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EDITORIAL

Ley 11/2023, de 8 de mayo

caba de publicarse, el pasado 8 de mayo, la que

tal vez sea la més importante reforma de la Ley

del Notariado desde su aparicién hace ciento
sesenta y un afios, bajo el rotulo digitalizacién de actua-
ciones notariales.

La digitalizacién no es una novedad para el Nota-
riado, que hace més de veinte afios cred su propio centro
tecnolégico, lo que le ha permitido, en honor a la ver-
dad, colocarse a la cabeza en el desarrollo digital de la
funcién publica, mediante la interconexién de todos los
notarios en una tnica red (RENO) y la creacién de la
sede electrénica notarial (SIGNO) que ha permitido la
remision, a partir del 28 de junio 2006, de mas de cien
millones de copias electrénicas a los Registros y las
Administraciones Publicas. Ello unido a la aparicion del
indice tinico informatizado en el afio 2004 que es la
segunda base de datos de Espaiia y que ha supuesto el
empeiio y el esfuerzo, a menudo muy gravoso, de todos
los notarios y de sus empleados, obligados a grabar en
campos parametrizados los datos requeridos segtin el
tipo de documento, con el fin de cumplir las obligacio-
nes de informacién impuestas al respecto, de orden tri-
butario, catastral y estadistico. Este indice ha servido
para la creacién de la base de datos de titular real que es
un ejemplo a nivel mundial, reconocida por el GAFI en
la lucha contra el blanqueo y la financiacién del terro-
rismo.

Tal vez sea la mas importante reforma de

la Ley del Notariado desde su aparicion hace
ciento sesenta y un afos, bajo el rotulo
digitalizacion de actuaciones notariales

Pues bien, la nueva Ley da un paso decisivo: abre la
sede electrénica notarial a los ciudadanos, de manera
que en adelante se puedan realizar determinados actos
mediante videoconferencia con el notario en la sede
electrénica notarial, que alojard asimismo el protocolo
electrénico, todo ello con las méximas garantias, pues
todos los servicios electrénicos que viene prestando el
Notariado han sido catalogados en el nivel més alto
seglin el esquema nacional de seguridad.

Ha sido un proceso que se inici6 hace cosa de seis
afios, estando en proyecto todavia la Directiva de Herra-
mientas Digitales que se traspone en méritos de la nueva
Ley para facilitar la opcién de constituir sociedades de
responsabilidad limitada a distancia, lo que, finalmente,
sobrepasado el plazo de trasposicion, se lleva a efecto
por esta importantisima ley, permitiendo la sustituciéon
de la presencia fisica por la telemética gracias a la =
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EDITORIAL

videoconferencia. Este ha sido el camino seguido por
ejemplo en Bélgica y Alemania, que busca conciliar el
otorgamiento a distancia con las garantias inherentes a
la intervencién notarial, al asegurar la prestacién de un
consentimiento informado y la evitacién de fraudes,
entre ellos los asociados al blanqueo de capitales.

Ya hace seis afios que el Notariado espanol a la vista
de la Directiva en ciernes encarg6 a su centro tecnol6-
gico un procedimiento para la constitucién a distancia
de sociedades, lo que permitio, en la peor fase de la pan-
demia, proponer su aplicacién y su extensién a otros
documentos susceptibles de adaptarse a la videoconfe-
rencia sin poner en riesgo las garantias consustanciales
a la intervencién notarial. No fue posible entonces, pero
la nueva Ley ha recogido aquellas propuestas, exten-
diendo este procedimiento a las pdlizas mercantiles y a
ciertos actos unilaterales, asi como complementado este
objetivo con una reforma de enorme importancia cual es
la introduccién del protocolo electrénico.

LaLey del Notariado, gracias a la reforma introducida
por la Ley 24/2001, anticipaba la existencia de la matriz
electrénica, pero supeditaba su aplicacién a un futuro
reglamento cuando las condiciones de la técnica permi-
tieran su extensién y conservacién indefinida, en armo-
nia con la naturaleza del documento notarial. Se ha
avanzado mucho desde entonces, si bien la conservacién
en el tiempo del documento sigue siendo un riesgo no
suficientemente cubierto por la técnica. Por ello, pruden-
temente, el legislador ha optado por mantener el proto-
colo en papel junto con el electrénico. El principio al que
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La digitalizacién no es una novedad para el
Notariado, que hace mas de veinte afios cre6
su propio centro tecnolégico, lo que le ha
permitido, en honor a la verdad, se colocara
a la cabeza en el desarrollo digital de la
funcién publica

responde la Ley es que cada documento notarial poseera
en adelante un doble formato en papel y electrénico o, si
se quiere, una doble redaccién, alfabética y encriptada.
Las ventajas de este doble formato o doble protocolo son
enormes en todos los sentidos, pues el protocolo electré-
nico, frente al caracter estético del protocolo en papel,
ostentara un caricter dinamico, al abarcar la vida del
negocio juridico y sus distintas vicisitudes por medio de
las notas de coordinacién y modificacién juridica, lo que
favorecerd, ademas, la circulacién de los documentos
notariales, de modo, por ejemplo, que un ciudadano
pueda llevar la copia autorizada en su movil.

En fin, en su conjunto la reforma, que entrara en vigor
pasados seis meses de su publicacién, implica la con-
fianza del legislador en el compromiso del Notariado con
la sociedad, que solo cabe agradecer y corresponder con
la mayor atencién. e
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TRIBUNA

José Maria de Areilza Carvajal, Profesor de ESADE y Secretario General de Aspen Intitute Espaia.

Fue nombrado titular de la Catedra Jean Monnet-ESADE por la Comisién Europea en 2013. Ha sido profesor visi-
tante en INSEAD Business School, London Business School y William & Mary School of Law, Virginia. De 1996 a 2000,
fue Vocal Asesor para Asuntos Europeos del Gabinete del Presidente del Gobierno Espafol. Escribe una columna
semanal en el diario ABC sobre politica internacional. Es autor del libro "Poder y Derecho en la Unién Europea”

(Civitas, 2014).

Ucrania en tres actos

José M. de Areilza Carvajal

Doctor en Derecho por la Universidad
de Harvard. / Profesor ordinario de
ESADE y Catedra Jean Monnet-ESADE.
/ Secretario General de Aspen Institute
Espafa

Putin bajo el presupuesto de que los europeos y

los norteamericanos no reaccionarian con firmeza
y mucho menos al unisono. El dictador ruso se fiaba del
precedente de su entrada en Crimea en 2014, una clara
violacién del Derecho Internacional con apenas costes, y
del fiasco de la retirada occidental de Afganistén.
Durante la pandemia, Putin se hab{a aislado del mundo
y en lugar de sumergirse en Tolstoi o en Chéjov habia
leido historia de Rusia a partir de relatos tenebrosos e
imperiales. Acabé por pensarse heredero de los zares
que, a través de muchos anos de conflictos bélicos, con-
virtieron a su pais en una gran potencia. El primer acto
de su guerra fue un rotundo fracaso. El ejército ruso no
pudo tomar Kiev en pocos dias, como habia planeado,
sus ciberataques fueron repelidos y sus campaifias de
desinformacion desmontadas. Tanto el pueblo ucra-
niano como un conjunto de cuarenta paises liderados
por Estados Unidos se aprestaron para frenar en seco la
agresion. El presidente Joe Biden hizo gala de su larga
experiencia en asuntos internacionales y supo tender
puentes sobre el Atlantico, consultar a sus principales
aliados europeos y activar todos los resortes de la OTAN.
Por su parte, en el seno de la Unién Europea se tomaron
decisiones histéricas, que parecian imposibles unos
meses antes: la Comision financié la compra de armas

L a invasién de Ucrania fue decidida por Vladimir
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para Ucrania, se aprobaron por unanimidad varios
paquetes de sanciones contra el régimen de Moscti y se
dio la bienvenida a cientos de miles de refugiados ucra-
nianos sin provocar crisis politicas en los Estados de aco-
gida. Alemania, gobernada por un tripartito en principio
poco cohesionado, anuncié a los pocos dias de la inva-
sién rusa un giro histérico en su politica exterior y de
defensa, con un aumento espectacular del gasto militar
y un refuerzo de su compromiso con la Alianza Atlan-
tica. El Reino Unido, todavia bajo el impacto del error
histérico del Brexit, supo volcarse junto con los demas
paises europeos en la asistencia a Ucrania. Si Rusia no
hubiera sido el pais con mas misiles nucleares del
mundo, el apoyo occidental al gobierno de Kiev habria
ido maés all, aportando armas no solo para defenderse
sino para ganar la guerra. Enseguida empezaron a llegar
a Mosct muy malas noticias, desde la falta de prepara-
ci6n y la desmoralizacion de su ejército a los problemas
de logistica y suministros.

Vivimos desde entonces en el segundo acto de esta
invasién, quince meses en los que el conflicto ha mutado
en una guerra de atricién y de trincheras. Ninguno de
los dos bandos tiene la capacidad de vencer con rotundi-

Durante la pandemia, Putin se habia aislado
del mundo y en lugar de sumergirse en Tolstoi
o en Chéjov habia leido historia de Rusia a
partir de relatos tenebrosos e imperiales



dad al otro y confia en el desgaste del enemigo. La victo-
ria solo puede llegar por la mayor capacidad de resistir
los dafios y el horror del conflicto. China habia acordado
una “alianza sin limites” con Rusia unas semanas antes
de la invasion. Al torcerse los planes iniciales de Putin,
ha ayudado a su socio con importaciones crecientes de
gas y petréleo y, sobre todo, difundiendo en sus medios
de comunicacién y por todo el mundo un relato pro-ruso
sobre las causas de la guerra. Ha frenado a Putin en su
tentacién de usar armas nucleares (el mismo mensaje
sobre esta linea roja se lo ha hecho llegar Washington) y
ha formulado una propuesta poco creible de alto el
fuego y mediacién, como guifio a los europeos, con los
que no quiere perder su relacién econémica y comercial.
Para el régimen de Beijing tanto una victoria de Putin
como su fracaso haran que una Rusia aislada de Occi-
dente sea cada vez més dependiente de China.

Varias potencias regionales -India, Brasil, Arabia
Saudi, Turquia- han aprovechado la escisién en dos blo-
ques provocada por la invasién de Ucrania para buscar
ventajas de uno y otro lado. Del mismo modo, muchos
otros paises han preferido no alinearse con Occidente y
sus aliados y tampoco a favor de la entente chino-rusa,
un desapego por parte del Sur que definird cada vez mas
la geopolitica de los préximos afios. En Estados Unidos,
los quince meses de guerra en Ucrania han debilitado el

El primer acto de su guerra fue un rotundo
fracaso. El ejército ruso no pudo tomar Kiev
en pocos dias, como habia planeado, sus
ciberataques fueron repelidos y sus
campanas de desinformaciéon desmontadas

apoyo popular al gobierno de Biden, en especial de los
votantes republicanos. Los dos principales aspirantes
conservadores a la Casa Blanca, Donald Trump y Ron
DeSantis, reducirian el apoyo norteamericano a Kiev si
llegan a la Casa Blanca, aunque del gobernador de Flo-
rida cabe esperar un célculo mas racional de intereses.
La politica exterior norteamericana tiene una sola prio-
ridad, fundada ademés en un consenso bipartidista, y es
frenar a China para mantener su hegemonia global.
Ucrania es un jalén en este camino. Washington con-
mina a los europeos a devolver el apoyo norteamericano
prestado haciendo funcionar la alianza transatlantica en
el Pacifico, y més en concreto en lo que se refiere a Tai-
wan. La isla china es una democracia que incomoda a =3
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La guerra también ha afectado al precio de los alimentos.

Beijing y ademés controla el 80% de la produccién mun-
dial de semiconductores. Estados Unidos ha anunciado
que la defenderia de una agresion externa y espera de
los europeos la misma solidaridad que han mostrado
ellos en nuestra frontera Este. No parece que muchos pai-
ses de la Unién Europea estén dispuestos a dar este paso.

Los europeos hemos pasado este primer afo de gue-
rra sufriendo las consecuencias econémicas del con-
flicto, empezando por la subida del precio de la energia
y los alimentos. Las sanciones a Moscti nos han dafiado
més que a los norteamericanos, que por otra parte han
resultado beneficiados al poder vender su gas a altos pre-
cios. La Uni6én Europea ha conseguido reducir enorme-
mente la dependencia de las importaciones de energia
de Rusia. Paises como Hungria o Italia han enfriado sus
buenas relaciones con Putin y Finlandia y Suecia han
dado el paso histérico de ingresar en la OTAN. Pero el
cansancio empieza a hacer mella. En el Consejo Europeo
no hay liderazgo para aprovechar la cohesién ante la
emergencia planteada en Ucrania y poner en pie rapida-
mente una verdadera politica de seguridad y defensa.
Alemania toma decisiones por su cuenta sobre compra
de sistemas de defensa aérea o aviones de combate. La
industria europea de defensa esta al limite de sus capaci-
dades. La fabricacién de material militar sigue hacién-
dose desde légicas nacionales, es decir, sin que el
armamento sea luego compatible entre los distintos ejér-
citos europeos.

En Ucrania la poblacion ha dado muestras de
heroismo y unidad. Han conseguido, por ejemplo, que la
produccién agricola solo baje un 10%. El odio a todo lo
ruso es el sentimiento comn y ya no tiene futuro una cul-
tura dual, ucraniana y rusa. El presidente Zelenski se ha
convertido en un admirado simbolo global de la resisten-
cia frente a la tiranfa y por ahora no contempla nada dis-
tinto de una victoria completa, Crimea incluida. Por su
parte, Putin puede permitirse seguir enviando miles de
soldados a Ucrania, a pesar de las aproximadas 100.000
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bajas sufridas. No tiene contestacién interna, controla los
medios de comunicacién y es una figura popular. Explica
con una épica hiper-nacionalista cémo Rusia esté “resis-
tiendo la agresién occidental” e incluso puede declarar
la victoria en cualquier momento y seguir en el poder. No
obstante, el dictador calcula que puede ganar la guerra
si ésta se alarga varios aflos. También sabe que si Donald
Trump vuelve al poder tendra la posibilidad de lograr
una salida mas que airosa.

El tercer acto sera el desenlace, atin desconocido, de
la invasién de Ucrania. Antes de las elecciones nortea-
mericanas de noviembre de 2024 es posible que Biden
aspire a lograr un alto el fuego e intente sentar en una
mesa de negociacién a rusos y ucranianos. Seria una
manera de demostrar a sus ciudadanos que la enorme
inversiéon que ha hecho de capital politico produce resul-
tados. También de frenar con realismo los costes cada
vez mayores que supone el apoyo occidental a Ucrania.
Estados Unidos podria dedicar asi todas sus energias a la
contencién de China. Los asuntos a tratar en una futura

En Ucrania la poblaciéon ha dado muestras
de heroismo y unidad. Han conseguido, por
ejemplo, que la produccién agricola solo
baje un 10%. El odio a todo lo ruso es el
sentimiento comtin y ya no tiene futuro una
cultura dual, ucraniana y rusa

de conferencia de paz entre Ucrania y Rusia son muy
dificiles: fronteras, reconstruccién, reparaciones, respon-
sabilidad internacional de Rusia, derechos de las mino-
rias ruséfonas en el Este de Ucrania, garantias de
seguridad y pertenencia de este pais ala OTAN y a la
Unién Europea. La paz se construira sobre unas bases
que tardaran mucho tiempo en negociarse y mientras
tanto la amenaza rusa y la inestabilidad seguirdn presen-
tes en la frontera oriental de Europa. Como ha subra-
yado Ursula von der Leyen, esta invasion es un ataque a
la economia, los valores y el futuro de todos los euro-
peos, no solo de los ucranianos. Pero la necesidad de
avanzar con rapidez hacia una defensa europea, que
refuerce y complemente la Alianza Atlantica, no s6lo es
una respuesta al revanchismo ruso, sino que esté relacio-
nada con un cambio histérico, la entrada en una nueva
era de grandes rivalidades. El lugar de Europa en el
nuevo desorden mundial est4 por definir y lo mas impor-
tante es que seamos nosotros los que decidamos cémo
proteger nuestros intereses y proyectar los valores que
nos definen como civilizacién. e






¢COMO AFECTA LA NUEVA LEY DE
VIVIENDA A LOS PROPIETARIOS?

Desarrolla el derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada y modifica la proteccion
procesal del derecho de propiedad

José Ramon Couso Pascual

Diputado de la Junta y
Presidente Seccién Derecho
Bancario [.C.A.M.
Patrono Fundacién Hay
Derecho
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Una extensa y polémica normativa

El pasado 17 de mayo el Pleno del Se-
nado aprobé el Proyecto de Ley por el
Derecho a la Vivienda (BOCG de 8 de
mayo de 2023, 121/000089) -en ade-
lante, el Proyecto- tramitado por el
procedimiento de urgencia sin que se
aprobase ninguna de las enmiendas
presentadas tras la aprobacién el 27 de
abril por el Pleno del Congreso de los
Diputados y que, al escribir estas li-
neas, atin no ha sido publicado en el
B.O.E.

Desde que en octubre de 2021 se
anunci6 el Borrador de Anteproyecto,
su tramitacién, como es habitual desde
unos afios a esta parte, no ha estado
exenta de polémica politica -avivada
por la celeridad en su aprobacién en
puertas de un proceso electoral- aunque
también ha generado controversias
estrictamente juridicas por las noveda-
des que incluye el texto, en particular
sobre la regulacién procesal del ejerci-
cio del derecho de propiedad y la situa-
cién posesoria de las viviendas.



LA OPINION LEY DE LA VIVIENDA

Una primera zona de friccién técnica
se sita en la necesidad de promulgar
esta legislacion estatal centrada en una
materia transferida a las Comunidades
Auténomas. Como es sabido, los distin-
tos Estatutos de Autonomia han asu-
mido las competencias de vivienda, al
hilo de la previsién del art. 148.1.3° de
nuestra Constitucién que establece que
“Las Comunidades Auténomas podrdn asu-
mir competencias en las siguientes mate-
rias: (...) 3. Ordenacién del territorio,
urbanismo y vivienda.” El Proyecto apro-
bado, ante las criticas recibidas, algunos
anuncios de recurso de inconstituciona-
lidad y ciertas dudas suscitadas sobre su
procedencia en una materia transferida,
contempla la subsidiariedad de la pro-
pia Ley al sefialar su disposicién final
72.4.b que: “Lo dispuesto en esta Ley se
aplicard sin perjuicio de: (...) b) El ejerci-
cio de la competencia exclusiva que hayan
asumido las comunidades auténomas en
virtud del articulo 148.1.3.¢ de la Constitu-
cién en materia de ordenacion del territo-
rio, urbanismo y vivienda.”

Como reconoce el PreAmbulo del
Proyecto aprobado, todas las CC.AA. tie-
nen asumida, sin excepcidén, la compe-
tencia plena en materia de vivienday “A
diferencia del Estado, que sélo puede inci-
dir, con distinto alcance y sobre la base de
titulos competenciales diversos, en la poli-
tica de vivienda, los legisladores autonémi-
cos pueden formular completos programas
normativos de la accién ptiblica en la mate-
ria.” Esta justificacién de la Ley y su apli-
cacion supletoria, como hemos visto,
aviva las dudas sobre su fundamento o
necesidad legal y podria explicar el
hecho de que no se hubiera abordado,
hasta la fecha, una iniciativa legislativa
estatal con esta finalidad desde 1.978;
este “vacio” en la legislacion estatal, no
obstante, no ha impedido que distintos
Gobiernos haya aprobado sucesivos
Reales Decretos con consecutivos Pla-
nes Estatales: de vivienda y rehabilita-
ci6on (2009-2012), de fomento del
alquiler de viviendas, la rehabilitacién
edificatoria, y la regeneracién y renova-
cién urbanas (2013-2016), de Vivienda
(2018-2021) y para el acceso a la
vivienda (2022-2025).

El derecho a acceder a una vivienda
digna y adecuada y la funcion social
de la propiedad

Si bien el art. 33 de nuestra Constitu-
cién reconoce el derecho a la propiedad
privada y proclama que su funcién
social delimitard su contenido de acuer-
do con las leyes, el Proyecto aprobado
ahonda en esta limitacién al regular el
contenido bésico del derecho de propie-
dad de la vivienda (en relacién con su
funcién social) al declarar que “incluye
el deber de destinar la misma al uso habi-
tacional previsto por el ordenamiento
juridico, en el marco de los instrumentos
de ordenacién territorial y urbanistica,
asi como de mantener, conservary rehabi-
litar la vivienda, atribuyendo a los
poderes ptiblicos la funcion de asegurar su
adecuado cumplimiento”. Esto es, esta
limitacién incluye la obligacién legal
de quien sea propietario de destinar la
misma a ese uso habitacional y de man-
tenerla, conservarla y rehabilitarla.

Una primera zona de friccion técnica se
sitda en la necesidad de promulgar esta
legislacion estatal centrada en una
materia transferida a las Comunidades
Auténomas

De otra parte, el Proyecto identifica
otros objetos de esta Ley como son regu-
lar, de una parte, “el derecho a acceder a
una vivienda digna y adecuada y al dis-
frute de la misma en condiciones asequi-
bles” y, de otra, “reforzar la proteccion del
acceso a informacion completa, objetiva,
veraz, clara, comprensible y accesible,
en las operaciones de compra y arrenda-
miento de vivienda.”

Evidentemente, ese acceso a la
vivienda no tiene por qué efectuarse en
condicién de propietario y para favore-
cer precisamente ese acceso, se redefi-
nen e introducen conceptos que sélo
serdn aplicables siempre que no entren
en contradiccién con la legislacién auto-
némica.

RESUMEN

La nueva Ley por el Derecho a la
Vivienda Ley ha suscitado
controversias técnico juridicas sobre
la proteccion efectiva del derecho
de propiedad, los mecanismos de
recuperacion de la posesion por los
arrendadores, las nuevas exigencias
procesales para acreditar la
condicion de vivienda habitual del
ocupante, etc. lo que augura juicios
verbales mas lentos a la hora de
recuperar la posesion de viviendas
en procedimientos de desahucio,
sin perjuicio de favorecer las
dilaciones en los lanzamientos en
procesos hipotecarios y ejecutivos.
Se establece la intervencion de las
Administraciones Publicas mediante
procedimientos de conciliacion o
intermediacion en caso de
vulnerabilidad cuya duracién y
eficacia son una incégnita. Se
traslada a los propietarios la
obligacion del art. 47 de la
Constitucion que impone a los
poderes ptiblicos promover las
condiciones necesarias y establecer
las normas pertinentes para hacer
efectivo el derecho a disfrutar de
una vivienda digna y adecuada, sin
que se excluya en la practica la
litigacion que, eso si, sera mas
costosa y lenta para los propietarios
de viviendas.

Palabras clave

Vivienda dignha y adecuada,
Acceso a la vivienda,

Zona residencial tensionada,
Gran tenedor, Sinhogarismo,
Deberes del propietario,
Arrendamiento, Limitacion de
rentas, Prorroga forzosa,
Desahucio, Vivienda habitual
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Asi se considera Vivienda Prote-
gida aquella “sometida a un régimen
especial para destinarla a residencia habi-
tual de personas con dificultades de
acceso al mercado de vivienda, tanto en
dmbitos urbanos y metropolitanos, como
en el medio rural” y que diferencia entre
Vivienda Social y Vivienda Protegida
de Precio Limitado. Como novedad el
Proyecto introduce el concepto de
Vivienda Asequible Incentivada
“como aquella vivienda de titularidad pri-
vada, incluidas las entidades del tercer sec-
tor y de la economia social, a cuyo titular
la Administracién competente otorga bene-
ficios de cardcter urbanistico, fiscal, o de
cualquier otro tipo, a cambio de destinar-
las a residencia habitual en régimen de
alquiler, o de cualquier otra férmula de
tenencia temporal, de personas cuyo nivel
de ingresos no les permite acceder a una
vivienda a precio de mercado”

Otro concepto novedoso es el de
Gran Tenedor, que serd la persona
fisica o juridica “titular de mds de diez
inmuebles urbanos de uso residencial o
una superficie construida de mds de 1.500
m2 de uso residencial, excluyendo en todo
caso garajes y trasteros.” (en linea con lo
ya senalado en el art. 46 a) del Real
Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo).
En entornos de mercado residencial ten-
sionado podrian llegar a considerarse
también a los titulares de cinco o mas
inmuebles urbanos de uso residencial
ubicados en dicho 4mbito, cuando asi
sea motivado por la comunidad auté-
noma. Un ultimo término novedoso es
el de Sinhogarismo, definicién com-
pleja que incluird, entre otros, a quie-
nes residan “(...) en una vivienda
inadecuada, temporal o no, inapropiada o
masificada, en una vivienda insegura, sin
titulo legal, o con notificacion de aban-
dono de la misma, o viviendo bajo ame-
naza de violencia.”

A ello se une la incorporacién en el
art. 18 de la regulacién de las llamadas
Zonas de Mercado Residencial Ten-
sionado “en aquellos dmbitos territoria-
les en los que exista un especial riesgo de
oferta insuficiente de vivienda para la
poblacién, en condiciones que la hagan
asequible para su acceso en el mercado, de
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acuerdo con las diferentes necesidades
territoriales”, (revisable cada 3 afos)
siempre que se produzca al menos una
de las siguientes circunstancias:

“a) Que la carga media del coste de la
hipoteca o del alquiler en el presupuesto
personal o de la unidad de convivencia,
mds los gastos y suministros bdsicos,
supere el 30% de los ingresos medios o de
la renta media de los hogares. b) Que el
precio de compra o alquiler de la vivienda
haya experimentado en los 5 afios ante-
riores a la declaracién como drea de mer-
cado de vivienda tensionado, un
porcentaje de crecimiento acumulado al
menos 3 puntos porcentuales superior al
porcentaje de crecimiento acumulado del
indice de precios de consumo de la comu-
nidad auténoma correspondiente.” En
estas zonas de mercado residencial ten-
sionado se podran imponer medidas a
quienes sean Grandes Tenedores de
colaboracién y suministro de informa-
cién sobre el uso y destino de sus
viviendas

Llama la atencién, en una primera
lectura, que la nueva ley no confiera
una mayor proteccion al titular domini-
cal de viviendas frente a fenémenos que
inciden en la seguridad juridica de la
propiedad (supuestos de usurpacién,
entregas de la posesion a adjudicatarios
en procedimientos judiciales, desahu-
cios por impago de rentas, etc.) y que
potenciaria, en mi opinién, la confianza
de los propietarios a la hora de propi-
ciar el arrendamiento de dichas vivien-
das.

Frente a ello, se dificulta (o se ralen-
tiza, al menos) la defensa de la efectiva
proteccién de las facultades dominica-
les frente a situaciones posesorias no
consentidas, como veremos, y se impo-
nen nuevas obligaciones a los actores
procesales tanto en materia de arrenda-
mientos, como en ejecuciones judicia-
les e incluso en casos de precario y de
usurpacion, en aras a una mayor protec-
cién legal de los ocupantes de las
viviendas, aunque éstos carezcan de
legitimo titulo posesorio. Es decir, se
traslada, en gran medida, a la esfera pri-
vada (los propietarios) la obligacién de
los poderes ptiblicos recogida en el art.

Esta Ley dice que el derecho de
propiedad de la vivienda “incluye el
deber de destinar la misma al uso
habitacional previsto por el
ordenamiento juridico, en el marco de
los instrumentos de ordenacion
territorial y urbanistica, asi como de
mantener, conservar y rehabilitar la
vivienda, atribuyendo a los poderes
puiblicos la funcion de asegurar su
adecuado cumplimiento”

Las medidas mas controvertidas en
materia de arrendamientos se refierena
nuevos supuestos de prorroga
obligatoria extraordinaria, la limitacion
de la renta y las nuevas exigencias
procesales en caso de desahucio



47 de nuestra Carta Magna de promo-
ver las condiciones necesarias y estable-
cer las normas pertinentes para hacer
efectivo el derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada.

Proteccion y transparencia

en compra y arrendamiento

de viviendas

El art. 30 del Proyecto aprobado refren-
da, quiz4 sin necesidad, los derechos
reconocidos a potenciales adquirentes o
arrendatarios por la legislacion protec-
tora de consumidores y usuarios (Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16
noviembre y en la legislacién autonémi-
ca aplicable) y explicita el derecho de
“recibir informacion, incluida la suminis-
trada por medios publicitarios, en formato
accesible para personas con discapacidad
o dificultades de comprensién, que sea
completa, objetiva, veraz clara, compren-
sible y accesible, sobre las caracteristicas
de las viviendas, sus servicios e instalaciones
y las condiciones juridicas y econémicas
de su adquisicién, arrendamiento, cesién
o uso.”

No debe olvidar la nueva ley que,
entre los obligados a facilitar esta infor-
macién, estdn “personas propietarias”
que no tienen condicién de empresarios
pero que quedan sujetos a esta obliga-
cién de informacién a los interesados, lo
que en ocasiones puede ser material-
mente complejo (p.ej. para personas
con discapacidad o dificultades de com-
prensidon interesados en alquilar una
vivienda a un particular, ¢qué debemos
entender por formato accesible?). Cier-
tamente la gran mayoria de los contra-
tos en materia de vivienda se realizan
entre particulares, tanto de compra-
venta de viviendas de segunda mano,
como de arrendamiento. El incumpli-
miento de estas obligaciones de publici-
dad, que a continuacién veremos
detalladas, se debera circunscribir, en la
contratacién no profesional ni empresa-
rial, a las reglas generales, por tanto, de
la compraventa civil (legislacién comtn
o foral, en su caso).

En efecto, se introducen por el Pro-
yecto en su art. 31 que la obligacién de
facilitar por el propietario (sea particu-

lar, sea empresa) un conjunto de requi-
sitos de informacién a cualquier persona
interesada en la compra o arrendamiento
de una vivienda, antes de la formaliza-
cion del contrato o de la entrega de
cualquier cantidad a cuenta, en for-
mato accesible y en soporte duradero,
sobre las condiciones de la operacién y
de las caracteristicas de la vivienda,
tales como la identificacién del vende-
dor o arrendador y, en su caso, de la
persona que intervenga en la interme-
diacién, el precio total y conceptos que
incluye, condiciones de financiacién o
pago, caracteristicas esenciales de la
vivienda y del edificio (habitabilidad,
superficie ttil y construida, antigiie-
dad y principales reformas, servicios e
instalaciones individuales y comunes,
certificado de eficiencia energética,
accesibilidad y estado de ocupacién o
disponibilidad), e informacidn juridica
del inmueble (identificacién registral,
cargas, gravamenes o afecciones y la
cuota de participacién).

También deberd manifestarse si se
trata de vivienda protegida y su régi-
men legal de proteccién, si cuenta con
proteccién arquitecténica y cualquier
otra informacién que pueda ser rele-
vante (como la deteccién de amianto o
si se trata de una zona de mercado resi-
dencial tensionado).

LEY DE LA VIVIENDA

Cambios en los contratos de
arrendamientos urbanos

El Proyecto contempla otras novedades
que es imposible abordar con cierto
rigor en este espacio, pero que daran
lugar, sin duda, a mucho debate, como
son el tratamiento del parque publico
de viviendas (art. 27) y ss.), la identifi-
cacion de viviendas o inmuebles de uso
residencial vacios (art. 34), los adminis-
tradores de fincas (disp. adic. sexta) o
los denominados fondos de vivienda
asequible (art. 25)

No obstante, debemos detenernos en
el tratamiento de los contratos de arren-
damiento por la relevancia y debate
que ha suscitado este tema. En su régi-
men transitorio seguiran rigiéndose, si
se celebraron antes de la entrada en
vigor de la nueva Ley, (disp. transit.
cuarta) por el régimen legal anterior, si
bien las partes podran adaptarse al
nuevo marco de la Ley de Vivienda si
asi lo acuerdan y no resulta contrario a
las previsiones legales.

Pero las medidas més controvertidas
en materia de arrendamientos se refie-
ren a nuevos supuestos de prérroga
obligatoria extraordinaria, la limitacién
de la renta y las nuevas exigencias pro-
cesales en caso de desahucio.

Asi se modifica el art. 10.2 de la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de Arren-
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damientos Urbanos, de modo que, a peti-
cién del arrendatario que se encuentre
en situacién justificada de vulnerabili-
dad social y econémica el contrato que-
dard prorrogado por un periodo maximo
de 1 ano més debiendo ser aceptada obli-
gatoriamente esta prérroga por el arren-
dador que sea un Gran Tenedor, a la
finalizacién de la prérroga obligatoria o
de la tacita aplicable. También se prorro-
gard anualmente hasta un méximo de 3
afios si la vivienda esta en una zona de
mercado residencial tensionado cuando
finalice el periodo de prérroga obligato-
ria o tacita. Se excluye el caso del arren-
dador persona fisica si acredita la
necesidad de ocupar la vivienda arren-
dada para destinarla a vivienda perma-
nente para si o familiares en primer
grado o cényuge en caso de sentencia
firme de separacién, divorcio o nulidad
matrimonial.

En cuanto a la limitaciéon del im-
porte de la renta (que debera siempre
pagarse por medios electrénicos y s6lo
excepcionalmente en la propia vivienda
en metalico), si la vivienda esta en
una zona de mercado residencial ten-
sionado no podra exceder de la Gltima
renta de contrato de arrendamiento vi-
gente en los tltimos 5 afnos en la misma
vivienda, una vez actualizada, y sin que
se puedan repercutirse al arrendatario
cuotas o gastos que no estuviesen reco-
gidas en el contrato anterior.

Se excepttia de esa limitacién y podré
incrementarse la renta en un maximo del
10%, siempre que el contrato hubiera
estado vigente 5 afios en la misma
vivienda, si en los 2 afios anteriores al
nuevo contrato hubieran finalizado bien
larehabilitacion a que se refiere el art. 41
Reglamento IRPF; bien la rehabilitacién
o mejora de la vivienda con acreditado

ahorro de energia primaria no renovable
del 30%; bien actuaciones de mejora de
la accesibilidad. También podria incre-
mentarse cuando el contrato de arrenda-
miento sea de 10 aflos o mas o se
establezca un derecho de prérroga potes-
tativa para el arrendatario que le permita
prorrogar el contrato por ese plazo.

Para un Gran Tenedor la renta pacta-
da al inicio del nuevo contrato no podra
exceder del limite m&ximo del precio
aplicable conforme al sistema de indices
de precios de referencia (pendiente de
aprobar y que debera definir el Instituto
Nacional de Estadistica antes del 31 de
diciembre de 2024) y esta misma limita-
cién se aplicara a viviendas en una zona
de mercado residencial tensionado en
las que no hubiese estado vigente nin-
gln contrato de arrendamiento en los
Gltimos 5 afos previa resolucion del
Ministerio.

Por dltimo, la Disposicién final sexta
extiende la limitacion extraordinaria
de la actualizacién anual de la renta
de arrendamientos de vivienda del
art. 46 del Real Decreto-ley 6/2022, al
ampliarla temporalmente al fijar una
limitacién al 3 % en la actualizacién
anual de la renta de los contratos de
arrendamiento de vivienda en el perio-
do comprendido entre el 1 de enero y el
31 de diciembre de 2024.

Nuevas exigencias procesales
aplicables a propietarios

En cuanto a las modificaciones procesa-
les en materia de vivienda, s6lo cabe
ocuparse aqui de algunas novedades
relativas a los procedimientos de desa-
hucio y de reclamacién de rentas por
impago en arrendamientos, sin que
podamos entrar en el caso de las ejecu-
ciones hipotecarias o de otra indole en
las que el adjudicatario o rematante
solicita el lanzamiento de los ocupantes
para adquirir la posesiéon del inmueble
adjudicado (lo que dara pie una refle-
xi6n mas sosegada cuando entre en
vigor la Ley).

De modo general, se suprime el con-
sentimiento de los interesados, en el
art. 150.4 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, en caso
de que una notificacién judicial “con-
tenga fijacion de fecha para el lanzamiento
de quienes ocupan una vivienda, se dard
traslado a las Administraciones Publicas
competentes en materia de vivienda, asis-
tencia social, evaluacion e informacion de
situaciones de necesidad social y atencion
inmediata a personas en situacion o riesgo
de exclusion social, por si procediera su
actuacion.”

En el &mbito del juicio verbal, se
modifica el art. 439 LEC al anadir dos
nuevos apartados, el 6°y el 7°, que limi-
tan el art. 250 sobre el juicio verbal, al
establecerse que: “6. En los casos de los
ntimeros 1.9, 2.°, 4.2y 7.° del apartado 1
del articulo 250, no se admitirdn las
demandas, que pretendan la recuperacion
de la posesién de una finca, en que no se
especifique: a) Si el inmueble objeto de las
mismas constituye vivienda habitual de la
persona ocupante. b) Si concurre en la
parte demandante la condicién de gran
tenedora de vivienda (...) y deberd adjun-

Para un Gran Tenedor la renta pactada al inicio del nuevo contrato no podra exceder del limite maximo del precio aplicable
conforme al sistema de indices de precios de referencia y esta misma limitacion se aplicara a viviendas en una zona de mercado
residencial tensionado en las que no hubiese estado vigente ningtin contrato de arrendamiento en los tltimos 5 afios
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tar a la demanda certificacion del Registro
de la Propiedad en el que consten la rela-
cion de propiedades a nombre de la parte
actora. c¢) En el caso de que la parte
demandante tenga la condicion de gran
tenedor, si la parte demandada se encuen-
tra o no en situacion de vulnerabilidad
econémica.”

A todas luces, destaca la inversién
de la carga de la prueba al correspon-
der al propietario justificar si el inmue-
ble objeto de las mismas constituye
vivienda habitual de la persona ocu-
pante en la interposiciéon de demandas
que se presenten por el adecuado cauce
del juicio verbal si la pretensién con-
siste en recuperar la posesion de una
finca en el &mbito del art. 250.1 en sus
nimeros1®, 2°, 4°y 7°, como en el caso
de:

- lareclamacién por impago de rentas
o cantidades debidas por un arrenda-
tario.

- larecuperacién de la plena posesion
de una finca ristica o urbana, cedida
en precario, por el duefio, usufruc-
tuario o cualquier otra persona con
derecho a poseer.

- pretendan la tutela sumaria de la
tenencia o posesién de una cosa por
quien haya sido despojado de ella o
perturbado en su disfrute y, especifi-
camente, la persona fisica que sea
propietaria o poseedora legitima por
otro titulo, la inmediata recupera-
cién de la plena posesion de una
vivienda o parte de ella, siempre que
se hayan visto privados de ella sin su
consentimiento.

- las que, instadas por los titulares de
derechos reales inscritos en el Regis-
tro de la Propiedad, demanden la
efectividad de esos derechos frente a
quienes se oponga a ellos o pertur-
ben su ejercicio, sin disponer de
titulo inscrito que legitime la oposi-
cién o la perturbacién.

En estos mismos casos de los ntime-
ros 1.2, 2.°, 4.2y 7.° del apartado 1 del
articulo 250, en el caso de que la parte
actora tenga la condicién de Gran Tene-
dora si el inmueble objeto de demanda
constituya vivienda habitual de la per-
sona ocupante y la misma se encuentre

en situaciéon de vulnerabilidad econé-
mica, no se admitirdn las demandas en
las que no se acredite que la parte
actora se ha sometido al procedimiento
de conciliacién o intermediacion que a
tal efecto establezcan las Administracio-
nes Plblicas competentes, en base a las
circunstancias de ambas partes y de las
posibles ayudas y subvenciones existen-
tes en materia de vivienda.

Destaca la inversion de la carga de la
prueba al corresponder al propietario
justificar si el inmueble objeto de las
mismas constituye vivienda habitual de
la persona ocupante en la interposicion
de demandas que se presenten por el
adecuado cauce del juicio verbal si la
pretension consiste en recuperar la
posesion de una finca

La justificacién de que la parte
actora, Gran Tenedora, se ha sometido
al procedimiento de conciliacién o inter-
mediacién podré acreditarse mediante
alguna de las siguientes formas:

“1.° La declaracion responsable emi-
tida por la parte actora de que ha acudido
a los servicios indicados anteriormente, en
un plazo mdximo de 5 meses de antela-
cién a la presentacién de la demanda, sin
que hubiera sido atendida o se hubieran
iniciado los trdmites correspondientes en
el plazo de 2 meses desde que presento su
solicitud, junto con justificante acredita-
tivo de la misma.

2.2 El documento acreditativo de los
servicios competentes que indique el
resultado del procedimiento de concilia-
cion o intermediacién, en el que se hard
constar la identidad de las partes, el
objeto de la controversia y si alguna de
las partes ha rehusado participar en el
procedimiento, en su caso. Este documento
no podrd tener una vigencia superior a 3
meses.” @

LEY DE LA VIVIENDA

ABSTRACT

The new Law for the Right to
Housing has raised technical and
legal disagreements on the effective
protection of the right to property,
the mechanisms for the recovery of
possession by landlords, the new
procedural requirements to prove
the housing is the occupant's
habitual residence, etc., which
suggests oral proceedings for the
recovery of possession of homes in
eviction proceedings will be slower,
without prejudice to evictions in
mortgage and foreclosure
proceedings. The Law provides for
the intervention of government
bodies in cases of vulnerability by
means of conciliation and
intermediation procedures of
unknown duration and effectiveness.
The owners are responsible for
fulfilling the obligation set out in
article 47 of the Spanish
Constitution, according to which the
public authorities must promote the
necessary conditions and establish
appropriate standards to make
effective the right to enjoy decent
and adequate housing, without this
in practice ruling out litigation,
which will nevertheless be more
costly and time-consuming for the
owners of housing.
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Large property owner,
Homelessness, Landlord’s obligations,
Rental, Ceiling on rents,

Forced extension, Eviction,

Habitual residence.
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seré la Ley de vivienda estatal con-

tiene numerosas medidas que van
adificultar y encarecer atin més el acceso
ala vivienda de los ciudadanos, a pesar
de que su Exposiciéon de Motivos diga lo
contrario. La previsible norma no se com-
promete a nada en términos de financia-
cién, dificulta el acceso a la vivienda de
los que no la tienen, ampara la situacién
de los que la tienen de manera ilegal y
precaria (okupas) y le quita la propie-
dad alos que ya la tienen, expropidndo-
sela. El proyecto de ley prevé todo lo
contrario de lo que serfa necesario para
conseguir lo que se propone.

Pueden comprender que para un
investigador en materia hipotecaria y
de vivienda desde hace veinticinco
afos, esta situacién no puede més que
causar afliccién y desesperanza. Lo pri-
mero porque evidencia una vez mas
que un derecho humano como es la
vivienda esta en manos de politicos pen-
dientes del twitter y de los poderes oclo-
craticos y demaés lobbies. Lo segundo,
porque pone de relieve que Espaiia es
incapaz, tras 45 afos de democracia, de

E 1 texto de lo que previsiblemente
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Darle un voto no es darle un poder real,
pero si dejdndole tener una familia y casa propia

G.K. Chesterton, Queries on fascism, GK Weekly, 12-7-1934

hacer nada mejor que esto en materia
de vivienda, lo que traera nefastas con-
secuencias para los de siempre: los que
menos tienen y pueden. Y, lo peor, que
cuando vean lo que ha causado, lo acha-
caran a que la ley era demasiado blanda
y que deberian haber apretado mas las
tuercas; y lo haran.

Veamos algunos aspectos que nos
llevan a estas apreciaciones.

Expropiacién de la vivienda

alos que ya tienen una

Los arts. 10 y 11 del Proyecto de Ley
restringen el “contenido del derecho de
la propiedad privada” de acuerdo con
la legislacién del suelo y urbanistica y
su funcién social. Dichos preceptos son
de naturaleza civil por la competencia
usada por el Estado para aprobarlos
(DF 6%, art. 149.1.8 CE) y no mera-
mente administrativa (como seria la de
-politica de- vivienda del art. 148.1.3
CE), como venia sucediendo desde
2015 con medidas autonémicas pareci-
das a las que prevé este Proyecto (ej.
sanciones a viviendas vacias, es decir,
al derecho de los propietarios a no usar-
las) y que por este motivo habian sido
“salvadas” por el Tribunal Constitucional
en diversas ocasiones (SSTC 16/2018,
32/2018 y 106/2018).

Pero esta vez es diferente. Los men-
cionados articulos contienen materia
civil y, con ello, tutelan y restringen el
“uso, disfrute y disposicién” de la
vivienda (art. 10.1a)) conforme a su
“legislacién”; como su propio art. 7 (ver
también el 1.2), donde atendiendo, esta
vez, a la supuesta “funcién social” de la
misma, se establece un “estatuto de
derechos y deberes asociados a la
vivienda”; o conforme al art. 11.1 a) que
solo admite el “uso y disfrute propios y
efectivos de la vivienda [...] garanti-
zando en todo caso la funcién social de
la propiedad”.

De manera que igual tener cuatro
habitaciones y ser solo dos empadrona-
dos en un piso no es un “uso propio y
efectivo” de la vivienda ni cumple con
su funcién social, cuando hay miles de
personas esperando a vivienda social en
localidad. Lo mismo si se usa para poner
una academia de inglés, o se utiliza una
segunda residencia solo un mes al afio, o
si no se esta alquilando a determinadas
personas (ej. las de menos recursos o con
determinadas caracteristicas) o se da en
herencia al hijo que ya tiene una vivienda
en lugar de que el Estado determine su
destino segtin sus propios criterios.

Es decir, la propiedad de la vivienda
sale del Cédigo civil (art. 348 en rela-



cién al 334 CC) y se convierte en objeto
de una tenencia tutelada y perfilada por
el Estado, sujeta a su arbitrio en cada
caso y a su sancién en caso de que no
hagamos lo que el Estado quiere (art.
10.2), como las minas, el suelo urbano o
las aguas. El resto de medidas intrusivas
en los derechos dominicales y relacio-
nes juridico-privadas previstas en el
texto dependen de estos articulos 10 y
11 de manera que, de no declararse
inconstitucionales, dichas medidas que-
daran salvadas, porque deberédn eva-

La previsible norma no se compromete
a nada en términos de financiacion,
dificulta el acceso a la vivienda de los
que no la tienen, ampara la situacion
de los que la tienen de manera ilegal y
precaria (okupas) y le quita la
propiedad a los que ya la tienen,
expropiandosela

luarse no conforme a la doctrina del
nicleo duro o minimo que haga recono-
cible de la propiedad privada (ver la
STC 89/1994; puesto que las viviendas
en Espafia ya no seran de nuestra propie-
dad), sino conforme a la configuracién
que de esta nueva forma de tenencia
tutelada por el Estado quiera establecer
en cada momento el legislador de turno,
sin corsés.

En fin, simplemente recordar que
todo ello implica también una intromi-
sién en las relaciones contractuales, de
las cuales ya nos alerté el Tribunal
Constitucional (el de antes, no el de
ahora), en relacién al control de renta
catalén de los arrendamientos urbanos
(la inconstitucional Ley 11,/2020) sefa-
lando que dicho control afecta al funda-
mento mismo del contrato, esto es “el
principio general de libertad que se
deduce del art. 10 CE, al consagrar el
principio de la dignidad de la persona y
del libre desarrollo de la personalidad,
y del art. 1.1 CE, que encuentra necesa-
riamente su reflejo en el &mbito econé-
mico” (art. 10 CE; STC 132/2019 y STC
37/2022).

LEY DE LA VIVIENDA

RESUMEN

El articulo recorre los aspectos clave
que presenta el Proyecto de Ley de
vivienda, entre los que se
encuentran la expropiacion de las
viviendas y demas intrusiones en las
relaciones juridico-privadas, la
deficiente conceptualizacion, el
control de renta, los profesionales
inmobiliarios, la okupacion y su
contextualizacion para nuestros

objetivos como pais en cuanto a
vivienda, ciudad y territorio para el
2050. Lamentablemente, las
medidas previstas que acaben
siendo constitucionales, dificilmente
podran contribuir a mejorar el
acceso a la vivienda.

Palabras clave

Vivienda asequible, Expropiacion,
Okupacion, Control de renta,
Tributacion.
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Propiedad, libertad, libre desarrollo
de la personalidad y dignidad indivi-
duales estén, pues, estdn en juego en
este Proyecto de ley.

Problemas conceptuales

La versién actual del Proyecto de ley ha
mejorado ligeramente algunos concep-
tos (art. 3), como el de “sinhogarismo”,
en relacién con la primera versién del
mismo. No obstante, no ha alterado dos
que son fundamentales para poder ela-
borar una politica de vivienda en condi-
ciones: el propio concepto de “vivienda”
y el de “vivienda social”.

En el primero obvia el “factor X”, es
decir, la vinculaciéon moral de los habi-
tantes con el inmueble, centrandose
Gnicamente en criterios puramente
arquitecténicos; el de “vivienda digna y
adecuada” tampoco recoge todos los
requisitos que marca Naciones Unidas
en los Comentarios Generales del Comi-
té DESC ntims. 4 (1991) y 7 (1997), que
incluyen la seguridad en la tenencia, dis-
ponibilidad de servicios, materiales e
infraestructura, asequibilidad, habitabi-
lidad, accesibilidad, localizacién y
adecuacién cultural. De momento, el
art. 2.1 LAU y las sentencias judiciales
que lo han utilizado, no exigen la inmen-
sa mayoria de todo esto para que un
arrendamiento sea valido; de entrar en
vigor la Ley de vivienda, una parte
importante de los arrendamientos urba-
nos actuales dejarian de ser legales por
vicio en el objeto (ver el art. 6.2 d) del
Proyecto). Ademés, hay CCAA que ya
tienen sus propios conceptos de vivien-
da, los cuales prevaleceran sobre el
estatal segtin reza el Proyecto, de mane-
ra que una vivienda seguira siendo una
cosa distinta en cada region.

Atlin mas grave es que el legislador
espafol haya ignorado el estdndar euro-
peo para identificar “vivienda social”,
como es que se ofrezca a precio menor
que el de mercado y a unas determina-
das personas por sus capacidades eco-
némicas. A cambio da otra definicion
basada en tenencias temporales (;deja
fuera a las 6,8 millones de viviendas
publicas en propiedad construidas
desde la década de los afios 50 del siglo
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XX hasta 2011?), combinada con otros
conceptos como el de “protegida de pre-
cio limitado” o “asequible incentivada”,
complicdndolo todo. De manera que
seguiremos sin saber cudnta vivienda
social hay en Espaiia (a pesar de la insis-
tencia de muchos en el famoso 2% y de
la poca que tenemos en relacion a otros
paises de la UE, mantras usuales en
nuestro ambito), empezando porque no
tenemos un concepto equivalente a
otros paises europeos, y siguiendo por-
que no existe un censo completo de la
misma, ni de c6mo es, ni de dénde est3,
ni cdmo ni quién la gestiona, ni cuantas
décadas llevan alli algunas personas sin
revisién alguna de su situacién de nece-
sidad, o su nivel de morosidad, etc.

Mal seguira la politica de vivienda si
ni siquiera tenemos ni los conceptos
bésicos ni los niimeros claros.

El propio concepto de 'vivienda'y el
de 'vivienda social’ son fundamentales
para poder elaborar una politica de
vivienda en condiciones

Confusion de obligaciones
puramente civiles o administrativas
con la funcién social de la propiedad
El Proyecto de Ley, pretendiendo mas
de lo que realmente ofrece, confunde
obligaciones puramente civiles secula-
res, obligaciones puramente administra-
tivas o derechos fundamentales ya
asentados, con una pretendida “funcién
social de la vivienda” (art. 7) que
carece de apoyo constitucional (y si es
de la propiedad, como dice el art. 11,
tampoco tiene nada que ver con esas
obligaciones). Algo asi como la inane
reciente reforma del Cédigo civil de
Catalufia (Ley 1/2023), que se inicid
pretendiendo que las comunidades de
propietarios viesen reforzada su accién
contra los okupas y ha acabado permi-
tiendo a los alcaldes expropiar (“adqui-
rir temporalmente” el uso) viviendas
okupadas (bajo una pretendida “fun-
cién social de la propiedad”).

En cuanto a las civiles, las hallamos
en obligaciones meramente derivadas
de las relaciones de vecindad (art. 9 a
Proyecto), de la nueva condicién de
“propietario tutelado” (letras b a e de
dicho art. 9 Proyecto, la letra ¢ del art.
10.1 o el art. 11.1; como ven, para las
obligaciones, seguiremos siendo propie-
tarios civiles) o inmiscuyéndose ya en
las relaciones contractuales, comen-



zando ya a perfilar las limitaciones con-
tractuales que entrafard la “nueva
tenencia estatal de toda vivienda”.
Como ejemplo, la aplicacién del dere-
cho deigualdad en el art. 6 del Proyecto,
en concreto la indirecta, que se refiere,
con una redaccién pésima, a “clausula
convencional o contractual, un pacto
individual, una decisién unilateral, un
criterio o una practica, aparentemente
neutros, producen una desventaja parti-
cular para una persona o grupo de per-
sonas respecto de otras en el ejercicio
del derecho a la vivienda”. Querra
decir eso que a un inquilino que no se le
deje fumar o tener consigo a su ser sin-
tiente -esto abre otro debate- y a otro si,
se le estéd discriminando? ;O si el casero
decide desahuciar a uno por impago o
mal comportamiento y a otro no, lo estéd
discriminando también? ;O si alquila
solo a personas con ciertos ingresos o los
de determinada altura o aspecto, esta
discriminado al resto? Alerta con la
“igualdad real” de T. Piketty, que se va
extendiendo, tan inspiradora de todo
esto.

Las obligaciones administrativas,
derivadas del apelativo “social” que
tiene nuestro Estado en el art. 1 CE y no
de la funcién social del dominio, se
refieren a actuaciones que ya lleva a

cabo nuestra Administracién ptblica
(con limitado éxito, cabe decir) durante
décadas, como los recogidos en las
letras b), ¢) y d) del art. 8 o en el art.
10.1 b) 0 10.2 Proyecto o a partir del
art. 12. No sé si volviéndolo a poner en
otra ley les ird mejor; quizads podrian
intentar dotarlo suficientemente y exi-
gir eficiencia en la actuacién publica.

Medidas contraproducentes en el

acceso y tenencias de la vivienda

A) El control de renta duro
No es necesario insistir -lo he escrito
en alguna otra ocasién- en el fracaso
que en todo momento y todo lugar
ha tenido la introduccién de un con-
trol de renta duro, incluyendo el
altimo experimento inconstitucio-
nal catalén el tiempo que estuvo en
vigor, la Ley 11/2020. Nos espera
(DF 1.2 Proyecto) una contraccién y
precarizacién de la oferta de vivien-
da en alquiler, aumento de las
rentas, aumento de las compra-ven-
tas, mercado negro y expulsién de
los que menos tienen; ahora ya no
solo del mercado de la vivienda en
propiedad como ha sucedido estos
altimos 15 anos (Leyes 1/2013 y
5/2019), sino también del de alqui-
ler.

LEY DE LA VIVIENDA

Mal seguira la politica de vivienda
si ni siquiera tenemos ni los conceptos
hasicos ni los nimeros claros

B) El recargo tributario a las vivien-
das vacias
Medida esencialmente recaudatoria
y con escaso impacto en mejorar el
acceso a la vivienda, como ya infor-
mo el Instituto Ivalua en 2014 al
Gobierno cataldn cuando este se lo
pregunté. Pero, ignorandolo, dicho
Gobierno introdujo finalmente un
recargo tributario a las viviendas
vacias enlaLey 14/2015. Se descono-
ce evaluacién ex post alguna de esta
medida y suimpacto real en la mayor
asequibilidad de la vivienda en dicha
CA (los datos agregados indican més
bien lo contrario) y, a pesar de ello,
el legislador Estatal introduce una
medida similar (DF 3?). La experien-
cia francesa al respecto también es
controvertida, como también hemos
explicado en otro lugar.

C) El rol de los intermediarios inmo-
biliarios
A diferencia de lo que parece prever
para los administradores de fincas
(DA 6?), para los agentes inmobilia-
rios se consagra su liberalizacién (es-
tablecida desde 2000), lo que es un
grave error, pues no garantiza ni su
supervision, ni suficiente formacién
ni colegiacién obligatoria (art. 30.4
Proyecto). Todo al revés de lo que
preconiza la mas moderna doctrina.
Ver, en este sentido, a G. Caballé, la
cual prevé ademds una provisiéon de
informacién més completa y deta-
llada de lo que prevé el Proyecto (art.
31; por cierto, ¢a quién se le puede
requerir toda esa informacién?) no
solo a los consumidores -que son los
que contratan a los agentes, sino tam-
bién a los demés necesitados de vi-
vienda -que usualmente son los que
més lo necesitan.
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D) El laberinto burocratico para retra-
sar el desalojo de okupas

No hay més evidencia de la equivoca-

cién que supone esta Ley que el

hecho de que el Estado ampare la
okupacién como una solucién habita-
cional, cuando es una situacion de
sinhogarismo, segiin los estdndares
internacionales (Tabla ETHOS de

FEANTSA). Ya comenzdé con el RDL

1/2021 que, como medida tardo-

COVID19, impidié ciertos desahu-

cios de okupas y con la ley catalana

11/2019, reforzada en la Ley 1/2022

(recurrida de inconstitucionalidad).

No acertamos a comprender por qué

deciden amparar/bendecir la preca-

rizacién de los que menos tienen.

El Estado y alguna CA parecen estar
lanzando el mensaje: nuestra politica de
vivienda es un desastre; no sabemos lo
que hacer (tampoco preguntan, todo sea
dicho); y, mientras hallamos la “solu-
cién” magica (que no existe), debéis alo-
jar obligatoriamente en “vuestras” casas
(donde “vuestras” es la nueva forma de
tenencia estatal) a quienes se metan por
la fuerza en ellas para paliar la situacién
que hemos creado. Y para ello vamos a
poneros dificil desalojarlos, creando un
laberinto burocratico-judicial en forma

Bibliografia

de certificados y documentos a obtener
con el consentimiento del okupa, que tar-
daran meses y que quedaran a criterio de
los funcionarios o politicos de turno (art.
24, DT 3, DF 5 Proyecto). Es decir, el
Estado decide quién se quedard en nues-
tras casas. Ya casi da igual la distincién
entre “gran tenedor” (5 viviendas) o no.

Incumplimiento de los objetivos

del “Espaiia 2050”

Aunque resulta atin més paraddjico que
este Proyecto de Ley no ponga las herra-
mientas para dar el primer paso para po-
der llegar en 30 afios en las condiciones
que la propia Presidencia del Gobierno
habia fijado hace dos afios en el ejerci-
cio de prospectiva “Espafia 2050”.

No acertamos a ver en el texto los ins-
trumentos que consigan una vivienda
més asequible (asunto de alta compleji-
dad y multinivel), que diversifiquen las
formas de tenencia, que promuevan efec-
tivamente la rehabilitacién, que impul-
sen con decision la cohesion territorial,
que aumenten la oferta de vivienda en al-
quiler o que promuevan la méxima infor-
macién a los necesitados de vivienda.

Conclusion
En fin. A todas luces las medidas del Pro-
yecto de ley que no resulten inconstitu-
cionales, resultaran contraproducentes
para facilitar el acceso a la vivienda. El
Estado renuncia a proveer él vivienda
digna y adecuada, como le obliga el art.
47 CE, o a establecer las condiciones
para ir mejorando la asequibilidad de la
vivienda, y la traslada por la fuerza a los
propietarios.

El Proyecto se olvida, a propésito,
de lo que la STC 37/2022 advierte: que

* Los anos de la crisis de
la vivienda, Tirant lo Blanc,
2020.

* “Quince anos sin
solucién para la vivienda.

Lainnovacion legal y la Garcia Teruel).
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ciencia de datos en
politica de vivienda”,
Revista Critica de Derecho
inmobiliario, num. 789,
enero-febrero 2022, pp.
183 a 223 (junto a RM.

* “El proyecto de ley de
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si bien “por una parte, la vivienda [...]
constituye [...] el soporte y marco impres-
cindible para el ejercicio de varios dere-
chos  fundamentales estrechamente
vinculados con la dignidad de la persona y
el libre desarrollo de la personalidad”,
también “constituye un importante activo
patrimonial y, por ende, el objeto de un
sector del mercado —el mercado inmobilia-
rio—, lo cual le otorga una innegable rele-
vancia desde la perspectiva de la actividad
economica, el mercado tnico y la regula-
cién del trdfico patrimonial privado”. Esta
doble dimensién que es, en esencia, la
causa de la complejidad de una regula-
ci6n adecuada de la vivienda, debe con-
ciliarse necesariamente (una no puede
simplemente obviar o anular a la otra)
para conseguir una politica de vivienda
eficaz, como hemos defendido en diver-
sas publicaciones.

Conceptos deficientes, amparar la
okupacién, expropiarnos los pisos, con-
trolar las rentas, subir los impuestos,
sancionar o anadir coletillas de “y rural”
o “sin menoscabo de las competencias
autonémicas” aqui y allé in extremis no
es hacer politica de vivienda con base
cientifica, coherente y estructural. No
nos ira bien. @

ABSTRACT

The article covers the key aspects
presented by the Housing Bill,
among which are the expropriation
of homes and other intrusions into
private relationships, deficient
conceptualization, rent control, real
estate professionals, squatting and
its contextualization for our

objectives as a country in terms of
housing, city and territory for 2050.
Unfortunately, the planned measures
that end up being constitutional will
hardly contribute to improving
access to housing.

Keywords

Affordable housing, Expropriatio
Squatting, Rent control, Taxation.
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De 1950 a la revolucién de ChatGPT

El Procesamiento del Lenguaje Natu-
ral (PLN) ha experimentado un gran
avance, desde sus inicios en los afos cin-
cuenta, con el andlisis gramatical y la
traduccién automatica, hasta el estado
actual con la tecnologia GPT-4, pasando
por ChatGPT. Durante las Gltimas déca-
das, el PLN ha evolucionado desde
modelos basados en reglas y corpus de
texto etiquetado, hacia modelos estadis-
ticos y de aprendizaje automatico, lo
que ha permitido procesar grandes can-
tidades de datos y avanzar en campos

como el analisis sintictico y semantico,
la generacién de texto y la traduccién
automadtica.

La llegada de la tecnologia GPT-4 en
2023 ha supuesto un gran hito en el
campo del PLN, ya que permite crear
modelos de lenguaje capaces de gene-
rar texto coherente y humano con gran
fluidez y precision. Esto ha abierto nue-
vas posibilidades en campos como la
generacidén de texto, el didlogo y la tra-
duccién automatica, y ha generado un
gran interés y entusiasmo en la comuni-
dad cientifica y en la industria.



LA OPINION RETOS EN LA INTERSECCION DE LA CIENCIA, TECNOLOGIA Y DERECHO

En resumen, el PLN ha evolucionado
significativamente desde sus inicios, y
la tecnologia GPT-4 ha supuesto un gran
avance en el campo de la Inteligencia
Artificial, abriendo nuevas posibilida-
des y aplicaciones en areas como la
generacion de texto, el didlogo y la tra-
duccién automatica.

Inteligencia Artificial y procesamiento
de textos en el ambito legal

El Derecho y la practica legal tienen una
tradicién mayoritariamente escrita,
pues la materializacién de obligaciones
y derechos de personas mediante un
soporte escrito permite un mejor segui-
miento del ejercicio de éstos. Asi surgi6é
la necesidad de herramientas y procesos
que optimicen y aseguren estas tareas y
transacciones, cada vez mas numerosas
y complejas, entre administraciones,
profesionales del Derecho y sujetos de
derechos (empresas o personas). Esto lo
hemos podido ver en los inicios de nue-
vas start-ups, conocidas como Legal Tech,
que vieron una oportunidad de agilizar
tareas legales repetitivas minimizando
los riesgos asociados al tratamiento
manual de éstas.

Actualmente, siguiendo este impulso,
el mundo legal se sigue abriendo a los
hitos de la Inteligencia Artificial donde
el panorama de posibilidades se ve
extenso y sus aplicaciones muy versati-
les. En efecto, la medida y la forma en
la cual la Inteligencia Artificial y el
Machine Learning pueden automatizar y
transformar procesos y practicas legales
ya existentes dependera de su compleji-
dad y cuan sujeta a interpretacién juri-
dica sean dichas practicas.

Las practicas del Derecho menos suje-
tas a interpretacion suelen ser mas estan-
darizables y por tanto mas facilmente
automatizables mediante el uso de herra-
mientas de Procesamiento de Lenguaje
Natural. Estas tecnologias ya permiten
extraer la informacién de textos, escritos
a mano o digitales, reconocer las distin-
tas secciones del documento, detectar
nombres, teléfonos, cuentas bancarias y
todo tipo de informacién. Estos conjun-
tos de tareas ya se estan usando en el sec-
tor privado para, por ejemplo, editar

contratos o validar facturas escaneadas
para el reembolso de gastos profesiona-
les. También en el sector publico, donde
el caso més concreto es el del Colegio
Oficial de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espana (CORPME) que
estd utilizando herramientas de extrac-
cién y procesamiento de texto para ali-
mentar su base de datos. La aplicacion
de estas técnicas en el sector piblico
tiene ademas el valor afiadido de liberar
de tareas rutinarias a los funcionarios
publicos agilizando los procesos y optimi-
zando los recursos materiales y humanos.

Por otra parte, las practicas del dere-
cho sujetas a mucha interpretacién
requieren de herramientas més comple-
jas, dotadas de un conocimiento especi-
fico y capaces de entender un contexto
o cambios de jurisprudencia. En este
sentido y a la vanguardia de la Inteli-
gencia Artificial legal, podemos encon-
trar casos concretos como el de la
start-up francesa Doctrine, cuya tltima
funcionalidad permite a los abogados
analizar el argumentario de la parte
contraria en busca de potenciales con-
tradicciones con la jurisprudencia actual.

Dentro del abanico de herramientas
que la Inteligencia Artificial y el Machine
Learning ofrecen en el &mbito del lengua-
je natural, GPT aparece como una de las
herramientas mas sofisticadas hasta la
fecha, dotada de un dominio del lengua-
je humano como nunca se ha visto antes.

ChatGPT (basado en GPT) es una pla-
taforma de inteligencia artificial que

La tecnologia GPT-4 ha supuesto un
gran avance en el campo de la
Inteligencia Artificial, abriendo nuevas
posibilidades y aplicaciones en areas
como la generacion de texto, el didlogo
y la traduccion automatica

RESUMEN

Las herramientas de Inteligencia
Artificial y el Procesamiento del
Lenguaje Natural han evolucionado
significativamente desde sus inicios
en los afos cincuenta. En el ambito
legal ya estan transformando las
prdcticas mas tradicionales del

Derecho y disrumpiendo las mas
complejas. Sin embargo, existen
limites y desafios a considerar, como
la necesidad de establecer
estandares de calidad para
supervisar el desarrollo y buen uso
de estas herramientas.

Palabras clave
IA, PLN, LegalTech, GPT.
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Las practicas del Derecho menos
sujetas a interpretacion suelen ser
mas estandarizables y por tanto mas
facilmente automatizables mediante
el uso de herramientas de
Procesamiento de Lenguaje Natural

utiliza tecnologia de procesamiento de
lenguaje natural para generar respues-
tas humanas en tiempo real a preguntas
realizadas por sus usuarios. Esta plata-
forma es prometedora para notarios por-
que puede ayudarles a automatizar y
simplificar muchas tareas administrati-
vas, como responder a preguntas fre-
cuentes de los clientes, programar citas
y enviar documentos.!

GPT es un ejemplo impresionante de
c6émo la Inteligencia Artificial puede ser
entrenada en grandes cantidades de da-
tos para aprender a entender y producir
lenguaje natural. En términos generales,
los modelos de lenguaje son sistemas
que se entrenan con grandes cantidades
de texto para aprender a entender y pro-
ducir lenguaje natural de manera simi-
lar a como lo hacen los humanos. GPT
esta abriendo nuevas posibilidades en
campos tan diversos como la traduccién
automaética, la escritura de ficcién y la
toma de decisiones legales. Algunos
ejemplos de aplicaciones en las que GPT
podria ser ttil en el &mbito legal son: la
blisqueda de documentos legales, donde
GPT podria ser utilizado por abogados
para encontrar, en un conjunto de docu-
mentos, cldusulas de contratos que es-
tan relacionadas con la proteccién de los
datos personales u otros temas legales.

También, GPT podria proporcionar
asesoramiento juridico automatizado a
través de chatbots o aplicaciones de ase-
soramiento. Incluso en anélisis de sen-
tencias, autos y dictdimenes, GPT podria
ser entrenado en decisiones judiciales
relacionadas con la discriminacién labo-
ral y utilizarse para identificar los facto-
res que influyen en la decisién judicial
final. Probablemente el ejemplo mas
adecuado para una tecnologia como
GPT seria la redaccién de documentos
legales como contratos y acuerdos de
confidencialidad.

Oportunidades, limites y futuro

de la Inteligencia Artificial

Es evidente que la Inteligencia Artificial
y las herramientas de procesamiento de
textos han transformado ya muchas
préacticas privadas del Derecho, agilizan-
do tareas tradicionales y disrumpiendo
otras mas complejas. Sin embargo, la
administracién e instituciones del Esta-
do no han seguido este mismo impulso.
Limitadas por su propia naturaleza,
dejan atin un gran espacio de conquista
que se alcanzara con la democratizacion,
normalizacién y acercamiento de la
Inteligencia Artificial y sus herramien-
tas mas avanzadas al ptblico general. Es
precisamente esto dltimo lo que esté

! Este pdrrafo ha sido la respuesta de ChatGPT a la instruccién: “Describe a un publico de notarios, qué es ChatGPT y en qué es prometedor para su actividad.”
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La puesta en marcha de organizaciones internacionales, gobiernos, actores privados y piblicos, para
establecer estandares de calidad en el desarrollo y aplicacion de herramientas de Inteligencia Artificial
es medida indispensable para la adopcion y adaptacion de estas entre los sujetos de derechos y

profesionales del Derecho

consiguiendo la empresa OpenAl con su
herramienta mas avanzada, GPT.

GPT presenta la oportunidad de auto-
matizar tareas legales y aumentar la efi-
ciencia de los profesionales del Derecho,
proporcionando acceso a informacién
precisa en poco tiempo y aspirando a
mejorar la calidad de su trabajo. Sin
embargo, también presenta limites y
desafios a considerar. GPT es depen-
diente de los datos con los que fue en-
trenado, y es susceptible de heredar
sesgos que desfasen el Derecho con res-
pecto a la evolucién de la ética, cultura
y costumbre de nuestra sociedad. En
otros términos, la calidad de los datos
de entrenamiento utilizados para los
modelos GPT es crucial para su preci-
sién y fiabilidad ya que los resultados
de la toma errénea y automatizada de
decisiones puede afectar severamente a
los sujetos de Derecho. Es importante
resaltar que todos estos limites no son
exclusivos de GPT si no que son inhe-
rentes a las herramientas de Inteligen-
cia Artificial mas avanzadas.

Para minimizar los riesgos del uso
de los modelos de lenguaje mas desarro-
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LA CUESTION DE LA GESTACION

SUBROGADA

Rafael Contreras
Bernier

Notario de Villablino
(Ledn)

s curioso cémo, a veces, la trascen-
E dencia de los acontecimientos

depende mucho més de la per-
sona que los protagoniza que del hecho
en si. Esto es algo que los americanos,
como nacién joven, entienden perfecta-
mente. No en vano, celebran como hito
fundamental de la Historia de su Naci6n
que Abraham Lincoln diera una patada
a una piedra, hasta el punto de que un
pueblo entero es capaz de crecer alrede-
dor de tan sacro lugar, surgiendo a su
alrededor tiendas, agencias de viajes e
incluso guias turisticos sobre el itinera-
rio que la roca recorri6 tras el puntapié
del décimosexto presidente de los Esta-
dos Unidos.

Todo esto viene a colacién porque
hace semanas, Ana Obregén manifest
que la nifia que aparecia en sus brazos
no era su hija, sino su nieta. El hecho en
si, de haber sido cualquier persona ané-
nima, no habria trascendido demasiado.
Pero al tratarse de alguien famoso, salté
a la prensa, invadi6 las redes sociales y
lleg6 hasta el terreno politico.

Y es aqui donde debemos tratar lo
que al fin y al cabo nos interesa: el
aspecto juridico.
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El tratamiento en Espaiia

Con caracter preliminar, la llamada ges-

tacién subrogada es una préctica prohi-

bida en Espafa, como taxativamente

dispone el articulo 10 de la Ley 14,/2006,

de 26 de mayo, sobre técnicas de repro-

duccién humana asistida, a cuyo tenor,

y bajo el titulo de Gestacion por sustitu-

cion, establece:

1. Serd nulo de pleno derecho el contrato
por el que se convenga la gestacion, con
o sin precio, a cargo de una mujer que
renuncia a la filiacién materna a favor
del contratante o de un tercero.

2. La filiacién de los hijos nacidos por ges-
tacién de sustitucion serd determinada
por el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de recla-
macién de la paternidad respecto del
padre bioldgico, conforme a las reglas
generales.

Este criterio queda reforzado por la
ley orgénica 1/2023, de 28 de febrero,
por la que se modifica la ley organica
2/2010, de 3 de marzo de interrupcién
voluntaria del embarazo, que reproduce
la misma prohibicién en su articulo 32,
afadiendo una adicional en su articulo
33, el cual impide la promocién comer-
cial de estas practicas, y recoge la gesta-
cién subrogada como una forma de
violencia sexual contra las mujeres.

Dicha visién es acorde con otros ins-
trumentos, tanto nacionales como inter-
nacionales. Entre otros, podemos sefialar
el articulo 35 de la Convencién de los

Derechos del Nifio, ratificada por Espaia,
que establece la obligatoriedad de medi-
das para impedir la trata de los nifios para
cualquier fin o en cualquier forma, o la
Resolucién del Parlamento Europeo de
17 de Diciembre de 2015, que entiende
que tal préctica es contraria a la dignidad
humana de la mujer. Incluso el Comité de
Bioética va més all4, entendiendo que no
solo es perjudicial para la mujer, sino
para el interés superior del menor.

Con caracter preliminar, la llamada
gestacion subrogada es una practica
prohibida en Espaiia, como
taxativamente dispone el articulo 10
de la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion humana
asistida

A priori, todo queda claro. Pero la
realidad no es tan sencilla. Hay paises
en los que en cambio si es una practica
aceptada, regulada e, incluso, aplau-
dida. ;Qué ocurre entonces? Sigamos
estudiando la cuestion.

Para ello, debemos mencionar la ley
54/2007, de 28 de diciembre, de adop-
cién internacional. Dicha norma per-
mite que los espafioles puedan adoptar
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menores extranjeros, siempre que no se
vulnere el orden publico.

Ante tal disposicién, la Direccién
General de los Registros y del Notariado
(actual Direccién General de la Seguri-
dad Juridica y Fe Ptblica) dict6 la ins-
truccién de 5 de octubre de 2010, en
virtud de la cual los encargados de los
Registros Civiles no podian inscribir los
nacidos por el procedimiento de gesta-
cién subrogada directamente como
hijos por naturaleza de la no gestante,
pero si podian hacerlo como hijos adop-
tivos de ésta.

Finalmente, Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacién del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescen-
cia, en su articulo tercero, acota el
supuesto en que tal adopcién esta permi-
tida, mediante la reforma del articulo
24 dela citada Ley de Adopcién Interna-
cional, y es el los supuestos en los que la
adopcién no vulnere el orden ptiblico. A
estos efectos se considerard que vulneran el
orden ptiblico espariol aquellas adopciones
en cuya constitucion no se ha respetado el
interés superior del menor, en particular
cuando se ha prescindido de los consenti-
mientos y audiencias necesarios, o cuando
se constate que no fueron informados y
libres o se obtuvieron mediante pago o
compensacion. En otras palabras, per-

mitfa la inscripcién a favor de los padres
adoptantes del menor extranjero como
hijo adoptivo suyo, siempre que no
fuera en virtud de un procedimiento de
gestacién subrogada, lo que parecia con-
tradecir la Instruccién.

¢Como se ha resuelto la situacién?

Nuestro Tribunal Supremo, siguien-
do también la estela del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Dicta-
men de 10 de Abril de 2019), mediante
Sentencias de 6 de Febrero de 2014 y
de 31 de Marzo de 2022, establecieron
que, al igual que sefialaba el Comité de
Bioética, debe primar el interés supe-
rior del menor, para evitar dejarlo en
una situacién de indefensién derivada
de una aplicacién demasiado rigurosa
de la normativa. Cabe recordar que
este criterio, aunque en otros términos,
se desprende también de la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 19 de Octubre de 2004
(ASUNTO C-200/02).

Eso si, tanto en el &mbito Europeo,
como en el Espafiol, dicho interés supe-
rior no se puede aplicar de manera
automatica, sino que se debe ponderar
con el de la madre gestante, velando
que los derechos fundamentales de
ambas partes estén suficientemente
protegidos

Es curioso como, a veces, la
trascendencia de los acontecimientos
depende mucho mas de la persona que
los protagoniza que del hecho en si

RESUMEN

La gestacion subrogada es una
cuestion delicada y sensible. El
Derecho espafol ha evolucionado
desde la prohibicion hasta la
limitada admisidn, si se ha
practicado en un pais extranjero,
con la adopcién como principal
instrumento, tratando de conciliar
dos de los intereses principales: el
de la madre bildgica y el superior del
menor. Pero hoy en dia la tecnologia
permite a las personas estar
concebidas durante mucho mas
tiempo que los nueve meses
establecidos por la Madre
Naturaleza. éCudles son las
implicaciones de ello? La filiacion
puede estar clara, pero la sucesion
no. Desde los derechos del no
nacido, hasta los de los herederos
legitimos, todo tendra que ser
tenido en cuenta para alcanzar
soluciones justas. Aqui presentamos
algunas preguntas interesantes que
podrian plantearse en el futuro si
nuestro Ordenamiento intentase
admitir esta figura.

Gestacion subrogada, Sucesi
Filiacion.
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Por tanto, no se puede invocar la
mencionada Instruccién como medio
para inscribir la filiacién adoptiva sin
mas, sino que habra que probar que
todos los intereses han sido valorados
suficientemente.

Algunas perspectivas a tener

en cuenta

Una vez conocemos el aspecto formal,
cabe ahora preguntarse acerca del mate-
rial. Ya hemos visto cémo nuestro Orde-
namiento configura la filiacién en estos
supuestos. Pero el estado actual de la
técnica provoca preguntas que es nece-
sario responder. Especialmente en el
ambito sucesorio. El hecho de que se
pueda mantener en estado de congela-
ci6én el material reproductivo masculino
o, incluso, preembriones, hace que las
figuras del concepturus (el que todavia
no ha sido concebido) y el nasciturus (el
que esta concebido, pero no ha nacido)
estén més de actualidad que nunca. Una
interpretacién rigurosa de los articulos
29y 30 del Codigo Civil determinan que
la adquisicion de la personalidad se pro-
duce con el nacimiento, teniendo al con-
cebido como nacido para todos los
efectos que le sean favorables, siempre que
nazca con vida, una vez producido el
entero desprendimiento del seno materno.
Pero el hecho de que la concepcién
pueda deferirse a voluntad, hace necesa-
rio una revision interpretativa de los
mismos.

Por ejemplo, ¢qué pasa si un hijo es
concebido, esto es, su filiacién queda
determinada, pero no nace hasta 40 anos
después de la muerte de su padre, porque
se mantiene congelado? ;Tiene derecho a
heredar? ;Y si se fecunda después de la
muerte? Aqui deberiamos distinguir dos
supuestos, anteriormente mentados:

En el caso del concepturus, la Ley
de Técnicas de Reproduccién asistida
humana, en su articulo 9, actualmente
establece un plazo de doce meses para
introducir el material reproductivo de
la pareja o el marido en el ttero de la
esposa o compaiera. Pero, ¢y si no son
ni lo uno ni lo otro? ;Y si su voluntad es
que quede para més adelante o se haga
en un pafs extranjero?
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Son numerosas las teorias que en
esta materia existen, basandose en la
regla que el momento en que se debe
tener capacidad para suceder es el del
fallecimiento del causante, y que las dis-
posiciones a favor de personas inciertas
serdn nulas, a menos que por algtin evento
puedan resultar ciertas (articulo 750 del
Cédigo Civil) Pero, ¢y si en el testamento
se ha planteado la existencia de un con-
cepturus, con un reconocimiento del
hijo que eventualmente resulte de una
fecundacién todavia no realizada? Ante
esto tenemos las teorias de ALCANTARA,
que distingue segtin cémo califiquemos
la situacién en la que se encuentra el no
concebido: entender que existe condi-
cién suspensiva o resolutoria, derechos
sin sujeto titular, una persona incierta,
un estado de pendencia, una expecta-
tiva de sujeto futuro, o entender que
existe una vinculacién del bien juridico
a un titular futuro, a la que finalmente
este autor se adscribe. Otros, incluso,
entienden que solo cabe la figura del
fideicomiso. Como vemos, la polémica
esta servida.

Por otro lado, nuestro Alto Tribunal
pareci6 pronunciarse hace tiempo, en la
Sentencia de 9 de febrero de 1998, esta-
bleciendo los siguientes requisitos para
el llamamiento a favor del no conce-
bido:

El Comité de Bioética va mas alla,
entendiendo que no solo es perjudicial
para la mujer, sino también para el
interés superior del menor

En el ambito europeo y en el espaiiol,
dicho interés superior no se puede
aplicar de manera automatica, sino que
se debe ponderar con el de la madre
gestante, velando que los derechos
fundamentales de ambas partes estén
suficientemente protegidos
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1. La necesidad de que el concepturus
quede identificado o sea posible su
identificacién.

2. Que dicho concepturus ha de estar
concebido al fallecimiento de la per-
sona encargada de conservar los
bienes hasta su entrega al no conce-
bido.

Este dltimo requisito, que tiene su
origen en las tesis de GONZALEZ PALO-
MINO sobre el pseudousufructo testamen-
tario, es el que podria verse alterado
ante la posibilidad de que pueda trans-
currir mucho tiempo entre el falleci-
miento y la concepcién, lo cual a su vez,
encubre su propia problematica.

En el caso del nasciturus la cuestién
es ain mas compleja. A pesar de que
nuestro Cédigo Civil ya contempla el
supuesto de la viuda encinta (articulos
959 a 967), como hemos dicho, pueden
transcurrir meses o incluso afios entre la
concepcion y el nacimiento, por la
figura del preembrién. Una parte de la
doctrina entiende que éste puede incar-
dinarse como criatura abortiva del 745
del Cédigo, negéndole la capacidad
sucesoria, hasta que efectivamente
nazca. Pero, ¢y si nace afios después de
la particién? ;Cémo se protegen sus
derechos? Hasta ahora esos supuestos
son casos aislados que finalizan en pro-
cesos judiciales, pero si se generaliza la
practica de las llamados “vientres de
alquiler”, ;podra atenderse correcta-
mente a todos? Por rizar més el rizo, ;es
exigible a los herederos, si asi se dispone
en testamento, que utilicen esa practica
para que un concebido en un laborato-
rio de Estados Unidos antes del falleci-
miento del causante, pueda nacer?
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¢Debe, en su caso pagarse con dinero de
la herencia? ;Cuél es el plazo? ¢Es justo,
o correcto juridicamente, que a través
de un fraude de ley, se haga constar
como hijo adoptivo de alguien a quien
en realidad es su nieto? Son sin duda
preguntas que no tienen una respuesta
taxativa, pero que deberan tenerse en
cuenta si en algtin momento se aborda
la regulacién, o si se quiere dar salida a
casos como el que citdbamos al princi-
pio del presente articulo. Todo ello, por
supuesto, deberd contar con la eventual
disparidad de tratamiento que podria
existir entre el Derecho Civil Comtny el
Foral, y su conciliacién con nuestra
Carta Magna, especialmente dada la dis-
tinta naturaleza de la legitima existente
en territorios de Derecho especial.

Conclusion

¢Por qué planteamos todo esto? Porque
aunque es cierto que actualmente la ges-
tacién subrogada no tiene visos de que
vaya a admitirse, al ser América el
mayor referente cultural de Occidente,
y al vivir en un mundo en el que nuestro
sistema de Civil Law tiende a adoptar
cada vez més semejanzas con el Com-
mon Law, no parece descabellado que en
algin momento lo que hoy es un debate
abierto al calor de una noticia del cora-
z6n pueda resultar en uno politico-
social serio que cristalice en Derecho
Positivo. Y es indudable que todos los
interrogantes que antes hemos expuesto
deberan ser convenientemente resuel-
tos, no solo para la mejor defensa del
ciudadano, sino también para la
correcta practica notarial y judicial.
Esperemos que sea asi. ®
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¢Qué pasa si un hijo es concebido, esto
es, su filiacion queda determinada, pero
no nace hasta 40 aios después de la
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ABSTRACT

Surrogacy is a delicate and sensitive
issue. Spanish law has evolved from
prohibition to limited admission if it
has been practiced in a foreign
country. Adoption is the main
instrument to reconcile two of the
main interests: that of the birth
mother and the best interests of the
child. But today'’s technology allows
people to be conceived long before
the nine months set by Mother
Nature. What are the implications?
Filiation may be clear, but
succession is not. From the rights of
the unborn to those of the legitimate
heirs, everything will have to be
taken into account in order to reach
just solutions. Here are some
interesting questions that could
arise in the future if our legal system
were to try to admit this figure.
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Los planes de reestructuracion y el
principio mayoritario

La transposicién a nuestro derecho de la
Directiva UE 2019/1023 sobre marcos
de reestructuracién preventiva, exone-
racién de pasivo y medidas para mejo-
rar la eficiencia de los procedimientos
concursales, ha supuesto una aproxima-
cién prevalentemente negocial a los pro-
blemas econémicos de las companias al
margen y en prevencién de la declara-
cién de un procedimiento judicial con-
cursal. Su precedente se sittia en los

acuerdos de refinanciacién regulados
tempranamente en nuestro derecho
desde el afio 2009 y por tanto con ante-
rioridad a la directiva que hemos trans-
puesto e incluso con anterioridad a la
recomendacién de la comisién europea
de 2012 sobre un nuevo enfoque al fra-
caso empresarial, que constituyo el ger-
men de dicha directiva europea.

La idea bésica es que el deudor que
se encuentre en una situacién de insol-
vencia actual, inminente o en probabili-
dad de insolvencia, puede evitar su
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declaracién en concurso si tomando la
iniciativa propone a los acreedores un
plan de reestructuracién. Este plan
puede incidir no solo en el pasivo como
era tradicional en los acuerdos de refi-
nanciacién, sino también en el activo,
pudiendo incorporar incluso conteni-
dos liquidativos, debiendo ser aceptado
por los acreedores intraclase, dentro de
cada clase de acreedores afectados que
se formen y entre clases de igual rango,
no pudiendo en ningtn caso el deudor
ni sus socios, incluso aunque estuvieran
dentro del dinero, imponer un plan de
reestructuracion a los acreedores que
no sea aceptado por ellos.

Pero no solo el deudor puede propo-
ner dicho plan, también puede partir la
propuesta de los acreedores, frente a lo
que acontece en modelos como el ale-
man en el que solo se legitima al deu-
dor y que de nuevo deberé ser aceptada
por la mayoria de aquellos intraclase y

entre clases de igual rango, siendo con-
sensual un plan aprobado por todas las
clases de acreedores afectados, por el
deudor y en su caso por los socios (art
638 TRLC).

No obstante, este principio mayori-
tario encuentra una excepcién legal en
el art 639.2° del Texto Refundido de la
ley concursal (en adelante TRLC) en
relacién a planes no consensuales al
admitirse que una sola clase que esté
“in the money” (es decir, aquellos acree-
dores que, de acuerdo con la clasifica-
cién de créditos prevista en la LC,
pueda razonablemente presumirse que
hubiese recibido algiin pago en el con-
curso) pueda arrastrar a las que estan
fuera del dinero (regla de cambio de
control) funcionando en estos casos por
tanto entre clases de distinto rango el
“arrastre” y no el principio mayoritario.

Se pueden calificar por tanto los pla-
nes de reestructuracién como “insti-

La transposicion a nuestro derecho de la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos

de reestructuracion preventiva ha supuesto una aproximacion prevalentemente
negocial a los problemas econémicos de las compaiiias, permitiendo la propuesta
de un plan de reestructuracion por parte del deudor o los acreedores evitar la
declaracion de un procedimiento judicial concursal

RESUMEN

En el presente trabajo se analiza la
operatividad del principio
mayoritario en el que encuentra su
fundamento la regulacion de los
planes de reestructuracion en el
libro Il del Texto Refundido de la ley
concursal y las posibles “fugas” de
este principio, que se han detectado
en la practica desde la puesta en
practica de la reforma introducida
por la ley 16/2022.Particularmente,
en conexidn con la solicitud de
homologacién de planes de
reestructuracion por
socios/acreedores y otros
acreedores, asi como respecto de la
facultad de la mayoria de
acreedores de solicitar la sustitucion
del experto designado por la minoria
o por el deudor. Con el fin de
garantizar una tutela efectiva de la
mayoria de los acreedores en los
planes preconcursales de
reestructuracion, se proponen de
lege ferenda en este trabajo,
necesarias reformas técnicas en el
libro Il del Texto refundido de la Ley
concursal, que ademds hagan
nuestro modelo mas operativo en el
marco de la competencia legislativa
entre estados, que ha conllevado la
minima armonizacién introducida
por la directiva UE 2019/1023 sobre
marcos de reestructuracion
preventivos.

Palabras clave

Reestructuracion, Principio
mayoritario, Socios-acreedores,
Experto en la reestructuracion,
Planes competidores.
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tutos pro acreedores”, lo que es logico y
coherente desde la aproximacién mas
econdémica que juridica que subyace a la
directiva transpuesta, dado que son los
acreedores los que no estan viendo satis-
fechos sus créditos, o estdn en riesgo de
que ello suceda y por tanto, tienen dere-
cho no solo a la proteccién de sus dere-
chos de crédito, sino también a decidir
bajo un régimen de mayoria, cuél consi-
deran la mejor via para ello.

Se les concede asi por tanto también
a los acreedores, la facultad de evitar la
declaracién del concurso de acreedores
de su deudor, que conlleva su colectivi-
zacién y sometimiento a los efectos de
dicha declaracion (suspensién de de-
vengo de intereses, prohibicién de com-
pensacidn, paralizacién de ejecuciones
individuales...) y sobre todo la clasifica-
cién de sus créditos, que puede resultar-
les en ocasiones no solo poco ventajosa,
sino incluso perjudicial a efectos de pos-
tergacién en el cobro y pérdida de dere-
chos en el escenario de la insolvencia
(p.e. respecto de la clasificacion de su
crédito como subordinado).

Reside por tanto como regla general
en el principio mayoritario de los acree-
dores el fundamento de los planes de
reestructuracién y de su capacidad de
decisién, en el entendimiento, de un
lado, de que la mayoria de los acreedo-
res no va a decidir algo en contra de sus
intereses y de otro, que el deudor y sus
socios no deben seguir teniendo el
“botén rojo” de los procesos de reestruc-
turacién, como ha venido siendo tradi-
cional, operando este principio en un
triple &mbito.

De un lado, los acreedores que repre-
senten méas del 50% del pasivo que
pudiera quedar afectado por un plan de
reestructuracién, pueden aprobar un
plan (art 629 TRLC), pudiendo impo-
nerlo en determinadas condiciones a los
socios. Asi se prevé en el articulo 640.2
TRLC, cuando aquel contenga medidas
que deban ser adoptadas por los socios
reunidos en junta, siempre que la situa-
cién econémica de la compaiiia no sea de
mera probabilidad de insolvencia, dado
que en estos casos el deudor todavia con-
serva el beneficio del plazo, con desacti-
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vacién de derechos de suscripcién prefe-
rente en particular en supuestos de ope-
raciones de simultaneo aumento y
reduccién de capital (art 631.4 TRLC)

Asimismo, la referida mayoria de
acreedores, también puede restringir
“derechos/deberes concursales” del
deudor como su derecho a la solicitud
del concurso de acreedores. En este sen-
tido, sobre la base del art 612.1 TRLC,
esta solicitud puede ser paralizada por
dicha mayoria de acreedores siempre
que presenten un plan de reestructura-
ciéon que tenga probabilidad de ser
aprobado, levantandose no obstante
esta suspension si en el breve plazo de
un mes, dichos acreedores no hubieran
presentado una solicitud de homologa-
cién de dicho plan.

En tercer lugar, la misma mayoria de
acreedores, puede solicitar en cualquier
momento la sustitucién ad nutum y por
tanto sin necesidad de justa causa del ex-
perto en la reestructuracién, designado
en su caso por el deudor o una minoria
de acreedores (art 678.1TRLC).Su fun-
cién resulta basica en planes no consen-
suales, dado que ha de emitir un informe
sobre la valoracién econémica de la
compafia como empresa en funciona-
miento, en el que se va a determinar
quién esta y quien no esta “in the mo-
ney”, esto es, quien tiene derecho a par-
ticipar en la cuota de reestructuracién
resultante de mantener a la empresa en
funcionamiento.

En teoria, el modelo cuadra y fuera
de la referida excepcién legal a la que
hemos hecho referencia en planes de
reestructuracién no consensuales, rige
el principio mayoritario como contra-
partida del principio de minima inter-
vencidn judicial que caracteriza nuestro
modelo, no debiendo producirse otras
excepciones al principio mayoritario,
que no estén legalmente previstas. No
obstante, en la practica desde la entrada
en vigor de la reforma del TRLC por la ley
16/2022, se han podido detectar lo que
podriamos calificar como “fugas del prin-
cipio mayoritario“, en conexi6én al menos
con dos temas de particular relevancia.

De un lado, en relacién con la legiti-
macién para proponer la homologacién

La legitimacion para solicitar la
homologacion de un plan de
reestructuracion se extiende tanto al
deudor como a los acreedores afectados
que lo hayan suscrito, aunque sean
subordinados
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de un plan de reestructuracién y de otro,
respecto de la facultad de sustitucién
del experto designado por el deudor o
por la minoria de acreedores, por la
mayoria de acreedores que representen
al menos un 50% del pasivo que pudiera
resultar afectado por el plan de reestruc-
turacion.

Analizaremos a continuacién separa-
damente ambos temas.

La legitimacion concurrente

del deudor y los acreedores para
solicitar la homologacion de un

plan de reestructuracion

Conforme se establece en el art 643.1
TRLC, se legitima para solicitar la homo-
logacién de un plan de reestructuracién,
no solo al deudor, sino también a cual-
quier acreedor afectado que lo haya sus-
crito. No se excluye de esta legitimacién,
a los acreedores especialmente relacio-
nados con el deudor, que tendrian la
calificacién concursal de subordinados y
a quienes se ha perseguido en la reforma
del TRLC no trasladar en sede precon-
cursal la particular “dureza automatica”
de la que son objeto en el concurso de
acreedores, debiendo acompaiar en
todo caso a la solicitud la certificacién
del auditor sobre la suficiencia de las
mayorias.

Pero esta legitimacién compartida,
puede dar lugar en algtin caso, como ha
acontecido ya en la préctica, a supues-
tos de presentacién de solicitudes de
homologacién concurrentes presenta-
das por el deudor a través de su érgano
de administracién (art 643.2 TRLC) y
acreedores o presentadas por distintos
acreedores, con una particular proble-
matica cuando parte la iniciativa de
proponer un plan de reestructuracién
de los socios, que a su vez ostentan la
condicién de acreedores (p.e. en virtud
de un préstamo participativo) (socios-
acreedores).

Y es que si bien es cierto que los
socios como tales y en cuanto tales no
estan legitimados en el art 643.1 TRLC
para solicitar la homologacién de un
plan de reestructuracién, dado que en la
reforma del TRLC se opt6 por no conside-
rar a los socios como una clase de acree-

dores,no obstante, en tanto en cuanto
concurra en ellos la condicién no solo de
socios, sino también de acreedores esta-
rian legitimados si “estan en el dinero”
para aprobar y presentar dicha solicitud
de homologacién, que podria ser concu-
rrente con la presentada por cualquier
otro acreedor afectado que hubiera sus-
crito el plan de reestructuracion.

Esta posibilidad reviste una particu-
lar problemética y riesgos, dado que en
el socio/acreedor en tanto en cuanto
“insider”, se manifiesta la asimetria in-
formativa existente entre aquel y los
restantes acreedores. Ello les hace “ju-
gar” con ventaja, entre otros aspectos,
en términos de tiempos de presenta-
cién de la propuesta de homologacién
respecto de los restantes acreedores,
dependiendo de la valoracién econé-
mica de la compafia como empresa en
funcionamiento, que en supuestos de
planes de reestructuracién forzosos se
encomienda al experto en reestructura-
ciones a través de su informe (art
639.2° TRLC) lo que aquellos pueden
proponer, a los demés acreedores en su
propuesta de plan, dada su condicién
generalmente como acreedores subor-
dinados. En este sentido, pueden cam-
biar los términos y condiciones de los
créditos (p.e. esperas que deben acom-
paiarse en todo caso de un incremento
de la tasa de interés) pero no pueden
imponer una quita, sin conculcar salva-
guardas como la regla de prioridad ab-
soluta.

Acertadamente a mi entender, no se
han regulado en la reforma del TRLC
los denominados planes competitivos
al modo del chapter 11 del US Bank-
ruptcy Code Norteamericano y no se
han regulado no porque exista una
laguna legal en nuestro derecho que
haya que cubrir, sino porque ésta fue la
opcién de politica legislativa adoptada
en un modo consciente y reflexivo; Pri-
mero, en el grupo especial de trabajo
constituido en 2018 para la transposi-
cién de la Directiva UE 2019/1023 a
nuestro derecho y del que tuve el honor
de formar parte, al entender que su
regulacion conllevaria mas perjuicios
potenciales que beneficios; después

durante la tramitacién parlamentaria
de la reforma, a lo largo de la cual no
prosperaron diversas enmiendas pre-
sentadas en el sentido de la necesidad
de regular en nuestro derecho los pla-
nes competitivos.

Los socios estan legitimados para
solicitar la homologacion de un plan

de reestructuracion, en tanto en cuanto
concurra también en ellos
simultaneamente la condicion de ser
acreedores (socio-acreedor)

Esta opcion de politica Legislativa se
adecta, de un lado, a la Directiva UE
2019/1023, que en modo alguno con-
templa los planes competitivos y su
armonizacion en los paises miembros.
De otro lado, es coherente con otras dos
opciones de politica legislativa adopta-
das en la transposicién de la referida
Directiva a nuestro derecho y que fue-
ron testadas con éxito con anterioridad
en nuestro derecho en conexién con
los “acuerdos de refinanciacién “; pri-
mero, minima intervencién judicial y
minima/flexible estructura procedimen-
tal de los planes de reestructuraciéon y
segundo, el principio mayoritario. En
este sentido, no se trataba de regular
procedimientos al uso, rigidos y con una
fuerte presencia judicial como acontece
en el chapter 11 Norteamericano, que
responde a un contexto sociolégico y
juridico en el que los procedimientos
concursales carecen de estigma social y
estan vinculados a la idea de un fresh
start y second chance, en las que el fra-
caso es una ocasion para el éxito futuro,
lo que no acontece en nuestro entorno.

Desde estas premisas, la opcién de
regular los planes competitivos, de un
lado, desvirtuaria la naturaleza nego-
cial de los planes de reestructuracién y
su principio mayoritario; Se pueden
negociar diversos planes de reestructu-
racién, pero al juez hay que presentarle
un solo plan, que cuente con las mayo-
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La falta de regulacion de los planes
competidores en la legislacion espaiiola
se debe a una opcion de politica
legislativa que se adectia a la Directiva
UE 2019/1023 y es acorde con nuestro
modelo basado en la minima
intervencion judicial y el principio
mayoritario

La facultad de sustitucion del experto
en la reestructuracion por la mayoria de
los acreedores garantiza la proteccion
frente a eventuales abusos en la
solicitud de homologacion de un plan
de reestructuracion
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rias suficientes legalmente exigidas y
sin que aquél tenga que elegir cuél es el
plan mas idéneo, en lo que supondria
una decisién méas econémica que juri-
dica y que excederia de sus funciones
jurisdiccionales. Si no se puede presen-
tar al juez un solo plan, es porque la
base negocial o los mecanismos legales
de reestructuracién forzosos han fallado
y lo que habria que hacer probable-
mente es acudir al tradicional concurso
de acreedores, para que alli si sea el
juez quien dirima el conflicto de intere-
ses a través de reglas de ejecucién colec-
tivas. Lo que no podemos pretender es
tener unos marcos de reestructuraciéon
preventivos con minima intervencién
judicial y escasa estructura procedimen-
tal y querer regular a su vez, los planes
competidores que responden a otro
esquema procedimental.

De otro lado, la regulacién de los pla-
nes competidores podria conducir a lo
que podriamos calificar como un “bucle
sin fin”, dado que podrian presentarse
no solo dos solicitudes de homologacién
de sendos planes, sino un niimero inde-
terminado de ellas, desde el momento
en que cada acreedor afectado que
hubiera suscrito el plan estaria legiti-
mado para presentar una propuesta de
homologacién de un plan, lo que entre
otros tendria un elevado coste temporal.

La ausencia de regulacién legal de
dichos planes en nuestro derecho, a
nuestro entender, obliga al juez ante el
que se presenten concurrentes solicitu-
des de homologacién de sendos planes
por deudor y acreedores o de acreedores
entre si, a tener que acudir a las catego-
rias generales procesales, optando por
un criterio temporal, dando prioridad a
la primera solicitud de homologacién de
un plan presentada en el tiempo, lo que
no constituye sino la aplicacién del prin-
cipio general “prior in tempore, potior in
Iure” (Vid Auto del Juzgado de lo Mer-
cantil n° 5 de Madrid de 10 de abril de
2023 que opta por dicho criterio tem-
poral en un supuesto de solicitud de
homologacién de sendos planes por
acreedores y por socios-acreedores).

Es cierto que sobre la base de este cri-
terio temporal, en particular en supues-

tos de solicitud de homologacién pre-
sentada por socios-acreedores y acree-
dores que no ostenten a su vez la
cualidad de socios, de algiin modo se
prima y se hace prevalecer la solicitud
de homologacién que parte de quienes
mas “pueden correr” porque son quie-
nes tienen toda la informacién de la
compailia. Ello podria propiciar que
deudores y socios se vean incentivados
a presentar planes poco realistas ale-
gando una pretendida probabilidad de
insolvencia que excluye su eventual
arrastre por los acreedores, con el fin de
paralizar ejecuciones y mantener la ges-
tién de la compaiifa. Asimismo, es cierto
que ello ademas podria acompaiarse de
una comunicacién previa de inicio de
negociaciones, para la que solo esté legi-
timado el deudor y en modo alguno los
acreedores, con solicitud de nombra-
miento de experto en la reestructura-
cién, que serd quien valorard la
compaiiia y dird si los socios estdn o no
“in the money”.

Pero el tema central a mi entender
no es ése, porque riesgos de extorsién
por unas y otras partes en el marco de
los planes de reestructuracién siempre
puede haber, sino si la mayoria de los
acreedores sobre la que reside el funda-
mento del modelo, disponen en estos
supuestos de eficaces mecanismos de
defensa que puedan ser ejercitados en
tiempo oportuno para defender sus
derechos frente a un posible abuso por
parte de quienes solicitan la homologa-
ci6n de un plan de reestructuracién, en
particular cuando aquella parte de
socios/acreedores, que podrian en su
caso abusar de su posicién preeminente,
dada la clara asimetria informativa exis-
tente entre estos y los demas acreedores.

En este sentido, los acreedores ten-
drian al menos cuatro mecanismos de
defensa que juegan en &mbitos distintos:

De un lado, podrian recurrir a la clau-
sula general de abuso de derecho (art
11.2LOPJ) y en su caso al fraude de ley,
cuando la normas reguladoras de los
planes de reestructuracién se utilicen
con una finalidad distinta de aquella
para la que fueron dictadas. No obs-
tante, todos sabemos que aun cuando
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este es un recurso disponible, es dificil
que prospere en la practica precisa-
mente por su cardcter extraordinario.

De otro lado, ya en un plano especifi-
camente preconcursal, la mayoria de los
acreedores podria no votar a favor del
plan presentado por los socios-acreedo-
res. No obstante, desde el momento en
que con la reforma del TRLC en virtud
de la ley 16/2022 se puede imponer un
plan por una clase que este in the money
-y los socios acreedores en cuanto con-
curre en ellos la condicién de acreedo-
res podrian constituir una clase de estos-
a las restantes clases de acreedores, en
funcién de la valoraciéon econémica de
la compaiiia, pudiendo ademés designar
al experto que emita el primer informe
de valoracién de la compaiiia, ésta no
parece ser tampoco una defensa efectiva
de los acreedores.

Asimismo, los acreedores pueden
impugnar ex post la homologacién del
plan por los motivos del art 655 TRLC,
cuando el plan no haya sido aprobado
por todas las clases de créditos, pudien-
do invocar ante la audiencia entre otros
motivos, la falta de viabilidad de la com-
paiifa o la conculcacién de la regla de
prioridad absoluta. No obstante, este
mecanismo de proteccién ex post, tras la
homologacién del plan dilata en el tiem-
po la defensa de los acreedores y como
es sabido, el tiempo es un elemento esen-
cial en los procesos de reestructuracién
desde el punto de vista, de maximizacién
del valor de los activos de la compaiiia y
por tanto una defensa tardia por los
acreedores de sus derechos, no seria una
defensa efectiva.

La verdadera proteccion de los acree-
dores provendria, a mi entender, de

poder adelantar en el tiempo su defensa,
solicitando un contradictorio previo a la
homologacién para oponerse a la solici-
tud de homologacién, pudiendo rebatir
la valoracién econémica de la compaiiia
y en su caso proponer un plan alternati-
Vo, para el supuesto en que su oposicién
prosperase y ésta fuese determinante de
lanulidad y desactivacién del plan en su
totalidad (p.e. incorrectas mayorias por
incorrecta formacién de clases de acree-
dores). Ello no seria equivalente a la
regulacién de los planes competidores,
dado que el juez no tendria que elegir en
estos casos entre dos planes presentados
por los acreedores o socios/acreedores,
sino que rechazado el primer plan pre-
sentado por la via de la oposicién con
éxito por parte de los acreedores a su
homologacién, ya seria solo un plan el
presentado a la homologacién judicial.

Es cierto que los acreedores que
representen mas del 50% del pasivo que
vaya a quedar afectado por el plan de
reestructuracién podrian solicitar ex art.
625 TRLC la confirmacién judicial de cla-
ses con anterioridad a la homologacién
de un plan a través de un contradictorio,
limitandose no obstante la proteccién a
este extremo, no pudiendo rebatirse
temas como pe la viabilidad de la com-
paififa o la regla de prioridad absoluta,
siendo ademés cuestionables las vias
para que los acreedores y sobre todo los
profesionales se enteren de que se ha
solicitado una homologacién con una
determinada formacién de clases de
acreedores.

Asimismo, la posibilidad de un con-
tradictorio previo mas amplio y no solo
en conexion con la formacién de clases
esta prevista en el art. 662 TRLC, pero el

Resulta necesaria la reforma del art 679 TRLC, ampliando la legitimacion para proponer un contradictorio previo a la
homologacion del plan, a la misma mayoria de acreedores que representen mas del 50% de los créditos que podrian resultar
afectados por un plan de reestructuracion, en supuestos de solicitud de homologacion de un plan de reestructuracion por

persona especialmente relacionada (PER)
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problema es que para solicitarlo solo
esta facultado el proponente del plan,
sea el deudor o los acreedores, o los
socios que a su vez ostentan la condi-
cién de acreedores y no quienes soportan
dicha solicitud. Por tanto, en supuestos
de solicitud de homologacién por
socios/acreedores, quedaria en manos
de éstos, la gestién de los tiempos y el
momento de defensa de los acreedores,
ex ante (oposicién) o ex post, via impug-
nacién tras la homologacién, pospo-
niendo, como se ha analizado, esta
segunda opcién dicha defensa en el
tiempo, lo que en su caso podria operar
en beneficio de los socios-acreedores,
pero en modo alguno de los acreedores.

Es necesario modificar la redaccion
del articulo 678 TRLC, para asegurar
que el informe sobre la valoracion de
la empresa en el momento de la
homologacion del plan de
reestructuracion, sea el elaborado por
el experto designado por la mayoria
de los acreedores en supuestos de
sustitucion

Ello, resulta cuanto menos paradé-
jico y no tiene sentido que la mayoria de
acreedores que representen mas del
50% de los créditos que podrian resultar
afectados por el plan de reestructura-
cién, puedan imponer en su caso a los
socios un plan, en supuestos de insolven-
cia actual o inminente; puedan a su vez,
paralizar una solicitud de concurso de
acreedores voluntario cuando presenten
un plan que tenga posibilidades de ser
aceptado por los acreedores (art 612.1
TRLC) y puedan designar al experto en
la reestructuracién que valorard econ6-
micamente la compania como empresa
en funcionamiento y sustituirlo ad
nutum en cualquier momento si fue
designado por el deudor o por una mino-
ria de acreedores (art 678.1TRLC) y no
puedan elegir cudndo y cémo proteger
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sus derechos. En particular, cuando son
socios-acreedores, quiénes les han
ganado en la carrera por presentar la
solicitud de homologacién de un plan
de reestructuracién, que no esta consen-
suado por aquellos.

La conclusién debe ser que la misma
mayoria de acreedores que puede hacer
todo lo que hemos descrito con el Texto
Refundido de la Ley Concursal en la
mano, pueda elegir cuando la solicitud
de homologacién de un plan de rees-
tructuracién proceda de un insider, per-
sona especialmente relacionada (PER),
el momento de su defensa. En este sen-
tido, tienen que tener la facultad de soli-
citar un contradictorio previo en el que
rebatir no solo la formacion de clases,
dejando no obstante abierta la posibili-
dad de que los acreedores, puedan deci-
dir dilatar en el tiempo su defensa, con
la intencién de que del tema conozca la
Audiencia Provincial.

Por ello, resulta no solo conveniente
sino atin mas necesaria la reforma del
art 679 TRLC, ampliando la legitima-
cién para proponer dicho contradicto-
rio a la mayoria de acreedores que
representen méas del 50% de los crédi-
tos que podrian resultar afectados por
un plan de reestructuracién, en supues-
tos de solicitud de homologacién de un
plan de reestructuraciéon por persona
especialmente relacionada (PER).

Asimismo es necesario mejorar los
cauces de informacién de los acreedores
sobre la solicitud de homologacién pre-
sentada por un deudor o por otros acree-
dores, resultando conveniente a mi
entender introducir un mecanismo de
alerta en el registro publico concursal
en el que puedan darse de alta los acree-
dores y sobre todo los profesionales
financieros que “salte” cuando uno de su
deudores solicite la homologacién de un
plan de reestructuracién que pueda afec-
tarles, pudiendo a partir de ese momento
activar los mecanismos de defensa.

Solo asi, cumpliriamos con uno de
los objetivos bésicos de la Directiva UE
2019/1023 que hemos transpuesto a
nuestro derecho y es que el derecho de
sociedades y los socios no pueden obsta-
culizar, por vias directas ni indirectas,

la reestructuracién de compaipias via-
bles, cuando una mayoria de acreedo-
res asi lo decida.

La facultad de sustitucion del

experto en reestructuraciones por

la mayoria de los acreedores

Como se ha adelantado, en supuestos de
solicitud de homologacién de un plan de
reestructuraciéon por socios-acreedores,
concurrente con otras solicitudes presen-
tadas por otros acreedores, la mayoria
de los acreedores que representen més el
50% de los créditos que podrian resultar
afectados por el plan de reestructura-
cién, tendria también la facultad que les
concede el art 678.1 TRLC de solicitar
del juez la sustitucién en cualquier
momento y ad nutum del experto en la
reestructuracién nombrado a designa-
cion del proponente del plan. Ello puede
constituir un importante mecanismo de
proteccidn frente a eventuales abusos
que podrian conectarse a dicha solicitud
de homologacidn, en particular, cuando
ello se acompane de la designacién y
nombramiento de un experto en la rees-
tructuracién en sede de comunicaciéon
de inicio de negociaciones, para que
valore la compania en supuestos de rees-
tructuraciones forzosas.

Los acreedores habrén tenido noticia
de dicho nombramiento por diversos
medios y en todo caso a través del regis-
tro ptblico concursal, debiendo ser
dicho nombramiento y su identidad
objeto de inscripcién en dicho registro
(art 672.3 in fine TRLC) dado que es el
experto quien valorard econémicamente
la compania , sin que se regule excep-
cién legal alguna a esta publicidad y aun
cuando el deudor hubiere presentado
comunicacion de inicio de negociacio-
nes reservada (art 591 TRLC), acompa-
flada de designacién y nombramiento
del experto en la reestructuracién.

Se trata de una amplia facultad de
sustitucién que puede ejercer la mayo-
ria de acreedores en cualquier mo-
mento, ante la que el juez no tiene
facultad discrecional alguna, que debe
acompafiarse de la simultdnea designa-
cién y solicitud de nombramiento de ex-
perto por dicha mayoria de acreedores
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(art 678.2 TRLC). Ello les permite con-
trolar, en particular en supuestos de pla-
nes de reestructuracién forzosos, que la
valoracién de la compania como em-
presa en funcionamiento no responda
en su caso a los intereses de la minoria
de acreedores o del propio deudor, resi-
diendo el fundamento de esta previsién
en que es dicha mayoria de acreedores
la que en realidad ostenta el control so-
bre el plan de reestructuracion, al tener
en su mano su aceptacion.

No obstante, hay que resaltar que
esta facultad de sustitucion del experto
solo protege eficazmente a la mayoria de
los acreedores en un modo sustancial y
no solo formal, si es el nuevo experto
designado por dicha mayoria el que
redacta el informe sobre la valoracién
econdmica de la compaiiia, lo que esta
implicito en el art 678.1 TRLC. Debe que-
dar por tanto sin efecto un informe pre-
vio que pudiera haber emitido el experto
inicialmente nombrado a propuesta y
designacién del proponente del plan.

De otro modo, la referida facultad de
sustitucion del experto a propuesta de la
mayoria de los acreedores tendria solo
un alcance formal y no material, resul-
tando los acreedores desprotegidos al
tener que basar su oposicién/impugna-
cién del plan sobre la base de la viabili-
dad de la compania, atendiendo al
informe que preparé el experto inicial-

mente nombrado, que ha sido sustituido
y que por tanto ya no es el experto en el
momento de la homologacién del plan
de reestructuracion.

Por ello, seria conveniente modificar
la redaccién del art 678 TRLC explici-
tando lo que ahora esté implicito en el
precepto y es que tras la sustitucién del
experto inicialmente nombrado y el
nombramiento del nuevo experto desig-
nado por la mayoria de los acreedores, el
plan de reestructuracién ha de homolo-
garse sobre la base del informe sobre la
valoracién de la empresa como expresa
en funcionamiento redactado por el
experto designado por la mayoria de
acreedores. De otro modo, insistimos la
facultad de sustitucién del experto en la
reestructuracién por la mayoria de los
acreedores tendria un mero alcance for-
mal y no sustantivo o material, con la
paradoja de que el juez homologaria el
plan sobre la base del informe redactado
por un experto que ya no es experto en el
momento de la homologacién del plan
de reestructuracion.

Estos propuestos ajustes técnicos en
el TRLC en este momento inicial de la
reforma minimizarian las posibilidades
y eventuales riesgos de abuso de dere-
cho que siempre conllevan las asime-
trias informativas entre acreedores y
aquellos que ademas ostentan la condi-
cién de socios. @

ABSTRACT

This paper examines the
effectiveness of the majority
principle on which the regulation of
restructuring plans in Book Il of the
Revised Text of the Bankruptcy Law
is based and the possible exceptions
to this principle, which have been
identified in practice since the entry
into force of the reform introduced
by Law 16/2022. This applies in
particular to the application for
official approval of restructuring
plans by shareholders/creditors and
other creditors, and to the power of
the majority of creditors to request
the replacement of the expert
appointed by the minority or by the
debtor. In order to ensure that the
majority of creditors receive
effective protection in pre-
bankruptcy restructuring plans, this
paper proposes some necessary
technical reforms in the future in
Book Il of the Revised Text of the
Bankruptcy Law, which will also
make our model more effective
within the framework of legislative
competition between states, which
has led to the minimum levels of
harmonisation introduced by EU
Directive 2019/1023 on preventive
restructuring frameworks.
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Shareholders-creditors,
Restructuring expert, Competing
plans.
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EL ANTEPROYECTO DE LEY DE
MODIFICACIONES ESTRUCTURALES.
PRINCIPALES NOVEDADES

Segismundo Alvarez
Royo-Villanova

Notario de Madrid

noviembre de 2019 (en adelante

la Directiva) modificé la Directiva
2017/1132 en lo referente a las modifi-
caciones estructurales transfronterizas.
Armoniza por primera vez la transfor-
macién y la escisién transfronterizas y
modifica algunas reglas de la fusién
transfronteriza, ya armonizada desde el
afio 2005. En principio, dado que nues-
tra Ley 3/2009 de Modificaciones Es-
tructurales (en adelante LME) regulaba
no solo la fusién transfronteriza sino el

I a Directiva 2019/2121 de 27 de
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traslado internacional de domicilio (hoy
denominada transformacién transfron-
teriza), no parecia que fueran necesa-
rios mas que algunos cambios.

Sin embargo, el Anteproyecto de Ley
de Modificaciones Estructurales ahora
en el Parlamento opta, como dice la
Exposicién de Motivos, por “integrar
todo el régimen de modificaciones estruc-
turales, internas y transfronterizas, par-
tiendo de la propia Directiva, cuyas
soluciones para las operaciones intraeuro-
peas se extienden en la medida de lo posi-
ble a las operaciones internas”. Esta
integracién es razonable cuando los
nuevos requisitos para las modificacio-
nes estructurales transfronterizas sean
menos exigentes que los existentes para
las nacionales, pero no cuando sucede
lo contrario.

En todo caso nos encontraremos con
una Ley nueva con estructura también
distinta. No se ha seguido la estructura
de la Directiva, que regula de manera
sucesiva cada una de las operaciones,
pero tampoco se mantiene la estructura
de la LME, que regulaba separadamente
la transformacién y la fusién interna, y
hacia de esta el modelo para la escision.
Aparece ahora un primer capitulo de
disposiciones comunes a todas las modi-
ficaciones estructurales y después se
establecen reglas especiales para cada
una de las operaciones, incluida la
cesion global de activo y pasivo, a pesar
de su escaso uso y su falta de regulacién
en la Directiva. Pero las normas especia-
les de la escision se remiten en parte a
las de la fusion, y las de las operaciones
transfronterizas se remiten a las de las
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de esa operacién en el ambito interno,
lo que complica su aplicacién. El obje-
tivo de este articulo es destacar los cam-
bios mas importantes en cada fase del
procedimiento y advertir de algunas
opciones equivocadas que quizés pue-
dan corregirse en el tramite parlamen-
tario.

El proyecto de la operacién es ya en
la LME el documento basico de la opera-
cién, pues sobre €l se estructura el resto
de la informacién a preparar por las
sociedades y es lo que aprueba la Junta
General. Sigue siendo asi, pero ahora
también se exige para la transformacién,
la inica operacién que no lo requeria.
Su contenido varia poco, basicamente
para acoger los cambios relativos a la
proteccién de socios y acreedores que
después veremos.

La integracion entre operaciones
internas y transfronterizas es razonable
cuando los nuevos requisitos de las
transfronterizas sean menos exigentes
que los existentes para las nacionales,
pero no cuando sucede lo contrario

La novedad mas importante -y per-
turbadora- en relacién con el proyecto
es que debe incluir “La acreditacién de
encontrarse al corriente en el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias y
frente a la Seguridad Social, mediante la
aportacion de los correspondientes certifi-
cados” (art. 17.1.5 APL). Se trata de un
requisito sin precedentes, pues las modi-
ficaciones estructurales nunca se habian
condicionado a que las sociedades estu-
vieran al corriente del crédito publico.
Aparte de los defectos formales! y la
falta de concrecién de las administracio-
nes tributarias a las que habrian que

pedir los certificados, el problema de la
norma es sustantivo: complica todas las
operaciones e impide aquellas en las
que intervenga cualquier sociedad que
no esté al corriente de cualquier deuda
tributaria o con la Seguridad Social.
Resulta sorprendente que con ocasién
de la trasposicién de una norma dictada
para ampliar las posibilidades de opera-
ciones transfronterizas se introduzca un
requisito que complica y limita las inter-
nas. Es ademas incoherente que se per-
mita realizar estas operaciones a las
sociedades en concurso y sin embargo
se excluya a las que no estén al corriente
del crédito publico.

La nueva restriccion no esté justifica-
da, porque estas operaciones no afectan
en principio a los derechos de los acree-
dores de las sociedades. Por supuesto
esto es asi en la transformacion, en la
que no hay alteracién patrimonial, por
lo que ni siquiera se otorga derecho
alguno a los acreedores. También en
general para la fusién y la escisién, pues
por efecto de la sucesion universal las
sociedades resultantes de la operacién
responden de las deudas anteriores, y
ademas en el procedimiento se recono-
cen derechos especiales a los acreedores.
A mayor abundamiento, como el crédito
publico es privilegiado, no le afectara
normalmente la alteraciéon patrimonial
que pueden suponer estas operaciones.
Por tanto, sin que sea necesario, se impe-
dird realizar operaciones necesarias
para mantener o mejorar su solvencia de
empresas en dificultades, abocandolas a
la liquidacién o al concurso. Esperemos
que en la tramitacién este requisito se
limite a las operaciones transfronterizas.

Pasemos al informe de administra-
dores. Siguiendo la Directiva, pasa
ahora a tener dos secciones: una para
los socios y otra para los trabajadores.
Ya no esta destinado a los acreedores,
y por eso las consecuencias para los
mismos han de declararse en el pro-
yecto y no aqui. Sin embargo, se

1 Un estudio mds detallado de esta cuestion: Alvarez, S., “Un elefante en la Ley de Modificaciones Estructurales”.
Blog Hay Derecho. 11 de mayo 2023. https://www.hayderecho.com/2023/05/11/hacienda-como-un-elefante-en-

la-ley-de-modificaciones-estructurales/

RESUMEN

El Anteproyecto de Ley de
Modificaciones Estructurales tiene
como objetivo trasponer la Directiva
2019/2121 sobre operaciones
transfronterizas, pero opta por hacer
una Ley totalmente nueva que
también regula las operaciones
internas, siguiendo el modelo de
aquellas. La novedad mas
importante es la sustitucion del
derecho de oposicion por un simple
derecho de los acreedores a solicitar
judicialmente garantias y solo en el
caso en que la operacién conlleve
una disminucién de la solvencia.
También se producen cambios en
otros puntos del procedimiento,
como el contenido del proyecto y
del informe de administradores y el
derecho de separacion, que pasa a
ser un derecho de enajenacion.
Destaca entre ellos, por perturbador
e injustificado, el que se exija,
también en las operaciones internas,
un certificado de estar al corriente
de las deudas tributarias.

Palab

Modificaciones estructurales
transfronterizas, Fusion; Escision,
Transformacion, Directiva.
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amplia su contenido en relacién con
los socios, pues debera referirse en su a
la compensacién en efectivo para los
socios cuando la operacidn les conceda
un derecho a enajenar sus acciones o
participaciones (que es en lo que ahora
se convierte el derecho de separacién).
Esta seccién se puede excluir en caso
de que asi lo acuerden todos los socios
con derecho a voto en todas las socie-
dades.

La seccién de los trabajadores se
limita a describir “las consecuencias
sobre el empleo”, como hasta ahora. Se
plantea una duda, porque, a diferencia
de lo que sucede para las operaciones
transfronterizas, para las internas no se
exige que se refiera a las consecuencias
para el empleo en las filiales. No obs-
tante, el art. 5.8 solo permite prescindir
de esta seccién si no hay trabajadores en
la sociedad ni en sus filiales, por lo que
parece légico entender el informe debe
referirse a los efectos en el empleo tam-
bién en las filiales. También es dudoso
que se pueda prescindir de esta parte del
informe en caso de fusiones de socieda-
des participadas o cuando exista acuerdo
undnime en todas las sociedades, aun-
que asi lo declaren los articulos que
regulan estas fusiones especiales. Aunque
la norma podria ser mas clara, parece
que no sera necesario este informe en el
caso de transformacion.

Una novedad importada de la Direc-
tiva es la posibilidad de que durante el
proceso de fusién los trabajadores
expresen su “opinién” y los socios,
acreedores y trabajadores manifiesten
sus “observaciones”. El APL extiende
esta posibilidad a las operaciones inter-
nas, lo que es discutible. La norma no
especifica la forma de realizarlas ni de
comunicarlas a los interesados, aunque
esté claro que deberan al menos ponerse
adisposicién de los socios en el momento
de la Junta General.

El informe de expertos también expe-
rimenta alguna modificacién. La més
importante deriva de que el derecho de
separacion pasa a ser un derecho a ena-
jenar sus acciones o participaciones por
el importe ofrecido en el proyecto.
Cuando exista este derecho serd necesa-
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Es una pena que no se aproveche la
reforma para aclarar algunas dudas que
en la actualidad plantea la LME sobre los
supuestos en que no es necesario el
informe de expertos y que resultan de la
defectuosa redaccion del art. 34 LME

rio que el experto se pronuncie sobre la
razonabilidad del importe que se ofrece
a los socios que deciden vender. Otra
novedad del informe de expertos es que
“podrd contener una valoracién sobre la
suficiencia de las garantias ofrecidas a los
acreedores”. Estas garantias son optati-
vas para la sociedad, y también lo es
que el experto se pronuncie sobre su
suficiencia, por lo que su utilizacién en
la préctica, previsiblemente, serd
escasa.

Es una pena que no se aproveche la
reforma para aclarar algunas dudas que
en la actualidad plantea la LME sobre los
supuestos en que no es necesario el
informe de expertos y que resultan de la
defectuosa redaccion del art. 34 LME. En
particular deberfa aclararse que la parte

relativa a la suficiencia del patrimonio
solo es necesaria cuando como conse-
cuencia de la operacidn se crea o se
aumenta el capital en una SA o SComA.

He avanzado ya que el derecho de
separacion se transforma en derecho de
enajenacién. En realidad es semejante y
se concede solo, como hasta ahora, en
caso de transformacién o cuando con
ocasién de una modificacién transfron-
teriza cambia la nacionalidad de la
sociedad. La Ginica diferencia es que en
el caso de transformacién interna lo ten-
drén quienes hayan votado en contra,
mientras que hoy se pueden separar
también los ausentes y los que se hubie-
ran abstenido. Lo que cambia es el pro-
cedimiento pues el plazo para declarar
la voluntad de enajenar es de veinte
dias desde la publicacién del proyecto
(no un mes desde el acuerdo como en la
LME). Ademas, el pago se ha de hacer
en el plazo de dos meses, y tras ese
pago los socios disconformes con la can-
tidad ofrecida en el proyecto solo pue-
den reclamar un complemento ante los
tribunales (art. 10.4 APL) durante el
plazo de dos meses.

El mayor cambio en el procedimiento
es la sustitucién del derecho de oposi-
cién de acreedores por un simple dere-
cho a solicitar judicialmente garantias,
que se puede ejercitar en un plazo de



DERECHO MERCANTIL: APUNTES SOBRE SOCIEDADES Y EMPRESA

tres meses desde la publicidad del pro-
yecto, pero que no retrasa ni puede para-
lizar la operacién. Esto supone abreviar
las fusiones y escisiones en un mes, pues
tras la publicacién del acuerdo se podria
directamente otorgar la escritura e ins-
cribir. La Ley establece un confuso pro-
cedimiento previo a la reclamacién
judicial de garantias, con intervencién
del Registrador Mercantil, cuya utilidad
no alcanzo a adivinar.

En todo caso, aunque este derecho
esta recogido entre las normas genera-
les, no se aplica a las transformaciones
internas.

En teoria para proteger a los acreedo-
res se introduce la posibilidad de que los
administradores hagan una declaracién
sobre el hecho de que la operacién no
perjudica a la solvencia de la sociedad,
pero al darle el APL caracter voluntario
y no ofrecer ventajas reales a la socie-
dad, lo previsible es que nunca se haga.

Mucho mas interés tiene otra nove-
dad que establece la Directiva para la
proteccién de los acreedores. Consiste
en que durante los dos anos posteriores
a que la transformacién transfronteriza
haya surtido efecto, los acreedores
podran continuar demandando a la
sociedad ante los 6rganos judiciales
competentes en el Estado de origen.
Aunque es cierto que la directiva solo
impone esta “perpetuatio iurisdictionis”
para esta operacién, lo 16gico seria
extender este efecto a los acreedores de
las sociedades que se extinguen como
consecuencia de una fusién o escision
transfronteriza, y que por tanto ven
cambiar la nacionalidad de su acreedor.
Lo contrario es facilitar la elusién de
esta norma a través de una fusién trans-
fronteriza con una filial creada al efecto.

Una cuestién que habia dado lugar a
mucha discusién y que se modifica es el
régimen de la nulidad de las modifica-
ciones estructurales. Adoptando para
todas el sistema previsto para las opera-
ciones transfronterizas en la Directiva,

el APL dice que “No podrd declararse la
nulidad de una modificacion estructural
una vez inscrita.”

En materia de operaciones transfron-
terizas, la gran novedad es que al control
sobre la regularidad del procedimiento
en el pais de origen que realizaba una
autoridad nacional, se afiade un juicio
sobre el posible caracter abusivo o frau-
dulento de la operacién. En un articulo
anterior? ya critiqué esta opcién del
legislador comunitario. La razén es que,
aunque la preocupacién de los Estados
por la utilizacién abusiva de estas modi-
ficaciones estructurales transfronterizas
no es infundada, el control “ex ante” pre-
visto crea costes e incertidumbre sin ser
eficaz.

En todo caso no habia més remedio
que adaptar la directiva y asf lo hace el
art. 95 APL dice que “Excepcionalmente,
el plazo inicial de tres meses se ampliard
por un mdximo de tres meses mds si a
resultas de la documentacion e informa-
cion presentadas el Registrador Mercantil
tuviera sospechas fundadas de que la ope-
racién sometida se realiza con fines abusi-
vos o fraudulentos, que tengan por objeto
o produzcan el efecto de eludir el Derecho
de la Unién o el Derecho espariol, o sirva
a fines delictivos.” La norma tiene la vir-
tud de subrayar el caracter excepcional
de este control, lo que refuerza mas
adelante cuando dice que el registrador
s6lo se negaré a emitir el certificado en
el caso de que el caricter abusivo o
fraudulente “resultara de manera clara”.
Por tanto, se parte de que el registrador
solo en caso excepcional de sospecha
de abuso entrard en el examen del
mismo. El problema es que no queda
claro en que se pueden basar esas “sos-
pechas”, lo que da un margen excesivo
al criterio personal del registrador y al
mismo tiempo aumenta su responsabili-
dad. Quizas se podria establecer una
presuncién de no abusividad en el caso
de que no se hubieran recibido observa-
ciones de acreedores puiblicos ni notifi-

2 LaDirectiva sobre operaciones transfronterizas: la paradoja de una ampliacion restrictiva. El notario del siglo XXI.

Ne. 86, 2019, pags. 48-51.

caciones de otras autoridades. En el
caso de que el registrador tenga sospe-
chas, se le permite recabar informacién
de la sociedad y de organismos ptubli-
cos y también solicitar un experto inde-
pendiente.

El APL acierta yendo mas alla de la
directiva, que solo regula las escisiones
transfronterizas a favor de sociedades
nuevas, y permitiendo aquellas en las
que las beneficiarias ya existen. Tam-
bién regula las operaciones transfronte-
rizas extracomunitarias siguiendo un
procedimiento bésicamente idéntico
pero con algunas adaptaciones. ®

ABSTRACT

The Draft Structural Modifications
Law aims to transpose Directive
2019/2121 on cross-border
transactions, but also makes a
completely new law that governs
domestic transactions, based on the
model of cross-border transactions.
The most important new provision is
the replacement of the right of
opposition by a simple right of
creditors to request judicial
safeguards, and only in the event
that the operation involves a
reduction in solvency. There are also
changes in other points of the
procedure, such as the contents of
the project and of the
administrators' report, and the right
of separation, which becomes a right
of disposal. They include a
disturbing and unjustified
requirement for a certificate of
being up to date with tax debts,
including for domestic transactions.
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DE LA FUSION SIN PAPELES
A LA FUSION EMPAPELADA
(UNA REFLEXION AL HILO DE UN
ANTEPROYECTO DE LEY)

Ricardo Cabanas Trejo

Notario de Fuenlabrada
(Madrid)

ace unos meses el Gobierno apro-
H bé el Anteproyecto de Ley -AL-

para la transposicion de la Direc-
tiva 2019/2121, de 27 de diciembre,
sobre transformaciones, fusiones y esci-
siones transfronterizas, también conocida
como Directiva de Movilidad -DM-. Pue-
de que cuando estas lineas vean la luz ya
esté convertido en proyecto de ley y
comenzada su singladura parlamenta-
ria, y puede, también, que la materia
objeto de este breve comentario haya
cambiado, pero lo dudo. Hay claras
opciones de politica legislativa que difi-
cilmente se abandonaran, pues hacerlo
equivaldria a echar por la borda el AL en
su conjunto. En ese sentido el AL podia
haberse limitado a transponer la DM,
pero ha optado por una reforma de
mayor calado, que afecta a toda la Ley
de Modificaciones Estructurales -LME-
de 2009. Mi objetivo, ahora, es poner de
manifiesto esas opciones, que en térmi-
nos generales me parecen correctas,
pero pueden tener algunas consecuen-
cias, no diré que indeseadas, pues eso ya
es muy subjetivo y depende de la opi-
nioén personal de cada, pero si, cuando
menos, curiosas. Son dos las opciones
que ahora quiero destacar.
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La primera es de fondo, ideolégica si
se quiere decir asi, pues afecta a la estruc-
tura misma del sistema. Para ello el AL
homogeneiza la normativa mediante
extender a las operaciones de 4&mbito
doméstico buena parte de las solucio-
nes, asi de procedimiento como sustan-
tivas, que era necesario incorporar para
las transfronterizas intra-europeas. La
DM, ademas de los cambios en la fusion,
obligaba a regular ex novo la transfor-
macioén -en rigor, traslado de sede, que
ya es conocido por nuestra LME- y la
escisién por creacién de una nueva
sociedad, pero no a cambiar la regula-
cién de las operaciones internas. Sin
embargo, la opcién del AL ha sido final-
mente armonizadora, evitando asi que
el régimen interno resulte a la postre
més exigente que el internacional, sin
perjuicio de que, en ocasiones, pueda
serlo menos. Segtn dice la Exposicién
de Motivos, se trata de evitar asimetrias
y diferencias sin justificacién de poli-
tica legislativa, “que en su caso pudieran
favorecer un riesgo de biisqueda de una
jurisdiccion de conveniencia (férum shop-
ping) en un dmbito interno y transfronte-
rizo”. Un prop6sito muy loable, pero, si
se hace de forma indiscriminada, puede
en algunos puntos insuflar més rigidez,
en lugar de menos, al régimen actual de
la Fusién Nacional -FN-.

La segunda es una opcién de orden
mas formal, en realidad de caracter sis-
temaético. El AL compacta la normativa
mediante una nueva ordenacién donde,

sobre la base de distinguir dos grandes
bloques en funcién del elemento espa-
cial (las operaciones domésticas -Titulo
II- y las transfronterizas -Titulos III y
IV-), establece un amplio conjunto de
disposiciones generales aplicables a
todas ellas (Titulo I), en su caso con
otras acotadas al sub-bloque transfron-
terizo, con singularidades que después
se especifican y desarrollan para cada
una. Esta aplicacién escalonada evita
pretendidos espacios vacios que antes
podian darse, pero, si no se hace con cui-
dado, puede sobrecargar innecesaria-
mente operaciones que, en la actualidad,
soportan menos exigencias formales.

Para poner de manifiesto lo dicho
me sirvo de dos ejemplos, uno por cada
opcioén.

La fusidn sin papeles

Los requerimientos informativos en
torno a la fusién siempre han sido un
tema delicado, pues no solo interesan a
los socios. Recordemos que, en el
pasado, lleg6 a ponerse en duda que el
acuerdo fuera posible en Junta General
-JG- universal (Res. de 30/06/1993).
Por eso en su dia llamé tanto la atencién
el art. 42 LME de 2009 al regular una
modalidad de fusién hiper-simplificada
en la que, siempre que se contara con la
unanimidad de los socios, no eran apli-
cables las normas generales sobre el pro-
yecto y el balance de fusién, ni las
relativas a la informacién, la adopcién
del acuerdo, la publicacion de la convo-
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catoria y la comunicacién a los socios
del proyecto. Con esta regulacién tenia
sentido hablar de una “fusién sin pape-
les”, o mas moderadamente de una
“fusién exprés” por su rapidez y ausencia
de formalidades, nunca por la ausencia
completa de todo soporte documental,
sino por la falta de un hito destacable en
el proceso de fusién, o dicho de forma
mas precisa, por su erradicacién del pro-
cedimiento externamente sujeto a con-
trol para su inscripcién final. La
situacién cambid, en parte, con el RDL
9/2012, de 16 de marzo, que dio la
redaccién actualmente vigente al art.
42, eliminando la exclusién de la Socie-
dad Anénima -SA- y de la Comanditaria

por Acciones, acota la exencién a la
necesidad “de publicar o depositar previa-
mente los documentos exigidos por la ley y
sin informe de los administradores”, y
pasa a exigir que el acuerdo se adopte,
“en cada una de las sociedades que partici-
pan en la fusién, en junta universal y por
unanimidad”.

Aparentemente, el AL no quiere cam-
biar esta situacion, pues su art. 49 repro-
duce con milimétrica exactitud el texto
y la ribrica del vigente art. 42 LME. Sin
embargo, se han producido alteraciones
en su entorno normativo, que pueden
forzar una aplicacién diferente, incluso,
que hagan imposible recurrir a él. En
concreto, el AL altera los términos de

La opcion del Anteproyecto ha sido finalmente armonizadora, evitando asi que el
régimen interno resulte a la postre mas exigente que el internacional, sin perjuicio

de que, en ocasiones, pueda serlo menos

RESUMEN

El anteproyecto de ley para la
transposicion de la Directiva
2019/2121, de 27 de diciembre, sobre
transformaciones, fusiones y
escisiones transfronterizas, va a
suponer un cambio profundo del
régimen juridico general de las
modificaciones estructurales, no
solo de las transfronterizas, por
razon de claras y decididas opciones
de politica legislativa. En el presente
articulo se examinan algunas
consecuencias gque esas opciones
pueden tener en relacion con las
operaciones internas, especialmente
por la posible simplificacion de
formalidades en la fusion y el
régimen de la transformacion.

Fusion, Transformacion, Registro
mercantil, Publicidad, Screedores.

MAY0/JUNI0 2023 EL NOTARIO DEL SIGLO XXI 45



LA OPINION DERECHO MERCANTIL: APUNTES SOBRE SOCIEDADES Y EMPRESA

la publicidad preparatoria del acuerdo,
no solo por haber enriquecido el pro-
yecto con otros extremos de divulgaciéon
necesaria, también por haber incremen-
tado el nimero de documentos que se
publican, y haberlo hecho en términos
de una informacién con destinatarios
especificos, no siempre restringida a los
socios. Todo ello, por la opcién armoni-
zadora antes indicada, pues determina-
dos cambios solo venfan impuestos en el
caso de la FT por la DM, pero el AL ha
optado por generalizarlos a la FN. Estos
cambios afectan sobre todo a los meca-
nismos de proteccién de socios y de
acreedores. Prescindo de los socios, ya
que en el supuesto que nos ocupa nunca
habria socios discrepantes. También de
los trabajadores, porque sus derechos
de informacién en ningtin caso pueden
verse restringidos. Me centro, por ello,
en los acreedores, que pierden el dere-
cho de oposicién, a cambio del derecho
areclamar una garantia adecuada, siem-
pre que demuestren que la satisfaccién
de sus derechos esta en riego.
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La posicién de los acreedores

A tal fin, el AL obliga a informar en el
proyecto comn de las implicaciones
de la operacién para los acreedores y,
en su caso, de toda garantia personal o
real que se les ofrezca (puede ser nin-
guna, si la sociedad considera que no es
necesaria). Vinculada a esta informa-
cion esta la posibilidad de una declara-
cién sobre la situacion financiera que el
6rgano de administracién puede adjun-
tar al proyecto. Sobre la base de esa
informacién cada acreedor habré de
valorar si su crédito esti en riesgo
debido a la fusién y si las garantias, en
su caso ofrecidas, son adecuadas, con
distintas opciones de actuacion, segtin
haya habido o no informe de experto, y
la posible opinién de este sobre la ade-
cuacién de las garantias. Por si no fuera
bastante con estas inéditas exigencias
informativas del proyecto, también se
afiaden nuevos documentos que han de
ser objeto de publicidad preparatoria, y
tienen a los acreedores como destinata-
rios especificos. En particular un anun-

cio por el que se les informa “de que
pueden presentar a la sociedad, a mds tar-
dar cinco dias laborables antes de la fecha
de la junta general, observaciones relati-
vas al proyecto”. El AL se toma muy en
serio estas observaciones (no tenia otra
eleccidn, por exigencia de la DM, pero
en la FT), hasta el punto de que la JG
“tomard nota” de las mismas.

En la actualidad el tinico problema
de encaje entre el procedimiento del
vigente art. 42 LME y el derecho de opo-
sicién de los acreedores se plantea por
razo6n del corte temporal para disfrutar
de este dltimo, pues, como regla, los
créditos tenian que haber nacido y no
estar vencidos antes de la fecha de
insercién del proyecto en la padgina web
de la sociedad o de depésito de ese pro-
yecto en el Registro Mercantil -RM- (art.
44.2 LME), y quedé resuelto en 2012
con la indicacién expresa de que, en
ausencia de esa publicidad, “la fecha de
nacimiento del crédito deberd haber sido
anterior a la fecha de publicacién del
acuerdo de fusion o de la comunicacién
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individual de ese acuerdo al acreedor”. A
partir de aqui, ya opera el derecho de
oposicién con arreglo a su régimen
general, el cual, conviene recordarlo,
atribuye este derecho a todos los acree-
dores que cumplan ese requisito tempo-
ral, y no estuvieran ya suficientemente
garantizados, sin més condiciones.

Por el contrario, si en el esquema del
AL se prescinde de la publicidad prepa-
ratoria del acuerdo, como asi permite -en
teoria- su art. 49, los problemas van
mucho més alla del mero corte tempo-
ral para saber qué acreedores tienen o
no derecho a reclamar esas garantias,
es que no van a tener acceso a una infor-
macién esencial para hacer uso del
mismo. Primero, porque las garantias
(o su ausencia) se han de recoger en ese
proyecto. Segundo, porque necesitan
acceder a toda esa informacién para
valorar si sus derechos estan en riesgo
debido a la fusién y, en su caso, si las
garantias son adecuadas, pues tienen
que demostrarlo -ya no es un derecho
incondicionado, como el de oposicion-.
Como ellos no son destinatarios de la
informacidn prevista en el art. 46 (el
equivalente del actual art. 39 LME), su
tnica via de acceso es la publicidad pre-
paratoria. Obviamente, tampoco podran
formular observaciones al proyecto.

Puestos en la tesitura de conciliar las
exigencias del nuevo sistema con esa
posible dispensa publicitaria, una posi-
ble salida pasaria por la comunicacién
individual a todos los acreedores, por
un procedimiento que asegure su recep-
cién en el domicilio que figure en la
documentacion de la sociedad, en forma
similar a lo que se hace con el acuerdo
de fusién, pero de todos los documentos
que habrian de ser objeto de publicidad,
mas la declaracion sobre la situacién
financiera, si es que se ha formulado, al
menos un mes antes de la fecha de la JG.
Pero el art. 53 del AL echa por tierra
esta solucién al disponer, como en la
actual LME, que en los casos en que no
sea necesaria la publicacién del pro-
yecto de fusién, la fecha de nacimiento
del crédito a los efectos de la proteccién
de los acreedores debera ser anterior a
la fecha de publicacién del acuerdo de

Esta aplicacion escalonada evita
pretendidos espacios vacios que antes
podian darse, pero, si no se hace con
cuidado, puede sobrecargar
innecesariamente operaciones que,
en la actualidad, soportan menos
exigencias formales

fusién o de la comunicacién individual
de ese acuerdo al acreedor. Obviamente,
si esta es la fecha de corte, también
habré de ser la de inicio para el cém-
puto del plazo de tres meses. El pro-
blema es que el art. 50 del AL (el
equivalente del actual art. 43) solo les
reconoce el derecho a obtener el texto
integro del acuerdo adoptado y del
balance de fusion, nada més. Solo de
forma indirecta, por la exigencia de que
el acuerdo de la JG se ajuste al proyecto
comun de fusién, los acreedores aceden
a la informacién sobre las garantias ofre-
cidas, ya que se aprueban por la JG,
pero no a los aspectos puramente infor-
mativos del proyecto (en especial, las
implicaciones de la operacién para
ellos), ni a la posible declaracién sobre
la situacién financiera, ni a otros docu-
mentos como el informe del experto, a
pesar de que este Gltimo -si existe- es
decisivo para el ejercicio de su derecho.

La tinica solucién pasaria por rein-
terpretar ese precepto en el sentido de
anadir el derecho de los acreedores de

El Anteproyecto obliga a informar en el
proyecto comuin de las implicaciones
de la operacion para los acreedores y,
en su caso, de toda garantia personal o
real que se les ofrezca

obtener, tanto el proyecto integro,
como esos otros documentos, en el
supuesto de que hubiesen sido formula-
dos, y que asi se haga constar en el anun-
cio. Ni qué decir tiene que, en estos
casos, tampoco habran podido servirse
de su derecho a hacer observaciones,
pues se enteran de la JG a toro pasado,
con lo cual, de las dos, una: entender
que prevalece el caracter universal de la
JG, de modo que, en estos casos, los
acreedores se ven privados de su dere-
cho; o bien, que este derecho es intoca-
ble (como, de hecho, ocurre con los
trabajadores o sus representantes), en
cuyo caso la sociedad vendria obligada
a informar del mismo a todos los que
sean acreedores en ese momento por el
medio de divulgacién que estime opor-
tuno, siempre antes de la JG.

En cualquier caso, el mero hecho de
tener que acudir a comunicaciones no
expresamente previstas en la ley, sim-
plemente me aterra pensando en el RM.
Con cardcter general, la publicidad pre-
paratoria de la fusidn, ya sea a través de
la web societaria o del mismo RM, per-
mite un control directo de esos requeri-
mientos, no asi de otras exigencias
informativas, especialmente cuando la
JG es universal, pues entonces no se
cuenta con el dato de una convocatoria
que, al menos, deberia advertir sobre
cémo acceder a ciertos documentos.
Para colmo, el art. 227 Reglamento del
Registro Mercantil sobre la escritura de
fusién esta referido a una realidad nor-
mativa por completo desfasada (la Ley
de SA, que debe adaptarse a la actual),
aunque, como regla general, se con-
forma con la mera declaracién de los
otorgantes en relacién con las obligacio-
nes que senala. Por eso, para cualquier
supuesto de fusién ordinaria el criterio
sigue siendo la manifestacién de aque-
llos en la escritura, sin posibilidad de
una verificacién directa por parte del
RM de muchos de esos requisitos tipi-
cos, pero en el supuesto hiper-simplifi-
cado que nos ocupa, ante la ausencia de
mecanismos de publicidad y de depé-
sito, forzosamente esas manifestaciones
tendran que hacerse extensivas al cum-
plimiento atipico de una demandas
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informativas que se habran de improvi-
sar, y ya veremos por dénde nos sale el
RM a la hora de acreditar su realiza-
cién. No olvidemos que el AL quiere
consagrar la imposibilidad de declarar
la nulidad de cualquier modificacién
estructural inscrita, con lo cual ya nos
podemos preparar para la que se nos
viene encima cuando los RRMM empie-
cen a extremar su control sobre el cum-
plimiento de las condiciones y tramites
de la operacién, con la excusa de que
ellos son la Gltima garantia de la legali-
dad, y razén no les faltara, pues, des-
pués, los jueces callan, al menos, en lo
que hace a su validez.

Realmente, en estas condiciones,
careceria de todo sentido practico hacer
uso de este procedimiento y mejor olvi-
darnos de aquella innovacién del afio
2009, por mucho que el AL la mantenga.
En términos coloquiales, para ese viaje
no se necesitan alforjas. Mucho més sen-
cillo servirse de la pdgina web o del
depésito en el RM, sobre todo, porque
los aranceles de este tltimo por la publi-
cidad no podran superar la recuperacién
del coste de prestacién de tales servicios.

La transformacién como gran
damnificada

Junto a las cuestiones estructurales,
también estarian las meramente siste-
maticas, y para ello me sirvo de la trans-
formacién, para mi gusto la gran
damnificada en el AL. Solo es un cambio
de forma, no afecta la personalidad juri-
dica de la sociedad, ni a su patrimonio,
ni a sus trabajadores (no hay cambio de
titularidad), ni supone riesgo para los
acreedores, ya que existen reglas especi-
ficas sobre la responsabilidad de los
socios por las deudas sociales. En la
vigente LME los requerimientos infor-
mativos de la transformacién son meno-
res que los de la fusién, no hay “proyecto”
de transformacién, ni publicidad prepa-
ratoria del acuerdo, fuera de la informa-
cién a los socios con ocasién de la
convocatoria de la JG, la cual es dispen-
sable en caso de adoptar el acuerdo en
JG universal y por unanimidad. Incluso,
tenfa la esperanza de que, en la reforma
legal, se eliminara la necesidad de comu-

48 ELNOTARIO DEL SIGLO XXI MAYO/JUNIO 2023 N°109

nicar el acuerdo de la JG a los acreedo-
res, por ser una exigencia inttil, pues
para eso ya esta el RM, y solo sirve para
impedir que, en los casos de unanimi-
dad en JG universal, también se pueda
prescindir de la publicacién del acuerdo.

Pues bien, mi gozo en un pozo. Por la
nueva ordenacién sistemaética del AL, la
transformacién se ve sometida a las dis-
posiciones comunes a cualquier modifi-
cacién estructural. Se refuerza asi el
derecho de informacion de los socios, al
regular con detalle el contenido de un
novedoso proyecto de transformacién al
que, curiosamente, se deben incorporar
una serie de documentos que, en otras
modificaciones estructurales, son inde-
pendientes, aunque se sometan a la
aprobacion de la JG (asi, el balance o el
informe del auditor de cuentas). Y lo
que es peor, la dispensa que permite la
unanimidad en JG universal solo se
aplica al informe de los administrado-
res, no a los demds documentos, y habra
que ver si esa exencion se entiende refe-
rida a todo el informe, o solo a la sec-
cién dedicada a los socios, pues la de los
trabajadores parece intocable, a pesar
de que la normativa laboral nada exige
en los casos de transformacién. No obs-
tante, quizéa solo se trate de un lapsus
calami, pues, no queriendo cambiar la
redaccién del actual art. 9.3 LME, sus
autores no se han percatado de que esa
regla se lleva en el AL a un articulo sepa-
rado, el siguiente, dedicado solo al
informe de los administradores, y, por
eso, la exencién referida al “apartado pri-
mero” de ese articulo, realmente tendria
que ser al “articulo anterior”.

Por otro lado, en aplicacién de esas
mismas disposiciones comunes, tam-
poco serd posible prescindir del régi-
men general de publicidad preparatoria
del acuerdo, lo cual me parece un
exceso, y hasta cierto punto un efecto
indeseado de la nueva configuracién
sistemética mediante la aplicacién esca-
lonada de disposiciones comunes y sin-
gulares de cada operacion. No veo qué
pinta en la transformacién ese desplie-
gue de anuncios. Quiza se pueda forzar
la aplicacion analégica del art. 49 del
AL, maxime porque en la transforma-

cién los acreedores no tienen derecho a
pedir garantia alguna, pero si, otra vez,
a formular observaciones.

Con esto no cuestiono las opciones
de politica legislativa del AL, pero seria
conveniente reflexionar algunas conse-
cuencias finales de las mismas. Quiza
sus autores no contaron con ellas, o ten-
gan muy claro que ha de ser precisa-
mente asi, pero, en este segundo caso,
mejor prescindir de una exencién de for-
malidades, que habra quedado vacia de
contenido. Lo que si que tengo claro es
que, donde no se va a reflexionar mucho,
es en la tramitacién parlamentaria de la
ley. Ahi, puede pasar cualquier cosa. ®
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The preliminary draft bill for the
transposition of Directive 2019/2121
of 27 December on cross-border
conversions, mergers and divisions
will entail a profound change in the
general legal system for structural
modifications, and not only those of
a cross-border nature, due to clear
and decisive choices in legislative
policy. This article examines some of
the consequences that those choices
may have for internal operations,
and in particular with regard to the
possible simplification of procedures
in the merger and conversion
system.
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La empresa, motor de desarrollo,
valor compartido

Cuando encaramos casi el final del pri-
mer cuarto del siglo XXI, no tenemos
duda alguna en afirmar que el papel de
las empresas esta intimamente ligado al
desarrollo de los paises. La empresa es
uno de los motores principales del bie-
nestar de cualquier pais. No hay creci-
miento econémico, creacién de empleo,
innovacién ni prosperidad sin empresas
ni empresarios.

Esta afirmacién implica comprender
que el impacto de la accién de la empresa
va mucho mas alla de la creacién de
valor econémico. Implica comprender el
papel de la empresa en toda su dimen-
sién y obrar consecuentemente. Esto es
lo que ha originado una exigencia malti-
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ple de los distintos “Grupos de interés”,
lo que ha impulsado todo el movimiento
ESG (Environmental, Social and Gover-
nance) como base de la sostenibilidad de
una empresa y como visualizacién de su
contribucién a la sociedad en la que
desarrolla su actividad.

Si tradicionalmente el papel de las
compaiifas era obtener beneficio, en la
sostenibilidad de las mismas primas hoy
el “ganar dinero” pero también “durante
mucho tiempo”. Lo que significa un cam-
bio radical de paradigma, orientado més
a aportar valor a la sociedad, y dejar hue-
lla, que a centrarse tinicamente en el
balance econémico.

Por eso hoy hablamos de la creacién
de valor compartido, de cémo una
empresa, en el ejercicio de su actividad,
crea valor en su entorno y el hacerlo
supone, més alla de una legitimacidn,
un beneficio para ella misma. Es, en
cierta forma, el intento de crear un cir-
culo virtuoso para conectar progreso
econémico y social en su acepcién mas
amplia.

La sostenibilidad como misién
Hoy todos hablamos de sostenibilidad.
Y en el uso polisémico de esta palabra se
dan la mano durabilidad y responsabili-
dad, tanto para la sociedad en su con-
junto como en cada empresa al atender
a su légico anhelo de crear valor econ6-
mico a la vez que al impacto de su accién.
Esto cristaliza en la necesidad de que la
empresa tenga un “PROPOSITO”, algo
que dé sentido a su actividad, que la
conecte con la sociedad en general y
con algo mas grande que ella misma.
A nadie se le escapa como a los cada
vez mas evidentes efectos del cambio
climatico, y la acelerada revolucién tec-
nolégica y digital, se han sumado una
serie de “cisnes negros” presididos por
varias crisis econdmicas, una pandemia
global y una situacién geopolitica y
bélica compleja que exige una mayor
responsabilidad a quienes puedan tener
mayor capacidad para paliar la incerti-
dumbre; a quienes puedan llegar a
amplias capas de la poblacién; y a quie-
nes puedan incorporar lo social a su
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estrategia. Porque solo con una socie-
dad maés justa y menos desigual se
lograra el crecimiento deseado.

Estas palancas solo pueden ser ejerci-
das por compaiiias responsables, con sen-
tido y propésito claro, y con el potencial
necesario de innovacién para abordar la
cobertura de necesidades urgentes, como
la medioambiental o la que se necesité
durante la pandemia.

La empresa es uno de los motores
principales del bienestar de cualquier
pais

Ahora bien, ¢es esto real o se trata de
meros hermosos discursos justificativos?
Un buen ejemplo en Espaiia es la reu-
nién de més de 150 compaiifas, repre-
sentando el 30% del PIB y el 70% del
IBEX alrededor de la Fundacién SERES.
Nacida para buscar entornos de colabo-
racién, compartir experiencias, conoci-
miento y herramientas que fortalezcan
la dimensién social, la mas exigente en
las circunstancias actuales. Pues bien,
uno de los grandes focos de su actua-
ci6n ahora mismo es el desarrollo del
“indice de huella social” para poder
medir, conocer, comparar y mejorar el
impacto social de cada empresa. Sin
duda una muestra de c6mo las empre-
sas espafiolas entienden la importancia
de la huella, del valor compartido.

El desafio

Tenemos, a nivel global, un enorme
desafio. Desde el cambio climatico a los
efectos de la disrupcién tecnolégica.
Problemas demasiado grandes para ser
solucionados por ningtin agente en soli-
tario, problemas para los que no existe
“business case” y que requieren, entre
otras cosas, una fuerte sociedad civil y
unas empresas con PROPOSITO en el
sentido enunciado mas arriba.

En nuestro pais afrontamos, como
todos, esos desafios a los que sumamos
nuestras particularidades, ya sea nues-
tra estructura mayoritaria en pymes, ya
sean las dificultades anadidas por nor-

mativas sujetas a una cierta fragmenta-
cién del mercado. Y es obligacion de las
empresas comprender el entorno con
sus complejidades para poder acertar
con su posicionamiento, con el desarro-
llo de sus capacidades y, en suma, con-
seguir su valor y su valor compartido.

Afortunadamente las empresas espa-
fiolas, y con ellas sus principales directi-
vos e inversores, hace afios que vienen
observando esta realidad. Y ademas de
su éxito e internacionalizacién compar-
ten la conviccién de que las sociedades
mas justas son las que crean un mejor en-
torno para desarrollar la actividad em-
presarial. Lo que les lleva a poner en
marcha numerosas iniciativas, orienta-
das a conseguir que nadie se quede ex-
cluido del progreso social y econémico.

A medida que ha ido calando este
planteamiento e involucracién conjunta,
lo que hemos venido denominando Res-
ponsabilidad social empresarial ha tor-
nado progresivamente a la medicién de
los principales aspectos que debe impul-
sar la sostenibilidad (Ambientales,
Sociales y de Gobernanza, o ESG por sus
siglas en inglés).

Esto supone un paso maés, pues exige
contabilizar con el mayor rigor no sélo
el propésito cualitativo de la empresa,
sino la medicién exacta de estos aspec-
tos. Como una demanda légica de la
sociedad, pero especialmente de inver-
sores y reguladores. Como un ejercicio
de trasparencia que unifique criterios y
pueda verificar que el compromiso ya
no se basa definitivamente en un ejerci-
cio de marketing y “buenismo”. Iniciati-
vas internacionales como los Objetivos
de Desarrollo Sostenible, y los estanda-
res GRI o SASB, junto a algunas directi-
vas europeas, fijan atin més la idea ya
sélida de que el fin dltimo de la

Por eso hoy hablamos de la creacion

de valor compartido, de como una
empresa, en el ejercicio de su actividad,
crea valor en su entorno

RESUMEN

El autor analiza el papel de las
empresas en el desarrollo de los
paises, afirmando que son uno de los
motores principales del bienestar.
Ademas, se destaca que el impacto
de la accién de la empresa va mucho
mas alla de la creacién de valor
econdémico, lo que ha impulsado el
movimiento Environmental, Social
and Governance (ESG) como base
de la sostenibilidad de una empresa
y como visualizacion de su
contribucion a la sociedad. También
se menciona la importancia de que
las empresas tengan un proposito
claro y conecten con la sociedad en
general. Por ultimo, se destaca el
desafio global que enfrentan las
empresas, desde el cambio climatico
hasta la disrupcion tecnolégica, y la
necesidad de que las empresas
comprendan el entorno y se
posicionen de manera adecuada
para lograr su valor y valor
compartido.

Palab

Responsabilidad de las empresas,
Desarrollo de los paises,
Sostenibilidad.
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Es obligacion de las empresas comprender el entorno
con sus complejidades para poder acertar con su
posicionamiento, con el desarrollo de sus capacidades y,
en suma, conseguir su valor y su valor compartido

empresa es construir un futuro para las
generaciones que vienen por detras.

Un buen ejemplo del esfuerzo por
comprender el entorno, encajarse en las
tendencias de sostenibilidad y conver-
tirlo en oportunidad es el Observatorio
de Sostenibilidad del Circulo de Empre-
sarios. Dado que la UE ha elegido un
modelo de crecimiento basado en soste-
nibilidad hay que estar muy atentos a
toda la normativa que nos viene de Bru-
selas, a su trasposicion y ser capaces de
emitir recomendaciones de indole prac-
tico para que su adopcién sea una ven-
taja competitiva de las empresas y una
oportunidad para nuestro pais.

Si bien es oportuno, y ademés motivo
de orgullo, poner en valor que hoy en
dia la empresa espafiola obtiene una
nota por encima de la media europea en
los aspectos ambientales, una nota en la
media en los aspectos sociales, y una
nota por debajo de la media en cuanto a
la Gobernanza. Calificacién que, con
toda probabilidad, serd impecablemente
corregida en cuanto se adecuen los 6rga-
nos de gestién a estas cuestiones.

La obligacion moral de ser
inteligente

Necesitamos comprender que la soste-
nibilidad no es una moda, sino una
oportunidad de multiplicacién de las ca-
pacidades de la empresa y de su contribu-
cién. Oportunidad que repercute en un
mundo mejor y en una sociedad mas
justa. Y estamos obligados a ser inteli-
gentes, a trabajar en la huella de las em-
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presas entendiendo que ese es mejor
sustrato de progreso para todos. Como
estamos obligados a colaborar inteligen-
temente evitando antagonismos absur-
dos. Se trata de comprender que la
prosperidad futura necesita la accién de
las empresas, asi como las empresas de-
ben entender que su actitud responsable,
coherente con su propésito es la mejor ga-
rantfa de futuro para ellas y para todos.

Y esta inteligencia ha de traducirse
en tareas para todos. Las empresas
deben anticiparse formando a su perso-
nal, desarrollando habilidades acordes
con el desafio de la sostenibilidad; con-
viene que en sus consejos incorporen
tanto esta vision como la comprensién
de sus implicaciones; deben también ir
preparando la compaiiia para que la
regulacién asociada no sea un costoso
lastre afiadido a tltima hora.

Este esfuerzo de las empresas ha de
tener su contrapartida en los poderes
publicos. Seria necesario alumbrar poli-
ticas ptblicas de incentivacién y pro-
mocién de la sostenibilidad, huir de
complejidades innecesarias para evitar
una fragmentacién del mercado inte-
rior que restaria competitividad y afa-
dirfa costes incrementales a la hora de
trasponer nuevas normativas prove-
nientes de la Unién Europea.

Y, sobre todo, esta inteligencia ha de
traducirse en un enfoque inteligente de
la colaboracién publico-privada, pues,
qué duda cabe, solo existird un futuro y
de todos nosotros depende que sea el
mejor de los posibles. ®

ABSTRACT

The author examines the role of
companies in the development of
countries, and argues that they are
one of the main driving forces in
well-being. He also points out that
the impact of a company's actions
goes far beyond the creation of
economic value, which has driven
the Environmental, Social and
Governance (ESG) movement as the
basis of a company'’s sustainability
and as a means to display its
contribution to society. The
importance of companies having a
clear purpose and a connection with
society in general is also discussed.
Finally, consideration is given to the
global challenges facing companies,
ranging from climate change to
technological disruption, as well as
the need for companies to
understand their environment and
position themselves appropriately in
order to achieve their value and
shared value.

Keywords

Corporate responsibility,
Development of countries,
Sustainability.







Los notarios Enrique Brancos y Javier Mico se cuestionan la importancia de las coordenadas
de referenciacion geografica en el Registro de la Propiedad. En la primera colaboracion se
debate sobre la discrepancia cartografica entre linderos y paredes en una segregacion de
fincas, mientras que en la segunda, se cuestiona el rechazo de la inscripcion parcial de un
edificio argumentando la ausencia de coordenadas. Ambos casos ponen en tela de juicio el

papel de estas coordenadas en la delimitacion de la propiedad, planteandose soluciones como
la intervencion del Catastro o la adecuacion grafica a la realidad inmobiliaria.

COORDINACION
CATASTRO-REGISTRO

Comentario de la Resolucion de la Direccidon General de Seguridad Juridica
y Fe Publica de 25 de enero de 2023

Enrique Brancés Nufiez
Notario de Girona
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Los hechos

El recurrente, para proceder a la segre-
gacién de una finca en una escritura de
aceptacion de herencia y adjudicaciones,
aporta una georreferenciacién alterna-
tiva con el correspondiente informe
catastral de validacién técnica. La repre-
sentacién grafica catastral de la finca
matriz, es decir, los lindes exteriores y
la cabida en el Catastro, que es superior
a la registral, no varian y se correspon-
den con la de la pertinente licencia de
segregacién emitida por el Ayunta-
miento. Es mas, en la calificacién de la
registradora se dice que han solicitado,

previa medicién topogrdfica de la finca, la
pertinente Licencia del Ayuntamiento de
Gijon, la cual les fue concedida. Pero, tras
analizar la representacién grafica con la
ortofoto del Plan Nacional de Ortofoto-
grafia Aérea vigente, la registradora
observa cierto desajuste entre el trazado
de los linderos de la georreferenciacion y
la pared que delimita ambas propiedades.
Ante la duda, decide iniciar un procedi-
miento del articulo 199 LH siendo la
diferencia de cabida de un 5,32%, infe-
rior, por tanto, al 10. La actuacién de la
registradora pasa necesariamente por
no admitir de entrada la presuncién de



La actuacion de la registradora pasa
necesariamente por no admitir la
presuncion de exactitud del Catastro

exactitud del Catastro y se fundamenta
esencialmente en que el alta catastral
de las dos nuevas fincas catastrales
-matriz y resto en terminologia registral-
no ha sido notificada a los vecinos. Noti-
ficacion que parece innecesaria puesto
que no se alteran los lindes conjuntos
de la representacion catastral gréfica.
Previamente a la inscripcién, el titu-
lar registral habia solicitado una altera-
cién catastral que no afectaba a los
lindes de los vecinos que luego presen-
tarfan alegaciones salvo sé6lo en un vial
que se cedié al Ayuntamiento y que
queda confirmado, obviamente, con la
Licencia de segregacién precedida de
medicién topografica a que hace refe-
rencia la registradora. Repara la regis-
tradora en la desaparicién de un regato
que figuraba en la descripcién literaria
registral con la expresiéon mediante
regato sin que se diga si es medianero o
es un accidente dentro de finca propia.
Ante las alegaciones presentadas,
junto con unos planos topograficos no
validados, por tres vecinos dentro del
procedimiento del articulo 199 LH,
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decide suspender la inscripcién para,
como dice la Resolucién, decidir cudl
deba ser la georreferenciacion correcta de
cada finca, o sugerir una diferente a la
aportada o soluciones transaccionales
entre los colindantes. El cuarto alegante
confirma abiertamente la pretensién
del promotor del expediente.

Aclara la propia Resolucién: “Antes
de resolver el recurso, observada la reali-
dad fisica, se observa que todas las fincas
implicadas estdn perfectamente determina-
das y delimitadas por vallados construidos
y una cubierta vegetal, por lo que ninguna
perturbacion de hecho se ha producido en
las fincas. Por lo que la controversia es
solamente técnica o cartogrdfica, relativa
a si la georrefrenciacion alternativa pre-
sentada se ajusta o no a la realidad”. Es
decir, nos hallamos frente a un debate
que no afecta a la finca real sino a la
representacién topografica.

Argumenta el requirente: “...la Regis-
tradora no debié abrir un procedimiento
conforme al articulo 199 LH cuando el
Catastro ya estaba modificado con ante-
rioridad, representando la division fisica
de las parcelas resultantes de la segrega-
cion, la 04 (2.023 m?.) y la 48 (998 m?.)
El tramite de audiencia, esto es, el tras-
lado a los colindantes no era necesario. Lo
que se pretende es la inscripcién de una
base grdfica que ya estaba perfectamente
representada en el Catastro”. Aunque
coincido con este argumento, lo dejaré
de lado para centrarme el los “efectos
colaterales” de la apertura del procedi-
miento del art. 199 LH.

De las alegaciones de tres de los cua-
tro alegantes cabe destacar alguna frase
bastante reveladora:

« “...me albergan dudas sobre si el
exceso de cabida que se pretende inscri-
bir invade el camino, el regato, o mi
finca, lo que daria lugar a una doble
inmatriculaciéon.” Parece poco serio
que el alegante en lugar de concre-
tar la alegacién a su linde no sepa
donde situar el exceso, citando tres
posibilidades.

« “...sila cabida pretendida se debiera
(utilizando el verbo en potencial,
como mera conjetura) a errores de
medicion de la finca matriz la super-

La decision que adopta el Catastro debe
ser aceptada por el Registro entre otras
razones porque goza de mayores
medios de comprobacion in situ

RESUMEN

En la resolucion analizada se discute
la segregacion de una finca en una
escritura de aceptacion de herencia y
adjudicaciones. La registradora
observa cierto desajuste entre el
trazado de los linderos de la
georreferenciacion y la pared que
delimita ambas propiedades, lo que
ha llevado a iniciar un procedimiento
del articulo 199 LH. Se trata de una
controversia técnica o cartografica
que no afecta a la finca real sino a la
representacion topografica.

El autor critica que se plantee que la
inscripcién de coordenadas en el
Registro de la Propiedad es un
pronunciamiento juridico que define
la delimitacion del objeto sobre el
que recae la propiedad inscrita.
Segun el autor, esto supone un
artificio que va en contra del principio
de igualdad de armas procesales y de
los derechos de los colindantes.

Finalmente se proponen dos
soluciones: que el Catastro fije las
fincas mediante su representacion
grafica y el Registro les aplique los
derechos, o que el Registro publique
la discrepancia y el Catastro proceda
a adecuar la descripcion gréfica a la
realidad inmobiliaria.

Palabras clave

Catastro, Registro de la Propiedad,
Discordancias.

MAYO/JUNI0 2023 EL NOTARIO DEL SIGLO XXI 55



LA OPINION GEORREFERENCIACION

El mundo al revés. La realidad no
determina la descripcion de la finca sino
la descripcion registral determina la
realidad
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ficie que exceda de la superficie que en
su dia fue adquirida por la promotora
del expediente conllevaria un perjuicio
para los titulares de las otras fincas
resultantes igualmente por segregacion
de la finca matriz”. Es decir, lo que se
pretende no es la delimitacién exacta
de la finca, cuya mayor cabida no se
sabe dénde ubicar por los alegantes,
sino obtener una compensacién de
un supuesto perjuicio.

Hay que anadir:

« que tras la cesién del vial al Ayunta-
miento y la fijacién del limite de la
calle, la finca matriz queda con una
cabida superior a los 3.000 m?lo que
permite la segregacién de una par-
cela para la construccién de una
segunda vivienda.

+ que los planos cartograficos que se
aportan por los alegantes ni siquiera
se han validado contra Parcelario
Catastral.

Relaciono estas manifestaciones con
mi experiencia como notario y me vie-
nen a la memoria unas alegaciones de
un vecino completamente infundadas
con las que “presionaba” para que se le
autorizara una ventana en un patio
comin y otro caso que se cerrd con una
“compensacion” de 35.000 euros para el
alegante porque el titular registral no
podia permitirse el retraso que comporta
un declarativo ordinario con sus corres-
pondientes recursos. Basta la animadver-
sién de cualquier vecino para que el 199
LH se convierta en una trampa saducea.

El resumen para el ciudadano recu-
rrente en la resolucién que nos ocupa
esté claro. No habiendo perturbacién
de hecho, la controversia técnica o car-
tografica le comporta que no podra ver
su finca inscrita en tres o cuatro afios.
Ya lleva uno. Si tenfa que hipotecarla o
venderla para pagar el Impuesto sobre
Sucesiones esta atrapado. Al final, la
superposicion de planos que hace la
registradora (sic en la Resolucién) con
el plano catastral, la ortofoto y las cinco
descripciones graficas alternativas de
los técnicos del recurrente y de los cua-
tro vecinos, aparca la finca hasta el
resultado del pleito por una controversia
técnica o cartogrdfica. Seré el juez en

fase de prueba quien acabe pisando la
finca real para decidir.

Desde un punto de vista funcional
vemos dos presunciones de exactitud de
dos oficinas ptiblicas que no se respetan
entre si. Unicidad contra estanqueidad
de los organismos del Estado. Ninguna
Administracién moderna se construye
sobre el principio de estanqueidad.

Desde el punto de vista del contribu-
yente se aprecia que el insélito sistema
espafol de coordinacién Catastro-Regis-
tro supone un triple coste: el de las
bases gréficas catastrales, el de las lite-
rarias y graficas registrales y el de coor-
dinacién entre ambas. La gran mayoria
de Estados modernos resuelve el pro-
blema estableciendo una divisién del
trabajo: el Catastro identifica grafica-
mente la finca sobre el terreno y el
Registro le aplica los derechos.

Caben, con todo, soluciones menos
traumaticas. Antes de la Ley del afio
2015, es decir, antes de la actual coordi-
nacién entre Registro y Catastro, se
habia repetido hasta la saciedad que el
sistema registral espafiol era el mejor
del mundo. Y lo cierto es que los proble-
mas que derivaban de la delimitacién
real de las fincas no eran més que los
actuales sino menos. Si hasta hoy hemos
podido convivir razonablemente sin la
coordinacién, hay que concluir que la
publicidad registral no se veria mer-
mada si en los casos en que surja una dis-
par identificacién topogréfica se abriera
un tramite de adecuacién que no inte-
rrumpiera la inscripcién. El Registro se
limitaria a publicitar la disparidad que
se debate poniendo de manifiesto los
diferentes planos y el adquirente podria
decidir si asume o no el riesgo de la dis-
cutida identificacién de la finca. En
muchos casos, como el presente, no ten-
dria inconveniente alguno en seguir
adelante puesto que todas las fincas
implicadas estdn perfectamente determina-
das y delimitadas por vallados construidos
y una cubierta vegetal, por lo que ninguna
perturbacion de hecho se ha producido en
las fincas. Y de paso mejoraria la percep-
ci6én ciudadana del Registro, que pasa-
ria a ser un organismo coadyuvante y no
obstativo.



Estado de la coordinacién a la
vista de la Resolucion
Aparte de este antieconémico resultado
final, algunas afirmaciones vertidas a lo
largo de la Resolucién merecen un
comentario. Los textos de la Resolucién
se reproducen en negrita y/o cursiva.
“La inscripcion de las coordenadas
de los limites de una finca registral no
son un simple dato de hecho, sino un
pronunciamiento juridico formal y
solemne que tras los procedimientos,
trdmites, garantias, alegaciones y cali-
ficacidénregistral que procedan en cada
caso, proclama y define con plenos
efectos juridicos y bajo la salvaguardia
de los tribunales cudl es la delimitacion
del objeto juridico sobre el que recae la
propiedad inscrita”.

En palabras de la registradora: “...

con la inscripcion de la representacion
grdfica se puede alterar la realidad
fisica exterior que se acota con la glo-
bal descripcion registral...”.

El mundo al revés. La realidad no
determina la descripcién de la finca sino
la descripcién registral determina la
realidad. Se trata de un artificio que ya
puse de manifiesto en mi articulo “La
finca registral como metaverso” publi-

cado en EL NOTARIO DEL SIGLO XXI,
nimero 105, septiembre/octubre 2022
al que me remito. La finca ha sido y sigue
siendo una circunstancia de hecho, no
un pronunciamiento juridico del regis-
trador exceptuado de la presuncién de
exactitud del Catastro (art. 3 LCI).

Olvida la DGSJFP que cuando se
modifican los lindes de una finca se
estan modificando al mismo tiempo los
lindes de las colindantes igualmente pro-
tegidas por los asientos del Registro y tal
modificacién sélo puede tener lugar por
consentimiento expreso de las partes o
por resolucién judicial.

Sélo el consentimiento de los titula-
res registrales o la sentencia judicial
pueden definir fincas, no el registrador.
Lo reconoce asi explicitamente la Reso-
lucién en el FD 13° al decir “el promotor
podrd proceder al deslinde del articulo
200 LH...también puede los interesados
acudir al acta de conciliacién del articulo
103bis de la Ley Hipotecaria...o a la via
arbitral... Y en tltimo término siempre
quedard expedita la via judicial...”. Asi
resulta también del articulo 40, d) LH
que sélo admite la rectificacién por con-
sentimiento expreso del titular afectado
o resolucio6n judicial.
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Por otra parte, queda pendiente de
definir lo que se entienda por plenos
efectos juridicos. ;Acaso los del arti-
culo 34 LH, cuando algunos procedi-
mientos no comportan notificacién
alguna, otros se notifican cuando ya se
ha practicado la inscripcién, otros se
solventan sin notificar a los titulares
de otros derechos reales sobre la finca
y todos pueden resolverse por el regis-
trador a pesar del silencio del colin-
dante?

La siguiente pregunta es ¢hasta
dénde llega la salvaguardia de los Tri-
bunales? No sélo no es posible funda-
mentar en el expediente del articulo
199 LH unos plenos efectos del articulo
34 LH, sino que seria incluso contrario
al principio de igualdad de armas proce-
sales que un colindante ausente se viera
compelido a defender su titularidad en
un juicio declarativo simplemente por-
que el vecino aprovechd su ausencia.
Este colindante -que tiene igual derecho
a ver su finca protegida por el Registro
de la Propiedad que el promotor del
expediente- quedaria desposeido por el
mismo Registro. Paradéjicamente, ten-
dria mejor proteccién un colindante
que, siguiendo el principio de volunta-
riedad de la inscripcién, no inscribe su
finca y, por tanto, no se le notifica.

La razén del intento doctrinal de
priorizar el metaverso frente a la reali-
dad deriva de que el registrador, a dife-
rencia del Catastro, no puede actuar de
oficio ni verificar los datos sobre la
finca real mediante su inspeccién. S6lo
el Catastro en el procedimiento de sub-
sanaci6n de discrepancias del articulo
18 de la Ley del Catastro Inmobiliario
puede concordar la descripcién grafica
con la realidad inmobiliaria. La Resolu-

Las fincas sélo se pueden definir con efectos frente a terceros por voluntad expresa de de las partes o por sentencia judicial.
No se puede perder de vista el articulo 40, d) LH. Los procedimientos catastrales y registrales, incluido el del articulo 199 LH,

solo nos proporcionan meras aproximaciones a la realidad revisables en los Tribunales
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cién Circular de 2021, al desarrollar el
procedimiento de subsanacién de dis-
crepancias del articulo 18.2 LCI, oculta
esta carencia tras la cortina de humo de
la “discrepancia grdfica”, antes denomi-
nada con mayor propiedad “discrepan-
cia geométrica” en la Resolucién-Circular
de 2020. La Resolucién Circular, apdo.
6°.1, define la discrepancia grdfica como
“la existencia de diferencias en lo referente
a la superficie, configuracién y dimensio-
nes perimetrales entre el inmueble en la
cartografia catastral respecto a una repre-
sentacion realizada por un técnico, una
representacion grdfica incorporada a un
documento administrativo, una cartogra-
fia oficial que delimite dominio ptiblico o
una ortografia del PNOA”. No es eso.
Radicalmente no. El procedimiento sub-
sanacion de discrepancias del articulo
18 LC no tiene por finalidad la superpo-
sicion de planos sino, tal como dice lite-
ralmente, la falta de concordancia entre
la descripcion catastral de los bienes
inmuebles y la realidad inmobiliaria,
debiendo proceder incluso de oficio
cuando detecta la discrepancia. Y para
resolver dicha discrepancia, la Circular
del Catastro 05.03/2006 de 27 de abril
sanciona: “Como fuentes de informacion
pueden citarse, a titulo indicativo, las com-
probaciones realizadas sobre el terreno, ...”.
Conforme al articulo 18 LC, el Catastro
no superpone planos, los comprueba
sobre el terreno.

Y, no para aqui la cosa, para rebajar
la funcién catastral frente a la del regis-
trador, la Resolucién que comentamos
se atreve a decir -como veremos en el
siguiente punto- que sélo el registrador
controla la legalidad en el campo inmo-
biliario y que el registrador no tiene
que seguir la presuncién de exactitud
del articulo 3 de la LCI a efectos regis-

trales. Con esta afirmacién la DGSJFP
se salta tanto el sistema de intercambio
de informacién bidireccional a que
alude la Exposicién de Motivos de la
Ley 13/2015, como la presuncién de
exactitud del Catastro. Si admitimos la
reciproca, es decir, que la presuncién
del Registro puede ser desconocida por
el Catastro, se acab6 aqui la coordina-
cién. Volveremos sobre este punto.
Cuantos mas planos se superpongan
mads probable sera que no coincidan. El
siguiente paso, como el registrador no
puede actuar sobre el terreno para cono-
cer larealidad, es dar entrada a los colin-
dantes para que le cuenten “su realidad”.
Hasta que sea el juez quien pise la finca
y fije “la realidad”. Y si los colindantes
callan, el registrador simplemente ins-
cribird una descripcién igualmente ata-
cable en los Tribunales porque al
silencio del colindante no se le puede
dar el valor de consentimiento. Es obvio
que falla el sistema. Complicado, impre-
ciso, insuficiente, lento y conflictivo.
Dar prioridad a la “finca metaverso” no
puede ser la solucién. Sélo se genera una
presuncién inatacable cuando hay reso-
lucién judicial o consienten expresa-
mente todos los colindantes. En los

demés el resultado es una presuncién de

exactitud débil. Para este viaje no hacen

falta tantas alforjas.

Toda Europa va por otro lado. La
descripcion grafica la define el Catastro
en base a la finca real (no es necesario
acudir al metaverso). El registro pone
los derechos. Ni Francia, ni Alemania ni
los Paises Bajos han tenido el calvario
de nuestra ley 13/2015, con més de
500 resoluciones a sus espaldas que van
creando derecho sobre la marcha con
constantes cambios de rumbo. Uno de
los paises que mas retrasado iba en el
tema de adecuacién del Catastro era Ita-
lia. E1 DL 1° Tuglio 2010 lo resolvi6 sen-
cilla y eficazmente:

+ En los actos notariales hay que
incluir la planimetria catastral con
una dichirazione de conformita.

+ O, alternativamente, una attesta-
zione de conformita por técnico habi-
litado con su correspondiente plano.

+ Elnotario ha de comprobar que coin-
ciden el propietario registral y el
catastral.

+ En caso de disconformidad se com-
prueba la planimetria aportada
sopralluogo dell’immobile (mediante
inspeccién del inmueble).

La propia Resolucion deja claro que en el supuesto analizado la controversia es solamente técnica o cartografica,
sin existir problema de fondo porque todas las fincas implicadas estan perfectamente determinadas y delimitadas

por vallados construidos y cubierta vegetal
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Volviendo a Espafa, lo grave es que
la DG de los registradores da al traste
con la coordinacién. El Catastro tiene la
mision de ser fiel a la realidad. Lo dice
claramente el articulo 18 LCI: “...con-
cordancia entre la descripcion catastral de
los bienes inmuebles y la realidad inmo-
biliaria....”. En cambio, la argumenta-
cién registral parece pretender que sea
la realidad la que se pliegue a la cons-
truccion ideal (el metaverso de finca)
del Registro. ¢Quién dijo coordinacién?

Y siguiendo la DG en la misma linea:
“El alta del Catastro no produce ningtin
efecto juridico, al carecer el Catastro
de la funcioén del control de la legali-
dad, que en el campo inmobiliario
corresponde a los registradores de la
propiedad, al ejercer su funcion de cali-
ficacion registral”... “el alta en el
Catastro de una subsanacién de discre-
pancias al amparo del articulo 18 del
texto refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario no produce efecto regis-

tral alguno, si presentado el correspon-
diente titulo en el Registro, no se produce
la inscripcion, al calificar negativa-
mente el registrador la rectificacion de
la descripcion y la inscripcion de la
georreferenciacion, una vez valoradas
las alegaciones de los colindantes afec-
tadas”.

Los funcionarios del Catastro, no son
unos irresponsables que operan sin con-
trol de legalidad. El procedimiento de
subsanacién de discrepancias del arti-
culo 18 LCI esta reglado e impone la
comunicacion a los interesados para evi-
tar cualquier posible indefensién. Siem-
pre hay que indagar la verdad y a buen
seguro que es lo que pretendi6 la regis-
tradora al notificar a los colindantes
para evitar lo que considera posible
indefensién, pero sélo el Catastro es
competente para averiguar sobre el
terreno la realidad de la finca y si los pla-
nos obedecen o no a dicha realidad, lo
que en el caso presente ya hizo al delimi-
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tar la finca matriz. Si las segregadas no
alteraban la representacion catastral -lo
que ya contrast6 el Catastro teniendo a
la vista la anterior descripcién grafica,
la ortofoto y su inspeccion de la realidad-
y el Catastro decidi6 al final que no
habfia terceros afectados y no procedia
la comunicacién, no cabe que lo ponga
en duda el registrador so pretexto de
que la calificacién a los efectos registra-
les se lo impone. Lo que obtiene el regis-
trador son meramente indicios, como
delata el apdo. 3°.5 de la Resolucién
conjunta de 2020: “Cuando se trate de
contrastar mediante indicios la represen-
tacion grdfica catastral y la resultante el
recinto foto-interpretado sobre ortogra-
fia del PNOA u otras cartografias oficiales
que delimiten el dominio publico....”. El
registrador utiliza lo que se denominan
fuentes secundarias de las que saca indi-
cios. En cambio, el Catastro utiliza fuen-
tes primarias de las que obtiene certezas:
la inspeccién de la finca, con posibilidad
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de levantar planos in situ, que comple-
menta con todos los antecedentes hist4-
ricos descriptivos y graficos catastrales,
la ortofoto del PNOA que, no lo olvide-
mos, genera el Catastro y no el Registro,
los planos urbanisticos y demas oficia-
les. Parte de la realidad inmobiliaria
parair alos planos y no al revés. La deci-
sion que adopta el Catastro debe ser
aceptada por el Registro entre otras
razones porque goza de mayores medios
de comprobacién in situ.

Por otra parte, el posible supuesto de
indefension también afectaria a las noti-
ficaciones que efecttia el registrador por
cuanto los colindantes pueden ser distin-
tos de los que figuran en el Registro ((ini-
cos a los que notifica el registrador) por
haber adquirido su derecho en docu-
mento privado, hallarse una escritura
en tramite, una herencia pendiente,
estar ausente el notificado, o existir titu-
lares derechos reales sobre la finca a los
que la LH no obliga a notificar. O, lo que
sucede cada dia, que los colindantes no
estan actualizados porque el Registro no
tiene mecanismo para ello.

Y es inevitable preguntarse: ;porqué
hemos de tener en cuenta una decrip-
cién literaria registral insuficiente y la
superposiciéon de unos planos extrarre-
gistrales que s6lo proporcionan “indi-
cios de un recinto foto-interpretado” en
lugar de hacer lo que permite al Catas-
tro el articulo 18.1 LCI que es, simple-
mente, inspeccionar la finca para
adecuarla a la realidad inmobiliaria?
¢por qué mantenemos unos procedi-
mientos que generan tanta conflictivi-
dad y que, al final, acaba decidiendo un
juez tras la inspeccién de la finca y no
empezamos por que la inspeccione el
Catastro?

Si ha sido escrita por un equipo de
registradores, la afirmacién de que s6lo
el registrador tiene el control de la lega-
lidad en el campo inmobiliario es como
minimo inmodesta y petulante. Y, en
cualquier caso, incierta. En el caso que
nos ocupa es posible, ademas, que la
actuacién registral, vistas algunas ale-
gaciones, acabe dando pie a un mero
chantaje sin conexién con la verdad
porque, como concluye el cuarto ale-
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gante: Como elemento separador de las
parcelas se encuentra un muro bien defi-
nido, motivo por el cual, la medicion de la
parcela colindante no supone en ningtin
caso la modificacion de la realidad fisica
de nuestra parcela, ni tampoco supone
modificacién de la superficie grdfica de la
parcela.

Tiene més sentido priorizar la infor-
macién catastral puesto que el Catastro
maneja los mismos datos (de hecho la
cartografia y la ortofoto son suyas) y
ademas tiene la competencia de visitar
la finca y levantar planos in situ.

Tampoco se tiene en cuenta un pro-
blema bésico de informacién del con-
sentimiento. Un colindante s6lo puede
pronunciarse con exactitud sobre los
planos que se le presentan si tiene cono-
cimientos de topégrafo o se vale de uno
experimentado que inspeccione la finca
real y la contraste con la modificacién
propuesta. Y si son muchos colindantes,
cada cual precisard el suyo. Para llegar
a este punto es mas seguro, rapido y
barato el sistema suizo en que un tnico
funcionario ingeniero topégrafo se sitia
en la finca y levanta los planos con los
vecinos. Se obtiene asi un plano tinico y
definitivo que vale a todos los efectos y
organismos publicos: registrales, urba-
nisticos, fiscales, medioambientales. El
articulo 18 LCI se aproxima maés a esta
solucién.

En resumen

La norma de concordancia acaba crean-
do un problema donde no lo habia. La
propia Resolucién deja claro que en el
supuesto analizado la controversia es
solamente técnica o cartogrdfica, sin exis-
tir un problema de fondo porque todas
las fincas implicadas estdn perfectamente
determinadas y delimitadas por vallados
construidos y una cubierta vegetal, por lo
que ninguna perturbacién de hecho se ha
producido en las fincas. Lamentablemente
la consecuencia de este debate bizanti-
no es que el promotor de la inscripcién
se vera abocado a un declarativo que
puede durar tres o cuatro afios, con su
correspondiente coste y sin poder dispo-
ner de la finca en todo este tiempo por
tener impedido el acceso al Registro. De

momento ya lleva perdido un afio. Basta
con imaginar un edificio de viviendas de
nueva planta con contratos de venta por
cumplir y unos compradores con hipote-
cas que constituir para darse cuenta de
la dimensién del problema.

Dejemos la finca en el terreno de
los hechos y no de las calificaciones
juridicas

La actual deriva de la coordinacién:
+ No aporta mas seguridad juridica en

el intento de lograr la concordancia
entre la descripcion registral de los in-
muebles y la realidad inmobiliaria. Al
contrario, es previsible una creciente
judicializacién del derecho de pro-
piedad, como lo prueba el ingente
nimero de recursos ente la DG.

* Supone un cuestionamiento, casi
una desacreditacién, de la funcién
del Catastro en su misién de verifica-
cién sobre el terreno de la realidad
inmobiliaria.

+ Comporta un sobrecoste administra-
tivo que sélo se resolveria con una
verdadera integracion organizativa y
funcional del Catastro y del Registro.

» Provoca una subversién de los prin-
cipios generales que rigen el derecho
privado en materia de propiedad
inmobiliaria en base a un elemento
meramente auxiliar como es la plani-
grafia.

Las fincas s6lo se pueden definir con
efectos frente a terceros por la voluntad
de las partes o por sentencia judicial. No
se puede perder de vista el articulo 40,
d) LH. Los procedimientos catastrales y
registrales, incluido el del articulo 199
LH, s6lo nos proporcionan meras aproxi-
maciones a la realidad revisables en los
Tribunales. El registrador, mediante la
superposicién de planos y la consulta a
colindantes que pueden decir la verdad,
mentir, o simplemente callar, no puede
crear fincas registrales. Dejemos la finca
en el terreno de los hechos y no de las
calificaciones juridicas. No hay control



de legalidad, sino de veracidad. Y atin

aproximada hasta que no medie un con-

sentimiento expreso o una sentencia
judicial.

Para llegar a esta aproximacién no se
precisa tanta complicacién. Ya hemos
visto el caso de Italia. En Francia la finca
se define graficamente en el Catastro y
los derechos se publican en el Registre
Foncier. La escritura se remite simple-
mente a los datos catastrales. Con el sis-
tema tele@ctes el Registre Foncier
vuelca directamente los datos de la escri-
tura electrénica e inscribe en dos dias.
En Holanda el Kadaster define las fincas
mediante la cartografia catastral desde
su fundacién hace ya 150 afos y con el
sistema KIKACTE inscribe los titulos
notariales presentados en dos dias por
un sistema similar. Comparando ¢puede
sorprender a alguien que algunas empre-
sas espaiiolas se trasladen a Holanda?

A la vista de los efectos colaterales,
las disfunciones que presenta el proce-
dimiento de coordinacién, y la perver-
sién de algunas interpretaciones, caben
dos soluciones:

- La del resto de paises de nuestro en-
torno menos Espaiia: que el Catastro
fije las fincas mediante su representa-
cién gréfica y el Registro les aplique
los derechos. Lo propio de una Admi-
nistracién moderna es el principio de
unicidad. La idea de estanqueidad de
los diferentes organismos del Estado

es mas que anticuada y disfuncional.
Respecto a representacién gréfica de
las fincas sé6lo puede haber una pre-
suncién de exactitud y debe corres-
ponderse con la realidad, no con
otros planos. Para conseguirlo las he-
rramientas las tiene el Catastro. Es el
desarrollo del articulo 18 de la Ley
del Catastro Inmobiliario con todas
sus consecuencias.

- Que el Registro publique la dispari-
dad descriptiva que se debate po-
niendo de manifiesto a través de la
publicidad formal las representacio-
nes gréficas disconformes pero sin in-
terrumpir el tréfico inmobiliario. El
adquirente decidira si asume o no el
riesgo de la discutida identificacién
de la finca. Ello no obsta para que el
Registro comunique la discrepancia
al Catastro que, cumpliendo con la
funcién encomendada por el articulo
18 de la Ley del Catastro Inmobilia-
rio, procedera de oficio a adecuar la
descripcion gréfica a la realidad inmo-
biliaria. Es lo que ya dispone la Ley
13/2015 respecto de las fincas conti-
guas a dominio ptblico no deslin-
dado o cuando hay giro o desviacién
de la cartografia. En ambos casos el
Registro se limita a advertir las posi-
bles consecuencias del deslinde o la
correccion.

Para concluir s6lo queda deshacer
un entuerto. Lo que es objeto de dere-
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cho no es la finca registral ni la catastral.
El objeto de derecho es la finca real. La
que se compra, se vende y se vive. El
Registro se remite a ella, siendo la des-
cripcién registral un mero reflejo, repre-
sentacién o trasunto de la realidad. Una
aproximacioén al objeto pero no el objeto
mismo. @

ABSTRACT

The ruling studied in this article
focuses on the subdivision of a
property in a deed of acceptance
and vesting of inheritance. The
registrar found some inconsistencies
between the georeferenced
boundary lines and the wall which
acted as the boundary between the
two properties, which led to
proceedings under the provisions of
article 199 of the Mortgage Law. This
is a technical or cartographic issue,
which does not affect the actual
property, but instead how it is
represented topographically.

The author is critical of the concept
that the registration of coordinates
in the Land Register is a judicial
ruling that defines the boundaries of
the object to which the registered
property is related. According to the
author, this runs counter to the
principle of equal footing and the
rights of the neighbouring parties.

Finally, two solutions are proposed:
either the Land Register could
establish the boundaries of the
properties using their graphic
representation and the Land
Registry Office could apply the
rights to them, or the Land Registry
Office could publish the discrepancy
and the Land Register could then
adjust the graphic description to the
real situation of the property.

Keywords

Land Register, Land Registry Office,
Discrepancies.
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JUICIO CRITICO SOBRE LA
RESOLUCION DGSJFP DE 17 DE ENERO
DE 2023: FINAL DE OBRA PARCIAL Y

GEORREFERENCIACION'

a Resolucion de la DGSJFP de 17 de enero de 2023 se enfrenta a un problema
frecuente en la practica: la declaracién de finalizacién parcial de algunos ele-
mentos privativos de edificios que constan en el Registro en construcciéon, como

Javier Mico Giner

Notario de Sabadell
(Barcelona)

Los argumentos de la DG

Los argumentos de la DG se pueden sin-

tetizar asi:

1° El tenor literal del art. 202 LH.

2° Su propia interpretacién: “... «la Re-
solucion-Circular de 3 de noviembre de
2015 de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, sobre la inter-
pretacién y aplicacion de algunos
extremos regulados en la reforma de la
ley hipotecaria operada por la Ley
13/2015, de 24 de junio, sefialo, en su
apartado octavo, punto 1, que “cuando,
conforme al articulo 202 de la Ley Hi-
potecaria, proceda inscribir la relaciéon
de coordenadas de referenciacion geo-
grdfica de la porcién de suelo ocupada
por cualquier edificacion, instalacién o
plantacion, deberd constar inscrita,
previa o simultdneamente, la delimita-
cién geogrdfica y lista de coordenadas
de la finca en que se ubique” ...”.
Este fundamento se basa en que para
saber si la “huella” de la edificacién
esta dentro de la finca no basta con la
operacion aritmética de comproba-

reminiscencia de la tltima crisis inmobiliaria.
Ya anticipamos que, en realidad, entendemos que o no resuelve el problema o que, de
resolverlo, lo habria hecho de forma ineficaz e ineficiente.

cion de que cabe (asi, cabra siempre
que la superficie de la huella sea
menor que la de la finca), sino que,
ademads, es posible que el registrador
necesite cuando tenga duda fundada
realizar la comprobacién geomé-

trica de que la edificacién se ubica
dentro de la finca. Esa comproba-
cién, dado que la huella se determina
por georreferencias, puede exigir, a
su vez, la georreferenciacion de la
propia finca.

! Este articulo es un breve resumen del comentario de la resolucién que se enmarca en la tesis por compendio de publicaciones dirigida por Judith Solé Resina, Facultad de

Derecho de la UAB.
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Presentado en el Registro el documento piiblico solicitando la constatacion
registral de la finalizacion parcial de un edificio en su dia declarado en
construccion solo respecto de algunos elementos privativos, el registrador
deniega la inscripcion y exige la georreferenciacion de suelo y edificacion al

propietario de dichos elementos

3° En el caso concreto, como quiera
que se incorporaron al instrumento
publico certificados que acreditaban
la finalizacién completa del edificio,
no se esta en un supuesto de edificio
en construccion.

4° Concluye, “El hecho de que el intere-
sado sdlo pida la constancia registral
de la terminacion respecto de determi-
nados elementos privativos no altera la
conclusion anterior”.

La critica a los argumentos

de la Resolucién

En el trabajo que resumimos tratamos la
endeblez de estos argumentos. El art.
202 LH no dice cuéndo se debe georrefe-
renciar; desde luego no exige georrefe-
renciar el suelo, exigencia que se impuso
con la Resolucién-circular de 3 de no-
viembre de 2015 nunca publicada en el
BOE; el principio de rogacién queda la-
minado; se impone a cada copropietario
individual que desee dejar constancia de
la terminacién de su elemento privativo
y de los elementos comunes, la obliga-
ci6én de georreferenciar, asumiendo cos-
tes y obrando con una legitimacién bien
dudosa; podran surgir conflictos si cada
sucesivo propietario que solicita la cons-
tancia de su elemento aporta georrefe-
rencias distintas ...

La cuestion no serfa tan sangrante si,
en cuanto a coste registral, alguien res-
petase la Sentencia del Tribunal Su-
premo 354/2021, 12 de marzo de 2021,
Sala Tercera de lo contencioso-adminis-
trativo, objeto de general inaplicacién.

Las distintas posiciones registrales
Las posiciones de distintos Registros
ante el mismo supuesto de hecho estan
bien alejadas. Citamos algunas total-
mente distintas en su enfoque.

12 Nunca procede georreferenciar ele-
mentos privativos. La descripcién
gréfica del elemento privativo se
toma del proyecto incorporado al li-
bro del edificio, no se georreferencia.
Pero esa no es la cuestién que nos
ocupa.

22 Si la obra se inscribié en construc-
ci6én antes de 2015, no se exige geo-
rreferenciacién para la constancia
de su fin de obra.

32 Aunque la obra se inscriba después,
si se acredita su terminacién antes
de 2015, no se exige la georreferen-
ciacién.

42 Si la constatacién del fin de obra es
por la via del 28.4 LS no se exige la
georreferenciacion.

52 Si es una propiedad horizontal tum-

bada, no se exige georreferenciar el

suelo comun, sino el del elemento
privativo.

Consignar las georreferencias solo

en el elemento privativo, pero sin

iniciar coordinacién alguna ni
indicarlas en el edificio en su con-
junto.

Exigir las georreferencias de la hue-

lla del edificio y de todo el solar y

que todos los gastos los asuma el

propietario del elemento privativo
de cuya finalizacién se desee dejar
constancia.

(o)}
3

N
i

GEORREFERENCIACION

RESUMEN

Presentado en el Registro el
documento publico solicitando la
constatacion registral de la
finalizacion parcial de un edificio en
su dia declarado en construccion
solo respecto de algunos elementos
privativos, el registrador deniega la
inscripcion basandose en que “No se
aportan las coordenadas de
referenciacion geogrdfica de la
edificacion que permitan la
identificacion de la porcion de suelo
ocupado por la misma”, citando
como Unico fundamento la diccién
literal del art. 202 LH.

El recurrente argumenta (1) que “ta/
exigencia ha de entenderse referida
a la declaracion de obras nuevas
terminadas en su conjunto, que se
incorporardn a la cartografia
catastral..., pero no a la terminacion
de elementos independientes
integrados dentro de una propiedad
horizontal”’; (2) y que la Resolucion
de 19 de abril de 2016 ya indicaba
que la georreferenciacion de la
huella de la edificacion “sélo sera
exigible en los casos en que la
edificacion se encuentre finalizada”.
Por tanto, como la edificacion en su
conjunto no esta terminada, no
procede tal exigencia.

Quien resuelve el recurso (es
imposible saber quién es porque en
este punto la DG considera no
aplicable la Ley de procedimiento
administrativo?) exige la
georreferenciacion de la porcion de
suelo ocupada por la edificacion
incluso en este supuesto de solicitud
de fin de obra solo de algtn
elementos privativo, con la excusa de
que estaba terminado todo el edificio.

Palabras clave

Registro, Georreferenciacion,
Terminacion parcial.

2 Discrepamos de este criterio, pero no cabe la argumentacion en este articulo.
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Siendo malas todas las soluciones,
écual deberia adoptarse?

La inexistencia de libre eleccién de
Registrador y la independencia de califi-
cacién complican una solucién homogé-
nea. En todo caso, debe rechazarse la
ineficiencia de costes que supone obli-
gar al propietario de un solo elemento
privativo (o de varios) a georreferenciar
e incorporar al Registro la huella de la
edificacién y del solar comiin. Ademas,
dificilmente cabra considerarle legiti-
mado.

La tinica soluci6n que vemos facti-
ble, no disponiendo de espacio para
argumentarla debidamente, es conside-
rar que cuando el edificio ya conste en
el Registro y en el Catastro, dado que
no nace ahora y no es un supuesto de
coordinacién obligatoria en la LH, la
constancia de final de obra de algunos
elementos privativos (y de los elemen-
tos comunes) puede ser solicitada por
su propietario respectivo al amparo del
principio de rogacién y sin necesidad
de georreferenciacion alguna.

O, como minimo, aplicar esta solu-
cién a los edificios que se declararon
antes de 2015 o, en el peor de los casos,
a los edificios cuya terminacién es ante-
rior a 2015.

Para ello bastaria entender que el
final de obra se produce en la realidad
antes y al margen de su constancia regis-
tral, que no es un acto de naturaleza
estrictamente registral y que se produjo
conforme a la legislacién vigente en su
momento y no conforme a la vigente al
presentarse a inscripciéon que no puede
aplicarse a este caso retroactivamente.

En otro caso, al final, habremos con-
seguido llegar a la ignorancia sobre los
requisitos, los procedimientos, los cos-
tes y la forma en que se veran reflejados
los documentos ptblicos en el Registro
que es exactamente lo contrario de lo
que un sistema de seguridad juridica
preventiva deberia procurar.

Limitaciones de espacio, impiden
extenderse mas>. @

La resolucion, a juicio del autor, o no
resuelve el problema o, de resolverlo,
lo habria hecho de forma ineficaz e
ineficiente

ABSTRACT

When a public document requesting
the registration of the partial
completion of a building which had
previously been declared to be
under construction only as regards
some limited common elements was
presented to the Register, the
registrar refused to perform the
registration on the grounds that "the
geographic referencing coordinates
of the building that enable the
identification of the portion of land it
occupies are not provided", citing
the literal wording of article 202 of
the Mortgage Law as the sole
grounds for the refusal.

The appellant argues (1) that "such a
requirement must be understood as
referring to the declaration of new
works that have been entirely
completed, which will be added to
the property register map..., but not
to the completion of independent
elements within a horizontal
property”, and (2) that the Ruling of
19 April 2016 stipulated that the
georeferencing of the building’s
outline "will only be required in
cases where the building is
completed”. Since the entire
building is not finished, this
requirement is therefore not
applicable.

Whoever rules on the appeal (it is
impossible to know who this will be,
because the Directorate General
considers the Administrative
Procedures Law not to be applicable
on this point) will require the
georeferencing of the portion of
land occupied by the building, even
under these circumstances.

Keywords

Register, Georeferencing,
Partial completion.

3 Seprevé la publicacion de una version extendida de este articulo en la web www.elnotario.com
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¢QUE COMPROMISOS ASUMO

CUANDO FIRMO UN CONTRATO CON
UN INTERMEDIARIO DE CREDITO?

Juan Pérez Hereza
Notario de Madrid
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reguladora de los contratos de cré-
dito inmobiliario estd demos-
trando las ventajas que ofrece dotar de
transparencia a la fase precontractual,
fase en la que los prestatarios van asu-
miendo compromisos vinculantes que
luego son dificiles de deshacer si sorpre-
sivamente se advierte la existencia de
clausulas contractuales no conocidas o
cuyos riesgos no habian sido valorados
correctamente.
En esta y otras publicaciones se ha
expuesto de forma detallada el procedi-
miento establecido para asegurar la

I a aplicaciéon de la Ley 5/2019

entrega de una oferta vinculante por
parte de la entidad de crédito y que ésta
sea comprendida por el prestatario con
una antelacién suficiente para poder
tomar una decisién fundada proce-
diendo a la contratacién del préstamo o
acudiendo al mercado para buscar una
oferta mejor.

Sin embargo, en ocasiones, los ries-
gos para el prestatario se producen en
un momento anterior a la formulacién
de la oferta por la entidad. Me estoy
refiriendo a la posible participacién de
intermediarios de crédito con quienes
el prestatario asume también compro-
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misos contractuales, muchas veces, sin

conocer debidamente su alcance.

Esta circunstancia ya fue tenida en
cuenta por la Ley 2/2009, de 31 de
marzo, que dedica cuatro articulos a los
intermediarios de crédito y ha sido com-
pletada por la Ley 5/2019 cuyo Capitulo
III establece un régimen para dichos
intermediarios de crédito con el objetivo
de que su actuacién sea transparente y
los prestatarios estén debidamente
informados cuando contratan con ellos.

En primer lugar se define (articulo
4.5) el intermediario de crédito inmobi-
liario como toda persona fisica o juri-
dica que, no actuando como prestamista,
ni fedatario ptiblico, desarrolla una acti-
vidad comercial o profesional, a cambio
de una remuneracién, pecuniaria o de
cualquier otra forma de beneficio econé-
mico acordado, consistente en poner en
contacto, directa o indirectamente, a
una persona fisica con un prestamista. A
continuacién se especifican las funcio-
nes que puede realizar el intermediario:
a) presentar u ofrecer a los prestatarios

dichos contratos de préstamo (segtin

el articulo 22 de la ley 2/2009 debe
presentar al menos tres ofertas vin-
culantes);

b) asistir a los prestatarios realizando
los tramites previos u otra gestién
precontractual respecto de dichos
contratos de préstamo;

c¢) celebrar los contratos de préstamo
con un prestatario en nombre del
prestamista.

En la practica la mayoria de los que
existen en el mercado desarrollan sélo
las actividades enumeradas en las letras
a) y b), siendo casi inexistentes los
casos de actuacién en representaciéon
del prestamista.

Fijado el concepto de intermediario
de crédito la regulacién impone que los
intermediarios se inscriban en un Regis-

tro creado por el Banco de Espafa. En
dicho Registro que se puede consultar
gratuitamente de forma telemética® se
informa de los datos de identidad del
intermediario y sus representantes, de
las actividades que desarrolla y si actia
en régimen de exclusiva con una o
varias entidades de crédito (en este
tltimo caso no pueden percibir retribu-
cién del cliente). Ademas se establecen
para los intermediarios unos requisitos
de honorabilidad, un nivel de conoci-
mientos y la obligacién de contratar un
seguro de responsabilidad civil, todo lo
cual estd sujeto a supervisién por parte
del Banco de Espana y el 6rgano compe-
tente de la Comunidad Auténoma, con-
cluyendo la ley con un régimen de
sanciones.? La existencia de expediente
sancionador y la imposicién de sancio-
nes esta sujeto también a un régimen de
publicidad a través de un Registro tinico
establecido por el Banco de Espaiia (arti-
culo 49) para asegurar su conocimiento
por parte de los eventuales clientes.?

T https://www.bde.es/bde/es/secciones/servicios/Particulares_y_e/registro-de-intermediarios/registro-de-
intermediarios-de-credito-inmobiliario-y-prestamistas-inmobiliarios.html
2 Elarticulo 46 tipifica las infracciones clasificdndolas en muy graves, graves y leves regulando las sanciones el

articulo 47.

3 Aunque el Banco de Espafia publica las sanciones que impone a las entidades supervisadas no he encontrado el
Registro Unico de sanciones a intermediarios de crédito al que se refiere la Ley.

Los riesgos para el prestatario pueden
producirse en un momento anterior a la
formulacion de la oferta por la entidad
cuando participan intermediarios de
crédito con quienes el prestatario asume
también compromisos contractuales

RESUMEN

La Ley 5/2019 en su Capitulo Il
establece un régimen para los
intermediarios de crédito con el
objetivo de que su actuacion sea
transparente y los prestatarios estén
debidamente informados cuando
contratan con ellos. La figura del
intermediario de crédito, es
necesaria, pues presta un servicio
necesario para un determinado tipo
de personas que obtendrian peores
condiciones acudiendo
directamente a las entidades. Pero
existen determinadas practicas que
generan consecuencias negativas y
se deben a un erréneo disefio
normativo. La practica ha
demostrado que el peligro no esta
tanto en que el intermediario cobre
del prestamista, cuanto en que el
prestatario quede vinculado a los
servicios de un intermediario de
crédito concreto quedando obligado
a aceptar las ofertas que éste le
presente o a indemnizarle en caso
contrario. En estos casos, no es
suficiente la proteccion que
dispensa al consumidor la Ley
5/2019 y seria conveniente su
reforma para mejorar, en este punto,
la transparencia del mercado.

Palab

Transparencia, Contratos de crédito
inmobiliario, Intermediarios,
Supervision.
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Ademas de las obligaciones genéri-
cas, la parte més importante de la nor-
mativa es la que define la informacién
que debe suministrarse al prestatario
con relacién a la actuacién del interme-
diario de crédito. Asi, en la FEIN debe
constar si ha intervenido un intermedia-
rio de crédito en el contrato y si éste
recibe una comision del prestamista. Y
el articulo 35 regula la informacién que
debe suministrar el intermediario al for-
malizar el contrato con el prestatario.
De este precepto quiero destacar las
siguientes cuestiones:

- la informacién debe suministrarse
"con antelacién suficiente a la presta-
cién de cualquiera de las actividades
propias de la intermediacién de crédito
inmobiliario... en papel o cualquier otro
soporte duradero". Aunque no lo diga
expresamente parece claro que debe ser
previa a la formalizacién del contrato
entre el prestatario y el intermediario.

- ademas de los datos identificativos
del intermediario y los servicios que
presta, el precepto se centra en que se
informe al prestatario de la existencia de
vinculacién entre el intermediario con
uno o varios prestamistas, en particular
si trabaja en exclusiva para los mismos.

- la informacién debe comprender la
remuneracién del intermediario, tanto
la que cobra al prestatario como la que
eventualmente reciba del prestamista.
En este sentido llama la atencién que la
informacién de la remuneracién pueda
no ser exacta ya que la letra e) del arti-
culo 35 obliga a informar de la remune-
racién "... o, cuando ello no sea posible,
el método para calcular dicha remune-
racion"; y la letra g) de las comisiones e
incentivos que percibe del prestamista
afiadiendo que "si el importe no es cono-
cido en el momento de facilitarse la
informacién, el intermediario de cré-
dito inmobiliario informar4 al prestata-
rio de que el importe real sera revelado
posteriormente en la ficha de informa-
ci6én personalizada".

- nada se dice del contenido de las
obligaciones que asumen las partes en
virtud del contrato. Si el contrato prevé
que el prestatario puede desistir unilate-
ralmente la cuestién no plantea proble-
mas porque siempre el prestatario podra
acudir directamente a la entidad o recu-
rrir a otro intermediario para conseguir
la oferta de préstamo. Sin embargo, en
otras ocasiones el contrato de interme-
diacién establece una retribucién para
intermediario por el mero hecho de pre-
sentar ofertas aunque estas no sean
finalmente aceptadas o establece una
vinculaciéon temporal con el intermedia-
rio prohibiendo al prestatario recurirr a
otras vias para obtener financiacién. En
estos casos, en los que se generan com-
promisos irrevocables para el prestatario,
es fundamental que queden perfecta-
mente definidas en el mismo las obliga-
ciones del intermediario y el tiempo
durante el cual el prestatario esta vincu-
lado por ese pacto de exclusiva, pero la
ley guarda silencio sobre la cuestion.

Por ello la Ley 5/2019 en su Capitulo Ill
establece un régimen para los
intermediarios de crédito con el
objetivo de que su actuacion sea
transparente y los prestatarios estén
debidamente informados cuando
contratan con ellos

Del régimen expuesto se deduce que
la ley ha considerado que el mayor peli-
gro para el prestatario es que el interme-
diario anteponga los intereses del
prestamista. Es cierto que este riesgo es
mayor cuando el intermediario tiene
acuerdos de colaboracién retribuidos
con ciertas entidades (impliquen o no
un pacto de exclusividad)*. Sin embargo,
el riesgo se atentia cuando el prestatario

es libre de aceptar o no la oferta que le
presenta el intermediario, sin tener que
pagar ninguna penalizacién por ello.

A mi juicio, el mayor problema para
el prestatario que encarga la intermedia-
cién es la asuncién de una vinculacién
que le genere la obligacién de aceptar la
oferta que le presenta el intermediario o
indemnizar en caso contrario (indemni-
zacién que suele concretarse en el pago
de la retribucién por el servicio que se
considera ya prestado). En esos casos es
fundamental que el contrato fije de
forma clara los términos de la financia-
cién que se compromete a conseguir el
intermediario y establezca un plazo de
vigencia del contrato durante el cual el
comitente (futuro prestatario) queda
vinculado a ese concreto intermediario.
En la practica algunos intermediarios
incorporan al contrato de intermedia-
cién este tipo de compromisos y definen
los términos de la financiacién que
deben conseguir de forma vaga e ine-
xacta estableciendo ademas prorrogas
automaticas sobre el periodo inicial,
que terminan vinculando al prestatario
de forma indefinida.

El problema se agudiza cuando el
intermediario de crédito actiia en cola-
boracién con la agencia inmobiliaria o
son, de hecho, la misma persona (aun-
que acttien bajo formas societarias dis-
tintas). En estos casos se produce una
mezcla entre los contratos de interme-
diacién inmobiliaria, intermediacién de
crédito, oferta de compra o el contrato
de arras que generan para el futuro
prestatario una multitud de obligacio-
nes de las que ya no podra escapar, con-
traidas en una fase muy inicial del
proceso contractual.®

Frente a esta realidad la verdad es
que lanormativa que he expuesto al prin-
cipio no parece que ofrezca mucha pro-
teccién. Por ello a modo de conclusién
creo que se hace necesaria una reforma
que, sin &nimo exhaustivo, deberia refe-
rirse a las siguientes cuestiones:

4 Enlapractica es raro que los intermediarios actten en régimen de exclusividad para una entidad. Consultado el Registro del Banco de Espafia, de un total de 527 intermediarios

registrados, s6lo 2 acttian en exclusiva para una entidad.

5 Prdctica que se produce en ocasiones y que es mencionada en el otro articulo de este mismo ntimero.
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- la obligatoria separaci6n de los ser-
vicios de intermediacién crediticia e
inmobiliaria. No pueden prestarse en
un mismo local ni por las mismas perso-
nas, ni siquiera debe admitirse formas
de colaboracién o asociacién entre
dichos intermediarios para evitar los
evidentes conflictos de intereses que se
generan.

- si se considera excesivo establecer
una prohibicién de los pactos de exclu-
siva, debe regularse de una forma deta-
llada las obligaciones que asume el
intermediario de crédito cuando el
prestatario queda vinculado a aceptar
la financiacién que aquel le ofrecera (o
a indemnizarle en caso contrario). En
concreto, para estos casos deberian
establecerse plazos de duracién maximo
del contrato (no prorrogables) y que en
el contrato se especifique de forma
completa el contenido de la oferta de
financiacién que debe conseguir el
intermediario (es frecuente que tinica-
mente se haga referencia al capital y
tipo de interés, sin referencia a la exis-
tencia de vinculaciones o comisiones).

- el intermediario de crédito debe
informar exactamente en el contrato de
los honorarios que va a percibir del pres-
tatario y de la entidad. Y debe supervi-
sarse el cumplimiento por parte de los
intermediarios de sus deberes de infor-
macién con antelacion suficiente, en
papel o soporte duradero.

- debe involucrarse a las entidades
de crédito en el control de la actuacién
de los intermediarios con los que cola-
boran, que son aquellos a los que pagan
comisién por sus servicios. Es incohe-
rente con el sistema disefiado por la ley,
que la entidad permanezca ajena a todo
lo que ocurre antes de la entrega de la
FEIN. Si tiene acuerdos de colaboracién

INTERMEDIARIOS HIPOTECARIOS

con determinados intermediarios debe
velar porque estos presten sus servicion
en condiciones de transparencia.
Evidentemente la figura del interme-
diario de crédito es necesaria, pues
presta un servicio necesario para un
determinado tipo de personas que
obtendrian peores condiciones acu-
diendo directamente a las entidades.
Pero existen determinadas practicas
que, a mi juicio, generan consecuencias
negativas y se deben a un erréneo
diseno normativo. La practica ha demos-
trado que el peligro no esté tanto en que
el intermediario cobre del prestamista,
cuanto en que el prestatario quede vin-
culado a los servicios de un intermedia-
rio de crédito concreto quedando
obligado a aceptar las ofertas que éste le
presente o a indemnizarle en caso con-
trario. En estos casos, no es suficiente la
proteccién que dispensa al consumidor
la Ley 5/2019 y seria conveniente su
reforma para mejorar, en este punto, la
transparencia del mercado. @

El mayor problema para el prestatario que encarga la intermediacion se produce
cuando asume la obligacion de aceptar la oferta que le presenta el intermediario o
indemnizar en caso contrario. En estos casos, no es suficiente la proteccion que la
ley dispensa al consumidor y seria conveniente su reforma

ABSTRACT

Section Il of Law 5/2019 establishes
a regime for credit intermediaries so
that their work is transparent, and
borrowers are duly informed when
they enter into contracts with them.
The role of the credit intermediary is
a necessary one, because it provides
a service for a certain type of person
who would obtain poorer conditions
if they went to banking institutions
on their own behalf. However, some
practices have negative
consequences, and are the result of
loopholes in the legislation. Practice
has shown that the danger is not so
much that the intermediary receives
payment from the lender, but that
the borrower is tied to the services
of a specific credit intermediary, and
is forced to accept the offers made
by the intermediary, or to
compensate them if they do not. The
protection provided to the
consumer by Law 5/2019 is not
sufficient in these cases, and reform
is needed in order to improve the
transparency of the market.

Keywords

Transparency, Mortgage co
Intermediaries, Supervision.
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LA FIGURA DEL INTERMEDIARIO O
BROKER HIPOTECARIO: éMERECE LA PENA
CONTRATAR SUS SERVICIOS?

Fernando Lopez Herrero
Jaime Mariscal de Gante Burguete
HYPO MORTGAGE SOLUTIONS

la hora de conseguir un prés-
A tamo hipotecario caben dos posi-

bilidades: dirigirse directamente
a una o varias entidades para negociar
y comparar sus ofertas o recurrir a un
intermediario inmobiliario (también
llamado bréker hipotecario) que se
encargarda de buscar las mejores ofertas
y negociar condiciones preferentes para
su cliente.

El mercado de intermediacién hipo-
tecaria, ha experimentado una gran
transformacién en los tltimos afios. Tra-
dicionalmente, las agencias inmobilia-
rias eran las tnicas que prestaban
servicios de intermediacién hipoteca-
ria; sin embargo, hoy en dia, existen
muchas mas alternativas en el mercado.

Por un lado, estén las plataformas
online o comparadores que no cobran
por sus servicios a los prestatarios, sino
que reciben comisiones de los bancos si
el cliente firma la hipoteca finalmente
(entre un 1% y un 2% sobre el importe
del crédito). El servicio que prestan
estas plataformas se reduce a presentar
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las mejores ofertas al cliente segiin su
perfil, pero no prestan asesoramiento ni
estan especializado en conseguir présta-
mos hipotecarios que presenten dificul-
tades (v.gr. préstamos para finalidades
distintas de la adquisicién de vivienda
habitual o cuyo importe exceda del
80% del valor de la misma). Estas
empresas, que utilizan la tecnologia de
forma intensiva para ofrecer servicios
financieros més accesibles y eficientes,
han comenzado a ocupar un espacio
importante en el mercado hipotecario.
Por lo general, ofrecen tasas de interés
estandarizadas con procesos telemati-
cos de solicitud de préstamos dirigidos
a clientes con un perfil tecnolégico
medio-alto.

Frente a este servicio mas estandari-
zado, los intermediarios financieros
independientes ofrecen una amplia
gama de servicios a sus clientes con un
trato personalizado. Estan especializa-
dos en conseguir préstamos hipoteca-
rios mas dificiles de obtener ya sea
porque suponen una financiacién supe-
rior al 80% del valor del activo hipote-
cado, ya sea por el perfil crediticio del
deudor o las especiales caracteristicas
del bien a hipotecar o del préstamo.
Ademas, no solo buscan y negocian las
mejores ofertas, sino que pueden pres-
tar asesoramiento y ofrecer un acompa-

flamiento integral hasta la firma del
contrato de préstamo hipotecario.
Normalmente estos intermediarios
no tienen pactada la exclusividad con
ninguna entidad, de tal forma que bus-
can para su cliente la mejor oferta que
puedan obtener del mercado. No obs-
tante, cabe la posibilidad de que su
radio de actuacién esté limitada a una
o varias entidades e incluso tengan
pactada la exclusividad con alguna de

El consumidor puede dirigirse
directamente a una o varias entidades
para negociar y comparar sus ofertas o
recurrir a un intermediario inmobiliario

las mismas. Por ello, aunque lo habi-
tual es que cobren por sus servicios al
prestatario, cabe también la posibili-
dad de que su actuacién no sea retri-
buida por el prestatario sino por la
entidad. Finalmente cabe la posibili-
dad de que cobren tanto del prestata-
rio como de la entidad (en este dltimo
caso con un maximo del 0.80% del
importe del préstamo). Y, como apun-
tdbamos, su labor puede limitarse a



conseguir la oferta y ponerte en con-
tacto con el banco (la mayoria de los
que son gratuitos para el cliente) o
puede extenderse mas allé asistiendo,
asesorando y ocupandose personal-
mente de todas las gestiones relaciona-
das con la entidad (lo habitual cuando
su labor es retribuida por el prestata-
rio). Cada bréker y agencia maneja sus
propias tarifas: algunos trabajan con
precios fijos y suelen cobrar entre
3.000 y 4000 euros por operacion;
otros establecen diferentes tarifas en
funcion del importe de financiacién
(entre el 1% y el 5% del capital del
préstamo que consiguen).

Una tltima diferencia resulta de las
obligaciones que asume el prestatario

INTERMEDIARIOS HIPOTECARIOS

cuando firma el contrato de intermedia-
cién. Segin la legislacién, el minimo de
ofertas que tiene que presentar un inter-
mediario hipotecario es de tres. Lo nor-
mal es que el prestatario no esté obligado
a aceptar ninguna de estas ofertas si no
le interesan y pueda concertar el prés-
tamo con otra entidad distinta, sin que
por ello se genere la obligacién de pagar
nada al intermediario. Incluso existen
intermediarios que partiendo de una
oferta que ya tiene el cliente se ofrecen
para obtener una mejor de tal forma que
s6lo cobraran por su trabajo si consi-
guen esa mejora.

En todos estos casos solo hay que
retribuir al intermediario si finalmente
se firma el préstamo que él ofrecié'.

1 Ldgicamente todos los contratos suelen incorporar una clausula de penalizacion para el caso en que el cliente
pretende evitar la retribucion del intermediario y se pone directamente en contacto con la entidad para terminar
aprovechando alguna de las ofertas que le present6 aquel.

RESUMEN

Los autores exponen las opciones
para obtener un préstamo
hipotecario: ir directamente al banco
o acudir a un intermediario
inmobiliario. Las plataformas online
de comparacién de préstamos
hipotecarios presentan las mejores
ofertas segun el perfil del cliente,
pero no prestan asesoramiento. Por
otro lado, los intermediarios
financieros independientes ofrecen
un servicio personalizado y buscan
la mejor oferta en el mercado para el
cliente. Los intermediarios pueden
tener exclusividad con una o varias
entidades, y sus tarifas pueden
variar seguin el importe del
préstamo. Es importante destacar
que el intermediario solo cobra si el
préstamo finalmente se firma.

Palabras clave

Préstamo hipotecario,
Intermediario inmobiliario, Banco.
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Por el contrario, existen ocasiones
en que el contrato de intermediacién
prevé el devengo de unos honorarios
por el hecho de que el intermediario
haya obtenido ofertas que se ajusten a
lo previamente pactado, sean o no final-
mente aceptadas por el prestatario. En
este caso la celebracién del contrato de
intermediacién es generador de obliga-
ciones irrevocables para el prestatario.
Un caso extremo de vinculacién seria el
de aquellos casos en que el prestatario
concede la intermediacién en exclusiva
a un determinado broker, de tal forma
que durante un plazo se compromete a
no contratar el préstamo por otras vias
(ya sea recurriendo a otro intermedia-
rio o acudiendo directamente a la enti-
dad).

Finalmente existen intermediarios
que prestan sus servicios conjunta-
mente con agencias inmobiliarias con
la aparente ventaja de ofrecer una solu-
ci6én integral en la blisqueda de un
hogar y un préstamo hipotecario. Al tra-
bajar con una agencia inmobiliaria, los
compradores pueden obtener asesora-
miento y orientacién sobre el proceso
de compra de vivienda y, al mismo
tiempo, ayuda en la obtencién de un
préstamo hipotecario. No obstante, esta
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eleccion puede representar un pro-
blema para el cliente en tanto existe
una vinculacién entre el contrato de
arras y una financiacién que no suele
estar garantizada, sobre todo cuando la
firma del contrato de intermediacién
crediticia y la oferta de compra es
simultédnea. Este hecho puede ocasio-
nar que el cliente se encuentre en una
situacién comprometida que le impida
acceder a un asesoramiento externo o a
una solucién alternativa para comple-
tar la operacién ya que es reacio a bus-
car la financiacién por otros medios
ante el temor de tener que pagar la
indemnizacién prevista en el contrato
de intermediacién y ademas perder la
sefial que ha depositado en la agencia
inmobiliaria. El mismo temor le fuerza,
en ocasiones, a aceptar la oferta que le
ha hecho el intermediario, aunque no
se ajuste estrictamente a lo prometido
en el contrato de intermediacién, que
no siempre formula de forma exacta la
oferta que se compromete conseguir el
intermediario.

En resumen, existen multitud de
opciones disponibles en el mercado de
intermediacién hipotecaria, pudiendo
ofrecer diferentes servicios en funcién
de las necesidades y perfil de cada
cliente. La practica demuestra que un
buen intermediario genera importantes
ahorros de tiempo y dinero para el pres-
tatario por su mayor conocimiento del
mercado y su acceso a mejores ofertas.

Pero la diversidad de servicios de
intermediacién hace que sea esencial
proporcionar de forma anticipada infor-
macién completa sobre el alcance de
los compromisos que el cliente asume
al formalizar el contrato de intermedia-
cién, con especial atencién, al caso de
aquellos clientes que no tengan una ele-
vada formacién financiera.

Por ello es imprescindible que la
actividad se desarrolle sobre la base de
un cumplimiento estricto de los requisi-
tos legales y deontolégicos que regulan
esta actividad. Solo de esta forma se
proporciona un servicio de calidad al
cliente que redundaré en su beneficio y
mejorard la competitividad del mer-
cado hipotecario. ®

Las plataformas online o comparadores
han comenzado a ocupar un espacio
importante en el mercado hipotecario

Los intermediarios financieros
independientes ofrecen una amplia
gama de servicios a sus clientes con un
trato personalizado

ABSTRACT

The authors outline the options for
obtaining a mortgage loan: either
going directly to a bank, or turning
to areal estate intermediary. Online
mortgage loan comparison
platforms present the best offers
according to the client's profile, but
do not provide advice. Meanwhile,
independent financial intermediaries
offer a personalised service, and
seek the best offer for the client that
is available on the market.
Intermediaries may have an
exclusive arrangement with one or
more institutions, and their fees may
vary depending on the loan amount.
Importantly, the intermediary only
receives payment if the loan is
finally signed.

Keywords

Mortgage loan,
Real estate intermediary, Bank.
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na de las cuestiones mas debati-
das entre las muchas suscitadas
tras la entrada en vigor de la Ley
8/2021, es la referente al régimen de la
ineficacia del negocio juridico por no
concurrencia en el mismo del apoyo
previsto por la persona con discapaci-
dad en una escritura notarial debida-
mente inscrita en el Registro Civil.
Para enmarcar el asunto de manera
adecuada es necesario clarificar previa-
mente la cuestién de si la persona con
discapacidad puede renunciar a las me-

didas de apoyo (judiciales o volunta-
rias), ya sea expresamente con caracter
general, o tacitamente para un acto
concreto por la via de formalizar el ne-
gocio prescindiendo del apoyo pre-
visto. Obviamente, partiendo de que el
momento de hacerlo tiene capacidad
natural para prestar un consentimiento
vélido. Solo una vez aclarado este ex-
tremo podremos analizar la cuestion
del régimen de ineficacia del negocio
celebrado sin el apoyo previsto en un
documento notarial.



LA OPINION VARIA

La renuncia al apoyo

Pienso que la respuesta positiva -en sus
diferentes modalidades interpretativas,
en las que ahora no podemos entrar'- es
la que mejor se acomoda al espiritu de
una reforma tan trascendente como la
efectuada, que rechaza el estado civil de
incapacitado con el fin de salir al paso
de cualquier discriminacién, pero sin
por otra parte atribuir privilegios injus-
tificados, asi como a los principios fun-
damentales de nuestro sistema de
contratacién y a la prohibicién de ir con-
tra los propios actos. Entender que
cuando se ha establecido una medida de
apoyo, aunque sea por via judicial, el
discapacitado con capacidad natural no
puede prescindir de ella, por lo que en
todo caso los negocios realizados sin ese
apoyo son anulables, implica introducir
la incapacitacién de facto por la puerta
de atras, al margen de facilitar compor-
tamientos oportunistas de las personas
que deben prestar ese apoyo o del pro-
pio interesado, introduciendo tal dosis
de incertidumbre en la practica que ter-
minaria excluyendo a estas personas de
la contratacién por la via de hecho.

Por supuesto, aun asi habria que dilu-
cidar ciertas dudas doctrinales y resol-
ver algunos problemas materiales. Asi,
en cuanto a las primeras, habria que
aclarar, en el caso de que la medida sea
judicial, sila renuncia general deba resi-
denciarse necesariamente o no en esa
sede, y si el notario conocedor de la
medida de apoyo debe o no autorizar la
escritura sin el mismo, por muy seguro
que esté de la concurrencia de un con-
sentimiento valido. Y en cuanto a los
segundos, especialmente habria que
proveer cuanto antes al notario de acceso

telematico al Registro Civil, en su condi-
cién de funcionario ptblico debida-
mente legitimado para ello (art. 84 LRC),
para poder consultar con suficiente cele-
ridad la posible existencia de dichas
medidas y evitar asi riesgos innecesarios.

Pero, en cualquier caso, aun admi-
tiendo la posibilidad de renuncia, la
duda més relevante es qué ocurre cuan-
do la persona con discapacidad, por
considerar que tiene capacidad natural
para formular un consentimiento nego-
cial valido, prescinde tacitamente de esa
medida de apoyo otorgando el negocio
por si solo, ya sea en forma privada o
publica. Partimos de que si tiene suficien-
te capacidad natural el acto serd valido
y sino la tiene serd anulable. ;Pero cabe
presumir algo al respecto? (sin perjuicio
de admitir la prueba en contrario, por
supuesto) Para dilucidar esta cuestién
es imprescindible distinguir si la medida
de apoyo se ha establecido judicial o
notarialmente.

Medida de apoyo judicial

En el caso de que el apoyo haya sido im-
puesto por la autoridad judicial el tema
es complejo, pero al menos contamos
con mas pistas para llegar a ciertas con-
clusiones. En el trabajo citado defendi la
tesis de que pese a que la persona con dis-
capacidad puede prescindir del apoyo
con plena eficacia si en ese momento
tiene suficiente capacidad natural para
formular un consentimiento informado,
concurrirfan una serie de presunciones
que contribuirian a facilitar la solucién
de los diferentes supuestos que pueden
plantearse. Estas presunciones nacerian
del propio juego de las normas y circuns-
tancias aplicables, sin que sea necesa-

' Véase, Rodrigo Tena, “El régimen de ineficacia de los contratos celebrados sin apoyo por las personas con
discapacidad”, £/ Notario del Siglo XX/, n® 101, enero-febrero 2022 También en este sentido, José Angel Martinez
Sanchiz, “Reflexiones sobre la reforma de la capacidad”, AAMN, 2022, pp. 239 y ss.. Defienden la renuncia expresa
Maria Paz Garcia Rubio e Ignacio Varela, “Comentario al art. 1302 del CC”, en Comentario articulado a la reforma civil
y procesal en materia de discapacidad, 2022. Por su parte, M2 Angeles Parra Lucan, afirma que “no puede negarse a
la persona con discapacidad el ejercicio por si misma de su capacidad juridica si, pese a la resolucion judicial, se aprecia
que en el momento del otorgamiento del acto de que se trata la persona con discapacidad podia expresar sus deseos
y su voluntad (por ejemplo, a juicio del notario, con apoyo en su caso si lo considera necesario, aunque no lo exija la
norma, en dictamenes periciales)”. “Contratacion y discapacidad: la reforma de la legislacion para el apoyo a las
personas con discapacidad”, La reforma de la discapacidad, vol. 2, Fundacion Notariado 2022, pp. 344y 345.

Una de las cuestiones mas debatidas
tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021
es la referente al régimen de la
ineficacia del negocio juridico por no
concurrencia en el mismo del apoyo
previsto por la persona con
discapacidad en una escritura notarial

RESUMEN

Una de las cuestiones mas debatidas
tras la entrada en vigor de la Ley
8/2021, es la referente al régimen de
la ineficacia del negocio juridico por
no concurrencia en el mismo del
apoyo previsto por la persona con
discapacidad en una escritura
notarial debidamente inscrita en el
Registro Civil. Existen diferencias
con el apoyo constituido
judicialmente que permiten dudar
hasta qué punto puede predicarse
una completa equivalencia de
efectos, especialmente en relacion a
la aplicacion del régimen de la
anulabilidad de los contratos. No
obstante, dicha equivalencia puede
justificarse adecuadamente siempre
que el notario determine en la
escritura que se esta ante un caso de
discapacidad actual y se
fundamente, a través de los
informes periciales pertinentes, los
especiales efectos que se quiere
atribuir al documento.

Palabras clave

Discapacidad, Apoyo voluntario,
Anulabilidad.
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ria una declaracién legal especifica al
efecto. Asi, en el caso de la contratacién
privada, se presumiria, salvo prueba en
contrario, que la persona con discapaci-
dad que actta sin el apoyo previsto no
tiene en ese momento suficiente capaci-
dad natural, por lo que el acto seria anu-
lable conforme a los arts. 1301, 1302 y
1304 del CC, mientras que si existe una
formalizacién en documento ptblico,
en la que ha concurrido el apoyo institu-
cional del notario, entonces la presun-
cién se invertirfa y seria la persona con
discapacidad o la que le presta apoyo,
interesado en activar la anulabilidad,
quien tuviera que probar su falta de ca-
pacidad natural para prestar el consenti-
miento en ese instante.

La justificacién estribaria en la inter-
vencion especifica de dos funcionarios,
al amparo de sus correspondientes regu-
laciones, que necesariamente debe
crear sus respectivas presunciones. En
un primer momento interviene el juez,
que impone una medida de apoyo por-
que la considera necesaria en términos
generales. Recordemos que el art. 249
del CC sefiala categéricamente que las
medidas de origen legal o judicial solo
procederan en defecto o insuficiencia de
la voluntad de la persona de que se trate,
por lo que esta insuficiencia debe ser
constatada de manera fehaciente en el
momento de constituir la medida.? Es
verdad que hay que reconocer —como ya
hemos comentado- que la persona con
discapacidad, en un intervalo licido
posterior, puede prescindir de dicha
medida y actuar por si solo validamente,
pero lo 16gico es entender, en base a esa
previa decisién judicial, que tal cosa no
puede presumirse, por lo que quien ale-
gue que existia ese intervalo lticido en el
instante de perfeccién del negocio es el
que debe probarlo. No obstante, si ha
intervenido luego otro funcionario,
apreciando una capacidad natural sufi-
ciente en ese concreto momento de la
autorizacién notarial del negocio,

entonces la presuncion debe invertirse
por los efectos propios del documento
publico (art. 17 bis de la Ley del Nota-
riado), y es entonces quién alegue la dis-
capacidad el que debe probarla.

Es verdad que la primera presuncién
en favor de la ineficacia no se declara
normativamente de una manera tan
clara como la segunda a favor de la efica-
cia, pero creo que puede ser perfecta-
mente apoyada en los textos legales
citados. No se trata, por tanto, de una
simple presuncién factica derivada del
hecho de un juicio previo por parte de la
autoridad judicial (que ya por si solo ten-
dria su peso) sino que encuentra apoyo
en el propio texto de la reforma. Recor-
demos que partimos de la idea de que la
persona con discapacidad con medida
de apoyo puede renunciar a la medida si
tiene capacidad para ello, ya sea en vir-
tud de una declaracién expresa de carac-
ter previo, o tacita por el mero hecho de
la formalizacién del negocio sin ese
apoyo (por entender que la expresién
“cuando sean precisas” que utiliza insis-
tentemente el articulado de la reforma
da pie para ello). Pues bien, cuando el
articulado de la reforma impone de
manera reiterativa la anulabilidad de los
“contratos celebrados por personas con
discapacidad prescindiendo de las medi-

das de apoyo previstas cuando fueran
precisas”, puede no estar imponiendo
efectivamente la anulabilidad “cuando
no fueran precisas” por existir capacidad
natural, pero cabe defender perfecta-
mente que esos articulos -en combina-
cién con los art. 249, 250,5 y 269,2 CC-
la presumen cuando al actuar dentro de
ambito formalmente previsto por ellas
se prescinde de las mismas, salvo prueba
en contrario.

Medida de apoyo notarial

Ahora bien, aun partiendo de este
esquema general permisivo de la renun-
cia expresa o técita, el tema se enturbia
cuando la medida de apoyo, pese a ser
formal, no es judicial, pues ha sido esta-
blecida por la persona con discapacidad
en una escritura notarial debidamente
inscrita en el Registro Civil. Si luego esa
persona decide prescindir de su medida
de apoyo para un acto concreto, ;c6mo
se desenvuelve entonces el régimen de
la ineficacia? Porque es obvio que el
caso no exactamente igual al anterior-
mente examinado.

Parece claro que si el contrato en cues-
tién se formaliza en escritura ptiblica no
habria problema, ya sea porque el nota-
rio, conocedor de la existencia de la
medida de apoyo, exija que se deje sin

2 Como indica Parra Lucan, “Aunque el juez no debe llevar a cabo un pronunciamiento formal sobre la capacidad de la persona, si debera realizar un juicio sobre su capacidad a
efectos de valorar como incide la discapacidad en su vida y en qué medida precisa un apoyo y para qué actuaciones. Asi resulta de lo dispuesto en los articulos 250.V y 269.11

del CC.”, Op. Cit,, p. 344.
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efecto de manera expresa esa medida con
carécter previo (pues de idéntica manera
que se impuso se puede revocar) o, pese
a desconocer la existencia de la misma,
autorice el negocio sin ella por conside-
rar que la persona con discapacidad tiene
en ese momento capacidad natural sufi-
ciente. En ambos casos el negocio seria
inatacable, salvo que se pruebe que esa
capacidad natural, pese al juicio positivo
del notario, verdaderamente no existia.
Aqui si que el régimen es idéntico al caso
de constitucién judicial.

Pero el problema se plantea de forma
aguda cuando estamos ante un contrato
privado, porque aqui no es tan sencillo
aplicar automéaticamente el sistema pre-
suntivo propio del apoyo constituido ju-
dicialmente. Recordemos que en ese
caso es el juez el que impone una medida
de apoyo, por constatar una situacién de-
bidamente atestada de discapacidad
(arts. 249, 250 y 269 CC), mientras que,
en el caso del apoyo constituido notarial-
mente, el notario formaliza la medida en
base a la voluntad libremente expresada
de una persona (art. 255 CC) que, en con-
secuencia, debe tener capacidad natural
para ello. Es decir, en el primer supuesto
se parte de la discapacidad y en el se-
gundo de la capacidad, en ambos casos
atestiguada por un funcionario, por lo
que podria legitimamente dudarse de
que sea justificable la presuncion de ine-
ficacia si, en el caso notarial, la persona
con discapacidad prescinde de ella a la
hora de formalizar un documento pri-
vado. Al igual que tenia capacidad para
otorgar en su momento la medida de
apoyo, puede formalizar luego el con-
trato privado, por lo que seria 16gico de-
fender que quien quiera alegar luego esa
discapacidad es el que deberia probarlo.

Pese a todo, considero que esta con-
clusién seria precipitada, porque es
imprescindible distinguir los diversos
supuestos que nos puede ofrecer la prac-
tica. Especialmente habria que distin-
guir dos a&mbitos: las medidas de apoyo
notarial de caridcter mas o menos pre-
ventivo y las medidas de apoyo actuales,
distincién amparada por el art. 255 CC,
que distingue entre “previsién” y “apre-
ciacién” de la discapacidad.

Es imprescindible que el notario
distinga perfectamente el apoyo en
prevision de una futura discapacidad
del apoyo en caso de discapacidad ya
apreciada

El primer grupo de medidas suelen
ser las mas frecuentes en la practica. Una
persona, en previsién de una posible dis-
capacidad que intuye no muy lejana o
que ya empieza a manifestarse, otorga
una escritura en la que designa a una per-
sona o personas para que le presten
apoyo para cuando lo necesite. Mayor-
mente pensamos en casos de demencias
o enfermedades degenerativas que se
prevé que pueden ir a peor. La funcién
principal de este tipo de escrituras es,
sobre todo, de caracter legitimador. Bus-

VARIA

can por encima de
todo designar a la persona que,
en su momento, cuando lo necesite, esta-
ra habilitada para prestar esa funcién de
apoyo. En estos casos el otorgante no
quiere cerrarse la posibilidad de actuar
por si solo por el momento y mientras lo
considere conveniente. Por ese motivo,
la ausencia de apoyo no puede llevar
consigo aparejada la presuncién de ine-
ficacia, tampoco en el &mbito privado.
Es verdad que puede darse el caso de
que, al contratar, la persona efectiva-
mente hubiera necesitado apoyo por no
tener capacidad natural en ese momen-
to, pero no solo es que tal cosa no pueda
presumirse, sino que esa ausencia, aun
probada, es discutible que deba implicar
la aplicacion del régimen de la anulabi-
lidad, sino méas bien de la nulidad por
falta de consentimiento.

Ahora bien, existe otro grupo de
casos en los que el régimen aplicable
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deberia ser muy distinto, més préximo
al caso del apoyo judicialmente estable-
cido. Nos referimos a los supuestos de
patologias actuales inmediatamente
“apreciables”, ya diagnosticadas, en los
que el otorgante, que cuenta con capaci-
dad natural para prestar consentimiento,
con o sin apoyo, decide establecer por si
mismo el régimen de apoyos en escri-
tura publica, con plena conciencia de
autolimitarse de manera inmediata
mientras se vea afectado por esa patolo-
gia actual que tiene nombre y apellidos
(y sin perjuicio de su derecho a revocar
la medida si tiene capacidad para ello,
evidentemente). En estos casos puede
defenderse perfectamente, siempre que

El notario deberia exigir para el apoyo
actual los informes necesarios que
sirvan de suficiente fundamentacion a
los especiales efectos que se quiere
atribuir al documento

el notario justifique debidamente los
presupuestos habilitantes en la escritura
de constitucién del régimen de apoyos,
que la ausencia de los mismos determi-
naré el régimen de la anulabilidad pre-
visto para estos casos en el CC, con la
consiguiente presuncién de ineficacia
en el &mbito privado —conforme a la
tesis que venimos defendiendo- salvo
que se pruebe lo contrario. Pensemos
que, de manera semejante a lo que ocu-
rre en el &mbito judicial (art. 249 CC)
existe en estos casos una discapacidad

actual constatada, con la tinica salvedad
de que la persona afectada por ella, en
ese concreto instante, puede formular
perfectamente su consentimiento, con o
sin apoyo. No seria por ello razonable,
ni estaria justificado en base a los prin-
cipios de la reforma, imponer en este
caso un régimen juridico diferente al
anteriormente defendido. Es verdad que
el que contrate con esa persona en el
ambito privado puede encontrarse con
la sorpresa de esta presuncion en su con-
tra (recordemos que la publicidad del
Registro Civil es reservada), pero lo
mismo ocurre con las medidas judiciales.
Es mas, ocurre algo todavia peor si no
admitimos la tesis de la renuncia expresa
o ticita a la medida de apoyo, pues en
este caso el contrato seria directamente
anulable sin dar oportunidad a la otra
parte de probar la capacidad natural.
Lo que resulta imprescindible es que
el notario distinga perfectamente ambos
supuestos, desempefiando en el segundo
una funcién de control y de acreditaciéon
de circunstancias mucho més intensa,
tanto en relacién a la necesidad de con-
tar con los informes periciales oportu-
nos, como a la hora de expresar los
efectos del documento. Concretamente,
el notario deberia exigir los informes per-
tinentes en cada caso que sirvan de sufi-
ciente fundamentacién a los especiales
efectos que se quiere atribuir al docu-
mento. En la mayor parte de las ocasio-
nes primara el informe médico, que
deberia expresar el diagndstico de la pa-
tologia en cuestion; su caracter perma-
nente y no meramente transitorio; emitir
un juicio sobre cémo incide esa situaciéon
en la persona con discapacidad a los efec-
tos de comprender la informacién nece-

3 Sobre los requisitos para un consentimiento informado, véase R. Tena, “El juicio notarial de valoracién del
consentimiento tras la Ley 8/2021 para el apoyo a las personas con discapacidad”, £/ Notario del Siglo XX/, n® 99,
septiembre-octubre 2021; y S. Alvarez , “Voluntad y consentimiento informado en la Ley para el apoyo a las
personas con discapacidad”, £/ Notario del Siglo XX/, n° 100, noviembre-diciembre 2021.

4 Se podria pensar, incluso, en la conveniencia de contar a estos fines con la colaboracién del cuerpo de forenses,
puesto que la debida acreditacion de la patologia se convierte en un requisito fundamental de cara ajustificar los
especiales efectos que se quiere atribuir al documento. Colaboracién que puede encontrar perfectamente su apoyo
legal en el art. 3 del RD 296/96 de 23 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Organico del Cuerpo de
Médicos Forenses, realizando la pertinente solicitud de informe por parte del notario al correspondiente instituto

de Medicina Legal.
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saria para formar la voluntad negocial,
retenerla de manera suficiente, inte-
grarla en el proceso de decisién y expre-
sar su voluntad de manera adecuada?;
pronuncidndose para terminar sobre la
conveniencia de contar con un apoyo
para completar esas limitaciones.*

Por tdltimo, el notario debe dejar
expresa constancia en la escritura de
que, a su juicio, considera suficiente-
mente causalizada la declaracién de
voluntad, especificando, en consecuen-
cia, los efectos que atribuyen a la ausen-
cia de apoyo (invocado el régimen de
anulabilidad de los arts. 1301 y ss. del
CQC), de lo que quedaria debida constan-
cia en el Registro Civil. En este caso
estaria perfectamente justificado predi-
car para la constitucién notarial los mis-
mos efectos anteriormente defendidos
para la judicial, en cuanto concurriria
el mismo fundamento de base. ®

ABSTRACT

One of the most widely debated
issues since the entry into force of
Law 8/2021 refers to the
ineffectiveness of the legal
transaction due to its failure to
include the support anticipated for a
person with a disability in a notarial
deed duly registered in the Civil
Registry. There are some differences
with the legally established support,
which raise doubts as to the extent to
which a complete equivalence of
effects can be declared, especially
with regard to the application of the
regime governing the revocability of
contracts. However, this equivalence
can be adequately justified as long as
the notary notes that it is a case of
current disability in the deed, and the
particular effects to be attributed to
the document are based on the
appropriate expert opinions.

Keywords

Disability, Voluntary support,
Revocability.
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n la practica parece ser que no

existe cuestién sobre la transmi-

sién de los seguros de vida, segu-
ros de ahorro y planes de pensiones al
margen de la herencia; asi, resulta habi-
tual que fallecida una persona no se
incluyan en el inventario de la herencia
los derechos adquiridos por terceros en
virtud de estos negocios. En estos casos,
parece que la principal disputa es la
derivada de la designacién del benefi-
ciario, problema potenciado, probable-

mente, por la forma de realizarla al
celebrar el negocio®.

Pero, que no haya cuestion y se
reciba la indemnizacién pactada o las
cantidades aportadas al plan de pensio-
nes al margen de cudl sea el devenir de
la herencia, no quiere decir que no
pueda haberla, por ejemplo, cuando las
legitimas se quedan sin pagar o los acree-
dores del causante no pueden satisfacer
sus créditos y un tercero resulta benefi-
ciado por aquellos negocios. Incluso, no
habiendo cuestion, en este caso, deberia
justificarse cémo es posible que puedan
transmitirse bienes, que podriamos
entender se encuentran en el patrimonio
del causante, al margen de la herenciay,
por tanto, no queden sometidos a las
normas del derecho sucesorio.

Resulta habitual en la doctrina hablar
de instrumentos alternativos al testa-
mento o will substitute, usando la deno-
minacién anglosajona, para referirse a
una serie de negocios muy extendidos
en la practica del sector asegurador y fi-
nanciero, que contienen una disposicién
a favor de tercero para el caso de falleci-
miento del titular. En este sentido, se les
ha calificado como instrumentos id6-
neos para planificar la sucesion, plantea-
miento que deriva de la funcién que
desarrollan en paises como EEUU?, pero

1 VAQUER ALOY, A.: «Cuestiones sobre la designacion de beneficiarios de los Will substitute en los derechos civiles vigentes en Espafia» en Prevision y transmision
intergeneracional del patrimonio al margen de la sucesion, Colegi Notarial de Catalunya, Barcelona, 2022.
2 TARABAL BOSCH, J.: «Will substitute estado de la cuestion en Espafia» en Prevision y transmision intergeneracional del patrimonio al margen de la sucesién, Colegi Notarial

de Catalunya, Barcelona 2022.
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En la practica parece ser que no existe cuestion sobre la transmision de los seguros de vida, seguros de ahorro y planes
de pensiones al margen de la herencia; asi, resulta habitual que fallecida una persona no se incluyan en el inventario de
la herencia los derechos adquiridos por terceros en virtud de estos negocios

que dificilmente puede identificarse esa
funcién en nuestro pais. Por diversas ra-
zones socioeconémicas el desarrollo de
estos productos y su continua evoluciéon
es imparable, por lo que, si tenemos
claro que son instrumentos idéneos para
la transmisién intergeneracional del pa-
trimonio al margen de la herencia, es
probable que en unos afios una parte im-
portante del patrimonio personal de una
determinada generacién se transfiera al
margen de la herencia.

La premisa inicial planteada segtin
la cual la adquisicién o desde la otra
perspectiva la transmisién mortis causa
de las cantidades aportadas al plan de
pensiones del causante, de los ahorros
invertidos en un seguro de renta vitali-
cia, por ejemplo, no se integran en la
herencia, de manera que el beneficiario
no es sucesor del causante, se funda-
menta en el contenido del articulo 88
Ley Contrato de Seguro, que reconoce
la indemnidad del derecho del benefi-
ciario respecto a los legitimarios y a los
acreedores del causante. En este sen-
tido, fallecido el tomador del seguro el
beneficiario tiene derecho a la indemni-
zacién en todo caso, aunque no haya
bienes en la herencia para pagar las
deudas, ni los legitimarios puedan reci-
bir nada en pago de su derecho.

Precisamente, la aplicaci6on analé-
gica de este precepto a los planes de
pensiones, considerados seguros atipi-
cos por el Tribunal Constitucional, y a
los seguros de ahorro e inversion (arti-
culo 2 Ley Contrato de Seguro) consti-
tuye el fundamento que justifica que al
fallecer su titular no haya cuestién y se

transmitan y tramiten al margen de la
herencia.

Este planteamiento que creo acer-
tado para los seguros de vida, por su
naturaleza como contrato oneroso a
favor de tercero y aleatorio; sin embargo,
creo que aplicado a otros productos de
ahorro e inversién provoca distorsiones
derivadas, principalmente, de la falta
de identidad de razén necesaria para
que la aplicacién analégica de una
norma no origine consecuencias o resul-
tados no previstos por la misma?3.

En este sentido, la previsién del arti-
culo 88 LCS se justifica en el hecho de
que la indemnizacién derivada del con-
trato no proviene del patrimonio del
tomador sino del causante; surge direc-
tamente como derecho ex novo en
cabeza del beneficiario. Por el contrario,
las cantidades recibidas en el caso del
seguro de renta vitalicia o de un plan de
pensiones nacen, primeramente, en
cabeza del contratante, y s6lo en caso
de fallecimiento de éste lo adquiere o se
transmite al beneficiario. Pero, hay
algo maés claudicante atn, la falta de
aleatoriedad esencial en el seguro de
vida y no presente en los seguros de
renta o ahorro ni en los planes de pen-
siones, de manera que el importe del
rescate cuando se produce la contingen-
cia prevista en la péliza o plan de pen-
siones es coincidente con las cantidades
aportadas o precio pagado, salvo una
minima rentabilidad, son productos
muy seguros por lo que el reducido
riesgo va acompaifado de una minima
rentabilidad, o penalizacién si se recu-
peran en un momento anterior al

3 REPRESA POLO, M.P: «Instrumentos alternativos al testamento y legitimas» en Retos del Derecho de sucesiones,

Reus., Madrid. 2023.

RESUMEN

Con frecuencia se usa el término
instrumentos alternativos al
testamento para referirse a una serie
negocios de prevision y ahorro que
contienen una disposicion a favor de
tercero para el caso de fallecimiento
del estipulante (seguros de vida,
planes de pensiones, seguros de
ahorro o de rentas). Son hegocios
todos ellos idoneos para la
planificacion sucesoria y la
transmision intergeneracional de los
ahorros, aunque no suele estar
presente esta finalidad en el
momento de la contratacidn. En este
sentido, se desenvuelven en
terrenos préximos a la sucesion
mortis causa, por lo que resulta
esencial delimitar los limites
respecto a la misma, con el fin de
afirmar si, realmente, son
instrumentos alternativos o
complementarios a la sucesion
mortis causa.

Palabras clave

Instrumentos de ahorro y previsi
Testamento, Legitimas.
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pactado. Por lo que puede concluirse
que el precio pagado es idéntico al
importe recibido por el beneficiario,
sea el tercero quien lo recibe en caso de
fallecimiento o sea el titular a quien
corresponde al producirse la contingen-
cia pactada. En este sentido, en el caso
del seguro de ahorro-inversién de
prima tnica el Tribunal Supremo ha
entendido que nos encontramos ante
productos de inversién, calificacién
coincidente con la de otros érganos
jurisdiccionales*. Por tanto, si son pro-
ductos de inversién u operaciones de
capitalizacién no encontramos justifica-
cién alguna para someterles a la disci-
plina del contrato de seguro y concluir
que se transmiten al margen de la
herencia. Si la finalidad es potenciar la
previsién privada en descarga de la pre-
visién ptblica, por ello se les aplica una
atractiva fiscalidad, asi como proteger
intereses dignos de tutela, como pueda
ser beneficiar a determinadas personas
(cényuge, pareja de hecho, descendien-
tes con discapacidad) resulta dificil
comprender que se busquen atajos en
vez de afrontar reformas pendientes
que permitirian conseguir los mismos
fines, como es la reforma de la sucesion
forzosa o la regulacion de la transmi-
sién de patrimonios separados.

Pese a ello, no puedo desconocer la
eficacia practica de la disposicién a
favor de terceros contenida en estos con-
tratos, asi como la jurisprudencia sobre
los planes de pensiones, como refleja la
sentencia del Tribunal Supremo segiin
la cual «El derecho a las prestaciones
correspondientes que se generen en
cada plan en caso de fallecimiento del
participe no se adquiere por via de trans-
mision hereditaria; el derecho a la pres-
tacion estd sometido a sus propias reglas

y no al régimen juridico de la sucesién.»
(STS 274/2021 de 10 mayo, Sala de lo
Civil, ECLLES:TS:2021:1793).

Asi las cosas, a nadie se le escapa
que la posibilidad de transmitir bienes
al margen de la herencia y, por tanto, al
margen de las normas de derecho suce-
sorio entrafia un riesgo para los suceso-
res forzosos y para los acreedores del
causante por cuanto aparecen dichos
negocios como via idénea para procurar
la despatrimonializaciéon, de manera
que en el momento del fallecimiento
legitimarios y acreedores no encuen-

Resulta habitual en la doctrina hablar
de instrumentos alternativos al
testamento para referirse a una serie
de negocios muy extendidos en la
practica del sector asegurador y
financiero, que contienen una
disposicion a favor de tercero para el
caso de fallecimiento del titular

tren bienes en la herencia para ver satis-
fechos sus derechos preferentes. Esta
posibilidad, que no suele estar presente
en la voluntad del contratante que
directa o indirectamente persigue otros
beneficios con su contratacién, si fue
contemplada por el legislador quien,
tras consagrar el principio de indemni-
dad del derecho del beneficiario del
seguro de vida, estableci6 el derecho de
acreedores y legitimarios al reintegro
de las primas pagadas en fraude de sus
derechos.

Con esta previsién quedarian prote-
gidas las expectativas de los sucesores
forzosos y los acreedores, por cuanto se
reintegrarian en el caudal hereditario
las primas pagadas o el importe inver-
tido en estos seguros por el causante
cuando hubiera actuado fraudulenta-
mente, es decir, con intencién de perju-
dicarles vaciando su patrimonio para
que tras su fallecimiento no queden bie-
nes en su patrimonio para el pago de la
legitima y el cobro de las deudas si las
hubiera. Sin embargo, la dificultad de
probar el fraude junto con el desmedido
afan, en ocasiones, de proteger las legi-
timas conduce a defender que cuando
el articulo 88 LCS exige fraude para el
reintegro de las primas debemos inter-
pretarlo de manera objetiva, como siné-
nimo de perjuicio, lo que en el caso de
las legitimas siempre existe®.

De manera que segln esta interpre-
tacion los legitimarios tienen derecho
en todo caso al reembolso la prima del
seguro de vida o el importe de las apor-
taciones del plan de pensiones. Para
ello, el importe pagado se tendré en
cuenta para el célculo de las legitimas y
si no hubiera bienes suficientes para el
pago se reducirdn aquéllas en la canti-
dad necesaria para el pago de las legiti-
mas. En definitiva, se aplicaré la accién
de reduccion de donaciones inoficiosas,
prevista para los actos gratuitos del cau-
sante, para contratos de naturaleza one-
rosa, como son los negocios citados.
Siendo esto verdad, no es menos cierto
que la imposibilidad de impugnar los
actos onerosos del causante deriva del
hecho de que no hay riesgo de despatri-
monializacién, por cuanto el patrimo-
nio se reintegra con la contraprestacién
recibida; sin embargo, en los contratos
a favor de tercero, como son los que

4 El Tribunal Supremo entiende que la ausencia de riesgo esencial en cualquier seguro de vida determina que no pueda considerarse que existe dicho contrato por lo que “es
correcta la apreciacion de que la carencia de base técnica actuarial y de aplicacion de un interés técnico supone que no hay un desplazamiento del riesgo sobre la vida a la
aseguradora que constituya la causa del contrato, con lo que falta este elemento necesario para que el contrato pueda ser considerado como un seguro de vida”. Nos
encontramos, pues ante un producto financiero que queda excluido del @mbito de contratacion de las aseguradoras de acuerdo con el articulo 5.1a) Ley de ordenacidn,
supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras y que por ser contrario a una norma imperativa es nulo, por lo que la prima pagada pasa a formar parte
de la herencia del causante (Sentencia num. 311/2015 de 17 noviembre UR\2015\301983).

5 VAQUER ALOY, A, DOMINGO MARTINEZ, R. El seguro de renta vitalicia y la herencia, Atelier, Madrid. 2015. SANCHEZ ARISTI, R.: Dos alternativas a la sucesion testamentaria:
pactos sucesorios y contratos post-mortem, Granada, Comares, 2003. REGLERO CAMPOS, F.. «Beneficiario y heredero del seguro de vida» en Revista de Derecho Privado, 1997.
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estamos analizando, la contrapresta-
cién ingresa en un patrimonio ajeno, lo
que determina que si bien el acto es one-
roso para el tomador, para el beneficia-
rio es una liberalidad.

Pero, pese a ello, ha querido el legis-
lador como recoge el articulo 88 LCS
que sélo sea posible impugnar el con-
trato en caso de fraude y la dificultad de
probar el mismo no puede conducir a
una proteccién de la legitima més all4
de lo querido por el legislador, enten-
diendo que en estos casos el perjuicio
siempre existe. Si es asi ;donde esti el
perjuicio en un seguro de vida contra-
tado con 37 afios, con una prima men-
sual media de 45 euros, si el tomador
fallece a los 52 afios?, ;dénde esté el
fraude en un plan de pensiones en el que
el participe aporta una media de 3.500
euros anuales, pensando en su jubila-
cién y fallece antes de que se produzca
ese momento con 35.000 euros aporta-
dos? Légicamente, en los gastos de pre-
visién ordinarios, como son los ejemplos
descritos, cuesta ver el fraude o perjui-

cio; por lo que resultaria excesiva la
interpretacién objetiva del articulo 88
LCS. Precisamente, es en los gastos de
previsién extraordinarios, aquellos en
los que la prima pagada y el importe ase-
gurado son excesivos o, aquellos en los
que concurren circunstancias que reve-
lan ese &nimo defraudatorio para los
que estéa pensado el articulo 88 LCS, por
lo que la prueba del fraude seré posible,
como demuestra la jurisprudencia. De
manera, que no puede obviarse la exi-
gencia de la norma cuando sefala que
los legitimarios podrén solicitar el reem-
bolso de las primas pagadas en fraude de
sus derechos.

Ademds, si consideramos que el
fraude es equivalente al perjuicio y éste
siempre existe en el caso de los legiti-
marios por lo que en todo caso deben
computarse las cantidades aportadas y,
por tanto, quedan sometidas a la accién
de reduccion de donaciones inoficiosas,
entonces, en el caso de las primas de
seguros de ahorro o renta y de planes
de pensiones la cantidad aportada que

VARIA

Por diversas razones socioeconémicas
el desarrollo de estos productos y su
continua evolucion es imparable, es
probable que en unos aiios una parte
importante del patrimonio personal de
una determinada generacion se
transfiera al margen de la herencia

es la que recibe en caso de fallecimiento
el beneficiario, salvo una minima renta-
bilidad, es la cantidad que se computa y
que puede reducirse, lo que no sucede
en el seguro de vida, precisamente, por
el caracter aleatorio del mismo.

Por tanto, si decimos, como hemos
empezado el trabajo, que existen trans-
misiones mortis causa que circulan al
margen de la herencia o lo que es lo
mismo que existen instrumentos alter-
nativos al testamento, pero cuando apa-
recen legitimarios en esa herencia
tenemos que computar el precio de la
prima y que en su caso quedan someti-
das a reduccién, nuestra premisa inicial
se desmonta porque en el caso de una
sucesion con sucesores forzosos la aje-
neidad sélo serd aparente. Si, ademais,
nos encontramos con que el negocio en
cuestién es un plan de pensiones o un
seguro de renta vitalicia en el que el
beneficiario recibe los 30.000 euros
aportados por el causante, puede ser
que tengamos que decirle que a lo mejor
tiene que reintegrar los mismos al cau-
dal hereditario si en la herencia no hay
bienes para pagar su legitima, que se
habré calculado computando esa canti-
dad.
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Por tanto, existe cierta contradic-
ci6n en afirmar que los instrumentos de
previsién y ahorro permiten la transmi-
sién intergeneracional del patrimonio
al margen de la herencia, permitiendo
con ello satisfacer el deseo del causante
de proteger a terceros, distintos de los
legitimarios, y luego someter a las nor-
mas sucesorias con el fin de corregir los
excesos que pudieran producirse y sal-
var asi la legitima reconstruyendo el
patrimonio hereditario de manera ficti-
cia con el fin de asegurar el cobro de
aquella.

Si bien es cierto que este plantea-
miento, probablemente, no desmonte la
premisa inicial (existencia de instru-
mentos alternativos al testamento),
espero sirva al menos para evidenciar
que uno de los retos que debe asumir el
legislador en materia de sucesiones es la
regulacién de estas transmisiones trans
mortem o para sucesorias o como quiera
llamarselas, derivadas de los productos
de ahorro e inversién, no s6lo dando res-
puesta a las dudas planteadas en este
trabajo sino a otras conexas como si el
beneficiario es un legitimario una vez
computada la cantidad recibida debe
imputarse de acuerdo con el articulo
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818 CC o, por el contrario, siendo el fun-
damento de la imputacién la voluntad
presumida del causante de anticipar la
legitima en vida representa un buen
indicio para desvirtuar la presuncién la
designacién como beneficiario del legi-
timario. Cuestiones todas a resolver a la
que se suma determinar la gananciali-
dad o privatividad de las aportaciones,
si el fraude exigido en el articulo 88 LCS
debe referirse a la contratacién o a la
designacién, lo que en el primer caso
dejaria fuera la contratacién del seguro

o plan de pensiones por la empresa, por

ejemplo.

En cualquier caso, me atrevo a apun-
tar que la regulacién deberia realizarse
bajo los siguientes pardmetros:

1. Ladiversanaturaleza de los instrumen-
tos de prevision y ahorro que exige
una respuesta distinta segtin su natu-
raleza, de manera que si la apuesta es
defender la transmisién al margen de
la herencia de verdaderos activos en
el patrimonio del causante, ¢por qué
el legislador no se anima a regular la
transmisién de otros patrimonios
separados?

2. Sila apuesta es mantener un sistema
de sucesién forzosa debe protegerse
el mismo, pero no debemos llevar la
proteccién mas alla de su fin propio
lo que dé lugar a la reconstruccién
del patrimonio de manera ficticia.

3. Y precisamente, porque el sistema
de sucesién forzosa debe protegerse,
no podemos desvirtuar el mismo
desde dentro y para evitar las diso-
nancias que pueda causar o con el
fin de proteger intereses dignos de
tutela que no quedan cubiertos por
las legitimas, o con el fin de poten-
ciar la previsién privada, que siem-
pre descarga a la previsién publica,
el legislador permita la transmisién
de bienes al margen de la herencia y
con ello obligue al intérprete a for-
zar la solucién con el fin de proteger
al legitimario. Porque si ese es el pro-
posito, se debe dar paso a regular
con firmeza las transmisiones al mar-
gen de la herencia si es que la apuesta
de futuro es el sistema de sucesién
forzosa. @

Si son productos de inversion u
operaciones de capitalizacion no
encontramos justificacion alguna para
someterles a la disciplina del contrato
de seguro y concluir que se transmiten
al margen de la herencia

ABSTRACT

The term "alternative instruments to
wills" is often used to refer to a
series of savings and pension plans
that contain a provision in favour of
a third party in the event of the
death of the promisee (life
insurance, pension plans, savings or
annuity insurance). They are all
appropriate for inheritance planning
and the intergenerational
transmission of savings, although
this is not usually the purpose when
they are arranged. They operate in
areas closely related to succession
due to death, and as such it is
essential to define their limits, in
order to determine whether they are
really alternative or complementary
instruments to succession due to
death.

Keywords

Savings and retirement instruments,
Will, Forced heirship.
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El ius puniendi fiscal, penal o
administrativo, es el altimo de
B los instrumentos de los que
puede valerse el Estado para la tutela
de la contribucion al gasto ptiblico en el
modo, condiciones y cuantia establecidos
por la ley, como bien juridico objeto de
proteccion.

En uno y otro supuesto, el ejercicio
por la Jurisdiccién penal o, mas asidua-
mente, por la Administracion tributaria
del ius puniendi fiscal consiste en la
aplicacién del Derecho Sancionador Tribu-
tario; es decir, de la normativa sancio-
nadora (fiscal) constitucional, legal y,
en su caso, reglamentaria.

De ahi que los problemas que suscita
el ejercicio del poder de imponer san-
ciones, penales o administrativas, sean
tanto de legalidad constitucional como
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de legalidad ordinaria, en los &mbitos
competenciales propios de una u otra
jurisdiccién.

2.- Como ultima advertencia prelimi-
nar, conviene tener en cuenta que en la
realidad aplicativa del Derecho sanciona-
dor tributario se conjugan tres elemen-
tos: el de las normas, el de la dogmadtica
juridica y, en fin, el de la jurisprudencia;
esto es, el de la interpretacién y aplicacién
jurisdiccional de las normas, haciendo
uso de la dogmatica juridica o, cuando
esta no exista, improvisandola ad casum,
para la resolucién del pleito o de la cues-
tién litigiosa suscitada.

3.- En esta colaboracién para Ha-
cienda y Estado de Derecho se esboza
una sumaria reflexién sobre algunos
de los principales problemas que, a mi
modo de ver, contintia planteando el
cotidiano ejercicio del ius puniendi
por la Administracién fiscal un cuarto
de siglo después de la aparicién de la
Ley 1/1998, de Derechos y Garantias
de los Contribuyentes (LDGC) que, de
las dos que hasta ahora lo hicieron, fue
la primera en expresar su propdsito de

“reforzar los derechos sustantivos de los
contribuyentes y mejorar sus garantias en
el seno de los distintos procedimientos tri-
butarios”, de una parte, y de otra, “refor-
zar las obligaciones de la Administracion
tributaria (...)”, “en aras a lograr el anhe-
lado equilibrio en las relaciones de la Ad-
ministracién con los administrados y de
reforzar la seguridad juridica en el marco
tributario.”

Propésito que, en lo que ahora
importa, partiendo basicamente de la
presuncién constitucional de inocencia
amparada en el articulo 24.2 CE, con-
cretd su texto articulado proclamando:
(i) la “presuncion de buena fe en la actua-
cién de los contribuyentes”, explicitando
que es la Administracién quien debe
probar la culpabilidad del infractor en
la comisién de infracciones tributarias;
(ii) “la imposicién de sanciones tributarias
mediante un expediente distinto e indepen-
diente del instruido para la comprobacion
e investigacién de la situacion tributaria
del sujeto infractor” (Exposicion de Moti-
vos y articulo 34.1); y, en fin, (iii) la
automdtica suspensién de la ejecucion de



las sanciones tributarias hasta que sean
firmes en via administrativa (articulo
34.4).

La Ley 58/2003, General Tributaria
(LGT) puso fin cinco anos después a la
vigencia de la LDGC y fue la segunda y,
en lo que conozco, la dltima en hacer
figurar entre sus principales objetivos
el de “reforzar las garantias de los contri-
buyentes y la seguridad juridica”. Bien es
verdad que la, entonces, nueva LGT
asegur6 incorporar a su texto el conte-
nido de la LDGC, pero quizés no llegara
a hacer otro tanto con su “espiritu y fina-
lidad” que, en cualquier caso, parecid
sepultado con la Ley derogada.

4.- Llegados a este punto, urge decir
que buena parte de los problemas que
mayor conflictividad y litigiosidad
sigue generando en nuestro Derecho
sancionador tributario, son problemas
hace afios dirimidos y pacificamente
resueltos (bien o mal; esa seria otra
cuestién), tanto en la dogmatica juri-
dica como en la jurisprudencia de los
respectivos Tribunales. Luego, las razo-
nes de que se contintien suscitando con-
flictos en la actualidad respecto de tales
cuestiones no son, claro estd, de carac-
ter o naturaleza dogmatica, conceptual
o de conocimiento, sino de rebeldia,
resistencia o tenaz voluntad de inobser-
vancia e inaplicacién de aquélla (la dog-
matica) y ésta (la jurisprudencia) en las
resoluciones sancionadoras dictadas
por las diferentes Administraciones tri-
butarias.

5.- Repérese en c6mo la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional no tardé
en advertir ya en su Sentencia 18/1981,
reiterdndolo después ad libitum, que
“los principios inspiradores del orden
penal son de aplicacién, con ciertos mati-
ces, al derecho administrativo sanciona-
dor, dado que ambos son manifestaciones
del ordenamiento punitivo del Estado
(...)”; de forma que “los principios esen-
ciales reflejados en el art. 24 de la Consti-
tucién en materia de procedimiento han
de ser aplicables a la actividad sanciona-
dora de la Administracion, en la medida
necesaria para preservar los valores esen-
ciales que se encuentran en la base del pre-
cepto, y la seguridad juridica que
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garantiza el art. 9 de la Constituciéon”
(STC 18/1981, de 8 de junio, FJ 29).

Y sobre todo, reparese en como la
jurisprudencia en materia sancionadora
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
que, dicho sea de paso, fue pionera en
pergenar aquél planteamiento general
después articulado por el Tribunal Cons-
titucional, ha venido estableciendo ato-
mizadamente, reiterandolos sin fatiga, a
partir de 2008, principios, exigencias,
mandatos, criterios, y reglas suficiente-
mente clarificadoras de lo que constitu-
cional y legalmente debe hacer y, a
contrario, de lo que legitimamente no
puede hacer la Administracién tributaria
en el ejercicio del por lo demés excepcio-
nal poder sancionador que la Constitu-
ci6én reconoce oblicua e implicitamente
a la Administracion civil (articulo 25. 3
CE) dependiente del Gobierno (articulo
97 CE).

El ius puniendi fiscal, penal o
administrativo, es el dltimo de los
instrumentos de los que puede valerse
el Estado para la tutela de la
contribucion al gasto, como hien
juridico objeto de proteccion

6.- Entre tantos otros que pudieran
evocarse, citemos algunos de los mas
repetidos: “el principio de presuncion de
inocencia garantizado en el art. 24 CE no
permite que la Administracién tributaria
razone la existencia de culpabilidad por
exclusion”; “se vulnera el derecho a la pre-
suncién de inocencia cuando se impone la
sancién por el mero hecho de no ingresar,
pero sin acreditar la existencia de un
minimo de culpabilidad y de dnimo
defraudatorio”; “'no se puede por el mero
resultado y mediante razonamientos apo-
dicticos sancionar, siendo imprescindible
una motivacion especifica en torno a la
culpabilidad o negligencia y las pruebas
de las que ésta se infiere”; “si no queda
acreditado el elemento subjetivo de la
infraccion y la sancién se impone por

RESUMEN

El autor aborda algunos de los
problemas y desafios que plantea el
ejercicio del poder sancionador por
la Administracion tributaria. Entre
ellos destaca la tolerancia de la
jurisdiccion, constitucional y
ordinaria, con la espuria utilizacion
del jus puniendi fiscal como
instrumento de la funcién tributaria
recaudadora; la tramitacion
abreviada, sin fase de instruccion,
del procedimiento sancionador y la
ambivalencia liquidatoria y
sancionadora de las pruebas y de los
hechos fijados en el procedimiento
de control tributario o
coactivamente aportados al mismo;
la tradicional suficiencia de la simple
negligencia, entendida como
omision del deber de cuidado o
mera lasitud en la aplicacion de la
normativa fiscal, para castigar
cualquier tipo de infracciones
tributarias; o la naturalidad con la
que la sancion tributaria acostumbra
a seguir a la regularizacion fiscal casi
como la sombra al cuerpo. Existe, sin
duda, un interés general en que el
ius puniendi fiscal se ejercite
adecuada y eficazmente; pero “no
hay ningtn interés licito, y es
contrario al Estado de Derecho y a la
dignidad de la persona que se pueda
castigar a cualquiera, al culpable y al
no culpable”.

Palab

Poder sancionador,
Sanciones tributarias,
Principios constitucionales.
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Sancionar en el ambito tributario no
debiera ser sinonimo de otra forma de
recaudar. Sin embargo, hace tiempo
que el jus puniendii fiscal se plegd no
ya a la funcion de policia, en el sentido
clasico del término, ni siquieraa la
sedicente /ucha contra el fraude fiscal,
sino mas bien a la pura funcion
recaudadora de la Administracion
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medio de una motivacion genérica, ha de
concluirse que lo procedente ha de ser su
anulacién, puesto que reposa, exclusiva-
mente, en una presuncion de intencionali-
dad”; etc, etc.

7.- Lo que resulta, digdmoslo asi, pa-
radéjico aunque quizas no sorprendente,
es que las Administraciones tributarias
conocen, claro, y ademas demuestran co-
nocer, la doctrina constitucional y la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo
sobre el modo de ejercer conforme a De-
recho el ius puniendi fiscal y, en nega-
tivo, la manera en que les resulta
constitucional y legalmente vedado ha-
cerlo. Hasta el punto de que aquella doc-
trina jurisprudencial luce incorporada al
texto cada vez més extenso y desprolijo
de las respectivas resoluciones sanciona-
doras; al igual, por cierto, que hacen al-
gunas resoluciones judiciales. Pero
sucede que, acto seguido, en uno y otro
caso, la doctrina que previamente se re-
cita a conciencia, de igual forma se desa-
tiende e inaplica al imponer la sancién
en la resolucién administrativa o al resol-
ver el caso, en la judicial.

8.- Cuestion distinta es que esos
“ciertos matices” del Derecho administra-
tivo sancionador a los que a menudo
sigue apelando la jurisprudencia consti-
tucional, continten sin perfilarse y pen-
dientes de concrecién cuarenta y cinco
afios después de la aprobacién del texto
constitucional.

9.- Enlazado con lo anterior, resulta
obvio, pero no impertinente, advertir
que sancionar en el &mbito tributario no
debiera ser sinénimo de otra forma de
recaudar; siendo evidente que “la san-
cién no es un instrumento mds al servicio
de la recaudacién, (...), sino de castigo,
represion o retribucién de conductas con-
trarias al ordenamiento juridico” (Voto
particular a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 74/2022, de 14 de
junio); y, por lo mismo, “la utilizacién de
la sancién tributaria para fines recaudato-
rios es sencillamente repudiable” (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 10 de
febrero de 2010, rec. 2437/2004, FJ 4%
entre otras).

Sin embargo, nada cuesta observar
como el ius puniendi fiscal hace tiempo
que se plego6 no ya a la funcién de poli-
cia, en el sentido clasico del término, ni
siquiera a la sedicente lucha contra el
fraude fiscal, sino més bien a la pura
funcién recaudadora de la Administra-
cion.

La experiencia demuestra que la san-
cién tributaria acostumbra a seguir a la
regularizacién fiscal con una fidelidad
pareja a la de la sombra al cuerpo. Rara
vez se tiene noticia de un procedimiento
de comprobacién e investigacién no
seguido de la apertura de un expediente
sancionador que propende a completar,
en segunda vuelta, la deuda tributaria
regularizada en el procedimiento de con-
trol fiscal. Como si los hechos fiscal-
mente relevantes se tifieran de una
segunda significacién, esta vez, sancio-
nadora por el simple hecho de ser selec-
cionados por la Inspecciéon para su
control y, por lo general, consiguiente
regularizacion.

10.- Acaso como consecuencia de lo
anterior, a veces llegan a producirse
situaciones no solo patolégicas sino tam-
bién extravagantes de la Administra-
cién sancionadora tales como las de
penalizar, en via administrativa, la deso-
bediencia o desatencién a la opinidn téc-
nica o al criterio fijado por la Direccién
General de Tributos (DGT) en respuesta
a una consulta tributaria vinculante,
importa recordarlo, para la Administra-
cién tributaria en su relacién con el con-



sultante (articulo 89.1 LGT); pero de
“cardcter informativo” para este Gltimo
(articulo 89. 4 LGT). En el caso que
estoy refiriendo, el comportamiento
desobediente supuso de una parte la
imposicién de una sancién tributaria,
sin infraccién previa, para la sociedad
consultante; y, de otra y a la vez, una
derivacién de responsabilidad solidaria
ex articulo 42.1 a) LGT para los adminis-
tradores solidarios de la entidad, por ser
causantes o colaborar activamente en la
realizacién de una inexistente infrac-
cién tributaria. Consistiendo en ambos
casos el comportamiento omisivo en
dejar de presentar declaraciones com-
plementarias en el régimen general del
Impuesto sobre Sociedades, tras cono-
cer que el criterio de la DGT en la contes-
tacion a la Consulta era contrario a la
tributacién en el régimen especial de las
sociedades patrimoniales: “(...) en modo
alguno, la entidad modificé su actuacién
de acuerdo con la contestacién a la con-
sulta presentada (...), sin que (...) la enti-
dad presentara las correspondientes
autoliquidaciones complementarias y se
ajustara ast al criterio contenido en la con-

testacion a la consulta que habia formu-
lado. (...) Se persiste en la tributacion por
el régimen especial, en lugar de presentar
declaraciones complementarias. (...). Sila
entidad hubiese obrado de buena fe [sic]
hubiera tenido que presentar autoliquida-
ciones complementarias por los periodos
correspondientes aplicando el régimen
general del impuesto”. “El elemento subje-
tivo de la infraccion, la culpabilidad y la
intencionalidad, se cumple en este
supuesto; no podria ser de otra forma, ya
que no se puede agraviar al sujeto que,
conociendo la contestacion a una consulta,
sigue el criterio y regulariza voluntaria-
mente (en caso de estar fuera de plazo) del
sujeto que hace caso omiso de la contesta-
cion” [sic].

11.- Existe, sin duda, un interés
general en que el ius puniendi de la
Administracién tributaria se ejercite
adecuadamente. Pero “ello supone no
sélo que los responsables sean castigados,
sino también que no sean castigadas perso-
nas no culpables: no hay ningtin interés
licito, y es contrario al Estado de Derecho
y a la dignidad de la persona que se pueda
castigar a cualquiera, al culpable y al no

Cuarenta y cinco afios después de la
aprobacion del texto constitucional
contintian pendientes de concrecion
esos “ciertos matices” del Derecho
administrativo sancionador a los que
a menudo apela, sin perfilarlos, la
jurisprudencia constitucional
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culpable (...)” (Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Valencia n°
532/2016, de 30 de junio de 2016, rec.
1564/2012, FJ 62 entre muchas otras
de la misma Sala).

12.- Mencionemos para concluir al-
gunos problemas aplicativos del actual
régimen sancionador tributario pen-
dientes de resolver: bien porque nunca
llegaron a plantearse, o bien porque,
atn planteados, resultaron inadmitidos
por falta de “especial trascendencia cons-
titucional”; o por no presentar “interés
casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia”. Técnicas estas a las que
acudi6 primero el Tribunal Constitucio-
nal (2007) y, afos después (2015), el
Tribunal Supremo cuando por las razo-
nes que fuere, que las habra de muy di-
ferente naturaleza, uno u otro no
consideran oportuno encararlas o en-
tienden que atin no ha llegado la hora
de hacerlo para resolverlas, en el sen-
tido que fuere.

También aqui la simple enumera-
cion resulta impracticable. Baste apun-
tar los siguientes problemas pendientes
de solucién o, en su caso, de replantea-
miento de la solucién hasta ahora arbi-
trada:

- La simple negligencia, entendida
como omisién del deber de cuidado o
mera lasitud en la aplicacién de la nor-
mativa fiscal, legal y reglamentaria de
la forma como la Administracién consi-
dera, foro proprio, que debiera ser
aplicada o cumplida por la persona obli-
gada; y su suficiencia para integrar el
elemento subjetivo de la culpabilidad y
para castigar cualquier tipo de infrac-
ciones tributarias.

- La tramitacién abreviada, sin fase
de instruccion, del procedimiento san-
cionador y la ambivalencia liquidatoria
y sancionadora de las pruebas y de los
hechos fijados en el procedimiento de
control tributario, utilizando para san-
cionar (versus “regularizar” en segunda
vuelta) las mismas pruebas aportadas
algunas coactivamente al procedi-
miento de control fiscal, para regulari-
zar y liquidar.

- La tolerancia o permisividad de la
jurisdiccién con la espuria y desviada
utilizacién del ius puniendi fiscal como
un instrumento més al servicio de la
funcién recaudadora.

- El caracter sancionador o, cuando
menos, la naturaleza hibrida, liquidato-
ria y sancionadora, del procedimiento
que se inicia con la entrada y registro
domiciliario para confirmar las sospe-
chas y los indicios de defraudacién tri-
butaria aportados por la Inspeccién al
Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo en la solicitud de autorizacién judi-
cial de la injerencia domiciliaria.

- La negativa de la Administracién a
judicializar los expedientes pese a haber
dejado sobrada constancia en el procedi-
miento inspector de la concurrencia de
los elementos objetivos y subjetivos (v.gr:
simulacién con interposicién de socieda-
des) de un posible delito fiscal, retenién-
dolos en via administrativa, con nula
justificacién, con el fin de regularizarlos
y sancionarlos fuera del proceso penal y,
naturalmente, sin su sistema de garan-
tias; invadiendo, en fin, competencias
exclusivas de la jurisdiccién penal.

No queda espacio para mas. Hasta
aqui llegamos. @

Se mencionan algunos problemas aplicativos del actual régimen sancionador
tributario pendientes de resolver: hien porque nunca llegaron a plantearse, o bien
porque, aun planteados, resultaron inadmitidos por falta de “especial trascendencia
constitucional”; o por no presentar “interés casacional objetivo para la formacion

de jurisprudencia”
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ABSTRACT

The author addresses some of the
problems and challenges posed by
the Tax Authority's exercise of its
disciplinary power. These include
tolerance by both the constitutional
and ordinary jurisdiction of the
spurious use of fiscal ius puniendi as
an instrument for the collection of
taxes; the shortened procedure,
without the preliminary
investigation phase of the
disciplinary proceedings, and the
ambiguity in terms of settlement
and punishment related to the
evidence and facts established in the
tax oversight procedure or
coercively added to it; the
traditional sufficiency of mere
negligence, deemed to be omission
of the duty of care or mere lethargy
in the application of tax regulations
for the punishment of any type of
tax offence; and the naturalness with
which tax penalties usually follow
tax adjustments, almost in the same
way as night follows day. The proper
and effective exercise of fiscal ius
puniendi is undoubtedly a matter of
general interest; but "there is no
lawful interest, and it runs contrary
to the rule of law and the dignity of
the individual, that anyone, guilty or
otherwise, can be punished."

Keywords

Disciplinary power, Tax penalties,
Constitutional principles.
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UNION EUROPEA

Maria de Zulueta Sagarra, notaria y Elena Lopez Ewert, abogada

GASES DE EFECTO INVERNADERO

REDUCCION POR PARTE DE LOS ESTADOS
MIEMBROS

Reglamento 2023/857 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 19 de abril de
2023 por el que se modifica el Reglamento
2018/842 sobre reducciones anuales
vinculantes de las emisiones de gases de
efecto invernadero por parte de los Estados
miembros entre 2021y 2030 que
contribuyan a la accion por el clima, con
objeto de cumplir los compromisos
contraidos en el marco del Acuerdo de Paris,
y el Reglamento (UE) 2018/1999 . DO L 111
de 26.4.2023, p. 1/14

Para alcanzar el nuevo objetivo de la
Union para 2030 de reducir las emisiones
netas de gases de efecto invernadero en
al menos un 55 % con respecto a los ni-
veles de 1990, los sectores regulados por
el Reglamento 2018/842 deberan reducir
progresivamente sus emisiones de gases
de efecto invernadero hasta alcanzar el -
40 % en 2030, en comparacion con los ni-
veles de 2005. El Reglamento 2018/842
también contribuye a la consecucion de
los objetivos del Acuerdo de Paris, asi
como del objetivo de neutralidad clima-
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tica de la Unidn a mas tardar en 2050 en
el marco del Reglamento (UE) 2021/1119,
para lo cual es necesaria la de los esfuer-
zos de todos los Estados miembros en el
tiempo, al tiempo que se tienen en cuenta
las circunstancias nacionales especificas.

RESERVA DE ESTABILIDAD

Decision (UE) 2023/852 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 19 de abril de
2023 por la que se modifica la Decision (UE)
2015/1814 en lo relativo a la cantidad de
derechos de emision que deben
incorporarse a la reserva de estabilidad del
mercado en el marco del régimen de
comercio de derechos de emision de gases
de efecto invernadero en la Union hasta
2030 (Texto pertinente a efectos del EEE).
DO L 110 de 25.4.2023, p. 21/24

El Pacto Verde Europeo combina un con-
junto completo de medidas e iniciativas
que se refuerzan entre ellas, cuyo objetivo
es lograr la neutralidad climatica en la
Union para 2050, y establece una nueva
estrategia de crecimiento destinada a
transformar la Unidn en una sociedad
justay préspera, con una economia mo-
derna, que use eficientemente los recur-
S0s y que sea competitiva, en la que el cre-

Leer mas

cimiento econoémico esté disociado del
uso de los recursos. La reserva de estabi-
lidad funciona activando ajustes de los
volumenes anuales de derechos de emi-
sion por subastar.

CONECTIVIDAD SEGURA

PROGRAMA 2023 -2027

Reglamento (UE) 2023/588 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 15 de marzo de
2023 por el que se establece el Programa

de Conectividad Segura de la Unién para el
periodo 2023-2027. DO L 79 de 17.3.2023, p.
1/39

La Unidén debe avanzar mas en el desa-
rrollo de una economia digital competi-
tiva, segura, inclusiva y ética, con una co-
nectividad de primera categoria mundial.
El acceso asequible y rentable a las comu-
nicaciones por satélite es también indis-
pensable en zonas en las que no existen
infraestructuras terrestres, incluidos los
océanos, el espacio aéreo, zonas remotas
y lugares en los que las infraestructuras
terrestres sufren cortes importantes o en
los que no se puede confiar en ellas en si-
tuaciones de crisis.
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Maria Erias Rodriguez y Ana Otafo Calvo (coordinadora), notarios

CONDICIONES BASICAS
Accesibilidad y no
discriminacion de las
personas con discapacidad

Real Decreto 193/2023, de 21 de marzo, por
el que se regulan las condiciones basicas
de accesibilidad y no discriminacion de las
personas con discapacidad para el accesoy
utilizacion de los bienes y servicios a
disposicion del pablico. BOE 22-3-2023

La accesibilidad universal permite que
las personas con discapacidad puedan
vivir en igualdad, en libertad, de forma
independiente y participar plenamente
en todos los aspectos de la vida, es decir,
es un principio vehicular para poder ha-
cer efectivos el resto de derechos. Esto
implica que la accesibilidad supera los
ambitos en los que tradicionalmente se
ubicaba, como pueden ser el urbanistico,
el de transportes, el tecnoldgico o el au-
diovisual, proyectandose en todos los de-
rechos y en todas las esferas de la vida
en comunidad.

En la Convencién de Naciones Uni-
das sobre los derechos de las personas
con discapacidad, hecha en nueva York
el 13 de diciembre de 2006, la accesibi-

lidad se presenta, como un principio
general, como una obligacion de los
Estados Parte y, como derecho. La ac-
cesibilidad universal se presenta como
uno de los principios reguladores del
texto refundido de la Ley General de de-
rechos de las personas con discapacidad
y de su inclusion social, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre. Por este motivo, los poderes
publicos tienen que adoptar las medidas
que sean necesarias para asegurar la ac-
cesibilidad universal en igualdad de con-
diciones con las demas personas en los
distintos ambitos de aplicacion del texto
refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su
inclusién social.

Uno de esos ambitos es el de los bie-
nes y servicios a disposicion del publico.
Por este motivo, el texto refundido de la
Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusion social,
mandata al Gobierno a regular las condi-
ciones basicas de accesibilidad y no dis-
criminacion que garanticen los mismos
niveles de igualdad de oportunidades a
todas las personas con discapacidad, sin
perjuicio de las competencias atribuidas
a las comunidades auténomas, a las ciu-
dades de Ceuta y Melilla y a las entidades
locales.

Leer mas

Por otro lado, este real decreto se vera
necesariamente complementado por la
norma de transposicion de la Directiva
(UE) 2019/882 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre
los requisitos de accesibilidad de los pro-
ductos y servicios, que tiene por objeto
establecer los requisitos de accesibilidad
universal de determinados productos y
servicios, necesarios para optimizar su
utilizacion previsible de manera auté-
noma por todas las personas y en parti-
cular por las personas con discapacidad.

En las relaciones concretas de con-
sumo, los poderes publicos deben prestar
una especial atencion a las personas con
discapacidad, promoviendo politicas y ac-
tuaciones tendentes a garantizar sus de-
rechos en condiciones de igualdad, con
arreglo a la concreta situacion de vulne-
rabilidad en la que se encuentren, tra-
tando de evitar, en cualquier caso, trami-
tes que puedan dificultar el ejercicio de
sus derechos.

El objeto de este real decreto tal y
como indica el articulo 1 es regular las
condiciones basicas de accesibilidad y no
discriminacion de las personas con dis-
capacidad para el acceso y utilizacion de
los bienes y servicios a disposicion del pt-
blico y establecer una serie de medidas
de accion positiva y otros apoyos comple-
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mentarios orientados a compensar las
desventajas de partida que experimentan
de forma generalizada las personas con
discapacidad.

El articulo 2 entre otras definicio-
nes, define a las personas con discapaci-
dad como aquellas comprendidas en los
articulos 4.1y 4.2 del texto refundido de
la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusion social.

Segun el articulo 3, lo dispuesto en
este real decreto se aplicara a las relacio-
nes entre personas fisicas o juridicas, pu-
blicas o privadas, que tengan por objeto
la provision de bienes o el suministro o
la prestacion de servicios disponibles para
el publico. El articulo 4 afiade que no se
aplicaran a las provisiones de bienes o a
las prestaciones de servicios que, por
constituir servicios publicos, de utilidad
publica o de interés general, dispongan
de una regulacion especifica en que quede
suficientemente garantizada la no discri-
minacién y la accesibilidad universal de
las personas con discapacidad.

Las obligaciones generales se regu-
lan en el articulo 5.

Segun la disposicion final sexta, el
RD entré en vigor el 23 de marzo de 2023
con algunas excepciones.
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LEY MARCO
Mercado de valores y

servicios de inversion

Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los
Mercados de Valores y de los Servicios de
Inversion. BOE 18-3-2023

La presente Ley se erige como la nueva “ley
marco” de los mercados de valores en sus-
titucién del vigente Real Decreto Legisla-
tivo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Mercado de Valores, sucesor a su vez de la
Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores.

Esta ley persigue la transparencia
de los mercados de valores, la seguridad
de los inversores y el “correcto funcio-
namiento y desarrollo de los mercados
de capitales”.

No obstante, en la propia exposicion
de motivos de la ley se contempla la nece-
sidad de nuevas modificaciones de la
misma en un futuro préoximo, pues el
Nuevo Plan de Accion de la Comisién sobre
una Unidn de los Mercados de Capitales
para las personas y las empresas, presen-
tado en 2020 contempla un total de 16 ac-
ciones legislativas, la mayoria de las cuales
implicaran la reforma de alguna directiva
de la normativa financiera europea y, en
consecuencia, también esta ley.

Su entrada en vigor se produjo a los
veinte dias de su publicacién en el BOE. Sin
embargo, hay que tener en cuenta las ex-
cepciones que sefiala la disposicion final
152 que son las siguientes:

— El articulo 63 entrara en vigor a los 6
meses de su publicacion en el BOE.

— Los articulos 307 y 323 entraran en vi-
gor cuando lo haga el Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo, re-
lativo a los mercados de criptoactivos
y por el que se modifica la Directiva
2019/1937.

Esta Ley se estructura en 340 articu-
los, acompafiados de las siguientes dis-
posiciones complementarias: 9 adiciona-
les, 7 transitorias, una derogatoria y 15 fi-

nales, once de las cuales modifican otras
leyes, como la Ley del Impuesto de la
Renta de las Personas Fisicas, la Ley de
Sociedades de Capital y la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Esta ley supone un importe esfuerzo
de adaptacion del marco normativo nacio-
nal al derecho de la Unién Europea, ya que
mediante la misma se trasponen las si-
guientes directivas:

- La Directiva 2019/2177 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 18 de diciem-
bre de 2019;

— La Directiva 2020/1504 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 7 de octubre
de 2020;

— La Directiva 2021/338 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 16 de febrero
de 2021;

- La Directiva 2019/2034 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 27 de no-
viembre de 2019;

— La Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo por la que se modifican las
Directivas 2006/43/CE, 2009/65/CE;
2009/138/UE, 2011/61/UE, 2013/36/UE,
2014/65/UE, 2015/2366 y 2016/2341.

— La Directiva 2021/2261 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 15 de diciem-
bre de 2021.

Las principales razones que han lle-
vado a la elaboracién de esta ley han sido
las siguientes:

1.- Incorporar las mejoras necesarias para fa-
cilitar el desarrollo de los mercados de valores
esparioles en el entorno competitivo actual.

En relacién con este punto, hay que
sefialar la eliminacién de requisitos su-
perfluos para la admision a negociacion
de valores de renta fija, para contribuir a
aumentar el atractivo de nuestro mercado
en dicho segmento, eliminandose el requi-
sito de verificacion por parte de la Comi-
sion Nacional del Mercado de Valores, aun-
que la CNMV debera seguir aprobando el
folleto correspondiente.

2.- Mejorar la técnica normativa y sistemd-
tica de este sector del ordenamiento juridico.

La presente ley lleva a cabo un impor-
tante esfuerzo de simplificacién y reordena-
cion de las materias reguladas a nivel legal.



Ademas, esta ley simplifica el régi-

men sancionador de los sujetos que in-
tervienen en los mercados de valores.
Con este objetivo, las infracciones y san-
ciones son tipificadas, en todos sus gra-
dos, en un unico articulo para cada tipo
de conducta infractora. Esta nueva siste-
matica reduce considerablemente la ex-
tension del régimen sancionador, y mitiga
el riesgo de errores en futuras modifica-
ciones legales, asi como ayuda a un mejor
conocimiento por sus destinatarios de las
conductas prohibidas y sus consecuen-
cias. Por ello, en la presente ley se ha op-
tado por agrupar las diversas sanciones e
infracciones en funcion del reglamento
de la Union Europea del que proceden, lo
que ayuda a identificar cuales son las con-
ductas prohibidas y las sanciones que
pueden aplicarse.
3.- Y, adaptar la normativa nacional a las
recientes novedades del derecho europeo 'y
ejercer las alternativas que reconocen las
directivas a trasponer de la forma mas ade-
cuada y favorable para los intereses de los
mercados de valores domésticos, la esta-
bilidad financiera y los derechos de Ia clien-
tela de servicios de inversion.

Finalmente, sefialar las principales
modificaciones introducidas por la pre-
sente ley:

1.- Laregulacion de las empresas de
servicios de inversidon tiene un
nuevo marco normativo que se
plasma en la presente ley definiendo
los requisitos prudenciales y riesgos
sistémicos en atencién al tamafio de
las empresas:

En primer lugar, si tienen activos
superiores a los 30.000 millones
de euros, deben obtener autori-
zacion como entidad de crédito y
seran supervisadas por el Banco
de Espafia.

En segundo lugar, las empresas
de servicios de inversion que ten-
gan activos superiores a los 15.000
millones de euros que, sin con-
vertirse en entidades de crédito,
estaran sujetas a los requisitos
prudenciales de las entidades de

crédito. Seran empresas de ser-
vicios de inversion autorizadas y
supervisadas por la CNMV.

En tercer lugar, existird otro
grupo de empresas de servicios
de inversion (aquellas cuyos ac-
tivos consolidados sean iguales o
superiores a 5.000 millones de
euros y que cumplan con las con-
diciones que se establezcan regla-
mentariamente en relacién con
su tamafio) que también estara
sometido a la normativa pruden-
cial de las entidades de crédito
cuando asi lo determine la
CNMV.

Por ultimo, el resto de empresas
de servicios de inversion queda-
ran sometidas a la regulacion
prudencial de la presente ley y se-
ran también supervisadas por la
CNMV.

2.- Regulacion de los criptoactivos. Esta
ley introduce las adaptaciones nece-
sarias para la aplicacion del Regla-
mento relativo a los mercados de crip-
toactivos. En concreto, en lo referente
a la designacion de la CNMV como au-
toridad competente para la supervi-
sién de la emision, oferta y admision
a negociacion de determinados crip-
toactivos que no sean instrumentos
financieros. Con el objeto de que la
CNMYV pueda ejercer las facultades que
le confiere dicho Reglamento, se in-
troduce también el régimen de infrac-
ciones y sanciones aplicable de con-
formidad con el mismo.

3.- Regulacion de las sociedades coti-
zadas con proposito para la adqui-
sicion. Se introduce en nuestro pais el
régimen de las sociedades cotizadas
con proposito para la adquisicidon
(SPAC) que consiste en la constitucién
de una sociedad cotizada que capta in-
versiones y cuyo objeto social exclusivo
es la identificacién de una empresa,
generalmente no cotizada y con alto
potencial de crecimiento, en un plazo
de tiempo determinado y a la que fi-
nalmente adquiere.

Se trata de un mecanismo alter-
nativo a la salida a bolsa tradicional,
especialmente interesante para em-
presas en desarrollo, ya que favorece
la diversificacion de las fuentes de fi-
nanciacion.

Se introduce una reforma en la Ley
de Sociedades de Capital (nuevo capi-
tulo VIII bis del Titulo XIV de la Ley de
Sociedades de Capital) para dotar de
seguridad juridica a este vehiculo, ya
que las “SPAC” tienen algunas parti-
cularidades en lo que respecta a su
funcionamiento y a los derechos que
confieren a sus accionistas minorita-
rios que hacen necesaria esta modifi-
cacion legislativa para asi favorecer
una mayor seguridad juridica para es-
tos inversores.

Una de las principales caracte-
risticas de las SPAC consiste en que
los inversores cuentan con un dere-
cho de reembolso del capital inver-
tido en la SPAC en el momento de su
constitucidn. Con ello se pretende
garantizar que el capital inversor
esté adecuadamente protegido, per-
mitiendo a tal efecto que la SPAC uti-
lice como mecanismo de reembolso
bien un derecho estatutario de sepa-
racion o bien la emision de acciones
rescatables.

Por otra parte, se prevén otras es-
pecialidades de las SPAC en materia
de ofertas publicas de adquisicidn,
causas legales de separacion, régimen
de autocartera y en relacién con los re-
quisitos aplicables a las adquisiciones
onerosas.

Se elimina la obligacion del depositario
central de valores de contar con un sis-
tema de informacién de contar con un
sistema de informacion para la super-
vision de la negociacion, compensa-
cion, liquidacion y registro de valores.
Se inicia un periodo transitorio de dos
afios.

Y se extiende a los sistemas multilate-
rales de negociacion la regulacién apli-
cable a los mercados regulados en ma-
teria de ofertas publicas de adquisicion.

MAYO/JUNIO 2023 EL NOTARIO DEL SIGLO XXI 95



| EGISLACION
AUTONOMICA

Juan de Dios Carmona Olias, José Gascufiana Villasefor, Alicia Graifio Calaza, Pablo Soriano Calabuig,

Santiago Tomas Roy, y Maria Lopez Mejia (coordinadora), notarios

ARAGON

PATRIMONIO AGRARIO

Ley 6/2023, de 23 de febrero, de proteccion
y modernizacion de la agricultura socialy
familiary del patrimonio agrario de Aragon.
BOA 13-03-2023

El articulo 25 fija la extension de las uni-
dades minimas de cultivo, como norma
general para todo el territorio de la Co-
munidad Auténoma, en 10 hectareas para
secano y 5 hectdreas para regadios, ex-
cepto en regadios tradicionales de riego
por gravedad, en los que se reduce a 2
hectareas. No obstante, en cada zona de
concentracion parcelaria que se ejecute
podran determinarse otras superficies di-
ferentes, tal y como se establece en el
apartado 3 del articulo 28.

Ademas, se imponen las clasicas res-
tricciones a la division o segregacion,
cualquiera que sea el origen de las mis-
mas, cuando den lugar a parcelas de ex-
tension inferior a la unidad minima de
cultivo.

COMUNIDADES DE ENERGIA

Decreto-Ley 1/2023, de 20 de marzo, del
Gobierno de Aragon, de medidas urgentes
para el impulso de la transicion energética
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y el consumo de cercania en Aragén. BOA
21-03-2023

El articulo 27 hace referencia a un derecho
de superficie que las administraciones pu-
blicas podran constituir sobre patrimonio
de su titularidad a favor de comunidades
de energia legalmente constituidas. Se
podra constituir a través de cualquiera de
los procedimientos establecidos en su le-
gislacion reguladora y reservarse, en su
caso, para este tipo de entidades, espe-
cialmente cuando tengan naturaleza fun-
dacional o asociativa, siempre que, en este
ultimo caso, sean declaradas de utilidad
publica. Se recogen en dicho precepto los
extremos que necesariamente deben in-
cluir las bases o acuerdos.

SUCESIONES

Ley 10/2023, de 30 de marzo,

de modificacion del Libro Tercero

del Codigo del Derecho Foral de Aragon,
relativo a las sucesiones por causa

de muerte. BOA 17-04-2023

La reforma obedece a la necesidad de in-
troducir tres modificaciones en el Libro
Tercero del Codigo del Derecho Foral para
adecuarlo a los nuevos valores sociales en
materia de apoyo a personas discapacitadas
para el ejercicio de su capacidad juridica:

a)

b)

Leer mas

Se modifica el articulo 328, relativo a
las causas de indignidad, introdu-
ciendo dos nuevas causas de indig-
nidad que penalizan con la exclusiéon
de la sucesion por causa de muerte a
quienes se inhiben o realizan dejacion
de funciones en su responsabilidad
de atencion a las personas que preci-
san apoyos para el ejercicio de su ca-
pacidad juridica.

Se modifica el articulo 473 en relacion
a las disposiciones sucesorias gené-
ricas para sufragios u obras asisten-
ciales, precisando cudl debe ser el
destino de estos recursos cuando el
causante se trate de una persona que
esté recibiendo apoyos por parte de
la entidad publica correspondiente
para el ejercicio de su capacidad ju-
ridica o bien de una persona que
tenga su ultima residencia habitual
en centros residenciales de titulari-
dad del organismo autonémico com-
petente en materia de servicios so-
ciales.

Se dota de nueva redaccion al articulo
536 en relacion al denominado privi-
legio que se reconoce al Hospital de
Nuestra sefiora de Gracia, extendién-
dolo, por entender que responde al
mismo fundamento e identidad de
razon, a la entidad publica que ejerza
las medidas de apoyo de las personas



discapacitadas, asi como a los centros
residenciales de titularidad del Ins-
tituto Aragonés de Servicios Sociales,
otorgandoles a todos ellos preferen-
cia en la sucesion legal intestada de
aquellas personas a las que propor-
cionan atencion.

d) Ademads, se introduce una mejora téc-
nica de caracter eminentemente prac-
tico en el articulo 348, incluyendo la
posibilidad de interpelacion al llamado
a la herencia mediante intervenciéon
notarial, manteniendo en todo caso la
via de la jurisdiccién voluntaria y pre-
cisando la determinacion del plazo
para el caso en que sea el Notario el
que practique la interpelacion.

TRIBUTOS

Ley 13/2023, de 30 de marzo, de
dinamizacion del medio rural de Aragon.
BOA 17-04-2023

La disposicidn final segunda modifica el
texto refundido de las disposiciones dic-
tadas por la Comunidad Auténoma de
Aragon en materia de tributos cedidos,
aprobado por Decreto Legislativo 1/2005,
de 26 de septiembre, del Gobierno de
Aragon.

Entre otros, el articulo 160-3 sobre
beneficios fiscales en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados, en lo relativo a
tipo reducido aplicable a la adquisicion
de inmuebles para iniciar una actividad
economica y bonificaciones en cuota apli-
cable a la adquisicién de vivienda habitual
por familias numerosas.

CONTRATOS

Ley 11/2023, de 30 de marzo, de uso
estratégico de la contratacion pablica de la
Comunidad Auténoma de Aragon. BOA 17-
04-2023

Tiene un triple objetivo: actualizar la nor-
mativa aragonesa en materia de contra-
tos, proporcionar mayor seguridad juri-

dica a los operadores econémicos y 6rga-
nos de contratacién y desarrollar el po-
tencial estratégico de la contratacién pu-
blica en el territorio de Aragon.

La ley sera de aplicacion al sector pu-
blico autonémico y local de la Comunidad
Autonoma de Aragdn, y entrard en vigor
al mes de su publicacidn en el “Boletin
Oficial de Aragén”, salvo las disposiciones
referentes a la Plataforma de Contrata-
cién del Sector Publico de la Comunidad
Auténoma de Aragdn, que entraran en vi-
gor en el momento en que lo haga la dis-
posicidn reglamentaria que desarrolle su
funcionamiento.

El Titulo III regula la contratacion pu-
blica electronica con tres capitulos relati-
vos a la tramitacion electronica, los ins-
trumentos electrénicos de apoyo a la con-
tratacién publica y la subasta electronica.
El articulo 70 «Cesidén de contrato» prevé
la posibilidad de cesion exigiendo en el
apartado 4 la forma de escritura publica.

CANARIAS

SILENCIO NEGATIVO EN LEGALIZACION
DE EXPLOTACIONES GANADERAS

Ley 3/2023, de 6 de marzo, por la que se
modifica parcialmente la Ley 4/2017, de 13
de julio, del Suelo y de los Espacios
Naturales Protegidos de Canarias, y otra
normativa sobre suelo, el articulo 24.1 de la
Ley 7/2014, de 30 de junio, de la Agencia
Tributaria Canaria, y se incorpora una
disposicion adicional novena a la Ley
6/2006, de 17 de julio, del Patrimonio de la
Comunidad Auténoma de Canarias. BOC 15-
03-2023

La principal medida es cambiar el silencio
administrativo positivo en las solicitudes
de legalizacion territorial de explotacio-
nes ganaderas por el negativo.

a) Se modificalaLey 4/2017, de 13 de ju-
lio, del Suelo y de los Espacios Natu-
rales Protegidos de Canarias. El apar-
tado 3 del articulo 130, que queda re-
dactado en los términos siguientes:

“3.En el caso de los proyectos de ini-
ciativa publica, el acuerdo de apro-
bacion llevara implicita, a efectos
expropiatorios, la declaracion de uti-
lidad publica o en su caso, el interés
social, la necesidad de ocupacion y
la declaracion de la urgente ocupa-
cion de los bienes afectados por la
expropiacion a que dé lugar la reali-
zacion del proyecto de interés insu-
lar o autondmico, teniendo el pro-
motor, en su caso, la condicion de
beneficiario.”

Se modifica la Ley 6/2006, de 17 de
julio, del Patrimonio de la Comuni-
dad Auténoma de Canarias incorpo-
rando la disposicion adicional no-
vena en la Ley 6/2006, de 17 de julio,
del Patrimonio de la Comunidad Au-
ténoma de Canarias, segtin la cual
“Disposicion adicional novena. Pa-
trimonio de la Agencia Tributaria Ca-
naria. La Agencia Tributaria Canaria
asume la titularidad de los bienes del
patrimonio de la Comunidad Auté-
noma de Canarias que esta destine
al cumplimiento de los fines de dicha
agencia. La competencia de adquisi-
cion, administracion y disposicidn,
y su formalizacion, sobre los bienes
y derechos integrantes del patrimo-
nio propio de la Agencia Tributaria
Canaria correspondera a la persona
titular de la direccion, de conformi-
dad con lo establecido en la Ley
7/2014, de 30 de julio, de la Agencia
Tributaria Canaria, y su normativa
de desarrollo.”

Quedan derogadas cualesquiera
normas de igual o inferior rango
que contradigan o se opongan a lo
establecido en la presente Ley y, en
particular, el Decreto ley por el que
se modifica la Ley 4/2017, de 13 de
julio, del Suelo y de los Espacios Na-
turales Protegidos de Canarias, con-
cretamente, la disposicion adicional
vigesimotercera relativa a la legali-
zacion territorial de las explotacio-
nes ganaderas, los articulos 177.1 y
180.3 y se incorpora una disposicion
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transitoria vigesimoquinta, relati-
vos a los planes de ordenacion de
los recursos naturales, asi como se
modifica la disposicion adicional se-
gunda del Decreto 181/2018, de 26
de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de Planeamiento de
Canarias, el articulo 24.1 de la Ley
7/2014, de 30 de junio, de la Agencia
Tributaria Canaria, y se incorpora
una disposicion adicional novena a
la Ley 6/2006, de 17 de julio, del Pa-
trimonio de la Comunidad Auto-
noma de Canarias.

CASTILLA-LA MANCHA

ViAS PECUARIAS

Ley 4/2023, de 24 de febrero, por la que
se modifica la Ley 9/2003, de 20 de marzo,
de Vias Pecuarias de Castilla-La Mancha.
DOCM 3-3-2023

La Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha podrd crear nuevas vias pecua-
rias, y ampliar las clasificadas, previa tra-
mitacion de los correspondientes proce-
dimientos donde se acredite la indubita-
ble necesidad. Las actuaciones de crea-
cién, ampliacion y recuperacién llevan
aparejada la declaracion de utilidad pa-
blica a efectos expropiatorios de los bie-
nes y derechos afectados. Cuando de las
actuaciones relacionadas anteriormente
resulte afectada una o varias fincas regis-
trales, la resolucion firme sera titulo su-
ficiente para la inscripcion o anotacion
en Registros, Inventarios o Catalogos ad-
ministrativos, y para la inscripcién en el
Registro de la Propiedad competente para
que, en su caso y conforme a la legislacién
aplicable, practique los asientos registra-
les oportunos.

La aprobacion de los instrumentos de
planeamiento urbanistico que afecte a al-
guna via pecuaria producira los efectos pro-
pios del deslinde, sin que sea necesario su
amojonamiento, al quedar aquéllas deli-
mitadas por el nuevo planeamiento.
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De la aprobacion del planeamiento
se dara traslado al Catastro y demas re-
gistros administrativos para su constan-
cia, y, en su caso, al Registro de la Propie-
dad competente para su reflejo en los fo-
lios registrales relativos a la via pecuaria
y las fincas que lo componen.

AGRICULTURA FAMILIAR

Ley 9/2023, de 3 de abril, de Agricultura
Familiary de Acceso a la Tierra en Castilla-
La Mancha. DOCM 17-04-2023

Por la presente norma se desarrolla la fi-
gura de la Explotacion Familiar Agraria
individual o de base asociativa, la defini-
cién de zonas que gozaran de proteccion
agraria, la creacion de un Banco de Tierras
Disponibles en Castilla La Mancha, asi
como la implementacion de otras medi-
das que coadyuven al impulso de la agri-
cultura familiar en la region, con la fina-
lidad de hacerla mas sostenible econd-
mica, social y ambientalmente.

CASTILLA 'Y LEON

INCENDIOS FORESTALES

Decreto-Ley 2/2023, de 13 de abril, de
Medidas Urgentes sobre Prevencion y
Extincion de Incendios Forestales. BOCLY
17-04-2023

CATALUNA

PRESUPUESTOS PARA 2023

Ley 2/2023, de 16 de marzo, de
presupuestos de la Generalitat de
Catalunya para 2023. DOGC 17-03-2023

SECTOR PUBLICO

Ley 3/2023, de 16 de marzo, de medidas
fiscales, financieras, administrativas y del
sector pablico para el 2023. DOGC 17-03-
2023

Dicha ley afecta a muy distintos ambitos,
en lo que en el aspecto notarial, merece
destacarse:

IRPF:

a) En caso de donativos a favor del
Instituto de Estudios Catalanes, del
Instituto de Estudios Araneses/Aca-
demia Aranesa de la Lengua Occi-
tana, de entidades privadas sin fina-
lidad de lucro, de organizaciones sin-
dicales y empresariales o de colegios
profesionales u otras corporaciones
de derecho publico que fomenten la
lengua catalana o occitana, se esta-
blece una deduccion de un 15% de
las cantidades donadas, con el li-
mite maximo del 10% de la cuota
integra autonomica.

b) En caso de donativos que se hagan
a favor de las universidades cata-
lanas, de los institutos universitarios
y otros centros de investigacion in-
tegrados o adscritos a universidades
catalanas, y de los centros de inves-
tigacion promovidos o participados
por la Generalidad, que tengan por
objeto el fomento de la investigaciéon
cientifica y el desarrollo y la innova-
cién tecnoldgicos, se establece una
deduccion de un 30% de las canti-
dades donadas, con el limite ma-
ximo del 10% de la cuota integra
autonémica.

c) Seincrementa la deduccion maxima
del 40% de las cantidades invertidas,
hasta un maximo de 12.000 euros, en



ISD

a)

b)

la cuota integra autonémica del im-
puesto sobre la renta de las personas
fisicas, por cantidades invertidas du-
rante el ejercicio en la adquisicion de
acciones o participaciones sociales
como consecuencia de acuerdos de
constitucion de sociedades o de am-
pliacién de capital en las sociedades
mercantiles, con domicilio social y
fiscal en Catalufa, que debe desem-
pefar una actividad econémica, que
no sea como principal la gestion de
un patrimonio mobiliario o inmobi-
liario, que cuente como minimo, con
una persona ocupada con contrato
laboral y a jornada completa, y dada
de alta en el régimen general de la se-
guridad social, y que el volumen de
facturacion anual no debe superar un
millén de euros.

En el ambito de sucesiones: se esta-
blece, para las adquisiciones por
causa de muerte que correspon-
dan al cényuge, a los descendien-
tes, alos ascendientes o a los cola-
terales hasta el tercer grado del
causante, una reduccion en la base
imponible de un 95 % del valor de
las fincas rusticas de dedicacién fo-
restal, si cumplen alguno de los si-
guientes requisitos:

-Disponer de un instrumento de
ordenacion forestal que haya sido
aprobado o que se apruebe en el plazo
voluntario de presentacion de la au-
toliquidacion.

-Ser gestionadas en el marco de un
convenio, acuerdo o contrato de ges-
tion forestal formalizado con la Ad-
ministracion forestal.

-Estar ubicadas en terrenos que
han sufrido incendios forestales en
los 25 afios anteriores a la fecha de la
muerte del causante o que han sido
declarados zona de actuacion urgente
debido a los incendios que han su-
frido.

En el &mbito de donaciones:
- Se aumenta la reduccion de un

95% del importe dado, hasta un ma-
ximo de 200.000 euros (0 400.000 eu-
ros para los donatarios que tengan un
grado de discapacidad igual o supe-
rior al 33%), para las donaciones de
dinero a favor de descendientes para
constituir o adquirir un negocio pro-
fesional o una empresa o para adqui-
rir participaciones, siempre y cuando
la empresa, el negocio o la entidad
tengan el domicilio social y fiscal en
Catalufia, y no puede tener como ac-
tividad principal, la gestion de un pa-
trimonio mobiliario o inmobiliario .

Ademas, se suprime el requisito de
que el donatario no podia tener mas
de cuarenta afios en la fecha de for-
malizacién de la donacién y se au-
menta el patrimonio neto del dona-
tario, para poder disfrutar de esta re-
duccion hasta un maximo de 500.000
euros.

- Se establece, para las adquisicio-
nes por donaciones y otros actos in-
tervivos equiparables, que correspon-
dan al conyuge, a los descendientes,
a los ascendientes o a los colaterales
hasta el tercer grado del causante,
una reduccion en la base imponible
de un 95 % del valor de las fincas rus-
ticas de dedicacion forestal, si cum-
plen alguno de los siguientes requi-
sitos:

Disponer de un instrumento de or-
denacién forestal que haya sido apro-
bado o que se apruebe en el plazo vo-
luntario de presentacion de la auto-
liquidacion.

Ser gestionadas en el marco de un
convenio, acuerdo o contrato de ges-
tion forestal formalizado con la Ad-
ministracién forestal.

Estar ubicadas en terrenos que han
sufrido incendios forestales en los 25
afios anteriores a la fecha de la
muerte del causante o que han sido
declarados zona de actuacién ur-
gente debido a los incendios que han
sufrido.

Si bien el disfrute definitivo de la
reduccion establecida en la presente

secciéon queda condicionado al man-
tenimiento de la finca rustica de de-
dicacion forestal en el patrimonio del
adquirente durante los 10 afios si-
guientes a la fecha de la donacién o
cualquier otro negocio juridico gra-
tuito equiparable entre vivos, salvo
que el adquirente fallezca dentro de
este plazo.

- Se modifica la reduccion por la
donacion de una vivienda que debe
constituir la primera vivienda habi-
tual o por la donacion de dinero des-
tinado a adquirirla, en la que pasa a
incluirse también el supuesto en que
se hace donacion del terreno o de di-
nero para adquirir este terreno al
descendiente para construir la pri-
mera vivienda habitual, y en caso de
terrenos, para considerar que la vi-
vienda constituye la vivienda habi-
tual del contribuyente debe haber
sido habitada de forma efectiva y
permanente por el por el contribu-
yente en el plazo de 12 meses conta-
dos a partir de la fecha de adquisi-
cion de la vivienda o de finalizaciéon
de las obras de construccion. En este
ultimo caso, las obras deben finalizar
dentro de un plazo de 3 afios a contar
desde la donacion.

ITP y AJD

a)

Se realizan modificaciones en la re-
gulacidn de los tipos reducidos que
grava la adquisicion de inmuebles
por parte de determinados contribu-
yentes (familias numerosas y mono-
parentales, personas con discapaci-
dad y jovenes), incrementando el
tope de base imponible del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas
hasta los 36.000 euros y se introduce
también la adquisicion del terreno
en el ambito de aplicacion de los ci-
tados tipos.

b) Se establece (a las escrituras publicas

que se otorguen hasta el 31 de di-
ciembre de 2025) una bonificacién
del 100% en la cuota tributaria del
impuesto, en la modalidad de actos
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juridicos documentados, para las es-
crituras publicas que documenten
actas y contratos en los que inter-
vengan cooperativas de vivienda sin
animo de lucro y de iniciativa social
relacionados con la promocién y ex-
plotacion de viviendas en régimen
de cesion de uso, bien para uso ha-
bitual y permanente o destinados a
residencias para personas mayores
o con discapacidad.

IP

Se establece en el impuesto del patrimo-
nio una bonificacién del 95% en la parte
de la cuota que corresponda proporcio-
nalmente a las propiedades forestales,
siempre y cuando dispongan de un ins-
trumento de ordenacién debidamente
aprobado por la Administracion forestal
competente de Catalufia.

Codigo Tributario de Cataluia

El mismo se encuentra regulado en la Ley
17/2017, del Codigo tributario de Cataluiia
y de aprobacién de los libros primero, se-
gundo y tercero, relativos a la Adminis-
tracion tributaria de la Generalidad.

En esta ley se aprueba el libro cuarto
del Cédigo tributario de Cataluila, rela-
tivo a la politica fiscal corporativa, que-
dando todavia pendientes de aprobacién
el libro quinto, relativo a los impuestos
propios, el libro sexto, relativo a los tri-
butos cedidos y el libro séptimo, relativo
a las tasas, los precios publicos y las con-
tribuciones especiales de la Generalidad
de Catalufia.»

Ley Patrimonio de la Generalidad

Se recoge una modificacion del articulo 17
del texto refundido de la Ley de patrimo-
nio, aprobado por el Decreto legislativo
1/2002, de 24 de diciembre, con el objetivo
de establecer como principios basicos que
los bienes de dominio publico de la Gene-
ralidad son inalienables, imprescriptibles
e inembargables; en cambio, los bienes y
derechos patrimoniales pueden ser ena-
jenados siguiendo el procedimiento y ha-
biendo cumplido previamente los requi-
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sitos legalmente establecidos, si bien, los
tribunales y las autoridades administra-
tivas no pueden dictar ninguna providen-
cia de embargo ni ningin mandamiento
de ejecucion contra los bienes y derechos
patrimoniales cuando estan afectados a
un servicio publico, a una funcién o a una
finalidad publica.

Medidas de contratacion publica

Se contiene, por un lado, la modificaciéon
del articulo 45 de 1a Ley 16/2008, de 23 de
diciembre, de medidas fiscales y finan-
cieras, para conseguir seguridad juridica
mediante la adaptacion a la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico, y se refiere a la necesidad de au-
torizacion del Gobierno en los casos de
valor estimado del contrato igual o supe-
rior a 12 millones euros; y por otro, in-
cluye la modificacién del Decreto ley
5/2021, de 2 de febrero, por el que se

aprueban medidas urgentes para la im-
plementacioén y gestion de los fondos pro-
cedentes del Mecanismo de Recuperacion
y Resiliencia y del fondo REACT-EU para
la Administracion de la Generalitat de Ca-
talunya y su sector publico, en relacion
con la subcontratacién y los contratos y
acuerdos marco que se financien con fon-
dos procedentes del Mecanismo de Re-
cuperacion y Resiliencia y del fondo RE-
ACT-EU, y otros aspectos.

Finanzas Publicas

También comprende medidas relativas al
régimen juridico de las finanzas publicas.
Incluye una serie de adiciones y modifi-
caciones del texto refundido de la Ley de
finanzas publicas de Catalufia, aprobado
por el Decreto legislativo 3/2002, de 24
de diciembre, y una modificacién de la
Ley 16/1984, de 20 de marzo, de estatuto
de la funcion interventora.

Sector publico

A continuacion, se retinen las medidas en
el dmbito del sector publico, y se estructura
en medidas en materia de personal de la
Administracion de la Generalitat y su sec-
tor publico; medidas en el ambito del sec-
tor publico; medidas de reestructuracion
y racionalizacion del sector publico, y mo-
dificaciones legislativas en materia de 6r-
ganos independientes o estatutarios.

Medidas administrativas

Finalmente, se agrupan las medidas ad-

ministrativas,

a) medidas administrativas en materia
de educacion;

b) medidas administrativas en materia
de politica social e igualdad;

¢) medidas administrativas en materia
de vivienda de proteccién oficial,
afectando a diversas disposiciones
normativas. Asi, se modifica la Ley
18/2007, de 28 de diciembre, del de-
recho a la vivienda, con el objetivo de
determinar los precios maximos apli-
cables a las viviendas con proteccion
oficial en primeras adjudicaciones y
adjudicaciones posteriores;



d) medidas administrativas en materia
de medio ambiente y sostenibilidad,
de infraestructuras y movilidad, de
urbanismo y de ordenacion de aguas.
En urbanismo, introduce modifica-
ciones en el texto refundido de la Ley
de urbanismo, aprobado por el De-
creto legislativo 1/2010, de 3 de
agosto. Entre estas, destacar el esta-
blecimiento de la regulacion de los
planes urbanisticos para la implan-
tacion de actuaciones declaradas de
interés general superior;

e) Medidas administrativas en materia
de turismo y comercio;

f) Medidas administrativas en materia
de actividad econdmica;

g) Medidas administrativas en materia
de cultura;

h) otras medidas administrativas de ca-
racter sectorial, y entre ellas, pode-
mos destacar:

Censos, se modifica la Ley 5/2006,
de 10 de mayo, del libro quinto del
Codigo civil de Cataluiia, relativo a
los derechos reales, para simplificar
el mecanismo de redencién de censos
constituidos de acuerdo con la legis-
lacion anterior a la Ley 6/1990, de 16
de marzo, de los censos.

Propiedad horizontal, se modifica
también el libro quinto del Cédigo
Civil, con relacion a la adopcion de
acuerdos en el régimen de propiedad
horizontal, en acuerdos que es nece-
saria la mayoria simple de la Junta de
Propietarios.

En cuanto a las disposiciones finales, a

destacar, que segtn la DF 13, con efectos

de la entrada en vigor de la presente ley,
el aplazamiento que concedan los 6rga-
nos de gestion de la Administracidn tri-
butaria en virtud del articulo 73.1 de la

Ley 19/2010, de 17 de junio, de regulacion

del impuesto sobre sucesiones y dona-

ciones, puede ser de hasta dos afios, y la

DF 32, hace un mandamiento al Go-

bierno para que apruebe un decreto le-

gislativo sobre el libro sexto del Cédigo
tributario de Cataluia, relativo a los tri-
butos cedidos.

COMUNIDAD VALENCIANA

CAMBIO CLIMATICO

Ley 1/2023, de 8 de marzo, de la
Generalitat, de creacion de la Agencia
Valenciana de Cambio Climatico. DOGV 10-
03-2023

BIENESTAR ANIMAL

Ley 2/2023, de 13 de marzo, de la
Generalitat, de Proteccion, Bienestary
Tenencia de animales de compaiiia y otras
medidas de bienestar animal. DOGV 14-03-
2023

VIVIENDA

Ley 3/2023, de 13 de abril, de la Generalitat,
de Viviendas Colaborativas de la Comunitat
Valenciana. DOGV 19-04-2023

Se regula en el articulo
18 un derecho de tan-
teo y retracto a favor
de las administracio-
nes publicas cuando,
como consecuencia de
un procedimiento de
ejecucion patrimonial
o realizacion patrimo-
nial extrajudicial, Ia
entidad titular del edi-
ficio o conjunto resi-
dencial de viviendas
colaborativas pueda
perder su condicion de
titular del mismo y
con ello la posesion de
las viviendas, seran de
aplicacion las normas
autondmicas y estata-
les sobre derecho de
tanteo y retracto.
Introduce el con-
cepto de la funcién
social en la declara-
cion de cooperativas
de utilidad publica,
considerandose como

tal la promocion, construccidén, rehabili-
tacion de edificios y conjuntos residen-
ciales para su adaptacion a vivienda co-
laborativa y gestion de viviendas colabo-
rativas en régimen de cesion de uso sin
animo de lucro. En todo caso, la coopera-
tiva deberad ostentar la titularidad, en pro-
piedad o como poseedora, del edificio o
conjunto residencial donde se ubiquen
viviendas colaborativas que seran disfru-
tadas en régimen de cesion de uso por las
personas socias de dicha sociedad.

COOPERATIVAS

Resolucion 656/X, del Pleno de las
Corts Valencianes, sobre la
convalidacion del Decreto ley 4/2023,
de 10 de marzo, del Consell, de
modificacion del Decreto legislativo
2/2015, de 15 de mayo, del Consell, por
el que se aprueba el texto refundido de
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la Ley de cooperativas de la Comunitat
Valenciana (RE nimero 70.526),
aprobada en la sesion de 30 de marzo
de 2023. DOGV 12-04-2023

MEDIDAS ECONOMICAS

Decreto Ley 7/2023, de 14 de abril, del
Consell, de medidas extraordinarias de
apoyo a personas fisicas vulnerables para
paliar los efectos de la subida de los
precios de la alimentacion como
consecuencia de la guerra en Ucraniay de
la subida de los tipos de interés en los
préstamos hipotecarios sobre la vivienda
habitual. DOGV 19-4-2023

Este decreto ley tiene por objeto la apro-
bacién de las medidas de gestién admi-
nistrativa y presupuestaria en el ambito
de la Generalitat, que deben incluirse en
las bases reguladoras y en la convocatoria
de las ayudas directas dirigidas a personas
fisicas que forman parte de colectivos vul-
nerables, a cuyos efectos se aprueban los
siguientes programas de ayudas destina-
das a las siguientes finalidades:

Se aprueba el programa de ayudas por
concesion directa a personas fisicas con bajo
nivel de ingresos denominado “Bono Cesta
dela Compra”, con la finalidad de paliar los
efectos negativos de la subida de los precios
de los productos de alimentacién.

Se aprueba el programa de ayudas a
personas fisicas que forman parte de co-
lectivos vulnerables con préstamo hipo-
tecario sobre la vivienda habitual en ré-
gimen de tipo de interés variable con re-
sidencia habitual en la Comunitat Va-
lenciana. La finalidad de la ayuda con-
siste en reducir la probabilidad de la pér-
dida de la vivienda habitual por parte de
esos colectivos por no poder afrontar el
pago de las cuotas hipotecarias.

PARTICIPACION CIUDADANA

Ley 4/2023, de 13 de abril, de la Generalitat,
de Participacion Ciudadana y Fomento del
Asociacionismo de la Comunitat Valenciana.
DOGV 20-04-2023
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DESPOBLACION

Ley 5/2023, de 13 de abril, de la Generalitat,
integral de medidas contra el
despoblamiento y por la equidad territorial
en la Comunitat Valenciana. DOGV 21-04-
2023

EXTREMADURA

AGRICULTURA. AYUDAS

Resolucion de 9 de marzo de 2023, de la
Presidencia de la Asamblea de
Extremadura, por la que se ordena la
publicacion del Decreto-ley 7/2022, de 30
de diciembre, por el que se modifica el
Decreto-ley 3/2022, de 31 de agosto, por el
que se regulan ayudas temporales
excepcionales en el marco del Fondo
Europeo Agricola de Desarrollo Rural
(FEADER) a agricultores y PYMES en
respuesta a las especiales repercusiones de
la invasion de Ucrania por parte de Rusia.
DOE 15-03-2023

MEDIO AMBIENTE

Ley 2/2023, de 22 de marzo, por la que se
regulan determinados aspectos de la Red
ecoldgica europea Natura 2000 en la
Comunidad Auténoma de Extremadura.
DOE 24-03-2023

INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Resolucion de 23 de marzo de 2023, de la
Presidencia de la Asamblea de
Extremadura, por la que se ordena la
publicacion del Decreto-ley 2/2023, de 8 de
marzo, de medidas urgentes de impulso a
la inteligencia artificial en Extremadura.
DOE 29-03-2023

COOPERACION INTERNACIONAL

Ley 3/2023, de 29 de marzo, de
Cooperacion y Solidaridad Internacional de
Extremadura. DOE 31-03-2023

El objeto de la presente ley es establecer

y regular, en la Comunidad Auténoma de
Extremadura, el régimen juridico aplica-
ble en materia de cooperacion para el de-
sarrollo y solidaridad internacional.

VIVIENDAS

Ley 4/2023, de 29 de marzo, que modifica
la Ley 11/2019, de 11 de abril, de promocion
y acceso a la vivienda de Extremadura, y por
la que se crea el Impuesto sobre las
viviendas vacias a los grandes tenedores, el
Fondo de Garantia de Adquisicion de
Vivienda de Extremadura y el Mecanismo
de garantia de alojamiento y realojamiento
del menory se modifican otras normas
tributarias. DOE 31-03-2023

La presente ley tiene por objeto garanti-
zar, en el ambito de la Comunidad Auto-
noma de Extremadura, el derecho cons-
titucional y estatutario a una vivienda
digna, de calidad, accesible y adecuada a
la situacién personal, familiar, econémica,
social y capacidad funcional, asegurando
a la ciudadania una debida calidad de vida
y, especialmente, a las unidades familia-
res y de convivencia integradas por me-
nores, en riesgo de exclusion residencial
por desalojo.

Se afiade la letra I al articulo dos,
creandose el impuesto sobre las viviendas
vacias a los grandes tenedores.

ISLAS BALEARES

SOCIEDADES COOPERATIVAS

Ley 5/2023, de 8 de marzo, de sociedades
cooperativas de las Illes Balears. BOIB 14-
03-2023

El objeto de esta ley es la regulacion y el
fomento de las cooperativas que de forma
efectiva y real desarrollen principalmente
la actividad cooperativizada con sus per-
sonas socias en el territorio de la comu-
nidad autonoma de las Illes Balears, sin
perjuicio de la actividad con terceras per-
sonas o de la actividad instrumental o



personal accesoria que se realice fuera de
ese territorio.

Esta ley es de aplicacidn a las unio-
nes, federaciones y confederaciones de
cooperativas que tienen el objeto social
principalmente en el ambito de las Illes
Balears.

TRANSFORMACION GLOBAL

Ley 8/2023, de 27 de marzo, de cooperacion
para la transformacion global. BOIB 30-03-
2023

APUESTAS Y JUEGO

Ley 9/2023, de 3 de abril, de modificacion
de la Ley 8/2014, de 1 de agosto, del juego y
las apuestas de las llles Balears. BOIB 8-04-
2023

BIENESTAR

Ley 10/2023, de 5 de abril, de bienestar
para las generaciones presentes y futuras
de las Illes Balears. BOIB 13-04-2023

MADRID

REBAJAS FISCALES

Ley 3/2023, de 16 de marzo, por la que se
modifica el Texto Refundido de las
Disposiciones Legales de la Comunidad de
Madrid en materia de tributos cedidos por
el Estado, aprobado por Decreto Legislativo
1/2010, de 21 de octubre, para la adopcion
de medidas fiscales dirigidas a la
proteccion a la maternidad y paternidad y
de fomento de la natalidad y la conciliacion.
BOCM 23-03-2023

Consisten tales medidas en la amplia-
cion de las deducciones en el IRPF por
nacimiento o adopcién de hijos y por
cuidado de hijos menores de 3 afios, y
dos nuevas deducciones: por adquisi-
cion de vivienda habitual motivada por
el nacimiento o la adopcion de hijos y
por adquisicidn de la condicion de fa-

milia numerosa. Asi mismo se mejora
la deduccidn por arrendamiento de vi-
vienda habitual y se crea una nueva de-
duccion por el pago de intereses de
préstamos para la adquisicion de vi-
vienda por jovenes.

Ademas, se equipara a los menores
acogidos y tutelados con los propios des-
cendientes a efectos de la aplicacion de
la normativa aprobada por la Comunidad
de Madrid en el impuesto sobre sucesio-
nes y donaciones.

Ley 10/2023, de 12 de abril, por la que se
modifica el Texto Refundido de las
Disposiciones Legales de la Comunidad
de Madrid en materia de tributos cedidos
por el Estado, aprobado por Decreto
Legislativo 1/2010, de 21 de octubre,
para ampliar las deducciones
autondmicas en el ambito del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.
BOCM 17-04-2023

Esta nueva rebaja fiscal consiste en la
creacion de tres nuevas deducciones
por cuidado de ascendientes, por los
gastos derivados del arrendamiento
de viviendas, y, por el pago de intereses
de préstamos para estudios de grado,
master o doctorado. Ademas, se amplian
las deducciones por gastos de ensehanza
de idiomas, por cuidado de hijos menores
de tres aflos, que se extiende al cuidado
de mayores dependientes y personas con
discapacidad y por inversion en la adqui-
sicion de acciones y participaciones so-
ciales de nuevas entidades o de reciente
creacion, en la que se incrementan los
porcentajes de deduccion.

PROTECCION A LA INFANCIAY A LA
ADOLESCENCIA

Ley 4/2023, de 22 de marzo, de Derechos,
Garantias y Proteccion Integral de la
Infancia y la Adolescencia de la Comunidad
de Madrid. BOCM 27-03-2023

Deroga la Ley 6/1995, de 28 de marzo, Ley

responde a la necesidad de adecuar el
marco normativo madrilefio a las nuevas
normas internacionales, fundamental-
mente, la Convencion de Nueva York so-
bre los derechos de las personas con dis-
capacidad de 13 de diciembre de 2006, y
estatales, dotando a la Comunidad de Ma-
drid de un marco juridico adaptado a las
nuevas necesidades y riesgos de la infan-
cia y adolescencia. Incluye, ademas, un
derecho de “nueva generacion”: el dere-
cho al desarrollo y al crecimiento en el
seno de una familia.

PAIS VASCO

POTESTAD SANCIONADORA DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Ley 1/2023, de 16 de marzo, de la potestad
sancionadora de las Administraciones
Pablicas Vascas. BOPV 27-03-2023

VIOLENCIA DE GENERO

Decreto Legislativo 1/2023, de 16 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley para la Igualdad de Mujeres y
Hombres y Vidas Libres de Violencia
Machista contra las Mujeres. BOPV 27-03-
2023

LA RIOJA

AVAL PARA PRIMERA VIVIENDA

Ley 4/2023, de 7 de marzo, por la que se
modifica la Ley 16/2022, de 29 de
diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Autonoma de La Rioja para el
aino 2023. BOR 9-3-2023

Se modifica la ley de presupuestos para
permitir que el Gobierno de La Rioja avale
a menores de 35afios en operaciones de
préstamo que realicen para la adquisicion
de su primera vivienda habitual, con el
limite del 20% del valor de tasacion de la
vivienda.
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Henar Alonso Pascual y Maria José Ferrer Lucas, notarios

Reagrupacion familiar: el Derecho

de la Union se opone a una normativa
nacional que exige, sin excepcion,

que la solicitud de reagrupacion familiar
se presente en persona ante una
representacion diplomatica competente,
sin perjuicio de la posibilidad de que ese
Estado miembro exija comparecer
personalmente en una fase posterior
del procedimiento de solicitud de
reagrupacion familiar, para comprobar
los vinculos familiares y su identidad

Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto C-1/23 PPU. 18
de Abril de 2023

En agosto de 2022 la Administracion belga reconocié a un nacional
sirio el estatuto de refugiado en Bélgica, dejando a su mujer y dos
hijos en Siria. En septiembre de 2022, 1a esposa e hijos presentan
mediante correo electronico una solicitud de entrada y residencia
por reagrupacion familiar.

La Oficina de Extranjeria respondi6 que, conforme a la legis-
lacion belga, no es posible presentar una solicitud mediante correo
electronico. Es por ello que presentaron demanda ante el Tribunal
de Primera Instancia de Bruselas al objeto de que se registrara la
solicitud de reagrupacion familiar, alegando la imposibilidad en
la que se encontraba la esposa y sus hijos para desplazarse a una
representacion diplomdtica belga competente.

104 EL NOTARIO DEL SIGLO XXI MAYO/JUNIO 2023

Dicho 6rgano jurisdiccional pregunta al Tribunal de Jus-
ticia si el Derecho de la Unién confirma o se opone la norma-
tiva belga controvertida. El Tribunal de Justicia sefiala, por un
lado que los Estados miembros acttien con la flexibilidad necesaria
para permitir que los interesados puedan presentar su solicitud
de reagrupacion familiar, facilitando su presentacién y admitiendo,
la utilizacién de medios de comunicacion a distancia. Y esa flexi-
bilizacién debe darse con mayor énfasis si los interesados se en-
cuentran en un pais marcado por un conflicto armado siendo me-
nor las posibilidades de desplazarse.

Por otro lado respecto de la situacion de los refugiados, el Tri-
bunal de Justicia afiade que la falta de toda flexibilidad puede obs-
taculizar el cumplimiento de los plazos legales, contraviniendo el
objetivo de la Directiva sobre el derecho a la reagrupacion .

Recalca el Tribunal que los miembros de la familia del reagru-
pante comparezcan en persona para presentar una solicitud de re-
agrupacion familiar, incluso cuando sea imposible o excesivamente
dificil, vulnera el derecho al respeto de la unidad familiar. A este
respecto, el Tribunal de Justicia precisa que el procedimiento de
solicitud de reagrupacion familiar se desarrolle por fases. Asi, los
Estados miembros pueden requerir la comparecencia personal de
los miembros de la familia del reagrupante en una fase posterior
del procedimiento, en particular, de comprobar los vinculos fa-
miliares y la identidad de los interesados, sin que sea necesario
imponer, tal comparecencia personal al presentar la solicitud.

El Tribunal de Justicia determina para concluir que el Derecho
de la Union se opone a una normativa nacional -que exige la com-
parecencia personal inicial en la presentacion de una solicitud de
entrada y residencia por reagrupacion familiar-, y sin perjuicio de
la posibilidad de que ese Estado miembro exija comparecer per-
sonalmente en una fase posterior del procedimiento de solicitud
de reagrupacion familiar.
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Miguel Llorente Gonzalvo, notario

Educacion religiosa de un hijo en caso
de desacuerdo de padres en proceso

de divorcio: el menor ha de ser oido
Sentencia 5/2023, de 20 de febrero de 2023. Recurso de amparo
6808-2019, contra resoluciones de juzgado de primera instancia
de Majadahonda y Audiencia Provincial de Madrid en
procedimiento de jurisdiccion voluntaria. Sala Segunda. Ponente
el magistrado don César Tolosa Tribifio. Estimatoria. Voto
particular.

Un padre ahora recurrente inicié procedimiento de jurisdiccion
voluntaria ante Juzgado de Primera Instancia de Majadahonda
[ex arts. 87y ss. de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion
voluntaria (LJV) y 158 del Cédigo civil (CC), y art. 39.3y 4 CE ]
para que su esposa, en proceso de divorcio, ni llevara a misa ni
bautizara al hijo menor comun sin el consenso y consentimiento
de él, el padre no custodio, y que el hijo siguiera estudiando la
asignatura “valores civicos y sociales” en el colegio. La madre
tenia judicialmente la guarda y custodia del menor y el padre
visitas y estancia en fines de semana alternos y otros dias, pero
la patria potestad se ejercia conjuntamente por ambos. El padre
aleg6 que el matrimonio habia acordado no bautizar al hijo,
que no asistiera a misa ni a catequesis, ni recibiera la primera
comunion, hasta que una vez alcanzada la mayoria de edad to-
mara de forma consciente y libre sus propias decisiones en el
ambito espiritual. Asi le educaron, no asistiendo a misa salvo
en celebraciones familiares puntuales y matriculando al menor
en la asignatura de «valores civicos y sociales». Afirma que la
madre obliga al menor a acudir a misa en contra de la voluntad
y resistencia del menor, diciendo el menor que quiere seguir
estudiando «valores civicos y sociales», que estd muy motivado
con la asignatura y que tiene una calificacién de sobresaliente.

El padre alega que la madre vulnera los derechos del padre como
titular de la patria potestad y perjudica el bienestar e interés
del menor, yendo contra su voluntad, y contraviniendo los con-
sensos de los padres el inmatricular al menor en colegio laico
y no en clases de «religion» sino en las de «valores civicos y
sociales». En jurisdiccion voluntaria en primera instancia la
madre alega que las partes contrajeron matrimonio canénico,
al ser ella catélica practicante, que no hubo consenso en no
educar al hijo en la religion catdlica, y que tras el nacimiento,
su marido se neg6 a bautizarle, pese a que habia jurado educar
a sus hijos en la fe catélica. Que el nifio siempre habia acom-
pafiado a su madre a misa los domingos y fue monaguillo, que
escogieron el colegio porque ofrecia formacidn religiosa y recibir
los sacramentos dentro de la vida escolar, y que antes del di-
vorcio el padre de modo unilateral y sin conocimiento ni con-
sentimiento de la madre, cambi6 al nifio de clase de religién a
la asignatura de valores civicos y sociales, con una autorizacion
firmada solo por él, siendo el inico nifio de su clase que la cursa.
Fiscalia dijo que la falta de bautismo y la no inscripcion en la
asignatura de religién, no es vinculante ni inmutable, y que al
deseo del padre de que a la mayoria de edad el hijo pueda decidir
por si mismo, no ha de perjudicarle el conocer los valores que
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la religion catdlica conlleva, por lo que la educacion en la religion
catolica que quiere compartir la madre con su hijos se estima
enriquecedora y debe ser aceptada. El Juzgado de Primera Ins-
tancia concedid a la madre la facultad de matricular a su hijo
en la asignatura de religion catolica y de tramitar lo necesario
para que le sea administrado el sacramento del bautismo, pues
dice que no son propiamente actos de los que derive un riesgo
0 perjuicio para el menor en el sentido del indicado precepto.
Entiende que la Constitucién no considera el hecho religioso
como nocivo o perjudicial para la formacion integral de la per-
sona, sino que parece ver que el hecho religioso es positivo,
puesto que el art. 16 CE expresa el compromiso del Estado de
mantener relaciones de cooperacién con la Iglesia catélica y las
demas confesiones religiosas. En apelacion la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, desestimo el recurso del padre pues: el menor
no esta matriculado en la asignatura de religion y ademas por
autorizacion judicial el menor se encuentra bautizado y ser una
circunstancia religiosa que carece de trascendencia alguna en
su estado; y porque una vez disuelto el matrimonio, un proge-
nitor no puede impedir que al otro que éste pueda trasmitir
sus propios valores a su hijo, y maxime cuando estos valores
no atentan a la integridad del menor, ni son contrarios al orden
publico existente. El padre recurre en amparo al TC por vulne-
racion el derecho a la libertad ideoldgica y religiosa de los me-
nores de edad (art. 16.1y 2 CE, art. 14 de la Convencion de de-
rechos del nifio y art. 6 de la Ley Organica 1/1996) de modo que
ningin menor puede ser obligado por sus padres a ser adscrito
a una determinada confesién religiosa y menos abandonarse
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a sus progenitores, que en la patria potestad debe primar el in-
terés del menor. Sostiene que la madre rompid el principio de
continuidad en los consensos previos, abandonando la neutra-
lidad y obligando a participar al menor en actos religiosos. Alude
a que el art. 27.3 CE garantiza también el derecho que asiste a
los padres «para que sus hijos reciban la formacién religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones», en
relacién con los arts. 16.1y 14 CE, a la luz de los principios cons-
titucionales del art. 10.1 CE, sin que las creencias de los menores
puedan quedar a merced de uno solo de los titulares de la patria
potestad. Las medidas acordadas por los tribunales violan «los
derechos fundamentales del hijo y del padre, se han visto afec-
tados directamente sus derechos a la libertad ideolégica y a su
libertad de elegir». También considera que se ha vulnerado el
derecho a la igualdad (art. 14 CE) como resultado de la opcion
plasmada en las resoluciones judiciales impugnadas en favor
de la religion catélica y de la administracion a su hijo del sa-
cramento del bautismo frente al criterio del demandante, pese
a que ninguno de los dos progenitores tiene mejor derecho a
controlar, dirigir o influir en la vida religiosa y creencias del
hijo menor. ¢) Finalmente, alega que se le ha vulnerado el de-
recho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2 CE). Considera que las resolu-
ciones han vulnerado el derecho de defensa, causando inde-
fension. No se celebro la preceptiva comparecencia prevista en
la Ley de jurisdiccién voluntaria, se impidio la posibilidad de
proponer, practicar y utilizar los medios de prueba oportunos,
asi como la audiencia al menor. Con la finalidad de sustentar
dichas vulneraciones recuerda las diversas resoluciones recaidas
en el procedimiento en orden a la celebracion y suspension de
la comparecencia, asi como el tenor literal del art. 85 L]V. Afade
que las diversas resoluciones dictadas han incurrido en con-
tradiccion y han incumplido la regulacion del procedimiento
de jurisdiccion voluntaria, privando de la posibilidad de aportar
prueba complementaria de los hechos basicos, de la audiencia
del menor, de la posibilidad de presentar testigos, pedir peri-
ciales o presentar informes, entre otros medios de prueba. Los
arts. 17,18 y 85 L]V establecen la preceptiva comparecencia no
pudiendo resolverse la demanda tinicamente con los documen-
tos presentados. Sostiene que la resolucion judicial, refiriéndose
a la decision del Juzgado de Primera Instancia e Instruccidon
num. 5 de Majadahonda, es claramente incongruente, modifi-
cando la causa de pedir, y alterando de oficio la accién ejercitada,
al autorizar expresamente el bautismo del menor y su inscrip-
cion en la asignatura de religion catolica que nadie habia pedido.
Estimatoria. E1 TC entiende vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) en relaciéon
con el derecho de defensa (art. 24.2 CE). Al menor se le vul-
nero su derecho a ser oido y escuchado en el expediente de
jurisdiccién voluntaria (art. 9.1 de la Ley Organica 1/1996,
parrafo tercero del art. 156 CCy art. 85.1 L]V). De este modo,



no se pudo tomar en consideracion sus deseos, sentimien-
tos y opiniones, en aspectos tales como la asignatura que
preferia cursar o su preferencia por asistir o no a oficios
religiosos, a catequesis, o recibir el bautismo, pese a que
las posiciones de las partes sobre la voluntad del menor en
tales asuntos eran contrapuestas. No era descartable que
sobre estas materias tuviera uso de razon, de entendi-
miento o de juicio y no se valoré por personal especializado
si tenia suficiente madurez (art. 9.2 de la Ley Organica
1/1996), para manifestar su predileccion sobre los concretos
aspectos en que los progenitores tenian posiciones encon-
tradas. Que el Juzgado y la Audiencia no diesen audiencia
al menor por tener ente 7y 8 aiios, supone desconocer la
opinion y preferencia del menor, que no pudo ser tomada
en cuenta ni valorada por Fiscalia, quedando marginado
el interés superior del menor, y sin motivacion suficiente
las sentencias, conculcando la tutela judicial efectiva y ge-
nerando indefension. El TC otorga parcialmente el amparo
solicitado, al anular la primera y segunda instancia y retrotraer
las actuaciones al momento anterior al dictado de la providencia
para que, por parte de ese 6rgano judicial, se tramite la solicitud
de expediente de jurisdiccion voluntaria, respetando los dere-
chos fundamentales del recurrente y del menor, actualmente
mayor de doce afios. Si bien la reparacion de la vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1
CE) en un caso como el presente, la estimacién del amparo ha
de tener como efecto exclusivamente el reconocimiento del de-
recho de conformidad con su contenido constitucionalmente
declarado y la nulidad de las indicadas resoluciones [art. 55.1 a)
y b) LOTC], toda vez que han transcurrido mas de cinco afios
desde que se dict6 la providencia anulada, el menor tiene ac-
tualmente mas de doce afios, recibid el bautismo antes de que
se dictara la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, y
hace cinco afios que finalizo el curso 2017-2018 en el que estuvo
matriculado en la asignatura de «valores civicos y sociales».
Estimatoria. Voto particular del magistrado don Ramén
Sdez. Los jueces justificaron el adherir al menor a la religiéon
de la madre —mediante el bautizo y la inscripcién en la asigna-
tura de religion catélica, cuando no habia sido bautizado y venia
asistiendo a la clase de valores civicos mientras sus progenitores
vivieron juntos— en la consideracion de que era mejor que la
ausencia de creencias religiosas del padre. El menor ya no puede
decidir libremente al margen de la creencia que profese: lo hizo
la autoridad judicial en su lugar, vulnerando la libertad de con-
ciencia del menor al no proteger su libertad de eleccién ni es-
cucharle. También discriminaron irrazonablemente al padre
que no estaba adherido a una creencia religiosa y queria que
su hijo fuera educado en una concepcion laica y que decidiera
su plan de vida cuando alcanzara la madurez. Dar preferencia
a la religion catolica desalentando concepciones no religiosas
o indiferentes conculca la laicidad constitucional del Estado.

Ley de la eutanasia. Al ponderar la
autonomia del paciente frente al derecho
a lavida, el TC niega que éste sea
absoluto

Sentencia 19/2023, de 22 de marzo de 2023. Recurso de
inconstitucionalidad 4057-2021, contra Ley Organica 3/2021, de
24 de marzo, de regulacion de la eutanasia. Pleno. Ponente el
magistrado don Ramén Saez Valcarcel. Desestimatoria. Votos
particulares.

50 Diputados de Vox impugnan toda la Ley Organica 3/2021, de
24 de marzo, de regulacion de la eutanasia (LORE). Alegan vicio
formal pues al no provenir de proyecto de ley sino de proposicion
de ley, debio recabarse previo informe del Consejo General del
Poder Judicial previsto sélo para proyectos de ley (art. 561.1 LOPJ),
dada la «identidad funcional» entre el Gobierno y la mayoria
parlamentaria que le apoya, lo que es fraude de ley y perjudica
a las minorias (art 23 CE), lo mismo que tramitacion acelerada
y durante un estado de alarma. Alegan que la LORE al consagrar
un «derecho a exigir que el Estado provoque la propia muerte»,
vulnera frontalmente el derecho fundamental a la vida (art. 15
CE), de caracter «absoluto». Subsidiariamente, alegan incons-
titucionalidad: de arts. 7.2, 8.4, 17y 18 a) parrafo cuarto, asi como
la disposicién adicional 12 LORE, por no garantizar el debido
control sobre las decisiones que faciliten o reconozcan la «pres-
tacion de ayuda para morir» regulada en la Ley, por sustituir el
necesario control judicial por controles meramente administra-
tivos y por infringir el deber del Estado de investigar las causas
de la muerte de las personas situadas bajo su jurisdiccion. (arts.
15, 24, 53.2, 106 y 117 CE); de arts. 3, puntos d), ) y h); 5.1 ¢); 5.2;
6.4; 9,y 12 a), parrafo cuarto, LORE, asi como su disposicion adi-
cional 62, parrafo 2°, por la regulacion de la llamada «situacion
de incapacidad de hecho»(arts. 15, 24 y 53.2 CE); de arts. 5.2, pa-
rrafo 29, y 17.5 LORE, asi como sus disposiciones adicional 62 y
final 32, por remitir a la administracion para el complemento
de la regulacion legal (art. 15 CE, art. 9.3 CE y arts. 53.1y 81.1 CE.);
y respecto de la objecion de conciencia, el art. 16.2 LORE y su dis-
posicion final 32 serian contrarios a la libertad ideoldgica y re-
ligiosa y a la reserva de ley organica (arts. 16.2 y 81.1 CE). E1 TC
desestima el recurso. La CE, presidida por el pluralismo politico
(art. 1.1 CE), no es un programa cerrado sino suficientemente
amplio como para que dentro de él quepan opciones politicas
de muy diferente signo. El TC no sustituye al Legislativo, s6lo
enjuicia la LOE respeta los limites constitucionales. E1 TC no
analiza los apartados recurridos no fundamentados ni principal
ni subsidiariamente por los recurrentes («médico consultors,
el requisito de las 2 solicitudes voluntarias, autonomas y feha-
cientes, con 15 dias naturales entre ambas, las comisiones de ga-
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rantia y evaluacion, o el preambulo mismo). Considera irrelevante
no haberse solicitado informes ni del CGPJ ni al Comité de Bioé-
tica de Espafia, puesto que las proposiciones de ley no requieren
de la emision de informes previos de tipo alguno, fueran o no
los mismos exigibles para el Gobierno antes de someter al Con-
greso un determinado proyecto de ley (art. 88 CE), pues la po-
testad legislativa del Estado corresponde en exclusiva a las Cortes
Generales. El Comité de Bioética de Espafia emitid de oficio un
informe que fue referido en debate parlamentario. EIl TC no ve
fraude y se aleja de la lucha politica. El TC considera el «derecho
de prestacion de ayuda para morir» para personas que lo de-
mandan en contextos eutandasicos segun la evolucién cultural,
moral y juridica que se ha producido en las tltimas décadas en
nuestra sociedad y en las de nuestro entorno. Hay una evolucion
en los valores asociados a la persona, a su existencia y a su ca-
pacidad de decidir en libertad sobre su vida, sobre su salud y
sobre el final de su existencia, y que, en base a la autonomia del
paciente y el consentimiento informado, amplia el derecho fun-
damental a la integridad fisica y moral y de los principios de
dignidad humana y libre desarrollo de Ia personalidad. Distingue
entre asistencia al suicidio, y provocar directamente la muerte,
que en situaciones de sufrimiento intolerable fruto de enferme-
dades o padecimientos graves e incurables, entra la «eutanasia»,
«muerte digna» o «buena muerte». La evoluciéon normativa ins-
taura un nuevo modelo en la relacién entre médico y paciente
que descansa sobre la autonomia de la persona y su facultad de
autodeterminacion, al declararse nuevos derechos los de «decidir
libremente, después de recibir la informaciéon adecuada, entre
las opciones clinicas disponibles» y «negarse al tratamiento».
E1 TC se alinea con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
interpretando los arts. 2 y 8 del Convenio de Roma que consa-
gran, respectivamente, el derecho a la vida y el derecho al respeto
de la vida privada y familiar, poniendo en relacion los deberes
de proteccion de la vida humana por parte del Estado con el prin-
cipio de autonomia personal y su virtualidad sobre las decisiones
en el final de la vida. Dice el TC que la vida humana es un bien
constitucional objetivo protegible por el poder publico pero no
admite una interpretacion del art. 15 CE — todos tienen derecho
a la vida— que atribuya caracter absoluto a la vida e imponga a
los poderes publicos un deber de protecciéon incondicional que
implique un paraddjico deber de vivir y, en tal medida, impida
el reconocimiento constitucional de decisiones auténomas sobre
la propia muerte en situaciones de sufrimiento debido a una en-
fermedad o padecimiento incurable médicamente constatable
y que la persona experimenta como inaceptable. No hay el ale-
gado caracter absoluto del derecho a la vida y del bien constitu-
cional vida, habiéndose pronunciado el TC en ese sentido en ma-
teria del aborto o en la alimentacion forzosa de los internos en
huelga de hambre reivindicativa, o la posible ilicitud de medidas
impeditivas de la muerte que hubiera sido decidida por la persona
en circunstancias distintas. Como el consentimiento eutanasico
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es libre e informado, dice el TC que no es una conducta genérica
de disposicion de la propia vida realizada en ejercicio de una
mera libertad factica, esto es, en una suerte de ambito libre de
Derecho, sino ante una de las decisiones vitales —por mas que
extrema y fatal- de autodeterminacion de la persona protegida
por los derechos a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) en co-
nexion con los principios de dignidad y libre desarrollo de la per-
sonalidad (art. 10.1 CE). El control previo administrativo no ex-
cluye el control judicial contencioso administrativo e incluso
penal si la eutanasia es contra la LOE. En cuanto a las personas
con incapacidad de hecho los requisitos para la eutanasia no se
«relajan» a criterio del médico responsable sino que se restrin-
gen, pues solamente podra reconocerse si el paciente ha suscrito
con anterioridad un documento de instrucciones previas, tes-
tamento vital, voluntades anticipadas o documentos equivalentes
legalmente reconocidos (art. 5.2) y en los términos en que lo ad-
mitan (arts. 5.2 y 9), y si no, no. Ese documento en ningtin caso
podria suplir la voluntad actual del paciente capaz que no ma-
nifestara, en los términos de la LORE, su solicitud de recabar tal
ayuda. Dice el TC que no contraviene la reservas de ley la apro-
bacion administrativa de protocolos de actuacion para la valo-
racion de la incapacidad de hecho en el caso concreto por el mé-
dico responsable, pues es una cuestion factica que requiere un
examen técnico caso a caso y no una mayor concrecion que la
que hace aqui la Ley Organica. Y TC dice que no hay un derecho
fundamental genérico a la objecion de conciencia (art. 16.1 CE),
lo que constituiria un inconcebible poder de veto individual
frente a la legislacion y la negacion misma de la idea del Estado.
El TC desestima el recurso. Voto particular Magistrada doiia
Maria Luisa Balaguer Callejon. A favor, pero reprocha al TC
que no dé contenido a la nocién de dignidad que realmente sos-
tiene el derecho a una muerte digna. La sentencia da sensacion
de inabarcabilidad y le resta caracter pedagégico. Voto parti-
cular del magistrado don Enrique Arnaldo Alcubilla. E1 TC
se extralimita pues aborda el problema de los cuidados paliativos
en unos términos que permiten entender que la eventual sus-
titucion de la opcion de la LOE por otra opcion legislativa basada
en un modelo de cuidados paliativos integrales, accesibles de
manera efectiva para todos aquellos ciudadanos que los necesiten
(v sin reconocimiento, en cambio, del derecho a la prestacion de
la eutanasia activa directa) es considerada como incompatible
con el derecho fundamental a la integridad fisica y moral (art.
15 CE). Voto particular de la magistrada dofia Concepcion
Espejel Jorquera. En contra pues el derecho fundamental a la
autodeterminacion respecto de la propia muerte no estd en la
CE, y ponderarlo al mismo nivel que el derecho troncal a la vida,
minusvalora la doctrina del TC que declara que la vida humana
no solo es el objeto del derecho fundamental enunciado en el
articulo 15 CE, sino condicién necesaria para el ejercicio del resto
de los derechos, lo que la sitia como prius de la persona y de to-
das sus manifestaciones.



SENTENCIAS DeL

TRIBUNAL SUPREMO

Leer mas

Francisco Cano, Pedro Fernandez, Lucia Martinez, Joaquin Parejo, Javier Semelas y Carlos Martinez (coordinador), notarios

PARTE GENERAL

ACCION REIVINDICATORIAY
PRESCRIPCION ORDINARIA. RELACION
CON PROCESO PENAL.

STS de 28 de marzo de 2023. Ponente: Don
José Luis Seoane Spielberg. Desestimatoria

El pleito versa sobre una accion reivindi-
catoria de una finca a la que se opone una
prescripcion adquisitiva de buena fe entre
presentes. No se entiende el supuesto sin
mencionar que existe previamente un
proceso penal contra el vendedor de la
finca (doblemente inmatriculada) y la
parte que ahora alega la prescripcion. El
mismo termina con la absolucién de la
parte que ahora opone la prescripcion por
el hecho de que no puede probarse con-
nivencia con el vendedor (el vendedor y
autor de la doble inmatriculacién no pudo
ser condenado por fallecer durante el pro-
ceso penal). El Tribunal Supremo recuerda
alo largo de la sentencia los requisitos de
la usucapion con el objeto de determinar
si se cumplen en el caso juzgado.

En lo referente a la posesion con-
tinuada, entiende que el hecho de que
haya existido una querella criminal de la
que la parte que alega la prescripcion salié
absuelta no implica una interrupcion de

la posesion en la medida que el articulo
1346.3 C.c. establece que no se produce la
interrupcion si el demandado “sale ab-
suelto de la demanda”. Y ello lo establece
incluso cuando el proceso penal termine
con una resolucidn sin especificar respon-
sabilidad en la medida que el principal
acusado fallecio durante el proceso.

En cuanto a la buena fe, tal y como
requiere el articulo 1957 C.c., recuerda que
tiene una doble vertiente: la de creer que
quien transmitia el dominio era duefio de
ella y podia transmitir su dominio (1950
C.c.) y que ignore que su titulo o modo de
adquirir exista vicio que lo invalide (art.
433 C.c.). Entiende el TS que estos requisitos
han de existir durante todo el tiempo ne-
cesario para la prescripcion (1957 C.c.), y
que el hecho de que la adquirente no soli-
citara la copia del titulo del que procedia
la propiedad del vendedor, ni se solicitara
informacion registral, (circunstancias am-
bas advertida por el Notario), hacen notar
que faltd por parte de la adquirente la di-
ligencia minima debida. Finalmente, re-
cuerda que la parte que alega la usucapion,
aun absuelta de responsabilidad criminal,
pudo saber durante el procedimiento penal
el hecho de que su titulo se hallaba viciado,
lo que lleva al Alto Tribunal a entender que,
careciendo de buena fe, no procede la opo-
sicion de la usucapion. P.F.Y.

OBLIGACIONES Y CONTRATOS

RESOLUCION DEL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO Y
RECLAMACION DE RENTAS. APLICACION DE
LA MOROTORIA LEGAL ESTABLECIDA EN EL
RDL 15/2020, DE 19 DE ABRIL, DERIVADO
DE LA CRISIS SANITARIA DEL COVID-19
STS de 11 de abril de 2023. Ponente: Don
Juan Luis Seoane Spielberg. Estimatoria

La procuradora D.2 XXX, en nombre y re-
presentacion de la Comunidad de Propie-
tarios de la FINCAooo , de Valencia, in-
terpuso demanda de juicio verbal de de-
sahucio por falta de pago y reclamacién
de cantidad contra D.? Antonieta, en la
que solicitaba al juzgado una vez reque-
rido el demandado para que en el plazo
de diez dias: desaloje el inmueble, pague
o formule oposicidn, se dicte:

Decreto dando por terminado el jui-
cio si el demandado no atiende al reque-
rimiento de pago o no compareciere para
oponerse o allanarse, con expresa impo-
sicion de costas. Decreto de archivo en
caso de desalojo e incluso aunque pague
ya que el pago ulterior al vencimiento no
excluye el desahucio; y, en ambos casos,
con expresa imposicion de costas. Sen-
tencia, en caso de oposicién y previa ce-

MAYO/JUNIO 2023 EL NOTARIO DEL SIGLO XXI 109



SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

lebracion del Juicio, declarando haber lu-
gar al desahucio del local destinado a par-
king, sito en Valencia, por falta de pago
de la demandada D.2Antonieta , con ex-
presa condena en costa. Siendo desesti-
mada en primera instancia, siendo recu-
rrida y estimada.

Posteriormente se interpuso recurso
de casacion fundado en tres motivos.

El primero de ellos, por infraccion del
art. 1 del Real Decreto Ley 15/2020, de 21
de abril, de medidas urgente scomple-
mentarias para apoyar la economia y el
empleo, en relacidn con el art. 3.1 del C6-
digo Civil, referido ala interpretacion de
las normas juridicas.

El segundo motivo por infraccion del
art. 3 del Real Decreto Ley 15/2020, de 21
de abril, de medidas urgentes comple-
mentarias para apoyar la economia y el
empleo, en relacion con el art. 3.1 del Co-
digo Civil, referido ala interpretacion de
las normas juridicas.

Se formula el tercer motivo por in-
fraccion del art. 5 del Real Decreto Ley
15/2020, de 21 de abril, de medidas urgen-
tes complementarias para apoyar la eco-
nomia y el empleo, en relacion con el art.
3.1del Codigo Civil, referido a la interpre-
tacién de las normas juridicas.

Siendo todos ellos estimados por el
TS ya que la pandemia es un hecho noto-
rio, y el cierre de la actividad econémica,
consecuenciade dicha crisis sanitaria,
guarda con ésta una indiscutible relacién
de causalidad con el contrato. J.P.

LA NULIDAD DE LOS CONTRATOS
CELEBRADOS SIN ASISTENCIA DEL
CURADOR. ALCANCE DE LA OBLIGACION DE
RESTITUIR

STS de 21 de marzo de 2023. Ponente: Doiia
Maria De Los Angeles Parra Lucan.
Estimatoria

Dentro del marco de la legislacion ante-
rior ala Ley 8/2021, se celebrd un contrato
de traspaso de negocio en mayo de 2016
entre los conduefios de una comunidad
de bienes y un incapacitado sometido a
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curatela, sin la concurrencia de su cura-
dor. La Audiencia Provincial, aun decla-
rando el contrato nulo ex art. 1301 C.c.,
entiende que debe compensarse el precio
que pago el incapacitado con el valor que
tenia el negocio a la restitucion, que dis-
minuyd por la negligente actuacién del
mismo.

El Alto Tribunal, aplicando la legisla-
cién vigente al tiempo de la celebracién
del contrato, recuerda que junto con el ar-
ticulo 1303 C.c., se establece la excepcion
del articulo 1304 C.c., que anteriormente
establecia que el incapaz no debia restituir
sino en cuanto se hubiera enriquecido con
la cosa o precio que recibiera. La finalidad
de dicha norma no es otra que asegurar
que no resulte ilusoria la proteccion que
se quiere dispensar mediante la nulidad
de los contratos celebrados por tales in-
capaces, por haberlos malgastados. En este
mismo sentido se pronunciaba el articulo
1314.2 C.c., en su redaccion anterior.

En base a lo anterior, entiende que
la restitucion del precio pagado debe
ser total, y no puede ser compensada
con el valor del negocio al tiempo de
producirse la restitucion. P.F.Y.

INFORMACION EN CONTRATOS
FINANCIEROS. ERROR EN EL
CONSENTIMIENTO. REBUS SIC STANTIBUS
STS de 11 de abril de 2023 Ponente: Doiia
Maria de los Angeles Parra Lucén.
Desestimatoria

Los antecedentes que dan lugar a esta
sentencia pueden resumirse de la si-
guiente manera: Una sociedad contrata
con un banco un préstamo para la ad-
quisicion de unas acciones y un con-
trato SWAP. Dicha sociedad tiene como
unico socio y administrador una per-
sona que ha sido consejero de entidades
financieras y es doctor en economia.
Posteriormente se amortiza parcial-
mente el préstamo y el SWAP, incu-
rriendo en este tltimo en costes de can-
celacion. Se demanda por la entidad
prestataria al banco solicitando la nu-
lidad de la clausula de los costes de can-
celacion o la aplicacion del rebus sic
stantibus al haber cambiado las condi-
ciones del mercado. Ambas pretensio-
nes son denegadas en primera instancia
y en la audiencia provincial, la primera
porque se entiende que era una persona
que, por su formacion, no podia haber
sido inducido a error como consecuen-
cia de no haber sido convenientemente
por el banco, pues ya tenia conoci-
miento suficiente de este tipo de con-
tratos SWAP y sus consecuencias. Tam-
bién se indica que no procede aplicar el
principio rebus sic stantibus pues el
SWAP es un contrato aleatorio.

Posteriormente en casacién se cam-
bia la peticién y se pide la indemniza-
cion por la entidad bancaria de los per-
juicios causados por no haber infor-
mado adecuadamente. En este caso el
Tribunal Supremo, recordando la base
factica, esto es, que la recurrente fue in-
formada diligentemente, y que no cabe
cambiarla ni discutirla en casacion, de-
sestima el recurso al apreciar causa de
inadmisién por tratar de modificar los
hechos que sirven de base al recurso y
haciendo, por tanto, supuesto de la
cuestion. F.C.G.



DERECHO DE FAMILIA

SOCIEDAD DE GANANCIALES. FORMACION
DE INVENTARIO. REEMBOLSO POR EL
EMPLEO DE DINERO PRIVATIVO EN LA
ADQUISICION DE BIENES GANANCIALES.
REITERACION DE DOCTRINA

STS de 28 de febrero de 2023. Ponente
Dofia Maria de los Angeles Parra Lucan.
Estimatoria

La cuestion juridica que se plantea en este
recurso de casacion versa sobre el derecho
de reembolso a favor de un cényuge por
el importe del dinero privativo empleado
en la adquisicion de bienes gananciales.

El 26 de febrero de 2013 se dicto sen-
tencia de divorcio del matrimonio con-
traido por la Sra. Daniela y el Sr.Gines. El
22 de febrero de 2017, la Sra. Daniela pre-
senta escrito de solicitud de formacion
de inventario para la liquidacion del ré-
gimen econémico matrimonial de ganan-
ciales. En su propuesta de inventario in-
cluy6 en el activo, ademas de un vehiculo,
la que fue vivienda comun del matrimo-
nio y el ajuar. En el pasivo incluyd el im-
porte pendiente del préstamo hipotecario
concedido para financiar la adquisiciéon
de la vivienda.

La Audiencia estima el recurso de
apelacion interpuesto por la Sra. Daniela
y excluye del pasivo el crédito a favor del
Sr. Gines. Razona que, durante el matri-
monio, los esposos hacian comun lo que

recibian y que el esposo no hizo mencién
al reembolso, por lo que no compartia la
tesis del juzgado de que el reembolso pro-
cediera por aplicacion del art. 1358 CC. El
Sr. recurre en casacién que se interpone
por la via del art. 477.2.3.2 LEC y se funda
en dos motivos. En el primer motivo se
denuncia la infraccion de los arts. 1346.3,
1354 y 1358 CC y justifica el interés casa-
cional por oposicion de la sentencia recu-
rrida a la doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal Supremo. En el segundo motivo se
denuncia la infraccion del art. 1361 CCy
justifica el interés casacional por oposicién
dela sentencia recurrida

En el caso, la sentencia recurrida ha
declarado el caracter ganancial de la vi-
vienda, de acuerdo con lo interesado por
las dos partes en la instancia. La sentencia
recurrida, aceptando que el esposo in-
greso en la cuenta comun en gran parte»
el dinero fruto de la venta de una vivienda
recibida por herencia niega el reembolso
por dos razones que son contrarias a la
doctrina de la sala.

El St. Gines vendi6 una vivienda ad-
quirida por herencia, y por tanto priva-
tiva, y que del precio obtenido ingreso en
una cuenta conjunta 146.049,27 euros. El
Sr. Gines unicamente hace valer de esa
cantidad un crédito por el importe del di-
nero empleado en la compra de la vi-
vienda familiar ganancial. Esa cantidad,
segiin mantuvo en el acto del juicio la de-
fensa del Sr. Gines seria de 78.554,68 eu-
rosy, segun el juzgado, de 102.504,08 eu-

ros (aunque en su fallo limitd el importe
del crédito a lo solicitado). Estimando asi
el recurso. J.P.

VALIDEZ DEL PACTO DE RENUNCIAA LA
PENSION COMPENSATORIA EN
CAPITULACIONES MATRIMONIALES

STS de 13 de marzo de 2023. Ponente: Doiia
Maria de los Angeles Parra Lucén.
Estimatoria

En el presente supuesto de hecho los con-
yuges que habian otorgado capitulaciones
matrimoniales en las que se pactaba el
régimen de separacion de bienes y la mu-
tua renuncia a una posible pensiéon com-
pensatoria, se divorcian. En la demanda
de divorcio la esposa reclama el pago de
una pension compensatoria de 8oo€ du-
rante dos afios y el pago de una indem-
nizacién de 51.200€ por dedicacion a la
casay ala familia.

El Juzgado de Primera Instancia de-
sestimo la pretension, pero la Audiencia
si que reconocid el derecho de la esposa
al cobro de una pensién compensatoria y
de una indemnizacion argumentando que
la validez y eficacia general de estos pac-
tos estd sujeta a que se hayan realizado
dentro de ciertos limites, previstos y pre-
visibles, a fin de evitar situaciones de de-
sigualdad, desequilibrio o precariedad,
que puede conllevar la nulidad o reajuste
de dichos pactos, como seguin la Audien-
cia ocurria en el presente caso.
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El esposo recurre en casacion y nues-
tro Alto Tribunal estima el recurso ba-
sandose en la amplia doctrina juris-
prudencial que admite plenamente la
autonomia de la voluntad de los con-
yuges en la regulacion de sus relacio-
nes econdmicas dentro del matrimo-
nio, siempre que se trate de materias
disponibles y que se respeten los prin-
cipios y valores constitucionales. F.J.S.

DERECHO A RECLAMAR TRAS EL DIVORCIO
LA MITAD DE LA CANTIDAD APORTADA
ANTES DEL MATRIMONIO PARA LA
COMPRA DE LA VIVIENDA HABITUAL

STS de 28 de febrero de 2023. Ponente:
Dofia Maria de los Angeles Parra Lucan.
Estimatoria

En el presente caso, en el momento de li-
quidar el régimen econdomico de ganan-
ciales por causa de divorcio, uno de los
conyuges demanda que se incluya en el
inventario un crédito frente a la esposa en
concepto de aportacién para la adquisicion
de la que era la vivienda habitual. La vi-
vienda la compraron antes de contraer
matrimonio por mitades indivisas, pero el
pago del precio se hizo en parte mediante
la aportacion de un capital procedente de
la venta de una vivienda del demandante
y el resto mediante un préstamo hipote-
cario en el que ambos eran prestatarios so-
lidarios. Posteriormente, el demandante
envio6 un borrador de escritura de extin-
cién de condominio sobre la vivienda en
el que reconocia un derecho de crédito a
su favor por una quinta parte del capital
aportado, pero dicha escritura nunca se
llegd a firmar, habiendo sido rechazada
por la parte demandada.

El juzgado de Primera Instancia deses-
tim¢ la demanda por entender que se tra-
taba de una cuestion ajena a la liquidacion
de gananciales, por haberse producido la
aportacion con anterioridad al matrimonio.
No obstante, la Audiencia, si que estimé en
parte la reclamacién, pero solo por el im-
porte que se habia estipulado en el borrador
de la escritura de extincién de condominio.
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Nuestro Alto Tribunal revoca la sen-
tencia dictada por la Audiencia sefialando
que por el hecho de que, en el borrador de
la escritura de extincion de condominio,
que nunca llegd a firmarse, se hubiera fijado
una cantidad inferior como compensacion
para la adquisicion de la vivienda, en nin-
gun caso se puede deducir una voluntad de
donacién de la cantidad restante.

Como el pago del capital se realizo
desde una cuenta conjunta, se recuerda en
la sentencia que los depositos indistintos
no presuponen comunidad de dominio so-
bre los objetos depositados, y por lo tanto,
para que exista animo de liberalidad se debe
probar cumplidamente, no bastando que la
adquisicion de la vivienda se haga por mi-
tades indivisas. En consecuencia, reconoce
la existencia de una deuda personal entre
los conyuges (no de la sociedad de ganan-
ciales por que se pagd antes del matrimonio)
por la mitad del importe que se pago por
uno de ellos con capital propio. F.J.S.

DURACION DE LA PENSION
COMPENSATORIA. ARTiCULO 1438 CC.
COMPENSACION DE CREDITOS

STS de 10 de marzo de 2023. Ponente: Doia
Maria De Los Angeles Parra Lucan.
Desestimatoria

El caso enjuiciado trata sobre un divorcio
de dos conyuges, él empresario y ella de-
sempleada desde 2008 para dedicarse a sus
hijas, en régimen matrimonial de separa-
ci6n de bienes, que convivieron desde 2005,
tuvieron dos hijas en 2008 y 2012, se casa-
ron en 2015 y se divorciaron en 2020.

En primera instancia se fija una pen-
sion compensatoria de dos afios y una in-
demnizacion de alrededor de 42.000 Euros,
pero a dicha indemnizacion se le compen-
san gastos hechos por el marido de alrede-
dor de 40000 Euros, quedando una indem-
nizacion de alrededor de 1.400 Euros apro-
ximadamente.

Tras recurrir ambos se resuelve en ape-
lacién estableciendo la pensién como in-
definida, eliminando la compensacion de
los créditos, por lo que asciende la pension

a 42.000 euros y estableciendo el computo
de los intereses del total desde la sentencia
de primera instancia.

Se recurre por el marido en casaciéon
alegando, de forma esquematica, lo si-
guiente: En primer lugar un recurso ex-
traordinario de casacion por infraccién pro-
cesal sefialando que el computo de los in-
tereses, respecto del incremento en se-
gunda instancia, debe hacerse desde la sen-
tencia de la Audiencia provincial. También
dos motivos en casacion, se pide el cese del
cardcter indefinido de la pension y la apli-
cacion de la compensacion de los gastos
hechos por él en dentista, hipoteca y un
coche, entre otros.

Vamos a ir desgranando cada uno de
estos motivos por orden légico.

En cuanto a la aplicacién de la com-
pensacion sefiala nuestro Tribunal que no
es ajeno a la posibilidad de esta compen-
sacion cuando proviene de cantidades ex-
traordinarias donadas o dadas por uno de
los conyuges que pueden entenderse como
anticipo de dicha compensacion, lo cual no
es aplicable a este caso, pues se consideran
cantidades moderadas y se destinaban a
satisfacer las necesidades ordinarias de la
familia que, a falta de pacto, deben ser en
proporcion a los respectivos recursos eco-
nomicos, desproporcion evidente en el caso
que nos ocupa al llevar la mujer mas de 13
afios desempleada.

Una vez rechazada dicha compensa-
cién se pronuncia nuestro Alto Tribunal,
en relacion al motivo alegado por infrac-
cion procesal que en la sentencia de ape-
lacion no se discute la cuantia de la com-
pensacion, sino la posibilidad de los gastos
hechos por el marido, por lo que al entrar
solo en dicha compensacién el calculo de
los intereses debera ser desde la resolucion
de primera instancia.

Por ultimo, se entra a discutir el limite
temporal de la pension compensatoria, por
el recurrente se alega que su mujer tenia
experiencia en el sector del calzado y por
lo tanto posibilidad de reinsertarse en el
mercado laboral. El motivo es también de-
sestimado por el tribunal porque con 57
afios, haber dejado de trabajar hace 13 y no



tener cualificacion especial hace muy poco
probables sus posibilidades de reinsercion
en el mercado laboral. Razona el Tribunal
que la duracion de esa pension compensa-
toria debe estar enfocada a terminar con
el desequilibrio econémico producido con
el divorcio, y atribuirle cardcter temporal
no debe alterar esa finalidad cuando es
muy dificil revertir el mencionado dese-
quilibrio, como ocurre en el presente caso,
ya que la mujer pertenece ademas por es-
tadistica al mayor grupo de parados de
larga duracién.

Como consecuencia de estos tres mo-
tivos se desestima el recurso por el Tribu-
nal. F.C.G.

RESPONSABILIDAD CIVIL POR UN DELITO
FISCAL DEL ADMINISTRADOR DE UNA
COOPERATIVA. NO HAY RESPONSABILIDAD
DIRECTA DE LA SOCIEDAD DE
GANANCIALES

STS de 6 de marzo de 2023. Ponente: Don
José Luis Seonae Spielberg. Estimatoria

Se discute si son responsabilidad de la so-
ciedad de gananciales unas deudas con-
secuencia de la comision de un delito fis-
cal de uno de los conyuges en su labor
como administrador de una Sociedad coo-
perativa. En resumen, se trataba de de-
claraciones de IVA inexactas en la medida
que incluian operaciones ficticias para
conseguir devoluciones ilegales de IVA.
Tanto el juzgado de primera instancia
como la Audiencia condenaron a la socie-
dad de gananciales del administrador al
pago de las deudas.

El Tribunal Supremo entiende que
tales casos no son subsumibles al su-
puesto consignado en el articulo 1365.2
C.c., en la medida que la relacién tribu-
taria existia entre la Cooperativa y la
AEAT, y por consiguiente, el obligado tri-
butario era la Cooperativa. Recuerda, asi-
mismo, que el articulo 1362.4 se refiere a
las cargas de la sociedad, es decir, a las re-
laciones internas entre conyuges, y no a
las relaciones externas de la sociedad de
gananciales que se regulan en los articu-

los 1365 y siguientes C.c. Ademas, en el
caso que nos ocupa, segun ha establecido
en las sentencias recurridas, no se ha pro-
ducido beneficio personal alguno al de-
mandado o a la sociedad de gananciales,
ni habia existido apropiacién indebida
por parte del administrador.

Por todo lo anterior entiende que no
existe responsabilidad civil directa de la
sociedad de gananciales respecto de las
deudas de IVA, sin perjuicio de la respon-
sabilidad personal del marido con su mi-
tad de gananciales. P.F.Y.

DERECHO MERCANTIL

REPRESENTACION PARA EL EJERCICIO DE
LOS DERECHOS DEL SOCIO DE UN
PAQUETE DE PARTICIPACIONES QUE
PERTENECE A UNA COMUNIDAD:
DOCTRINA JURISPRUDENCIAL. LA
SITUACION DE LA COTITULARIDAD SOBRE
LAS PARTICIPACIONES SOCIALES EN EL
REGIMEN PROPIO DE LA COMUNIDAD
HEREDITARIA

STS de 24 de marzo de 2023. Ponente Don
Juan Maria Diaz Fraile. Desestimatoria

1.- El procurador D. xxx, en nombre y
representacién de D. Angel, interpuso
demanda de juicio ordinario contra
SA SOLANA, S.L., en la que solicitaba
se dictara sentencia por la que:

"1.- Se declare la nulidad de todos
los acuerdos adoptados por la Junta
General Ordinaria de socios de SA
SOLANA S.L. celebrada en San Antoni
de Portmany el dia 22 de julio de 2016
asi como cualquier acuerdo o actua-
cién que se derive o traiga causa en
los mismos. 2.- Se ordene la inscrip-
cién de la sentencia que recaiga en
las presentes actuaciones en el Re-
gistro Mercantil de la provincia, su
publicacion en extracto, asi como la
cancelacion en el Registro Mercantil
de la provincia de cualquier asiento
o deposito que se haya producido
como consecuencia del expresado

acuerdo, asi como cuanto demas pro-
ceda en derecho”.

2.- La demanda fue presentada el 24 de
julio de 2017 y, repartida al Juzgado
de lo Mercantil n.° 2 de Palma de Ma-
llorca, fue registrada con el n.°
791/2017. Una vez fue admitida a tra-
mite, se procedié al emplazamiento
de la parte demandada.

3.- No habiendo comparecido la parte
demandada dentro del plazo para
contestar a la demanda por diligencia
de ordenacion de 14 de diciembre de
2017, se declar6 a SA SOLANA S.L. en
situacion de rebeldia procesal.

4.- Tras seguirse los tramites correspon-
dientes, la Magistrado-juez del Juz-
gado de lo Mercantil n.° 2 de Palma de
Mallorca dicté sentencia n.° 133/2018,
de 19 de marzo, con la siguiente parte
dispositiva:

"Que debo estimar y estimo la de-
manda interpuesta por el Procurador
Sr. Xxx, en nombre y representacion
de D. Angel, contra SA SOLANA S.L.:

1. declarando la nulidad de los
acuerdos adoptados en Junta General
de socios de la entidad demandada
celebrada en fecha de 22 de julio del
afio 2016, asi como los que de él se
deriven o traigan causa;

2. ordenando la inscripcién de la
presente en el Registro Mercantil, asi
como la cancelacidon de cualquier
asiento que se haya producido como
consecuencia de los acuerdos que se
declaran nulos;

3. imponiendo a la parte deman-
dada el pago de las costas procesales
causadas".

5.- Mediante diligencia de ordenacién
de 11 de mayo de 2018 se tuvo por
personada a SA SOLANA, S.L. bajo la
representacion procesal de D.? xxx.

La sentencia de primera instancia fue re-

currida en apelacion por la representacion

de SA SOLANA, S.L. representacion de D.

Angel se opuso al recurso.

La resolucion de este recurso corres-
pondié a la Seccion n.° 5 de la Audiencia

Provincial de Palma de Mallorca, que lo
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tramito con el numero de rollo 623/2018

y tras seguir los correspondientes trami-

tes dict6 sentencia n.° 114/2019, de 25 de

febrero, cuyo fallo dispone:

"19) Desestimar el recurso de Apelacion
interpuesto por la Procuradora de los
Tribunales D2 xxx, en representacion
de la entidad " SA SOLANA, S.L.", con-
tra la Sentencia de fecha 19-marzo-
18, dictada por el Juzgado de lo Mer-
cantil n° 2 de esta Capital, en los au-
tos de Juicio Ordinario n° 791/16, de
que dimana el presente Rollo de Sala;
y en su virtud,

2°) Confirmar los pronunciamientos que
la resolucion impugnada contiene.

3°) Se imponen a la parte apelante las
costas procesales devengadas en esta
alzada".

La procuradora D. @ xxx, en represen-
tacion de SA SOLANA, S.L., interpuso re-
curso extraordinario por infraccién pro-
cesal y recurso de casacidon.

El motivo del recurso extraordinario
por infraccién procesal fue: Infraccién de
las "normas legales que rigen los actos y
garantias del proceso cuando la infraccion
determinare la nulidad conforme alaley o
hubiere podido producir indefensién y los
de casacién en relacion a la interpretacion
de los articulos 204 y 205 del TRLSC siendo
estos ultimos estimados por el TS. J.P.
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ACCION DE RESPONSABILIDAD DE LOS
ADMINISTRADORES. REQUISITOS.
EXISTENCIA Y ALCANCE DEL DANO.
DEBER DE DILIGENCIA

STS de 31 de marzo de 2023 Ponente: Don
Pedro José Vela Torres. Parcialmente
estimatoria

Los hechos que sirven de base a esta senten-
cia revisten una patente complejidad, que
intentaremos sintetizar en aras de un ade-
cuado entendimiento del fallo: Una empresa
de telecomunicaciones es objeto de una ins-
peccion de la AEAT por posible fraude en el
IVA en Julio de 2013. En el 4 de febrero de
2014 se celebra una reunion entre la AEAT y
la directora del departamento correspon-
diente, al que le explican la existencia de un
fraude en el IVA de varios de sus clientes y
proveedores, en el que podria verse envuelto.
Mas adelante, tras una presentacion de los
responsables a los directivos en la que expli-
caban la problematica los primeros a los se-
gundos, el 30 de abril se retinen la AEAT y
los directivos, y la AEAT solicita a la empresa
que corte relaciones comerciales con sus pro-
veedores y adopte medidas para evitar una
ininterrumpida participacion en dicho
fraude. Tras requerimientos e informaciones
posteriores el 29 de enero de 2015 se firma
un acta de conformidad por la mencionada
empresa de telecomunicaciones en la que
reconoce que mantuvo relaciones comer-
ciales con ciertos proveedores que dio lugar
a su participacion en el fraude y que debio
haber tenido conocimiento de las mismas.
Como consecuencia de dicha acta se impide
ala sociedad deducir el IVA de parte de 2013
y de 2014, generandole un muy importante
dafio patrimonial. Seguidamente se ejerce
por la entidad matriz de dicha empresa ac-
cién de responsabilidad contra los adminis-
tradores por una cifra millonaria.

En primera instancia se desestima la
accion y la audiencia provincial estima la
responsabilidad de los administradores por
el periodo de 4 de febrero al 31 de agosto
de 2014, fecha en que concluye el periodo
de liquidacién de IVA afectado. Tanto de-
mandante como los directivos demandados
recurren en casacion.

Tras un prolijo examen de los motivos
de los recursos de infraccion procesal de to-
dos los recurrentes, que no viene aqui al caso,
pasamos a enumerar parte de los motivos
alegados en casacion por los recurrentes.

Se alega por los demandados que el
dafio no queda definido ni determinado.
Se dice que no esta definido pues la no de-
ducibilidad de un gasto no es un dafio sino
una obligacion tributaria, motivo desesti-
mado por el tribunal al sefialar que como
consecuencia de esa falta de deducibilidad
se genera un dafio patrimonial evidente a
la sociedad, concepto de dafio claramente
incluido en el articulo 236 de la Ley de So-
ciedades de Capital (LSC). En cuanto a su
determinacion se sefiala por el tribunal que
esta puede hacerse teniendo en cuenta las
cuotas de IVA afectadas segun resulta del
acta de conformidad.

Otra cuestion sefialada es, como fun-
damento de dicha accion, la relacion de
causalidad entre la conducta de los admi-
nistradores y el dafio, que es afirmada por
el tribunal refrendando lo ya dicho por la
Audiencia Provincial: la pasividad a la hora
de establecer medidas y controles causo el
dafio patrimonial mencionado.

También se discute la responsabilidad
objetiva de los administradores al amparo
de los articulos 1902, 1903 CC y 236.1 LSC,
como incumplimiento de su deber de di-
ligencia. Esto es objeto del recurso de los
demandados para reducirla o anularla y
también de el del demandante para exten-
derla al inicio de la inspeccion de la AEAT.
A juicio del Alto Tribunal, y es clave para
el fallo, la imputacion objetiva de respon-
sabilidad a los administradores requiere
que tengan conocimiento pleno de las irre-
gularidades incurridas, lo cual, segun la
sentencia, solo puede decirse que ocurre a
partir del 30 de abril de 2014, que es cuando
se produce la reunion de los demandados
con los funcionarios de la AEAT, pues antes
fue con la directora de un departamento.

En base a esto se desestima el recurso
del demandante y sélo se estima parcial-
mente el de los demandados a efectos de
modificar el inicio de la responsabilidad a
la mencionada fecha del 30 de abril. F.C.G.



RESOLUCIONES DEL

TEAC

Vocalia Coordinadora. TEAC

IMPUESTO SOBRE LA RENTA
DE LAS PERSONAS FISICAS

¢ES POSIBLE CAMBIAR LA OPCION
EJERCIDA SOBRE EL TIPO DE
TRIBUTACION -INDIVIDUAL O CONJUNTA-
UNA VEZ VENCIDO EL PLAZO
REGLAMENTARIO DE PRESENTACION DE
LA DECLARACION?

Resolucion del TEAC de fecha 28 de marzo
de 2023, dictada en unificacion de criterio.
(Sala 13, RG 00/3890/2022).

En materia de opciones, la norma tributa-
ria general viene constituida por el apar-
tado tercero del articulo 119 de la Ley Ge-
neral Tributaria (LGT), que establece que
las opciones que segtin la normativa tri-
butaria se deban ejercitar, solicitar o re-
nunciar con la presentacion de una decla-
racion no podran rectificarse con poste-
rioridad a ese momento, salvo que la rec-
tificacion se presente en el periodo regla-
mentario de declaracion. Asi pues, en linea
con lo estipulado en este articulo, la opcién
por la tributacion conjunta en el IRPF en
un determinado periodo impositivo no
puede ser modificada una vez finalizado
el periodo de presentacion de la declara-
cion. Sin embargo, la irrevocabilidad de las
opciones no es absoluta, y asi lo ha admi-

tido en diversas ocasiones tanto el Tribunal
Supremo como el TEAC, reconociendo al
obligado tributario en determinados su-
puestos la posibilidad de rectificar la op-
cién ejercida. En el ambito concreto de la
opcion por la tributacion conjunta/indivi-
dual en el IRPF también son diversos los
pronunciamientos de los Tribunales Su-
periores de Justicia acerca de la posible re-
vocabilidad. En esta resolucion el Tribunal
Central hace un repaso de los pronuncia-
mientos judiciales mas significativos y ex-
trae las siguientes conclusiones: A tenor
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de Ia regla general de la irrevocabilidad de
las opciones establecida en el articulo 119.3
de la LGT —por razones de seguridad juri-
dica, y para evitar posibles abusos de los
contribuyentes-, la opcién por la tributa-
cion conjunta/individual en el IRPF para
un periodo impositivo no puede ser mo-
dificada respecto de dicho periodo una vez
finalizado el plazo reglamentario de decla-
racion. Si bien, existen excepciones a dicha
regla general, reconocidas por el Tribunal
Supremo en diversas sentencias, cuando
una modificacion de las circunstancias sus-

MAYO/JUNIO 2023 EL NOTARIO DEL SIGLO XXI 115



JURISPRUDENCIA FISCAL

tanciales determinantes en el ejercicio de
la opcidn afecte a los principios de justicia
tributaria y capacidad econémica y siem-
pre que el obligado tributario haya actuado
de buena fe, esto es, no existan indicios de
la comision de infraccion tributaria. Ese
cambio sustancial de circunstancias debe
suponer la aplicacion de la clausula «rebus
sic stantibus», de manera que la Adminis-
tracion estd obligada a dar siempre al in-
teresado la posibilidad de volver a optar
por la alternativa que, en su criterio, le
fuera mas favorable. Esta jurisprudencia
ha sido recibida por los Tribunales Supe-
riores de Justicia y por el Tribunal Central,
reconociendo, en el caso particular de la
opcion por la tributacion conjunta/indivi-
dual en el IRPF la posibilidad de rectificar
la opcion inicialmente ejercitada, una vez
finalizado el plazo reglamentario de pre-
sentacion de la declaracion, cuando esa
rectificacion obedece a un error material
0 a un cambio de las circunstancias obje-
tivas respecto al momento en que se for-
muld la declaracion siempre que, en uno
y otro caso, no sean imputables al obligado
tributario. Dicho con otras palabras, al tra-
tarse de una opcion voluntaria, para existir
como tal es necesario que la voluntad no
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se encuentre viciada por circunstancias no
imputables a los propios interesados. Es
decir, la rectificacion sera posible cuando
ha existido un vicio de la voluntad en el
momento de ejercer la opcion por circuns-
tancias no imputables al obligado tributa-
rio. Teniendo en cuenta todo lo expuesto,
el Tribunal Central fija el siguiente criterio:
Como regla general, la opcion por la tribu-
tacion conjunta o individual en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas es irre-
vocable una vez finalizado el periodo regla-
mentario de presentacion de la autoliqui-
dacion. Esta irrevocabilidad debe interpre-
tarse y entenderse «rebus sic stantibus» es
decir, estando asi las cosas o mientras estas
no cambien. De forma que en caso de que se
produzca una modificacion sustancial en
las circunstancias que llevaron al ejercicio
de una u otra opcion, deberd otorgarse al
contribuyente la posibilidad de mudar la
opcion inicialmente emitida a través de los
procedimientos previstos a tal efecto por el
ordenamiento juridico -esto es, via rectifi-
cacion de autoliquidacion, declaracion com-
plementaria o en el marco de un procedi-
miento de comprobacion-, siempre y cuando
la citada modificacion no sea imputable al
obligado tributario.

COMPROBACION DE REGIMENES
ESPECIALES

POSIBILIDAD DE EFECTUAR LA
COMPROBACION DE UN OBLIGADO
TRIBUTARIO ACOGIDO A UN REGIMEN
TRIBUTARIO ESPECIAL A TRAVES DE UN
PROCEDIMIENTO GESTOR.

Resolucion del TEAC de fecha 22 de marzo
de 2023, dictada en unificacion de criterio.
(Sala 23, RG 00/9093/2022).

De acuerdo con las Sentencias del Tribunal
Supremo de 23 de marzo de 2021 (recursos
de casacién n° 5270/2019 y 3688/2019), el
apartado e) del articulo 141 de la Ley Ge-
neral Tributaria (LGT), establece una re-
serva legal para la Inspeccion en relacién
con la comprobacion del cumplimiento
de los requisitos exigidos para la aplica-
cion de los regimenes tributarios especia-
les. En este articulo se dice que la inspec-
cién tributaria consiste en el ejercicio de
las funciones administrativas dirigidas,
entre otras, a “(...)e) La comprobacion del
cumplimiento de los requisitos exigidos
para la obtencion de beneficios o incentivos
fiscales y devoluciones tributarias, asi como
para la aplicacion de regimenes tributarios
especiales”. La controversia planteada en
la resolucion de referencia gira en torno
a si, ala vista de este articulo y el criterio
sentado por el Tribunal Supremo en las
referidas sentencias, resulta procedente
o0 no, extender la reserva legal del articulo
141.e) LGT a cualquier comprobacion efec-
tuada sobre un obligado tributario some-
tido a un régimen tributario especial — en
el caso planteado el régimen especial
de grupo de entidades (arts. 163 quinquies
a 163 nonies LIVA — aun cuando el objeto
de la regularizacion se refiera a normas
comunes del impuesto que no tengan nin-
guna relacion con el régimen tributario
especial, como era el caso. Al respecto, en
el ambito del Impuesto sobre Sociedades,
el criterio reiterado del Tribunal Central
ha sido el de sostener que todas aquellas
actuaciones que impliquen investigacio-



nes o comprobaciones sobre obligados tri-
butarios acogidos a los regimenes espe-
ciales previstos por la normativa del Im-
puesto sobre Sociedades deben ser lleva-
das a cabo por los drganos de inspeccion,
sin que los 6rganos de gestion tributaria
sean competentes; ello no obsta para que
comprobaciones que nada tienen que ver
con el régimen especial, aunque la socie-
dad objeto de comprobacion tribute en ré-
gimen especial, puedan ser realizadas por
los 6rganos de gestion tributaria (Resolu-
cién de Pleno de 4 de octubre de 2022 (RG
5963-2021) y Resolucién de 19 de diciem-
bre de 2022 (RG 1242-2021) . Igual criterio
se ha aplicado en resolucion de 23 de fe-
brero de 2023 (RG 552-2021 y acumulada),
en relaciéon con un procedimiento de
comprobacién limitada relativo al régi-
men especial de atribucion de rentas del
articulo 86 y siguientes de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF).

Pues bien, a la vista del articulo 141.e) LGT
y de las referidas Sentencias del tribunal
Supremo que sefialan que existe una «re-
serva legal de procedimiento tributario
respecto del ejercicio de las funciones ad-
ministrativas dirigidas a la comprobacion
del cumplimiento de los requisitos exigi-

dos para la aplicacion de regimenes tri-
butarios especiales» , precisando que su
doctrina no se limita al régimen de enti-
dades parcialmente exentas, sino que esta
reserva legal afecta a los distintos regime-
nes tributarios especiales, el Tribunal Cen-
tral considera que el criterio de las citadas
resoluciones es de aplicacion a todos los
regimenes tributarios especiales, como
los regulados en la normativa propia de
cada tributo. Teniendo en cuenta lo ex-
puesto, el Tribunal Central fija el siguiente
criterio: «Cuando el objeto y alcance de la
comprobacion administrativa de un obli-
gado tributario acogido a un régimen tri-
butario especial no se refiere a la compro-
bacion del cumplimiento de los requisitos
exigidos para la aplicacion del régimen es-
pecial, y la regularizacion no se fundamente
en las normas especificas del mismo, sino
en las reglas comunes del impuesto, su com-
probacion podra efectuarse también por
medio de los procedimientos gestores»

INFORME DE CONSULTAS DE LA

DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS

Eduardo Avila, notario

Extinciéon condominio con asuncién
de deuda hipotecaria, sin intervencion
del banco. Esta asuncion no da lugar al
hecho imponible sujeto a tributacién, ya
que no da lugar a inscripcion alguna, pro-
duciendo efecto solo interpartes (VC 277/23
de 11/01/2023)

Atribucidn de rentas de bienes inmue-
bles de herencia no aceptada. La DGT
sefala la obligacion de hacer las declara-
ciones en proporcion a las cuotas: cabe
cuestionarse si supone una aceptacion ta-
cita de la herencia dicha declaracion, pero
la DGT no entra en eso (VC 380/23 de
21/02/2023)

Contrato privado y prescripcion del
Impuesto de Plusvalia Municipal. El
problema deriva que el contrato privado
no conlleva necesariamente la transmi-
sion del dominio (hay que acreditar la en-
trega), y sino en realidad se devenga dicho
Impuesto al momento de la elevacion a
publico de dicho contrato a Escritura Pa-
blica (VC 67/23 de 20/01/2023)

Consolidacion del pleno dominio por fa-
llecimiento del usufructuario. No estd su-
jeto a IIVBNU. La STS 9/12/2011, aunque
cuando se transmite la nuda propiedad, la
liquidacion se hace sobre la adquisicion de
tal; cuando se consolida no se liquida, pero
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cuando venda aquel sobre el que se conso-
lido, 1a fecha de la adquisicion del pleno do-
minio sera la de la adquisicion de la nuda
propiedad (VC 105/23 de 01/02/2023)

Deduccion por instalacion de placas
solares. Es necesario para poder deducirla
contar con un certificado de eficiencia
energética previa a la instalacion (VC
263/23 de 14/02/2023)

Operaciones de subrogacion bancaria
por modificacion de tipos de interés.
No impide seguir disfrutando de las exen-
ciones fiscales por inversion en vivienda
que tenia antes (VC 363/23 de 21/02/2023)
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RESOLUCIONES DE LA

DGSJyFP

Lucia Cagigas Courel, Maria Teresa Garcia Ludefia, Fernando-Pedro Romero Fernandez de Henestrosa,
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Ariel Sultan Benguigui, Santiago Tomas Roy, Maria de Zulueta Sagarra y Miguel Yuste Rojas (coordinador), notarios

DERECHO CIVIL

COMPRAVENTA

VENTA POR ADMINISTRADOR CONCURSAL
EN FASE DE LIQUIDACION.

Resolucion de 13 de Febrero de 2023 (B.O.E.
de 8 de Marzo de 2023)

El auto judicial que autoriza la venta de
la finca de los concursados por el precio
indicado, especifica que las entidades
bancarias titulares de créditos con privi-
legio especial han prestado su consenti-
miento y benepldcito a la enajenacion.
Por tanto, hay un pronunciamiento judi-
cial expreso tanto respecto del precio
como en relacién con la debida interven-
cién de los titulares registrales de las hi-
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potecas conforme al articulo 210 texto re-
fundido de la Ley Concursal (precepto que
cita expresamente el juez en el auto). Por
tanto, excede de las facultades de cali-
ficacion que los articulos 18 de la Ley Hi-
potecaria y 100 del Reglamento Hipote-
cario otorgan a los registradores discre-
par de esta valoracién y entender in-
cumplidos dichos requisitos.

DEBIDA DECLARACION MEDIOAMBIENTAL
EX ARTICULO 98.2 DE LA LEY 7/2002, 8 DE
ABRIL

Resolucion de 14 de Febrero de 2023 (B.O.E.

de 8 de Marzo de 2023)

En el caso de transmision de solar, en el
cual cabe que se haya podido realizar al-
guna actividad que potencialmente sea
contaminante del suelo, sera preciso que

el transmitente manifieste, no si el suelo
esta contaminado o no, sino, si se ha
realizado o no, en la finca transmitida,
alguna actividad potencialmente con-
taminante del suelo. Y, para ello, el no-
tario, en cumplimiento de su obliga-
cion de velar por que «el otorgamiento
se adecte a la legalidad», debe infor-
mar a las partes adecuadamente de
cuales son esas actividades que poten-
cialmente puedan contaminar el suelo.

ACTO DE DISPOSICION SOBRE VIVIENDA
EN REGIMEN DE CONDOMINIO: NO SE
EXIGE EL CONSENTIMIENTO DE LOS
CONYUGES DE LOS CONDOMINOS
Resolucion de 2 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 22 de Marzo de 2023)

Se suspende la inscripcion de una escri-
tura de compraventa de una vivienda por-
que dos de las copropietarias vendedoras
estan casadas y no consta ni se manifiesta
que dicha finca no constituye su vivienda
familiar.

La Direccion General estima el re-
curso y revoca la nota de calificacion de
la registradora sefialando que el uso de
una vivienda viene determinado por el
destino propio de ese especial objeto y las
condiciones de intimidad que la convi-



vencia familiar lleva consigo, lo que im-
pone consecuencias insoslayables. Por
tanto, excluida la posibilidad de que la
cuota de un participe atribuya el de-
recho al uso total y exclusivo de la vi-
vienda porque impediria al otro utili-
zarla conforme a su destino, y te-
niendo en cuenta que el caracter de vi-
vienda habitual y familiar, no puede
predicarse de la que ocupan simulta-
neamente las familias de los participes
—porque por su propia esencia ese uso
no puede realizarse por cada una de
ellas sobre la vivienda en su totalidad-,
no queda otra posibilidad para que los
comuneros puedan usar la cosa comun
que la existencia de un pacto entre
ellos, que en el caso sometido a debate
no se demuestra que exista, pero que si
hubiese existido no podria ir mas alla de
permitir el uso en periodos disconti-
nuos, lo que pone de relieve que nin-
guna de ellas tendria el caracter de sin-
gular que exige la habitualidad.

MANIFESTACION ACTIVIDAD
CONTAMINANTE

Resolucion de 13 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 31 de Marzo de 2023)

No es necesaria la manifestacion sobre
actividades contaminantes cuando la
finca objeto de venta es un bajo de un
complejo inmobiliario que no dispone
de terreno o jardin en que se hayan po-
dido realizar actividades contaminantes.

CONDICION RESOLUTORIA

REINSCRIPCION DEL DOMINIO A FAVOR
DEL CEDENTE A TITULO GRATUITO POR
INCUMPLIMIENTO DE LA CONDICION
RESOLUTORIA

Dos Resoluciones de 21 de Febrero de 2023
(B.O.E. de 15 de Marzo de 2023)

La registradora alega que para la reins-
cripcion debe acreditarse en el corres-

pondiente proceso judicial los presu-
puestos de la resolucidon. El hecho en qué
consiste la condicién resolutoria es «que
el Ayuntamiento no consiguiera la cla-
sificacion del Suelo Urbanizable Orde-
nado, Uso Global Industrial de las Fincas
Conservadas», en plazo indicado; y se
pacta expresamente que, para la reins-
cripcion a favor de cedente por incum-
plimiento de dicha condicion por el ce-
sionario, es suficiente acta notarial de
constancia de ese hecho. Por ello, sefnala
el Centro Directivo que no se puede im-
pedir la reinscripcién por la oposicidon
del Ayuntamiento basada simplemente
en que el 6rgano autonémico compe-
tente habia aprobado la calificacion del
suelo y por tanto no se ha aportado
«Acta de constancia de la resolucion ne-
gativa o denegatoria por el Organo Au-
tonomico competente». Y es que, segin
se ha pactado en la escritura de cesion,
esta acta es so6lo una de las posibles mo-
dalidades de acta acreditativa del in-
cumplimiento de la condicién resoluto-
ria, entre las cuales debe admitirse el
acta en que se ha declarado que el hecho
de la falta de recalificacion de los terre-
nos es notorio y no admite cuestion.

DONACION

DONACION: JUICIO NOTARIAL DE
SUFICIENCIA'Y MENCION DE
AUTOCONTRACION. CASO DE NUNTIUS
Resolucion de 9 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 27 de Marzo de 2023)

Es reiterada la doctrina de la Direccién
general que el Notario en su juicio de su-
ficiencia de las facultades representativas
debe resefiar también en su caso, que se
ha salvado el autocontrato y conflicto de
intereses.

Parece reconocer el Centro Directivo
que si se tratara de mero nuntius y se
recogiera expresamente por el nota-
rio en su juicio se salvaria el riesgo de
conflicto.

OBRA NUEVA Y DIVISION HORIZONTAL

DESVINCULACION DE UN TRASTERO NO
AMPARADO EN NORMA ESTUTARIA
ALGUNA

Resolucion de 14 de Febrero de 2023.
(B.O.E. de 8 de Marzo de 2023)

En el presente caso, a la vista de la le-
gislacion vigente, no ofrece duda que la
modificacién de descripcion de finca,
consistente en la desvinculacién de un
anejo, constituye una modificacién del
titulo constitutivo de la propiedad ho-
rizontal, y que esta modificacion afecta
a todos los copropietarios del inmueble
(cfr. articulo 5 de la Ley sobre propiedad
horizontal y Resoluciones de este Centro
Directivo de 11 y 15 de marzo de 2004, 9
de febrero de 2008, 6 de mayo de 2015
y 14 de marzo de 2019). Por ello, es de-
terminante que no se ha inscrito la
norma estatutaria que ha servido de
fundamento a la modificacién reali-
zada, por lo que, aun cuando sea va-
lida, no puede vincular a quienes han
accedido a la propiedad horizontal
con posterioridad (cfr. Resoluciones
de 16 de mayo de 2002 y 18 de marzo
de 2003, entre otras).

CONSTITUCION DE SUBCOMUNIDAD EN UN
EDIFICIO EN REGIMEN DE COMUNIDAD
HORIZONTAL

Resolucion de 22 de Febrero de 2023 (B.O.E.
de 15 de Marzo de 2023)

Se trata de la creacién de subcomunida-
des dentro de un concreto elemento pri-
vativo en propiedad horizontal, conser-
vando éste su objetividad juridica como
elemento independiente dentro de la to-
tal propiedad horizontal y sin modifica-
cion de la composicion personal de la
junta de propietarios general. En el pre-
sente caso se modifica el titulo constitu-
tivo de la propiedad horizontal, pues el
local originario se subdivide en seis
elementos privativos, pero tal subdi-
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vision no requiere el consentimiento
de la junta de propietarios, dada la
existencia de clausula estatutaria por
la que se permite la division de los lo-
cales de la planta baja sin necesidad de
dicho consentimiento.

NO ES POSIBLE INSCRIBIR UN ACTA FINAL
DE OBRA SIN LIQUIDAR IMPUESTOS
Resolucion de 23 de Febrero de 2023 (B.O.E.
de 15 de Marzo de 2023)

En el presente caso, declarandose un fi-
nal de una obra terminada, la posible
sujecion o no al impuesto, o su posible
exencion, queda bajo la exclusiva com-
petencia de la correspondiente oficina
liquidadora.

NO CABE MODIFICACION DE ESTATUTOS
POR LOS PROPIETARIOS DE UNO DE LOS
DOS PORTALES QUE INTEGRAN EL EDIFICIO
AL NO ESTAR CONSTITUIDA UNA
SUBCOMUNIDAD

Resolucion de 28 de Febrero de 2023 (B.O.E.
de 20 de Marzo de 2023)

Se suspende la inscripcion de determi-
nada norma de una comunidad de pro-
pietarios adoptada unicamente por los
propietarios de uno de los dos portales
que integran el edificio, sefialando como
defecto el registrador que, aun cuando
puede diligenciarse un libro de actas
para cada portal, en este caso se esta for-
malizando una modificacion de los es-
tatutos que supone una modificaciéon
del titulo constitutivo de la propiedad
horizontal, por lo que dicho acuerdo
debe ser aprobado por las tres quintas
partes del total de los propietarios de los
dos portales que, a su vez, representen
las tres quintas partes de las cuotas de
participacion.

Para la resolucion del recurso la Di-
reccion General analiza la doctrina del
Centro Directivo sobre la posibilidad de
legalizacidn del libro de actas de las co-
munidades y subcomunidades de pro-
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piedad horizontal, aun cuando no estén
formalizadas en escritura publica ni ins-
critas en el Registro de la Propiedad,
precisando la necesidad de que en la di-
ligencia de legalizacion debe expresarse
que por no resultar de los asientos del
Registro la constitucion de la comuni-
dad o subcomunidad, no se consigna,
por nota al margen de la inscripcién de
las fincas que segun el titulo las compo-
nen, la legalizacion del libro de actas y
que la consignacion en el fichero auxiliar
no implica ningtn efecto propio de los
asientos registrales. Afiade que resulta
de aplicacion el vigente articulo 2.d) de
la Ley sobre Propiedad Horizontal, que
dispone que se entienden por subcomu-
nidades las que resultan cuando, de
acuerdo con lo dispuesto en el titulo
constitutivo, varios propietarios dispo-
nen, en régimen de comunidad, para su
uso y disfrute exclusivo, de determina-
dos elementos o servicios comunes do-
tados de unidad e independencia fun-
cional o econdmica; del citado articulo
se infiera que resulta suficiente que en
dicho titulo constitutivo no se prohiba
y que se cumplan los requisitos que, se-
gun las caracteristicas de la subcomu-
nidad de que se trate, sean necesarios
respecto del titulo constitutivo propio
de la subcomunidad, conforme a los ar-
ticulos 5, 10.3.b) y 17 de la Ley sobre pro-
piedad horizontal.

Basandose en los anteriores argu-
mentos, la Direccion General desestima
el recurso y confirma la nota de califi-
cacion del Registrador, pues no resulta
de los asientos del Registro la constitu-
cion de la referida subcomunidad, de tal
forma que los acuerdos objeto del pre-
sente expediente, al implicar la apro-
baciéon o modificaciéon de las reglas
contenidas en el titulo constitutivo
de la propiedad horizontal o en los
estatutos de la comunidad del edifi-
cio integrado por los dos portales re-
feridos, deben ser aprobados por to-
dos los propietarios de aquél, con la
mayoria legalmente exigida en la Ley
sobre Propiedad Horizontal.

CONJUNTO RESIDENCIAL: LA
MODIFICACION DE ESTATUTOS
PRETENDIDA EXIGE LA PARTICIPACION DEL
TOTAL DE PROPIETARIOS DEL CONJUNTO
RESIDENCIAL

Resolucion de 6 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 22 de Marzo de 2023)

Se suspende la inscripcion de determi-
nada norma de la comunidad de propie-
tarios de un conjunto urbanistico en ré-
gimen de propiedad horizontal al no es-
tar adoptado por la Comunidad General
del Conjunto Residencial, sino por la co-
munidad de unicamente dos Bloques A
y C del mismo conjunto. Sefala la regis-
tradora que la modificacion de los esta-
tutos pretendida requiere que el acuerdo
se haya tomado en Junta debidamente
convocada, con inclusion en el orden del
dia del acuerdo a tomar, que se sujete al
quorum legal segun se trate de primera
o segunda convocatoria y que esté to-
mado con el voto favorable de tres quin-
tos de los propietarios que asimismo re-
presenten las tres quintas partes de las
cuotas de participacion del total de pro-
pietarios del conjunto residencial, cuatro
bloques, y trece portales, lo que no ocu-
rre en el presente caso. La recurrente
alega que los bloques A y C son los tni-
cos existentes, no existiendo los bloques
By D, previstos en la escritura de obra
nueva en construccion y division hori-
zontal, pero no edificados habiendo sido
debidamente citada a la junta de pro-
pietarios y notificada del acuerdo de ésta
a la mercantil propietaria.

La Direccion General advierte que
no pueden ser tenidas en cuenta las afir-
maciones de la recurrente, pues se trata
de circunstancias que no constan en el
documento presentado al tiempo en que
se produjo la calificacion; en consecuen-
cia, desestima el recurso y confirma la
nota de calificacion de la registradora,
seflalando que el defecto objeto de im-
pugnacién puede ser facilmente subsa-
nado mediante la acreditacion en debida
forma de que los acuerdos adoptados
fueron notificados a la sociedad propie-



taria de las fincas no integradas en los
referidos bloques A y C, por el procedi-
miento establecido en el articulo 17,
apartado 8, de la Ley sobre propiedad
horizontal, sin que se hayan opuesto a
tales acuerdos.

EN LA PROPIEDAD HORIZONTAL TUMBADA
ES NECESARIA LA GEORREFERENCIACION
DE LAS PARCELAS RESULTANTES
Resolucion de 13 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 31 de Marzo de 2023)

Una finca registral descrita como parcela
de terreno con una edificacion, se «divide
horizontalmente» en dos elementos pri-
vativos: el uno, que es una parcela de te-
rreno sin edificacion «sobre el que se
construira una vivienda unifamiliar ais-
lada», y el dos, que es otra parcela de te-
rreno donde se ubica la edificacién inicial.
Y el tnico elemento comun es una por-
cién de terreno descrita como «zaguan
de entrada con una superficie de 78,80
metros cuadrados». El registrador sus-
pende la inscripcion por faltar la «nece-
saria aportacion de base grafica de los
elementos independientes y de la zona
comun».

La Direccion General confirma que
es necesaria la aportacion de base grafica
de los elementos independientes y de la
zona comun; ciertamente, como alega el
notario recurrente, la georreferenciacion
no procede para un elemento en régimen

de propiedad horizontal individualmente
considerado, pero en el caso alegado por
el recurrente, la finca era una plaza de ga-
raje, mientras que en este los elementos
privativos y comunes resultantes de la
«division horizontal tumbada» son
porciones de terreno, y la georreferen-
ciacidn se exige en el art. 9 LH «en to-
dos los supuestos de divisiones y otros
mas, que determinen una reordena-
cién de los terrenos».

SILENCIO POSITIVO EN LICENCIA DE
PRIMERA OCUPACION

Resolucion de 31 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 18 de Abril de 2023)

La Direccion General, estimando el re-
curso, considera que para la inscripcion
de una obra nueva en Ibiza, se puede en-
tender concedida la licencia de primera
ocupacion por silencio administrativo po-
sitivo, respetando la normativa autono-
mica (la Ley 12/2017, de 29 de diciembre,
de urbanismo de las Illes Balears), y lo dis-
puesto en el art. 48 del Real Decreto
1093/1997, y siempre que se acredite el si-
lencio administrativo, en este caso con la
manifestacién del interesado y la acredi-
tacion de la falta de respuesta en el plazo
mencionado en acta notarial, copia de la
instancia presentada al Ayuntamiento
competente, asi como la solicitud de cer-
tificado de acto presunto el dia 1 de agosto
de 2022.

URBANISMO

NO CABE LA INSCRIPCION DE UN ACTA DE
CONSTANCIA DE SUELO URBANO DE USO
TURISTICO CONSTANDO FINCAS NO
ADSCRITAS A LA EXPLOTACION TURISTICA
Resolucion de 27 de Febrero de 2023 (B.O.E.
de 20 de Marzo de 2023)

Se discute en este expediente sobre la
posibilidad de inscripcion de un acta de
constancia de suelo urbano de uso tu-
ristico al constar en el Registro, respecto
de algunas de las fincas, que no se en-
cuentran adscritas a la explotacion tu-
ristica a que se refiere el titulo, en virtud
de decreto dictado por el organismo au-
tondmico competente, solicitando la
baja de la unidad alojativa de las mis-
mas. Alegan los recurrentes que dicho
acto de baja ha sido impugnado, sin que
conste anotada en el Registro la resolu-
cion del recurso. Por tanto, la Direccion
General desestima el recurso y confirma
la nota de calificacién del Registrador,
seflalando que en tanto no se haga cons-
tar mediante la documentacion admi-
nistrativa que corresponda la modifica-
cion de esa baja de la unidad alojativa,
las citadas fincas no se encuentran re-
gistralmente adscritas a la explotacion
turistica.

DERECHO DE REVERSION SOBRE PARTE DE
UNA FINCA REGISTRAL

Resolucion de 27 de Febrero de 2023 (B.O.E.
de 20 de Marzo de 2023)

La cuestion que se plantea en este recurso
consiste en determinar si resulta posible
hacer constar en el Registro de la Propie-
dad los derechos de reversion respecto de
parte de una finca registral que fue inma-
triculada conforme a lo previsto en el ar-
ticulo 206 de la Ley Hipotecaria, cons-
tando como titulo de adquisicion del in-
matriculante la expropiacion, sin que fi-
gure el nombre de la persona o personas
expropiadas.
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El registrador fundamenta su nega-
tiva en los siguientes argumentos:

a) Lafinca sobre la cual se solicita la ins-
cripcion del derecho de reversion, no
estd inscrita como finca indepen-
diente, ni por tanto la expropiacién
de la misma, por lo que falta el pre-
supuesto de tal derecho;

b) No se describe la finca en los térmi-
nos exigidos por los articulos g de la
Ley Hipotecaria y 51 de su Regla-
mento, de modo que permita ser
identificada sin ambigtiedad, indivi-
dual e independientemente;

¢) Imposibilidad de realizar ninguna
modificacion juridica o descriptiva
de una finca, sin el consentimiento
del titular registral o en virtud de una
resolucion judicial firme;

d) Siexisten terceros titulares de dere-
chos inscritos sobre la finca, estos de-
ben ser protegidos frente al derecho
de reversion por la fe publica regis-
tral

La Direccion General desestima el recurso

y confirma la nota de calificacién del re-

gistrador en una extensa y profunda re-

solucion.

Comienza sefialando que la expro-
piacion forzosa es una limitacién del do-
minio y la causa de la misma es la utilidad
publica o el interés social. Dicha causa
afecta al objeto expropiado e incide con-
tinuadamente sobre dicho bien, por lo
que la persona expropiada tiene el dere-
cho de resolver la expropiacién que ha
llegado a ser infructuosa, y opera en favor
del primitivo duefio o sus causahabientes,
que son quienes podran recobrar en su
virtud la totalidad o la parte sobrante de
lo expropiado.

El propio Centro Directivo ha sefia-
lado que son tres los hitos del iter de la
reversion, todos ellos susceptibles de ac-
ceso registral:

- La primera es la del derecho de
reversion en estado latente o ex-
pectante y nace directamente con
la propia expropiacion y de forma
simultdnea a la misma. La reforma
del articulo 54 de la Ley sobre expro-
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piacidén forzosa operada por la Ley
38/1999 deja claro que, incluso en
esta etapa latente, se trata de un de-
recho ya existente como derecho
subjetivo y de contenido patrimo-
nial ya adquirido por su titular in-
cluso antes de que se transforme
en un derecho de reversion activo
y ejercitable a través de la subsi-
guiente adquisicion o readquisi-
cion del bien expropiado, derecho
que es susceptible de transmision
«inter vivos» y «mortis causa»,
oponible frente a terceros y por
ello inscribible como tal «derecho
de preferencia» en el Registro de
la Propiedad.

En segundo lugar, una vez pro-
ducido cualquiera de los hechos o
presupuestos habilitantes previstos
en el apartado 1 del articulo 54 de la
ley, el derecho de reversion latente
deviene en un derecho de rever-
sién pleno, activo o actual de ad-
quisicion preferente, como dere-
cho potestativo, similar a un dere-
cho de adquisicion o retracto, de
caracter real e igualmente oponi-
ble frente a terceros, que se desdo-
bla a su vez en dos fases, la previa a
su reconocimiento administrativo o
judicial y la posterior a dicho recono-
cimiento, reconocimiento que re-
quiere la previa reclamacién potes-
tativa por parte del expropiado o sus
causahabientes, como titulares del
derecho (cfr. articulo 54, apartado 4,
de la Ley sobre expropiacion forzosa).

En su tercera etapa el derecho
de reversion consumado es aquél
en que el derecho reversional de
adquisicion preferente ha sido re-
conocido y ejercitado de forma
completa mediante el pago o resti-
tucion de la indemnizacion expro-
piatoria en los términos previstos en
el articulo 55 de la misma ley, dando
paso con ello a su consumaciéon me-
diante la adquisicién o readquisicién
del dominio. En tal momento el de-
recho de reversion se agota y extin-

gue de forma simultanea a la incor-

poracion en el patrimonio de re-

versionista de un derecho de pro-
piedad sobre el mismo bien inicial-
mente expropiado.

El derecho de reversion, en cada una
de las tres citadas etapas, es susceptible de
reflejo registral, si bien hasta la reforma le-
gal operada por la disposicion adicional
quinta de la Ley 38/1999 normalmente la
cualidad de expropiado, a la que va aso-
ciado el derecho de reversion en su fase la-
tente, consta en el Registro s6lo de manera
implicita, pues en la inscripcion de la ex-
propiacion consta la persona del anterior
titular contra quien se dirigi6 el expediente.
Dicha reforma ha sometido el derecho de
reversion, también en su fase latente o ex-
pectante, al régimen registral de los prin-
cipios hipotecarios comunes de oponibili-
dad y fe publica, dando nueva redaccion al
apartado 5 del articulo 54 de la Ley sobre
expropiacion forzosa. Esta constancia del
derecho preferente (de adquisicion) de los
reversionistas en la misma inscripcién cau-
sada por el propio titulo expropiatorio da
lugar a una mencion expresa en la propia
acta de la inscripcion, de forma que ahora
aquel derecho del reversionista consta
de forma explicita y autéonoma (si bien
en el mismo asiento registral que el de-
recho del beneficiario de la expropia-
cion), y no de forma indirecta o impli-
cita como sucedia antes de la reforma.

Segtin el especial régimen transitorio
incorporado por la Ley 38/1999 en su dis-
posicion transitoria segunda, «lo estable-
cido en la disposicion adicional quinta
[por 1a que se da nueva redaccidn a los ar-
ticulos 54 y 55 de la Ley] no sera de apli-
cacién a aquellos bienes y derechos sobre
los que, a la entrada en vigor de la ley, se
hubiera presentado la solicitud de rever-
sion». Esta disposicion atribuye eficacia
retroactiva a la nueva redaccion de los ar-
ticulos 54 y 55 de la Ley sobre expropia-
cién forzosa en cuanto al derecho de re-
version latente ya nacido con anterioridad
a la fecha de su entrada en vigor. Por el
contrario, en cuanto al «ius reversionis»
como derecho planificado, activo y ejer-



citable, excluye tal retroactividad al so-
meterlo al régimen vigente en el mo-
mento de su ejercicio, tesis que ha sido
asumida por el legislador al haber ex-
cluido de la aplicacion del nuevo régimen
los supuestos en que el titular del «ius re-
versionis» hubiera ya presentado su so-
licitud de reconocimiento de la reversion
a la fecha de la entrada en vigor de la rei-
terada reforma.

Lo determinante, por tanto, es la fecha
de presentacion de la solicitud de rever-
sién, quedando excluida de la nueva regu-
lacion unicamente si se hubiese presen-
tado antes de su entrada en vigor. Asi, se-
gun la nueva regulacion, el derecho de re-
version queda enervado: cuando la afec-
tacion al fin que justifico la expropiacion
o0 a otro declarado de utilidad publica o in-
terés social se prolongue durante diez afios
desde la terminacioén de la obra o el esta-
blecimiento del servicio (cfr. articulo
54.2.b) —caso de no nacimiento del derecho
de reversion como derecho efectivo y ejer-
citable-, y cuando, en los casos en que se
hubiese producido un exceso de expropia-
cién o la desafectacion del bien o derecho
expropiados, hubieran transcurrido veinte
afios desde la toma de posesion de aquéllos
(cfr. articulo 54.3.a) —caso de caducidad del
derecho de reversion efectivo-.

La misma retroactividad y por los
mismos fundamentos cabe predicar de la
reforma operada en materia de publicidad
registral del derecho de reversion, de
forma que la norma contenida en la

nueva redaccion del apartado 5 del arti-
culo 54 de la ley, no sera aplicable «a
aquellos bienes y derechos sobre los que,
a la entrada en vigor de la ley, se hubiera
presentado Ia solicitud de reversion» (cfr.
disposicion transitoria segunda de la Ley
38/1999), pero si a aquellos otros en que
en la indicada fecha no se hubiese pre-
sentado todavia la solicitud de la rever-
sion. Por tanto, debe entenderse que tam-
bién respecto de los derechos de reversion
latentes nacidos de las expropiaciones ci-
tadas (anteriores a la entrada en vigor de
la Ley 38/1999 respecto de las que no se
hubiere todavia solicitado a tal fecha la
reversion), y aunque el titulo expropia-
torio hubiere sido ya inscrito en un mo-
mento anterior a la misma fecha de la en-
trada en vigor de la reforma, cabe solicitar
su constancia registral en el Registro de
la Propiedad (que podra en tal caso prac-
ticarse, y a falta de prevision legal expresa
al respecto, mediante una nota al margen
de la inscripcion de la expropiacion).
Determinada la forma y efectos de la
constancia registral del derecho de rever-
sion en su fase latente -que es la que en
particular interesa a los efectos de la pre-
sente resolucién-, antes y después de la
reforma operada en este &mbito por la
Ley 38/1999, asi como la aplicabilidad de
uno u otro régimen, llega a la conclusion
que en este supuesto particular de este
expediente, no seria posible la inscripcion
del derecho de reversion solicitada, por
resultar asi de las exigencias del principio

de tracto sucesivo:

Si se entiende aplicable el régi-
men anterior a la reforma, porque,
aunque en el Registro consta como
titulo de adquisicidn el de expropia-
cién, no consta quién es la o las per-
sonas expropiadas, ademas de que la
finca que se afirma que fue objeto de
expropiacion no figura inscrita como
tal, sino que es parte de una finca re-
gistral;

y, si se considerase aplicable el
régimen posterior a la mencionada
reforma porque, tras dicha reforma,
el art. 54 establece de manera taxa-
tiva en su apartado quinto que sin su
constancia registral el derecho de
reversion no sera oponible a los
terceros adquirentes, de modo que
no es posible inscribir el derecho
de reversion sin que medie el con-
sentimiento de los titulares de de-
rechos inscritos sobre la finca o en
virtud de resolucion judicial firme
dictada en procedimiento en el
que hayan tenido la posibilidad de
intervenir-; ademas hay que tener
en cuenta que la reforma introduce
supuestos de enervacién del derecho
de reversion y la excluye cuando si-
multaneamente a la desafectacion
del fin que justifico la expropiacion
se acuerde justificadamente una
nueva afectacion a otro fin que haya
sido declarado de utilidad publica o
interés social (cfr. articulo 54.2.a) de
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laley). Y en este supuesto no se acre-
dita la subsistencia del derecho de re-
version, en caso de ser aplicable la
nueva regulacion, por no concurrir
dichos supuestos de enervacion del
mismo.

También confirma el criterio del re-
gistrador en cuanto al principio de espe-
cialidad que las fincas puedan ser identi-
ficadas sin ambigiiedad, individual e in-
dependientemente, y ademas proscribe,
salvo excepciones, que se puedan inscribir
derechos reales sobre una parte de finca
registral sin previa segregacién o divisién
de la misma. Requisitos que no se cum-
plen en este caso, al no figurar inscrita la
finca tal como indica el recurrente, es de-
cir, con la superficie y linderos que fue
objeto de expropiacion, ni tampoco re-
sulta del Registro que esa concreta por-
cién de terreno fuera objeto de expropia-
cién, ni tampoco que lo fuera a favor de
una determinada persona, ni en conse-
cuencia que esta fuera la persona expro-
piada a quien se refiere el recurrente.

NO CABE CONSTITUIR HIPOTECA
UNILATERAL POR UNA JUNTA DE
COMPENSACION

Resolucion de 1 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 22 de Marzo de 2023)

Se deniega la inscripcion de una escritura
de constitucion de hipoteca unilateral por
determinada junta de compensacion, se-
flalando como defectos el registrador: a)
que la junta de compensacion se ha re-
servado la parcela sobre la que se consti-
tuye la hipoteca, para su enajenacion di-
recta con el fin de sufragar los gastos de
urbanizacion y/o reposicion, asi como
cualquier otro gasto sefialado en el pro-
yecto de compensacion; de tal forma que
la junta de compensacioén no puede cons-
tituir hipoteca sobre una finca a ella ad-
judicada en el proyecto en garantia de
una deuda de terceros y por tanto ajena
a su objeto social, que es ejecutar la ur-
banizacidn; b) se indica que la compare-
ciente ostenta poder para representar a
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la junta de compensacién «en virtud del
acuerdo de Asamblea» que se ha elevado
a publico, por lo que no es posible discer-
nir si dicho acuerdo tenia por objeto la
concesion de poder para realizar actos
dispositivos en general, o si es el propio
acuerdo de la asamblea autorizando la
constitucion de hipoteca el que es objeto
de ejecucion.

La Direccién General tras analizar la
naturaleza juridica de las juntas de com-
pensacion, desestima el recurso y con-
firma la nota de calificacién del registra-
dor, sefialando respecto del primer de-
fecto que la finalidad de las juntas de
compensacion es esencialmente publica,
pues no es otra que ejecutar el planea-
miento en tanto que colaboradoras de la
Administracién Publica, ejerciendo unas
funciones y desplegando una actuacion
encaminada a una especifica y concreta
finalidad: la ejecucion del planeamiento;
igualmente predicable respecto de aque-
llos otros actos o negocios juridicos que
escapen del marco conceptual de lo «pu-
blico-administrativo». Por consiguiente,
la constitucion de una hipoteca en ga-
rantia de una determinada deuda
ajena escapa del marco conceptual y
funciones (sean publico-administrati-
vas o de otra naturaleza) de una junta
de compensacion.

Respecto del segundo defecto, sefiala
que es evidente que la resefia que efectua
el notario en la escritura, en orden a las fa-
cultades representativas de quien actda en
nombre de la junta de compensacion, no
se ajusta a la doctrina del Centro Directivo
ni de la Sentencia del Tribunal Supremo de
1de junio de 2021, con cita de las Sentencias
de 20y 22 de noviembre de 2018, pues en
la misma no se reflejan adecuadamente los
elementos necesarios para verificar su con-
gruencia con el negocio juridico documen-
tado, en orden a discernir si el acuerdo ele-
vado a publico tenia por objeto la concesion
de poder para realizar actos dispositivos;
o si era el propio acuerdo de la asamblea
autorizando la constituciéon de hipoteca el
que era objeto de ejecucion.

DERECHO DE FAMILIA/SOCIEDAD DE
GANANCIALES

PRESUNCION DE GANANCIALIDAD.
RECTIFICACION ASIENTO REGISTRAL
Resolucion de 8 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 27 de Marzo de 2023)

En el Registro de la Propiedad consta un
bien como presuntivamente ganancial, por
lo que el registrador solicita que se realice
la liquidacién de sociedad de gananciales
previa a la adjudicacion hereditaria. Al re-
currente alega que existe un error en la ins-
cripcion original, pues no seguia las indi-
caciones del fallo judicial donde una mitad
era adjudicada a la causante y la otra mitad
alos hijos de la causante y su marido (ahora
divorciados). No obstante, la Direccion Ge-
neral declara que la destruccion de la
prueba de ganancialidad por un lado, re-
quiere de prueba documental publica, con
arreglo a la normativa hipotecaria y civil,
fuera de los casos de atribucion de priva-
ticidad; y, por otro, que fuera de este su-
puesto, cualquier cambio del caracter del
bien requeriria de prueba documental fe-
haciente que probare el hecho de que no
era aplicable la sociedad de gananciales en
el instante de la adquisicion.



El usufructo vitalicio adquirido por ambos conyuges
con caracter ganancial, sin ninguna prevencion
sobre su régimen juridico, subsiste integramente en
el sobreviviente al fallecer uno de ellos

Y ello sin perjuicio de que deba ingresar en la masa ganancial disuelta y

pendiente de liquidacién.

ADQUISICION DE USUFRUCTO CON CARACTER GANANCIAL: FALLECIDO UNO DE
LOS CONYUGES CONTINUA EN EL SOBREVIVIENTE
Resolucion de 21 de Marzo de 2023 (B.O.E. de 21 de Abril de 2023)

n nudo propietario, ante el fa-

l | llecimiento de uno de los con-
yuges que adquirieron el usu-

fructo con caracter ganancial, solicita la
consolidacion del dominio en esa parte
del usufructo, lo que es negado por la
registradora, cuya calificacion es confir-
mada por el Centro Directivo, ya que si
el usufructo es adquirido conjunta-

DERECHO DE SUCESIONES

DESHEREDACION: ACREDITACION DE HIJOS
Y DESCEDIENTES DEL DESHEREDADO Y
MANIFIESTACION DE HABERE RECIBIDO
LEGITIMA EN VIDA

Resolucion de 9 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 27 de Marzo de 2023)

Se trata de dilucidar, con ocasion de una
escritura de adjudicacion de herencia, la
forma de actuar cuando la testadora re-
aliza una doble manifestacion: por un
lado, que desheredaba a sus hijos y; por
otro, que éstos ya habian recibido en vida
bienes suficientes para satisfacer sus de-
rechos legitimarios. Se puede resumir la
reiterada doctrina de la Direccién general
de la siguiente forma: a) Respecto de la
primera cuestion: en caso de existir des-
cendientes del desheredado, sera ne-
cesario acreditar quienes son, con acta
de notoriedad u otro medio aceptado
en derecho. Y en caso de no existir, no

mente por ambos conyuges en régi-
men de gananciales, sin ninguna
prevencion adicional relativa al régi-
men juridico del derecho adquirido,
fallecido uno de ellos debe estimarse
que subsiste el usufructo hasta el fa-
llecimiento del otro conyuge, pero
ingresa en la masa ganancial disuelta
y pendiente de liquidacion. ®

sera necesario acreditarlo, pero si ma-
nifestarlos en la particion de la heren-
cia por los otorgantes; b) La manifes-
tacion de que los legitimarios han re-
cibido en vida bienes suficientes para
satisfacer sus legitimas requiere, sin
embargo, la intervencion de dichos le-
gitimarios dada la naturaleza de la le-
gitima en el derecho comun de pars
bonorum.

SUCESION ARAGONESA: DETERMINACION
DE LA VECINDAD CIVILY LEY SUCESORIA
APLICABLE. CONFLICTO DE LEYES. FUERO
ARAGONES

Resolucion de 9 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 27 de Marzo de 2023)

La sucesion de hechos son los siguientes:
La escritura es de 29 de septiembre de 2022;
la causante fallece en Zaragoza el dia 12 de
junio de 2022; se manifiesta en la escritura
que la causante tenia «a su fallecimiento
vecindad civil aragonesa». En su ultimo

testamento, de 2 de junio de 2015, instituye
herederos por partes iguales a sus tres hijos;
en las manifestaciones previas expresa que
«es de vecindad civil catalana». En la ci-
tada escritura de particion de herencia, los
herederos «aceptan con el beneficio del
fuero, la herencia deferida al fallecimiento
del causante, su madre (...)» y, tras las ad-
judicaciones, se expresa que «el pasivo es
asumido por los tres herederos por partes
iguales, y en todo caso, con sujecion a los
limites establecidos en el art. 355 del codigo
de derecho Civil de Aragén». Sefiala el re-
gistrador que debe aclararse la expresion
«aceptan con el beneficio del fuero» con-
tenida en la clausula primera de la escri-
tura, con referencia a los tres otorgantes,
ya que si se refiere al derecho contenido en
el articulo 355.1 del Codigo del Derecho Fo-
ral de Aragon, dicha norma no es aplicable
a esta herencia, ya que ni la causante ni
ninguno de sus herederos son de vecindad
civil aragonesa.

Sefiala la Direccién General que en Es-
pafia la ley personal se determina por la
vecindad civil (art. 16 del Cédigo civil). La
diversidad de legislaciones civiles existen-
tes en nuestra nacion determina la posibi-
lidad de que surja el conflicto de leyes, de
modo que, como ocurre en el presente caso,
la vecindad civil del causante sea al tiempo
de su fallecimiento (aragonesa), otra dis-
tinta a Ia que constaba al tiempo de otorgar
el testamento (catalana). Eso si, la Direccién
advierte (lo que también manifiesta el no-
tario) es que otra cosa seria que se hubiera
exigido acreditar ese cambio de vecindad.
Conocida es la dificultad de la prueba de la
vecindad civil, de ahi la presuncion del
art. 14.6 del Cédigo civil.

INTERPRETACION DE TESTAMENTO
Resolucion de 16 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 31 de Marzo de 2023)

Se trata de una escritura de herencia otor-
gada por la heredera segun testamento del
causante en el que, literalmente, «instituye
heredera a su hermana G, con derecho de
sustitucion vulgar para el solo caso de no
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sobrevivir a la testadora, a favor de su otra
hermana A, a quien igualmente para el caso
de no sobrevivir a la testadora la sustituye
por su hermano C (sustituido éste a su vez
por sus descendientes) y al Seminario X,
por mitad e iguales partes». El registrador
entiende que son dos los instituidos (her-
mana G y Seminario) y deben intervenir
los dos, mientras la recurrente y el notario
interpretan que solo es heredera la her-
mana G, y que el Seminario solo es susti-
tuto vulgar, por mitad con el hermano C,
en sustitucién que no ha tenido lugar.

La Direccion General estima el recurso
avalando la interpretacion del Seminario
como sustituto. Fundamenta su decision
en el texto de la clausula debatida y su re-
lacion con el conjunto de la disposicion tes-
tamentaria: empleo por dos veces de la
frase «de no sobrevivir a la testadora»,
tanto para la primera sustitucion como
para la segunda, marcando tres llamamien-
tos: en primer lugar el de la hermana de-
signada heredera; solo para el caso de que
la primera llamada no sobreviva a la tes-
tadora es llamada la segunda hermana; y,
en caso de que ambas no sobrevivan a la
testadora, suceden por partes iguales el ter-
cer hermano sustituido por su estirpe y el
Seminario (...). Por tltimo, apoya esta in-
terpretacion el hecho de que el Seminario
(...) sea también llamado como sustituto
vulgar —en este caso, con otras entidades,
pero de forma indubitada- en el legado or-
denado de la vivienda a favor de la misma
dofia G. E. R., siendo designado con la
misma contraccion «al», como en la sus-
titucion vulgar del llamamiento de la he-
redera. Habida cuenta que la primera Ila-
mada ha sobrevivido a la testadora, solo a
ella le corresponde heredar.

LA INSTANCIA PRIVADA DEL ARTICULO 14
DE LA LEY HIPOTECARIA: NO AMPARA
SITUACIONES CONTROVERTIDAS CON
LEGATARIOS

Resolucion de 29 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 18 de Abril de 2023)

La viuda del causante presenta instancia
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La disposicion en testamento de un bien heredado
de su premuerta esposa, otorgado con posterioridad
al fallecimiento de esta, implica aceptacion tacita

de su herencia

No surge, por tanto, la figura y los efectos del “ius transmissionis” aunque no se
haya aceptado expresamente la herencia del causante, sino que se entiende
aceptada tacitamente la herencia por parte del heredero, que dispone a su vez

del bien heredado en su testamento.

ACEPTACION TACITA DE HERENCIA

Resolucion de 31 de Marzo de 2023 (B.O.E. de 18 de Abril de 2023)

e autoriza escritura de acepta-
S cién y adjudicacién de herencia
siendo el causante viudo, sin
descendientes. Uno de los bienes ad-
judicados habia sido adquirido por el
causante y su esposa previamente fa-
llecida con caracter ganancial. Se au-
toriza escritura en la que se rectifica
la anterior, haciendo constar que el
viudo habia aceptado tacitamente la
herencia de su esposa, considerando
como acto presuntivo de dicha acep-
tacion el hecho de legar el pleno do-
minio de la finca en su testamento.
La Direccion General estima el re-

privada ya que, l6gicamente, ningtn
Notario le hubiera autorizado la escri-
tura de adjudicacién con el contenido
de dicha instancia. Habia testamento
con usufructo universal a favor de la
viuda, y con institucion de heredero a
favor de los hijos, si bien éstos habian
renunciado a la herencia, pero mante-
niendo dos de ellos su derecho a un le-
gado. Tras sucesivas renuncias la viuda
queda como heredera, presentando la
instancia citada en la que refunde el le-
gado en la herencia y pretende la ins-
cripcion de la herencia invocando el art.
14 de la Ley Hipotecaria y el art. 76 del
Reglamento Hipotecario.

La registradora niega la inscripcion

curso del Notario autorizante consi-
derando que efectivamente se ha pro-
ducido la aceptaciéon tdcita, de
acuerdo con los arts. 999 y 1000 del
Codigo Civil, al realizar un acto dis-
positivo en el testamento, y esta
disposicion testamentaria debe lle-
var a la conclusién de que no se
trata de una transmision del «ius
delationis», sino de una aceptacion
tacita, pues tenia la condicion de
heredero unico respecto a su esposa
y por tanto el legatario y los here-
deros pueden adjudicarse los bie-
nes a su nombre. ®

solicitando el consentimiento de los le-
gatarios, lo que es confirmado por la Di-
reccion General, que considera que el pro-
cedimiento registral no es el cauce ade-
cuado donde pueda personarse unilate-
ralmente la heredera sin contar con los
dos legatarios, que no han renunciado a
su legado, ya que es algo que escapa del
ambito de aplicacién del articulo 14 de la
Ley Hipotecaria, pues supondria una clara
vulneracion del principio de legalidad
que, por la especial trascendencia de efec-
tos derivados de los asientos del Registro
esta fundado en una rigurosa selecciéon
de los titulos inscribibles sometidos al
control de legalidad notarial y la cali-
ficacion registral.



DERECHO MERCANTIL
SOCIEDADES/JUNTA GENERAL

NO CABE EL AUMENTO DE CAPITAL CON
CARGO A RESERVAS SI ESTAS NO SON DE
LIBRE DISPOSICION

Resolucion de 28 de Febrero de 2023 (B.O.E.
de 20 de Marzo de 2023)

Es objeto de recurso decidir sobre la ins-
cripcion de un acuerdo de ampliacion de
capital social en una sociedad de respon-
sabilidad limitada, realizado con cargo a
reservas sobre la base de un balance en
que, a causa del resultado provisional ne-
gativo del ejercicio en curso, el excedente
de la cifra de patrimonio neto sobre la de

capital inscrito no alcanza a dar cobertura
al aumento pretendido, por lo que el re-
gistrador suspende la inscripcién. La Di-
reccion General desestima el recurso y
confirma la nota de calificacion del regis-
trador, sefialando que la libre disponi-
bilidad de las reservas viene limitada

por la funcion que estan llamadas a de-
sempeiiar: la cobertura de pérdidas
contabilizadas; y si no son plenamente
disponibles no retunen los requisitos
legalmente exigidos por el articulo 303
dela Ley de Sociedades de Capital para
su capitalizacion.

La comparecencia ante notario de una sociedad mercantil extranjera no tiene que
articularse necesariamente a través de una sucursal

Las personas juridicas extranjeras se rigen en lo relativo a su capacidad, constitucion, representacion y funcionamiento por su
ley nacional y gozan en Espaiia de los mismos derechos civiles que las sociedades espaiiolas, siendo exigible dnicamente la
acreditacion de su existencia de acuerdo con la legislacion de su nacionalidad y la expresion del correspondiente nimero de

identificacion fiscal

LA COMPARECENCIA ANTE NOTARIO DE UNA SOCIEDAD MERCANTIL EXTRANJERA NO TIENE QUE ARTICULARSE NECESARIAMENTE

A TRAVES DE UNA SUCURSAL
Resolucion de 2 de Marzo de 2023 (B.0.E. de 22 de Marzo de 2023)

pliacion de capital social de una sociedad de nacio-

nalidad hungara, sefialado como defecto el registra-
dor que no consta que haya constituido una sucursal en
Espafla que acttie como representante permanente. El re-
currente alega, en esencia, que no hay norma que exija que
una sociedad extranjera tenga constituida una sucursal
como establecimiento permanente en Espafia; que las nor-
mas no imponen la obligacion de crear una sucursal para
que una entidad extranjera pueda operar validamente en
el trafico juridico espafiol; que la Ley no exige en ningtin
momento que una adquisiciéon haya de hacerse por medio
de una sucursal; y que para el control de las inversiones
extranjeras directas en la Unién Europea, se establece un
régimen de plena libertad para las inversiones directas en-
tre paises integrantes de la Union, salvo determinadas ex-

S e suspende la inscripcidon de una escritura de am-

cepciones que concurren en el presente supuesto; a ello,
aflade el notario autorizante que las personas juridicas ex-
tranjeras se rigen en lo relativo a su capacidad, constitu-
cidén, representacion y funcionamiento por su ley nacional
y los extranjeros gozan en Espafia de los mismos derechos
civiles que los espafioles.

La Direccion General estima el recurso y revoca la nota
de calificacion del registrador sefialando que de los articulos
156 y 165 del Reglamento Notarial se extrae que la compa-
recencia ante notario de una sociedad mercantil extran-
jera no tiene que articularse necesariamente a través de
una sucursal o representante de establecimiento per-
manente en Espaiia, siendo exigible unicamente la acre-
ditacion de su existencia de acuerdo con la legislacion
de su nacionalidad y la expresion del correspondiente
numero de identificacion fiscal. ®
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CUENTAS ANUALES

ARTICULO 203 LEY SOCIEDADES DE
CAPITAL: INEFICACIA DE LOS ACUERDOS
QUE NO CONSTEN EN ACTA NOTARIAL
Resolucion de 1 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 22 de Marzo de 2023)

Se deniega el deposito de las cuentas
anuales de una sociedad al no constar
consignados en acta autorizada por No-
tario, conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 203 de la Ley de Sociedades de Capi-
tal. La Direcciéon General desestima el re-
curso y confirma la nota de calificacion
de la registradora, puesto que la ineficacia
de los acuerdos adoptados en Junta Ge-
neral no depende de la vigencia o no de
la anotacion preventiva practicada en el
Registro Mercantil conforme al articulo
104 del Reglamento del Registro Mercan-
til; sirviendo ésta, aunque se haya cance-
lado por caducidad, como elemento que
puede tener su cuenta el registrador al
realizar la calificacién para denegar el de-
posito de las cuentas solicitadas

128 EL NOTARIO DEL SIGLO XXI MAYO/JUNIO 2023

DERECHO HIPOTECARIO

PROCEDIMIENTO REGISTRAL

CALIFICACION: SUPERFLUA
INTRANSIGENCIA SEMANTICA REGISTRAL
Resolucion de 15 de Febrero de 2023.
(B.O.E. de 8 de Marzo de 2023)

Superando afortunadamente el excesivo
formalismo pretendido registralmente, el
Centro Directivo reconoce que en este caso
el Notario, en la Iabor de indagacion sobre
la naturaleza y titulo del negocio que se es-
critura, ha llegado a la conclusién sobre
cual sea éste, y ha plasmado de forma in-
dubitada que se trata de una adjudicacion
en ejecucion del plan de liquidacién del
concurso, de suerte que, de la propia lite-
ralidad de la escritura, considerando las
distintas partes de ésta, debe entenderse
que por las expresiones empleadas se trata,
inequivocamente, de una adjudicacién en
ejecucion del plan de liquidacién del con-
curso y no precisa de otra consideracion.

CANCELACION DE NOTA MARGINAL DE
EXPEDICION DE CERTIFICACION EN
PROCEDIMIENTO DE EJECUCION
HIPOTECARIA

Resolucion de 20 de Febrero de 2023 (B.O.E.
de 15 de Marzo de 2023)

En el presente caso se presenta un man-
damiento judicial librado en un procedi-
miento de ejecucion hipotecaria, por el
que se traslada el decreto que acuerda la
terminacion del proceso, ordenando la
cancelacion de la nota marginal de expe-
dicion de certificacion y la propia inscrip-
cién de hipoteca. En el caso objeto de este
expediente, el procedimiento de ejecucion
directa ha culminado mediante la adju-
dicacion de la finca al acreedor. Pero, no
se pretende cancelar la nota marginal de
expedicion de certificacion de titularidad
y cargas como consecuencia de esa adju-
dicacidn, sino que, lo que se pretende es
la cancelacion de la referida nota margi-

nal, como consecuencia de la escritura de
carta de pago y cancelacion de hipoteca,
que a su vez trae causa de la escritura de
compraventa, pero formalizada no por el
verdadero duefio en virtud del decreto de
adjudicacion, es decir, «Maximfacil, S.L.»,
sino por el titular registral que ya no tiene
poder de disposicidon, como resulta de
toda la documentacion presentada

INICIACION DEL PROCEDIMIENTO DEL
ARTICULO 199 DE LA LEY HIPOTECARIA
CUANDO LA DIFERENCIA DE CABIDA ES
INFERIOR AL 10%

Resolucion de 23 de Febrero de 2023 (B.O.E.
de 15 de Marzo de 2023)

Hay que distinguir entre los procedimien-
tos de los articulos 199 y 9 de la Ley Hipo-
tecaria. Ambos procedimientos presentan
la rectificacion de cabida de la finca regis-
tral como un efecto secundario derivado
de la inscripcion de una base grafica. Como
regla general, el elemento que determinara
la aplicacion de uno u otro procedimiento
es la diferencia existente entre la superficie
registral de la finca y la que resulta de la
representacion grafica que se pretende ins-
cribir. Se aplicard el procedimiento del ar-
ticulo 9 cuando esa diferencia sea inferior
al 10% de la superficie inscrita y el proce-
dimiento del 199 cuando sea superior. Esta
plenamente justificado el inicio de la tra-
mitacion del procedimiento del articulo
199 de la Ley Hipotecaria: la representacion
grafica alternativa no respeta la delimita-
cién resultante de la cartografia catastral
de las parcelas afectadas y, existen dere-
chos de terceros colindantes necesitados
de proteccion, lo que ha quedado patente
con la oposicién presentada. Por tanto, es
procedente la aplicacién del procedimiento
regulado en el articulo 199 de la Ley Hipo-
tecaria. Constatado que existe una contro-
versia entre colindantes acerca de su res-
pectiva georreferenciacion, procede con-
firmar la nota de calificacion registral ne-
gativa aqui recurrida sobre dudas fundadas
de posible invasién de fincas registrales
colindantes



RECTIFICACION DE INSCRIPCION DE FINCA
Resolucion de 23 de Febrero de 2023 (B.O.E.
de 15 de Marzo de 2023)

Por el presente recurso se solicita dejar
sin efecto y anular una inscripcion por la
que se rectificé otra inscripcion anterior
de una adjudicacion judicial en virtud de
decreto de judicial dictado en los autos
de determinado juicio de ejecucion de ti-
tulos judiciales, en procedimiento de di-
vision de cosa comun. El recurso no puede
prosperar, pues practicados los asientos,
los mismos se hallan bajo la salvaguardia
judicial y no es posible, en el concreto am-
bito de este expediente, revisar, como se
pretende, la legalidad en la practica de di-
cho asiento ni de la calificacion positiva
previa en que encuentran su fundamento
los efectos de legitimacion que dichos
asientos generan.

ES POSIBLE DICTAR NUEVA NOTA DE
CALIFICACION CUANDO LA PRIMERA HA
SIDO REVOCADA POR EL REGISTRADOR
QUE LA DICTO Y SUSTITUIDA POR OTRA
NUEVA

Resolucion de 1 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 22 de Marzo de 2023)

En el presente expediente se dicté una
primera nota de calificacion, en virtud
de la cual el registrador suspendia la ins-
cripcion de una escritura de declaracion
de obra nueva por existir dudas fundadas
de que la finca pudiera lindar con el do-
minio publico maritimo-terrestre o, en
su caso, estar afectada por las limitacio-
nes establecidas por la Ley de Costas. Di-
cha nota de calificacién fue recurrida por
el notario autorizante alegando, que pa-
rece que el Registrador quiere que se le
aporte la certificacion a que se refiere el
articulo 36 del Reglamento de la Ley de
Costas, no correspondiéndole al otor-
gante aportarla al Registro, sino que es
este el que debe solicitarla al Servicio Pe-
riférico de Costas cuando se den las cir-
cunstancias previstas en dicha regla 22.
Ala vista de dicho recurso, el registrador

dicté una segunda nota de calificacion,
en la que acuerda: Rectificar la califica-
cion realizada de conformidad con el 327,
parrafo sexto, de la Ley Hipotecaria; so-
licitar, tal y como indica el notario recu-
rrente, al Servicio Periférico de Costas
que certifique, en el plazo de un mes
desde la recepcion de la solicitud, si la
finca sobre la que se declara la edificacién
invade el dominio ptblico maritimo-te-
rrestre y su situacion en relacién con las
servidumbres de proteccion y transito; y
suspender la inscripcion solicitada hasta
la recepcion de la certificacion del Servi-
cio Periférico de Costas o el transcurso
del plazo indicado, y tomar en su lugar
anotacioén preventiva de suspension, por
noventa dias, de conformidad con el ar-
ticulo 36 del Reglamento de Costas. El
mismo notario recurre contra esta se-
gunda nota de calificacion alegando que
el allanamiento del registrador conlleva
necesariamente la inscripcion, asi como
la innecesariedad de solicitar certificacion
del Servicio Periférico de Costas, pues el
certificado no puede ser solicitado por el
registrador cuando haya inicamente me-
ras presunciones, suposiciones o conje-
turas, sino cuando la colindancia resulte
del propio Registro.

Antes de entrar en el fondo de la
cuestion, la Direccidon General sehala que
es doctrina reiterada que la exigencia de
que la calificacion registral sea global y
unitaria, de suerte que en ella se pongan
de manifiesto la totalidad de los defectos
que impiden la inscripcidn, no obsta a
que, en aras del superior principio de le-
galidad, deba rechazarse la inscripcion si
se observan nuevos defectos que la impi-
dan, aunque no hubieran sido puestos de
manifiesto en una calificacién anterior.
Por ello, debe desestimarse la alegacién
sobre la imposibilidad de dictar nueva
nota de calificacion cuando la primera
nota de calificacion ha sido revocada di-
rectamente por el registrador que la dicto
y sustituida por otra nueva. Afiade que,
en el presente caso, la segunda nota de
calificacion no advierte nuevos defectos
no advertidos con anterioridad, sino que

matiza y suaviza la primera calificacién
estimando la alegacion subsidiaria del no-
tario recurrente conforme a la cual el me-
dio para obtener la subsanacion del de-
fecto sefialado inicialmente debe solici-
tarla de oficio el propio registrador y no
exigir su aportacion al interesado.

Respecto a la cuestion principal, la
Direccion General desestima el recurso y
confirma la nota de calificacion, conclu-
yendo que el registrador esta aplicando
la doctrina del Centro Directivo por lo
que, existiendo dudas fundadas sobre
Ia posible invasién del dominio publico
maritimo-terrestre o de las zonas de
servidumbre, y ante la falta de infor-
macion concluyente al respecto en la
aplicacién grafica registral homolo-
gada, podria determinarse la colindan-
cia o interseccion asi como si la finca
invade o no el dominio publico mari-
timo-terrestre y su situacion en rela-
cion con dichas servidumbres, me-
diante la previa aportacion de certifi-
cacion del Servicio Periférico de Costas
comprensiva de tales extremos y refe-
rida a la representacion grafica que
obre en tal Administracion.

RECONOCIMIENTO Y EJECUCI()N DE
RESOLUCION JUDICIAL BRITANICA: SE
APLICA LA LEGISLACION DEL ESTADO DEL
QUE DEPENDE EL REGISTRADOR PARA
DETERMINAR EL PROCEDIMIENTO,
REQUISTOS Y EFECTOS DE LA INSCRIPCION
DE LA RESOLUCION

Resolucion de 2 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 22 de Marzo de 2023)

Se pretende la inscripcion de un docu-
mento relativo a una propiedad inmueble
en Espaila formalizado ante notario bri-
tanico redactado a doble columna en in-
glés y espafiol, apostillado, en el que, alu-
diendo a una orden dictada por un tribu-
nal local en el ambito del Derecho de fa-
milia, en un procedimiento matrimonial,
se dice transmitir a una persona fisica, ex
pareja del transmitente, a través de quien
se dice apoderado judicial de una persona
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que no es el titular registral. Se comple-
menta el titulo con una escritura de acep-
tacion por parte de la beneficiaria otor-
gada en Espafia, en la cual no se realiza
juicio de ley alguno, ni afiade nada a la
ejecucion pretendida del titulo judicial. El
registrador niega la virtualidad transmi-
siva del documento en que se formaliza.
Recuerda la Direcciéon General que,
en Resolucion de 8 de octubre de 2020, ya
tuvo ocasion de sefialar que la regulacion
de la ejecucion propiamente dicha de las
resoluciones extranjeras se mantiene re-
sidenciada en el ambito de los ordena-
mientos nacionales, por lo que las resolu-
ciones judiciales relacionadas con los pro-
cesos de ejecucidn, incluidas las medidas
cautelares, o ejecucion a lo establecido en
los ordenamientos nacionales. Queda
quedan sujetas en cuanto a su imple-
mentacion fuera de los instrumentos
europeos y, por ende, sometida a los
respectivos ordenamientos nacionales,
la denominada «ejecucion impropia» me-
diante el acceso a los registros publicos
juridicos de las resoluciones judiciales ex-
tranjeras declarativas o constitutivas, que,
como tales, no requieren de un procedi-
miento de ejecucion posterior «stricto
sensu». Por tanto, desestima el recurso y
confirma la nota de calificacion del regis-
trador, recordando que corresponde a la
legislacion del Estado del que depende
el registrador, como autoridad encar-
gada de la llevanza del Registro, deter-
minar el procedimiento, requisitos y
efectos de la inscripcién de dicha reso-
lucién extranjera, si bien la aplicacion
de la normativa interna tendra el li-
mite, como se ha seilalado por la doc-
trina y la jurisprudencia, de no poder
anular el denominado «efecto util» de
los instrumentos europeos, enten-
diendo por tal la efectividad practica
del principio de confianza mutua, en
virtud de la cual la resolucidon dictada
por un juez de otro Estado miembro
debe merecer la misma confianza que
la dictada por un juez nacional, y en
consecuencia no recibir un trato dis-
criminatorio o desfavorable.
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NO CABE LA SOLICITUD DE NOTA SIMPLE
POR CORREO ELECTRONICO

Dos Resoluciones de 13 de Marzo de 2023
(B.O.E. de 31 de Marzo de 2023). Otra
idéntica también de fecha 27 de Marzo de
2023 (B.O.E. de 18 de Abril de 2023)

Una sociedad mercantil efectud una soli-
citud de nota simple informativa al Regis-
tro través de un correo electronico, indi-
cando que una determinada empresa de
mensajeria recogeria la informacion re-
gistral, presumiblemente en soporte papel.
Desde el registro se le comunicd la dene-
gacion de la expedicion de la nota simple
solicitada por no ajustarse lo solicitado a
la normativa reguladora del procedimiento
de emision de publicidad registral.

La Direccion General desestima el re-
curso. Reitera la doctrina de las Resolu-
ciones de 23 de mayo de 2022 y 6 de fe-
brero de 2023: «El art. 222.9 LH hace alu-
sion a las comunicaciones electronicas,
pero no hace referencia expresa al correo
electronico en los tramites registrales, por
lo que conforme a la repetida resolucion,
la falta de regulacion normativa sobre la
forma y requisitos de uso del correo elec-
trénico a efectos de solicitar o recibir pu-
blicidad formal aconseja que, en tanto no
se produzca, la relacidon con los Registros
deba instrumentarse a través de su sede
electronica, que garantiza el cumpli-
miento de unas normas minimas de se-
guridad, identificacion de los peticiona-
rios, archivo en el sistema de las peticio-
nes y cumplimiento en materia de pro-
teccion de datos».

DUDAS FUNDADAS SOBRE IDENTIDAD DE
LA FINCA

Resolucion de 14 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 31 de Marzo de 2023)

Se trata de una escritura en la que el ti-
tular de una finca inscrita como rustica
la vende a cuatro hermanos que la ad-
quieren pro indiviso en porcentajes dis-
tintos; se solicita la rectificacion de la des-
cripcion de la finca para ajustarla a su des-
cripcidn catastral. El registrador suspende
la inscripcion solicitada por dudas en la
identidad de la finca y por existir eviden-
tes indicios de parcelacion ilegal.

La Direccion General confirma ambos
defectos, puesto que la georreferenciacion
propuesta coincide parcialmente con la
descripcidn georreferenciada de la finca
colindante, segtin las coordenadas inscri-
tas de esta, la presentacion posterior de
su representacion y el informe graficos
del solape obtenido de la aplicacion gra-
fica auxiliar homologada.

OBSTACULOS A LA PUBLICIDAD FORMAL
DEL REGISTRO

Resolucion de 28 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 18 de Abril de 2023)

Se presenta telematicamente en el “portal
de entradas telemdticas habilitada por el
Colegio de Registradores para la presenta-
cion de documentos privados (sic)” una so-
licitud de nota informativa de las fincas
propiedad de determinada persona, se-
fialando como medio de recogida una
mensajeria.

Se deniegan las notas considerando
que el portal es para aquellos documentos
susceptibles de producir un asiento, pero
no una solicitud de nota informativa, que
la identificacion del solicitante no est acre-
ditada, a pesar de que se hace la peticiéon
con firma electrdnica, y que si se solicita
por medio electronico se deben entregar
por el mismo medio, implicando todo ello
un nuevo ejemplo de lo dificil que resulta
en Espafia el acceso al contenido de un re-
gistro que es de caracter publico.



EL COMPUTO DEL ANO DEL ARTiCULO 205
DE LA LEY HIPOTECARIA SE CUENTA DESDE
LA FECHA DE LAS ADQUISICIONES
Resolucion de 29 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 18 de Abril de 2023)

Se adquiere una finca no inmatriculada
en escritura de compraventa, habiendo
adquirido los vendedores nueve meses
antes en otra escritura, denegando la re-
gistradora la inmatriculacion por el pro-
cedimiento del doble titulo al no haber
transcurrido un afio entre los dos, lo que
es confirmado por la Direccion General,
quien precisa que el “lapso temporal mi-
nimo de un afio ha de computarse, no
necesariamente entre las fechas de los
respectivos otorgamientos documen-
tales, esto es, el de titulo publico previo
y el del titulo publico traslativo poste-
rior, sino entre la fecha de la previa ad-
quisicion documentada en titulo pua-
blico, y 1a fecha del otorgamiento del
titulo traslativo posterior.”

CANCELACION DE DERECHO DE VUELO SIN
PLAZO: DEBE PASAR 60 ANOS POR EL
ARTiCULO 210 DE LA LEY HIPOTECARIA
(PARRAFO 3¢, REGLA 82)

Resolucion de 30 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 18 de Abril de 2023)

En escritura autorizada el afio 1980 se
constituye un derecho de vuelo sin suje-
cién de plazo, solicitandose por instancia
privada la cancelacién del mismo por per-
sona perjudicada por el mismo, tras 42
afios desde su constitucion.

La Direccién General sefiala que ante
esta falta de plazo es necesario esperar el
plazo de 60 afios a que se refiere el parrafo
tercero de la regla octava del articulo 210
de la Ley Hipotecaria, sin poder acudir a
oros preceptos de la legislacion hipoteca-
ria, como el art. 82 del mismo texto.

INMATRICULACION/REANUDACION DE
TRACTO/EXCESOS DE CABIDA

INMATRICULACION POR DOBLE TiTULO:
IUS TRANSMISSIONIS

Resolucion de 8 de Febrero de 2023. (B.O.E.
de 6 de Marzo de 2023)

Se discute si la escritura que pretende lograr
la inmatriculaciéon recoge dos transmisio-
nes, como entiende la recurrente al afirmar
que hubo aceptacion tacita de la herencia
por parte de la viuda, o una sola transmi-
sidn, como parece entender la registradora
al exigir que se aporte el titulo previo de
adquisicién del primer fallecido (transmi-
tente). Pues bien, ambas posibilidades re-
sultan rechazadas: por una parte, la acep-
tacion tacita es inadmisible registralmente
por falta de titulo publico; y por otra parte,
la pretendida presencia de un ius transmi-
siones, tampoco constituye basamento para
inmatricular mediante doble titulo, habida
cuenta de la asentada doctrina a partir de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
septiembre de 2013 de que en tales casos
solo existe una unica transmision, y no dos,
del primer causante a los herederos trans-
misarios. No existe una doble transmi-
sidn sucesoria o sucesion propiamente
dicha en el ius delationis, sino un mero
efecto transmisivo del derecho o del po-
der de configuracion juridica como pre-
supuesto necesario para hacer efectiva
lalegitimacién para aceptar o repudiar
la herencia que ex lege ostentan los he-
rederos transmisarios.

Esta misma tesis ha seguido la doc-
trina del Centro Directivo: los transmi-
sarios suceden al primer causante de
manera directa y no mediante una do-

ble transmision del causante al trans-
mitente y de éste a los transmisarios.
Pero es indiscutible que la determina-
cion de quiénes son los transmisarios
y en qué porcentaje y modo adquieren
los bienes, viene determinado por la
sucesion del transmitente, no por la su-
cesion del primer causante. (RR. 26 de
marzo y 11 de junio de junio de 2014, 26
de julio de 2017, 22 de enero, 12 de marzo,
25 de abril, 5 de julio y 28 de septiembre
de 2018 y 5 de abril de 2019.

RECTIFICACION. DUDOSA TITULARIDAD DE
UN PASAJE COLINDANTE: ARTICULO 199 DE
LA LEY HIPOTECARIA

Resolucion de 13 de Febrero de 2023.
(B.O.E. de 8 de Marzo de 2023)

Se trataria de sustituir la expresion inscrita:
«linda por el sur con un pasaje del que le
corresponden dos tercios, segiin Catastro»,
por la siguiente: «Linda por el sur con un
pasaje particular propio y mediante él, con
una finca de la calle (...)». Sin embargo, de
la descripcion registral de la finca cuya rec-
tificacion descriptiva se pretende puede
resultar la existencia de una titularidad del
pasaje en favor de un tercero, pues si dicha
finca registral lindaba con la finca de M. R.
V.yla7.785 lindaba al norte con la finca de
M. R. V., puede colegirse la existencia de
una titularidad distinta del pasaje, razon
por la cual el Catastro asigna una titulari-
dad de dos tercios al titular de la finca dis-
cutida. No resulta del Registro que la asig-
nacion de los dos tercios de ese pasaje a la
finca registral examinada, sea un error que
puede subsanarse si se atiende al contenido
tabular, y tampoco puede afirmarse con
rotundidad que dicha subsanacion fuese
inscribible sin causar perjuicio a tercero,
habida cuenta que la rectificacion de la
descripcion del linde sur pretendido no se-
ria coherente con la descripcion registral
previa, aunque conste la georreferenciacion
inscrita y coordinada graficamente con el
Catastro de la finca registral. Para evitar el
posible perjuicio a tercero, y proceder a la
inscripcion de la modificacion propuesta,
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sefiala el Centro Directivo que debe trami-
tarse mediante un nuevo expediente del
articulo 199 de la Ley Hipotecaria, notifi-
cando al colindante que resulta del Regis-
tro, por cualquiera de los medios que prevé
el articulo 199 de la Ley Hipotecaria.

DUDAS REGISTRALES DISIPADAS POR
MANIFESTACIONES NOTARIALES
Resolucion de 14 de Febrero de 2023.
(B.O.E. de 8 de Marzo de 2023)

Con el fin de despejar las dudas que lleva-
ban al registrador a negar la rectificacion
de una finca y exigir una inmatriculacion,
se explica lo siguiente por el Notario auto-
rizante del expediente del articulo 201 de
la Ley Hipotecaria, incoado para sefialar la
correcta superficie de una finca (de dilatado
historial registral) que tiene dos viviendas:
originariamente la finca consistia en una
Unica casa con huerto de un antepasado
comun de los dos requirentes y actuales
copropietarios por mitades indivisas. Pos-
teriormente se complet6 la edificacion de
toda ella y se dividi6 materialmente (no ju-
ridicamente) en dos.

Se resuelve que no hay inmatriculacion
de finca como se aducia registralmente,
sino que dicha finca original se ha ido trans-
mitiendo mortis causa por mitades inde-
pendientemente pero perpetuandose en el
tiempo una situacion de proindiviso sobre
la originaria finca inscrita, y precisamente
para acabar con esta situacion de indivision,
los requirentes solicitaron al Ayuntamiento
la parcelacion de las dos fincas, lo cual s6lo
pueden obtener si previamente consta la
superficie correcta de la misma.

DUDAS DE INVASION DE TERRENOS:
GEORREFERENCIACION NO INSCRIBIBLE
Resolucion de 15 de Febrero de 2023.
(B.O.E. de 8 de Marzo de 2023)

Dada la controversia entre distintos titu-
lares registrales colindantes acerca de la
respectiva georreferenciacion de sus fin-
cas, el recurso gubernativo no es el medio
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idoneo de resolver las diferencias de las
partes, pues tan solo la constata. Resulta
precisa la incoacion de un proceso juris-
diccional posterior que aclare la contro-
versia, conforme al tltimo parrafo del ar-
ticulo 198 de la Ley Hipotecaria, o de que
ambos lleguen a un acuerdo en el seno de
una conciliacion registral del articulo 103
bis de la Ley Hipotecaria.

RECTIFICACION DE INMATRICULACION.
RESPETO AL TITULAR REGISTRAL
Resolucion de 15 de Febrero de 2023.
(B.O.E. de 8 de Marzo de 2023)

Considerando el principio de tutela judicial
efectiva que ampara todo asiento registral,
el recurso no es el medio adecuado para rec-
tificar dos inmatriculaciones ya practicadas,
mediante la presentacion de un oficio sus-
crito por el jefe de la Demarcacién de Ca-
rreteras del Estado en Andalucia Occidental,
alegando la invasién de dominio publico.
Esto se entiende sin perjuicio de la respon-
sabilidad en la que, en su caso, pudiera in-
currir la administracion titular extrarregis-
tral del dominio publico, por no haber cum-
plido su obligacién legal de inscribir regis-
tralmente tal dominio ptiblico (véase el ar-
ticulo 37 de la Ley 33/2003, de 3 de noviem-
bre, del Patrimonio de las Administraciones

Publicas), pues el adquirente de buena fe
podria invocar, si no la proteccion maxima
del principio de fe ptiblica registral, si al
menos el principio general de proteccion
de la buena fe y apariencia legitima y el de
responsabilidad patrimonial por los actos
y omisiones administrativas, que inspira
nuestro ordenamiento juridico.

DENEGACION DE INSCRIPCION DE
GEORREFERENCIACION POR INVASION DE
DOMINIO PUBLICO

Resolucion de 20 de Febrero de 2023 (B.O.E.
de 15 de Marzo de 2023)

Para resolver el recurso procede determi-
nar si el informe de la Administracion es
concluyente sobre la posible invasién del
dominio publico, cuando se limita a cer-
tificar el trazado de la linea de dominio
publico, que la cartografia catastral res-
peta, y a exigir al propietario, con caracter
previo a la inscripcion de la georreferen-
ciacion un deslinde grafico. En el presente
expediente el informe emitido por la jefa
de Seccién de Expropiaciones y Gestidon
Patrimonial de la Generalitat Valenciana
suscita suficientes dudas que justifican la
calificacion negativa de la registradora,
si bien no es del todo concluyente.

LA DISOLUCION PARCIAL DE COMUNIDAD
ES TITULO APTO INMATRICULADOR
Resolucion de 21 de Febrero de 2023 (B.O.E.
de 15 de Marzo de 2023)

El registrador deniega la inmatriculacion
de la finca descrita porque, a su juicio, el
paso de tres conduefios a solo dos no cons-
tituye una mutacion juridico real que
afecte a toda la finca ya que el condominio
persiste y por ello no constituye titulo habil
para inmatricular.

El supuesto del presente expediente
se aproxima a uno de los que este Centro
Directivo ha calificado de disolucién de co-
munidad, en una comunidad sobre un bien
indivisible, material o econémicamente,
los copropietarios acuerdan adjudicarlo en



proindiviso a varios de ellos, que compen-
san en metalico a los no adjudicatarios. Y
se trata de un negocio juridico que com-
porta una mutacion juridico real de ca-
racter esencial que, como antes se ha
expresado, debe considerarse apto como
titulo inmatriculador.

INSCRIPCION DE GEORREFERENCIACION
ALTERNATIVA Y POSIBLE INVASION DEL
DOMINIO PUBLICO

Dos Resoluciones de 21y 22 de Febrero de
2023 (B.O.E. de 15 de Marzo de 2023)

La georreferenciacion alternativa preten-
dida por el interesado invade, segtin la car-
tografia catastral, «dominio publico o te-
rreno no incorporado a la cartografia ca-
tastral» en 252 metros cuadrados. Durante
la tramitacién del procedimiento del arti-
culo 199 de la Ley Hipotecaria, iniciado con
buen criterio por el registrador en aplica-
cién de la doctrina de este Centro Directivo
antes citada, no ha comparecido ni alegado
nada, ni el Ayuntamiento competente, ni
ninguna otra Administracion Publica, ni
interesados particulares. Por tanto, no ha
podido quedar confirmado ni desmentido
si la porcién invadida de 252 metros cua-
drados es «dominio publico» o simple-
mente «terreno no incorporado a la carto-
grafia catastral. No obstante, de la super-
posicion de la georreferenciacion con la
cartografia catastral se constata claramente
la invasion de dominio publico, sin que se
hayan disipado los motivos que provocan
esa invasion, para lo cual sera preciso que
se aporte documentacion que disipen las
indicadas dudas.

ARTICULO 199 LEY HIPOTECARIA:
EXISTENCIA DE CONTROVERSIA ENTRE
DISTINTOS TITULARES REGISTRALES
COLINDANTES; NO CABE SU RESOLUCION
MEDIANTE RECURSO

Resolucion de 27 de Febrero de 2023 (B.O.E.
de 20 de Marzo de 2023)

Es objeto de recurso la suspension de la

inscripcion de la georreferenciacion al-
ternativa a la catastral de una finca regis-
tral y la consiguiente rectificacién de su
descripcion, como consecuencia de las
alegaciones efectuadas por un colindante,
que puede determinar, a juicio del regis-
trador, la existencia de un conflicto la-
tente, que no puede resolverse en el am-
bito del expediente del articulo 199 de la
Ley Hipotecaria.

La Direccion General confirma la nota
de calificacion del registrador, reiterando
la doctrina del Centro Directivo que estima
justificadas las dudas del registrador sobre
la identidad de la finca en un expediente
del articulo 199 de la Ley Hipotecaria, dada
la oposicion de un colindante que resulta
no solo ser titular catastral del inmueble
catastral afectado en parte por la georre-
ferenciacion que pretende inscribir el pro-
motor, sino también titular registral de la
finca colindante, si bien no tienen tampoco
inscrita en el Registro de la Propiedad su
correspondiente georreferenciacion. Pero,
alega entrar en colisién con la pretendida
por el promotor; con lo que «queda patente
que existe controversia entre distintos ti-
tulares registrales colindantes acerca de la
respectiva georreferenciacion de sus fincas,
sin que el recurso pueda tener como objeto
la resolucion de tal controversia, sino sélo
la constatacion de su existencia». Concluye
sefalando la posibilidad de la que dispone
el promotor en estos casos para acudir a la
conciliacion regulada en el articulo 103 bis
de la Ley Hipotecaria, al procedimiento de
deslinde regulado en el articulo 200 de la
misma, o incoar un proceso jurisdiccional
posterior con el mismo objeto.

DOBLE INMATRICULACION. TRAMITACION
EXPEDIENTE

Resolucion de 6 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 22 de Marzo de 2023)

La denegacion del Registrador para trami-
tar el expediente de doble inmatriculacién
del art. 209 del Reglamento hipotecario
debe estar suficiente motivada, no puede
ser arbitrario ni discrecional. En caso con-

trario, debe iniciarse el procedimiento con
audiencia a los interesados.

REANUDACION DE TRACTO SUCESIVO:
TITULO DE DOMINIO ESCRITO, PUBLICO O
PRIVADO NO ES ADMISIBLE EL CONTRATO
VERBAL

Dos Resoluciones de 7 de Marzo 2023
(B.O.E. de 27 de Marzo de 2023)

El expediente de reanudacion de tracto su-
cesivo constituye un procedimiento excep-
cional que debe ser observado de forma ri-
gurosa y restrictiva. Como requisito im-
prescindible debe acompafiarse, con la so-
licitud, el documento, publico o privado,
del que resulte el titulo de propiedad de la
finca cuya reanudacion de tracto se pre-
tende obtener, correspondiente al promo-
tor del expediente, sin que sea suficiente a
estos efectos un contrato meramente ver-
bal. Si en el momento de solicitud de la cer-
tificacion consta al registrador algtn obs-
taculo que pueda impedir la inscripcién ul-
terior del expediente, podria y deberia ad-
vertirlo para evitar seguir la tramitacion
de un expediente que finalmente no va a
poder ser inscrito. El notario asi podra fi-
nalizar la tramitacién ante los obstaculos
advertidos por el registrador, o seguir su
tramitacion, pudiendo entonces aportar
pruebas o justificacion suficiente de Ia pro-
cedencia del expediente que desvirttien en
su caso las dudas del registrador.

MODIFICACION DE FINCA QUE PROCEDE DE
PROYECTO DE REPARCELACION

Resolucion de 9 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 27 de Marzo de 2023)

Para modificar la superficie inscrita de
una finca que procede de un proyecto de
reparcelacion se, y que no respeta la iden-
tidad grafica que ya consta inscrita, y que
por tanto supone una porcion de terreno
distinta que forma parte de las fincas co-
lindantes, se requiere el otorgamiento de
los correspondientes negocios de segre-
gacion y agrupacion de fincas.

MAYO/JUNIO 2023 EL NOTARIO DEL SIGLO XXI 133



RESOLUCIONES DE LA DGSJyFP

Los pronunciamientos juridicos del Registro de la Propiedad frente a datos

del Catastro inmobiliario

El Catastro, como institucion administrativa, atiende a la realidad fisica de la finca, como reveladora de una capacidad
econdmica mientras que el Registro de la Propiedad, como institucion juridica, atiende a la misma realidad fisica, pero pone el
punto de vista en la persona de un propietario, o titular registral, que tiene un titulo habil para adquirir la propiedad.

Ambas instituciones estan presididas por dos principios fundamentales: el de independencia y autonomia funcional, y tienden
a su necesaria coordinacion, si bien, caso de discrepancia deben prevalecer los pronunciamientos del Registro.

INDEPENDENCIA Y AUTONOMIA FUNCIONAL DEL CATASTRO INMOBILIARIO Y DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD. PREVALENCIA DE

LOS PRONUNCIAMIENTOS JURIDICOS DEL REGISTRO

Resolucion de 28 de Febrero de 2023 (B.O.E. de 20 de Marzo de 2023)

cribir la georreferenciacion catastral de una finca tras
la tramitacion del procedimiento del articulo 199 de la
Ley Hipotecaria, al constar oposicion de terceros y existir dudas
deidentidad acerca de que la representacion grafica georrefe-
renciada aportada se corresponda efectivamente con la reali-
dad fisica de la finca registral y no invada a colindantes regis-
trales. La recurrente alega lo siguiente:
1° Que no se pretende rectificar la cabida de Ia finca registral,
sino sélo incorporar la descripcion grafica catastral, por lo
que no procede la tramitacion del procedimiento regulado
en el articulo 199 de la Ley Hipotecaria, sino la tramitacion
directa de lo sefialado en el articulo 9.b de la Ley. La Direc-
cion General precisa que, en este caso, en que la georrefe-
renciacion pretendida no es de aportacion obligatoria, sino
potestativa, resulta imperativa la aplicacién del procedi-
miento del articulo 199 de la Ley Hipotecaria porque asi lo
ordena el propio articulo 9, que sefiala que la representacion
podra incorporarse con caracter potestativo al tiempo de
formalizarse cualquier acto inscribible, o como operacion
registral especifica, afiadiendo que, en ambos casos, se apli-
caran los requisitos establecidos en el articulo 199.
2° Que la descripcion grafica catastral se aprueba por Reso-
lucion del Catastro en procedimiento tramitado con la
participacion de los colindantes, en especial el que poste-
riormente alega ante el Registro de la Propiedad, sin que
se interponga recurso por ninguno de ellos, por lo que la
Resolucion del Registro no es suficiente para superar y ha-
cer inutil dicha Resolucion catastral. La Direccion General
recuerda la doctrina reiterada del Centro Directivo, con-
forme a la cual, hay que partir de la naturaleza auténoma
y distinta de dos instituciones que tienen por objeto el te-
rritorio, como realidad fisica, pero al que contemplan de
modo distinto, el Catastro, como institucion adminis-

E s objeto de recurso la negativa de la registradora a ins-

trativa, que atiende a su realidad fisica, como revela-

dora de una capacidad econdmica y el Registro de la

Propiedad, como institucion juridica, que atiende ala

misma realidad fisica, pero que pone el punto de vista

en la persona de un propietario, o titular registral, que
tiene un titulo hdbil para adquirir la propiedad. Ambos
operan con derechos distintos, como el administrativo del

Catastro y el Civil Patrimonial del Registro de la Propiedad

y estan sujetos a principios distintos. Por ello, las altera-

ciones catastrales producidas como consecuencia de la re-

solucion de los procedimientos de subsanacion de discre-

pancias del articulo 18 del Real Decreto Legislativo 1/2004,

de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de

la Ley del Catastro Inmobiliario, no pueden tener ninguna
repercusion registral si no se incorporan esas alteraciones
al asiento, por alguno de los medios previstos en el Titulo

VI de la legislacion hipotecaria.

Concluye sefialando que si la alegacién de la recurrente
hubiera de entenderse en el sentido de que una determinada
resolucion de incorporacion catastral tuviera que ser legal-
mente vinculante para el Registro de la Propiedad, resultaria
completamente desacertada y contraria al Derecho vigente,
por mas que se hayan adoptado muchas medidas legales para
avanzar hacia la coordinacion entre el Registro y el Ca-
tastro, ya que todas ellas estan presididas por dos prin-
cipios fundamentales: el de independencia y autonomia
funcional de cada una de dichas instituciones y el de,
caso de no haberse alcanzado dicha coordinacion, o llegar
a perderse posteriormente, prevalencia de los pronun-
ciamientos juridicos del Registro de la Propiedad sobre
los datos del Catastro inmobiliario. Con estos antecedentes
y no habiéndose recurrido el defecto sefialado por la regis-
tradora, la Direccién General desestima el recurso y confirma
la nota de calificacion. @

(1) En este mismo niimero en la seccién de Opinidn, bajo el nombre de Georreferenciacion, contamos con los articulos sobre esta resolucion..
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LA DESCRIPCION LITERARIA DEL REGISTRO
NO GARANTIZA LA EXACTITUD DE LA
MISMA

Resolucion de 29 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 18 de Abril de 2023)

En relacién a la tramitacién de un proce-
dimiento del art. 199 de la LH, la Direcciéon
General reconoce que la descripcion lite-
raria de las fincas en el Registro de la Pro-
piedad puede contener inexactitudes, y no
solo lo reconoce el propio Centro Directivo,
sino que afirma que esta inexactitud tiene
su reconocimiento por el legislador, cuando
permite en el articulo 9 de la Ley Hipote-
caria la incorporacion de la georreferen-
ciacion cuando las diferencias superficiales
sean inferiores al 10% de la cabida inscrita,
presumiendo una discordancia con la re-
alidad fisica, a subsanar mediante expe-
diente de concordancia, cuando sean su-
periores a ese 10% de la cabida inscrita. Y
todo ello para estimar el recurso conside-
rando que la registradora no tenia razén
objetiva para concluir que existian dudas
fundadas, ya que el informe de validacién
grafica sefialaba que la finca estaba dentro
del perimetro sefialado por Catastro.

HIPOTECA/CONDICION RESOLUTORIA

INADMISIBLE INSCRIPCION PARCIAL SOLO
CON CONSENTIMIENTO GENERICO
Resolucion de 8 de Febrero de 2023. (B.O.E.
de 6 de Marzo de 2023)

Se presenta escritura de préstamo hipote-
cario con certificado de tasacion caducado.
Ante la primera suspension, se vuelve a
presentar solicitando la inscripcién parcial
sin el pacto de ejecucién judicial de la hi-
poteca, al amparo de una clausula genérica
de estilo contenida en la escritura en la que
se solicita la posible o eventual inscripcion
parcial, la cual es denegada.

Seflala la Direccion General que las
clausulas relativas a los procedimientos
de ejecucion hipotecaria judicial o cons-
tituyen parte esencial del derecho real de

hipoteca; de ahi que se necesite la peti-
cién especifica de inscripcién parcial pro-
cedente del acreedor hipotecario. En el
presente caso, no ha concurrido dicho
consentimiento especial exigido, argu-
mentandose por el Centro Directivo que
de no haber querido el acreedor la ins-
cripcién parcial automatica de la hipo-
teca, no habria solicitado la representa-
cion del deudor para subsanar defectos,
y, por otra parte, podria haber optado,
ante la primera nota de calificacion ne-
gativa, por manifestar su voluntad de que
se inscribiera la hipoteca sin el indicado
pacto. En otro sentido, como ya dijera la
Resolucion de 8 de septiembre de 2021,
esa voluntad respecto a esta concreta ins-
cripcion parcial podria deducirse de la
propia interposicion del recurso contra
la calificacion registral presentado por la
entidad acreedora, pero, en este caso, al
haberse interpuesto el recurso por el no-
tario autorizante de la escritura, en tér-
minos juridicos y no expresivos de una
voluntad manifestada en su presencia, no
es posible extraer esa conclusion.

APLICACION DE LA LEY 2/2009 A

LA CESION DE PRESTAMO HIPOTECARIO
Resolucion de 14 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 31 de Marzo de 2023)

Un préstamo hipotecario se constituyo en
2005 a favor de Bankia. Bankia lo cedio a
otra sociedad en 2017. En escritura auto-
rizada en 2022, cuya inscripcion es objeto
del recurso, el préstamo volvio a ser cedido
a otra entidad que no es entidad de cré-
dito. El cesionario declara en la escritura
que la entidad adquirente no ejercita la
actividad de préstamo de manera habi-
tual. El registrador considera que si que
estd realizando una actividad profesional,
que es aplicable a la cesion de préstamos
hipotecarios la Ley 2/2009 y que la cesio-
naria debe cumplir los dos requisitos que
dicha ley exige: inscripcion en el registro
especial y obtencidn de un seguro o aval.

La Direccion General avala el proce-
der del registrador, que aprecia la habi-

tualidad por consulta efectuada al Ser-
vicio de «prestamistas habituales» del
Colegio de Registradores, en el que la
cesionaria figura como titular de 31 hipo-
tecas en la provincia de Alicante («la ins-
cripcion de al menos dos hipotecas, cons-
tituye suficiente indicio»); y no considera
suficiente para excluir la aplicacion de di-
cha Ley que el acreedor haga constar ex-
presamente que no se dedica de manera
profesional a la concesién de préstamos
hipotecarios, ni que no conste esa habi-
tualidad en el servicio notarial de activi-
dades de «Signo».

Por otro lado, se plantea en el recurso
si la citada Ley 2/20009, es aplicable tam-
bién al supuesto concreto de la cesion de
un préstamo hipotecario o inicamente
lo es en caso de concesién de préstamos
o créditos. La Direccion entiende lo pri-
mero, porque sefiala que si bien es cierto
que la Ley 2/2009, constituye una norma
dirigida fundamentalmente a garantizar
la ausencia de publicidad engafiosa y la
transparencia en la contratacion de prés-
tamos y créditos con consumidores, y que
las obligaciones que impone se refieren
prioritariamente a la fase precontractual
y de formalizacion del contrato de prés-
tamo, hay una segunda finalidad de la
norma consistente en ‘cubrir las res-
ponsabilidades en que el acreedor pu-
diera incurrir frente a los consumido-
res por los perjuicios derivados de la
realizacion de los servicios propios de
la actividad de concesion de préstamos
o créditos hipotecarios’ (arts. 7y 14.1.a
L. 2/2009), y esos perjuicios pueden ge-
nerarse durante toda la vida del prés-
tamo, como puede acontecer por una ina-
decuada adaptacion de la cuota a la mo-
dificacion del tipo de interés variable, por
el cobro de una comisién o gasto no pac-
tado, por la indisponibilidad del dinero
en el plazo convenido en un crédito en
cuenta corriente, por el no sometimiento
a la resolucion extrajudicial de conflictos
pactada, o por el retraso en la cancelacién
de la hipoteca una vez pagada la deuda,
entre otros supuestos ligados al ejercicio
profesional de la actividad de prestamista.
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RESOLUCIONES DE LA DGSJyFP

CANCELACION DE HIPOTECA CAMBIARIA
Resolucion de 27 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 18 de Abril de 2023)

Se solicita la cancelacion de una hipoteca
cambiaria que una sentencia ha declarado
nula por insuficiencia del poder para cons-
tituirla, y por caducidad, porque en la escri-
tura se pactd que podria cancelarse trans-
curridos tres afios desde el ultimo venci-
miento de las letras, si en el Registro no
constaba su ejecucion. La Direccién General
estima el recurso, sefialando que debe acre-
ditarse que el procedimiento se ha se-
guido contra el titular de Ia hipoteca, lo
cual unicamente se producira si la de-
manda se ha dirigido contra el tenedor
de las letras garantizadas con la hipoteca;
pero en el presente caso es procedente la
cancelacion de la hipoteca por caducidad.

NO PUEDE CONSTITUIRSE UNA HIPOTECA
SOBRE BIENES ADQUIRIDOS BAJO
CONDICION SUSPENSIVA POR NO TENER
EL PODER DE DISPOSICION SOBRE EL BIEN,
ART. 1857 CC

Resolucion de 28 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 18 de Abril de 2023).

Se deniega la inscripcién de una hipoteca
constituida por los adquirentes de unos in-
muebles bajo condicion suspensiva cuyo
cumplimiento no ha sido acreditado; pues,
segun los articulos 1857 del Cédigo Civil y
138 de la Ley Hipotecaria, los otorgantes
carecen de poder de disposicion de de-
recho alguno susceptible de ser hipote-
cado, al tratarse de cesionarios bajo con-
dicion suspensiva, condicion que pos-
pone la adquisicién del dominio hasta
su cumplimiento, adoptando, los adqui-
rentes, una simple posicion juridico
obligatoria; frente a la alegacién por los
recurrentes de la supuesta semejanza con
la hipoteca en garantia de obligaciones fu-
turas o condicionales de los arts. 142 y 143
de la Ley Hipotecaria, afiade la Direccion
que en esos preceptos el elemento condi-
cional recae sobre la propia obligacion ga-
rantizada, y no sobre Ia titularidad del bien.
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EL DOMICILIO DE NOTIFICACION EN LAS
HIPOTECAS DEBE ESTAR EN ESPANA
Resolucion de 30 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 18 de Abril de 2023)

En una hipoteca sobre una finca situada en
Barcelona constituida por dos personas, una
espafola y otra alemana, sefialando como
domicilio para notificaciones y requerimien-
tos el domicilio que consta en la compare-
cencia, que esta situado en Alemania. La re-
gistradora afirma que es necesario que el
domicilio esté situado en territorio nacional,
de conformidad con lo dispuesto en el art.
660.1de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El Notario recurrente considera que
dicho articulo citado esta superado por la
doctrina establecida por la sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Constitucional
150/2016, de 19 de septiembre de 2016. La
Direccién General, desestimando el recurso
entiende que dicha doctrina es admisible
cuando la notificacién en el domicilio
en territorio espaiiol es infructuosa.

LA CALIFICACION REGISTRAL NO PUEDE
INTERPRETAR EL ARTICULO 671 DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Resolucion de 31 de Marzo de 2023 (B.O.E.
de 18 de Abril de 2023)

Se presenta testimonio de adjudicacién dic-
tado en un procedimiento de ejecucion hi-
potecaria en el que se acordd, a falta de pos-
tores en la subasta, adjudicar la finca eje-
cutada al acreedor ejecutante (que, a su vez,
cedid el remate a la sociedad recurrente)
por una cantidad igual a la correspondiente
alo adeudado por todos los conceptos, aun-
que dicha cantidad sea notablemente in-
ferior al 50 % del valor de tasacidn que
consta en la inscripcion de hipoteca.

La registradora suspende la inscripcion
acogiéndose a la doctrina que habia venido
manteniendo la Direccién General sobre
la necesidad de hacer una interpretacion
conjunta de los articulos 671y 670 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil para evitar que una
aplicacion puramente literal del primero
de los preceptos supusiera un desequilibrio

que perjudicara gravemente los intereses
del ejecutado y de los titulares de derechos
inscritos o anotados con posterioridad a la
hipoteca.

Pero en este caso, el Centro Directivo,
aplicando la Sentencia 866/2021 de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 15 de di-
ciembre revoca la calificacién considerando
que la valoracion acerca de la correcta
interpretacion del articulo 671 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil excede del mar-
gen que legalmente corresponde a la ca-
lificacion registral.

ANOTACIONES PREVENTIVAS

EMBARGO CONTRA HERENCIA YACENTE:
REQUISITOS INCUMPLIDOS

Resolucion de 14 de Febrero de 2023.
(B.O.E. de 8 de Marzo de 2023)

Segun el Centro Directivo, toda actuacion
que pretenda tener reflejo registral debe
articularse bien mediante el nombra-
miento de un administrador judicial, en
los términos previstos en los articulos 790
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, bien mediante la intervencion en el
procedimiento de alguno de los interesados
en dicha herencia yacente.

Sin embargo, en el supuesto de hecho,
y a la vista de la documentacién presen-
tada en su momento en el Registro, no
puede establecerse ni existencia de con-
cretas personas llamadas a la herencia, ni
tampoco la ausencia de indicios de posi-
bles herederos interesados en la herencia
yacente, ni, en consecuencia, la forma en
que han sido citados.



DE INTERES NOTARIAL

Martin Gonzalez-Moral Garcia, notario

INTANGIBILIDAD CUALITATIVA DEL TERCIO
DE MEJORA
Comentario practico

Un testador, que tiene un tnico hijo y una
nieta, hija de éste, desconfia de las apti-
tudes de su hijo para la administracién
de sus bienes. Le recomiendan que le ins-
tituya heredero pero que el metalico exis-
tente en la herencia lo perciba en pagos
mensuales de determinada cuantia, hasta
que se agote. El metalico, previsible-
mente, tendra un valor superior al tercio
libre, por lo que esa disposicion, en parte,
seria imputable al tercio de mejora.

Como el testador puede privar al hijo
de todo el tercio de mejora, atribuyéndolo
a su nieta, cabria pensar que también
puede adjudicarselo con alguna limita-
cién, como es la de que lo perciba apla-
zado en el tiempo y fraccionadamente.

Pero “No podran imponerse sobre la
mejora otros gravamenes que los que se
establezcan en favor de los legitimarios
o sus descendientes” (art. 824 Cc.).

Se plantea entonces esta cuestion: ;Es
admisible una limitacion que afecte al
tercio de mejora sin que exista una corre-
lativa ventaja para otro descendiente del
testador? En nuestra opinion, sino existe
un gravamen sobre la mejora a favor de
algtn descendiente, la intangibilidad cua-
litativa del tercio de mejora es la misma
que la del tercio de legitima estricta y, en

nuestro ejemplo, la limitaciéon impuesta
al heredero, en cuanto afecte al tercio de
mejora, se ha de tener por no puesta
(salvo que se incluya una cautela que fa-
vorezca a la nieta en el caso de que el hijo
no acepte la limitacion).

RECURSO DE QUEJAY PREJUDICIALIDAD
PENAL

Res DGSJyFP de 23 de junio de 2022 (Exp.
36/22). Sistema Notarial. Queja

Una persona interpone un recurso de
queja contra la actuacién profesional de
un notario por haber autorizado escritu-

Leer mas

ras otorgadas en nombre de una sociedad
por quien ya no tenia su representacion,
que habia pasado a la administracion con-
cursal. Menciona que, por los mismos he-
chos, ha interpuesto una querella, admi-
tida a tramite, contra varias personas, en-
tre ellas el notario.

La Junta Directiva del Colegio Nota-
rial desestima la queja.

La Direccion General recuerda la pre-
ferencia del Derecho Penal frente al Dere-
cho Administrativo sancionador, siendo
incompatible el conocimiento del mismo
hecho por dos jurisdicciones distintas e
improcedente la tramitacion del procedi-
miento administrativo una vez iniciado el
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penal (arts 77.4 Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, y 31.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octu-
bre, y STS Sala 32 de 15 de septiembre de
2008 —recurso 4338/2006- y de 11 de no-
viembre de 2016 -recurso 317/2015-), por
lo que revoca el acuerdo de la Junta Direc-
tiva y le ordena retrotraer las actuaciones
y suspender la tramitacion del procedi-
miento de queja en tanto no recaiga reso-
lucién firme en las actuaciones penales.

NO ESTA SUJETA A AJD LA ASUNCION DE
LA DEUDA HIPOTECARIA SI NO CONSTA EL
CONSENTIMIENTO DEL ACREEDOR
Consulta DGT V0027-23 de 11 de enero de
2023

La STS (Sala 32) de 20 de mayo de 2020,
en un caso de disolucion de condominio
en el que el adjudicatario asumio6 la deuda
hipotecaria que gravaba el inmueble ad-
judicado, liberando al otro codeudor, fij6
la siguiente doctrina legal: estd sujeta a
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AJD la liberacion en escritura publica no-
tarial de codeudores de un préstamo ga-
rantizado mediante hipoteca de determi-
nados inmuebles.

La muy completa Consulta DGT
V3397/2020 de 23 de noviembre de 2020
ha puntualizado que es aplicable la tribu-
tacion por AJD a la asuncion liberatoria de
deuda hipotecaria en una liquidacion de
gananciales (también Consulta DGT
V3116/2020 de 19-10-2020) , que el sujeto
pasivo es quien consiente la liberacién y
la base imponible es la responsabilidad hi-
potecaria de que el codeudor queda libe-
rado, es decir, la parte que le correspondia
del capital pendiente mas los intereses y
cualesquiera otros conceptos incluidos en
la hipoteca. Y, con el discutible argumento
de que la liberacion del deudor es un acto
juridico independiente de la liquidacion
de la sociedad legal de gananciales, des-
carta expresamente que sea aplicable al
caso la exencion establecida en el articulo
45.1B) 3 del RDL 1/993 de 24 de septiembre,

que aprueba el TR de la LITP y AJD, para
“Las aportaciones de bienes y derechos ve-
rificados por los conyuges a la sociedad
conyugal, las adjudicaciones que a su favor
y en pago de las mismas se verifiquen a su
disolucién y las transmisiones que por tal
causa se hagan a los cdnyuges en pago de
su haber de gananciales”.

Finalmente, la Consulta DGT
V0027/2023 de 11 de enero de 2023, aclara
que no esta sujeta a AJD la asuncién de la
deuda hipotecaria en una disolucién de
condominio si no consta el consentimiento
del acreedor a la liberacion del codeudor.
Puede no constar el consentimiento del
acreedor en la escritura de disolucion de
condominio y asuncioén liberatoria de la
deuda hipotecaria pero si consta en una
escritura posterior de novacién y amplia-
cién del préstamo asumido por el adjudi-
catario se devengara el impuesto por esta
segunda escritura. Ese fue el supuesto de
la STS de 20 de mayo de 2020.

La doctrina de la Direccion General de
Tributos anterior a la sentencia de 20 de
mayo de 2020 consideraba que la asuncién
de la deuda hipotecaria por uno de los co-
deudores con liberacién de los demas no
daba lugar a una inscripcion distinta de la
inicial de constitucién de la hipoteca, por
lo que, faltando el requisito de ser un acto
inscribible, no estaria sujeta a AJD.

PARA EVITAR LAS MILESIMAS DE EURO
Comentario practico

Para facilitar el empleo de cantidades
exactas en las herencias, proponemos esta
clausula en el avalto de la liquidacion de
gananciales: “AVALUO. A) DE LA SOCIE-
DAD CONYUGAL. Suma el valor liquido
de los bienes gananciales inventariados
la cantidad de XXXXXX,45 €, de la que a
cada conyuge corresponde la mitad.

Para evitar las milésimas de euro se
redondea al alza la participacion en la so-
ciedad conyugal de la conyuge viuda, a
XXXXXX,23 €y a la baja la participacion
correspondiente al causante, que queda
en XXXXXX,22 €.
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ACADEMIA MATRITENSE DEL NOTARIADO

(desde 1858)

Pactos sucesorios al alza

ANDRES URRUTIA BADIOLA P arodiando un titulo literario

Notario de Bilbao conocido, se puede hablar : Py
de La irresistible ascensidn de Los pactos sucesorios, historicamente

los pactos sucesorios que, histérica-  I€alizados en capitulaciones matrimoniales,
mente realizados en capitulacio- han llegado hoy a ser la expresion del

nes matrimoniales, han llegado 3 argq intergeneracional e intrafamiliar
hoy a ser la expresién del acuerdo ., . )
intergeneracional e intrafamiliar Para [a transmision de un patrimonio que sus
parala transmision de un patrimo-  itulares desean encauzar para después de su
nio que sus titulares desean encau- — pyarte maxime si existen familiares en

zar para después de su muerte, .
méxime si existen familiares en SitUaciones de vulnerabilidad

situaciones de vulnerabilidad (dis-  (discapacidades, enfermedades, etc.) a los

capacidades, enfermedades, etc.) g0 g gjasaa atender en el marco familiar
a los que se desea atender en el

marco familiar.

Los videos de las conferencias de esta seccion pueden consultarse en el canal de YouTube del Colegio Notarial de Madrid y el texto integro sera publicado en el Tomo
XLII de los Anales de la Academia Matritense del Notariado.
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Es precisamente la distincién entre
los diferentes tipos de pactos sucesorios
la que ha recogido, entre otras, la
vigente Ley 5/2015, de 25 de junio, de
Derecho Civil Vasco (en adelante,
LDCV) que ha venido a reconocer los
tres tipos mas caracteristicos de los mis-
mos, esto es, el pacto de institucién de
sucesor con efectos de presente o con
efectos post mortem (art. 100.1 LDCV);
el pacto de renuncia a los derechos
sucesorios de una herencia o de parte
de ella en vida del causante (art. 100.2
LDCV) y el pacto para disponer de los
derechos sucesorios pertenecientes a la
herencia de un tercero con consenti-
miento de este (art. 100.2 LDCV).

De dénde venimos

Es la imagen de un cuadro pintado por
uno de los dos hermanos Zubiaurre,
més concretamente por Valentin de
Zubiaurre Aguirrezabal (Madrid, 1879-
1963) y titulado La notaria, la que
retrata de forma perfecta la escena de
las capitulaciones matrimoniales, del
pacto sucesorio, tal como se practicaba
tradicionalmente en el Pais Vasco. Al
fondo, en una colina, la iglesia y el &rbol
y en primer plano, el notario, con capa
y sombrero. Lee la escritura a los padres
y a los novios que en ese momento van
a pasar a ser titulares, por pacto suceso-
rio en capitulaciones matrimoniales,
del patrimonio familiar que luego ellos
transmitirdn a sus sucesores.

Si se observa el cuadro con atencién,
pronto resaltan una serie de detalles:
los novios detrés, y delante de cada uno
de ellos sus padres; en el caso del novio,
solo su madre viuda (en ejercicio del
poder testatorio o alkarpoderoso de su
difunto esposo); en el de la novia, su
padre y su madre. El atuendo y el
ambiente sugieren en su integridad, el
juego fundamental del pacto sucesorio,
del contrato en vida que afecta al patri-
monio y la combinacién de las institu-
ciones juridicas, tales como el ya dicho
alkarpoderoso o sucesiéon por comisario
y la sucesién contractual.

Un tltimo detalle a la hora de obser-
var el cuadro es la presencia del notario,
revestido de su autoridad (la capa, el

libro, la escritura) que esta leyendo las
capitulaciones matrimoniales, el pacto
sucesorio, esto es, lo estd configurando
a través de su actuacién profesional.
Hay que resaltar, por tanto, el fuerte
componente notarial en la formulacién
y en la aplicacién tradicional de esta
institucién juridica, lo que por encima
de construcciones dogmadticas mas o
menos artificiales, ha facilitado el
camino para su utilizacién social.

Los pactos sucesorios quedan asi con-
figurados como una clase de delacién
sucesoria, apta inicamente para cues-
tiones rurales, enraizada en una socie-
dad tradicional y sin visos de poder
hacer frente a los crecientes procesos de
industrializacién que se producian en
aquellos territorios con legislacién civil
propiay regulacién de los pactos suceso-
rios (Pais Vasco, Cataluna...). He ahi el
panorama existente en esta materia
hasta practicamente la segunda mitad
del siglo XX, panorama que es necesario
completar con la mencién ya conocida
del articulo 1271.2 del Cédigo Civil, en
vigor desde su redaccién en la segunda
edicién (1889): Sobre la herencia futura
no se podrd, sin embargo, celebrar otros
contratos que aquellos cuyo objeto sea

practicar entre vivos la division de un cau-
daly otras disposiciones particionales, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 1056,
cuya radical expresién de prohibicién
solo encuentra atenuacion en el propio
articulo o en el relativo a las promesas
de mejorar o no mejorar de los articulos
826 y 827 CC, la donacién de bienes pre-
sentes entre los futuros esposos por
razén de matrimonio articulo 1341 CCo
la facultad de mejorar al conyuge en el
articulo 831 CC, este tltimo objeto de
una reciente reforma en un sentido mas
permisivo hacia la institucién de los pac-
tos sucesorios.

¢Quid, quo modo para los pactos
sucesorios de las legislaciones civiles
territoriales hoy en dia?
Cualquier muestra estadistica sirve para
verificar, siquiera sea parcialmente, que
los parametros de los pactos sucesorios
en las legislaciones civiles territoriales
se mantuvieron hasta hace unos afios
dentro de su regulacién tradicional,
ligada a la transmisién del patrimonio
familiar y a la explotacién unitaria del
mismo.

Al mismo tiempo, el proceso de in-
dustrializacién y de urbanizacién de
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la poblacién espafiola habia seguido un
ritmo imparable, sobre todo en los afios
sesenta y setenta del siglo pasado. El
abandono de la agricultura trajo con-
sigo la necesidad de replantearse este
mecanismo de delacién sucesoria que te-
nia que hacer frente a nuevas situacio-
nes en los territorios donde seguia en
vigor, aunque con un uso cada vez mas
reducido.

Las nuevas autonomias instauradas
por la Constitucién y, sobre todo, la
nueva organizacion territorial del
Estado era evidente que tuvieron su
trascendencia en esta materia. Todas
las comunidades auténomas con legisla-
cién civil propia desarrollaron con
mayor o menor intensidad los pactos
sucesorios, todas ellas los reconocieron
como titulo sucesorio pleno y todas
ellas han proyectado una nueva visién
sobre esos pactos sucesorios que se
corresponde con la concepcién més
reciente del Derecho de sucesiones
como un dmbito destacado de la liber-
tad civil y la planificacién sucesoria.

Todas las comunidades autonomas con
legislacion civil propia desarrollaron con
mayor o menor intensidad los pactos
sucesorios, todas ellas los reconocieron
como titulo sucesorio pleno y todas
ellas han proyectado una nueva vision
sobre esos pactos sucesorios que se
corresponde con la concepcion mas
reciente del Derecho de sucesiones
como un ambito destacado de la
libertad civil y la planificacion sucesoria

Ante la pluralidad de caracteres que
configuran en las distintas legislaciones
civiles territoriales los pactos suceso-
rios, un resumen de los elementos cons-
titutivos de los mismos puede hacerse
con estas referencias: a) La capacidad
para su otorgamiento que en general se
predica de los mayores de edad; b) Su
caracter personalisimo; ¢) La forma en
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la que se impone la escritura ptiblica
como instrumento de garantia ade-
cuado para el tracto que suponen los
pactos sucesorios; d) Sus modalidades,
que ademés de las ya mencionadas al
comienzo de esta exposicién, recogen
hoy formas singulares propias en las
diferentes legislaciones; e) El estatus
que resulta de los mismos, tanto para el
instituyente como para el instituido, y
las relaciones entre ambos; f) La respon-
sabilidad por las deudas del institu-
yente en los pactos con efectos de
presente o post mortem; g) Su interpreta-
cién e integracién conforme a los usos y
costumbres locales, o con caricter
supletorio, por las normas generales
sobre contratos y disposiciones testa-
mentarias segtn la naturaleza de las
estipulaciones; h) Su contenido, bésica-
mente residenciado en torno a la desig-
nacién de sucesor en los bienes, bien
con caracter de presente, o bien con
efectos post mortem; i) La incidencia
dentro del tracto sucesorio de los dere-
chos de transmisidn, representacién y
sustitucién hereditaria y j) Las causas
de su posible modificacién, revocacién
o resolucién.

En los pardmetros de esas nuevas
regulaciones civiles territoriales esta
claro su deseo de superar los estrechos
maérgenes de la configuracién tradicio-

nal de los pactos sucesorios y abrirlos a
un modo de delacién sucesoria adaptado
a las exigencias de la sociedad actual,
que permita una adecuada transmisién
del patrimonio familiar, entendido no
como un elemento de subsistencia tinica-
mente, sino como un entorno construido
en base al trabajo y al esfuerzo, que per-
mite una continuidad y una proteccién
de los miembros més desfavorecidos de
la misma.

La legislacion civil comiiny los
pactos sucesorios

La apertura de la legislacién civil comtin
a la regulacién de los pactos sucesorios
como un titulo sucesorio implica una
serie de condicionantes claves como son
una reflexién seria sobre el sistema legi-
timario del Cédigo Civil que, tal como
hoy en dia sigue configurado, es de difi-
cil encaje con la institucién de los pactos
sucesorios; junto con la admisién de los
pactos de renuncia a la legitima y los
necesarios requisitos de forma notarial,
capacidad juridica y modificacién de los
pactos a la vista del cambio en las cir-
cunstancias familiares, sociales o de
vida que causalizaron y motivaron el
pacto. En suma, y es necesario subra-
yarlo, se ha de crear una cultura de los
pactos sucesorios, con la decisiva apor-
taciéon del Notariado.



Es necesario crear una cultura de los
pactos sucesorios. El notariado es la
vanguardia en la tarea de moldear los
pactos sucesorios y adaptarlos a las
nuevas necesidades sociales,
demostrando su utilidad y beneficios

Las legislaciones civiles europeas,
Francia, Italia, Alemania y la legislacién
de la Unién Europea, en especial la rela-
tiva al R (UE) 650/2012 van por ese
camino ya que los pactos sucesorios pre-
sentan hoy un interés creciente y una
critica doctrinal cada vez més frecuente
a su inadmisibilidad en términos genera-
les por el Cédigo Civil. Las legislaciones
civiles territoriales, sin embargo, lo con-
sideran como uno de los titulos suceso-

rios clasicos, titulo que, con el trans-
curso de los anos, ha resultado ser un
instrumento muy interesante para la
transmisién de los patrimonios familia-
res de diverso tipo, entre los que destaca
junto con el patrimonio empresarial, la
constitucién de un patrimonio para la
persona con discapacidad, bien por via
directa, con disposiciones a favor de la
persona con discapacidad, bien por via
indirecta, a través del pacto sucesorio
con otros familiares, persona encargada
o entidad para el cuidado del discapaci-
tado, todo ello combinado con un trata-
miento fiscal adaptado a la naturaleza
sustantiva del pacto sucesorio.

Y en esa labor, el ejercicio de la fun-
cién notarial de asesoramiento y redac-
cién de los pactos sucesorios es clave.
Como ha ocurrido a lo largo de la histo-
ria en los territorios de legislacién civil
propia y como ocurre hoy en dia, el
notariado es la vanguardia en la tarea

de moldear los pactos sucesorios y
adaptarlos a las nuevas necesidades
sociales, demostrando su utilidad y
beneficios. Esa tarea es doble, ya que
como operador juridico le corresponde
estar, en el caso del Derecho privado en
general y en el de los pactos sucesorios
en particular, no solo en la comunidad
de intérpretes de la ley, sino también en
la comunidad cientifica, construyendo
conceptos, interpretando normas y for-
mulando teorfas, que luego han de
tener una aplicacién practica en su que-
hacer diario. No debe abandonar esta
dualidad, sobre todo si quiere jugar,
como siempre ha ocurrido, un papel
decisivo en la comunidad juridica en la
que se mueve y ejerce su actividad.

En suma, los pactos sucesorios son
una institucién que, parafraseando una
obra muy conocida en el mundo del
euskera, supone un pasado para nuestro
futuro. @
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Conferencia dictada el 23 de marzo de 2023

Inminente el otorgamiento y autorizacion
on line de escrituras publicas

La Ley de digitalizacion permite ademas de la libre circulacion efectiva de la copia autorizada
electronica, la posibilidad de otorgar también por videoconferencia actos y negocios juridicos

no societarios

sta legislatura se ha marcado
E como objetivo incentivar la acti-

vidad empresarial mediante
variadas medidas administrativas, labo-
rales, mercantiles y fiscales. Destacan
en ese sentido la Ley 18/2022, de 28 de
septiembre, de creacién y crecimiento
de empresas, y la Ley 28/2022, de 21 de
diciembre, de fomento del ecosistema
de empresas emergentes. También, el
proyecto de ley que transpone varias
Directivas de la UE, entre ellas la Direc-
tiva2019/1151, de 20 de junio de 2019,
respecto de la utilizacién de herramien-
tas y procesos digitales en el &mbito del
Derecho de Sociedades, aunque el pro-
yecto, yendo mucho mas lejos, real-
mente formula una amplia propuesta de
digitalizacién de las actuaciones nota-
riales y registrales. En el momento de
escribir estas lineas ya ha sido aprobado
por el Senado y ha vuelto al Congreso,
pero atin no ha concluido su tramitacién.
Por tltimo, también hay que mencionar
el anteproyecto de ley para la transposi-
cién de la otra Directiva 2019/2121, de
27 de diciembre, sobre transformaciones,
fusiones y escisiones transfronterizas,
actualmente en tramite de informacién
publica.
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El notario Ricardo Cabanas analizé en la Academia Matritense del Notariado
las leyes vigentes y el entonces Proyecto de Ley de trasposicion de
Directivas, hoy ya en vigor, Ley 11/2023 (BOE 9 de mayo) para incentivar la

actividad empresarial

Obviamente, la conferencia no abordé
todo lo que regulan esos textos, apenas
los aspectos estrictamente societarios y
méas en concreto los que presentan
mayor interés notarial. En particular,
ademads de cuestiones relativas a la taxo-
nomia societaria, por la incorporacién
delanueva variante de la empresa emer-
gente, o la muy mediética jibarizacién
del capital social minimo, la atencién
se centré en cuestiones referidas a la
constitucién telemdtica de sociedades,
especialmente por cémo ha quedado el
sistema después de la Ley 18/2022.

No obstante, con caracter previo,
hubo que plantear hasta qué punto es
imperativo el sistema de los arts. 15y
16 de la Ley 14/2013, de apoyo a los
emprendedores y su internacionaliza-
cién, especialmente el segundo de ellos.
Obviamente, no se puede imponer al
interesado la presentacién o la tramita-
cién telematica, tampoco el sistema
CIRCE, y mucho menos unos estatutos
hiper-simplificados. Pero ¢y al notario?
;tiene la obligacién de seguir un deter-
minado procedimiento, en ocasiones
claramente lesivo para su retribucién, si
no hay indicacién en contrario del inte-
resado? Y si la hay ¢c6mo ha de constar,
para evitar la sospecha de que el intere-
sado no fue debidamente informado de
las ventajas del sistema abdicado?

Para colmo, al ser la rebaja arancela-
ria parte consustancial de las ventajas

asociadas a estos procedimientos, inevi-
tablemente se ven sometidos a la inter-
pretacioén estricta de sus condiciones de
aplicacién, como corresponde a cual-
quier rebaja de ese tipo. Pero con el
agravante de que son dos los funciona-
rios afectados, uno de ellos situado al
final del proceso (el registrador), en
posicién de ventaja para valorar, no
solo las condiciones de su propia rebaja,
también los restantes beneficios del sis-
tema, entre ellos la exencién de las tasas
del BORME. La préctica ensefna que la
més minima desviacién del modelo o
del formato ha servido de excusa para
no aplicar estas reglas (p. €j., no haber
empleado el formato xml), en ocasiones
dejando en situacién muy engorrosa al
notario que previamente habia actuado,
pues, aunque €l hubiera cobrado con la
rebaja pertinente, el cliente le hacia des-
pués responsable del sobrecoste en el
registro mercantil y en el BORME.
Tras pasar revista a como se ha
implantado el sistema de tramitacion
telemdtica actualmente vigente, la con-
clusién fue que las dos variantes de
aquellos articulos estan limitadas al
empleo del sistema CIRCE, muy espe-
cialmente la del art. 16, es decir, sin
estatutos-tipo, a pesar de lo que se da a
entender en la exposiciéon de motivo de
la ya -casi- ley de digitalizacién de
actuaciones notariales y registrales.
Esta circunstancia permite identificar



liminarmente, sin menoscabo alguno de
la imparcialidad del notario, el deseo de
los fundadores de renunciar a ese sis-
tema y todos sus beneficios, pues el sis-
tema se inicia en el punto de atencion al
emprendedor -en su caso, virtual- con el
documento tnico electrénico, no en la
notaria. Por ello, si directamente se
acude al notario, en lugar del PAE, o
solo se va a este para recabar informa-
cién, o acometer algin tramite especi-
fico, pero sin iniciar el DUE, es porque
los interesados optan por otro sistema
de constitucién, sin esas ventajas.

En todo caso, y como el sistema
CIRCE no registra un empleo masivo,
especialmente en la variante del art. 16,
el legislador pretende revertir esa situa-
ci6n mediante la pedagogia, y por ello
en la Ley 18/2022 ha insistido en la
obligacién de los notarios de informar
sobre las ventajas del sistema CIRCE y
en la disponibilidad de todos los nota-
rios a través de la agenda electrénica
notarial, sin que puedan rechazar nin-
gln trdmite de constitucién iniciado a
través de ese sistema y el DUE, con obli-
gacién de comunicar a CIRCE y el Con-
sejo General del Notariado el motivo

del rechazo, “de forma que resulte pro-
bada la notificacién”, pues no olvidemos
que tiene trascendencia disciplinaria.
Esa insistencia en la informacién y en la
disponibilidad notarial si que revela un
propésito claro de forzar el compro-
miso de los notarios con el éxito del sis-
tema CIRCE, como si el legislador no
estuviera muy satisfecho con lo que ha
sido hasta hoy, y por eso se confeccio-
naran listas reveladoras del grado de
cumplimiento de cada notario.

Esta legislatura se ha marcado como
objetivo incentivar la actividad
empresarial mediante variadas medidas
administrativas, laborales, mercantiles
y fiscales

Sobre esta premisa, la Ley 18/2022
introduce cambios menores en el sis-
tema de la Ley 14/2013, entre los que
destacan la incorporacién de la férmula
del consejo de administracion a los esta-
tutos tipo y el recorte abrupto del plazo

de inscripcién definitiva en los supues-
tos del art. 16, pues pasa de quince a
cinco dias. También, la posibilidad de
utilizar “modelos simplificados de apode-
ramientos” en formato estandarizado,
que se deja pendiente de desarrollo
reglamentario. Parece que se trata de
poderes que otorga la misma sociedad,
una vez constituida, que se inscribirian
entonces por medio del DUE.

El proyecto de ley digitalizacién es
mucho mas ambicioso, destacando dos
novedades de caracter general. La pri-
mera seria la posibilidad de una presen-
tacién telemdtica al margen de la
notarfa. En la actualidad las copias auto-
rizadas electrénicas s6lo pueden expe-
dirse para su remisién a otro notario, un
registro o un 6rgano de la Administra-
cién. En el futuro, esa misma copia se re-
mitird al interesado a través de la sede
electrénica. El resultado es que una vez
firmada por el notario con su firma elec-
trénica cualificada, esa copia podra cir-
cular por si misma, sin mediacién del
notario, y hacerlo sin restriccién, tam-
bién para su presentacién en el registro
mercantil. En el texto que salié del Con-
greso se ha previsto, ademads, que el
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cédigo seguro de verificacion que el nota-
rio deberé insertar en la copia autori-
zada electrénica permitird acceder con
caracter permanente a la verificacion de
la autenticidad e integridad de dicha co-
pia, asi como conocer las notas ulteriores
de modificacién juridica y de coordina-
cién con otros instrumentos ptblicos.

La segunda novedad es absoluta-
mente necesaria para cumplir con el
procedimiento en linea de la Directiva.
Se trata del otorgamiento y la autoriza-
cién a través de videoconferencia como
un cauce singular para el ejercicio de la
funcién publica notarial en una amplia
gama de actos y de negocios juridicos,
no solo societarios. Aparentemente, no
se trata de un otorgamiento en soporte
electrénico donde los interesados -otor-
gantes- deban suscribir el documento
con su firma electrénica, sino de un
otorgamiento a través de videoconfe-
rencia mediante comparecencia por ese
medio en la sede electrénica notarial, a
la cual el otorgante accede utilizando
esos sistemas de identificacién. La
matriz del documento deberia estar en
papel con la sola firma del notario y, en
su caso, de los otros otorgantes que si
estén presentes (otorgamiento mixto).
Pero no es una matriz electrénica, sin
perjuicio de su reflejo informatico en el
correspondiente protocolo electrénico.
Es el consentimiento el que se presta
por videoconferencia. No obstante, en
el texto aprobado por el Congreso se
afiade que el notario autorizara el docu-
mento con su firma electrénica cualifi-
cada, pero en ningtn lugar se indica
que los otorgantes deban firmar de ese
modo, solo que accederan a la aplica-
cién utilizando esos sistemas. Habré
que esperar a su desarrollo.

Sobre esta base, ya es posible confi-
gurar un procedimiento de constitucién
en linea, es decir, sin presencia fisica
ante notario. Solo la sociedad limitada,
y solo cuando las aportaciones sean di-

nerarias, podrd ser constituida me-
diante un procedimiento integramente
en linea. Con las mismas restricciones,
se aplica a las demés operaciones inscri-
bibles y las dirigidas al cumplimiento de
obligaciones de la vida de dichas socie-
dades. Para cumplir con la Directiva el
plazo de inscripcion es esencial y para
ello la Ley de Sociedades de Capital se
servira del plazo, y de las condiciones,
de los arts. 15y 16 Ley 14/2013, es de-
cir, seis horas o cinco dias. Pero, otra
vez, habra que determinar la relacién de
este sistema con CIRCE, es decir, si solo
cabré el otorgamiento mediante video-
conferencia a través suyo. Aunque sea
necesario incorporar el sistema a CIRCE,
para satisfacer esas exigencias de plazo,
tampoco se deberia excluir un otorga-
miento electrénico desde fuera del
mismo, entonces con el plazo ordinario
(salvo empresas emergentes). También
se alude a un modelo de constitucién
con estatutos tipo, cuyo contenido se de-
terminard reglamentariamente, aunque
no queda muy claro qué ha de tener de
especial este modelo, pues se trata de
una sociedad limitada ordinaria, sin
mas especialidad que la intervencién
por videoconferencia de alguno de los
otorgantes, pero se trata de dar cumpli-
miento a la Directiva que demanda la
existencia de esos modelos.

Por tltimo, se destacé la préxima
interconexién del Registro Mercantil
espaiiol con la plataforma central euro-
pea, y como a través de esta plataforma
se podra obtener gratuitamente infor-
macién sobre una serie de indicaciones,
entre ellos, por su importancia practica,
los datos de las personas que, como
6rgano o como miembros de tal 6rgano,
estén autorizadas por la sociedad para
representarla en las relaciones con ter-
ceros y en los procedimientos juridicos,
y si las personas autorizadas a represen-
tar a la sociedad pueden hacerlo por si
solas o deben actuar conjuntamente.” ®

El proyecto de ley de digitalizacion
propone cambios en el sistema notarial
y registral, permitiendo el
otorgamiento y autorizacion a través
de videoconferencia

* "LaLey fue publicada en el BOE del 9 de mayo, dandose una situacion curiosa en relacion con su vigencia. El art. 39, que es el que modifica la Ley de Sociedades de Capital, ha
entrado en vigor el dia siguiente al de su publicacion, asi que ya se ha traspuesto la Directiva. El problema es que el sistema de constitucion en linea no serd operativo hasta
que se haya completado la ejecucion de los cambios previstos en la legislacién notarial por el art. 34, para lo cual hay un plazo de seis meses desde la publicacién en el BOE
(Disposicion final decimoctava)".
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Conferencia dictada el 13 de abril de 2023

¢Se puede aplicar la Inteligencia Artificial
al razonamiento juridico?

Manuel Gonzdlez-Meneses en su conferencia en la Academia Matritense
argumento con solvencia las dificultades técnicas para la aplicacion de la
I.A. al Derecho, que puede conllevar la sustitucion del raciocinio por la
estadistica en la toma de decisiones juridicas.

1 objeto de esta conferencia es
E plantear la cuestién de si el

extraordinario desarrollo de la
tecnologia de procesamiento del len-
guaje natural al que estamos asistiendo,
y de la que es un buen ejemplo el pro-
grama ChatGPT, nos sittia ya en el
umbral de la instauracién del juez ciber-
nético. ;Se podra encomendar pronto la
tarea de aplicacién del derecho y la deci-
sién de cuestiones juridicas a una inteli-
gencia artificial (en adelante, IA), con lo
esto conllevaria en términos de veloci-
dad, precisién y reduccién de costes?

No pretendo ocuparme al respecto
de si resulta ética o moralmente acepta-
ble que nos juzgue una maquina, sino
de si es técnicamente posible que una
maquina sea capaz de juzgar de una
forma homologable a como lo hace un
juez humano.

Lo primero que debemos saber es
que en materia de IA se han seguido dos
programas o lineas de investigacién
diferentes, que han dado lugar, de un
lado, a lo que se conoce como IA simb6-
lica, y de otro lado, a la IA subsimbélica,
conexionista o de las redes neuronales
artificiales.
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La IA simbdlica, que fue la primera
linea que se explord, lo que pretende es
replicar con una maquina nuestros pro-
cesos mentales y, mas en concreto, nues-
tras operaciones mentales conscientes,
cuando pensamos o razonamos mediante
representaciones lingiiisticas o simb6li-
cas de la realidad. Es propio de este
enfoque lo que se conoce como la “meta-
fora computacional”: la idea de que la
propia mente humana opera como un
programa informatico, ejecutado en
nuestro caso mediante un hardware bio-
l6gico. Siendo asi, si nuestro cerebro es
una especie de ordenador, seria lo mas
normal del mundo que las operaciones
de nuestra mente se pudieran replicar
mediante un programa informatico eje-
cutado por un equipo electrénico.

El presupuesto clave de este proyecto
esla posibilidad de “formalizar” el pensa-
miento humano, para convertirlo en una
especie de célculo formal susceptible de
algoritmizacién (manipulacién de cade-
nas de simbolos entendidos “tipografica-
mente” siguiendo unas reglas) y, como
consecuencia de ello, de mecanizacion.
De hecho, el primer programa informéa-
tico de IA fue el Logic Theorist, presen-
tado por Newell y Simon en la célebre
conferencia de Dartmouth en el afio
1956 en la que John McCarthy acuii6 el
término IA, y que era capaz de ejecutar
operaciones de 16gica formal o simbdlica.

No obstante, este comienzo exitoso
de la mecanizacién de operaciones de
computo propias de “sistemas formales”
cerrados como la aritmética, la ldgica
formal o el ajedrez, plantea el problema
de que la inteligencia de verdad -y por

El presupuesto clave de este proyecto es
la posibilidad de “formalizar” el
pensamiento humano, para convertirlo
en una especie de calculo formal
susceptible de algoritmizacion
(manipulacion de cadenas de simbolos
entendidos “tipograficamente”
siguiendo unas reglas) y, como
consecuencia de ello, de mecanizacion



supuesto, la inteligencia juridica-
requiere habérselas con el mundo y con
otro tipo de problemas, y también
requiere manejarse con el lenguaje natu-
ral y no s6lo con lenguajes formalizados.
Pronto, ademas, se hizo evidente que
una IA razonadora pero sin ningin
conocimiento del mundo, era bastante
inttil. Surge asi la idea de lo que se
conocera como “sistemas expertos”. De
lo que se trata es de proporcionar al pro-
grama todo el conocimiento especifico
propio de una determinada parcela de
la actividad humana para que pueda
resolver cuestiones con la misma com-
petencia que un experto humano, pero
con las ventajas en velocidad, rigor y
precisién que conlleva la automatiza-
cién. Aparecen asf sistemas expertos en
diferentes ramas profesionales o empre-
sariales: en el andlisis quimico, en el
diagnéstico de determinadas enferme-
dades, en la ingenieria, en los negocios,
y por supuesto, en el derecho. Esto
supuso a su vez la creacién de una
nueva disciplina: la ingenieria del cono-
cimiento. Porque no se trata de darle
acceso a la maquina a una masa de
datos en bruto, sino que esos datos
deben estar ordenados y estructurados,
de manera que se facilite su consulta y
manejo, y también que haya arboles de
decisiones que orienten al programa
segtin los resultados que se vayan obte-
niendo. Se habla incluso de una “inge-
nieria ontolégica”, porque toda la
realidad de un determinado dominio
tiene que ser catalogada, etiquetada,
formalizada, para que pueda ser proce-
sada por el programa correspondiente.

No obstante, la inteligencia de este
tipo de sistemas no es mas que la inteli-
gencia de sus autores, de la informacién
que se le ha suministrado al programa.
Y, sobre todo, se plantea la siguiente
cuestién: scémo conseguir que un pro-
grama informatico disponga de una
informacién procesable simbélicamente
sobre cémo funciona el mundo en gene-
ral? Esto se conoce como el problema
del marco o del contexto: la dificultad,
para algunos incluso imposibilidad, de
formalizar el contexto, de formalizar
para que resulte computable toda la

¢Cémo conseguir que un programa informatico disponga de una informacion
procesable simbdlicamente sobre como funciona el mundo en general? Esto se
conoce como el problema del marco o del contexto: la dificultad, para algunos
incluso imposibilidad, de formalizar el contexto, de formalizar para que resulte
computable toda la compleja realidad del mundo

compleja realidad del mundo. A lo que
se afiade el problema de cémo someter
areglas el proceso de la innovacién cog-
nitiva, el proceso mediante el que se le
ocurren a uno buenas ideas.

Estas dificultades intrinsecas al pro-
grama de la IA simbdlica son las que se
intentan superar con la IA subsimboélica,
conexionista, o de la simulacién de redes
neuronales, que es la tecnologia relacio-
nada con el machine learning y el deep
learning.

En este otro planteamiento estan
presentes tres ideas claves:

i) Se trata de replicar la estructura y
funcionamiento del cerebro, tal y como
este es descrito como 6rgano fisico por
los neurobiblogos. Lo que se intenta es
simular -siempre mediante ordenado-
res- el funcionamiento de una red de
neuronas fisicas, creando, por supuesto,
un modelo simplificado con dos o tres

capas de neuronas. Cada una de las neu-
ronas o nodos tiene asignado un valor
numérico como su umbral de activaciéon
y puede estar inactiva o activa segtn la
suma del valor de los estimulos recibi-
dos supere o no ese umbral. A su vez,
cada una de las conexiones tiene asig-
nado un valor numérico de intensidad.
Sobre una estructura como esta se
genera una entrada activando determi-
nadas neuronas de la primera capa, que
se va transmitiendo a las neuronas de
las capas siguientes segtin las indicadas
variables del valor asignado a cada
conexidén y al umbral de activacién de
cada neurona, dando lugar a una deter-
minada salida en la Gltima capa. Si la
salida no es la esperada, el programador
o el propio sistema realiza los oportunos
ajustes en los valores de las conexiones
y umbrales hasta que el resultado se va
aproximando al deseado.
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Parece ser que este tipo de estructu-
ras virtuales -que, aunque se hable de
neuronas, no constituyen ningtn objeto
fisico, sino méas bien una peculiar
estructura algoritmica para la computa-
ci6én de valores numéricos- son idéneas
para detectar patrones o regularidades
y se asemejan a la forma en que fun-
ciona nuestra percepcién y cognicién,
que no opera de forma secuencial en
una sola linea como la ejecucién de un
programa clésico de ordenador, sino en
paralelo. Y este tipo de procesamiento
distribuido en paralelo es lo que esta
permitiendo los extraordinarios avan-
ces que estamos presenciando en los
dltimos tiempos en campos tan comple-
jos como el reconocimiento visual de
objetos o el reconocimiento y genera-
cién del lenguaje natural (como es el
caso del célebre ChatGPT).

ii) No se trata de incorporar de una
vez a un dispositivo toda la inteligencia
y el conocimiento de un ser humano
adulto, en su caso, de un experto en una
determinada materia como puede ser
un jurista, sino mas bien que un pro-
grama vaya evolucionando como un
nifo que desarrolla paulatinamente su
conocimiento del mundo y su inteligen-
cia. Por eso aqui ya no se habla de for-
malizacién del conocimiento, sino de
“entrenamiento” de la maquina. Y este
entrenamiento puede ser mas o menos
dirigido por un humano que, a la vista
de las salidas que se van obteniendo,
condiciona el proceso ajustando los
umbrales y la potencia de las conexio-
nes de activacién o de inhibicién en
busca de una determinada respuesta.

iii) Frente a la légica de aplicacién
de normas o instrucciones generales a

los datos nuevos que recibe el sistema,
lo que es propio de un programa o
“cédigo” informatico, aqui propiamente
no hay programa ni instrucciones: la
forma de procesar la informacién reside
en la propia estructura de la red, en las
conexiones existentes entre los nodos,
en los pesos o fuerzas relativas de los
impulsos que transmite cada uno y en
los umbrales especificos de activacién
de los diferentes nodos.

Pero, sobre todo, lo mas caracteristi-
co de este modelo desde el punto de
vista epistemolégico o de teoria del
conocimiento es el tratamiento estadis-
tico y probabilistico de los problemas.
No se trata de la aplicacion de reglas,
sino del descubrimiento de regularida-
des estadisticas que son la base de
predicciones respecto de comportamien-
tos futuros. Por eso precisamente, el
desarrollo de esta modalidad de IA es
algo vinculado al Big Data. Lo que ali-
menta estos sistemas es esa informacién

ingente sobre todo lo que hacemos y nos
pasa que estamos continuamente gene-
rando en forma de datos digitalizados.

Asi, la posible aplicaciéon de este
nuevo paradigma de IA al derecho viene
de la mano, por un lado, de la aparicién
de un especifico Big Data juridico en
forma de inmensas bases de datos digi-
tales (leyes, reglamentos, resoluciones
judiciales y administrativas); y por otro
lado, de los avances en la tecnologia de
procesamiento del lenguaje natural. En
la medida en que ese Big Data juridico
se compone casi en su totalidad de tex-
tos redactados en lenguaje natural, la
capacidad de reconocer y “comprender”
este lenguaje abre el campo para una IA
especificamente juridica basada en esta
explosiva tecnologia del machine lear-
ning y del deep learning, y suscita en
muchos la idea de atribuir funciones no
s6lo instrumentales o auxiliares sino
propiamente decisorias a estos sistemas
de IA.

Este tipo de estructuras virtuales -que, aunque se hable de neuronas, no constituyen ningiin objeto fisico, sino mas bien
una peculiar estructura algoritmica para la computacion de valores numéricos- son idoneas para detectar patrones o
regularidades y se asemejan a la forma en que funciona nuestra percepcion y cognicion, que no opera de forma secuencial
en una sola linea como la ejecucion de un programa clasico de ordenador, sino en paralelo
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En relacion con la posible aplicacién
de esta tecnologia al &mbito de las deci-
siones juridicas, se suele decir que estos
sistemas no son tan objetivos como se
pretende, sino que reflejan los sesgos
cognitivos propios de sus programado-
res o entrenadores, asi como los que
puedan estar presentes en esa masa de
datos que se les ha suministrado para su
entrenamiento. También se dice que es
inherente a estos sistemas la idea de
“cajanegra”, el resultar completamente
opaco e inescrutable para nosotros lo
que sucede realmente en su interior. Y
es que cuando se incrementa el nimero
de neuronas, y sobre todo el ntimero de
capas, la complejidad del sistema crece
exponencialmente. Y la propia maquina
no puede dar razén de por qué decide
una cosa y no otra. Este rasgo es consus-
tancial a esta tecnologia, precisamente
porque no funciona ejecutando un pro-
grama o codigo escrito de antemano,
que pueda ser interpretado por otro dis-
positivo o por un operario humano, sino
que la informacion relativa a su forma
de procesar los datos se encuentra impli-
cita en la misma estructura de la red.
Esto evidentemente supone un pro-
blema desde el punto de vista de la
transparencia, de la accountability o
auditabilidad de los procesos juridicos y
en dltimo término para la legitimidad
de las decisiones juridicas en el marco
de un régimen democratico y de un
Estado de Derecho.

Pero el problema desde el punto de
vista juridico atin es méas profundo,
tiene que ver con el propio concepto y
naturaleza del derecho. Si atribuimos la
facultad de decidir las cuestiones juridi-
cas a un sistema basado en este tipo de
tecnologia, lo que sucede es que susti-
tuimos el derecho por la estadistica.
Este enfoque estadistico puede ser
admisible en el ambito de las ciencias
de la naturaleza, donde un incremento
de la capacidad predictiva con ayuda
de herramientas tecnoldgicas siempre
ha de ser bienvenido. Pero en el ambito
de las relaciones humanas y sociales,
este enfoque estadistico nos lleva al
conductismo y a vaciar de sentido la
empresa juridica. Confunde el derecho

con la sociologia juridica, que es lo pro-
pio de lo que se conoce como “realismo
juridico”, una concepcién del derecho
como ciencia de la prediccién de la con-
ducta de los jueces. Para la actuacién
puramente estratégica de un abogado o
de los asesores legales de una empresa
puede ser muy util el auxilio de este
tipo de herramientas que, partiendo del
andlisis de una masa de antecedentes
judiciales, pueden hacer predicciones
fiables sobre la decisién que puede lle-
gar a tomar un determinado tribunal.
Pero este enfoque -una prediccién sobre
la probabilidad de su decisién- no le
sirve al propio juez que, comprometido
con la causa del derecho, busca en con-
ciencia la solucién més correcta para el
concreto caso que tiene planteado, lo
que podria exigirle incluso apartarse de
todos los antecedentes anteriores. Preci-
samente, lo que hace una red neuronal
artificial es proyectar sobre el futuro las
mismas regularidades observadas en el
pasado, lo que supone en el fondo una
forma de involucién intelectual, un
repetir siempre lo ya decidido. ¢Es esta
la concepcién y la practica del derecho
a la que aspiramos? @

Lo mas caracteristico de este modelo
desde el punto de vista epistemoldgico
0 de teoria del conocimiento es el
tratamiento estadistico y probabilistico
de los problemas. No se trata de la
aplicacion de reglas, sino del
descubrimiento de regularidades
estadisticas que son la base de
predicciones respecto de
comportamientos futuros

La propia maquina no puede dar
razon de por qué decide una cosa y
no otra. Este rasgo es consustancial a
esta tecnologia, precisamente porque
no funciona ejecutando un programa
0 codigo escrito de antemano, que
pueda ser interpretado por otro
dispositivo o por un operario
humano, sino que la informacion
relativa a su forma de procesar los
datos se encuentra implicita en la
misma estructura de la red
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PRACTICA JURIDICA

El telefax posmoderno

Javier Manrique Plaza

Notario de Jerez de la
Frontera (Cadiz)

a Resolucién DGSJ y FP de 6 de
febrero de 2023 (BOE numero
53, de 3 de marzo de 2023) trata
un tema aparentemente inocuo pero
que no es baladi. Un notario solicita la
informacion registral continuada regu-
lada en el articulo 175 del Reglamento
Notarial por correo electrénico; la
Registradora de la Propiedad deniega
la expedicién y la Direccién General
confirma su criterio desestimando el
recurso interpuesto por el notario.
Los argumentos para rechazar la
utilizacién del correo electrénico son
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muy simplistas: se considera necesario
asegurar la identidad del remitente
antes de abrir el mensaje para evitar
ataques a través de correo electrénico
ya que, al parecer, es muy facil enviar
un correo con remitente falso, pues
nunca existe certeza que la persona
que lo con la que nos comunicamos via
e-mail sea quien dice ser, salvo que se
utilicen mecanismos de firma electré-
nica de correos no solo de los ficheros
adjuntos. Ademés, cualquier informa-
cion sensible confidencial y protegida
que permanezca almacenada en el ser-
vidor de correo podria ser accedida
por un atacante lo que aconseja su
borrado con lo que no se cumplirian
las exigencias de conservacién o debe-
ria almacenarse este junto con el
correo electrénico del solicitante en
otro repositorio.

Finalmente se asegura rotundamente
que hay que limitar determinadas herra-
mientas, por ejemplo, desactivar la visua-
lizacién HTML, para evitar para evitar
que un c6digo malicioso se ejecute a tra-
vés del correo electrénico por cuya via
pueden llegar a amenazas en forma de
malware y ataques como el phishing.

A continuacion, establece los requisi-
tos que debia tener el correo electrénico
para que pudiera considerarse seguro y
adecuado para recibir la informacién
registral, siendo preciso para ello que se
utilicen sistemas que extremen la segu-
ridad de los servidores depositarios de
la informacién y que impidan ceder
involuntariamente el uso de la cuenta
de correo, provocar una suplantacién de
identidad y el acceso a informacién con-
fidencial. Para ello entiende necesario
la eleccién de un correo profesional que



se utilice solo y exclusivamente a efec-
tos determinados y excluya la elecciéon
de cualquier otro correo, aunque éste
sea corporativo, debiendo utilizarse
mecanismos de cifrado de informacioén,
advirtiéndose que, aunque se utilice, en
este caso, un correo corporativo para la
emisién de la solicitud no implica que
sea un correo designado solo a efectos
especificamente determinados 'y
excluya la eleccién de cualquier otro
correo y tampoco el hecho de la identi-
ficacién del remitente impide la posibi-
lidad de acceso y manipulacién de su
contenido. Por tanto, ante la falta de
desarrollo normativo sobre la forma y
requisitos de un correo electrénico a
efectos de solicitar o recibir publicidad
formal aconseja continuar con el sistema
actualmente establecido. El comentario
de la Resolucién en la conocida web
Notarios y Registradores concluye que
es “clara consecuencia de la responsabi-
lidad que para el registrador supone la

Resulta dificil admitir que una
herramienta de comunicacion de uso
universal como el correo electronico no
pueda utilizarse para la solicitud y envio
de la informacion registral

emisién de la informacién continuada,
de tal forma que es el responsable de la
remisién de la nota; por ello y por la
trascendencia que tiene para el tréfico
juridico y econémico debera comprobar
que la nota ha sido remitida correcta-
mente, asi como la hora en la que ha sido
remitida lo que no es posible mediante
el uso del correo electrénico” afirmando
que “si se admitiera el correo electré-
nico, deberia ser por medio de un sis-
tema que permitiera el sellado temporal
y el acuse instantdneo de la recepcion,

aparte de otros medios de seguridad que
se consideren necesarios”.

Resulta dificil admitir que una herra-
mienta de comunicacién de uso univer-
sal como el correo electrénico no pueda
utilizarse para la solicitud y envio de la
informacion registral. Hoy en el trafico
juridico y las relaciones profesionales y
en las oficiales entre los ciudadanos y la
administracidon se utiliza con profusién
este medio sin que ello plantee proble-
mas. Por otro lado, la eleccion de un
correo profesional o corporativo no apa-
rece como exigencia en la ley, que se
limita a afirmar que la informacién se
podra solicitar por telefax o cualquier
otro medio, ni lo es de la seguridad infor-
matica que podra también obtenerse
por otras vias de defensa de los sistemas
en su acceso, como las multiples medi-
das de seguridad existentes sobrada-
mente conocidas. Ademas, en realidad,
como dijo Jorge Caddrniga! el requisito
de la firma digital no seria en modo
alguno exigible pues el articulo 175 del
Reglamento Notarial dispone que la soli-
citud se remita simplemente con el sello
y por cualquier procedimiento.

Cada notario y cada registrador tie-
nen una tnica cuenta de correo corpora-
tivo, como resulta de lo dispuesto en la
disposicion transitoria 202 de la ley 24/
2001 y en el caso de los notarios en el
Acuerdo del Consejo General del Nota-
riado 19 de enero de 2002, que sera
objeto de publicacién en un directorio
electrénico a cargo de aquellos (CGN y
CORPME) que garantizard cuél es la
cuenta de cada uno. Obviamente esto
permite, sin lugar a dudas, garantizar la
identidad del remitente (antes de abrir
el mensaje) sin que de su uso pueda cole-
girse necesariamente un ciberataque al
sistema informatico del Registro de la
Propiedad, que, por otro lado, tendra
implementadas, como cualquier sistema
informatico corporativo, medidas de
seguridad de la més alta eficiencia que
impidan las intrusiones y teniendo en

! CADORNIGA DIAZ, Jorge. La solicitud “preventiva” de informacidn registral continuada.

www.notariosyregistradores.com 19 de julio de 2009

La Resolucion, sin embargo, defiende
el telefax como tinico medio para
solicitar la informacion rechazando el
correo electronico como alternativa

RESUMEN

La Resolucion DGFP y SJP de 6 de
febrero de 2023 rechaza la
posibilidad de solicitud de
informacion registral por el Notario
a través de correo electrénico
estableciendo como Unico sistema
posible el obsoleto y excepcional
telefax haciendo caso omiso de la
situacion actual de la tecnologia
informatica y sin tener en cuenta la
reciente Ley 11/2023 de
digitalizacién de actuaciones
notariales y registrales. La propuesta
seria admitir las peticiones por
correo electrénico con requisitos
suficientes de seguridad, sin olvidar
la posibilidad de solicitud telematica
de modo directo por el sistema de
interconexién Notarias-Registros y
la implementacién del anhelado
acceso directo al Registro por los
Notarios, en espera desde el afio
2001/2005.

Telefax, Correo electrénico,
Acceso directo.
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cuenta que estaria firmado electrénica-
mente tanto el fichero adjunto como el
propio correo electrénico. No parecen
muy comprensibles, pues, las exigencias
de borrado o colocacién en otro reposi-
torio de los mensajes ya que partimos de
la base de la existencia de medidas de
seguridad previas en el sistema de firma
electrénica y consiguiente encriptacién
de los correos y sus archivos adjuntos.
No olvidemos ademds que la Resolucién
DGRN de 12 de noviembre de 1999,
reproducida literalmente en la Resolu-
cién Circular de 26 de abril de 2000,
reconocia expresamente que se permite
al notario remitir su solicitud mediante
correo electrénico y firmar la misma por
el procedimiento de firma digital y tam-
bién que el Registrador podré contestar
a tal solicitud mediante documento fir-
mado electréonicamente. Por cierto,
ambas son obviadas y no estan citadas
en la resolucién que comentamos.

En conclusién, a nuestro juicio, la
solicitud de informacién registral ex
articulo 175 Reglamento Notarial debia
entenderse plenamente valida realizada
por correo electrénico corporativo del
notario con firma electrénica cualifi-
cada tanto del correo como de la peti-
ci6én adjunta como parece que se realiza
en el supuesto de hecho de la peticién a
la que se refiere la resolucién, sin sea
comprensible exigir mayores requisitos
de seguridad para el correo electrénico
que para el telefax.

La Resolucién, sin embargo, defiende
el telefax como tinico medio para solici-
tar la informacién rechazando el correo
electrénico como alternativa. Para ello
realiza una encendida defensa del tele-
fax un procedimiento de hace cuarenta
afios, momento en el que “era la tecno-
logia puntera de transmisién de datos y
documentos a través de la red telefénica
monitoreada bajo estrictos protocolos
de seguridad, de tal modo que la infor-
macién se envia de punto a punto
encriptada sin atravesar dominios ptbli-
cos abiertos no seguros, servidores, y
agentes de phishing; no es atacable por

Estamos, por lo visto, ante el telefax
posmoderno que ha superado la
modernidad que representd en los
aiios 80

virus...la sefal no se puede decodifi-
car...” con la gran ventaja que del tele-
fax “siempre obtiene una notificacién
cuando se recibe una comunicacién por
telefax.” Solo le ve una desventaja y es,
nada menos, que no puede acreditar la
hora exacta de la recepcién. Contintia
argumentando que el articulo 354 a) del
Reglamento Hipotecario regula minu-
ciosamente el procedimiento y que
dicho articulo (introducido por el Real
Decreto 2537/1994 de 29 de diciem-
bre) conserva su redaccién hasta la
actualidad; olvida que ésta regulacién,
lo mismo que el envio por telefax es
excepcional y supletoria, aplicable
exclusivamente cuando se utilice este
procedimiento, en los supuestos de
imposibilidad técnica para el acceso
directo a los libros del Registro, sin que
ello quiera decir que su aplicacién sea
general o universal.

Estamos, por lo visto, ante el telefax
posmoderno que ha superado la moder-
nidad que representé en los afos 80.
Pero la situacién no creemos que sea

También seria muy sencillo establecer
la posibilidad de solicitar la informacion
registral a través del sistema de
interconexion seguro actualmente
existente entre notarios y registros para
las presentaciones telematicas

esta; basta acceder a la red para encon-
trar cientos de entradas calificindolo
de tecnologia obsoleta cuya seguridad
es facilmente trucable sin que pueda
garantizar la realidad de la recepcién ni
la hora exacta, mas cuando actual-
mente el propio telefax, como artefacto
ofimético, practicamente ha desapare-
cido siendo sustituido de forma casi
general por dispositivos de médem fax
integrados en redes informaéticas a tra-
vés de ordenadores e impresoras en red
lo que les hace mucho més vulnerable a
ataques externos. Asi lo ponia de mani-
fiesto Jorge Cadérniga hace unos afios.?

Cuando el notario solicita una nota
por correo electrénico (y no por telefax),
no es por capricho o por comodidad,
normalmente es porque el sistema del
telefax no funciona correctamente no
hay forma de obtener la informacién
registral por este procedimiento normal-
mente por la inestabilidad de los actua-
les aparatos instalados con las lineas
telefénicas digitales cuando estan dise-
fiados para lineas analégicas hoy desa-
parecidas practicamente. ;Qué podra
hacer el notario, pues, cuando sea impo-
sible obtener la informacién registral
por telefax? ;Cudl sea cualquier otro
medio, al que se refiere la Ley? Parece
razonable que, con las garantias senala-
das, pueda admitirse la solicitud por
correo electrénico y asi evitar un calle-
jon sin salida. Sin embargo, como hemos
dicho, la resolucién se instala en la idea
de admitir solo y exclusivamente el tele-
fax y rechazar el correo electrénico, aun
cuando cumpla los pardmetros de segu-
ridad que enuncia alegando falta de
desarrollo reglamentario.

La solucién es muy facil; bastaria
una simple Circular de la DG estable-
ciendo los requisitos de seguridad del
correo electrénico para que este se
pudiera utilizar con las indudables ven-
tajas que supone de facilidad, agilidad
y calidad sobre el obsoleto telefax pro-
cedimiento inseguro, poco fiable y con
poca calidad de resoluciéon que plantea
problemas incluso en la incorporacién

2 CADORNIGA DIAZ, Jorge. Seguridad juridica sin red éTodavia con fax? Alternativas al incumplimiento registral. El Notario del siglo XXI. Nimero 56. Julio 2014.
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de los testimonios de la informacién
registral a las escrituras que, muchas
veces, resultan ilegibles.

También seria muy sencillo estable-
cer la posibilidad de solicitar la informa-
cidén registral a través del sistema de
interconexién seguro actualmente exis-
tente entre notarios y registros para las
presentaciones telematicas. Es, desde
luego, un contrasentido que los usuarios
puedan solicitar y obtener informacién
registral de forma telematica a través de
la sede electrénica del CORPME y los
notarios nos veamos obligados a reali-
zarlo mediante telefax, un sistema que
tiene los dias contados.

Pero ésta solucién, que resolveria la
cuestion planteada, no serfa sino un par-
che maés en el sistema pues no olvide-
mos que lo que estd ordenado desde las
leyes 24 de 2001 y 2005 es el acceso
directo del notario al Registro de la Pro-
piedad sin intermediacién del registra-
dor regulado en el articulo 222.10 de la
Ley Hipotecaria y al que se refiere el
articulo 175.2 del Reglamento Notarial
que dispone que excepcionalmente y

en supuestos de imposibilidad técnica
podra efectuarse mediante un escrito
con su sello que podré remitirse por
cualquier procedimiento incluido el
telefax y asi lo ponia de manifiesto en
aquel momento Alfonso Madridejos® y
yo mismo*.

Actualmente la Ley 11/2023 de 8 de
mayo de digitalizacién de actuaciones
notariales registrales (BOE ntimero 110
de 9 de mayo de 2023) introduce un
nuevo parrafo en el articulo 222.2 de la
Ley Hipotecaria en el que ordena que la
publicidad registral se emitira siempre
en formato electrénico (aunque la vigen-
cia de este precepto estd aplazada un
afno). Esperemos que al implementarse
los medios digitales por mandato de esta
ley se contemple la posibilidad esperada
desde los afnos 2001 y 2005 del acceso
teleméatico directo y la emisién de la
informacién registral en formato y
soporte electrénico que expulsaria el
telefax definitivamente del sistema. Qui-
zas habria que recordar aqui la frase del
Conde de Romanones “Hagan ustedes
las leyes y déjenme los reglamentos”. @

3 MADRIDEJOS FERNANDEZ, Alfonso. “La conexidn telemética entre Notarias y Registros”. EI Notario del Siglo XXI.
NUmero 5. Enero-Febrero2006. "Acceso directo a los libros del registro”. Revista Notario Siglo XXI, nimero 30

(Marzo-Abril 2010).

4 MANRIQUE PLAZA, Javier. "El Notario y el acceso telematico a los registros". Revista Notario Siglo XXI, nimero 20

(Julio-Agosto 2008).

No olvidemos que lo que esta
ordenado desde las leyes 24 de 2001
y 2005 es el acceso directo del
notario al Registro de la Propiedad
sin intermediacion del registrador

ABSTRACT

According to the Ruling by the
General Directorate of Legal
Security and Notarial Attestation of
6 February 2023, notaries may not
request information from the
registry by e-mail, and the only
possible system for doing so is the
obsolete and rarely used fax. This
ignores the current state of
information technology, and fails to
take into account the recent Law
11/2023 on the digitalisation of
notarial and registry services. It
should be possible to accept
requests by e-mail made with
sufficient security safeguards,
without overlooking the possibility
of direct remote requests through
the Notaries-Registers
interconnection system and the
implementation of the long-awaited
direct access to the Register for
Notaries, which has been an
outstanding issue since 2001/2005.

Keywords

Fax, E-mail, Direct access.
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Un pacto sucesorio olvidado
pero potencialmente muy util:
la promesa de mejorar o ho
mejorar del art. 826 CC

Fernando Goma Lanzon
Notario de Madrid

entro del venerable Cédigo Civil,
D vigente desde hace 134 afios, hay

mucha variedad en cuanto a la
vigencia, utilidad y actualidad de sus
preceptos.

Asi, hay algunos practicamente en
desuso, y con razén, como son de las pre-
cauciones que hay que adoptar cuando
la viuda queda encinta, o el extenso
apartado dedicado a los diversos tipos
de censos.

Por su parte, en el caso del mundo
rural, se llega a un grado de detalle muy
llamativo en la regulacién de los diversos
supuestos: el legislador se aviene regu-
lar el usufructo sobre un rebafio o una
piara de ganados, la ganancialidad de
las cabezas de ganado que al disolverse
la sociedad excedan del nimero apor-
tado por cada uno de los coényuges o la
exclusién de la compraventa de los gana-
dos y animales que padezcan enfermeda-
des contagiosas. Todo ello por ser reflejo
del pais esencialmente rural que era la
Espaia de entonces. Como dijo Federico
de Castro, el CC “huele a campo”.

Y también hay instituciones que es-
tan claramente reguladas en el CC, pero
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que han sido olvidadas en la practica,
cuando podrian tener mucha utilidad en
la actualidad. Esto se da especialmente
dentro de los més de 400 articulos que
el Cédigo Civil dedica al derecho de su-
cesiones. Tal ocurre con la llamada pro-
mesa de mejorar o no mejorar, regulada
en el articulo 826 (texto original de
1889 y no modificado hasta ahora):

Articulo 826. La promesa de mejorar o
no mejorar, hecha por escritura ptiblica en
capitulaciones matrimoniales, serd vdlida.

La disposicién del testador contraria a
la promesa no producird efecto.

Un articulo breve, en apariencia no
demasiado trascendente, y sin embargo
contiene una excepcién absolutamente
extraordinaria y tnica a la regla gene-
ral del articulo 1271.2, que prohibe los
pactos sucesorios: Sobre la herencia
futura no se podrd, sin embargo, celebrar
otros contratos que aquéllos cuyo objeto
sea practicar entre vivos la division de un
caudal y otras disposiciones particionales,
conforme a lo dispuesto en el articulo
1056.

Esta prohibicién de pactar se insiste
y remacha en otros articulos, como el
816 que dice que toda renuncia o trans-
accion sobre la legitima futura entre el que
la debe y sus herederos forzosos es nula, y
éstos podrdn reclamarla cuando muera
aquél; pero deberdn traer a colacién lo
que hubiesen recibido por la renuncia o
transaccion.

El Codigo Civil prohibe los pactos
sucesorios, con una tinica y llamativa
excepcion: la promesa de mejorar y no
mejorar, regulada en el breve articulo
826 (C

Esta promesa puede decirse que en la
practica es inexistente, como si
careciera por completo de utilidad. Y,
sin embargo, puede serlo, y mucho, en
la actualidad, en la que con frecuencia
hay familias con hijos comunes e hijos
de anteriores relaciones



O, en donaciones, cuando se impide a
los legitimarios renunciar anticipada-
mente, en vida del donante, ala computa-
cién de donaciones a efectos de calcular
su legitima (655).

O con la prohibicién expresa del tes-
tamento mancomunado, en la medida
que supone un pacto sucesorio entre los
coényuges respecto de las clausulas co-
munes (669).

Pero el 826 si recoge un verdadero
pacto sucesorio, el tinico de nuestro Co6-
digo Civil, puesto que se refiere a cues-
tiones hereditarias que producen efecto
en vida del causante, y que, ademas,
éste no puede revocar por testamento,
sino que tiene que estar a lo pactado.

Lo cierto es que este pacto puede
decirse que en la practica es inexistente,
como si careciera por completo de utili-
dad. Y, sin embargo, puede serlo, y
mucho, en la actualidad, puesto que del
matrimonio inseparable con hijos comu-
nes, propio de la época del Codigo Civil,
y en el que este tipo de promesas no tie-
nen mucha razén de ser, se ha pasado a

una realidad en el siglo XXI en la que
hay muy frecuentemente dos o maés
matrimonios, con hijos de varias relacio-
nes que confluyen en un nuevo matri-
monio de los respectivos padres.

Y ello tanto en situaciones de crisis
matrimonial como en el caso contrario,
que se vaya a contraer matrimonio y
existan o puedan existir a la vez hijos
comunes y no comunes.

Asi, por ejemplo:

Matrimonio con hijos anteriores
por parte de uno o de los dos contra-
yentes: Una pareja que se va a casar, 0
ya se ha casado, teniendo uno de ellos
o los dos hijos de anteriores relaciones,
y que pactan en capitulaciones matri-
moniales que no van a mejorar a los
hijos anteriores respecto de los que ten-
gan comunes en su relacién. Es una
forma de asegurarse de que los hijos
comunes que tengan ya, o que puedan
tener en el futuro, no vayan a ser de
peor condicién en la herencia que los
hijos que proceden de otras relaciones
respectivas.

RESUMEN

El Cddigo Civil espaiol vigente
desde hace 134 afos contiene
preceptos en desuso y otros que
podrian tener mucha utilidad en la
actualidad. Uno de estos es la
promesa de mejorar 0 no mejorar
regulada en el articulo 826, que es
una excepcion Unica a la prohibicion
general de los pactos sucesorios, por
lo que es irrevocable sin mutuo
acuerdo de las partes. Este pacto
puede ser util en la actualidad en
situaciones de matrimonios con hijos
de relaciones anteriores, ya sea para
asegurar que los hijos comunes no
sean de peor condicion en la
herencia que los hijos de otras
relaciones o para mejorar a los hijos
comunes. O también en caso de
divorcio, y como parte del convenio
regulador, para mejorar de manera
definitiva a los hijos comunes.

Palabras clave

Cddigo Civil, Pactos sucesorios,
Promesa de mejorar o no mejorar.
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En el mismo caso anterior, pueden
pactar mejorar a los hijos comunes que
tengan, o que puedan tener en el futuro,
en el porcentaje de la herencia que se
especifique, respetando obviamente los
derechos legitimarios de los demas.

Matrimonio que se va a divorciar
con hijos comunes: pueden pactar,
habitualmente como parte del conve-
nio de divorcio aunque siempre en
escritura de capitulaciones, que los
hijos comunes queden mejorados res-
pecto de los que puedan cada uno de
los padres tener en el futuro con otras
relaciones. Es, de nuevo, una forma de
asegurarse para los hijos un porcentaje
cierto en la herencia de uno, o los dos
progenitores. En cierto sentido, com-
parte razé6n de ser con la pensién ali-
menticia que se pacta en el convenio de
divorcio para los hijos: acordar para
ellos determinadas prestaciones econé-
micas.

Es obligatorio formalizarlas en
capitulaciones matrimoniales, por lo
que el notario debera esmerarse en
definir las miltiples cuestiones que
pueden surgir en cada caso

Por su parte, el articulo 827 del C6-
digo, completa la regulacién, diciendo:
La mejora, aunque se haya verificado con
entrega de bienes, serd revocable, a menos
que se haya hecho por capitulaciones ma-
trimoniales o por contrato oneroso cele-
brado con un tercero. Reitera que la
mejora en capitulaciones no es revoca-
ble, es un pacto sucesorio, obligatorio
y que se impone a lo dispuesto en el tes-
tamento de los que lo han otorgado.
Dentro del Cédigo Civil es, desde luego,
una rarisima avis, porque es el tinico
caso en el que se permite este exceso,
pero son articulos como todos los de-
més, y perfectamente aplicables y exigi-
bles.

La mencién al contrato oneroso cele-
brado con un tercero remite a un
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supuesto casi de laboratorio, la doctrina
pone como ejemplo el muy improbable
caso ejemplo de que dos consuegros
(con hijos casados entre si) pacten un
negocio oneroso, en el que la prestacion
de uno de los dos fuera la promesa de
ese padre de mejorar a su hijo, el cual
esta casado con el del otro contratante.

Existe muy escasa jurisprudencia y
doctrina acerca de esta figura, en conso-
nancia con su ausencia de utilizacién,
pero si podemos apuntar lo siguiente:

La promesa de mejorar o no mejorar
solamente puede referirse a los que
legalmente son aptos para recibir este
beneficio, es decir, los descendientes.

Este pacto solamente se puede modi-
ficar o anular conforme al articulo 1331
CC, es decir, con el concurso de sus
otorgantes.

Si son otorgadas antes del matrimo-
nio, quedan sin efecto si el matrimonio
no se celebra dentro del ano siguiente
(1334 CO).

La promesa de mejorar puede refe-
rirse a hijos ya nacidos, concebidos e
incluso concepturus.

La promesa de mejorar debe enten-
derse en sentido amplio, pudiendo
incluir el tercio de libre disposicién (STS
14 de noviembre de 1958). Esto es muy
importante, porque se puede pactar en
capitulaciones, insisto, irrevocables uni-
lateralmente, que los hijos comunes se
lleven toda la herencia salvo la legitima
estricta de los otros posibles hijos de los
contratantes.

En mi opinién, también debe consi-
derarse una promesa de mejorar el esta-
blecer en capitulaciones matrimoniales
que la donacién que se haya hecho por
parte de algiin padre a un hijo comtn
tenga el caracter irrevocable de no cola-
cionable —es decir, mejora- sin que se
pueda posteriormente alterar dicha con-
dicién por via testamentaria.

Siendo una figura tan especial, serd
muy conveniente en las capitulaciones
-y esto es labor esencial del notario
autorizante- fijar exactamente todos los
aspectos de la misma: porcentaje de
mejora, transmisibilidad a descendien-
tes del mejorado, causas de ineficacia o
condiciones impuestas, en su caso, etc. ®

ABSTRACT

The Spanish Civil Code, which has
been in force for 134 years, contains
some provisions that have fallen into
disuse, and others that could be very
useful today. One of these is the
promise to make or not to make a
betterment, which is regulated by
article 826 and is a unique exception
to the general prohibition on
inheritance covenants, meaning it is
irrevocable without the mutual
agreement of the parties. This
covenant can be useful today in
situations of marriages with children
from previous relationships, either
to ensure that the children in
common are not in a worse situation
on in terms of inheritance than
children from other relationships, or
for the betterment of children in
common. It can also be used in cases
of divorce, and as part of the
regulatory agreement, for the
definitive betterment of children in
common.

K

Civil Code, Inheritance covenants,
Promise to make or not to make a
betterment.
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¢Qué le pasa a la Direccion General
con la separacion de hecho?

Carlos Pérez Ramos
Notario de Madrid

ecientemente la DGSJFP ha tra-

tado un tema de interesante tras-

cendencia practica. El mismo ha
sido tratado en un brillante articulo por
en el nimero anterior de la revista, en
estas lineas intentaré aportar alguna
idea. Se pretendia la inscripcién de una
particién otorgada por todos los herede-
ros sin la intervencién del cényuge
viudo basdndose en que en el testa-
mento se indicaba que los esposos se
hallaban separados de hecho.

El registrador deniega la inscrip-
cién exigiendo que la viuda concurra a
la particién, y el notario recurre a la
DG! que resuelve en su Resolucion de
24 de enero de 2023, confirmando la
calificacién del registrador que habia
dispuesto que era “preciso que la separa-
cion de hecho entre los cényuges conste,
fehacientemente, al tiempo de la muerte”,
con lo que parece exigir la concurren-
cia de dos requisitos: el que la separa-
cién de hecho conste fehacientemente y
que esa situacién se mantenga al
tiempo de la muerte, esto es que no haya
concurrido reconciliacién.

Vamos a analizarlos?:

Que la separacién de hecho concu-
rra al tiempo del fallecimiento del
causante: Tienen razén el registrador
y la DG cuando exigen que la separa-
cién de hecho debe concurrir al tiempo
del fallecimiento del causante, pero no
la tienen en exigir que esta circunstan-
cia deba acreditarse por los herederos,
por la misma razén, que como dice el
notario recurrente no se debe acreditar
que tras otorgar el testamento aconte-
cieron circunstancias que afectaron al
mismo, como que el testador no ha
tenido mas hijos con derecho a legi-
tima, o que el causante y el deshere-
dado a la muerte del primero se habian
reconciliado, sino que al contrario se
presume que es cierto lo dicho en testa-
mento.

Que la separacion de hecho conste
fehacientemente: Nos dice la DG “que
existiendo un llamamiento legal al c6n-
yuge viudo por su legitima, habra que
probar la razén por la que el mismo no
tiene efectividad (cfr. la Resol 5-6-18)”.
Pero esta premisa se estd cumpliendo
en el caso que analizamos puesto que a
través de lo declarado por el testador se
estd demostrando el motivo porque no
tiene efectividad.

Es cierto, se me dira, que lo decla-
rado por el testador en el testamento

puede que no sea verdad, pero no esta-
mos dilucidando lo que es o no verdad
-para ello habria que acudir a un proce-
dimiento judicial con su correspon-
diente fase probatoria- sino lo que a los
efectos del trafico se puede presumir que
es verdad por el mero hecho de decla-
rarse en testamento (sin perjuicio que
si no lo fuera podra ser contradicho en
via judicial). Es decir, la clave no es si
debemos tener la certidumbre absoluta
de que los cényuges se encontraban
separados de hecho, sino si la misma
pueda presumirse por el hecho de
haberse reconocido por el causante en su
testamento.

En el fondo, lo que estamos deba-
tiendo es si debemos presumir, salvo
evidencia en contrario, que lo que dice
el testamento es cierto, o debemos poner
en duda lo declarado por el testador. Al
respecto, la Resolucién de 24 de enero
de 2023 resuelve que “si se tuviera que
pasar, aun provisionalmente, por la
mera declaracién del testador o de los
herederos sobre la situacién de separa-
cién de hecho del conyuge viudo, que-
daria reducida su posicion respecto de
la que el propio legislador le atribuye al
calificarlo como heredero forzoso”; con
lo que se esta inclinando por no admitir,
ni provisionalmente, lo declarado en
testamento cuando lo mismo afecte a
un legitimario.

1 Elrecurrente es el notario Alberto Blanco Pulleiro y el Registrador cuya calificacion se recurre es Javier Gdmez Galligo, que fue Director General de los Registros y del Notariado.
Se da la circunstancia que ambos se conocen bien puesto que Alberto Blanco ademés de Notario es Registrador de la Propiedad aprobando con el nimero uno de su promocion
en la oposicion de 2012 (con la escandalosa nota de tres 20) en la que el Presidente del Tribunal era Javier Gdmez Galligo.

2 Enelnimero anterior de esta Revista se ha tratado el mismo tema de forma brillante por Fernando Martinez Segura.
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No obstante, al llegar a esta conclu-
si6n la DG no esta siendo coherente con
lo que ha manifestado otras veces.

Asi, de un lado, declaré solemne-
mente, en su Resolucion de 1 septiem-
bre de 2016 que “cabe reconocer que
con caracter general en el &mbito extra-
judicial gozaran de plena eficacia los
actos y atribuciones particionales que
se ajusten al testamento, aunque con-
lleven exclusion de los derechos legiti-
marios, mientras no tenga lugar la
impugnacién judicial de la disposicién
testamentaria que priva de la legitima”.

Y del otro, es diametralmente opues-
to a lo que resulta de tres Resoluciones
del Sistema Notarial (17 de febrero de
2014, 24 de noviembre de 2016, y 16
junio 2020)3 en las que la DG asevera
que “la separacién de hecho, como cir-
cunstancia factica, tendra relevancia en
tanto no sea contradicha. Y, asi, podra
ser alegada por el heredero para dene-
gar la legitima, en su caso, al cényuge
separado”.

Pero, sobre todo, la postura que
adopta la Resolucién de 24 de enero de
2023, es -como brillantemente destaca
el notario recurrente- claramente con-
traria a la doctrina de la propia DG para
los casos de desheredacion, en los que
no exige que el desheredado deba con-

La separacion de hecho debe concurrir
al tiempo del fallecimiento del
causante, pero no se debe exigir que
esta circunstancia deba acreditarse por
los herederos

currir a la escritura de particién para
confirmar que la desheredacién estaba
bien hecha.

Pues bien, la DG para justificar la
contradiccién que su postura sobre la
prueba de la separacion de hecho
supone frente a la doctrina que man-
tiene para la desheredacion simple-
mente alega que, “en un caso como el
presente, no se trata de la ineficacia del
titulo de la sucesion sino de garantizar
al legitimario que no ha sido deshere-
dado la «pars bonorum» en que con-
siste su legitima, por lo que como
cotitular del activo hereditario debe
intervenir en la determinacién y adju-
dicacién del mismo”. Pero ¢no sucede
lo mismo en la desheredacién?, ;acaso
en la misma no se esta privando al des-
heredado de su condicién de legitima-
rio por una causa que se presume ser
cierta por el mero hecho de declararlo
asi el testador?

3 Setratan de tres casos en los que el conyuge viudo solicita una copia autorizada del testamento o la particién y el
notario la deniega alegando que se encontraba separado de hecho por lo que carece de derecho alguno a la

sucesion e interés legitimo.

4 Escierto que la tltima Resolucion se refiere a un caso sujeto a derecho catalan en el que podria defenderse que la
conclusion a la que llega la DG como la legitima es pars valoris es perfectamente defendible, y no lo es de ser pars
bonorum, como sucede en el caso que estamos analizando en el que estaba sujeto al derecho comun, pero la
verdad es que la Resolucién de 2020 copia literalmente lo que decia la de 2016 que se referia a un caso sujeto a

derecho comun.

RESUMEN

La Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica (DGSJFP) ha
resuelto recientemente un caso en el
que se pretendia la inscripcion de
una particion de herencia sin la
intervencion del cényuge viudo,
basandose en que en el testamento
se indicaba que los esposos se
hallaban separados de hecho. El
registrador denegd la inscripcion
exigiendo que la viuda concurra a la
particion, y la DGSJFP resolvio
confirmando la calificacion del
registrador. La DGSJFP exige que la
separacion de hecho entre los
conyuges conste fehacientemente y
que esa situacion se mantenga al
tiempo de la muerte, lo que parece
exigir la concurrencia de dos
requisitos. Sin embargo, el autor del
articulo considera que la postura de
la DGSJFP no es coherente con
resoluciones previas.
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Particion, Herederos, Separacion de
hecho.
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Sin embargo, la DG sigue insistiendo
en el comodin de la intangibilidad, al
declarar, “que una cosa es que deba
pasarse, al realizar la particién, por la
declaracién de desheredacién expre-
sada por el testador mientras el deshere-
dado no contradiga judicialmente la
certeza de la causa de desheredacién
(art. 851 CC), y otra cosa bien diferente
es que en casos como el del presente
recurso, aun respetando el valor del tes-
tamento como ley de la sucesién, deba
intervenir dicha heredera forzosa en la
particién; intervencién que no puede
quedar al arbitrio del testador ni de los
herederos, quienes con su mera mani-
festacion sobre la situacién de separa-
cién de hecho que no se ajustara a la
realidad dejarian sin efecto la intangibi-
lidad de la legitima del conyuge viudo”.

Pero, al exigir que el cényuge viudo
confirme que es cierto lo manifestado
en el testamento sobre la separacién de
hecho ¢de verdad se esté respetando el
valor del testamento como ley de la
sucesion?, y mas atn, siendo cierto,
como dice la DG, que si lo manifestado
por el testador sobre la separacién de
hecho no se ajustara a la realidad se
estaria dejando sin efecto la intangibili-
dad de la legitima del viudo, ¢acaso no
sucede lo mismo en la desheredacién si
la causa de desheredacién no fuera
cierta o no fuera imputable al deshere-
dado?

En fin, es dificil justificar que siendo
la desheredacién y la declaracién por el
testador de la concurrencia de la separa-
cién casos similares produzcan efectos
distintos, llegando a producirse la para-
doja que la DG exija que para poder ins-
cribirse la particién que deba concurrir
el viudo en caso de separacién de hecho
y sin embargo, no lo exija si el testador

se limit6 a decir en su testamento que
desheredaba a su viudo por una deter-
minada causa legal...

Finalmente, creo que la DG no ha
tenido en cuenta un matiz importante:
el viudo pierde su legitima por la mera
separacién de hecho, aunque no la
hubiera consentido; es decir, no es nece-
sario que la separacién de hecho sea de
mutuo acuerdo®, por lo que al declarar
el causante que se encontraba separado
de hecho: o se ha limitado a reconocer
un hecho, o estd expresando su volun-
tad de estarlo, siendo esta voluntad rele-
vante ya que como reconoce la STSJ de
Baleares de 27 de junio de 2009 “hay
separacién de hecho cuando no existe
convivencia conyugal por falta de
voluntad de mantenerla”.

Lo que estamos debatiendo es si
tdebemos presumir, salvo evidencia en
contrario, que lo que dice el testamento
es cierto, o debemos poner en duda lo
declarado por el testador

Y es que, como nos explica didactica-
mente dicha sentencia, “la separacién
matrimonial surge cuando la conviven-
cia desaparece, entendida la conviven-
cia no como constante compaiia fisica
de los consortes sino su voluntad de
desarrollar una vida en comin o, como
se ha dicho en la doctrina con frase gra-
fica, conservar el animus de reunirse
cuando estan ausentes (...). El reconoci-
miento de legitima vidual busca el obje-
tivo de proporcionar al supérstite

recursos con que atender a su subsisten-
cia y preservar el nivel de vida de que
disfruté en compaiiia del premuerto. La
legitima del cényuge viudo también
retribuye la mutua prestacion cotidiana
de apoyos y ayudas de toda indole,
materiales o intangibles, consustancial
a cualquier vida de pareja. Si, pues, no
existe convivencia, el derecho de legi-
tima queda sin justificacién”.

Es verdad, se me dira, que la mera
manifestacién realizada por uno de los
cényuges en su testamento de que esta-
ban separados de hecho no prueba que
lo estaban ni al tiempo del otorgamiento
del testamento, ni de su fallecimiento, y
ni siquiera que este era su propdsito, y
que incluso aunque se probara que la
voluntad del cényuge era separarse de
hecho si no hubo ruptura de la convi-
vencia conyugal no hubo separacién de
hecho®, pero:

De un lado, lo mismo ocurre en el
caso de la presentacién de la demanda
de separacién y la propia Resolucién de
24 enero de 2023 lo recoge como un
caso en el que se prueba fehaciente-
mente la existencia de la separacién de
hecho. Este caso es importante puesto
que lo que estd haciendo (al igual que el
art. 102 CC) es presumir la separacién
de hecho por la circunstancia de que un
coényuge presente la demanda de sepa-
racién, y ¢si se presume en este caso
porque no presumirlo en el supuesto de
que un cényuge lo declare en el testa-
mento?

Y del otro, simplemente lo que esta-
mos diciendo es que por el hecho de
que el testador haya dicho en su testa-
mento que estaba separado de hecho,
es razonable presumir que este era su
propésito, y que basta con que un cén-
yuge no quiera compartir su vida con el

5 Lo eraantes de la reforma por ley 15/2005, puesto que el art.945 CC no reconocia como heredero ab intestato al viudo Unicamente en caso de separacion de hecho de muto
acuerdo que conste fehacientemente o por abandono del hogar.

® Ellonos lleva a un tema muy interesante pero muy complejo épuede existir separacion de hecho basada solo en el propdsito de uno de los esposos, aunque no ejecutado o al
menos en parte? Por ejemplo, uno de los cdnyuges hace vida totalmente independiente del otro, no se dirigen la palabra, etc, aunque siguen compartiendo piso como si de
meros estudiantes se tratara...Aunque hay que tener en cuenta como declara la STSJ Baleares 27 junio de 2009 que “la separacién genuina supone una ruptura de la vida de
pareja, firme y con propésito de definitiva. No se da en el caso de meros distanciamientos transitorios e intermitentes que no revelan la voluntad decidida de poner finala
unién y, a la par, la segura desaparicion de la affectio. El parrafo segundo del hoy derogado art. 87 del Cédigo Civil cuidaba de advertir en este sentido que la interrupcion de
la convivencia que obedece a motivos laborales, profesionales o a cualesquiera otros de naturaleza andloga no implica cese efectivo de la convivencia conyugal”.
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otro para que ya exista separacion de
hecho.

Incluso se puede sostener que la
voluntad de no mantener la conviven-
cia o el proyecto de vida en comiin, no
es incompatible con la realidad fisica de
compartir el domicilio conyugal, pense-
mos en los matrimonios separados de
hecho que temporalmente deben com-
partir vivienda, que no vida en comn,
por razones econdmicas, y en esta linea
la interesante STSJ de Baleares de 27
junio 2009 nos dice que “pasar a residir
en domicilios distintos suele ser la forma
mas patente de exteriorizar esta inten-
ciéon”, llamando la atencién que diga
que “sueles ser la forma més patente”
con lo que estd admitiendo otras, y sobre
todo, que funde la separacién de hecho
no tanto en el hecho de que los esposos
residan en domicilios distintos sino en
la intencién o voluntad de ambos o de
uno de los cényuges no convivir mari-
talmente.

Finalmente, no todo es criticable en
la Resolucién de 24 de enero de 2023,
puesto que la misma concluye decla-
rando que “debe confirmarse el criterio
del registrador, quien, por lo demas
expresa distintas vias para -a los efectos
de la inscripcién- dar por probada la
situacién de separacién de hecho («por
acuerdo mutuo fehaciente, por acta de
notoriedad, por la interposicién de una
demanda de separacién, por ratifica-
cién del cényuge que no interviene en
la particién, o cualquier medio probato-
rio admitido en Derecho de caracter
documental»)”.

De esta forma esta admitiendo que se
pueda inscribir una particién de la
herencia en la que no intervenga la viuda
siempre que la misma se acompaiie de
un acta de notoriedad que declare que
los cényuges se encontraban separados
de hecho.

Es una posibilidad muy interesante
en la que esti desmintiendo lo que la
DG ha sostenido en sus tres resolucio-
nes de sistema notarial anteriormente
citadas en las que sin matices afirmaba
que “la separacién de hecho de unos
conyuges es, en definitiva, una situa-
cién compleja que no puede ser apre-
ciada por el notario, ni por el mismo
Centro Directivo, sino tinicamente por
los Tribunales de Justicia en un juicio
contradictorio”.

Y sobre todo, permite que entre las
pruebas a tener en cuenta por el notario
en el acta de notoriedad, se encuentre el
que el testador manifest6 en su testa-
mento que se encontraba separado de
hecho.

En fin, en la Resoluciéon que hemos
ido comentando se plantea de nuevo el
viejo tema de la sobreproteccion del posi-
ble legitimario, presente tanto en el caso
del viudo separado de hecho, como en el
del legitimario respecto de quien el tes-
tador manifiesta que su legitima fue en
vida satisfecha, o incluso de quien nunca
puede ser legitimario del primer cau-
sante —pero a pesar de ello se exige su
concurso en su particién- como el legiti-
mario del transmitente no transmisario.

Parece que basta con que sobrevuele
una posible legitima para que la DG se
estremezca e imponga que quien pudo
ser legitimario deba consentir la parti-
cién, atribuyéndole de esta forma un
desproporcionado derecho de veto,
cuando tiene otras herramientas para
hacer valer sus derechos, como es el acu-
dir areclamar su legitima en via judicial.

A la vista de esta tendencia y del
vaporoso recurso que emplea la DG
para justificarla —la intangibilidad de
una legitima que no sabemos si en reali-
dad es tal- debemos plantarnos si no
seria mas correcto que este articulo se
rotulara con la pregunta ;qué le pasa a
la DG con las legitimas? @

La DG abre una interesante via para
solucionar problemas similares porque
admite que se pueda acreditar la
separacion de hecho a través de un acta
de notoriedad

ABSTRACT

La Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica (DGSJFP) ha
resuelto recientemente un caso en el
que se pretendia la inscripcion de
una particién de herencia sin la
intervencion del cényuge viudo,
basandose en que en el testamento
se indicaba que los esposos se
hallaban separados de hecho. El
registrador denegd la inscripcion
exigiendo que la viuda concurra a la
particion, y la DGSJFP resolvié
confirmando la calificacion del
registrador. La DGSJFP exige que la
separacion de hecho entre los
conyuges conste fehacientemente y
que esa situacion se mantenga al
tiempo de la muerte, lo que parece
exigir la concurrencia de dos
requisitos. Sin embargo, el autor del
articulo considera que la postura de
la DGSJFP no es coherente con
resoluciones previas.
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PRACTICA JURIDICA DERECHO FISCAL

La problematica actual de la
residencia fiscal: tecnologia y
nuevos métodos de investigacion

de la Agencia Tributaria

Guillermo Rafael
Griiion Pérez
Abogado y economista

ejercicio 2022, como nos encon-

tramos actualmente, es comin
que puedan surgir numerosas dudas a la
hora de elaborar los impuestos persona-
les (Renta y Patrimonio) que deben ser
presentados durante este periodo ante
la Agencia Tributaria para el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias
correspondientes. Més alla de cualquier
otra duda de caracter técnico, una de las
principales cuestiones ante las que se
enfrentan un amplio niimero de obliga-
dos tributarios es la determinacién de su
residencia fiscal.

La determinacién de la residencia fis-
cal es un aspecto clave para toda aquella
persona fisica con intereses en territorio
espafol, ya que su consideracién o no
como residente fiscal en Espana puede
llegar a tener una importante trascen-
dencia econémica de cara al Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF) o al Impuesto sobre el Patrimo-
nio (IP). En este sentido, basta con acu-
dir al articulo 9 de la Ley del IRPF para

E n plena Campaia de la Renta del
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considerar los criterios que determinan
la residencia fiscal en Espafia de una
persona fisica: Que permanezca mds de
183 dias, durante el afio natural, en terri-
torio espaiiol y/o que radique en Espafia
el nticleo principal o la base de sus activi-
dades o intereses econémicos, de forma
directa o indirecta. Se presumira, salvo
prueba en contrario, que el contribu-
yente tiene su residencia habitual en
territorio espanol cuando, de acuerdo
con los dos criterios anteriores, resida
habitualmente en Espana el conyuge no
separado legalmente y los hijos menores
de edad que dependan de aquél.

Con lo anterior, pareceria sencillo la
determinacion de la residencia fiscal
para cualquier contribuyente, pero en
muchos casos no llega a ser asi. Tanto
la determinacién de los dias de presen-
cia fisica en territorio espafiol como el
centro o ntcleo de intereses econémi-
cos son dos fuentes inagotables de liti-
gio y disputas entre la Administracién
Tributaria y muchos contribuyentes
que en ocasiones se ven en situaciones
de indefension.

Comenzando por exponer la proble-
maética de los dias de presencia fisica en
Espana, por todos es sabido que en los
altimos afios hemos tenido casos de
gran repercusiéon mediatica, en muchas
ocasiones con nombres de personajes

relevantes de nuestra sociedad, que se
han visto envueltos en disputas con la
Administracién Tributaria por encon-
trarse a “mitad de caballo” entre Espafia
y otros paises como los sonados casos de
nuestro vecino Principado de Andorra.

En este punto, en el de los dias de pre-
sencia fisica en Espafia, lo que la Admi-
nistracién Tributaria discute en la
mayoria de los casos es la consideraciéon
de residente fiscal en Espafa cuando el
obligado tributario pretende precisa-
mente lo contrario.

La iniciativa de reforzar el control
de esta variante de posibles fraudes de

Hemos tenido casos de gran repercusion
mediatica, en ocasiones personajes
relevantes, que se han visto envueltos
en disputas con la Administracion
Tributaria por encontrarse a “mitad de
caballo” entre Espaiia y otros paises
como nuestro vecino Principado de
Andorra



los falsos no residentes figura en las
directrices generales del Plan de Control
Tributario 2023 de la Administracién
Tributaria como materia de caracter
prioritario en la actualidad. En este sen-
tido, la Agencia Tributaria se ha refor-
zado técnica y materialmente para
intensificar el control de residentes en
Espafa que rebajan artificialmente su
factura fiscal al declarar por el Impuesto
sobre la Renta de No Residentes (IRNR),
que generalmente tiene un tipo imposi-
tivo menor y por el que sélo se tributa
por los rendimientos de fuente espariola,
en vez de declarar por el IRPF a tipos
impositivos mayores y por todos sus ren-
dimientos mundiales, lo que agrandaria
la cuota final a pagar en muchos casos.

Es interesante también plantear aqui
que el hipotético fraude de los dias de
presencia fisica en Espafia no sélo se
trata de una cuestién con componente
internacional, sino que también existe
la posibilidad, y asi se produce por parte
de muchos contribuyentes en nuestro
pais, de la simulacién de cambio de resi-
dencia entre comunidades auténomas
distintas para rebajar la carga fiscal.

Recordemos aqui que lo “ilegal” no
es irse a vivir a otro pais o comunidad
auténoma para pagar menos impuestos,
sino que mas bien, es ilegal simular el
haberse mudado sin haberlo realizado
efectivamente burlando los requisitos
de dias de presencia fisica en el lugar de
origen.

Estas conductas de deslocalizacién
interna o internacional de contribuyen-
tes que generalmente tienen grandes
patrimonios son una materia que, como
hemos comentado, estan bajo la lupa de
investigaciéon de los inspectores de
hacienda de la Agencia Tributaria. Pero
para regularizar estas conductas, la
Agencia Tributaria ha decidido pro-
veerse mucho més alla de simples “lupas
de investigacién” y ha introducido en
su practica diaria métodos con un alto
componente tecnolégico que dardn
mucho de qué hablar en los préximos
ejercicios fiscales que se avecinan. A lo
que aqui nos estamos refiriendo es a la
introduccién de un amplio nimero de
métodos para rastrear la presencia
fisica del obligado tributario y asi poder
la Agencia Tributaria determinar la resi-
dencia fiscal del mismo.

Sin olvidar que la Administracién
Tributaria tiene la autoridad para reca-
bar informacién de todos nosotros a
terceros tanto en Espafia como en el
extranjero, incluyendo administracio-
nes tributarias de otros paises, también
la misma puede rastrear nuestros pasos
en multiples facetas e incluir estas con-
clusiones a modo de prueba en el expe-
diente de inspeccién llegado el caso. En
esto ultimo es donde mas esfuerzos
estan dedicando los érganos inspecto-
res para realizar un rastreo més efi-
ciente y detallado y dénde parte de la
informacién tecnolégica es clave: regis-

DERECHO FISCAL

tros telefénicos, informacién bancaria
y actividad en redes sociales entre
otros muchos factores. Desde luego la
economia digital y toda nuestra reali-
dad virtual ha venido para quedarse

RESUMEN

La determinacion de la residencia
fiscal es una cuestion en muchos
casos controvertida. Los principales
elementos a tener en cuenta para
dicha determinacion son los dias de
presencia fisica en territorio espanol
y el nucleo o centro de intereses
econdémicos del obligado tributario.
Actualmente la Agencia Tributaria
estad introduciendo cada vez mas
métodos tecnoldgicos de rastreo
para luchar contra las simulaciones
de residencia fiscal interna entre
comunidades auténomas y también
de residencia fiscal internacional en
otros paises. La residencia fiscal
virtual es un concepto atin abstracto
que a futuro puede tener un papel
importante en nuestra realidad
cotidiana del dia a dia.

Palabras clave

Residencia fiscal, Intereses
econdémicos, Residencia fiscal
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y también tenerse en cuenta por parte
de la Administracién Tributaria a la
hora de inspeccionar.

La geolocalizacién de llamadas, los
movimientos y pagos a través de cuen-
tas bancarias y tarjetas de crédito, las
fotografias en Instagram y otras redes
sociales y cualquier otro indicativo, por
sorprendente que parezca, pueden ser
incluidos como prueba para la valora-
cién conjunta de la situacién del obli-
gado tributario.

La segunda de las grandes problema-
ticas que comentdbamos al inicio de
este articulo para la determinacién de la
residencia fiscal y que guarda también
estrecha relacién con el criterio de pre-
sencia fisica en Espaiia, es la determina-
cién del centro o nicleo de intereses
econdmicos de cualquier persona fisica.

Este segundo criterio es bien intere-
sante ya que, con independencia de los
dias de presencia fisica en Espafia de
cualquier persona fisica, la Administra-
ci6én Tributaria puede llegar a atraer a
territorio espafol la residencia fiscal de
dicho sujeto atendiendo a ciertos requi-
sitos que a continuacién se exponen.

No obstante lo anterior, al igual que
ocurria con los dias de presencia fisica en
Espafia, este criterio de determinacién y
ubicacion de los intereses econémicos en
Espafia ha sido, es y serd una materia har-
to conflictiva por ser conscientemente
indeterminada siendo siempre necesario
entrar en las coordenadas facticas de
cada caso en concreto con respecto a la
persona fisica en cuestion.

Entre otros muchos requisitos para
la determinacién de donde se ubica el
centro o nticleo de intereses econémi-
cos de la persona fisica y con ello la
posibilidad de atraer su residencia fis-
cal a Espana nos encontramos con larga
literatura doctrinal y jurisprudencial,
que nos conduce a afirmar que ademas
de atender a la ubicacién de las diferen-
tes modalidades de renta obtenidas por
el contribuyente, deben tenerse tam-
bién en cuenta otros criterios como la
localizacién del patrimonio generador
de renta, el lugar de gestién y adminis-
tracion del patrimonio, el lugar donde
se manifiesta la capacidad contributiva,
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bien a través de los ingresos, bien de
los gastos, y el lugar de gestién de ren-
tas si éstas tienen su origen en activida-
des econémicas entre otros muchos
criterios.

También es importante considerar
aqui por parte de cualquier contribu-
yente el caracter relativo y no absoluto
de la “principalidad” de los intereses
econémicos radicados en territorio espa-
fiol, esto es, que la comparativa de los
intereses econémicos espanoles se debe
realizar con respecto a cualquier otro
pais y no con respecto del extranjero en
su conjunto ya que lo que aqui va a dis-
cutir la Administracién Tributaria es la
residencia fiscal en uno u otro pais.

Por dltimo, y para terminar estas
lineas de exposicién no quiero dejar de
hacer referencia a un tema de especial
interés y proyeccién a futuro como lo es
el concepto abstracto de residencia fis-
cal virtual.

Muchos de los lectores puede que
conozcan o no el Metaverso y otro tipo
de realidades virtuales que poco a poco
parece se estdn consolidando en nues-
tra sociedad con miiltiples funciones,
muchas de ellas desconocidas para el
gran publico, y que puede se asienten
en nuestra vida diaria como lo hizo
Internet hace mas de 20 afios o el telé-
fono mévil o el ordenador otros afios
mas atras.

Desde luego como cualquier materia
de la vida, el Derecho Tributario no
queda ajeno a estas nuevas realidades ya
no sélo de la economia digital sino tam-
bién de la realidad personal en estos
mundos virtuales y con ello la hipotética
consideracion de este nuevo concepto de
residencia fiscal virtual que afecta tanto
a aspectos fiscales como civiles y mer-
cantiles de las personas fisicas.

La gran pregunta que podriamos lan-
zar aqui es si este nuevo concepto, su-
puestamente juridico, atn sin estudiar
lo suficiente e indeterminado, podré lle-
gar a entrar en conflicto con nuestro cla-
sico concepto de residencia fiscal de
nuestro mundo real, y con ello desenca-
denar una revolucién de nuestras bases
mas primarias del derecho tributario de
las personas fisicas. @

Recordemos aqui que lo “ilegal” no es
irse a vivir a otro pais 0 comunidad
auténoma para pagar menos impuestos,
sino que mas bien, es ilegal simular el
haberse mudado sin haberlo realizado
efectivamente burlando los requisitos
de dias de presencia fisica en el lugar de
origen

ABSTRACT

Determining a tax residence is often
a controversial issue. The main
factors to be taken into account are
the number of days the taxpayer is
physically present on Spanish soil,
and the core or centre of the
taxpayer's economic interests. The
Spanish Tax Authority is currently
introducing an increasing number of
technological tracking methods in
the fight against cases of simulated
domestic tax residence in different
autonomous communities and
international tax residence in other
countries. Virtual tax residence is
still an abstract concept that may be
increasingly important in the future.

Keywords

Tax residence, Economic interests,
Virtual tax residence.







PRACTICA JURIDICA DERECHO FISCAL

El ITSGF (sic) ya esta aqui...

Javier Gomez Taboada

Abogado tributarista.
Socio de MAIO LEGAL

(www.maiolegal.com)

iel 16 de noviembre de 1977, a un
Slector de buena fe del BOE le

hubieran dicho que el entonces
recién nacido Impuesto - “extraordinario,
excepcional y transitorio” (pues esas tres
cualidades se predicaban de él)- sobre el
patrimonio (IP) de las personas fisicas
perviviria casi cinco décadas después,
quizé se hubiera mostrado incrédulo.
Pero si, ademaés, le hubieran asegurado
que, adicionalmente al IP, en 2023
habria un tributo analogo y paralelo, ya
se habria quedado del todo estupefacto.

Pues no otra cosa es el escenario que
aqui tenemos: el pasado 28 de diciem-
bre -y no precisamente como una ino-
centada propia de esa fecha- el BOE
publicé la Ley 38/2022, promulgada el
inmediato dia anterior. Mediante esa
norma, en su articulo 3 (con la friolera
de 28 apartados), se crea el Impuesto
Temporal de Solidaridad de las Grandes
Fortunas (ITSGF, en el argot) que, en-
trando en vigor al dia siguiente (29), se
devenga por vez primera apenas 48 ho-
ras después: el 31 de diciembre. Una tra-
mitacién metedrica.

El impuesto nace, confesamente,
como remedo del mismisimo IP, pues
casi todo él se remite al ya preexistente
IP -y a su normativa propia- a la hora de
regular gran parte de sus elementos
bésicos. Como elementos significada-
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mente diferenciales se sefala el propio
objeto de gravamen (patrimonios que
excedan de 3 millones de euros; eso -y
no otra cosa- deben de ser las grandes
fortunas) y, jcémo no!, la tabla de gra-
vamen que incrementa sensiblemente
la del IP lo que, sobre todo, al tener
aquél caracter estatal y no ser suscepti-
ble de cesién a las CCAA -con la consa-
bida excepcién foral-, configura la

El impuesto nace, confesamente, como
remedo del mismisimo IP, pues casi todo
él se remite al ya preexistente IP

genuina naturaleza del ITSGF: un grava-
men patrimonial estatal que, sosla-
yando las competencias autondmicas,
tiene como tnica finalidad la recauda-
cién.

La criatura, sin duda prematura pues
su gestacién fue todo menos reposada y
dilatada, vio la luz con unas cuantas
malformaciones que -aunque ya se vera-
amenazan su propia existencia. La pri-
mera, por llamativa e inédita, su del
todo exotica génesis parlamentaria: su
germen es una proposicién de ley y no
un proyecto de ley que seria lo natural
considerando que sus artifices fueron
los grupos parlamentarios que compar-
ten Gobierno. Fue asi como el 18 de no-
viembre, es decir, apenas 1 mes y diez
dias antes de su publicacién en el BOE,
mediante la enmienda n® 99, el ITSGF
empez0 a asomar la cabeza en el Boletin
de las Cortes Generales; eludiendo tréa-
mites parlamentarios y controles (CGPJ,
Consejo de Estado, ...) que habrian sido
preceptivos de haberse tramitado por la
via natural, y hurtando asi al mismisimo
Parlamento el pleno conocimiento -y
sano debate- que habria debido prece-
der su alumbramiento. Algo que parece
chirriar con el célebre lema del “no taxa-
tion without representation”. ;Estamos,
pues, ante un fraude de ley parlamenta-
rio (casi duele escribirlo y, mas aftin,
leerlo)? Yo digo alto y claro que si; cosa
distinta son los efectos que, finalmente,
se dictamine que tal fraude pueda provo-
car en la vida del ITSGF.

Otro defecto congénito es la apa-
rente vulneracién del bloque constitu-
cional relativo a la armonizacién fiscal



autonémica, pues el ITSGF surge sin
que formalmente se haya modificado la
normativa que contempla el reparto
competencial tributario entre el Estado
y las CCAA (Pais Vasco y Navarra al
margen; claro), faltando a la lealtad ins-
titucional y evitando debate alguno en
el Consejo de Politica Fiscal y Finan-
ciera que es el foro natural donde debie-
ran haberse contrastado opiniones.
Todo muy edificante.

Ademas, la criatura también parece
incurrir en una manifiesta retroactividad
pues, pese a que su aprobacién -formal-
mente- se produjo antes de su devengo,
lo cierto es que el ITSGF, al igual que su
espejo IP, lejos de tomar como referen-
cia una foto fija al 31/12, tiene ciertos
ingredientes que lo alejan de esa apa-
rente instantaneidad para aproximarlo
a caracteres mas propios de los tributos
periédicos: saldos medios, patrimoniali-
dad sobrevenida,...

Pero, en puridad, el reproche més
grave que puede hacerse a esta nueva
figura tributaria es el de que socava
-gravemente, he de decir- la seguridad
juridica que, lejos de ser un principio
vacio, es algo de tal magnitud y rele-
vancia que la mismisima Constitucién
se erige en su garante. Y es que ya no
es que en este caso no haya habido -que
no lo hubo- un efecto anuncio que
hubiera podido vacunar a los potencia-
les contribuyentes por €l afectados; no,
es que hubo un anuncio pero, precisa-
mente, en el sentido contrario: apenas
cinco meses antes de aquel 18 de
noviembre, el 13 de junio, el Parla-
mento rechazé una proposicién de ley
que aspiraba a crear un tributo analogo
al ITSGF. ¢Cabe mayor confianza -¢legi-
tima?- que la representacién popular
rechace, formal y oficialmente, la apro-
bacién de ese impuesto? El problema
es que, poco tiempo después, esa con-
fianza se quiebra en mil pedazos con el
del todo insélito nacimiento de esta
nueva figura; siendo asi que se ha pri-
vado a la ciudadania de “la oportunidad
de ajustar su comportamiento econémico
a las consecuencias finales derivadas del
cambio juridico que se anunciaba” (STC
182/1997, de 28/10).

Sea como fuere, lo cierto es que el
proximo 1 de julio se abre el plazo men-
sual para presentar la primera autoli-
quidaciéon del ITSGF, conforme al
modelo 718 que, al escribir estas lineas,
se esté gestando (omito, pues, aqui toda
referencia al sudoku sobre cémo final-
mente operard el limite entre el IRPF,
IP e ITSGF al objeto de paliar su even-
tual confiscatoriedad).

Y ahi es donde, a dia de hoy, se foca-
liza el debate: ¢;qué hacer, dénde ir?
Bueno, partiendo de la asuncién de
que se declarara e ingresara lo que pro-
ceda, una vez hecho eso lo prudente
serd impugnar la propia autoliquida-
cion invocando sus aparentes vicios de
inconstitucionalidad (que han provo-
cado los recursos de Andalucia, Galicia
y Madrid; ya admitidos a tramite por
el TC) e instando la oportuna devolu-
ci6én de ingresos indebidos. La pregunta
del millén es cuando seréd oportuno ini-
ciar ese proceso: si se precipita, se
corre el riesgo de agotarse antes de
que el TC se pronuncie (y que éste
retome la idea del cerrozajo ya apli-
cada en el recurso de la plusvalia muni-
cipal); y, si se demora, podria llegarse
tarde...

La criatura, sin duda prematura pues su
gestacion fue todo menos reposada y
dilatada, vio la luz con unas cuantas
malformaciones

En paralelo, aparece en el horizonte
la via alternativa de la responsabilidad
patrimonial del Estado Legislador, pero,
tras la STJUE de 28 de junio de 2022,
su régimen tiene mucho de incégnita; y,
mas atn, cuando el Plan Normativo
nacional anuncia que la adaptacién
legal a aquella sentencia dependeré de
su “coste o ahorro presupuestario”. Largo
me lo fidis. @

#ciudadaNOsubdito

DERECHO FISCAL

RESUMEN

El pasado 31 de diciembre se
devengo, por vez primera, el recién
alumbrado Impuesto Temporal sobre
la Solidaridad de las Grandes
Fortunas que habra de declararse en
el préximo mes de julio. Muchas son
las dudas legales que su gestacion
ha provocado y que, en su caso,
podrian afectar -sensiblemente- a su
vigencia y a su recaudacion. A partir
de ahi se abren diversas opciones
para intentar preservar los legitimos
intereses de los contribuyentes
afectados por este nuevo gravamen.

Palabras clave

Impuesto Temporal sobre la
Solidaridad de las Grandes Fortunas,
Vigencia, Recaudacién.

ABSTRACT

The new Temporary Solidarity Tax on
Large Fortunes, for which
declarations must be made next
July, became payable for the first
time on 31 December. Its production
has raised many legal uncertainties,
which could have a significant effect
on its validity and its collection. As a
result, there are several alternative
means to attempt to preserve the
legitimate interests of the taxpayers
subject to this new tax.

Keywords

Temporary Solidarity Tax on Large
Fortunes, Validity, Collection.
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De la hostilidad a la inteligencia
a la luz de la Neurociencia’

Mari Luz Sanchez
Garcia-Arista

Dra. Psicologia, Lic.
Pedagogia y Experta en
Mediacion de conflictos
luzarista@hotmail.com

Gestion de conflictos a la luz

de la neurociencia

Desde que la tecnologia permite la obten-
cién de neuroimégenes, los estudios
sobre el cerebro humano y los diversos
mecanismos que subyacen a nuestras
emociones, sentimientos, conductas,
toma de decisiones, aprendizajes, percep-
ciones, interpretaciones, razonamientos,
etc., han ido aportando a las diversas dis-
ciplinas, conocimientos fundamentados
y clarificadores, que implican nuevas
perspectivas y planteamientos. A pesar
de la inercia de resistencia a los cambios
de personas y profesiones, la nueva luz
que aporta la Neurociencia va filtrando
las ciencias en general, y las ciencias
sociales en particular, como consecuen-
cia de una paulatina y constante mejora
en la comprensién del comportamiento
humano. Actualmente, la Neurociencia,
nos explica co6mo somos, qué mecanis-
mos subyacen a nuestros pensamientos,
nuestros sentimientos y nuestra con-
ducta consciente e inconsciente (Mora,
2002; 2004; 2010). Sin embargo, en la
formacién a profesionales que trabajaran

con conflictos, atin no se han incluido

estos conocimientos en sus programas.
Los conflictos afloran de forma natu-

ral en las interacciones humanas. Es
facilmente imaginable y observable que
existen multitud de situaciones en que
distintas personas o grupos perciben
divergencia de intereses respecto a
otras, con expectativas que se plasman
en aspiraciones vestidas de incompatibi-
lidad. Los conflictos sobrevuelan nues-
tra cotidianeidad y, cualquiera que sea
el contexto, tienen similares manifesta-

ciones (Sanchez Garcia-Arista, 2021):

+ Las emociones negativas afloran y
sesgan la percepcidn e interpreta-
cién de la realidad.

» La comunicacidn se distorsiona y se
llena de reproches; incluso se blo-
quea o se rompe.

+ Lasactitudes y narrativas se polarizan
en torno al binomio “culpa-razén”,
creciendo en rigidez e intransigencia.

» Lasrelaciones se tensionan y deterio-
ran.

« El clima de convivencia se resiente,
convirtiéndose en caldo de cultivo
para interacciones téxicas, dando
paso con frecuencia a coaliciones y
subgrupos enfrentados.
Conflicto-emociones van intrinseca-

mente unidos, en una continua interac-

cién de retroalimentacidn, por lo que

conocer los mecanismos emocionales y

1 Articulo basado en el contenido del libro: “Del cerebro hostil al cerebro inteligente. Neurociencia, conflicto y mediacion”. Mari Luz Sdnchez Garcia-Arista. Ed. Reus, 2021.
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sus procesos neurolégicos fundamenta-
les (Damasio, 2006; 2010) nos ayudara
a comprender mejor sus dindmicas
internas, directamente relacionadas con
los posicionamientos y las narrativas
(Sanchez Garcia-Arista, 2021).

Los conflictos pueden adoptar un
curso constructivo -“conflicto como opor-
tunidad”- o destructivo, produciendo
desencuentro, dolor y escalada creciente.
Nos jugamos mucho -principalmente, el
bienestar, la salud y la convivencia - en
afrontarlos constructivamente, pero
para ello se requieren conocimientos y
habilidades. La Neurociencia arroja
luces sobre ello.

Cerebro hostil o secuestrado

Es de sobra conocida la famosa imagen
del iceberg como metéfora del conflicto
-de su parte visible (10%) y no visible
(90%)- y como explicacién de la conno-
tacion negativa con la que en general
aparece revestido. Pero en la actualidad,
ya conocemos qué pasa en el cerebro
humano cuando manifiesta ese 10%;
sabemos cémo cuando alguien se
enfada su amigdala cerebral genera
emociones como la ira; el cerebro emo-
cional, ése que ha protegido al ser
humano durante tantos cientos de afios,
entra en accién. Hasta ahi, el proceso es
natural, si. Pero, el cerebro humano ha
evolucionado y su corteza prefrontal
nos ha dotado de la capacidad para razo-
nar y tomar decisiones inteligentes
(Morgado, 2010; 2014; 2015). Eso si,
para ello la persona debe gestionar las
emociones que su amigdala genera. De
lo contrario, serd la amigdala, desconec-
tando de la corteza prefrontal a través
de procesos bioquimicos, la que contro-
lara las respuestas y el comportamiento,
“secuestrando” la parte racional del cere-
bro (Goleman, 1995) y quedando éste en
“modo hostil” (Beck, 2003), que implica
“defensa-ataque” como cédigo de fun-
cionamiento; es decir, desde un modo
reactivo, no inteligente, del cerebro.

Es asi, en este modo hostil, como las
personas con conflictos escalados -las
partes- llegan a solicitar ayuda profesio-
nal para resolverlo: con un cerebro diri-
gido por la famosa “amigdala” y

secuestrada su capacidad de razonar. Se
hace necesario ayudarles a transitar
hacia otro modo de funcionamiento
maés inteligente antes de pretender que
se sitlien en territorios colaborativos y
generadores de acuerdos. La Neurocien-
cia nos explica los mecanismos emocio-
nales que se despliegan en los procesos
de escalada de los conflictos. Compren-
derlos se hace imprescindible para el
ejercicio de una eficiente intervencién
profesional.

Acerquémonos a los conocimientos
que la Neurociencia nos explica para
dicha comprensién.

La percepcidn y la interpretacion son
dos mecanismos de nuestro cerebro cri-
ticos en la génesis de la respuesta que
damos a los conflictos. Son el “ojo” con
el que nuestro cerebro mira, evalta y
define la realidad. Un proceso subjetivo,
con un componente altamente educa-
tivo y experiencial. Forman parte de lo
que me gusta definir con la metafora de
“la mochila educativa”, en la que vamos
metiendo nuestros aprendizajes y expe-
riencias desde el inicio a lo largo de la
vida. Aprendemos a mirar e interpretar
la realidad.

Los conflictos pueden adoptar un
curso constructivo -“conflicto como
oportunidad”- o destructivo,
produciendo desencuentro, dolor

y escalada creciente

Esto explica como, ante una misma
realidad, las personas que llegan a soli-
citar nuestra ayuda profesional tienen
narrativas divergentes sobre la misma.
Sin una intencién de engafo, “lo ven”
desde distinta perspectiva y, desde ella,
crean una narrativa que justifica su
mirada.

Es a partir de lo que percibimos y
c6émo lo interpretamos como la amig-
dala reacciona y genera las emociones
correspondientes. Si éstas no son ges-

ARBITRAJE Y MEDIACION

RESUMEN

La Neurociencia avanza y nos
demuestra con mayor velocidad y
nitidez cada dia cémo funciona
nuestro cerebro. Comprenderlo,
conocer las claves de los
mecanismos que explican la
divergencia de narrativas ante la
misma realidad de las personas que
llegan a mediacion y la génesis de
sus posicionamientos, resulta de
significativa importancia para una
intervencion mediadora profesional
realizada con rigor y eficiencia.
Veamos cémo la luz de la
Neurociencia ilumina las claves para
comprender los conflictos y las
emociones que los retroalimentan,
orientando nuestra intervencion
para apoyar la transicién hacia una
evolucion constructiva

Palabras clave

Neurociencia, Conflicto, Cerebro,
Narrativas, Emociones.
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tionadas, se despliega el “modo hostil o
secuestrado”. Como consecuencia, el
pensamiento se distorsiona y el didlogo
interior se sesga, produciéndose el “posi-
cionamiento”, polarizado en el binomio
“culpa-razén”. El conflicto queda asi
atrapado en un ciclo que retroalimenta
su escalada.

La buena noticia es que la Neuro-
ciencia nos demuestra la plasticidad del
cerebro, esa estupenda caracteristica
por la que es capaz de asumir cambios
durante toda su vida mientras perma-
nezca sano. Un cerebro en modo reac-
tivo da respuestas autométicas -desde
su “mochila”- es decir, desde los “esti-
los de afrontamiento del conflicto”
aprendidos. Pero, la plasticidad nos per-
mite aprender a cambiar los “estilos
automaticos” de respuesta por “estrate-
gias inteligentes”. Realmente, este es el
pilar de las intervenciones profesiona-
les para gestionar conflictos de manera
eficiente: se puede ayudar a una per-
sona cuyo cerebro ha entrado en ese
ciclo de escalada destructiva e ir ayudan-
dole a que cambie a un modo pleno,
integrado, inteligente (Siégel, 2017).

La percepcion y la interpretacion
son dos mecanismos de nuestro
cerebro criticos en la génesis de la
respuesta que damos a los
conflictos. Son el “ojo” con el que
nuestro cerebro mira, evalia y
define la realidad
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Este proceso de cambio -ayudéndole a
gestionar su “inundacién emocional”-
le permitira flexibilizar paulatinamente
su posicionamiento para encaminarse
hacia un territorio mas colaborativo
donde el acuerdo se haga posible.

Para la transicién de un modo hostil
a un modo inteligente de funciona-
miento cerebral resulta imprescindible
una adecuada gestién emocional.

De la hostilidad a la inteligencia

¢Qué necesitan las personas que deman-
dan ayuda profesional ante una situa-
cién de conflicto escalado? Detrés de
esa demanda hay un deseo de sentirse
comprendidas en su posicionamiento.
Cada una de ellas estd convencida de
que “tiene la razon” y de que desde su
perspectiva, su narrativa describe la
“realidad”.

El posicionamiento da una falsa sen-
sacién de “poder”, por lo que no es facil
que las partes en conflicto quieran salir
de él. Al cerebro le gusta tener razén y,
una vez posicionado en el binomio
“culpa-razén”, se instala en la hostili-
dad, en ese modo “defensa-ataque”, ses-

gando el pensamiento y dirigiéndolo a
defender su posicién; el didlogo interior
se concentra en “echar lefa al fuego”,
produciéndose un “sesgo atencional”
(Morgado, 2007, 2010, 2015), por el
que la atencién sélo atenderé a los deta-
lles que demuestran y alimentan esa
“razén”. Asi pues, se hace necesario que
el gestor profesional de conflictos,
apoye a cada una de las partes para que
realice su propia transicion desde el
modo hostil, que genera y alimenta su
posicionamiento, hasta el modo inteli-
gente en el que lo va flexibilizando e
identificando sus intereses y necesida-
des, al tiempo que crece su responsabi-
lidad sobre el conflicto. Para ello, los
conocimientos sobre los mecanismos
emocionales, sobre las dinamicas inter-
nas del conflicto, la génesis de las narra-
tivas divergentes y el manejo eficiente
de la comunicacién, resultan imprescin-
dibles para poder apoyar y dirigir la
transicién de cada parte desde la hosti-
lidad hacia la inteligencia. De lo contra-
rio, incluso habiendo alcanzado un
acuerdo, el conflicto reaparece: indica-
dor claro de que se cerr6 en falso.

Sanchez Garcia-Arista, ML., 2017.



Las narrativas: material para el
analisis del conflicto y para el disefio
de la intervencién

Las narrativas de las partes reflejan las
claves tanto para el diagnéstico como
para el disefio de la intervencién profe-
sional, ya que son el espejo de las emo-
ciones y de la perspectiva sobre el
conflicto.

Cuando la activacién emocional no
se aborda en fases iniciales del conflicto,
la distorsién del pensamiento y didlogo
interior que se produce construye narra-
tivas que reflejan esas emociones no ges-
tionadas. Las partes traducen en palabras
su percepcién y vivencia del conflicto
asi como las emociones generadas en
el proceso de escalada. Al hacerlo, vuel-
can su activaciéon emocional, las ofensas
guardadas, su dolor, su ira, resenti-
miento, etc. que constituyen la raiz del
bloqueo en su posicidn; son los ladrillos
que conforman sus defensas y retroali-
mentan su pensamiento y didlogo inte-
rior sesgados, su actitud de “echar lefia
al fuego”, motivada por el espejismo de
que es ahi, en ese posicionamiento
férreo, donde reside su “poder”.

La escucha activa es la herramienta
fundamental para promover el “vol-
cado emocional” a través de las narrati-
vas. Estas suelen estar pobladas de
“reproches” que se intercalan entre la
informacién que aportan y reflejan no
sélo las emociones sin gestionar, sino
también las necesidades de las partes,
resultando indicadores claros de campo
de trabgjo.

El proceso de gestion profesional de
un conflicto implica una serie de actua-
ciones que tienen como objetivo la con-
secuciéon de cambios en las partes que
generen en paralelo una transforma-
cién del conflicto. Cuanto mas funda-
mentemos esas actuaciones en la
comprension de cémo estdn, cémo se
sienten y qué necesitan las partes -cada
una de ellas desde su “mochila”- més
facil serd para nosotros -profesionales
de la gestion de conflictos- disefiar las
intervenciones a través de las cuales
promoveremos y apoyaremos la transi-
cién del modo hostil al modo inteli-
gente, desde el que seran capaces de
escucharse, legitimarse y construir jun-
tos los acuerdos que recojan los intere-
ses de ambos en una narrativa nueva e
inclusiva.

En la préctica, tanto la autoridad
moral que las partes nos otorgan, como
la confianza y seguridad que necesitan
para comunicar una narrativa en la que
“desnudan su conflicto” ha de ser moti-
vada y generada por nuestra actuacion.
El lenguaje verbal y no verbal son criti-
cos, pero también nuestros conocimien-
tos tedricos y practicos sobre los
conflictos y las emociones, intrinseca-
mente unidos y en permanente retroali-
mentacién, como hemos dicho. La
Neurociencia nos aporta luz sobre estos
mecanismos. Es por tanto imprescindi-
ble que la formacién de todos los profe-
sionales que trabajamos con personas y
sus conflictos incluya dichos conoci-
mientos.

Los conocimientos sobre el cerebro
humano que actualmente aporta la
Neurociencia, posibilitan que nuestra
intervencién como gestores profesiona-
les de conflictos se vista de rigor y efi-
ciencia. @

ARBITRAJE Y MEDIACION

Los conocimientos sobre los
mecanismos emocionales, sobre las
dinamicas internas del conflicto, la
génesis de las narrativas divergentes y
el manejo eficiente de la comunicacion,
resultan imprescindibles

ABSTRACT

Neuroscience advances and shows
us with greater speed and clarity
every day how our brain works.
Understanding it, knowing the keys
to the mechanisms that explain the
divergence of narratives regarding
the same reality of the people who
come to mediation and the genesis
of their positions, is significantly
important for a professional
mediating intervention carried out
with rigor and efficiency. Let's see
how the light of Neuroscience
illuminates the keys to understand
the conflicts and the emotions that
feed them back, guiding our
intervention to support the transition
towards a constructive evolution.

Keywords

Neuroscience, Conflict, Brain,
Narratives, Emotions.
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SECCION CORPORATIVA LUNES DE ACTUALIDAD

Kipling y sus siete millones

de porqués

Marta Matute

Directora de Comunicacion y RR.II. del
Colegio Notarial de Madrid

tar un fragmento de un poema
infantil de Rudyard Kipling para
mostrarles el camino a los mas jévenes.

Fue en 1900 cuando Kipling publicé
‘El hijo del elefante’, la deliciosa historia
de un pequeiio elefante al que todos
burlaban porque hacia demasiadas pre-
guntas. Alli, los lectores, grandes y peque-
fios, pudieron leer por primera vez ‘I
keep six honest serving men’. “Tengo
seis honestos sirvientes (ellos me ense-
fiaron lo que sé). Sus nombres son: qué,
por qué, cuando, como, dénde y quién
[...]"

Con el tiempo, los sirvientes de
Kipling se convertirian en las famosas
‘Six Wh Words’, que hoy se ensefian en
las facultades de periodismo de todo
el mundo, y también en las escuelas de
negocios; y més tarde, més de un siglo
después, nos servirian de mimbres
para alumbrar los nuevos ‘Lunes de
Actualidad’ del Colegio Notarial de
Madrid.

Fue en septiembre de 2022. En un
mundo tan cambiante, tan complejo y
tan subjetivo como el que nos ha tocado
vivir, las preguntas de aquel pequefio
elefante resultan hoy mas necesarias
que nunca.

Con este proyecto, los notarios de
Madrid, testigos de cuanto acontece,
han querido sumarse a otros proyectos y

I Los viejos periodistas suelen reci-
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Francisco Roman y Adrian Jofre, en un momento de su conversacion, el pasado 27 de marzo. Fue un didlogo

sobre la responsabilidad social de la empresa espafiola.

a otras instituciones que, en alianza con
la sociedad civil, parecen decididas a
promover la comprensién Gltima de los
acontecimientos al margen de cualquier
adscripcién ideolégica y suscitando el
dialogo, en sintonia con los principios y
valores del Notariado.

En los ‘Lunes de Actualidad’ empeza-
mos hablando de energia con Jorge
Sanz Oliva en un momento en que la
guerra de Ucrania habfa disparado los
precios de la luz y el gas y la contienda
habia dejado al descubierto la debili-
dad energética de Europa; y en junio
clausuraremos el afio académico con
una jornada dedicada a la tauromaquia,
al cierre de la tradicional Feria de San
Isidro.

En estos nueve meses han pasado por
los ‘Lunes...” economistas, militares,
ingenieros, polit6logos, abogados y tau-
rinos. En agosto de 2022 Emmanuel
Macron decret6 el final de la abundan-
cia y en otofio el Colegio Notarial de
Madrid organizé una charla coloquio
con Rafael Doménech (BBVA Research),
Raymond Torres (FUNCAS) y Daniel
Fuentes (Kreab Research) para conocer
el alcance de los recortes y la crisis.

El 19 de diciembre estuvo con noso-
tros el coronel José Maria Pardo de San-
tayana, coordinador de investigacion
del Instituto Espafiol de Estudios Estra-
tégicos del Ministerio de Defensa. Pardo
de Santayana desplegé ante una concu-
rrida audiencia los distintos escenarios



geopoliticos que se barajan en la actua-
lidad y explicé los pasos a dar para evi-
tar una contienda de dimensiones
globales. Extremadamente critico con
Rusia y también con Estados Unidos, fue
contundente al sefialar que la reorgani-
zacién de las alianzas es clave para evi-
tar que la fragmentacién mundial se
perpette.

Este afio hemos dedicado dos sesio-
nes a la Inteligencia Artificial. La pri-
mera jornada conté con la presencia de
Asuncién Gémez-Pérez, informaética,
vicerrectora de Investigacién, Innova-
cién y Doctorado de la Universidad Poli-
técnica de Madrid y académica de la
Real Academia Espafiola. Gémez-Pérez,
experta en Ingenieria Ontolégica, nos
mostré los tltimos avances realizados
en IA y alert6 sobre la cesién de datos.
Maés tarde, en una segunda sesién, nos
ocupamos de la dimensién ética del pro-
greso. Lo hicimos con José Marfa Lassa-
lle, profesor de Filosofia del Derecho en
la Universidad Pontificia de Comillas
(ICADE) y director del Foro Humanismo
Tecnolégico de ESADE. Més alla de los
datos, Lassalle nos interpel6 a propdsito
del impacto social y cultural de esta
nueva tecnologia: de qué manera su
impulso puede colisionar con la creativi-
dad humana, erosionandola.

En febrero salté la noticia de Ferro-
vial y en marzo celebramos un coloquio
titulado “La responsabilidad de la em-
presa espafiola” con Francisco Roman y
Adrian Jofre. Dos generaciones -mano a
mano- conversando sobre los propédsitos
y los compromisos de las corporaciones.
Sobre retos y estrategia empresarial.

El lunes 24 de abril estuvo con noso-
tros Lola Solana impartiendo la confe-
rencia “El futuro de la inversién en
Espafia: tendencias, riesgos y oportuni-
dades”. Lola Solana, gestora de Santan-
der AM y presidenta del Instituto
Espafiol de Analistas Financieros, nos
contd por qué es importante invertir y
c6émo hacerlo, y compartié con nosotros
valiosas reflexiones sobre el funciona-
miento de los mercados de capitales,
incidiendo en la importancia creciente
de los criterios ESG en la seleccion de
valores.

LUNES DE ACTUALIDAD

Rafael Doménech, Raymond Torres y Daniel Fuentes, junto a la periodista Rebeca Gimeno, momentos antes de

comenzar el coloquio sobre la crisis econdmica.

Los ‘Lunes de Actualidad’ nacieron
cuando atn se escuchaban en nuestro
pais los ecos de la pandemia y los
europeos asistiamos sobrecogidos a la
invasién de Ucrania ;Qué mas podia
pasarnos? Para varias generaciones de
espafioles, nacidas bajo la proteccién
del Estado del Bienestar y educadas en
los ideales de los Padres Fundadores de

Los notarios de Madrid, testigos de
cuanto acontece, han querido sumarse a
otros proyectos y a otras instituciones
que, en alianza con la sociedad civil,
parecen decididas a promover la
comprension tiltima de los
acontecimientos al margen de cualquier
adscripcion ideoldgica y suscitando el
didlogo, en sintonia con los principios y
valores del Notariado

la Unién Europea, el futuro, stbita-
mente, se habia convertido en algo
incierto y tocaba reescribirlo. Esta es la
razén por la que titulamos nuestro pri-
mer ciclo ‘Pensando el Porvenir’. Qui-
zas habia que reinventar de nuevo el
maflana. Fue, ademds, un guifio al
album de memorias que nos dejé la hija
de un notario.

En 1994, coincidiendo con el XV ani-
versario del fallecimiento de Ignacio
Aldecoa, Carmen Martin Gaite, hija de
José Martin, notario primero en Sala-
manca y después en Madrid, escribié
‘Pensando el Porvenir’. Era un buen titu-
lo para un buen comienzo.

Hay muchas maneras de hacerlo:
desde la rabia y el enfrentamiento o
desde el didlogo y la concordia. Con los
‘Lunes de Actualidad’ el Colegio Nota-
rial de Madrid quiere servir a este pro-
posito y ser para todos los ciudadanos
un lugar de reflexién, debate y encuen-
tro. Porque, como decia Kipling al final
de su poema, siempre hay siete millo-
nes de porqués. Y nosotros queremos
dar respuesta con humildad a algunos
de ellos. @
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SECCION CORPORATIVA NOTICIAS DEL COLEGIO NOTARIAL DE MADRID

Madrid te asesora

Continuando con la celebracién de esta cita obligada, el miércoles 15 de marzo tuvo lugar una nueva charla del ciclo Madrid Te Asesora, en
colaboracién con el Ayuntamiento de Madrid. La sesion corrid a cargo del notario de Madrid Fernando Goma con el titulo “Laimportancia
del testamento: consejos practicos, cladusulas especiales, desheredaciony renuncia”. Y el miércoles 19 de abril la sesion corridé a cargo del
notario de Madrid Pedro Armas y versé sobre “El gran paso: comprar una vivienda. Tramites, cargas y gastos, con y sin hipoteca”.

Fundacion Notarial SIGNUM “Mediacion:
De la hostilidad a la inteligencia”

El 29 de marzo tuvo lugar en el CNM la charla “Mediacion: De la hostilidad a la inte-
ligencia”, a cargo de la doctora en Psicologia y Mediadora Maria Luz Sdnchez Gar-
cia-Arista. En este mismo numero de la revista, contamos en la seccién dedicada
a Mediacioén y Arbitraje, una colaboracién de tan reputada ponente.

Entrega de medallas al Mérito Notarial

El pasado 30 de marzo celebramos la Entrega de las Medallas al Mérito Notarial 2023.

Este acto, presidido por nuestro decano José Angel Martinez Sanchiz, estuvo cargado
de afecto y reconocimiento hacia los notarios galardonados: José Antonio Escartin
Ipiens, José Aristonico Garcia Sdnchez, Manuel Garrido de Palma, Isidoro Lora-Tamayo,
Ilgnacio Solis Vila, Juan Bolas Alfonso, José Gonzalez de Rivera y José Manuel Garcia
Collantes.

Acompafiando a los galardonados estuvieron numerosos familiares, amigos y represen-
tantes delas instituciones, que con su presencia mostraron también su reconocimiento,
como por ejemplo, Rafael Mozo Muelas, presidente del Consejo General del Poder Judi-
cial, Tontxu Rodriguez, secretario de Estado del Ministerio de Justicia, Sofia Puente,
directora general de Seguridad Juridica y Fe Publica del Ministerio de Justicia.
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Fiesta Patron San Juan
"Ante Portam Latinam"

El pasado 8 de mayo tuvo lugar la tradicional celebracién con motivo de la Fiesta
del Patrén del Notariado San Juan ante Portam Latinam. A mediodia el parroco de
laiglesia de Los Jerédnimos el Real oficié una misa conmemorativa y posterior-
mente los notarios de Madrid se reunieron en el Hotel Wellington para compartir un
almuerzo de hermandad.

OTRAS NOTICIAS

El Colegio Notarial de Madrid
participa con la Fundacion
SIGNUM en la | Cumbre Mundial
de la mediacion empresarial

La vicedecana del Colegio Notarial
de Madrid, Concepcidn Pilar Barrio
del Olmo, ensu calidad de vicepresi-
denta de Fundacién SIGNUM, ha
participado en la Primera Cumbre
Mundial de la Mediacion, que se cele-
bré los dias 25 y 26 de mayo en
Valladolid.

Esta Cumbre Mundial, organizada

por la Céamara de Comercio de

Espafa, la Cdmara de Comercio de Valladolid, el Centro Espafiol
de Mediacion, la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial
y el Grupo Europeo de Magistrados por la Mediaciéon (GEMME), ha
contado con la presencia de la ministra de Justicia, Pilar Llop y ha
reunido amas de 800 expertos de todo el mundo para reflexionar
y debatir sobre la mediacion aplicada a la empresa.

El propdsito de este Congreso ha sido introducir instrumentos
colaborativos para la gestion de los conflictos en las relaciones
econdmicas y empresariales y facilitar espacios de encuentro
seguros y voluntarios desde los que recuperar la confianza como
valor indispensable para el bienestar social.

Ademas, se trata del primer paso para sellar alianzas entre las prin-
cipales instituciones dedicadas a promover los medios alternati-
vos de controversias, entre las que se encuentra Fundacién
SIGNUM del Colegio Notarial de Madrid.

De izquierda a derecha Maria Robles, secretaria general de la Cdmara de
Comercio de Valladolid, Mercedes Pérez Hereza, Secretaria de la Fundacién
Notarial SIGNUM, Victor Caramanzana, presidente de la Cdmara de Comercio
de Valladolid, Concepcién Barrio del Olmo, vicedecana del Colegio Notarial de
Madrid y vicepresidenta de la Fundacién Notarial SIGNUM, y José Maria
Mazarro, Director de la Fundacion Notarial SIGNUM.

Durante este encuentro se han intercambiado experiencias de
éxito, modelos eficaces de gestion de conflictos y estrategias de
generacion de confianza en la realidad empresarial.

Concepcion Pilar Barrio del Olmo, que participé en la mesa titulada
‘Los beneficios de la mediacion alo largo de todo el itinerario vital
de la empresa’, aprovechd su intervencion para recordar, entre
otras cosas, que los notarios acompafamos a las empresas desde
su nacimiento y, por tanto, cuando nuestra mediacién resulta
necesaria es extremadamente valiosa. “Gracias a nuestra labor
notarial, conocemos bien las sociedades y gracias a nuestro papel
de mediadores contribuimos a preservar el didlogo y las relaciones
futuras, ademas de ofrecer seguridad juridica”.

Al término de la Cumbre, las instituciones participantes firmaron la
Primera Declaracion Mundial en Favor de la Mediacién Empresarial.
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SECCION CORPORATIVA REVISTA DE PRENSA

Publicado en Cinco Dias el 12 de abril de 2022'

¢Menoscaba la ley de discapacidad
la seguridad del trafico juridico?

La respuesta es no, aunque se corre el riesgo de que una interpretacion errénea

nos devuelva al modelo antiguo

Concepcion Pilar Barrio del Olmo
Vicedecana del Colegio Notarial de Madrid

2 de junio, por la que se reforma la legislacion

civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
supone un cambio de paradigma, una de las modificacio-
nes mas importantes de nuestro Cédigo Civil, y que
garantiza el respeto a la dignidad de la persona y el libre
desarrollo de la personalidad.

La Ley 8/2021 pretende que la persona con discapaci-
dad desarrolle su personalidad y ejercite su capacidad
juridica por si misma, en condiciones de igualdad con las
demads personas. Habrd muchos d&mbitos de la vida en
que podrd, pero en otros necesitard de alguna asistencia
como apoyo, que puede ser de cualquier tipo, material,
técnico o humano, aunque la existencia de apoyos no
prejuzgue, en absoluto, que la persona con discapacidad
no pueda prestar un consentimiento valido si en ese
momento no los necesita.

En este sentido, la regulacién de la ineficacia de los
contratos celebrados por personas con discapacidad es
uno de los aspectos més relevantes, y también més polé-
micos, de la Ley 8/2021, porque de su correcta interpre-
tacion y aplicacién va a depender la consecucidon de la
finalidad perseguida por tal norma o que, por el contra-
rio, toda la regulacién quede reducida a una enumera-
cién de principios bienintencionados con ninguna
aplicacion practica, que es en lo que parecen empeiiarse
algunos comentaristas de la Ley.

Creo que todos estamos de acuerdo en que la nueva
regulacion debe ser valorada muy positivamente, pues
garantiza a las personas con discapacidad el derecho a la

E s un lugar comun celebrar que la Ley 8/2021, de

igualdad ante la ley, principio basico de la proteccién de
los derechos humanos, pero quiero plantearme si es posi-
ble mantener, sin reserva alguna, tal valoracién positiva
de la Ley aun a riesgo de tener que aceptar que si celebra-
mos un contrato con una persona con discapacidad, esta
persona dispone de un plazo de cuatro afos para instar
la nulidad del contrato si lo considera conveniente, es
decir, que el contrato pueda ser anulado por la voluntad
de la persona con discapacidad, ya sea por si sola o con
los apoyos que precise, pese a existir un consentimiento
vélido a la hora de celebrarlo, por el mero hecho de
haber prescindido de los apoyos de que esté provista,
méxime teniendo en cuenta que de esos apoyos puede
que no tenga noticia ni el otro contratante, ni el notario
si se ha celebrado ante este, atendiendo al régimen de
publicidad restringida de las medidas de apoyo.

Si fuera tal la interpretacién correcta de los articulos
1301.4°y 1302.3 CC que regulan la ineficacia de los con-
tratos celebrados por personas con discapacidad,
¢podriamos celebrar tanto la nueva regulacién? Me
parece que empiezan a surgir dudas.

Considerar que el contrato es anulable siempre que se
prescinda de las medidas de apoyo implica volver al
anterior modelo, que pretende eliminar la Ley 8/2021,
de la incapacitacién judicial como estado civil diferente,
y supone, ademas, entender que todo contrato celebrado
por una persona con discapacidad prescindiendo de los
apoyos tiene una eficacia claudicante en tanto no trans-
curra el plazo de caducidad de cuatro afios para el ejerci-
cio de la accién personal de anulabilidad, con la
consiguiente merma de seguridad juridica en perjuicio

! https://cincodias.elpais.com/cincodias/2022/04/11/opinion/1649672264_081681.html
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de la propia persona con discapacidad, porque el mer-
cado siempre encuentra los medios para defenderse de
tal situacién. De tal manera que la persona con discapa-
cidad quedaria expulsada del trafico juridico, como lo
estaba con anterioridad a la Ley 8/2021.

Lo que sucede es que, por mucho que algunos se
empeifien, tal no es la regulacién contenida en el Cédigo
Civil, que establece que son anulables los contratos cele-
brados por personas con discapacidad prescindiendo de
las medidas de apoyo previstas “cuando fueran precisas”.
La exigencia de que los apoyos fueren precisos anade
algo més a la mera existencia de medidas de apoyo, pues
en caso contrario serfa redundante. Exige que el apoyo
sea necesario para ese concreto negocio y en ese con-
creto momento, de donde resulta que el ejercicio de la
acciéon de anulacién estd condicionado por un doble
requisito: que se haya prescindido de los apoyos previs-
tos, y que fueren precisos.

Y es aqui donde debemos plantearnos: ;qué apoyos
son precisos?

No lo son los voluntarios, porque la persona con dis-
capacidad puede prescindir de ellos; de no ser asi se pro-
duciria una contradiccién, pues las medidas de apoyo
que tienen como finalidad ampliar la capacidad de la
persona terminarian limitdndosela si para un acto con-

REVISTA DE PRENSA

creto, pudiendo la persona con discapacidad conformar
y expresar su voluntad véalidamente, tuviera que contar
con el apoyo que ella misma establecid, aunque en ese
momento no fuera necesario.

Precisos solo pueden ser los apoyos judiciales, pero
ademas han de serlo con referencia a un acto concreto y
en el momento de prestar consentimiento.

Es cierto que pueden plantearse problemas de prueba,
pero no cuando el negocio juridico se haya otorgado con
intervencién de notario, debido al juicio notarial de
capacidad juridica o discernimiento.

La doctrina ya ha llamado la atencién sobre los peli-
gros de una interpretacién como la que critico aqui, que
favorece el fraude y contradice principios fundamentales
de nuestro Derecho Civil, como la prohibicién de ir con-
tra los propios actos.

Contesto a mi pregunta inicial sefialando que la segu-
ridad del trafico no resulta menoscabada en la Ley
8/2021, pero que corremos el riesgo de que una interpre-
tacién y aplicacién errénea de los preceptos del Coédigo
Civil que regulan la ineficacia de los contratos celebra-
dos por personas con discapacidad nos conduzca al anti-
guo modelo de la incapacitacién y privacién de derechos
de las personas con discapacidad que la Ley trata de
superar. ®
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PANORAMA

La mili subrogada

La suerte del soldado en los protocolos notariales

Placido Barrios Fernandez
Notario de Alcald de Henares (Madrid)

muy pocas personas discuten. Pero hubo un

tiempo, no muy lejano, en el que quien disponia de
mejores rentas podia «comprary la exencién del servicio
militar o la vida de un vecino, menos afortunado, que
cumpliese las obligaciones de servicio piblico en su nom-
bre y, en muchos casos, hasta morir por él. Este es un
capitulo de la historia de la desigualdad del que los pro-
tocolos notariales dan cuenta y detalle.

Ya no existe el servicio militar obligatorio y, por ende,
la posibilidad de pagar por no hacerlo, buscar sustituto
o reducir el tiempo, pero nuestro Cédigo Civil en su arti-
culo 1043 obliga atin a colacionar «las cantidades satisfe-
chas por el padre para redimir a sus hijos de la suerte del
soldadoy!. Esto da una idea de la importancia que llegé a
adquirir.

Para encarar este tema, conviene partir de la funda-
mental Ordenanza para el Reemplazo del Ejército de 2 de
noviembre de 1837, que sentd las bases de un nuevo sis-
tema de reclutamiento. Establecié el padrén vecinal
como paso previo para la recluta, la obligatoria conscrip-
ci6én de los mozos de entre 18 y 25 afos, y regul6 la for-
macién del reemplazo anual, a través de un sorteo.

El nombre de «quintosy viene de una antigua obliga-
cién segtn la cual uno de cada cinco varones —de ahi el
nombre- debia servir al rey, disposicién que Felipe V
retomé en la Ordenanza de 1704. Los quintos permane-

L a igualdad es, en pleno siglo XXI, un derecho que

cieron en el tiempo hasta que el 31 de diciembre de
2001 se aprob¢ el fin del servicio militar, la popular mili.

Igualmente y de manera novedosa esta norma de
1837 quiso hacer frente a las autolesiones para evitar el
llamamiento: arrancarse los dientes —imprescindibles
para romper el cartucho-, cortarse el dedo indice de la
mano diestra —necesario para apretar el gatillo—, etc. Se
establecieron sanciones de dos a cuatro afios en obras
publicas.

Se reconoce por la Ordenanza -y en esto pretendo
hacer hincapié aqui, siempre desde la perspectiva nota-
rial- dos maneras de evitar ir a filas: la redencién a metd-
lico y la sustitucién hombre por hombre.

Redencién a metélico

Obvio es decir que con ella se creaba una clara discrimi-
nacién atentatoria contra el principio de igualdad. El
que tuviera medios econémicos podia eludir el servicio,
bien pagando a la hacienda ptiblica la cantidad sefialada
de 6.000 reales (desde 1868, su equivalente, 1.500 pese-
tas) o buscando un sustituto que, a cambio de una canti-
dad inferior o pagadera a plazos?, se convertiria en carne
de cafion. Nunca mejor dicho.

El servicio llamado de Ultramar se podia calificar de
ruleta mortal. Alli muchos perecieron por las enfermeda-
des tropicales contraidas, siendo el periodo medio de
servicio activo de seis afios. En torno al 10% de los reclu-
tados acababan en Ultramar.

Las cantidades exigidas no eran menores. Para grupos
sociales modestos esas cifras eran casi inalcanzables.
Como nos dice algtin autor «salvo ayuda celestial o heren-
cia inesperaday les estaba vedada tal posibilidad pues el
obrero industrial entonces cobraba de media, por jornal
diario, 12 reales, y un jornalero andaluz, trabajando de
sol a sol, de 2 a 4 reales mas el condumio®.

T Hoy no tiene sentido su inclusién en el codigo. Vide FERNANDEZ HENARES, A. E. «De las instituciones hibernadas del Cédigo Civil» en la revista L NOTARIO DEL
SIGLO XXI, n®105, sept/octbre. 2022, pp. 55-61. Tampoco, por ejemplo, la referencia a los oficios enajenados del art 336.

Z Asegurados eso si a fe notarial.
5 FEIJOO GOMEZ, A. Quintas y protesta social en el siglo XIX, Madrid 1996.
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De los soldados reclutados en Madrid entre 1854 y
1888, el grueso procedia de los distritos de Latina e
Inclusa, de mayor poblacidén jornalera y de trabajadores
artesanos. Los que menos aportan son los de Correos y
Congreso. Es verdad que aquéllos tenian mayor tasa de
emigracién y de natalidad. Son ademaés los de menor
talla media.

La desigualdad no sélo era social, también geogréfica:
la cantidad fijada no suponia el mismo esfuerzo en Bar-
celona que en provincias como Oviedo o en alguna de las
gallegas. Ello ayudard a explicar las desigualdades regio-
nales: en Barcelona se redimen entre 1852 y 1867 mas
del 54% de los quintos. En Orense y Lugo, no llegan al
0,10%. Hubo mozos de ciertas zonas deprimidas que
eran reclutados por compaiiias de seguros —de las que
luego trataré- como sustitutos para otras regiones. En
Orense apenas se redimieron, pero se «exportarony susti-
tutos a otras provincias.

Encontramos en Segovia un supuesto un tanto espe-
cial de redencién:

Vicente Clemente, de 21 anos, ha obtenido la suerte
de soldado. Su padre el 12 de diciembre de 1872 bajo fe
del notario de Septilveda, Angel Collado y Balza,
acuerda con Don Patricio de Antonio quien tiene a
Vicente como criado, que le anticiparia a éste el dinero
de la redenci6n. Vicente por su parte se compromete a
seguir sirviéndole durante 7 afios «si dicho su amo le
hace el anticipo de 1.000 pesetasy». El amo le abonaria
ademas 50 pesetas anuales, dandole alimento y calzado
«todo con arreglo a su clase y condiciény.

El tiempo de trabajo nos puede dar idea, como ya
antes avanzamos, de la importancia que para una econo-
mia modesta (el padre es un labrador?*) suponian las can-
tidades estipuladas para la redencién.

Hubo un tiempo en el que quien disponia
de mejores rentas podia «comprary la
exencion del servicio militar o la vida de
un vecino, menos afortunado, que
cumpliese las obligaciones de servicio
publico en su nombre y, en muchos casos,
hasta morir por él

4 El Don solo antecede al empleador, al que se le identifica como «propietario en Casla».
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Con el tiempo proliferaron los seguros contra quinta.

Incluso sociedades fueron creadas a tal fin. Hubo fami-

lias que aseguraban al recién nacido para garantizar su

redencién cuando llegase la edad de servir. Tuvieron

especial auge en la década de 1860. Una de ellas de nom-

bre El porvenir de las familias, 1leg6 a facturar 400 millo- ~ ———

nes de reales en 1864. La desigualdad no sélo era social, también
Durante la guerra de Cuba de 1895 a 18985, funcio- geogréﬁca: la cantidad fijada no Suponia el

naron en Espafia hasta treinta sociedades de redencién mismo esfuerzo en Barcelona que en

que consiguen bien la t.otalf bien el canje a un destino provincias como Oviedo o en alguna de las
peninsular. Las denominaciones de algunas eran muy gallegas

apropiadas: «La Esperanzay, «La Libertadoray, «La Provi-
denciay», «La Amiga de la Juventudy.

El esfuerzo familiar fue ingente. Tenemos el que
podemos presumir extraordinario de la familia Marrero
Dominguez en las Islas Canarias:

En Arucas, el 3 de enero de 1908 comparecen los
padres, Antonio Marrero y Dofia Maria del Pino Domin-
guez, para en su testamento ante el notario de dicha
plaza, José Jaimez y Medina, manifestar que: «...con
dinero propio del matrimonio han sido redimidos del
servicio de las armas sus hijos mayores Juan Manuel,
Santiago y Antonio y quieren que se haga lo mismo con
los demas hijos varones, aunque fallezcan los otorgantes
antes de que hubiesen entrado en quintas, pues es volun-
tad de que el dinero necesario para ello salga de la
herencia de ambosy.

Tenian tres hijos varones més.

Ante estas situaciones, algunas personas con recur-
sos recogieron en sus testamentos disposiciones con
animo filantrépico que permitieron redimir mozos de
extraccion humilde. Tal es el caso de Ramén Pla y
Monge, marqués de Amboage® fallecido en 1892, que
dispuso del tercio libre de sus bienes para nacidos en
Galicia. Se calcula que gracias a ello hasta 1912 fueron
redimidos 4.000 mozos.

En muchos supuestos, y a tenor de lo ordenado por el
nuevo Cédigo Civil, el padre obligara a colacionar lo
pagado por la redencién:

De este modo el sepulvedano Francisco Franco Apari-
cio ordend en su testamente de 6 de septiembre de 1898
que su hijo Segundo colacionara las 834 pesetas que

Hubo padres que, para retener a sus hijos y ahorrarles una muerte que intuian segura,
no dudaron en endeudarse e hipotecar sus propiedades

> En1897 se estableci6 un recargo especial de guerra sobre el timbre, sello de color negro que todavia hoy nos llama la atencién al verlo en los protocolos.
6 Habia hecho su fortuna en Cuba. Su hijo mandé construir el palacio hoy ocupado por la embajada italiana en la madrileiia calle de Juan Bravo.
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le habia dado al casarse y «las 1.500 de su redencién de
la suerte de soldadoy.

Tenemos mejoras testamentarias por el importe de la
redencién en escrituras autorizadas por el mencionado
notario de Septlveda, Collado y Balza:

Rafaela Bergafio, mujer de un escribano, muere joven
en 1874, pues testa ya grave con treinta y tres afios de
edad, dejando seis hijos, y en el suyo mejora al mas
pequeno, Mariano, en 8.000 reales para redimirle la
suerte de soldado.

En 1879, testa Josefa Corcos, viuda, nombrando tutor
de su hijo menor, encargandole se preocupara de su edu-
cacién y colocaciéon. Al hijo le deja 8.000 mil reales para
redimirle de la suerte de soldado si le tocara, a titulo de
mejora, y una cama completa, y ropa de vestir.

Por tdltimo, constatar que incluso los préfugos se
podian coger a la redencién. Como Miguel Pujol, soldado
en la quinta del 1855, quien habia sido detenido por pré-
fugo. Para conseguir su libertad, Juan Donay comparece
en Gracia (Barcelona) ante el notario Odén Astort el 19
de abril de 1856 garantizando su presentacién ante el
Senor Alcalde «o en otro caso que haré efectiva donde
corresponda la cantidad de seis mil reales vell6n que es la
sefialada... para la redencién del servicio...».

Sustitucion

Viene recogida en el articulo 89 y siguientes de la Orde-
nanza, disponiendo quiénes podrian ser sustitutos. Tam-
bién que los sustituidos serian responsables de los que
fuesen en su lugar, y si éstos desertaban antes de cum-
plirse el primer afo, el sustituido deberia incorporarse
como recluta.

Es el afio de responsabilidad al que se refiere la escri-
tura autorizada en Alcala de Henares el 1 de julio de
1870 por Gregorio Azafia Rajas, abuelo del que fuera
Presidente de la Reptblica.

Se detectaron hijos de viuda o tinicos de padre sexa-
genario pobre que, estando en principio exentos de
reclutamiento, por motivos econémicos se vendian para
ocupar el puesto de otro.

El coste medio de la sustitucién en el periodo 1865-
1868 en Mdalaga fue entre 3.000 y 4.000 reales y en
Asturias entre 1838 y 1860, 3.000 reales. Lo que parece
evidente es que el precio de la sustitucién era siempre
maés barato que el de la redencién.

Ademas del metalico en algunos se acuerda la entrega
al sustituto de prendas de vestir.

En los 230 examinados en Asturias en el periodo
antes mencionado’ encontramos: «le entregaran para su
marcha un vestido y unos zapatos nuevosy, «un vestido

En algunas zonas, en fin, se optaria como
mal menor por la emigracién. En Asturias
se constata a mediados del siglo XIX una
inusual salida ultramarina de varones de
15 a 16 afios

completo, del traje del pais... como lo usan los aldeanos
de su clase...». Podemos presumir que éstos no andaban
sobrados de indumentaria.

Ni que decir tiene que estas exenciones que permitian
eludir el ingreso en filas tuvieron un fuerte impacto y
rechazo social. En los acalorados debates parlamenta-
rios de la época encontramos criticas, como la del dipu-
tado Sr. Orense, del siguiente tenor: «La contribucién de
sangre...la mas injusta y opresiva al pueblo pobre, que
ve condenados sus hijos & tomar forzosamente las armas,
al paso que los ricos se libran por el dinero...».

Hubo padres que, para retener a sus hijos y ahorrar-
les una muerte que intufan segura, no dudaron en endeu-
darse e hipotecar sus propiedades:

El 29 de noviembre de 1858, Tomaés Vilchez, vecino
de Torredelcampo (Jaén) para poder redimir a su hijo
Juan Manuel de la suerte de soldado «con los 6000 reales
seglin previene la leyy, hipoteca «un olivar con 150
matas en el sitio de la Primera Cafiada de este ruedo y
termino».

De igual modo hijos desesperados que ven en la susti-
tucién una posible salida:

Un huérfano residente en el hospicio de Oviedo,
manifiesta ante escribano: «Que por consecuencia de ser
hijo natural de Francisco Martinez e Isabel Fernandez ...
en atencién a verse abandonado de sus dichos padres,
quienes sin embargo de haberle reconocido, no han cui-
dado de su crianza, ni alimento, pues le abandonaron...
para poder subsistir se vio precisado a cambiar de
nimerod...».

También se veran impelidos a ello por causa de deu-
das paternas, como victimas o moneda de pago de dicho
endeudamiento: Manuel Gonzalez, de Sograndio (Ovie-
do), de los 3.000 reales por los que se contrata, «1.995 se
los entregara a Jose Muiliz Miranda, a quien se los esta
debiendo el padre de Manuel... mas dos fanegas de escan-
da que también le adeuda...»

7 MORO BARRENADA. J.M. “La contribucion de sangre en Asturias: servicio militar, traficantes y sustitutos de quintos”, en revista Astura, n 2, Oviedo, 1984.

& Una de las formas de sustitucion de soldado.
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Muchos sustitutos en previsiéon de un fatal y no tan
improbable desenlace® indicaban quiénes recibirian la
parte pendiente de cobro: El 29 de julio de 1867,
Manuel Gémez pacta ante el notario de Cangas de Tineo
(Asturias), Francisco Pérez, la sustitucién de su hijo,
Faustino, con el jornalero Alvaro Menéndez de 28 afios.
Si éste falleciere, la cantidad pactada, 3.000 reales, la
percibirian sus hermanas.

De igual modo lo hizo en Torredelcampo (Jaén) el 21
de febrero de 1849, Manuel Rubio Blanca ante escri-
bano. Tenemos constancia del fallecimiento de este sus-
tituto durante el servicio.

Algtn sustituido querré eludir el pago de lo pactado:

José Boronat Marti, de Calpe (Alicante) pacta con
Francisco Pérez Baldé que le sustituya. Francisco cumple
su parte del trato, no haciéndolo el primero que se fuga
a Argelia para no pagar.

Los llamados empresarios de quintas, proliferaran
cada vez mas dedicdndose a buscar sustitutos de manera
profesional:

En sendas escrituras autorizadas en Madrid bajo fe
del notario Joaquin Moreno Caballero, los dias 28 de
octubre y 16 de noviembre de 1897, Francisco Cernuda
Planas se obliga a encontrar sustitutos de los llamados a
filas. En ambas se hace constar de manera expresa que
el sefor Cernuda Planas «se dedica a la sustituciéon de
reclutasy y que ambas partes «se han puesto de acuerdo
con el fin de que por su mediacién sea sustituido el
reclutay.

En el examen de las escrituras de sustitucién del
Archivo de Protocolos de Asturias, aparece en 49 ocasio-
nes un mismo intermediario, Santiago G6mez Azcona.
Otro, Juan Gémez, lo hace en otras 32 escrituras.

En algunas zonas, en fin, se optaria como mal menor
por la emigracién. En Asturias se constata a mediados
del siglo XIX una inusual salida ultramarina de varones
de 15 a 16 afios!®.

El precio del pasaje, equipaje incluido, no superaba
entonces de media los 1.500 reales, siempre inferior a la
redencidn o a la sustitucién y de este modo se abria la
esperanza de mejorar fortuna. —

Sélo en 1912 desaparecieron estas
posibilidades tan sangrantes

La talla minima era de 1,53 metros.

Colofén

Sélo en 1912 desaparecieron estas posibilidades tan san-
grantes. Aunque esta norma estableci6 los llamados sol-
dados de cuota, permitiendo reducir el servicio en filas a
cambio de una cantidad en metdlico: contra el pago de
1.000 pesetas el servicio pasaba de tres afios a diez
meses y por 2.000 pesetas, quedaba en cinco meses. En
cualquier caso, todos servian y ya no cabian sustitutos. @

°  De tradicién oral, refranes como «hijo quinto y sorteado, hijo muerto y no enterrado».
10 Desde 1846 se denegaba el pasaporte a quien, hallandose entre los 16 y los 25 afios, no acreditara licencia absoluta, lo cual nunca evité la emigracion clandestina.
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PANORAMA LA PERSPECTIVA

Sobre el
ceremonial

Miguel Angel Aguilar
Periodista

n estos dias, la coronacién de Carlos III en Wes-
tminster, ha brindado a mayores y pequeiitos del
mundo entero una desconcertante mixtura de
arcaismo y carnaval devolviendo maxima actualidad a
las reflexiones Sobre el poder de William Shakespeare,
que fueron incluidas en la serie magistral Great Ideas lan-
zada por Penguin Books, cuya versién espafiola public
Taurus en 2012. Los textos que la componen figuran
agrupados en cuatro capitulos: El poder en el Gobierno;
El poder en la familia; El poder en la guerra y la violen-
cia y El poder del amor, entre hombres y mujeres. De las
lecciones que el libro encierra, podrian destacarse, por
ejemplo, las siguientes:
1.- en el Acto III, Escena III de Hamlet, principe de
Dinamarca, Rosencrantz sostiene que: “Cuando sucumbe
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el monarca, la majestad real no muere sola, sino que,
como un vértice, arrastra consigo cuanto la rodea; es
como una formidable rueda fija en la cumbre de una alti-
sima montafia, y a cuyos enormes rayos estan sujetas y
adheridas diez mil piezas menores, que, al derrumbarse,
arrastra consigo todos esos débiles adminiculos que,
como séquito mezquino, le acompanan en su impetuosa
ruina”. Y concluye: “Nunca exhalé el rey a solas un sus-
piro sin que gima con él la nacién entera”.

2.- en El rey Ricardo II, Acto III, Escena II, es el propio
protagonista quien recomienda: “Dejad a un lado el res-
peto, la tradicion, las formas, la cortesia de etiqueta,
pues no habéis hecho todo este tiempo sino engafiarme.
Vivo de pan como vosotros; como vosotros, siento la
necesidad, saboreo el dolor, necesito amigos”. Y se pre-
gunta: “Siendo pues, esclavo de todo esto, ;como podéis
decirme que soy rey?”.

3.- en La vida del rey Enrique V, Acto IV, Escena I el
monarca en un soliloquio se interroga: “;qué poseen los
reyes que no posean también los simples particulares, si
no es el ceremonial, el perpetuo ceremonial? Y ;qué eres
td, idolo del ceremonial, qué clase de dios eres, que
sufres més los dolores mortales de tus adoradores?



¢Doénde estan tus rentas? ¢Dénde tus provechos? jOh
ceremonial! {Muéstrame lo que vales! ;Qué tienes que te
hace digno de adoracién? ;Hay en ti otra cosa que una
situacién, una condicién, una forma, que crean en los
otros hombres el respeto y el temor? Td aportas menos
dicha, puesto que engendras el temor, que no poseen los
que temen. ;Qué bebes con demasiada frecuencia, en
lugar de un tierno homenaje, si no la lisonja emponzo-
flada?”. Y exclama con humor: “jOh, poderosa grandeza,
muéstrate enferma y ordena luego a tu ceremonial
curarte!”.

¢Qué poseen los reyes que no posean
también los simples particulares, si no es el
ceremonial, el perpetuo ceremonial?

Llegados aqui, conviene observar que todo ceremo-
nial con una minima consistencia implica un protocolo
de precedencias y honores y prescribe un determinado
c6digo de vestimenta al que deben atenerse quienes
hayan sido convocados, segtn se hace constar en las
invitaciones formales bajo el epigrafe de etiqueta o dress
code. En los &mbitos eclesiastico y castrense es en los
que con mayor precision se establecen las exigencias
indumentarias, habida cuenta de que son las dos litur-
gias mejor definidas y méas respetadas ya sea en las cere-
monias festivas o en las funerarias, donde se graddan los
honores a rendir con precisién milimétrica. En ambas se
determinan los ornamentos -vestiduras sagradas- que
han de usar los clérigos celebrantes, o la uniformidad
-Gran etiqueta, Etiqueta, Gala, Especial relevancia, Dia-
rio y Trabajo en sus diferentes modalidades- que han de
vestir los militares, segtin lo dispuesto en la Orden Minis-
terial de Defensa DEF/1282/2019, de 19 de diciembre,
por la que se modificaba la Orden DEF/1756,/2016, de
28 de octubre, relativa a las normas de uniformidad y a
los emblemas de las armas y cuerpos de las Fuerzas
Armadas.

Del respeto que merece la uniformidad puede dar
idea el hecho de que la autoridad a quien se rinden
honores haya de pasar revista a la formacién, un rito car-
gado de simbolismo que pretende verificar la exactitud
con que se cumple la etiqueta marcada para los que
estan presentando armas en filas. Sobre la vestimenta
requerida en ocasiones senaladas trata la parabola que
narra Mateo en el capitulo 22 de su Evangelio, donde
Jests compara el reino de los cielos con un rey que pre-
par6 el banquete de bodas a su hijo y envi6 a sus criados
para que avisaran a los invitados, los cuales, desdefiosos,
se excusaron de acudir y, entonces, dijo a sus siervos que

LA PERSPECTIVA

salieran a los caminos y que a cuantos encontraran los
llamaran a las bodas y la sala quedé llena de convidados.
Entré el rey para ver a los que estaban a la mesa, vio alli
a un hombre que no llevaba traje de boda y le dijo
“amigo, ¢como has entrado aqui sin el vestido de boda?”.
El enmudecié y el rey ordené que le ataran de pies y
manos y lo arrojaran a las tinieblas exteriores donde
habra llanto y crujir de dientes.

Ahora, se dirfa que la c6lera de Yavé se ha trocado en
tolerancia benévola respecto a las infracciones indumen-
tarias en las que muchos incurren, ya sea por mero mero
abandono y desalifio, ya sea por el propésito deliberado
de llamar la atencién. En ambos casos los infractores se
saben a cubierto de cualquier riesgo de expulsién a las
tinieblas y suficientemente empoderados como para
replicar aquello de “usted no sabe con quién esta
hablando” a quien tuviera la osadia de leerles la cartilla.
Ejemplos de esas actitudes pueden encontrarse de un
lado y de otro. Asi, tras el dltimo parte de guerra del 1
de abril de 1939 -el de “la guerra ha terminado”-, los
periddicos, por supuesto de los vencedores, insertaban
anuncios de sombrererias bajo el lema de “los rojos no
usaban sombrero”. Es decir, estimulando el despeje de
cualquier equivoco cubriéndose con un sombrero que
alejara a su portador de riesgos por asimilacién en tiem-
pos de juicios sumarisimos y fusilamientos. También
ahora, salvadas las distancias de aquella época, para dis-
tinguirse de Pablo Manuel Iglesias y de los profetas del
sincorbatismo que le siguen, algunos se anudan la cor-
bata como si fuera la bandera de Iwo Jima.

Todo ceremonial con una minima
consistencia implica un protocolo de
precedencias y honores y prescribe un
determinado c6digo de vestimenta

La informalidad en la indumentaria cundi6, de modo
que tras las elecciones generales del 28 de abril de 2019
y las del 10 de noviembre de ese mismo afio, algunos de
“los representantes designados por los grupos politicos
con representacién parlamentaria” se exhibieron descor-
batados en el palacio de la Zarzuela donde acudieron
para la preceptiva consulta con el Rey, a que se refiere el
articulo 99. 1 de la Constitucién. El desalino tenia prece-
dentes en el Congreso de los Diputados donde atn se
recuerdan las palabras del presidente de la CaAmara el 20
de julio de 2011 cuando interpel6 al ministro de Indus-
tria, el socialista Miguel Sebastidn, quien se habia
tomado la libertad de quitarse la corbata. El pretexto
que invoc6 fue que asi podria elevarse hasta dos gra- =
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El diputado Alberto Rodriguez.

dos centigrados la temperatura del aire acondicionado
del hemiciclo. Pero, una vez desactivada semejante
excusa, José Bono rogé al ministro que “por respeto a
los ujieres” volviera a ponerse la corbata. Ruego que fue
desatendido. El caso del senador mosén Xirinacs, cuando
acudi6 a finales de 1977 calzado con chirucas y sin cor-
bata a una audiencia con el president Tarradellas, fue
diferente. Porque éste, al verle de esa guisa, pregunt6
“:.Se’n va d’excursié mossén?”e indico a su secretaria
“acompaile al sefior senador a la salida porque no sabia-
mos que hoy iba de excursién y anda con mucha prisa,
sin tiempo para entrevistarse conmigo”.

Veamos ahora si, como sostienen algunos, la informa-
lidad en el vestir es un signo de proximidad al pueblo o
si, por el contrario, la realidad demuestra que el desa-
lifio indumentario de la casta es un signo de su distancia-
miento frente a la formalidad a que se ve obligada la
gente. La visibilidad del caso mas extremo, que acaecié
el 13 de enero de 2016, en el pleno para la constitucién
de la XI legislatura, cuando Carolina Bescansa, la dipu-
tada de Unidas Podemos, sentada en su escaiio, dio de
mamar a su bebé, puede ayudar a resolver la disyuntiva.
Indiscutible que Bescansa se asegurara una foto de por-
tada, sin otro valor noticioso que su improbabilidad,
pero cuestién distinta es que fuera presentada como un
gesto de los nuevos tiempos, de mayor cercania al pue-
blo. Un periodista amigo desmonté el trampantojo apor-
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Se diria que la célera de Yavé se ha trocado
en tolerancia benévola respecto a las
infracciones indumentarias en las que
muchos incurren

Para distinguirse de Pablo Manuel Iglesias y
de los profetas del sincorbatismo que le
siguen, algunos se anudan la corbata como
si fuera la bandera de Iwo Jima

tando el testimonio de una ujier, con mas de veinte afios
de servicio y tres hijos en su haber, quien interrogada al
efecto le habia confesado que nunca habia dado de
mamar en el mostrador a ninguno de ellos porque habia
en la planta de abajo una sala para hacerlo. O sea, que
una ujier, que forma parte de la gente, lo hace donde
corresponde, mientras que una diputada, que pertenece
ala casta, se permite el desafio impune de la norma para
hacerlo desde el escafio. Continuara. e






PANORAMA LOS LIBROS

Un escrutinio exhaustivo
del alma humana

En Los Celosos, 22 parte del ciclo de la saga Garren, SANDOR MARAI hace un
magistral analisis sicologico de las relaciones entre los familiares reunidos en
torno al Patriarca de la saga, e/ Padre, moribundo en la casa-madre, en una
atmosfera de espera espesa y elocuente

José Aristonico Garcia Sanchez
Presidente de El Notario del Siglo XXI

siglo XX, entre el desorden mundial que siguié a la

Gran Guerra, se produjo una explosién artistica de
ruptura radical. Todo habia muerto, todo debia cambiar.
La pintura, la poesia, la arquitectura, la danza o el cine
resplandecian desde Weimar, Viena, Berlin o Paris bajo
nuevos parametros de rebeldia frente a la ortodoxia bur-
guesa. Y si nos fijamos en la gran novela, aquella Europa
conmocionada empezé a recibir entregas insélitas, como
las de Proust de 1913 a 1927, la del Ulises de Joyce en
1920, o la Montafia mdgica de Mann en 1924.

Con esta pléyade rupturista convivié, sin embargo,
una brillante generacién de escritores centroeuropeos
que sufrieron y lamentaron con nostalgia la descomposi-
cién de los imperios y la imparable transformacién de
las clases sociales. Entre ellos Roth o Zweig, por ejem-
plo, que derrocharon maestria y obtuvieron también
merecido éxito mundial desde sus primeras entregas.
Triste es sin embargo que junto a ellos, olvidado y pros-
crito durante décadas, emergiera y luego permaneciera
eclipsado, un autor sensitivo, quiza el mas intimista y
emotivo de aquella pléyade de escritores de la mittel-

S abido es que en la Europa de la primera mitad del

La caida del Muro de Berlin fue el punto de salida para que su obra -que habia
permanecido décadas arrestada- empezara a salir de nuevo a la luz y alcanzara un
segundo y clamoroso triunfo
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Con una pléyade rupturista convivio,
otra brillante generacion de escritores
centroeuropeos que sufrieron y
lamentaron con nostalgia la
descomposicion de los imperios y la
imparable transformacion de las clases
sociales

Europa de entreguerras que miraban hacia atrés, el titulo
de Zweig El mundo de ayer es paradigma, entonando
lamentos al desmoronamiento de los valores de una
sociedad que desapareceria para siempre.

Me refiero a Sdndor MARALI, del que en esta revista
ha hecho mencién en varias ocasiones. Habia nacido en
1900 en Kassia, actual Eslovaquia, de origen sajon y
judio, que, aunque empez6 escribiendo en alemén en su
primer su periplo profesional en Frankfurt, Weimar y
Leipzig, las ciudades de Goethe cuyo genio parecia
acompafarle como una sombra, terminé adoptando el
hingaro, su lengua materna, para escribir sus grandes
novelas que en la década de los 30 le dieron un prestigio
comparable al de Zweig o Mann. Pero, rebelde y profun-
damente liberal y antifascista, sufri6 una madurez con-
denada a exilio permanente y con €l al olvido.

Primero fue perseguido por los nazis durante la ocupa-
cién de Hungria en 1941, aunque su fama le libr6 de las
peores represalias. Pero a partir de 1945 lo fue por los
soviets. Comprobar que la que se presumia liberacién del
yugo nazi comportaba una regresién peor, la de los bol-
cheviques, que prohibieron y anatemizaron toda su obra
por burguesa, le obligo a exiliarse otra vez, ahora a Estados
Unidos, donde terminé suicidandose en 1989, como antes
lo habia hecho Zweig en 1944 en Brasil, él en San Diego,
olvidado y sumido en la desesperanza y la depresién.

La caida del Muro de Berlin, precisamente ese mismo
afio, cosa que él no conocid (como Zweig tampoco cono-
ci6 la derrota de Hitler, otro paralelismo siniestro), fue el
punto de salida para que su obra --que habia permane-
cido décadas arrestada-- empezara a salir de nuevo a la
luz y alcanzara un segundo y clamoroso triunfo y Marai

LOS LIBROS

Sandor Marai.

fuera otra vez entronizado de forma péstuma en el podio
al que la sociedad de los afios 40 le habia ensalzado y de
donde fue destronado burdamente por la barbarie bol-
chevique.

En Espaiia empezaron a aparecer a comienzos de este
siglo pequefias obras maestras, algunas inéditas, verda-
deras joyas de literatura intimista todas, de algunas de
las cuales esta revista se fue haciendo eco: ‘Confesiones
de un burgués’, ‘El tiltimo encuentro’, ‘La extrafia’, ‘Libera-
cién’... Y otras muchas, siempre en prosa sobria y des-
nuda pero emotiva, describiendo magistralmente
personajes y atmosferas con realismo e inaudita sensibi-
lidad en una exquisita combinacién del psicoanalisis
naciente con la nostalgia decadente con que aquella =2

En Espaifla empezaron a aparecer a comienzos de este siglo pequefias obras maestras
‘Confesiones de un burgués’, ‘El iiltimo encuentro’, ‘La extrafia’, ‘Liberacion’... Y otras muchas,
siempre en prosa sobria y desnuda pero emotiva en una exquisita combinacién del
psicoandlisis naciente con la nostalgia decadente
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Faltaba por editar la magna obra de
Marai, la mas ambiciosa, la historia
de una saga hiangara que declina,
escrita al estilo de la obra que Thomas
Mann dedicé a una familia alemana
en decadencia progresiva e imparable,
Los Buddenbrook, inspirada segtin
reconocio el propio autor en la
tetralogia wagneriana El anillo del
Nibelungo

generacion de escritores veia deshacerse el dorado impe-
rio austrohtngaro y los valores de aquella sociedad bur-
guesa, ahora en vias de extincién, que lo sustentaban,
idea que subraya y reitera en la temética de las novelas
que han ido aflorando en estas dos décadas.

Faltaba por editar la magna obra de Marai, la mas
ambiciosa, la historia de una saga htingara que declina,
escrita al estilo de la obra que Thomas Mann dedic6 a
una familia alemana en decadencia progresiva e impara-
ble, Los Buddenbrook inspirada, segiin reconocié6 el
propio autor en la tetralogia wagneriana EI anillo del
Nibelungo, publicada en 1901 que obtuvo en toda
Europa un éxito rotundo y fue decisiva, segtin consta en
el acta del Jurado, para conceder a su autor el premio
Nobel de literatura en 1929.

A imagen de esta obra, Sandor Marai asumi6 durante
décadas la tarea de diseccionar, al modo de una autopsia
psiquica, la saga de una familia htingara, los GARREN
en su discurrir por el escenario politico y social de la
Europa de entreguerras. El Ciclo se desarrolla en tres
fases. Empieza con Los Rebeldes publicada en 1931 y
revisada al final de su vida en América que narra la
rebeldia de cuatro jévenes contra su llamada a filas en
los estertores de la Gran Guerra en 1918, sigue con Los
Celosos y termina con Los Ofendidos.

Ahora acaba de aparecer la segunda Los Celosos (Ed.
Salamandra, marzo 2023), la que narra la lenta agonia
del patriarca de la dinastia, Gabor GARREN, el Padre,
rodeado de sus hijos y cortejado y escoltado en su entie-
rro por el obispo, el alcalde y toda la ciudad.

Es una obra sin accién. Todo ocurre en dos semanas
en un solo escenario, la mansién ancestral que habia fun-
dado hace tres generaciones Matyas Garren, donde se
han reunido los cinco hijos del Padre agonizante que
han vuelto desde lugares diversos a la ciudad natal, a la
casa-madre de la familia Garren, el hogar de su infancia,
a esperar la muerte del patriarca. Es una espera agénica
y elocuente, que hace aflorar viejos recuerdos, rencores
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Zweig también recordé con afioranza tiempos
pasados.

soterrados y envidias corrosivas. Todos se habian insta-
lado con el disfraz asignado y todos sabian de memoria su
papel y ahora ni uno de ellos se atrevia a formular la pre-
gunta que los habia reunido alli y los mantenia sumidos en
un estado de tension y embrujo permanente... con la sensa-
cién para el més sensato de los hijos de que, tras tanta
espera apremiante, ya era hora de que Padre muriera con
la triste conclusién de que la familia, en determinados
momentos pacta la vida o la muerte, como una pandilla de
criminales. ..

La obra es una enciclopedia de psicoanélisis con una
perspicaz y agotadora penetracién en el subconsciente
de los personajes que deja descarnados y al descubierto
sus anhelos, su voracidad, sus frustraciones y sus recelos.

La refinada estilistica de Marai sumerge al lector en
la atmésfera melancélica y asfixiante que rodea la escena
y que evoca remembranzas del ya dicho desmorona-
miento desintegrador del imperio centroeuropeo que la
Gran Guerra provocé y de la clase social que lo susten-
taba, la burguesia, condenada ahora a su extincién. Todo
en una combinacién exquisita de psicoanalisis y nihi-
lismo expuesta primorosamente con matices de una suti-
leza desconocida.

Todo ocurre en dos semanas en un solo
escenario, la mansion ancestral donde se
han reunido los cinco hijos del Padre
agonizante que han vuelto desde lugares
diversos a la ciudad natal, a esperar la
muerte del patriarca. Es una espera agénica
y elocuente, que hace aflorar viejos
recuerdos, rencores soterrados y envidias
corrosivas

Nacional de Brasil.



La refinada estilistica de Marai sumerge al lector en la atmésfera melancélica y asfixiante
que rodea la escena y que evoca remembranzas del desmoronamiento desintegrador del
imperio centroeuropeo y de la clase social que lo sustentaba, la burguesia, condenada ahora
a su extincién. Todo en una combinacién exquisita de psicoanalisis y nihilismo expuesta
primorosamente con matices de una sutileza desconocida

Marai profundiza tras la muerte del Padre
moribundo, sobre el amor paterno, tan senci-
llo y al mismo tiempo tan complejo como el
aire, y cuyas particulas de responsabilidad y
preocupacion, la quimica de los sentimien-
tos, es incapaz de analizar.

Escarba en las relaciones interfamiliares
de los hijos. Magistral es el andlisis psiquico
que hace Marai del hijo protagonista, Peter,
y de las relaciones con su mujer, la diva de
la 6pera, Edith, y con su amante Karo, y de
éstas entre si. Y de Albert, el hermano trai-
dor, que ha metido en la familia a una
esposa sin clase, inmoral e insoportable, que
avergiienza a la familia y que nadie recono-
cia como Garren. Como tampoco terminan
de reconocer a la sefiora Erzsebet, la tercera
esposa del Padre y madre de su hijo menor,
también ella desconfiaba con razén de la
cortesia y deferencia llamativas de los autén-
ticos Garret, que en realidad podria ser una ofensa refi-
nadamente planeada por ellos como autodefensa callada
y llena de mala intencién, viuda a la que quiza Padre
hizo entrar en su vida y en su cama como una especie de
castigo poco severo para ellos.

Y no es solo el escrutinio profundo del sentir de los
personajes. Ademas, flota siempre sobre toda la narra-
ci6én un imperceptible y sutil simbolismo de alcance a
valores universales. Simbolismo hay en la descripcién de
esa ciudad viva, que sufria de nervios, que se sentia culpa-
ble, sumida hasta el cuello en la vergiienza tras la llegada
de los extranjeros, en los que subsume a todos los invaso-
res, y en el azote de un vendaval frio que arrancé una gar-
gola de la torre de la catedral que representaba a un
impuadico gnomo simiesco con simbolos nada edificantes,
y que difundié al tiempo alguna sustancia infecciosa que
sembré el panico en la ciudad, gargola que terminé arras-
trada por un gendarme hasta comisaria.

Como simbdlico paradigma del capitalismo que empe-
zaba entonces a invadir a Europa, es el poderoso comer-

El periodo de entreguerras fue un momento algido pero efimero para la burguesia.

Y no es solo el escrutinio profundo del sentir
de los personajes. Ademas, flota siempre
sobre toda la narracién un imperceptible y
sutil simbolismo de alcance a valores
universales

ciante, siempre atento y al acecho, Emmanuel, patrén del
protagonista y duefio del mundo entero, --todos esclavos
de unos cuantos Emmanueles-- que queria ser bueno, pero
en el tiltimo momento... su mano le desobedecia.

Elegante, de una riqueza cromatica inusitada, con
vocacién de trascendencia a categorias universales,
indagadora implacable del pozo psicolégico de las mise-
rias y sentimientos mas intimos y complejos, incluso los
inconscientes o subconscientes, de la mente humana, en
larguisimas y sutiles indagaciones, rebosantes de finura
intelectual y humana. @

José Aristonico Garcia Sanchez
Presidente de El Notario del Siglo XXI
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DEL SIGLO XXI

Revista del Colegio Notarial de Madrid

Normas de estilo

Envio

Los trabajos originales deben enviarse por correo electréonico a
revista@madrid.notariado.org y vendran acompafados de un
breve cv, publicaciones y trabajos del autor, asi como teléfono y
direccion de contacto. La Direccion acusara recibo de su recepcion.

Evaluacién

Los articulos serdn sometidos a evaluacién externa (método de
pares ciego) durante el mes siguiente a su recepcioén. Dicho
cometido corresponde a los miembros del Comité Editorial
Asesor con tres posibilidades: aceptacion del articulo, aceptacion
condicionada a la revisidn propuesta y rechazo de la publicacion.
Ello sin perjuicio de que el Comité de Direccion pueda no aceptar
la publicacién de aquellos trabajos que no cumplan las reglas de
extension maxima o de estilo de la revista. Cualquiera que sea la
decisién adoptada, se comunicara por escrito a los autores. La
comunicaciéon contendra la oportuna motivacién vy, en su caso, el
resumen del dictamen de la evaluacién externa.

Extension

Los articulos publicados en EL NOTARIO DEL SIGLO XXI han de ser
siempre de contenido original, y no excesivamente largos. Deben
mantenerse entre 1y 3 paginas convencionales (tipo Arial 11, inter-
lineado sencillo), equivalente a entre 1.500 y 2.500 palabras
(maximo 13.000 caracteres sin espacios, 15.000 con espacios).

Redaccidn

Los articulos han de utilizar el estilo propio de colaboraciones perio-
disticas: frases y parrafos se suceden de manera natural, evitando
numeraciones, guiones, etc. En cambio, las distintas partes del
articulo pueden ir separadas por pequeios titulares o subtitulos
(ladillos) de no mas de 8 palabras. Debe limitarse el nimero de
notas al pie de pagina como maximo a 2 6 3, siempre breves.

Edicion

En el texto, es posible utilizar negritas moderadamente y sélo para
alguna palabra que se desee expresamente destacar, y cursivas
para citas, referencias, etc. No se usardn subrayados, ya que no
apareceran en el texto impreso.

Destacados

Le rogamos que subraye dentro del articulo aquellos parrafos que
usted considera que, por su importancia, debemos llevar a “destaca-
dos” (parrafos que aparecen intercalados en el texto con letra de
mayor tamafo). Dichos destacados no podran tener una extension
superior a 30 palabras.

Resumen y “Palabras clave”

Se redactara un resumen (abstract) en torno a unas 10 lineas del arti-
culo, que posteriormente traduciremos al inglés. Asimismo, al final
del resumen se insertara el subtitulo "Palabras Clave:", seguido de un
maximo de tres palabras clave que la identifiquen en su contenido.

Bibliografia

Se valorarad la introduccién de bibliografia que contemplen las
referencias de documentos impresos, bibliohemerograficos, elec-
trénicos y audiovisuales citados en el cuerpo de la colaboracion.
Los autores consultados, pero no citados, no se incluyen en las
referencias. La cita puede hacerse segun las normas del Manual de
Publicacién APA (en orden alfabético) o el Vancouver (en orden
de aparicion), respetando la concordancia entre las citas realiza-
das en el cuerpo de trabajo y las mencionadas en las referencias.

E-mail

Puede incluirse una direccion de correo electronico del autor
junto a la firma del articulo. Dicha inclusion no es imperativa, y por
lo tanto queda a su eleccidn.

Fotografia

Con el fin de ilustrar su colaboracion, le rogamos nos haga llegar
en formato electrénico una fotografia suya de busto, con sufi-
ciente resolucion para ser impresa (tamafio aproximado 1 MB).
Puede hacerla con el teléfono movil y enviarnosla por Whatsapp.

Consejos para obtener una buena fotografia:

» Ubicarse de frente a la luz evitando sombras en la cara.
* Elegir un lugar con fondo uniforme (pared, cortina, etc)

* Hacer un encuadre centrado, sin cortar la silueta en todo
su contorno (cabeza, hombros y brazos).

llustracion

Con el fin de adaptar la maquetacion de la colaboracién al conte-
nido del articulo, se sugiere a los autores que faciliten ideas de
ilustracion para el mismo, pudiendo indicar incluso pies de foto
para las imagenes.

Plazos

Por ultimo, y aunque comprendemos que esto entrafa particular
dificultad, le encarecemos un esfuerzo adicional para el cumpli-
miento de los plazos de llegada de los originales.

Envienos sus colaboraciones a revista@madrid.notariado.org
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