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De la Compilacion
al Codigo Civil catalan

La aprobacién de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro Segundo del Cédigo
Civil de Cataluna, supone, de momento, la culminacién del Cédigo Civil catalan, al
que, para regular todas las materias que son propias de un cédigo civil, le faltariala
materia relativa a las obligaciones y contratos, o posible futuro Libro VI.

Obviamente, un futuro Libro VI plantea mayores problemas que los ya aproba-
dos, no sélo constitucionales —dado que la base de las obligaciones, art. 149.1.8.2
CE'78, es competencia exclusiva estatal y concretar las mismas puede ser proble-
matico en si y en su alcance respecto a la ulterior regulacién de los contratos en
particular— sino que a ello se suma el ingente trabajo realizado por diversos Grupos
dentro de la UE, junto a la legislacién de ésta, que no puede ser ajena a un CC del
siglo XXI, aunque ya esté transpuesta al Ordenamiento Juridico Espafiol. Ni puede
tampoco ocultarse la siempre viva polémica interna espanola sobre unificacion de
las obligaciones y contratos en una sola regulacion, sin distinguir entre civil y mer-
cantil, ni la relevante incidencia que esta materia tiene en la siempre omnipresente,
con diversas finalidades y pretensiones, unidad de mercado.

No es ahora cuestion de detenernos en lo que puede ser dicho futuro, sino de
resaltar la trascendencia que para Cataluiia, en tantos aspectos y singularmente en
el ambito del Derecho Civil, ha tenido este ultimo medio siglo. En efecto, aunque la
Compilacién no era un Apéndice, ni puede ocultarse que acabé imponiéndose un
claro sistema de fuentes propio, sin embargo no era un cuerpo normativo completo,
pues, junto a las remisiones al Cédigo Civil espaiol, se planteaban problemas con
sus distintos principios juridicos inspiradores. Ademas, como tal Compilacién que-
daba integrada dentro del sistema del Cédigo Civil espaiol, mientras que el Cédigo
es tal codigo y con idéntica autonomia que cualquier otro cédigo, incluso servia
para llenar sus propias lagunas.

Un cédigo civil es un cuerpo completo de normas sobre una determinada ma-
teria, en este caso la civil, presidido por unidad de criterio, materia y tiempo. Sobre
esto ultimo la aprobacién sucesiva de los diversos Libros puede haber dado lugar
a alguna colisién, pero ello es lo menor. Lo grave seria no respetar que un cédigo,
sin ser algo petrificado, tampoco puede estar al albur de los distintos Gobiernos ni
pretensiones del momento, de unos u otros grupos de interés. Ahora procede,
antes que rapidas y singulares modificaciones, que la doctrina, la jurisprudencia y
los operadores en general lo apliquen y sepan encontrar la solucion concreta dentro
de sus normas y principios inspiradores.



Editorial

Sabedores de que es un cédigo, como lo es el CC espafiol, no una Ley especial,
las instituciones que no regula le son una institucién desconocida, como otros c6-
digos desconocen otras, pero sin que proceda, justo por ser un cédigo, el acudir a
otro —aunque se incardine en el mismo sistema constitucional— para aplicar sus
instituciones como supletorias. Como, por otra parte, cada vez parece mas conve-
niente la regulacién normativa del derecho interregional, y, también, el méximo
cuidado en las normas de derecho transitorio, valga el caso de la prescripcién, y
su no pacifica solucién en el ambito judicial. Asi, cabe destacar, por su incidencia
en nuestra practica diaria, la SAP Barcelona, Secc. 1.2, n.° 131/09, de 24 de marzo
de 2009, que precisa el plazo de prescripcion de la condicidn resolutoria explicita,
del art. 1504 CC, y esta sujeta al plazo de quince afios del CCy no al de 30 afos que
corresponderia con la Compilacién, ni al actual del CCCat. O, por otro lado, el caso
del poder preventivo y el art. 1732 CC. Habra que tener presentes tanto las disposi-
ciones transitorias como las normas de retroactividad, y, desde luego, el dmbito de
aplicacién, territorial, material y personal de cada c6digo, y, en todo caso, el maximo
respeto a las situaciones ya nacidas.

Finalmente, lo relevante y trascendente es que la obra compiladora, en la que
tan relevantisimo influjo tuvo una generacién dificilmente repetible del notariado,
ha dado el fruto, también relevante y adecuado al siglo XXI, al margen de las puntua-
les cuestiones en que cada uno podamos discrepar, del Cédigo Civil Catalan. Ahora
lo que procede es que los operadores juridicos, en donde sin duda tiene un papel
esencial el notariado, lo apliquen y sepan encontrar el cauce y la solucién, dado el
amplio juego que en todas las materias se concede a la autonomia de la voluntad, a
las necesidades que cada dia irdn surgiendo entre los ciudadanos catalanes.

Angel Serrano de Nicolds
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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Construccion / deconstruccion
del Derecho de sociedades

Nuestro Derecho de sociedades mer-
cantiles se encuentra en una larga fase de
reforma. Desde las vetustas normas vigen-
tes del C. de c. de 1885 hasta las mas re-
cientes de la Ley de Modificaciones Estruc-
turales 3/2009 (LME) y del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades de Capital (apro-
bado por RD Legislativo 1/2010, TRLSC),
este Derecho atraviesa un “continuado
proceso de perfeccionamiento... en per-
manente evolucién” (E. de M. LME, 1), lo
que lejos de acercarle a la perfeccién le da
un marcado caracter de “provisionali-
dad” (E. de M. TRLSC, V), de dispersion
y de insuficiencia.

Nuestro codificador de 1885 quiso
hacer del Derecho de sociedades un dm-
bito de libertad abierto a las mas atrevi-
das combinaciones que idease el espiritu
humano. Los parrafos dedicados a esta

MANUEL OLIVENCIA RUIZ

materia por la E. de M. de 1882 son un en-
cendido canto a la libertad de asociacién
entonado por el legislador liberal.

La libertad de celebracion, de pactos
y condiciones, de creacion de bancos y de
sociedades industriales y de comercio de
toda clase, no tienen mas limites que los de
la “expresa prohibicién” en el Cédigo (art.
117), ni mas exigencias que su licitud y su
publicidad registral (art. 119). El C. de c. ex-
presa la mas extrema formulacién del prin-
cipio dispositivo: sélo en lo no determi-
nado en los contratos se regiran por las
disposiciones legales (art. 121). Libertad
de constitucion y de elecciéon de forma-tipo
(art. 122), régimen no cerrado a las formas
reguladas en el C. de c.: la colectiva, la co-
manditaria y la anénima.

Catedrdtico Emérito de Derecho Mercantil de la Universidad de Sevilla. Miembro de la Comision
Redactora del Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro, de la Comision del Anteproyecto de
Reforma de la Ley de Arbitraje, y Presidente de la Comisién Especial Redactora del Cédigo Etico
de los Consejos de Administracion de las Sociedades (Informe Olivencia), entre otros. Delegado
de Espafa en la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL) y miembro del Grupo de Trabajo de insolvencia transfronteriza. Vicepresidente de
CUATRECASAS, GONGALVES PEREIRA.

Muy pocas reglas generales contie-
ne el C. de c., como no sean las dedica-
das a los derechos y obligaciones de los
socios —arts. 170 a 174—, y al término y
liquidacién de las companias —arts. 218
a 238— (solo algunas para toda clase de
compafias —art. 221—). Mas abundantes
son las normas sectoriales por razén del
objeto social (arts. 175 a 217).

La libertad “pendular” de la Restaura-
cion decimondnica, propia de una politica
oscilante entre liberalismo y absolutismo,
no podia resistir el paso del tiempo, de re-
gimenes politicos y econémicos, de nuevas
ideas y nuevos modelos sociales. Fruto de
la libertad fue la aparicion de nuevas fi-
guras sociales, como la sociedad limitada
vinculada a la practica notarial catalana,
pero también lo fueron los abusos que al
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Construccion / deconstruccion del Derecho de sociedades

amparo de un “mal entendido” liberalismo
se cometieron en la vida econdmica.

Con el tiempo, una abundante legis-
laciéon imperativa, de caracter fiscal y
administrativo, fue cauce de la injeren-
cia del Estado en aquel paraiso de libertad
del C. de c., no sélo en sectores regulados
por razén de intereses generales o publicos
(banca, bolsa, seguros...), sino en el régi-
men general de las compadias.

Lo curioso es que la reforma mercantil
del Derecho de Sociedades quedara en la
proyectada del C. de c. de la dictadura del
General Primo de Rivera y no se abordara
con éxito hasta el régimen de Franco, y, en
este caso, a partir de la regulacion de tipos
sociales, no de todo el Derecho de Socie-
dades.

La Seccion de Reforma del Derecho
Privado del Instituto de Estudios Politi-
cos se limité a preparar la reforma de la
sociedad anénima, sin duda la mas nece-
saria y urgente, que desembocé en la Ley
de 17 de julio de 1951, de excelente factura
técnica en la época, cuyo mérito principal
no fue tanto el de suplir las deficiencias del
C. de ¢, sino el de liberar a la s.a. de una
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legislacion de bajo rango y escasisima ca-
lidad, imperativa, intervencionista, casuisti-
ca y fragmentaria, que, sin derogar al viejo
Cédigo, habia invadido el espacio de este
tipo social.

Se inicid asi una reforma “de tipos”;
pero la falta de regulacion de la “parte
general” obligé al legislador de 1951 a
incluir en el régimen juridico de la ané-
nima normas no propias de éste, sino
comunes a todas las sociedades, no sélo en
su constitucién y en su estructura orgdnica,
sino en su funcionamiento, sobre materias
no reguladas en el Derecho derogado pero
tampoco especificas de la anénima (emi-
sion de obligaciones, transformacién y fu-
sion...).

La reforma de 1951 se complementoé
con la necesaria regulacion del tipo de la
sociedad de responsabilidad limitada,
promulgada dos afos después. Un paso
mas en la reforma de “tipos”.

No faltaron en la Comisiéon General de
Codificaciéon (CGC) los intentos de preparar
una Ley general de sociedades, siguiendo el
modelo francés de 1966; pero los trabajos
en ese sentido no tuvieron continuidad y

pronto se inclinaron en la linea de la “re-
forma de la reforma de la sociedad ané-
nima”.

No faltaron en la Comisién General
de Codificacion (CGQ) los intentos
de preparar una Ley general de
sociedades, siguiendo el modelo
francés de 1966; pero los trabajos en
ese sentido no tuvieron continuidad

La Ley 19/1989, de 25 de julio, de
reforma parcial y adaptacion de la le-
gislacion mercantil a las Directivas de la
Comunidad Europea en materia de socie-
dades, no alter6 esa linea, se limit6 a una
reforma “de tipos” (la s.a., la s.rl., y la intro-
duccién de la comanditaria por acciones en
el C.dec, arts. 122.2 y 151 a 157). Conse-
cuencia de esa Ley fueron la promulgacion
por RD Legislativo 1564/1989, de 22 de di-
ciembre, del Texto Refundido de la LSA, y
de una nueva Ley de SRL, 2/1995, de 23 de
marzo. Se mantuvo asi la reforma “de tipos”.

Pero la insuficiencia de esa legisla-
cion, carente de conceptos generales y
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asistematica en la regulacién de facetas co-
munes, determiné la decision de la CGC
de reanudar la preparacion de un texto
general.

En 1994 se inician los trabajos para
acometer una reforma global, que con-
tuviese una “parte general” del Derecho
de sociedades mercantiles y una regula-
cion de los tipos sociales. Fruto de esos
trabajos fue la Propuesta de Cédigo
de Sociedades Mercantiles, publicada
en 2003, el primer intento de regulacion
general en ese sector de nuestro Ordena-
miento, de buena sistematica: a un Libro |
dedicado a las “Disposiciones generales”,
sigue el Il, en el que se regulan, por sepa-
rado, los tipos sociales (colectiva, coman-
ditaria simple, anénima, comanditaria por
acciones, limitada), y el lll, dedicado a las
sociedades cotizadas; los Libros IV a VIl se
dedican a cuestiones comunes a todas las
sociedades, con un carécter de generalidad
(cuentas anuales; transformacion, traslado,
fusion, escision, disolucién y liquidacién, y
uniones de sociedades), para concluir con
un Libro VIl destinado a la modalidad de la
s.a. europea domiciliada en Espafia. Un en-
sayo “generalizador”, bien ensamblado,
que no podia prescindir de contemplar
modalidades tan importantes como la
sociedad cotizada y la anénima europea.
Un ensayo valioso en nuestra politica le-
gislativa, abierto a su perfeccionamien-
to en el iter prelegislativo, de excelente
técnica, en el que vimos la semilla de la tan
deseada reforma global de nuestro Derecho
de Sociedades.

La direccion correcta es la reforma
global, la unidad legislativa y de
sistema, que supere la dispersion y
construya un Derecho de Sociedades
desde la parte general a sus tipos

La Propuesta no lleg6 a buen fin. Una
cuestién de competencia entre los Ministe-
rios de Economia y de Justicia sobre de la
regulacién de las sociedades cotizadas en
los mercados de valores obstaculizé su con-
tinuacién. Un afio después, la Ley 26/2003,
de Transparencia, introdujo en la Ley del
Mercado de Valores un Titulo X, sobre so-
ciedades cotizadas.

La Ley 3/2009, sobre modificaciones
estructurales de las Sociedades mercan-

tiles (LME) supone un paso en la via de la
generalizacién, al abordar “una normativa
general mercantil” aplicable a todas las so-
ciedades; pero lo hace como una pieza suel-
tamas, lo que explica que se presente como
“una solucién transitoria a la espera de que
se refundan y armonicen en su totalidad las
distintas leyes que en este momento regu-
lan nuestro Derecho de Sociedades” (E. de
M., 1) y “de que llegue el momento oportu-
no para una codificacion o, al menos, para
una compilacion del Derecho de las socie-
dades mercantiles en un cuerpo legal uni-
tario en concepciones bésicas, que suponga
la derogacién del notablemente envejecido
Titulo | del Libro Il del Cédigo mercantil de
1885” (E. de M., V, in fine).

El paso siguiente, habilitado por la
Disposicion final séptima de la propia
LME, no va en la direccién correcta. El Tex-
to Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital (TRLSC), aprobado por RD. Legis-
lativo 1/2010, ademas de elevar a catego-
ria legal lo que era una rama de clasificacion
doctrinal de las sociedades mercantiles y,
en ocasiones, de innovar la legislacion pre-
cedente, excediendo los limites de un Texto
Refundido, se aleja de una regulacion ge-
neral, en contra de la corriente integra-
dora, fragmenta la materia y, mas que
refundir, “funde” la regulacion de los
tipos sociales y centrifuga su contenido en
una sistematica confusa, estructurada por
materias, no por tipos. Un método erréneo,
aunque original en el Derecho comparado.

Consciente el legislador de que no ca-
mina en la direcciéon correcta, presenta
también este TR con “decidida vocacién
de provisionalidad”, “con el deseo de ser
superado pronto” a la espera de que la am-
biciosa reforma del Derecho de Sociedades
“se contenga en un texto legal unitario”,
en cuyo sentido apunta a los trabajos de la
CGC para la elaboracién de un Cédigo de
las Sociedades Mercantiles o incluso en un
nuevo Cédigo Mercantil.

Esa es la direccidn correcta: reforma
global, unidad legislativa y de sistema,
que supere la dispersién y construya un
Derecho de Sociedades desde la parte
general a sus tipos.

Ya se ha modificado el TRLSC, por RD-L
13/2010, de 3 de diciembre. Esta urgencia
de la legislacion exprés esta minando la
legislacion mercantil de enmiendas y
remiendos; en definitiva, de inseguridad
juridica, cuando lo necesario es la integra-
cién total del Derecho de Sociedades en un
texto unitario.

El esquema de ese texto, que a mijuicio
deberia incluirse como Libro en el Cédigo
Mercantil que elabora la Seccién 22 de la
CGC, se estructuraria a partir de un sumario
inspirado en la Propuesta de Codigo de las
Sociedades Mercantiles, pero intercalando
las categorias de sociedades de capital y
personalistas, con sus respectivas disposi-
ciones comunes, para concluir en las especi-
ficas de cada tipo, por separado.
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Notariado hoy

Recientemente hemos asistido a la
apertura oficial de los actos conmemora-
tivos del 150 aniversario de la Ley del
Notariado. Es por lo tanto casi obligado
reflexionar sobre la excepcional longevidad
de esta normay las caracteristicas intrinse-
cas que permiten su aplicacién y vigencia
en la actualidad.

Como se ha seflalado en esta misma
revista, uno de los secretos de su éxito es
que dice poco, pues estamos hablando
de sélo cuarenta y ocho articulos. Ello no
implica que su contenido no sea importan-
te, sino todo lo contrario, su contenido es
fundamental, pues es la base de uno de los
dos pilares de nuestro sistema de seguridad
juridica preventiva; pero se trata de una
norma concisa y breve, casi se diria que
espartana. En definitiva la Ley del Notaria-
do es fruto de un tiempo pasado donde la
estabilidad juridica era un valor apreciado
y en el que la técnica de elaboracién nor-
mativa, ley fundamental y reglamento de
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PALMIRA DELGADO MARTIN

Decana del Colegio Notarial de Castilla-La Mancha

desarrollo, no era objeto de discusién, sino
de general acatamiento.

Sin embargo, entiendo que mucho mas
util que realizar un loa a sus cualidades, y
por lo tanto una rememoracién del pasado,
es llevar a cabo una visién critica anali-
zando la situacion actual del notariado y
nuestras perspectivas de futuro.

Espaia en estos 150 afios ha cam-
biado radicalmente, tanto desde un
punto de vista juridico como social. En
los tiempos de promulgacion de la Ley del
Notariado, como sefala Enrique Brancés,
la produccién agricola representaba el 70
por ciento de la total; el sector primario
ocupaba dos tercios de la poblacion activa;
en ciudades de mas de 50.000 habitantes
vivia el 16 por ciento de la poblacién. El
analfabetismo en aquella época rondaba
el 70 por ciento de la poblacién y apenas
existian licenciados en leyes. Hoy en dia
sélo estd ocupada en la agricultura el 5,3
por ciento de la poblacién, la despoblacion
del dmbito rural es un problema social, los

licenciados en derecho superan los 150.000
y el analfabetismo en las nuevas generacio-
nes ha quedado practicamente erradicado.

En cuanto al notariado, su evolucién
en estos afnos como consecuencia de la
evolucion social, técnica y juridica, es un
tema reiterado hasta casi convertirse en
un lugar comun. ;Pero, realmente hemos
cambiado tanto? Se suele decir que man-
tenemos nuestra esencia y sélo adaptamos
los medios técnicos de nuestro ejercicio
profesional. Asi habitualmente citamos
que hemos incorporado las nuevas tec-
nologias a nuestra forma de trabajar: de
la pluma, al boligrafo, a la fotocopiadora
y al ordenador. Los avances tecnolégicos
también nos han permitido profundizar
en nuestras relaciones con la Administra-
cion, pasando de unos indices en papel con
una eficacia practicamente sélo a efectos
internos colegiales, y que todavia yo elabo-
raba a mano personalmente en 1990, a la
todopoderosa conexién a través de Ancert
con todas las Administraciones Publicas,
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al Gran Hermano del servidor Platény a la
OCP. Hoy en dia nadie discute la necesidad
de esta evolucion, ni siquiera su oportuni-
dad, pero tampoco se puede negar que la
misma, hiperdesarrollada, puede llegar a
afectar a la esencia de nuestra funcién; de
la funcion hace al 6rgano podriamos pasar
al peligro de que el 6rgano haga la funcién.

Y me pregunto si eso es todo, si con
estos logros podemos quedar instalados en
la autocomplacencia. Y entiendo que no. La
sociedad no sélo ha evolucionado técnica-
mente, sino que ha cambiado radicalmente
en aspectos esenciales, y en mi opinién ello
conlleva una obligada evolucién esencial
del notariado.

La globalizacion, la internacionalizacién
no solo de la vida econémica sino incluso
de la personal con la libre circulacién de
capitales y personas, el cambio del centro
de gravedad de la economia desde los bie-
nes inmuebles en el siglo XIX a los bienes
inmateriales del siglo XXI, el roce continuo
de sistemas juridicos antes impermeables
y aislados, como el civil law y el common
law, la desmaterializacién documental...
no podemos pensar que estos fendmenos
dejan indemne a nuestra funcion presente
y futura.

Es por tanto precisa una labor de in-
vestigacion y de estudio junto a agentes
sociales y juridicos, que nos permita de-
tectar disfuncionalidades en nuestra ac-
tuacion o aspectos fosilizados en la misma,
avanzar soluciones y explorar campos
nuevos en |los que nuestra intervencién
genere el valor anadido de la seguridad
juridica. Y esto supone una toma de deci-
siones, no técnicas sino politicas, sobre cudl
es el futuro que queremos del notariado.

La Ley del Notariado es fruto de un
tiempo pasado donde la estabilidad
juridica era un valor apreciado

y en el que la técnica de elaboracion
normativa, ley fundamental

y reglamento de desarrollo,

no era objeto de discusion, sino

de general acatamiento

Y en primer lugar los notarios tenemos
que ser conscientes de que el futuro del
notariado esta en las manos de cada uno
de nosotros; de que cada notario tiene en

esta materia, que es la definicion del futuro
de nuestra profesion, una responsabilidad
que no puede obviar ni delegar en otros.
Debemos dejar de considerar a nuestros
6rganos corporativos como algo ajeno de
lo que se ocupan algunos compareros es-
pecialmente interesados en esos temas.
Debemos también abandonar la actitud
infantil de pensar que existe un sanedrin
de sabios en los Colegios Notariales y en
el Consejo General del Notariado que se
ocupa de nuestro bienestar, y que por lo
tanto estando en buenas manos, nuestra
aportacion no es necesaria. El notariado
no podra avanzar, ni estar a la altura de
las circunstancias de una sociedad civil
moderna e implicada, con un cuerpo apa-

tico y resignado; con Juntas Generales a
las que asisten un numero ridiculo de cole-
giados, que no suelen preguntar ni opinar;
con seminarios o jornadas de formacion ju-
ridica celebradas en los Colegios Notariales,
con muchos més asientos vacios que llenos;
con Congresos organizados por el Consejo
General del Notariado en los que se consi-
dera un éxito que asistan un 10 por ciento
de colegiados. Como Decano no aspiro a
la asistencia a cualquier acto colegial de
companeros en silencio, dispuestos a asen-
tir, sino que deseo notarios criticos, que
aporten ideas y exijan la justificacion de
actuaciones. Sélo una participacion ilu-
sionada y vibrante de notarios puede ser
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la base de un auténtico movimiento de
evolucion intrinseca de nuestra funcion.

Los Colegios Notariales tienen tam-
bién que redefinir su funcion en el pre-
sente siglo. Su proximidad a los érganos
politicos y administrativos de las Comuni-
dades Autonomas los convierte en inter-
locutores 6ptimos no sélo para el trato y
solucién de problemas de caracter local,
sino como vehiculos de conocimiento del
mismo notariado como institucién. En este
punto hay que tener en cuenta la impor-
tancia fundamental que tienen hoy en dia
los medios de comunicacién. Entiendo que
es asi imprescindible la existencia, en una
u otra forma y adaptada a las circunstan-
cias de cada Colegio, de un Gabinete de
Comunicacioén, que ayude y oriente al Co-
legio Notarial sobre la forma mas adecuada
y efectiva de dar a conocer a la sociedad
civil nuestra funcion.

La sociedad no sélo ha evolucionado
técnicamente, sino que ha cambiado
radicalmente en aspectos esenciales,
y en mi opinién ello conlleva

una obligada evolucién esencial

del notariado

No obstante a menudo se olvida que el
Colegio Notarial, no sélo tiene que prestar
un servicio a la sociedad civil y a la insti-
tucién del notariado, sino también a los
propios colegiados. Los tiempos de ejerci-
cio aislado y solitario de la profesién han
quedado atras. El notario tiene que sentir
la proximidad y utilidad de su Colegio.
Los servicios que el Colegio puede prestar
a los notarios son de lo mas diverso: desde
la asesoria fiscal, juridica, laboral o informa-
tica hasta por ejemplo, como ocurre en el
Colegio de Castilla-La Mancha, un servicio
de reclamacion de facturas impagadas.

Es cierto que en ocasiones esta operati-
vidad de los Colegios Notariales choca con
la existencia de Colegios, que al adaptarse
al mapa autondémico, surgen con un niime-
ro exiguo de colegiados que hace muy difi-
cil la viabilidad econémica de los mismos y
sobre todo la atencién de sus obligaciones.
En estos casos, la solidaridad del resto de
los Colegios debe llevar a que el Consejo
General del Notariado, previo examen indi-
vidualizado de cada supuesto, les preste la
ayuda financiera u operativa que precisen,
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pero configurando ésta no cdmo dispensa
dadivosa puntual, sino como un auxilio al
que esos Colegios y sus colegiados tienen
derecho.

Si considero que la evoluciéon de la
actitud personal de los notarios indivi-
duales y de la funcion de los Colegios
Notariales es muy necesaria en la actua-
lidad, la del Consejo General del Notaria-
do es imprescindible y urgente.

Creo que nadie dudara de que hoy en
dia el Consejo General del Notariado es un
érgano politico, no técnico, que toma de-
cisiones politicas que afectan a aspectos
fundamentales de nuestro ejercicio pro-
fesional. Mientras las decisiones técnicas
tienen su base en aspectos objetivos, las
decisiones politicas tienen su apoyo en jui-
cios de valor, es decir, lo que desde una de-
terminada orientacion se considera mejor
para el notariado. Existe asi una auténtica
politica notarial, que podra tener distintos
contenidos en funcién de distintos juicios
de valor, no siendo por tanto en absoluto
indiferente para el notariado la persona que
ejerza su maximo cargo representativo y
de direccion.

Desde este punto de vista, la eleccién
directa del Presidente y su equipo por
todos los notarios, mas que una reivin-
dicacion del notariado de base, tendria
que ser una consecuencia obvia, una
reforma necesaria e imprescindible im-
pulsada desde el mismo Consejo General
del Notariado.

Pero tan importante como el tema de
la forma de eleccién del Presidente del
Consejo General del Notariado me pare-
ce el hecho de que quien pretenda ejer-
cer dicho cargo, cualquiera que sea su
procedimiento de eleccidn, presente un
auténtico y concreto programa politico
a todos los notarios, sean o no en ese mo-
mento electores del mismo. Y un auténtico
programa politico no es una vaga decla-
raciéon de buenas intenciones al uso, que
suele reconducirse a profundizar relacio-
nes con la Administracién (como si fuera
una opcién seria romper relaciones con la
misma), intensificar la comunicacién con
los colegiados (pero sin especificar medios,
contenidos, ni plazos) o prestar especial
atencion al desarrollo de nuevas tecnolo-
gias (como si pudiéramos volver por libre
eleccion al tiempo del “papel de calco”). Un
programa politico serio presupone unos
objetivos concretos, unos plazos, y una es-

pecificaciéon de medios para alcanzarlos, y
conlleva una responsabilidad por los re-
sultados de su ejecucion o por su falta de
ejecucién. Los notarios tenemos derecho a
conocer cual sera la postura politica concre-
ta del aspirante a Presidente en cuestiones
fundamentales tales como la relaciéon con
los Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles, si seria partidario ese candidato
de una eventual fusién de ambos cuerpos
0 como entiende que se debe realizar la
delimitacion de funciones, o si considera
que éstas deben coexistir o no. También
seria interesante saber qué destino preten-
de dar al patrimonio sobrante de la antigua
mutualidad notarial, si es su criterio o no la
devolucion de aportaciones a los exmutua-
listas, o el complemento de prestaciones
que actualmente se reciben de la Seguridad
Social, o cualquier otra aplicaciéon que pre-
tenda dar a ese remanente y todo ello en
qué plazos y bajo qué formas. Igualmente
seria importante conocer su postura sobre
las relaciones, que se pueden considerar
en alguna forma mercantiles o negociales,
entre los notarios y las sociedades que ha
ido creando el Consejo General del Nota-
riado con fines diversos, como fue primero
Ancerty ahora Serfides, sobre los objetivos
de esas sociedades y sobre qué 6rgano del
Consejo General del Notariado considera
que debe controlar su creacidn, actuacién,
y composicion de sus érganos de direccion.

El instrumento de ejecucién de ese pro-
grama politico es el presupuesto, y es un
principio fundamental democratico, que el
mismo ha de ser conocido integramente
por todos aquellos de cuya contribucion
se nutre. Ningun criterio juridico forma-
lista puede impedir lo que no es ya sélo
justicia, sino sentido comun. Hoy en dia
los notarios pueden conocer desde los
Presupuestos Generales del Estado, has-
ta los de la APA del colegio de sus hijos
o los de la comunidad de propietarios
de su vivienda, pero no conocen los del
Consejo General del Notariado.

|
Los tiempos de ejercicio aislado
y solitario de la profesién
han quedado atrds. El notario tiene
que sentir la proximidad y utilidad
de su Colegio
|

En definitiva los notarios no sélo te-
nemos derecho a conocer esa politicay
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ese presupuesto en todas sus partidas,
sino que nuestra lealtad a la institucion
nos obliga a exigir su conocimiento y la
responsabilidad por su ejecucion.

|
Un programa politico serio
presupone unos objetivos concretos,
unos plazos, y una especificacion
de medios para alcanzarlos,
y conlleva una responsabilidad
por los resultados de su ejecucion
o por su falta de ejecucion
|

Y un ultimo tema a tratar es la profe-
sionalizacién del Consejo General del
Notariado. Mucho se ha hablado de esta
profesionalizacién, habitualmente en co-
nexion con el debate sobre la percepcion
de cantidades econémicas por quienes
ejercen los cargos de Presidente y Vicepre-
sidente del Consejo General del Notariado.
En mi opinion son en realidad dos cuestio-
nes totalmente distintas.

Profesionalizar el Consejo es absolu-
tamente prioritario, pero entendida tal
profesionalizacién como dotar al Consejo
General del Notariado de los medios téc-
nicos y humanos necesarios para ejercer
su funcion, y especialmente la integracion
en el mismo de profesionales de areas mas
ajenas a la formacién notarial, como el de-
recho publico, o independientes de la mis-
ma, como la comunicacién o las nuevas tec-
nologias. Respecto de éstos profesionales

los notarios, lo que debemos desarrollar
es una labor de orientacion y direccién.
Los notarios que desempeiien esta ultima
funcién dentro del Consejo General del
Notariado, ejerzan el cargo que ejerzan,
y de una u otra forma, han de ser resar-
cidos del dafio econémico que implique
su dedicacion a las tareas corporativas, de
manera que el desempefo de las mismas
no les suponga un perjuicio econémico res-
pecto de sus ingresos profesionales si no
existiera tal dedicacion. El sistema habitual
es el reintegro de gastos y en su caso el
nombramiento de un notario sustituto a
cargo del Consejo General del Notariado
para que les ayude en la llevanza de su
despacho, sin perjuicio de que las circuns-
tancias concretas pudieran aconsejar otra
forma de indemnizacion siempre sobre la
base de un perjuicio objetivo, cuantificable
numéricamente y acreditado.

Pero profesionalizar no implica necesa-
riamente generar un grupo de profesionales
de la direccién del notariado anélogo a los
liberados sindicales, por cierto hoy en el
punto de mira, que perciban unas cantida-
des arbitrariamente fijadas por el mismo
6rgano del que forman parte y sin conexion
con ningun perjuicio econémico demostra-
do. Dirigir el notariado no puede ser, ni
siquiera temporalmente, una profesion,
entendida ésta como medio de ganar-
se la vida. No puede serlo desde un pun-
to de vista juridico, dada la absoluta clari-
dad de la sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de octubre de 2008 que recuerda el
caracter gratuito de los cargos de Presiden-
tey Vicepresidente del Consejo General del

Notariado. Pero en mi opinién tampoco se-
ria conveniente desde un punto de vista
préctico. En la mayoria de las ocasiones las
decisiones politicas conllevan consecuen-
cias econdmicas, profesionales y personales,
que dificilmente pueden apreciar en su jus-
ta medida quienes al no ejercer la profesion
de notario no se ven de forma inmediata
afectados por ellas.

A mayor abundamiento la generacion
de unos profesionales de la direccién de un
cuerpo, conlleva también frecuentemente
los fendmenos de la perpetuacion en los
cargos, endogamia y clientelismo, que lejos
de vivificar y dinamizar al cuerpo profesio-
nal, siembran a menudo la simiente de su
decadencia.

Como conclusién, notarios, Colegios
Notariales y Consejo General

del Notariado debemos aceptar

el reto que nos presenta

la sociedad del siglo XXI

Como conclusién, notarios, Colegios
Notariales y Consejo General del Notaria-
do debemos aceptar el reto que nos pre-
senta la sociedad del siglo XXI, que no es
otro que adaptarnos y evolucionar a fin de
seguir prestando en el futuro el mismo o
mejor servicio que nuestros antecesores
prestaron a la sociedad que les vio nacer
como cuerpo profesional moderno al am-
paro de la Ley del Notariado.
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Ley de Seguridad Juridica Preventiva:
hoy mas necesaria que nunca

El Reglamento Notarial dice en su ar-
ticulo 1.° que “los Notarios son, a la vez,
funcionarios publicos y profesionales del
Derecho”.

Este texto, que debe agradecerse al Real
Decreto 45/2007 de 19 de enero, modifico
la redaccién, hasta ese momento vigente,
que anteponia la faceta profesional a la fun-
cionarial, aunque sin el menor propésito de
que la anteposicion comportara pretensio-
nes de prelacién jerarquica alguna.

La vieja polémica acerca del aspecto-
funcionarial o profesional —que pre-
valece— o —debe prevalecer— en el
Notariado carece de sentido en el plano
técnico-juridico y ha venido siendo obje-
to, tradicionalmente, de una utilizacién
eminentemente politica casi siempre in-
teresada.

La doble cualidad de funcionario pu-
blico y de profesional del derecho se ha-
llan indisolublemente unidas en el con-
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cepto mismo de Notario espaiiol, sin que
resulte posible, en buenos principios,
marcar una preferencia a favor de ningu-
na de ellas. El Notario espafiol es, también,
funcionario, cuando asesora a quienes reca-
ban su ministerio y les aconseja acerca de
los medios juridicos mas adecuados para el
logro de los fines licitos que se proponen al-
canzar; y es, también, profesional del dere-
cho cuando, empleando un lenguaje claro,
puro y preciso, sin frase ni término alguno
oscuro o ambiguo, y siguiendo como reglas
imprescindibles la verdad en el concepto,
la propiedad en el lenguaje y la severidad
en la forma recoge, en una escritura, decla-
raciones de voluntad libres, informadas y
ajustadas a derecho, o refleja en un acta lo
que ve, oye o percibe por sus sentidos.

Histéricamente, y en mas de una oca-
sion, “la profesionalidad” ha podido utili-
zarse como burladero desde el que resistir
a los intentos de someter a los Notarios al
régimen retributivo de los demds funcio-
narios publicos, y la “funcionariedad” como

Notario de Barcelona. Ex Decano del Colegio Notarial de Catalufia (1999- 2004) y Ex Vicepresidente
del Consejo General del Notariado (1999-2005). Ha sido miembro del Observatorio del Derecho
Civil de Catalufia y del Consejo de Justicia de Cataluia, entre otros.

el refugio contra la presiéon, mas o menos
activa segun las épocas, liberalizadora o
desreguladora de las profesiones juridicas.
Hablando entre Notarios, y prescindiendo
de eufemismos, funcionario significaba “nu-
meros clausus”, “demarcacion”, “arancel”; y
“reparto de documentos o de honorarios”,
mientras que profesional significaba libre
competencia y ausencia o limitada presen-
cia de mecanismos internos compensato-
rios o solidarios.

La verdad es que tanto “profesiona-
les” como “funcionarios” defendian —o
defendiamos— las oposiciones, la de-
marcacion y el arancel.

Pues bien, a diferencia de lo que suce-
dia hasta entonces, la anteposicion, en el
Real Decreto 45/2007 de 19 de enero, del
“funcionario publico” al “profesional del
Derecho”, en la definicion que del Notario
hace el articulo 1.° del Reglamento Notarial,
si pretendié comportar una ordenacion
jerarquica de esa doble cualidad, pero
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ahora, sin relacién alguna con la polémica
regulacion-desregulacién, sino orientada
en una direccién que puede llegar a resul-
tar notablemente peligrosa para el futuro
de nuestra funcién, y que, en cualquier
caso, comporta una absoluta ignorancia
de su real significado y de la importan-
cia de su aportacion a la seguridad juridica,
y, por ende, a la economia de mercado y
al Estado de Derecho. La persona que os-
tentaba la titularidad de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado al
tiempo de la elaboracién y promulgacién
del Real Decreto que comentamos, dijo tex-
tualmente (seguin una de las Revistas Ofi-
ciales del Consejo General del Notariado),
en las jornadas de nuevos Notarios, cele-
bradas en Salamanca a comienzos del afio
2008, que “el centro de gravedad de la
funcién notarial se ha trasladado desde
el mundo privado hacia el de lo publico;
hay nuevas fronteras del Notariado que ga-
rantizan no solo derechos de los particula-
res, sino el buen orden juridico total; el No-
tario no solo cumple vigilando que el acto o
contrato que autoriza o interviene se ajuste
a la legalidad, sino que tiene encomenda-
das importantes funciones publicas...”.La
actual titular de la Direccion parece situarse
en la misma linea. En el nimero 1/2010 de
LA NOTARIA —Revista del Colegio Notarial de
Catalunia— figuran, en entrevista que firma
Cristina Gallardo, las siguientes preguntas y
respuestas.

La doble cualidad de funcionario
publico y de profesional del
derecho se hallan indisolublemente
unidas en el concepto mismo de
Notario espafiol, sin que resulte
posible, en buenos principios,
marcar una preferencia a favor

de ninguna de ellas
|

Pregunta: Con motivo del inicio del
curso 2009/2010 en la Academia Matriten-
se del Notariado, el pasado mes de octubre,
usted afirmo que la funcion notarial debe
estar orientada a la colaboracién con las
Administraciones publicas: ja qué adminis-
traciones concretas se refiere?

Respuesta: Mis palabras, en aquella
ocasion, y también en otras intervenciones
en foros distintos, sefalaban la importan-
cia de la funcion social y de la proteccion

de intereses publicos y generales de la
funcion notarial. Algunos dmbitos de co-
laboracion de los Notarios con las adminis-
traciones publicas son ya una realidad... Se
trata de resaltar la funcion publica del
Notario y dotarle de los mejores instru-
mentos para desempefar ese papel en be-
neficio siempre del ciudadano.

Vayamos por partes:

1. Al Notario no se le han encomenda-
do ni, por lo que parece, existe el me-
nor propédsito de encomendarle nue-
vas funciones publicas (recordemos
el contenido del “non nato” Proyecto
de Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Voluntaria).

2. Se ha debilitado la eficacia del docu-
mento, y, por tanto de la fe publica no-
tarial (solo hay que recordar el inasumi-
ble articulo 143 del nuevo Reglamento).

3. Se ha negado que corresponda al
Notario el control de la legalidad, en
Sentencia del Tribunal Supremo de 20
de mayo de 2008, cuya doctrina —a pe-
sar de las promesas en contrario— no
ha sido rectificada por la Unica via que
puede serlo: la Legislativa. No hace fal-
ta recordar que control de legalidad,
consentimiento informado y asesora-
miento imparcial —y equilibrador de
las diferencias de informacién entre las
partes— constituye el tripode sobre
el que se asientan racionalmente las
presunciones que la fe publica notarial
comporta, y en que consiste.

4. No existe un reconocimiento publi-
co apreciable de la conveniencia e
interés de ser oidos por los poderes
publicos en todas aquellas materias
respecto de las cuales nuestra compe-
tencia técnica y nuestra practica diaria
resultan dificilmente discutibles.

Seamos serios: lo que se ha hecho en
relacién con el Notariado durante estos
ultimos anos no ha sido encomendarle
nuevas funciones publicas, sino impo-
nerle un cimulo de nuevas obligacio-
nes para con las Administraciones Pu-
blicas, introducidas a un ritmo agobiante,
no siempre compatible con lo que dan de
si nuestros medios humanos y materiales,
ni con las exigencias de un acuciante inte-
rés publico general, ni, en ocasiones, con
la naturaleza misma de la funcién notarial
(véase la legislacion sobre medidas para la

prevencion del fraude fiscal, y sobre todo
la, en no pocos aspectos, alucinante y cla-
ramente insuficiente para la satisfaccion
de la finalidad perseguida, Ley 20/2010,
dictada en el ambito de la prevencién del
blanqueo).

La afirmacién —que hizo la anterior
titular de la Direcciéon General— de que el
centro de gravedad en la funcién notarial se
ha desplazado del mundo de lo privado ha-
cia el de lo publico, me resulto, y continda
resultdndome, inquietante.

El centro de gravedad de la
funcion notarial se ha trasladado
desde el mundo privado

hacia el de lo publico

Estamos en un contexto histérico
—dije en las Jornadas Notariales de Burgos,
celebradas en Zaragoza los dias 18 y 19 de
abril de 2008— en el que el mundo de lo
privado (cuyos protagonistas son los ciuda-
danos y sus principios basicos la autonomia
delavoluntady la libertad civil) y el mundo
de lo publico (cuyo protagonista es la Ad-
ministracion, y sus principios basicos los de
jerarquia y subordinacion), a fuerza de coli-
sionar y de colusionar, disfrutan —y pade-
cen— de amplios territorios comunes de
caza. Todo se desplaza, a la vez y simulta-
neamente, hacia el mundo de lo privado y
hacia el mundo de lo publico, en un momen-
to en que la crisis de las ideologias —o, si se
prefiere, de las utopias— ha venido a des-
prestigiar, acabando con su vigencia, los
cuadros globales de solucién general de
los problemas. Por supuesto que el Notario
—aque jamas ha perdido contacto con la rea-
lidad— no esta, en modo alguno, al margen
de estos planteamientos. El Notariado cree
en una economia de mercado regulada
por normas emanadas del poder publico,
el control de cuyo cumplimiento no pue-
de encomendarse, por razones obvias,
al propio mercado, sino a funcionarios
publicos. Lo que me preocupa es que se
esté, de un modo mds o menos consciente,
en un proyecto de desplazamiento de nues-
tro centro de gravedad hacia el campo del
protagonista Unico —la Administracion—y
de los principios de autoridad y jerarquia, o,
dicho de otro modo, que se pretenda que el
Notario recoja sus “bartulos” —controlador
de la legalidad, formalizador o interventor
de voluntades validas e informadas, depo-
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sitario de confianzas y reservas— y emigre
con ellos al campo de la subordinaciény la
investigacién policiaca especializada.

No menos incémodo, digdmoslo suave-
mente, me resulta que la actual titular de la
Direccién General, no comprenda, —y no
creo haberlo entendido mal—, que hablar
de la funcién social, de la funcién notarial
constituye una flagrante redundancia: la
funcién notarial es una funcion publica, y
todas las funciones publicas, son, por
definicién, funciones sociales, ya que
todas se orientan a la proteccion de intere-
ses publicos y generales, cuyo beneficiario
final es el ciudadano. La seguridad juridica
preventiva a la que la funciéon notarial sirve,
mediante la creacién de presunciones de
autenticidad, legalidad e integridad, cons-
tituye, sin lugar a dudas, un interés publico
general, cuyos beneficiarios son la econo-
mia de mercado, el Estado de Derecho, y, en
ultimo extremo, el ciudadano. Otra cosa es
que el Notariado esté obligado a prestar su
plena colaboracién en orden aimplementar
una politica antidelictiva eficaz, en campos
tales como la prevencion del fraude fiscal o
la lucha contra el blanqueo de capitales. So-
bre todo ciudadano recae el deber general
de cooperar a la realizacion del orden juridi-
co; y ese deber es especialmente exigible a
los funcionarios publicos, sobre todo si dis-
ponen o pueden disponer de informacion
eventualmente relevante a estos efectos.

Quiero creer que la Directora General
no ha querido decir que la cooperacién con
las Administraciones Publicas constituya el
aspecto social de la funcién notarial, inte-
grando el resto de las actividades propias
de nuestra funcién —es decir, todas— el
aspecto privado o no social de la misma.
Se hubiera podido decir lo que segura-
mente quiso decir la Directora, limitdndose
a constatar que cada vez tendran mayor
importancia y habran de cumplirse con
mayor eficacia y mejores instrumentos
materiales y humanos, las obligaciones
de colaboracion con las administraciones
publicas que, como titulares de la fe publi-
ca notarial, pesan y pesaran en lo sucesivo
sobre nosotros. Pero lo cierto es que no se
quiso decir asi...

No han faltado entre nosotros quienes,
desde la mas absoluta buena fe y sin otro
propésito que el de servir al Notariado, han
visto en este “desplazamiento del centro de
gravedad”, en la incorporaciéon de “un as-
pecto social” a nuestra funcién; en suma, en
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esta deriva publicista la garantia de nuestra
“sobrevivencia”y la clave del mantenimien-
to de nuestro “status”.

Estamos, otra vez, ante la creencia, a
que nos referiamos al principio, de que
cuanto mas se acentuiie nuestro caracter
“puiblico” tanto mas a salvo estaremos
de la oleada desreguladora, y mas justi-
ficados estaran el “numeros clausus”, la
“demarcacion” y el “Arancel”. Es comple-
tamente inexacto: podriamos acabar sien-
do inspectores cualificados de policia que,
ademas reciben declaraciones de voluntad
ciertas e informadas, controlan la legalidad
y asesoran, sin que por ello estuviera ga-
rantizada la permanencia de nuestro actual
“status” socioeconémico. Continuaremos
siendo lo que somos, con los inevitables
cambios, solo en la medida en que la
Sociedad considere que el servicio que
prestamos es mas util, eficiente y eco-
nomico que cualquier otra alternativa
posible.

No ha sido encomendarle
nuevas funciones publicas, sino
imponerle un cimulo de nuevas
obligaciones para con las
Administraciones Publicas

Y esta consideracion nos lleva al eterno
tema de la desregulacién.

Durante mi etapa en el Consejo General
del Notariado fue el Informe Monti; al cual
le siguié la presentacion por la Comision Eu-
ropea a los medios acreditados en Bruselas,
del Informe del Center of European Laward
Politas (ZERP) de la Universidad de Bremen.
Lo que, en sustancia, viene a decirse en
estos informes es que no existe evidencia
alguna que apoye el argumento de que
mayores niveles de regulacion y de precios
conduzcan a mayores niveles de calidad del
servicio.

El Consejo de los Notarios de la Union
Europea contesto criticando ZERP con una
contundencia rayana en la descalificacion.
Con todo conviene tener en cuenta que
en la disyuntiva regulaciéon-desregulacion,
ni siquiera los 21 paises de la CNUE tienen
una legislacién inspirada en los mismos
principios: ni en todos existen tarifas, ni,
“numeros clausus”, ni se precisa la escritu-
ra publica para la transmisiéon de inmueble

—Austria— o la constitucion de socieda-
des —Francia—.

El conflicto regulacién-desregulacion
va camino de convertirse en un Guadiana.
La corriente subterranea desreguladora
va, cada vez que sale a la luz, engullendo
una parte de la porcion de tierra ocupada
hasta ese momento por la regulacion.

De hecho este intento de sustitucién
ya estuvo presente en nuestro Senado por
medio de dos enmiendas a la Ley de Refor-
ma del Mercado Hipotecario presentadas
por el grupo cataldn “Entesa de Progrés”:
proponian, en sustancia, estas enmiendas
que, tratandose de Bancos, Cajas de Ahorro
o Entidades de Crédito debidamente autori-
zadas, tanto la constitucion como la cance-
lacion de las hipotecas podria hacerse o por
escritura publica, o por documento privado
con firma legitimada o por documento elec-
trénico con firma electrénica reconocida.
Las enmiendas no prosperaron, pero ahi
tenemos el primer intento serio de “susti-
tucion”, en linea con la famosa “declaracion
sustitutiva del protesto”. No parece indis-
pensable recordar que la orden del Ministe-
rio de Justicia 206/2009 de 28 de Enero in-
trodujo la posibilidad de que la certificacion
de las Juntas Generales aprobatorias de las
cuentas del ejercicio, si el certificante dispo-
ne de firma electrénica reconocida, puede
ser remitida en forma telematica al Registro,
sin necesidad, en este caso, de legitimacién
notarial de las firmas que lo autorizan.

Aquiy ahora, el campo de batalla se cen-
tra en el mercado financiero, del que, como
hemos visto, alguien pretende excluirnos, del
mismo modo que, en su dia, se excluyé a de-
terminados fedatarios publicos del mercado
de valores. Pero mientras no se llega —ya
sea por oportunismo o por conviccion— a
la “solucion final”, estamos asistiendo a un
interminable proceso de reduccion de los
aranceles notariales, manteniendo, eso si,
nuestros responsabilidades civiles integras, y
prescindiendo, en absoluto, para hacerlo, de
los criterios de coste y proporcionalidad que
—segun Ley de 2005— deben inspirar las
modificaciones arancelarias.

Por mucho optimismo voluntarista con
que queramos ver las cosas, no hay modo
razonable de negar como triste y perfec-
tamente validas para estos ultimos afos,
las siguientes consideraciones:

a) La supuesta deriva “publicista” y
“social” de la funcién notarial no ha



b)

<)

d)

e)

f)

Tribuna

supuesto otra cosa que el incremento
sistematico de nuestros deberes de
colaboracion con las administracio-
nes publicas.

No se han encomendado, en absolu-
to, al Notario, nuevas funciones.

Los efectos de la fe publica notarial
han quedado notablemente debilita-
dos por el articulo 143 del Reglamen-
to, por mucho que todavia esté por ver
su verdadero alcance practico.

El Tribunal Superior ha negado uno
de los pilares basicos del tripode so-
bre que se asienta nuestra funcion: el
control de legalidad.

Los poderes publicos se abren, es cier-
to que todavia con timidez, a asumir el
absurdo que supondria confundir fir-
ma indubitada con documento.

Sélo hay una tendencia clara en ma-
teria de aranceles: su continuo y sis-
tematico recorte, aprovechando cual-
quier pretexto, y al margen de cualquier
consideracion sobre coste o proporcio-
nalidad.Asi, las cosas, resulta preferi-
ble —lo viene, a mi juicio, resultando
desde hace alos— un debate publico
acerca de nuestra funcion, debate
que necesariamente ha de desembo-
car en la elaboracion y promulgacion
de una nueva Ley General de Seguri-
dad Juridica Preventiva, la cual, muy
al contrario de lo que parece insinuar o
temer la actual Directora General en la
entrevista a que nos referiamos al prin-
cipio, de estas notas, no haria mas que
confirmar, perfeccionandolo y actua-
lizandolo, nuestro actual sistema,
que es técnicamente depurado, juri-
dicamente eficaz, socialmente util y
econémicamente eficiente.

He aqui lo que, a mi juicio, deberian ser

sus lineas generales:

1.

Necesitamos una Ley con vocacion de
permanencia; una ley sobre lo esencial,
breve en su contenido, claray concisa, y
en la que se prescinda de los reglamen-
tario, lo anecdético, y lo coyuntural.

La Ley, que necesariamente ha de dic-
tarse en el dmbito de las competencias
exclusivas que al Estado confieren los
numeros 8 y 18 del articulo 149 de la
Constitucién, debera dejar constan-

cia, en relacion con las transferencias
o delegaciones a las Comunidades
Auténomas a que se refiere el articulo
150.2 de la norma fundamental del Es-
tado, que éstas no incluiran, en nin-
gun caso, los principios generales a
que han de ajustarse las actuaciones
notariales y registrales, ni los requisitos
y efectos de los documentos publicos y
de los asientos registrales ni el Estatuto
Bésico de Notarios y Registradores de la
Propiedad.

El conflicto regulacidn-desregulacion
va camino de convertirse en un
Guadiana. La corriente subterranea
desreguladora va, cada vez que sale
a laluz, engullendo una parte de la
porcion de tierra ocupada hasta ese
momento por la regulacién

3. LalLeydebe tener por objeto la regu-
lacién del derecho de los ciudadanos
al acceso eficiente al sistema publico
de seguridad juridica preventiva ex-
trajudicial, es decir, el derecho de los
ciudadanos a documentar, a inscribir,
a acceder al contenido de los Archivos
Notariales y Registrales, y a recibir ase-
soramiento e informacién del Notario o
Registrador que libremente elijan.

El aseguramiento de estos derechos
comporta, necesariamente la regula-
cion de los principios basicos de la ac-
tuacién notarial y registral, de las clases,
requisitos y efectos de los documentos
publicos y los asientos registrales, de
las relaciones entre el Titulo y la Inscrip-
cion, del sistema de responsabilidades,
del régimen disciplinario y de Inspec-
cién, y, en fin del Estatuto Basico de los
Registradores y Notarios y de sus orga-
nizaciones corporativas.

4. El sistema publico de seguridad ju-
ridica preventiva continuara basado
en las presunciones de legalidad, au-
tenticidad de forma y fondo e integri-
dad del contenido de los documentos
publicos notariales, y en las de legali-
dad, exactitud e integridad del conte-
nido de los asientos registrales.

La utilidad social del sistema exige que
estas presunciones solo pueden ser
desvirtuadas por los Jueces y Tribu-

nales en los procesos contradictorios
correspondientes.

La Ley deberia explicitar la extension
de la competencia de los Notarios y
los Registradores a aquellos actos de
jurisdiccion voluntaria que determi-
nen o puedan determinar en lo futuro
las Leyes.

La prestacion de los ministerios nota-
rial y registral tendran caracter obli-
gatorio siempre que no exista causa
legal que lo impida. Contra los actos
administrativos por los que los Nota-
rios, o los Registradores de la Propiedad
o Mercantiles denieguen, suspendan o
restrinjan el ejercicio de estos derechos,
cabrd recurso ante la Direccién General
de los Registros y del Notariado, cuya
resolucion sera obligatoria, definitiva
y firme para los funcionarios, pero re-
currible ante la jurisdiccién contencio-
so-administrativa para los ciudadanos.
Todo ello sin perjuicio de las respon-
sabilidades penales, patrimoniales y
disciplinarias en que el Registrador o el
Notario haya podido incurrir.

Los Registradores de la Propiedad y
Mercantiles y los Notarios ajustaran
siempre su actuacion a los valores
superiores del ordenamiento juridi-
co proclamados por la Constitucion,
a los principios que, segun ella, consti-
tuyen el fundamento del orden politico
y de la paz social, y a la letra y al espiritu
de la Ley, gozando, en el ejercicio de
sus funciones de plena autonomia, sin
perjuicio de su dependencia jerdrquica
de la Direccion General de los Registros
y del Notariado y de su obligacién de
colaborar entre si, con sus 6rganos de
Gobierno, con los Juzgados y Tribunales
y con los demés poderes publicos.

Se proclamara el principio de que
todo ciudadano tiene el derecho de
libre eleccion de Notario, defendien-
do este principio frente a los intereses
de los grandes operadores econédmicos
y juridicos y, en general, contra toda
practica que implique la imposiciéon de
Notario por una de las partes con abu-
so de derecho, o de modo anti-social o
contrario a las exigencias de la buena fe.

En perfecta sintonia con su tradicion
secular el Notario se definirda como
funcionario publico y, a la vez, de un
modo conjunto e inseparable, como
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profesional del Derecho, en los tér-
minos que resultan del articulo 1.° del
Reglamento Notarial vigente.

10. Se fijaran las bases y criterios a que
han de ajustarse las Demarcaciones
Notariales y Registrales.

11. Se ordenara la reestructuracion de
los Aranceles Notariales y Registrales
con arreglo a criterios de racionalidad,
proporcionalidad, suficiencia y transpa-
rencia.

Esta es, a mi juicio, la Unica linea de fon-
do —el eje— que debe orientar —o sobre
el que debe girar— cualquier politica nota-
rial. Claro que hay que ir haciendo frente al
pequeno —o grande— acaecer de cada dia,
pero ningun arbol nos puede impedir ver el
bosque:

1. Ni el Estado de Derecho ni la econo-
mia de mercado son posibles sin se-
guridad juridica.

2. Paragarantizarla debidamente, no es
suficiente un sistema de solucioén ju-
risdiccional de conflictos; se precisa,
ademas, otro sistema que los preven-
ga, los limite, y/o, en su caso, facilite
su solucién.

El Estado esta obligado a crear un sis-
tema publico eficiente de solucién ju-
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risdiccional de conflictos; pero lo esta,
también, a articular un sistema publico
de seguridad juridica preventiva extra-
judicial.

3. EnEspafa, este sistema publico de se-
guridad juridica preventiva extraju-
dicial viene funcionando, de un modo
razonablemente eficaz, desde media-
dos del siglo XIX.

4. Parece de puro sentido comun que
en el siglo XXI se proceda a tratar de
optimizar su eficiencia, a través de un
proceso de revision sistematico y total,
articulado mediante normas juridicas
con rango de Ley.

El Notariado, completamente conven-
cido de la utilidad social de la funcion pu-
blica que presta al servicio de la economia
de mercado, del Estado de Derecho y de la
libertad civil de los ciudadanos, solo quiere
que, de una vez por todas, quede claramen-
te asentado, en una norma juridica estatal,
dictada con rango de Ley.

— El tripode de instrumentos sobre
que descansa su funcion (consentimiento
informado, control de legalidad, y asesora-
miento imparcial y equilibrador de las dife-
rencias de informacion entre las partes).

— Los efectos que en beneficio de la
ciudadania, y, en ultimo extremo, de nuestro

© Taco Anema / Wolters Kluwer

propio sistema constitucional, debe pro-
ducir nuestra actuacion: la presuncién
—solo destruible ante los Tribunales— de
legalidad, autenticidad e integridad,
de forma y fondo, del documento que
autorizamos o la pdliza que interve-
nimos.

|
El Notario ha de asumir la
obligaciones de colaboracion
con las Administraciones publicas,
pero ni esa es su funcién,
ni esas obligaciones la adornan o
enriquecen, dandole
un contenido “social” del que,
con todo merecimiento,
disfruta y ha disfrutado
siempre por si misma
|

Claro que el Notario ha de asumir de
modo activo y dar cumplimiento puntual
y exacto a las obligaciones de colabora-
cion con las Administraciones publicas
que se leimpongan, pero ni esa es su fun-
cion, ni esas obligaciones la adornan o
enriquecen, dandole un contenido “so-
cial” del que, con todo merecimiento,
disfruta y ha disfrutado siempre por si
misma.



Una reflexion sobre la MIFID

El papel que ha jugado el sector finan-
ciero en la reciente crisis que todavia sufre
la economia mundial ha sido fundamental.
En efecto, la explosion de la burbuja in-
mobiliaria ligada a una excesiva prolife-
racion de productos financieros creados
ad hoc con evidente irresponsabilidad,
supuso el punto de inflexion a partir del
cual se desencadend la situaciéon que hoy
en dia conocemos y sufrimos. A raiz de la
misma se han realizado numerosos comen-
tarios y reflexiones acerca de si este sector
carecia o no de una regulacién adecuada
y actualizada y, en el caso de que asi fuera,
si los érganos supervisores habian actuado
con la debida contundencia y eficacia, evi-
tando asi el descalabro producido.

Estas lineas a modo de reflexion pre-
tenden exponer de qué modo la Unidn
Europea ha tratado de regular los merca-
dos de instrumentos financieros y hasta
qué punto los resultados han sido hoy por
hoy los pretendidos.

MARIA ANGELS VALLVE | RIBERA

En efecto, la Unidon Europea aprobd
el 21 de abril de 2004 la Directiva sobre
Mercados de Instrumentos Financieros
(MIFID, Markets Instruments Finantial Di-
rective) que, junto con sus normas de de-
sarrollo, entré en vigor el 1 de noviembre
de 2007.

La MIFID regula la prestacién de deter-
minados servicios y actividades de inver-
sién por parte de las Empresas de Servi-
cios de Inversion (ESIs) y los Mercados
Regulados (RMs). Entran en su ambito de
aplicacion tanto los servicios principales
(desde la recepcion, trasmisién y ejecuciéon
de 6rdenes de clientes hasta la gestién de
plataformas de negociacion pasando por
el asesoramiento o la gestion de carteras)
como los considerados auxiliares (admi-
nistracién y custodia de titulos, informes
y analisis, servicios de financiacién y ase-
guramiento, etc) que tengan por objeto
cualquier instrumento financiero (acciones,

Notaria de Barcelona. Licenciada en Derecho y en Ciencias Econémicas y Empresariales por la
Universidad de Barcelona. Fue la primera Agente de Cambio y Bolsa de Espafia (1971). Presidente
del Consejo de Administracién del grupo GVC Gaesco.

bonos, obligaciones derivados, participa-
ciones en fondos de inversion, swaps, etc).

Establece asi un régimen de autoriza-
cion de actividad segun el cual otorga a
una ESl el pasaporte europeo que le per-
mita ejercer su actividad libremente en
cualquier pais de la Unidn. Para ello esta
autorizacion serd revisada periddicamente
y sometida a continua supervision. Intro-
duce asimismo normas de conducta muy
estrictas que garanticen la proteccién
del inversor. Los intermediarios deben
asegurarse de la idoneidad del cliente
cuando le ofrecen un producto o un servi-
cio. También estan obligados a obtener el
mejor resultado posible de la negociacién
de sus ordenes, asi como cumplir una es-
tricta tramitacién de las mismas que ase-
gure una ejecucién rapida y equitativa, y
respete su prioridad respecto a las érdenes
por cuenta propia, siguiendo un escrupu-
loso procedimiento cronolégico.
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Una reflexion sobre la MIFID

Asiy en este mismo orden de conside-
raciones la Directiva establece para las ESls
tres categorias de inversores.

1. Contrapartes elegibles: entidades de
créditos, ESls, companias de seguros,
fondos de inversiéon y de pensiones,
otros inversores institucionales.

2. Profesionales: clientes cuyos conoci-
mientos del mercado y experiencia les
excluye, a solicitud propia, de la nor-
mativa propia del cliente minorista.

3. Minoristas: todos los clientes no inclui-
dos en las categorias anteriores.

Los intermediarios, de acuerdo con ello
deben asegurarse de la idoneidad del clien-
te cuando le ofrecen un producto o servicio.
Y esta idoneidad se evalda a través de su
situacion financiera, nivel de conocimiento,
experiencia e historial como inversor, etc.,
extremos éstos que deberan estar recogi-
dos en el propio expediente del inversor
junto con la elaboracion de los correspon-
dientes Test de Conveniencia y/o de Idonei-
dad seguin que el servicio ofrecido sea el de
administraciéon de valores o el de gestion
discrecional de su cartera de valores.

La MIFID diseia, al mismo tiempo,
un escenario de competencia en el am-
bito de la contrataciéon, abandonando
el principio de concentracion. Es decir,
permite en aras al “sagrado” principio de la
competencia que la compra venta de ins-
trumentos financieros no bancarios pueda
ser realizada fuera de los mercados oficiales
(tradicionalmente las Bolsas de Valores eu-
ropeas sujetas a regulacion y supervision).

La MIFID regula la prestacion

de determinados servicios

y actividades de inversién por
parte de las Empresas de Servicios
de Inversion (ESIs) y los Mercados
Regulados (RMs)
|

Para ello crea dos tipos de Centros de
Negociacion: Los Sistemas Multilaterales
de Negociacion (SMNs) y los Internali-
zadores Sistematicos (Sls). Los primeros
son plataformas multilaterales de acceso
universal y no discriminatorio que operan
tedricamente en las mismas condiciones
que las bolsas, aunque sin la funcion de
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admisién a cotizacién pero con un grado
altamente inferior de supervision. Los se-
gundos son aquellas entidades que con
respecto a determinados instrumentos
financieros, ejecutan érdenes de clientes
contra su cuenta propia.

En suma, la MIFID introduce la ho-
mogeneizacion en la regulacion de las
empresas de servicios de inversion y a
los operadores en el mercado y al mismo
tiempo abre éstos a la competencia me-
diante la supresion del principio de concen-
tracién con grave deterioro del principio de
transparencia.

Pues bien, transcurridos mas de tres
afios de su entrada en vigor se aprecia
que la introduccion de los nuevos Sis-
temas Multilaterales de Negociacién in-
troducidos por la Directiva para reducir
en parte la negociacion que se llevaba a
cabo en Mercados OTC (Over the Counter),
ha tenido unos resultados contrarios a
la pretension del legislador. En efecto,
antes de la introduccién de esta normati-
va el grueso de la negociacion de valores
en Europa se realizaba en las principales
Bolsas (Londres, Euronext, Deutsche Borse,
BME...) y un porcentaje pequefo se hacia
en los mercados no regulados OTC (Over
The Counter). Actualmente los SMNs han
captado un porcentaje muy significativo de
la negociaciéon en los mercados regulados y
al mismo tiempo ha aumentado el volumen
contratado a través de los OTC.

Por tanto, bajo la premisa de seguir
un principio de competencia, se ha ali-
mentado una concurrencia con bases y
regulacion no equitativas. Mientras un
segmento del mercado estd sujeto, como
debe ser, a normas reguladoras dedicadas
a su propia integridad y a la proteccion al
inversor, la competencia sigue otros cami-
nos. Y lo que es mas grave, mientras que
la MIFID perseguia mediante la creacion
de los SMNs canalizar la operativa que se
producia en el mercado OTC, la realidad
ha sido que las ya mencionadas SMNs han
drenado sistematicamente operaciones
reguladas y supervisadas de los mercados
tradicionales, habiendo crecido la propor-
cion de las operaciones en el OTC.

A mayor abundamiento, han apareci-
do en los ultimos aiios unas redes de ne-
gociacion operadas por intermediarios
financieros que bajo la pretension de
desarrollar un tipo de negocio diferen-
te, gestionan la negociacion multilateral

de 6rdenes de clientes en condiciones
de nula transparencia al no ajustarse a
ninguna de las categorias definidas por la
MIFID. Ni son SMNs ni son internacionaliza-
dores. Ello conlleva una mayor opacidad al
mercado, le priva de transparencia, supone
una competencia desleal con los centros
que si estan sujetos a la norma y puede
generar un enorme riesgo de deterioro en
la proteccion del inversor por carecer de
una adecuada supervision.

Bajo la premisa de seguir un
principio de competencia, se ha
alimentado una concurrencia con
bases y regulaciéon no equitativas

Otro grupo de agentes del mercado,
las sociedades emisoras, se han visto
perjudicadas también por la excesiva
fragmentacion de los mismos. En efecto,
un emisor decide cotizar en Bolsa después
de un lento proceso de reflexién en el que
se valoran principios como el de liquidez,
eficiencia, o proximidad con el organismo
rector del mismo. Pues bien, a partir del mo-
mento en que un emisor se halla admitido
a cotizacién, nada impide que esas accio-
nes se negocien en estas otras plataformas
alternativas, haciendo imposible que las
emisoras puedan conocer con suficiente
fundamento las variables que determinan
el precio de las mismas. Y en momentos
de extremada volatilidad, se han sentido
totalmente desorientadas ya que los cen-
tros tradicionales donde fueron admitidas
a cotizacion no les han podido proporcio-
nar ninguna respuesta o explicacion a las
posibles variaciones o0 movimientos espe-
culativos de sus precios.

Mientras tanto, la Comisiéon Europea
ha abierto una serie de consultas con los
participantes del mercado a través del
CESR (ahora denominado ESMA). y existe
un amplio consenso entre ellos en rela-
cion a la necesidad de revisar y modificar
la normativa. Los mercados europeos son
menos transparentes y existe un gran des-
equilibrio en cuanto a su regulacién entre
las distintas plataformas de negociacion,
lo que ocasiona graves consecuencias en
materia de proteccién del inversor asi como
en la viabilidad de las emisoras.

La tarea no resulta nada facil por varias
y multiples razones. La actividad financie-



ra goza de una vitalidad tan asombrosa
y evoluciona a tal velocidad que resulta
practicamente imposible al legislador se-
guirla en un espacio corto de tiempo con
la correspondiente regulacion acompana-
da, a su vez, de una eficaz supervision. El
problema se agrava todavia mas al cons-
tatar que no se trata exclusivamente de
regular los mercados financieros de la
Unién Europea sino que las circunstan-
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cias actuales de comunicacion y globali-
zacion requieren un compromiso global
maxime cuando van surgiendo dia a dia
nuevas alianzas que pueden suponer una
concentracion de los principales centros
de negociaciéon mundiales. Sin embargo, el
mundo financiero y econémico en general
ha conocido y sufrido en sus propias carnes
y muy recientemente las consecuencias de
esta falta de control, y la responsabilidad

de sus dirigentes requerira consensos y
compromisos que puedan evitar abusos
e incoherencias nacidas al abrigo de la
poca transparencia de las transacciones.
La profundidad del problema con todas sus
implicaciones econdémicas, ideoldgicas o
morales quizds pueda sorprender e inti-
midar pero, por otro lado, supone un reto
tremendamente atractivo a resolver en la
actual década.

LA NOTARIA | (U | 3/2010



Hacia una nueva politica notarial

El notariado vive una larga etapa de
gobierno corporativo, que dura ya mas de
seis afos, sin duda un periodo de tiempo
mas que suficiente para poder hacer una
valoracién de conjunto de los elementos
mas destacados de una gestion. Es una ob-
viedad que el actual equipo directivo es
una continuacion del que a finales 2004
accedio6 al poder notarial. Antonio Ojeda
era el Vicepresidente en el mandato de José
Marqueno y, a su vez, el nuevo Presidente,
Javier Guerrero, lo ha sido en la reciente
y breve Presidencia Ojeda. Pero mas alld
de la continuidad de las personas, y de las
distintas coyunturas, nadie puede poner en
duda que en sus lineas fundamentales se
trata de una misma politica corporativa.
Por el momento, el Decano de Canarias no
ha anunciado ninguin cambio sustancial, lo
que hace presagiar un estricto continuismo.

En el ambito interno, el periodo anali-
zado estd marcado por una fuerte y grave
division interna, probablemente de las
mayores que haya sufrido el notariado en
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los ciento cincuenta afos de su historia mo-
derna. No conozco en profundidad lo que
acontecié en el seno del Consejo anterior,
aunque por las informaciones de que dis-
pongo, las cosas no difieren en demasia de
como van ahora. La verdad nos hara libres,
para decirlo en términos biblicos: en los dos
anos de la Presidencia de Antonio Ojeda,
los cinco Colegios que votaron la candi-
datura alternativa (que presenté un ser-
vidor) y, que representan practicamente a
la mitad de los notarios espaioles, han si-
do sistematicamente excluidos en latoma
de decisiones y de toda participacion en
los érganos decisorios. Tal opcion, segun
mi parecer, cabe atribuirla principalmente al
Presidente y Vicepresidente que son quie-
nes, en definitiva, tienen la responsabilidad
de presentar las propuestas y forjar las ma-
yorias en la adopcién de los acuerdos.

A mi juicio, instalarse en el escenario
descrito supone una decision legitima
pero profundamente erronea, que estd en
la base de todos los males que aquejan hoy

Notario de Barcelona y Decano del Colegio Notarial de Cataluria

al notariado. El unilateralismo con el que se
ha gobernado la corporacién durante todos
esos afos ha levantado un muro divisorio
cada vez mas alto entre dos visiones de la
profesion crecientemente alejadas en capi-
tulos corporativos esenciales y prioritarios.
Hasta que el notariado no recupere la
unidad perdida esta condenado a una
debilidad permanente. Es esencial para
superar la penosa situacion actual que en-
tre todos seamos capaces de alcanzar una
Comisién Permanente de consenso, con
integracion de programas y sensibilidades,
en la que puedan sentirse representados la
gran mayoria de Colegios Notariales y de
los notarios espafoles.

La actuacion unidireccional ha inci-
dido de manera muy negativa sobre la
profesion en capitulos claves, como el de
la organizaciéon de las nuevas tecnologias,
donde rdpidamente estamos asistiendo a
una drastica externalizacién de la actividad a
través de empresas integramente participa-
das como ANCERT Y SERFIDES, que quedan



Tribuna

fuera de control del Consejo, habiéndose
llegado al extremo de que las cuentas de
estas companias en los dos ultimos ejerci-
cios se han aprobado directamente por el
Presidente, sin votacion del Consejo. Por si
fuera poco, tales empresas muy a menudo
parecen no entender la idiosincrasia del
notario y de la notaria, generando rechazo
su proceder en amplias capas de la profe-
sion. Tanto o mas graves son las penosas
incidencias que se han producido en el
capitulo de las compensaciones institu-
cionales. Por partida doble, el Tribunal Su-
premo y el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid han desautorizado las cantidades
asignadas al Presidente y Vicepresidente,
pero auin no parece ser suficiente para dar el
brazo a torcer. Lamentablemente, las justifi-
cadas discrepancias de algunos Colegios no
fueron atendidas, por lo que se han tenido
que pronunciar finalmente los tribunales.
Todo esto supone un desgaste enorme
para la corporacion.

El unilateralismo con el que se

ha gobernado la corporacion
durante todos esos afios ha
levantado un muro divisorio cada
vez mas alto entre dos visiones
de la profesion crecientemente
alejadas en capitulos corporativos
esenciales y prioritarios
|

Situdndonos en el dmbito externo, yen-
do al nucleo esencial de la politica notarial
de este Ultimo sexenio, nuestra cupula di-
rectiva todo lo ha fiado a una idea muy
simple y elemental: el notariado tiene
que ofrecerse como maximo colabora-
dor de la Administracion, dar a ésta unas
prestacionesy funciones por encima de las
de otros operadores e incluso a las solicita-
das por los propios poderes publicos, en la
confianza que ello después seria de alguna
forma recompensado con una legislacion
sensible a nuestros intereses, en especial
en los dos temas claves de la relaciéon con
los registradores y las presiones desregu-
ladoras. Dejando de lado la opinion que
pueda merecer un planteamiento de esta
naturaleza que, insisto, no hay duda es el
eje sobre el que ha gravitado y gravita en
lo fundamental toda la politica del nota-
riado, creo que a dia de hoy nadie puede
dudar que la misma ha agotado ya todo

su recorrido. Los resultados estan a la vista
y son conocidos por todos.

A las pruebas me remito. El desgra-
ciado articulo 143 del Reglamento No-
tarial, al final, sera practicamente lo Uni-
co que quedara en pie de la Reforma del
Reglamento Notarial obrada en virtud del
RD 45/2007. La Sentencia del TS de 18 de
agosto de 2008 anulé los més importan-
tes articulos de la reforma y dejé practi-
camente en nada el gran proyecto aquella
Presidencia. La estrecha colaboracion con
la Administracion en la lucha contra el
blanqueo de capitales y el fraude fiscal,
en principio loable y positiva, ultimamen-
te estd dando lugar a una legislacion que
impone a los notarios unas crecientesy ya
casi inasumibles obligaciones de investi-
gacion e informacién, que estan desnatu-
ralizando la profesion. El propio notariado
todavia agrava mas esta cuestion, al hacer
desde la OCP y el CGN una interpretacién
expansiva de dicha legislacién, que acaba
imponiéndose a los notarios de manera
oblicua a través de los indices que, aparte
de la labor estrictamente fedataria, ya se
han convertido en el eje sobre el que gira
toda la actividad de la notaria, en detri-
mento de las tradicionales funciones de
asesoramiento, consejo y atencion al ciu-
dadano que siempre han caracterizado
el trabajo del notario. Podemos recordar
también las continuas iniciativas legis-
lativas de sustitucion del documento
publico y de la intervencion del notario
en determinados ambitos.

Lo peor, aun, es la situacion del
arancel notarial, objeto de continuas y
crecientes rebajas, lo que sitia a muchos
despachos en una dificil situacién econé-
mica y a cada vez un mayor numero de
documentos por debajo del coste medio
ponderado, es decir, que el precio queda
por debajo del coste de su elaboracién.
Los ejemplos son continuos: Ley 41/2007
de Reforma del Mercado Hipotecario que
dejé como documentos sin cuantia las su-
brogaciones, novacionesy cancelaciones,
el RD Ley 8/2010 de medidas para la re-
duccion del déficit publico, que introdujo
una rebaja general del cinco por ciento,
y mas recientemente el RD Ley 13/2010
con la constitucién de sociedades exprés,
incomprensiblemente tan elogiadas desde
algunos ambitos. No quiero decir que des-
de la cupula notarial estos Ultimos afios se
haya desatendido la cuestion arancelaria,
pero desde luego no se le ha dado a esta

fundamental cuestion la prioridad y la im-
portancia que reviste. En estos momentos
es ya el sostenimiento de la oficina no-
tarial y el futuro de la profesion lo que
esta en juego.

Hay que decir claramente la verdad:
la situacién actual del notariado

es negativa, y ademas esta
empeorando de manera progresiva

Hay que decir claramente la verdad: la
situacion actual del notariado es fran-
camente preocupante, y ademas esta
empeorando de manera progresiva. El
peor ciego es el que no quiere ver. Es un
error querer maquillar la realidad y pre-
sentar como éxitos lo que no son sino
nuevos y severos correctivos y retrocesos.
Seguramente se han hecho las cosas con
la mejor intencién, pero la pura realidad
es que no han salido bien. En otro caso, no
se entenderia la dimisiéon de Antonio Oje-
da. Es el momento de iniciar una nueva
politica notarial y encarar el futuro con
nuevas orientaciones. Es, por ejemplo, el
momento de reformar el reglamento no-
tarial para introducir la eleccion directa
y universal del Presidente del Consejo y
su equipo de gobierno, por que es lo que
pide con toda justicia la inmensa mayoria
de los notarios y por que supondra alcanzar
la plenitud democrética de la corporacion.

Y sobre todo es el momento del con-
senso y la concordia: la experiencia de
los tormentosos ultimos ailos hace pensar
que el notariado y el conjunto del sistema
de seguridad juridica preventiva, probada-
mente Utiles y beneficiosos para la sociedad
espaiola, solo estardn en condiciones de
alcanzar sus objetivos y de encarar con éxito
su futuro, silos miembros que lo componen
son capaces de dejar atras sus tendencias
autodestructivas. Los objetivos parecen
claros y asequibles: unidad interna, cie-
rre del conflicto con los registradores y
mayor independencia de criterio frente
ala Administracion, apoyandose también
en otros formaciones politicas con relevante
presencia en la Cortes. A partir de ahi, la re-
solucién de los problemas existentes, sin ser
facil ni mucho menos, se revela plausible.
(Estédn en condiciones, el nuevo Presidente
y Vicepresidente, de dar un golpe de timén
e impulsar esas nuevas politicas? El notaria-
do estd al limite, y pronto serd tarde.
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Francisco Caamano Dominguez
Ministro de Justicia Autora: Cristina Gallardo

Lleg6 al Ministerio de Justicia “en un momento dificil” y ha encabezado la puesta en marcha del
Plan Estratégico de Modernizacién de la Justicia, un “programa de renovacion” que conjuga nu-
merosas reformas normativas y pone el acento en la generalizacion de las nuevas tecnologias y la
firma electrénica en la Administracién de Justicia. En este ambito, Francisco Caamarno destaca los
avances del Notariado, pues “los casi tres mil Notarios de Espafia disponen de firma electrénica
reconocida”.

En el ambito de las nuevas tecnologias, en los ultimos tiempos se ha impulsado una profusa legis-
laciéon en materia de correo electrénico, impulso de la sociedad de la informacién y firma electré-

nica que también han afectado la funcién Notarial y en cuya implantacién se seguira trabajando
en el 2011-2012.

LA NOTARIA | (N | 3/2010 | 23



Entrevista

P. {Qué balance hace de su ges-
e tion, superados ya los dos
anos de su mandato al frente del Mi-
nisterio de Justicia?

R. Llegamos al Ministerio de Justicia
® en un momento dificil y después
de casi dos afnos al frente del mismo pue-
do decir que estamos cumpliendo nuestros
compromisos de reforma y cambio. Nos
propusimos unos objetivos ambiciosos y
nada faciles de alcanzar pero, a pesar de las
dificultades, en poco tiempo hemos hecho
mucho. Con transparencia y siempre bus-
cando el consenso.

Comenzamos en el afo 2009 con la
aprobacion del Plan Estratégico de Mo-
dernizacién de la Justicia 2009-2012, que
ha sido la guia para nuestro programa de
renovacién. Desbloqueamos en el parla-
mento las leyes necesarias para la puesta
en marcha de la Nueva Oficina Judicial y
hemos trabajado sin descanso para que lo
que era una promesa en el ailo 2003 haya
comenzado a ser realidad en el afio 2010.

Intensificamos todos los programas de
modernizacién tecnoldgica de nuestro siste-
ma de justicia con el propdsito de implantar
el expediente digital electrénico y favorecer
que todos los tribunales del pais puedan tra-
bajar en red e interactuar telematicamente
con los profesionales del derecho y los ciuda-
danos. Respecto de esta concreta materia, en
estos dos anos hemos dado pasos de gigan-
te. El desarrollo de Lexnet y de Minerva NOJ,
del Esquema Judicial de Interoperabilidad y
Seguridad —pactado con las CCAA, la Fisca-
lia General del Estado y el Consejo General
del Poder Judicial—, con el que conseguire-
mos la interconexién de todos los 6rganos
judiciales del territorio, y la consolidacion
del sistema SIRAJ de registros judiciales nos
esta permitiendo ganar en eficiencia, ahorrar
tiempo y evitar duplicidades aportando ma-
yor seguridad.

A todo ello ha de unirse la generaliza-
cién de los sistemas de videoconferencia
en las salas de vista y, sobre todo, la digita-
lizacién e informatizacién de los datos que
figuran en los Registros Civiles desde el afio
1950 hasta la actualidad, con el fin de que
a la entrada en vigor de la nueva ley des-
aparezca el sistema actual basado en libros
(un registro de hechos y judicializado) y se
implante otro, completamente distinto (un
registro de personas y de caracter adminis-
trativo), que opere electrénicamente como

una base de datos nacional confeccionada
a partir de ficheros personales.

En este mismo dmbito, el pasado 17 de
diciembre de 2010 presentamos el Ante-
proyecto de Ley reguladora del Uso de las
Tecnologias de la Informacion y la Comuni-
cacion en la Administracion de Justicia, en
el que se reconocen nuevos derechos para
los ciudadanos y se fijan obligaciones para
los profesionales de la justicia para poten-
ciar su utilizacién y pasar, por fin, del legajo
al expediente electrénico, de la notificacion
por correo certificado a la que se hace por
correo electrénico, de la autorizacion escrita
a la firma digital, del archivo fisico a la base
de datos, y prestar, en definitiva, un servicio
mas agil y de calidad para los ciudadanos.

P e (Y tomaron medidas para me-
e jorar la calidad y rapidez del
Departamento?

R. Por una parte, con el objetivo de re-
e ducir la carga de trabajo de nuestros
juzgados y tribunales, desde el Ministerio
hemos promovido y puesto en marcha
multitud de iniciativas y actuaciones. En-
tre éstas destacan el Anteproyecto de Ley
de Mediacion en asuntos civiles y mercan-
tiles y el Proyecto de Ley de Arbitraje y de
regulacion del Arbitraje Institucional en la
Administracién General del Estado, actual-
mente en tramitacion parlamentaria, que
potencian los mecanismos extrajudiciales
de solucion de conflictos.

Por otra, con el objetivo de mejorar la
calidad y la rapidez de nuestra Adminis-
tracion de Justicia, el pasado dia 17 de di-
ciembre presentamos el Anteproyecto de
Ley de Agilizacion Procesal en Consejo de
Ministros. En el mismo se suprimen tramites
innecesarios, se reduce el nimero de pro-
cedimientos y se amplian las posibilidades
de acogerse a los procesos mas breves, ade-
mas de racionalizar el sistema de recursos,
entre otros aspectos.

Todo ello sin olvidar el conjunto de
refuerzos que han sido aprobados por el
Ministerio de Justicia para los 6rganos judi-
ciales con mas trabajo y que, sélo en el afio
2010, superan los 12 millones de euros.

También hemos operado en el dmbito de
los Registros. En concreto, el Proyecto de Ley
de Registro Civil, que se encuentra en tramita-
cion parlamentaria, configura un Registro Civil
moderno, répido y accesible, Unico para toda

Espafia, que se traducird en un ahorro de cos-
tes y de desplazamientos para los ciudadanos.
Asimismo, en lo que al Registro Civil Central se
refiere, en junio del afo pasado se aprobd un
plan de choque para reducir su carga de tra-
bajo, articulado en base a dos tipos de medi-
das: a cortoy a medio plazo. Entre las medidas
a corto plazo destacan el refuerzo temporal
de las plantillas, la ampliacion de la jornada
de trabajo, la habilitacién de un correo elec-
trénico especifico para la solicitud y expedi-
cion de certificaciones, la reestructuracion de
los servicios de atencién al ciudadano 'y cursos
de formacion para favorecer la especializacion
y el rendimiento del personal. Entre las medi-
das a medio plazo, las actuaciones dirigidas a
la interoperabilidad del Registro, la informati-
zacién de los Registros Consulares y la digita-
lizacion de los datos, asi como la reforma del
Reglamento del Registro Civil para mejorar los
procedimientos de gestion.

Como pueden comprobar, se trata de
un conjunto de iniciativas muy importan-
tes, a las que hay que anadir otras muchas,
como son la reforma del Cédigo Penal, la
reforma de la Jurisdiccion Social, la reforma
de la Ley Concursal o la reciente reforma de
la Ley Orgénica del Poder Judicial y la Ley de
Planta para crear los tribunales de instancia.

La meta definitiva es situar
a nuestra Administracion de Justicia
en el siglo XXI

Todo ello por poner algunos ejemplos
de lo ya realizado, sin perjuicio de que se-
guiremos trabajando como hasta ahora
para alcanzar la meta definitiva que no es
otra que situar a nuestra Administracion de
Justicia en el siglo XXI.

P. {Qué otras normas de las
e proyectadas para el periodo
2011-2012 incidiran en el ambito
notarial?

R. Dada la funcién desarrollada por
e los Notarios y que se proyecta en
diverso ambitos del Derecho (Derecho In-
mobiliario, Derecho de Familia, Derecho
de Sucesiones y Derecho de Sociedades),
quisiera destacar alguna de las propuestas
normativas impulsadas por este Ministerio
para el periodo 2011-2012 como son el An-
teproyecto de Ley de Medidas de Agiliza-
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cién Procesal, el Anteproyecto de la Ley de
Reforma de la Ley Concursal, el Proyecto de
Reforma de la Ley de Arbitraje, el Proyecto
de Ley del Registro Civil, el Anteproyecto de
Ley de Mediacién, o el Anteproyecto de la
Ley Reguladora del uso de las tecnologias
de la informacién y la comunicacién en la
Administracion de Justicia, entre otras.

Asimismo, trabajamos en la adaptacion
de la normativa notarial a la Convencién so-
bre los derechos de las personas con disca-
pacidad, impulsando la reforma del articulo
182.1 del Reglamento Notarial (capacidad
para intervenir como testigo en una escri-
tura) cuya ratio son los articulos 2, 4y 12.4
de la precitada Convencion y el articulo 49
de la Constitucion. Adaptacidon que exige
la apertura de una senda de cambios para
promover, proteger y garantizar los dere-
chos de las personas con discapacidad.

El proyecto de Ley del Registro Civil
ha incorporado entre los hechos

y actos inscribibles figuras en cuya
constitucién el notario cumple

una funcién esencial

En la misma linea, el Proyecto de Ley del
Registro Civil ha incorporado, entre los he-
chos y actos inscribibles (articulo 4), figuras
en cuya constitucién el Notario cumple una
funcion esencial. Se trata de la autotutela
y el apoderamiento preventivo, los actos
relativos a la constitucion y administracion
del patrimonio protegido de las personas
con discapacidad, o la referencia expresa
al régimen econémico matrimonial legal o
pactado.

Cabe destacar asimismo, en el ambito
de la persona y de la familia, las reformas
proyectadas en materia de proteccion juri-
dica del menor y, especialmente, el futuro
Anteproyecto de Ley de Reforma de diver-
sas leyes en materia de incapacidades y car-
gos tutelares.

Por otra parte, en mi comparecencia
ante la Comisién de Libertades Civiles, Jus-
ticia y Asuntos de Interior (LIBE) y la Comi-
sion de Asuntos Juridicos del Parlamento
Europeo (JURI) se planteé la necesidad de
una ordenacion sistematica en materia de
sucesiones y testamentos en el dmbito de
la Unién Europea. En este sentido, destaqué
la necesidad de coordinacién en materia de
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consumidores, competencia y derecho de
danos y nuestro apoyo al desarrollo dentro
del Portal de E-Justicia de un Registro Euro-
peo de Ultimas Voluntades.

En el dmbito de las nuevas tecnologias,
en los ultimos tiempos se ha impulsado una
profusa legislacion en materia de correo
electrénico, impulso de la sociedad de la in-
formacion y firma electronica que también
han afectado la funcion Notarial y en cuya
implantacién se sequira trabajando en el
2011-2012.

En este sentido, quisiera destacar los
avances del Notariado en materia de nue-
vas tecnologias, pues, como puso de mani-
fiesto el informe del Consejo del Notariado
de 2008, los casi tres mil Notarios de Espaiia
disponen de firma electrénica reconocida.

Finalmente, recientemente se ha apro-
bado la Resolucion de 13 de enero de 2011
de la Direccién General de los Registros y
del Notariado por la que se determinan los
requisitos y condiciones para tramitar por
via telemética las solicitudes de los certi-
ficados de ultimas voluntades y contratos
de seguros de cobertura de fallecimiento y
se establecen modificaciones en el Modelo
790 de autoliquidacién y de solicitud e ins-
trucciones para las solicitudes presenciales
y por correo de los certificados de actos de
ultima voluntad y contratos de seguros de
cobertura de fallecimiento.

P e (Enquésentidorepercutenen
e lalabor diaria de notarios y re-
gistradores preceptos como los con-
tenidos en el Real Decreto 13/2010,
de 3 de diciembre?

R. Los preceptos contenidos en esa
e disposicion inciden claramente en
la labor diaria que desempenan los profe-
sionales de la seguridad juridica preventiva
pero, sobre todo, mejoran las evaluaciones
sobre la competitividad de nuestra econo-
miay, por tanto, la confianza de la inversion
extranjera tan importante en estos momen-
tos.

Algunas de estas medidas se dirigenala
agilizaciéon y reduccion de costes del proce-
so constitutivo de las sociedades de capital,
especialmente las de responsabilidad limi-
tada con capital social no superior a 30.000
euros que no tengan entre sus socios perso-
nas juridicas y cuyo 6rgano de administra-
Cién se estructure como un administrador

Unico, varios administradores solidarios, o
dos administradores mancomunados.

Ademas, la reforma pretende que, con
caracter general, la constituciéon de so-
ciedades de responsabilidad limitada se
efectie en un periodo temporal reducido
de entre uno y cinco dias. Con ello se hace
compatible el modelo de seguridad juridica
preventiva con la imprescindible agilidad
en el proceso constitutivo de sociedades
mercantiles.

Es mucho lo que nos jugamos en ello. Si
la aplicacion practica de estas disposiciones
no produce el efecto deseado, en sintonia
con lo que ya estad ocurriendo en algunos
paises europeos, comenzara a cuestionarse
la necesidad misma de que, en esta mate-
ria, salvo el fiscal, sean necesarios otra clase
de controles previos, aunque sean de mera
legalidad. Los que creemos de verdad en
la seguridad juridica preventiva debemos
esforzarnos para que estas nuevas vias de
constitucion de cierto tipo de sociedades
sean eficaces en la practica, porque todos
los reparos a su aplicacion sélo conduciran
a que se busquen soluciones alternativas
en las que los controles de legalidad se pro-
duzcan después del acto de constitucion.

P. i{Supondran un avance las so-
o ciedades constituidas telema-
ticamente?

e Naturalmente, puesto que es necesa-

@ rio destacar en este punto que el Real
Decreto Ley 13/2010, de 3 de diciembre, “de
actuaciones en él ambito fiscal, laboral y li-
beralizadoras para fomentar la inversion y
la creacion de empleo” prevé la posibilidad
de que los emprendedores que decidan
crear una sociedad de responsabilidad limi-
tada puedan realizar todos los trdmites en
una notaria. De esta forma se reconoce la
importancia del Notariado y de su labor de
servicio al ciudadano, ya que se dispone no
s6lo del conocimiento sino también de las
herramientas tecnoldgicas apropiadas para
ayudar y facilitar todas esas tareas.

En el Real Decreto se parte de unos
presupuestos relativos al tipo societario, al
capital social asi como a la estructura del
6rgano de administracién y se establecen
determinados requisitos y obligaciones
procedimentales, de modo que a tales pre-
supuestos y requisitos se anudan especifi-
cos efectos para conseguir el pretendido
ahorro de tramites y de costes en la cons-
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titucion de tales sociedades. En todo caso,
el procedimiento establecido se basa en la
obligacién de tramitacion telematica y la
realizacion de tramites también en formato
electrénico, dentro de unos plazos deter-
minados. Ademas, a la constitucion de so-
ciedades con las caracteristicas descritas y
con el procedimiento telematico sefalado
se anuda la reduccién de costes, concreta-
dos en la fijacion de aranceles notariales y
registrales, la exencion de impuestos y de
tasas de publicacion.

El Gobierno ha confiado en la funcion
de los notarios y registradores para inyectar
esa agilidad en la constitucion de socieda-
des y ha apreciado muy favorablemente el
intenso uso que hacen de las nuevas tec-
nologias. Por eso existen fundadas razones
para confiar en el buen resultado practico
del nuevo marco normativo.

P. {Como juzga el papel de los
® notarios?

R. El articulo 9.3 de la Constitucion Es-
® panola reconoce el principio de se-
guridad juridica como uno de los que han
de presidir nuestro ordenamiento juridico
y, por tanto, el relevante papel de los feda-
tarios publicos que son un elemento funda-
mental para garantizar la efectiva realiza-
cién de ese principio.

La funcion del Notario, al que se atri-
buye la doble condicidn de oficial publico
y profesional del Derecho, es esencial en
nuestro sistema publico de seguridad juri-
dica preventiva y forma parte inescindible
de nuestra cultura juridica.

La labor del Notariado reflejada en su
maxima “nihil prius fide" ha contribuido a
generar confianza y certeza en el tréfico ju-
ridico, asegurando derechos, delimitando
capacidades conforme a lo dispuesto en
la ley y, por tanto, consolidando los diver-
sos actos juridicos desde las posiciones de
igualdad queridas por el legislador. La inter-
vencion del notario evita litigios pero sobre
todo hace que la constitucién del negocio
juridico se lleve a cabo, desde su inicio, ba-
jo el imperio de la ley, garantizandose el
equilibrio que en abstracto persigue la le-
galidad, como presupuesto necesario para
hacer cierto el principio de autonomia de la
voluntad.

P. {Como valora el actual mode-
o lo de seguridad juridica pre-
ventiva?

En cuanto a mi valoracion del actual
modelo, entiendo que ha acreditado una
eficiencia muy notable, contribuyendo al
eficaz funcionamiento de la vida economi-
ca, asi como a la disminucién de la conflic-
tividad y la menor judicializacion del trafico
juridico civil y mercantil.

Debemos esforzarnos porque

las nuevas vias de constitucion
de cierto tipo de sociedades sean
eficaces en la practica

En el momento actual algunas de las
principales reformas acometidas en el mar-
co de la seguridad juridica estan directa-
mente relacionadas con la simplificaciéon y
la incorporacion de las nuevas tecnologias
de la informacion y de la comunicacion.

En dicho contexto, ultimamente se han
introducido reformas relativas a la fe publi-
cay al sistema de seguridad juridica preven-
tiva, cuya finalidad esencial es acomodarlo
a las exigencias de una economia moderna,
con especial incidencia en los medios elec-
trénicos que redunda en claro beneficio
para los ciudadanos. Me refiero, especial-
mente, a la Ley 24/2001, de 27 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
de Orden Social, ley 24/2005, de 18 de no-
viembre de reformas para el impulso de la
productividad, que contiene un Capitulo I, “
Fe publica”, siendo destacable la obligacion
implantada a los notarios y registradores de
disponer de firma electrénica reconocida y
la necesidad de que ambos estén interco-
nectados, o el Real Decreto 45/2007, por el
que se modifica el Reglamento del Notaria-
do.

P e Desde algunos sectores se ha-
e bla de la necesidad de lograr
una mayor coordinacion entre nota-
rios y registradores ;Piensa que es
necesaria alguna reforma o medida
de modernizacion?

R. El actual sistema de seguridad juri-
e dica preventiva notarial-registral ha
funcionado con notable eficiencia, generan-
do confianza en los ciudadanos. Pero como

en todo servicio publico ha de trabajarse
por racionalizar los costes, suprimir cargas
innecesarias y suprimir duplicidades. Para
ello nada mejor que una buena coordina-
cién y delimitacion de funciones entre no-
tarios y registradores, asi como entre estos
profesionales del derecho y otras instancias
publicas como el Catastro o la Administra-
cién Tributaria.

Por ello mismo, la reforma del vigente
sistema de seguridad juridica preventiva
no se agota con la incorporacién de nuevas
tecnologias. Es necesario introducir otros
cambios que, a mi juicio, deben articularse
manteniendo las garantias del sistema.

P. iEsta entre sus objetivos la
e aprobacion de una Ley de Se-
guridad Juridica Preventiva?

R. Hemos realizado algunas reformas
® normativas que afectan a la fun-
cién de notarios y registradores y, en estos
momentos, las modificaciones se estan si-
tuando en aquellos aspectos econémicos y
juridicos que se consideran prioritarios por
favorecer el tréfico juridico y mercantil. Ade-
mas, si queremos una buena reforma del ac-
tual modelo nada mejor que trabajar por es-
timular el consenso entre los profesionales
del sector. Por tanto, hace falta una ley de
seguridad juridica preventiva pero también
un consenso de minimos entre quienes han
de aplicarla. Nosotros vamos a intentar que
ambos propdsitos caminen juntos y si esa
opcién se demuestra como no viable en un
plazo razonable, acometeremos la modifi-
cacion en profundidad del actual modelo.

P. ¢Qué opinién le merecen las
o diferencias, e incluso enfren-
tamientos, que en algunas ocasio-
nes se producen entre los colectivos
de notarios y registradores? ;Piensa
que en el futuro podria prosperar la
linea de consenso seguida por los
Colegios de Notarios y Registradores
de Cataluna?

R. Por regla general, Notarios y Regis-
e tradores actuan en el trafico juridico
colaborando armoénicamente, aunque a ve-
ces se producen algunos debates derivados
en su mayoria de ambitos de competencia
indefinidos o incorrectamente delimitados
por el legislado. Evidentemente, la exis-
tencia de algunas duplicidades de dificil
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explicacion para el ciudadano tampoco fa-
cilita las cosas y muchas cuestiones juridicas
pueden derivar, en ocasiones, en tensiones
de poder entre colectivos.

La excepcionalidad en la divergencia
no impide que, en ocasiones, alguna pueda
enquistarse generando puntuales tensiones
entre notarios y registradores, y la consi-
guiente tentacion de resolverlas utilizando
instrumentalmente al legislador. Pues bien,
nada peor para el vigente modelo de segu-
ridad juridica preventiva que desconocer la
necesidad de preservar un consenso mini-
mo entre notarios y registradores y preten-
der una reforma legal de resolucién unidi-
reccional de conflictos. Si el legislador tiene
que reformar sin un minimo de consenso
entre quienes han de aplicar la reforma se
preguntara, no sobre la reforma de un mo-
delo, sino acerca de la conveniencia de es-
tablecer un modelo distinto que ponga fin
a debates de caracter corporativo.

El actual sistema de seguridad juridica
preventiva ha acreditado una eficacia
muy notable. Quienes piensen que

es un buen modelo deben apoyar la
busqueda de consensos

Por tanto, quienes piensen que el vigen-
te es un buen modelo, un modelo a mejorar
y no a abandonar, deben apoyar la busque-
da de consensos.

P e Desde la Direccion General de
o los Registros y del Notariado
se habla con frecuencia de la necesi-
dad de reforzar la funcion social de
los notarios y de que su labor esté
orientada a la colaboracion con las
Administraciones Publicas. ;A qué
funciones concretas se refiere el Mi-
nisterio de Justicia?

R. La funcion social del Notariado se pro-
e yectaen numerosos dmbitos del orde-
namiento juridico en los que desarrolla su fun-
cion como el Derecho de Familia, el Derecho
de Contratos o el Derecho de Sucesiones, con
funciones de asesoramiento legal en compra-
venta de inmuebles, consumidores y clausu-
las abusivas, apoderamientos preventivos,
patrimonios protegidos de personas con dis-
capacidad, régimen econémico matrimonial,
régimen sucesorio, relaciones paterno-filiales,
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contrato de alimentos e incapacitacién, entre
otros. Asi que el Notariado del Siglo XXl es y
puede ser, con mayor intensidad, una pieza
esencial para la proyeccion de la actuacion de
las Administraciones Publicas.

Esa tarea de asesoramiento y enlace
se materializa cuando el notario facilita el
cumplimiento de la normativa administra-
tiva mediante la interconexion telemética
con las Administraciones tributarias auto-
némica o local, con el catastro, o en la ob-
tencién directa de certificados de ultimas
voluntades y seguros de vida con cobertura
de fallecimiento, por poner algunos ejem-
plos. Asimismo, debe destacarse muy sin-
gularmente su fundamental colaboracién
en la prevencién del fraude fiscal y el blan-
queo de capitales, asi como en aspectos
medioambientales y urbanisticos.

P. {Qué resultados ha tenido
o hasta el momento la colabo-
racion de los notarios en la lucha
contra el fraude y el blanqueo de ca-
pitales?

R. La actual normativa en materia de
@ blanqueo de capitales (Ley 10/2010
de 28 de abril) determina que los Notarios
tienen la condicién de sujetos obligados en
su prevenciény lucha.

Con el fin de intensificar y canalizar la co-
laboracion de los Notarios con las Administra-
ciones Publicas —SEPBLAC, Policia Nacional,
Guardia Civil, Audiencia Nacional, Fiscalias
Antidroga y Anticorrupcién, etc.— en la lu-
cha contra los delitos econémicos, el Consejo
General del Notariado creé en diciembre de
2005 el Organo Centralizado de Prevencién
del Blanqueo de Capitales (OCP) en cumpli-
miento de la Orden EHA/2963/2005.Y la crea-
cion del OCP se valora muy positivamente
tanto por el Ministerio de Justicia como por
el Ministerio de Economia y Hacienda. Es este
un modelo a seguir. Seguin los Ultimos infor-
mes de la Unidad de Inteligencia Financiera
espanola, que es uno de los dos érganos de
apoyo de la Comisién de Prevencion del Blan-
queo de Capitales e Infracciones Monetarias,
adscrito al Banco de Espaiia, los notarios son
colaboradores fundamentales en la lucha
contra el blanqueo.

El SEPBLAC viene senalando que, como
en anos anteriores, el peso de la prevencién
del blanqueo de capitales y de la financia-
cién del terrorismo sigue soportado ante
todo por las entidades de crédito y, en un

segundo término, por los Notarios. Asi, los
Notarios han venido incrementando expo-
nencialmente en los Ultimos anos la canti-
dady calidad de lainformacién que ponen a
disposicion de las autoridades establecien-
do mecanismos para agregar y centralizar la
informacién de la que disponen a través del
indice Unico Informatizado, base de datos
que almacena y clasifica electrénicamente
el contenido de todas las escrituras proce-
dentes de las casi 3000 Notarias del pais.

Conviene tener en cuenta, por otra parte,
que el legislador espaiol ha ido bastante mas
alla que sus socios comunitarios en la traspo-
sicion de la tercera directiva europea sobre
blanqueo de capitales y, en este sentido, han
puesto muy alto el listén de exigencia en la
prevencion del blanqueo de capitales.

Somos conscientes de que la adapta-
cion de la directiva a la nueva normativa
esta suponiendo un esfuerzo mas que con-
siderable y que, en todo caso, el éxito en la
aplicacion de la normativa anti-blanqueo
pende, pues, de una accion colectiva, mas
que individual, de sus destinatarios.

P. ¢Como avanza la tramitacién
e del proyecto de ley de Regis-
tro Civil?

R. Se estan cumpliendo los objetivos
@ previstos en el Plan de Moderniza-
cion de la Justicia. Actualmente el Proyecto
de Ley del Registro Civil aprobado en Con-
sejo de Ministros el 23 de julio de 2010, se
encuentra en tramitacion parlamentaria,
por lo que son los Grupos Parlamentarios
quienes tendran la ultima palabra.

P. i{Cree que han sido entendi-
e dos suficientemente los as-
pectos mas innovadores del texto?

R. Estimo y creo que si. La reforma
e profunda del Derecho del Registro
Civil plasmada en dicho Proyecto de Ley es
fruto de un laborioso proceso de estudio y
busqueda de una respuesta actualizada a la
realidad de nuestra sociedad. Los aspectos
mds innovadores del texto obedecen a la
idea de concebir un Registro civil de servi-
cios pensado para el ciudadano y no como
una carga que el ciudadano debe soportar.

En dicho sentido, el nuevo Registro Ci-
vil es una base de datos Unica configurada
a partir de archivos personales. Por tanto,
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no es un Registro Civil de hechos (como el
nacimiento, matrimonio, etc.) sino de per-
sonas. Es un Registro civil informatizado y
accesible electronicamente; individual y no
ordenado por secciones. Un registro desju-
dicializado, que cambia completamente su
estructura organizativa y que abandona el
criterio de competencia territorial.

Este nuevo modelo, orientado a per-
sonas —que al nacer tendrédn un Cddigo
personal de ciudadania que serd después
su numero de DNI—se adapta plenamente

a los principios y valores proclamados en
la Constitucién y a los Convenios interna-
cionales suscritos por Espafa. Ademas se
inspira en los sistemas ya establecidos en
paises como Alemania, Suiza, Portugal, Ita-
lia o Francia.

En definitiva, desde el Ministerio hemos
realizado un notable esfuerzo por cambiar
la estructura secular del Registro Civil y do-
tarla de un marco legal adecuado como ins-
trumento que permite la constancia oficial
del estado civil y condicién de las personas,

de forma sencilla y directa a través del or-
denador, sin necesidad de comparecencias
personales, salvo para sustanciar algunos
trdmites muy especificos.

P. ¢Cual sera la principal reper-
e cusion en la funcion notarial
de la puesta en funcionamiento de
un Registro Civil inico?

R. La modernizacién en la estructu-
® ra organizativa del Registro Civil y
su configuracién como un Registro Unico,
electrénico y orientado a las personas, es-
toy seguro de que incidird positivamente
en relacion con la funcién notarial. El Pro-
yecto prevé expresamente que los Notarios
remitan por medios electrénicos al Registro
Civil los documentos publicos y certifica-
ciones que den lugar a un asiento en dicho
Registro.

Pretendemos introducir formulas
alternativas de resolucién de
conflictos, descargando de trabajo a
los tribunales de justicia

Por otra parte, el Proyecto de Ley del
Registro Civil ha incorporado entre los he-
chos y actos inscribibles (hay que tener en
cuenta que desaparecen las inscripciones
marginales), figuras en cuya constitucion
el Notario cumple una funcién esencial.
Me refiero a la autotutela y el apodera-
miento preventivo, a los actos relativos
a la constitucién y administracion del pa-
trimonio protegido de las personas con
discapacidad (aunque ya se preveia su in-
clusién en la Ley 1/ 2009, de 25 de marzo,
en el texto nuevo se le da un tratamiento
mas relevante) o la referencia expresa al
régimen econémico matrimonial legal o
pactado.

P. {Qué acogida esta teniendo
e entre los diferentes sectores
profesionales el proyecto de Ley de
Mediacion y la Ley del Arbitraje?

R. Ambos textos son muy importantes
e desde el punto de vista de la reforma
de la Administracion de Justicia. Con ellos
pretendemos introducir o mejorar férmulas
alternativas o complementarias de resolu-
cion de conflictos, descargando de trabajo a
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los tribunales de justicia y fomentando una
cultura juridica que tiene notables ventajas
pero que es desconocida o muy excepcional
en nuestra practica juridica.

El proyecto de Ley de Mediacion en
asuntos civiles y mercantiles trata de ofrecer
un medio de solucién de controversias ra-
pido y con un coste razonable, adecuado al
conflicto concreto, en el que son los propios
implicados los que encuentran la solucidn
que mas les conviene. El proyecto, respe-
tando siempre el acceso a la tutela judicial,
hace hincapié en el papel del mediador,
los principios que informa el instituto y los
estrictos elementos basicos de un procedi-
miento que ha de ajustarse a las necesida-
des de cada caso, hasta llegar, si las partes
lo quieren, a un acuerdo que se reconocera
como titulo ejecutivo. Debe recordarse que
el Estado no tiene titulo competencial para
regular la mediacién por lo que el proyec-
to regula el minimo imprescindible para la
efectividad de la institucién en su dmbito
procesal, civil y mercantil. De este modo
aprovechamos la incorporacion de la Direc-
tiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos
civiles y mercantiles para establecer un régi-
men general aplicable en toda Espafa con
efectos juridicos vinculantes con nuestra
normativa procesal.

La Ley de Arbitraje es un texto que
cuenta con un amplisimo consenso politi-
co y en cuya elaboracidon se ha tenido en
cuenta la necesidad de dotar de mayores
garantias a la institucion para incremen-
tar su uso. Desde hace mucho tiempo el
arbitraje se considera un equivalente ju-
risdiccional pero algunas deficiencias de
nuestra legislacion impedian que su uso
fuera asimilable al de otros paises de nues-
tro entorno. Ademas Iberoamérica nos
ofrece un gran potencial de desarrollo en
este aspecto al compartir idioma, cultura
e instituciones y categoria juridica por lo
que consideramos que la reforma fomen-
tard esos lazos haciendo de Espafia una
estupenda sede de arbitraje internacional.

e En este momento el Gobierno

e tiene presentados diversos an-
teproyectos de ley en el ambito de la
Justicia, entre ellos el de Tribunales
de Instancia, el de Agilizacién de pro-
cedimientos Judiciales y el de Nuevas
Tecnologias de la Administracion de
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Justicia. ;Puede explicarnos los as-
pectos mas destacados y cual es la
voluntad politica que los impulsa?

e lambién hay otros proyectos igual-

@ mente relevantes como el de la ju-
risdiccion social o el de la reforma de la Ley
concursal, pero comenzando por el Proyec-
to de Ley de Agilizacion Procesal hay que
seflalar que obedece a nuestra voluntad
de simplificar procedimientos y reducir los
tiempos de respuesta judicial, ademas de
establecer una estructura del sistema de
recursos que permita un aprovechamiento
coherente y racional de nuestra Administra-
cién de Justicia. ;Es coherente e institucio-
nalmente rentable que al Tribunal Supremo
puedan interponerse recursos de casacion
por 150.000 €? ;Cudntas horas de trabajo
ha de dedicar al trdmite de admision? ;Es
funcional y coherente diferenciar entre pre-
paracién e interposicion del recurso? ;Tie-
nen sentido la existencia simultdnea de los
recursos de reposiciéon y queja y las subsi-
guientes apelaciones en todos los tramites
incidentales? Son algunas de las preguntas
a las que hemos querido dar respuesta en
este proyecto de ley, pensando siempre
que el hipergarantismo procesal actia en
perjuicio de la otra parte en el proceso.

Nuevas tecnologias, procedimientos
judiciales mas sencillos

y una organizacion de la justicia
adaptada a la realidad. Estos son

los conceptos sobre los que gravita
este proceso de cambio

El segundo Anteproyecto es el relativo
a la Ley Reguladora del uso de las Tecnolo-
gias de lainformacion y la comunicacion en
la Administracion de Justicia. La aplicacion
de las nuevas tecnologias en la Adminis-
tracién de Justicia progresa de forma muy
acelerada. A modo de ejemplo, la totalidad
de 6rganos judiciales dependientes del Mi-
nisterio de Justicia cuentan con sistemas
de grabacién digital de las vistas, y en este
mismo afo la Audiencia Nacional serad un
Tribunal cero papel y el sistema de correo
securizado LEXNET superara los 12 millones
de actos de notificacion.

Ante esta realidad es necesario regular
mediante ley eficacia juridica de todos es-
tos actos procesales y, ademads, establecer
los pardmetros y principios informadores de

nuestro sistema de e-justicia. Pero también
es imprescindible garantizar la interopera-
bilidad de todos los sistemas informaticos
—estatales y autonémicos- que operan en
el dmbito de la Administracién de justicia
para garantizar que los juzgados y tribuna-
les puedan trabajar en red y conectarse con
otras Administraciones publicas.

El tercero proyecto, que comporta una
modificacion de la Ley Organica del Poder
Judicial para la creacién de los Tribunales
de Instancia, es sin duda el mas transforma-
dor de todos ellos. A su través se pretende
que el primer nivel de la jurisdiccion fun-
cione de manera colegiada como lo hacen
los niveles superiores. A tal fin, el proyecto
establece la sustitucion progresiva de los
juzgados por los tribunales de instancia, de
forma tal que cuando sea necesario dotar
al tribunal de una plaza de juez o reformar
la oficina judicial no sea necesario crear un
nuevo juzgado. La organizacién colegial
permite un mejor aprovechamiento de los
recursos publicos, es el complemento id6-
neo del nuevo modelo de oficina judicial,
potencia la justicia titular —pues la susti-
tuciones se pueden llevar a cabo entre los
jueces del propio tribunal- e introduce en
la instancia el criterio de especializacion
puesto que los jueces del tribunal pueden
agruparse formando secciones por razén
de la materia.

Nuestro deseo es que estos tres proyec-
tos de ley puedan entrar en vigor lo antes
posible por lo que ya estamos trabajando
con los diversos grupos parlamentarios pa-
ra consensuar un conjunto de reformas que,
por su alcance y naturaleza, son fundamen-
tales para mejorar el servicio publico de la
justicia.

P. Para finalizar, ;cuadles son las
o prioridades del Ministerio de
Justicia para el resto de Legislatura?

e Como no podia ser de otro modo,

e completar las actuaciones que se
recogen en el Plan Estratégico de Moderni-
zacion de la Justicia 2009-2012. Concreta-
mente, en el dmbito normativo ya estamos
trabajando en el Anteproyecto de Ley de
reforma del Cédigo Civil, de la Ley de En-
juiciamiento Civil, del Cédigo de Comercio
y del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal
en materia de procedimientos de incapaci-
tacion para adoptar nuestra normativa a las
exigencias europeas asi como para garan-
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tizar el respeto a los derechos de la perso-
nalidad de las personas con discapacidad.

Asimismo, y como consecuencia de la
nueva regulacién concursal, de la Ley de so-
ciedades de capital, de la Ley de sociedades
profesionales y de la propia Ley de Econo-
mia Sostenible, estamos adaptando la nor-
mativa reglamentaria del Registro Mercantil
a esta nueva realidad con el fin de facilitar a
los particulares la aplicacion de los procesos
y el cumplimiento de lo previsto en la Ley.

También estamos elaborando el Regla-
mento de Registro Publico Concursal que,

ligado a lo que sera la nueva regulacion
concursal, cumplird la previsién del Real
Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, en lo
relativo al nuevo sistema de publicidad te-
lematica que supera la tradicional notifica-
cién en el BOE, revistiendo de mayor agili-
dad a estos procesos.

Por ultimo, en lo que a sede electrénica
del Ministerio se refiere, si el pasado 19 de
enero presentabamos los nuevos certifica-
dos electrénicos de antecedentes penales,
actos de Ultima voluntad y seguro de cober-
tura de fallecimiento, en los préximos me-
ses presentaremos los certificados telemati-

cos de nacimiento, matrimonio y defuncion.
Con este mismo fin de acercar la justicia al
ciudadano, estamos trabajando en el pro-
yecto de Apostilla electrénica y en el Portal
de Subastas Electrénicas que, ademas, pro-
porcionard mayor transparencia al sistema.
Como se ve, se trata de un conjunto de ac-
tuaciones que acompafan al proceso de
modernizacién y transformacion en el que
ya nos encontramos. Nuevas tecnologias,
procedimientos judiciales mas sencillos y
una organizacion de la justicia adaptadaala
realidad de la Espaia de hoy. Estos son, en
esencia, los conceptos sobre los que gravita
este proceso de cambio.

Compendio
de Derecho

Sucesorio.
3.2 Edicion

La obra es la tercera edicién de un libro que en sus anteriores ediciones

gozo de una magpnifica acogida, entre otras razones por la calidad del trabajo
tanto del autor como de la persona que ha actualizado y puesto al dia

su contenido, ambos notarios, quienes, por su dedicacion profesional,

son, indudablemente, los juristas que mejor conocen el problematico
entramado del Derecho sucesorio

cion de la materia mas de 400 articulos. A ello se une,
ademas, el hecho de que los derechos forales, plena-
mente vigentes en determinados territorios del Estado,

tienen una normativa propia y particular en lo referente
a la herencia y la distribucion de los bienes del difunto.

Sin lugar a dudas, las cuestiones relativas al Derecho de
sucesiones son una de las materias que generan mayor
numero de consultas al profesional juridico.

De la propia complejidad de los aspectos sucesorios es
buena muestra el Cédigo Civil, que dedica a la regula-
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“Me gustaria terminarel oVl
del Cédigo Civil catalze 2014

. -

Pilar Fernandez Bozal
Consejera de Justicia
de la Generalitat de Cataluna Autora: Sandra Purroy Corbella

Con una dilatada carrera profesional, hasta el momento de su nombramiento como consejera
de Justicia ocupaba el cargo de abogada del Estado en jefe en Catalufia. Pilar Ferndndez Bozal
confiesa que, en esta nueva etapa, su gran prioridad es la culminacion del Cédigo Civil de Catalu-
Aa, con la redaccién del Libro VI de Obligaciones y Contratos, una tarea para la cual cuenta “muy
especialmente” con el Colegio de Notarios.
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P. iCuales seran las prioridades
e de su mandato?

e lengo tres ambitos muy concretos

e de funciones: Justicia, Prisiones y
Derecho. Desde el punto de vista del De-
recho, entiendo que el terreno de interés
mas directo de los notarios, la prioridad, es
la culminacién del Cédigo Civil de Cataluiia,
con la redaccién del Libro VI de Obligacio-
nes y Contratos. Nos gustaria acabar este
libro en 2014. Ya estamos trabajando en los
nombramientos del Observatorio, porque
ya saben que cuando cambia el consejero
deben volver a hacerse todos los nombra-
mientos y comenzarse de nuevo. Eso no
significa romper estructuras, conceptos o
funciones, pero si que hay que poner pri-
mero el freno y luego ponerse a trabajar de
nuevo. Y ahora estamos en esta fase inicial.

P. {Habra que armonizar los Li-
e bros ya en vigor? ;Piensa que
hara falta alguna modificacion?

R. Lo que haremos, como ya he habla-
® do con otras personas del Observa-
torio actual y que continuaran colaborando
a partir de ahora, es que como el Cédigo Ci-
vil se ha realizado durante un periodo largo,
ahora hace falta una armonizacién general
de todos los libros y tal vez si que se revisa-
ran algunas cosas. Pero yo no soy la persona
mas indicada en estos momentos para decir
exactamente en qué consistira esta revision
o codificacion. Es un tema del Observatorio
y de codificacién, y de personas que con
sentido comun y los conocimientos sufi-
cientes se dediquen a esta tarea. Ademas,
tampoco quiero influir inicialmente dicien-
do una u otra cosa porque es un tema mas
de técnicos encargados de la tarea que de
la consejera de Justicia. Yo debo respetar
inicialmente lo que diga el Observatorio y
lo que diga la codificacion.

Logicamente, para esta Ultima etapa de
la codificacidon cuento de forma muy espe-
cial con el Colegio de Notarios, tanto en el
Observatorio como en la Comisién de co-
dificacion, porque notarios y registradores,
una vez puesta en marcha la norma, nos
pueden ayudar también a hacer una radio-
grafia concreta de como estd funcionando.
Y legislar no es sélo poner una norma en el
tréfico juridico y dejarla alli, sino que implica
ver, controlar y preguntarse constantemen-
te cudl es el talante de la gente; si hace la
vida mas facil o mas dificil.

P. Lo que si se ha puesto de ma-
e nifiesto es su intencion de
modificar el Libro 11l del Cédigo Civil
catalan para facilitar el funciona-
miento de las fundaciones. ;Con qué
objetivo? ;Cuales seran los aspectos
basicos por rectificar?

R. En el tema de fundaciones hemos
@ visto realmente que la aplicacion
que se esta haciendo en este momento,
producto de la regulacién de 2008 y de una
modificacion que se hizo también el mismo
ano en la Ley de Medidas, estad provocando
un descenso en el numero de inscripciones
de fundaciones, por contraste con otros
protectorados o zonas del Estado, incluso el
propio Estado, donde tienen unas normas
de constitucion mas flexibles. Por eso tal
vez seria bueno replantearse un poco esta
normativa actual.

P e ¢Como valora el Observatorio
o de Derecho Privado, que es el
organo encargado de preparar los
textos de Derecho Civil que luego el
Gobierno presenta al Parlament? ;Lo
mantendra igual o piensa introducir
alguna reforma?

e Querria darle al Observatorio una ta-

® reamas de foro de conocimiento, de
debate y de divulgacién de las normas que
se estan redactando, al lado de una posicién
que es la que debe trabajar. Me gustaria
potenciar esta vinculacion del Observatorio
con la sociedad civil y con los operadores
juridicos, integrando a todas aquellas per-
sonas que intervienen en la aplicacion del
Derecho, ex post, una vez ha sido promul-
gado.

P. iIncluye entre sus objetivos
@ recuperar competencias en el
marco del Estatuto? En este sentido,
icree que deben recuperarse compe-
tencias del Consejo de Justicia de Ca-
taluna? ;De la Generalitat? ;En qué
ambitos?

e Desde mi punto de vista si que es

@ prioritario intentar desplegar el Esta-
tuto y recuperar cuanto se pueda. Ayer (por
el 24 de febrero) mantuve una reunién con
el Ministro de Justicia hablando de cémo
articular la posibilidad de volver a la idea de
los Consejos de Justicia. En este sentido, la

sentencia del Tribunal Constitucional dijo
que el Estatuto no era el lugar para regular
esto, pero si que aceptaba la idea del Con-
sejo de Justicia. Estuvimos hablando de una
norma que permita una modificacién de la
Ley organica —que es lo que dijo el Tribu-
nal Constitucional— para recuperar la po-
sibilidad de tener un érgano desconcentra-
do del Consejo. Ademads, no es Unicamente
Cataluna la interesada en esto; Andalucia,
Extremadura —que acaba de aprobar esta
reforma—, Valencia o Baleares también van
en esta linea. O sea que Cataluia no va sola,
como he dicho otras veces, en este viaje. El
Estado es perfectamente de que debe po-
nerse manos a la obra. De hecho, ya lo hizo
la pasada legislatura, cuando presenté la
Ley de Juzgados de proximidad y Consejos
de Justicia, lo que ocurre es que no llegé a
tramitarse, caducé en la anterior legislatura.
O sea, que son conscientes de que el tema
debe recuperarse.

Hace falta una armonizacién general
de todos los libros del Codigo
Civil cataldn

En materia de notarias y registros, efec-
tivamente, la sentencia limita, y debemos
tener en cuenta también el articulo 149
de la Constitucidn, pero si que hay buena
voluntad en la Direcciéon General de Regis-
tros y del Notariado, y también del Director
General de Derecho y Entidades Juridicas
—que ya ha ido a Madrid a hablar con la
Direccion General— para coordinar las ac-
tuaciones y para tenernos en cuenta en te-
mas que nos interesan especialmente. Hay
buena voluntad de colaborar y de trabajar
conjuntamente en este tema.

e Por lo que respecta a la fun-

e cién notarial, ;como valora
las competencias y atribuciones ac-
tuales del notariado? ;Cree que debe
potenciarse mas algtin aspecto de la
profesion de cara al futuro?

R. La funcidén notarial, desde mi punto
e de vista, es muy importante de cara
a dar seguridad al sistema. Realmente no
hay color entre la articulacion de un contra-
to privado y la articulacion de un contrato
con escritura publica, esto es basico. Este
sistema debe protegerse y potenciarse.
Ademas, también debemos tener en cuenta
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que el notario realiza una tarea muy impor-
tante de naturaleza preventiva, de asesora-
miento, da mucha confianza. En los paises
mediterrdneos es muy habitual esta figura
del notario como persona de confianza del
otorgante, es decir, del particular, igual que
en la zona de Valencia, de Catalufa... donde
el ciudadano muchas veces va casi mas al
notario que al abogado para preguntarle
sus cosa, para interesarse por sus temas
personales, para saber como pude influir
eso que le dice su hijo o hija, para conocer
sus derechos. Creo que es muy importante
conservar esto.

La Justicia necesita cada vez mas una
desjudicializacién
|

Por otro lado, querria comentar que
formé parte del tribunal en el afo 2000,
cuando las oposiciones de notario fueron
en Barcelona, y la verdad es que fue una
experiencia fantastica. Una de las cosas
que deben hacerse es potenciar las voca-
ciones. Trabé mucha amistad con notarios
y registradores, es un mundo apasionante.
El notariado es un mundo que me resulta
muy proximo, siempre he estado rodeada
de mucha gente de este mundo, y es un
cuerpo que respeto muchisimo y que me
gustaria que fuera potenciado. Pero no ca-
be duda de que en los tiempos que vivimos
—yvy lo digo también por lo que pasa con
los Abogados del Estado— hay muy pocas
vocaciones. Ahora estamos viviendo un
momento critico, que todo el mundo esta
sufriendo, y esta cuestion debe ser tratada
con mucho mimo y cuidado.

P. El notariado ha vivido conti-
e nuas rebajas en los aranceles
en los ultimos dos anos: ;Cree que
esta es la solucion? ;Puede deterio-
rar el servicio publico notarial?

e Conozco el esfuerzo que estd ha-

@ ciendo el notariado, y esta es su
contribucién en estos momentos criticos.
Supongo que el notario no puede mas
que valorarlo negativamente, es ldgico,
pero pienso que no debe verse como una
pérdida de valores de la funcién notarial,
sino como el esfuerzo contributivo que en
estos momentos todos debemos hacer. Ya
sé que es duro porque, ademas, el notario
no es un funcionario con todos sus gastos
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pagados, sino que es un empresario. Pero
es una contribucién que debe entenderse
desde un punto de vista estrictamente de
colaboracién, no de pérdida de valores de
la funcion notarial. Todos queremos que no
afecte a la funcion notarial. Ademas, en es-
tos momentos la gente debe valorar mas y
en mayor medida la funcién del notario, por
el buen asesoramiento que da para no reali-
zar actuaciones u operaciones sin control o
sin un filtro preventivo que ofrezca la segu-
ridad de que estas invirtiendo o haciendo
con tu patrimonio lo mejor para ti.

P. ¢Cémo valora el documento
o de desjudicializacion, redac-
tado con el consenso de todos los
operadores juridicos? ;Cual cree que
debe ser la contribucién del notaria-
do en este ambito?

e Tengo conocimiento del documen-

e to, aunque no del tema a fondo. Me
parece un gran trabajo porque, ademas, la
Justicia necesita cada vez mds una desjudi-
cializacion de los temas que realmente no
deben llegar a un Tribunal, que no hace fal-
ta que lo hagan. Pretendemos también tra-
bajar en este tema, en especial potencian-
do mucho la mediacién, y realmente valoro
mucho este documento porque creo que es
trabajar en la misma linea en que también
nosotros queremos ir.

P. En cuanto a la relacion en-
e tre notarios y registradores,
icree que ejercen funciones comple-
mentarias? ;Hay acciones previstas
en este sentido? ;Conoce el llama-
do Documento de Bases firmado en
2008 por los Decanos de los Colegios
de Notarios y Registradores de Cata-
luia? ;Como valora el actual sistema
de seguridad juridica preventiva?

e YO tengo muchos amigos notarios

e y muchos amigos registradores, y
siempre les digo que deben entenderse,
que la tarea de unos y otros es importante.
Desde mi punto de vista, la funcion del re-
gistrador es muy bdsica para que el sistema
tenga este plus, aun mayor, de seguridad
juridica que le da la publicidad del registro.
Por tanto, pienso que las dos tareas bien
combinadas convierten el sistema en ex-
celente. Las dos funciones son, pues, muy
importantes, y también lo es el nivel de en-
tendimiento que existe en Cataluia entre

notarios y registradores, que debe valorarse
muy especialmente porque soy consciente
de las dificultades. Para un notario, que un
registrador le diga que tal cosa no la ha he-
cho bien o que no se ajusta puede ser difi-
cil de asumir, como lo es para un juezy un
abogado cuando éste plantea una deman-
da y realiza unas consideraciones juridicas
y el juez dice “Mire, no, por aqui, no”. No
pasa nada, son herramientas al servicio de
los ciudadanos, y desde este punto de vista
debe entenderse. Son funciones siempre
al servicio del ciudadano, y por esto debe
trabajarse conjuntamente. De manera que
queda implicito que mi valoracién de la se-
guridad juridica preventiva pasa por estas
dos funciones. Que exista una buena rela-
cién entre notarios y registradores potencia
ambas profesiones, y que no haya buena re-
lacién no nos conviene. La linea marcada en
el Documento de Bases de Barcelona creo
que es la linea a seguir.

P. {Qué podra hacer desde su
o Consejeria para mejorar la
imagen de la Justicia? ;Cudles seran
los ejes de su gestién en este ambito?

R. Lo que debemos hacer es actuar. No
® es sélo una cuestidon de imagen, si-
no de dar realmente una vuelta importante
a la Justicia. Ahora, con la implantacién de
la Oficina Judicial, creo que se puede hacer
mucho trabajo. Seria dar una transversali-
dad a los servicios de soporte de la Justicia,
que son los servicios de auxilio, tramitacion
y gestion. Y esto ya esta regulado y ya se
puede poner en marcha. En Catalufa hay
algunos juzgados piloto que estén trabajan-
do de este modo, pero ahora ya toca hacer
la implantacién definitiva y el Ministro de
Justicia tiene la voluntad de aprobar antes
del verano una norma juridica que implica
también modificacion de la ley orgénica del
poder judicial, que seria la de los tribuna-
les de instancia, y que también supondria
transversalizar los juzgados unipersonales,
acabando con esos “reinos de taifa” o co-
rrillos que tiene la Justicia. También favo-
recerd mucho el repartimiento de la carga
de trabajo y la celeridad que el ciudadano
quiere cuando pone una demanda. No pue-
de ser que una demanda esté tal vez tres o
cuatro anos en un Juzgado porque no exis-
ten los medios de soporte necesarios para
dictar sentencia en un tiempo prudencial y
razonable.
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e Como comentaba al comien-

® zo de la entrevista, Cataluia
tiene la competencia en prisiones.
iCuales seran sus objetivos en este
ambito?

R. En prisiones el objetivo es conti-
® nuar con la tarea de la rehabilita-

cion. Somos la Unica Comunidad Auto6-
noma que tiene las competencias en esta
materia, ya que en el resto del Estado esta
competencia aun pertenece a la Adminis-
tracién estatal y las demdas Administracio-
nes autondémicas no tienen el talante ni la
intencion de tenerlas. Las competencias
en materia penitenciarias son poco agra-
decidas, pero creo que desde nuestro

punto de vista es todo lo contrario, por-
que nos permite realizar una politica pe-
nitenciaria y de medidas alternativas mas
proxima a las necesidades de la sociedad
en la que estamos inmersos y en la que
vivimos. Hay que potenciar las medidas
alternativas, siempre. En este sentido, la
politica penitenciaria de la Generalitat
siempre ha sido muy lineal y creo que la
tarea es continuar con esta actividad, con
esta voluntad y, ademas, dando la segu-
ridad a la sociedad de que la competen-
cia se ejerce de una manera correcta, sin
problemas tanto dentro como fuera de
las prisiones. La pena de privacién de li-
bertad es una realidad inevitable y es una
base del funcionamiento de nuestro siste-
ma, y es preciso ejercerla del mejor modo
posible para todos.

e En cuanto a la abogacia, en
e estos momentos el turno de
oficio es una cuestion muy sensible,
i(qué linea va a seguir en este ambito?

R. El turno de oficio es una realidad
e legal social que la Administracion
debe mantenery creo que es muy correc-
ta su existencia. Lo que debe revisarse es
qué calidad damos a los ciudadanos, po-
tenciar esta calidad. Yo lo que pedia estos
dias es que hiciéramos un esfuerzo en es-
te momento tan critico econémicamente.
Los funcionarios han hecho su esfuerzo, el
sector privado ha hecho su esfuerzo, y los
notarios y los registradores hacen su es-
fuerzo en unos momentos en que, como
empresarios, tienen problemas para man-
tener sus notarias y sus registros con to-
do el personal de soporte. Pues creo que
los abogados también han de echar una
mano a la Administraciéon y al sistema.
Conscientemente todos debemos seguir
potenciando el turno de oficio, evidente-
mente, pero en este momento yo pedia
un poco de implicacién y concienciacién,
solo eso.

P e Porlo que comentay los men-
e sajes lanzados hasta el mo-
mento se desprende que entre sus
objetivos figura hacer compatible la
garantia de los servicios de justicia
con la austeridad necesaria en estos
tiempos. ;Cémo lo hara?

R. En el dmbito de Justicia, tan com-
e plicado, ahora es el momento de
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hacer determinadas cosas, porque no te-
nemos alternativa. Como no tenemos aun
las competencias en materia de personal,
que esperamos que lleguen este aio, tene-
mos muchos problemas para conseguir la
cobertura de los puestos de trabajo vacios.
No podemos contratar a todos los interi-
nos que querriamos, por eso es el momen-
to de usar las herramientas legales que
tenemos a nuestra disposicion, y esto es la
Oficina Judicial. Eso es lo que haremos ya,
por absoluta necesidad: utilizar la norma
gue nos permite reorganizar los efectivos
que tenemos de una manera mas racional,
creando los servicios comunes.

Con la implantacion de la Oficina
Judicial se puede hacer mucho trabajo

P. {Qué acciones prevé en el
e ambito de la relacion con la
Administracion central?

e Creoque larelacion sera buena, flui-

e da,y asidebe ser, porque si no tene-
mos una buena relacion no podemos hablar
de los temas que nos preocupan. Ayer (sic)
tuvimos una conversacién muy interesante
con el Ministro, incluso técnica en ciertos
momentos, y positiva desde el punto de
vista de hablar no sélo de cémo debe ser la
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calidad de los documentos sino también de
las politicas de cada cual. Yo por mi parte
pondré todo lo que haga falta para que esta
relacion sea buena, evidentemente. Es una
de mis obligaciones en este cargo.

P e Porlo que respecta al encaje
e con las politicas europeas,
iqué medidas emprendera en este
sentido?

R. Hoy en dia los efectos de los do-
e cumentos y de las actuaciones
son mas amplios, y debe trabajarse en
este sentido, debe trabajarse en coordina-
cion con Europa. Creo que es importante
apoyar a nuestros cuerpos y, en este caso
concreto, a los notarios, porque desde el
punto de vista de Europa todo encaje bien
y los documentos puedan tener efectos
alli donde deban tenerlos. Es una actua-
cion que debe realizarse siempre. Los sis-
temas no son iguales, a veces son incluso
muy diferentes, pero debe trabajarse para
coordinar las actuaciones. Creo que el no-
tariado siempre ha trabajado en este sen-
tido, y sus trabajos y jornadas siempre se
han organizado conjuntamente con otros
paises, tanto paises con filosofias diversas
como otros con filosofias mas parecidas a
la nuestra. Creo que nunca se ha trabajado
aisladamente desde el notariado y la tarea
debe seguir realizdndose en este sentido.

P. El hecho de ser independien-
e te (no militante de CiU) y de
no tener precedentes en el ambito
politico, ;de qué manera cree que
afectara a su gestion? ;Piensa que su
condicion de Abogada del Estado le
sera util?

e Creoquemasque el hecho de pertene-

@ ceronoaun partido, lo que me puede
ayudar mas es, en primer lugar, el apoyo de mi
Gobierno y de mi Presidente, que es basico.
Yo le valoro muchisimo porque me considera
experta en este mundo y me ha dado toda
su confianza. En segundo lugar, creo que lo
que mas me puede ayudar en este momento
concreto es el conocimiento del mundo en el
que debo actuar. No tanto como abogada del
Estado —aunque es evidente que la prepara-
cién técnica siempre es un plus— sino por el
hecho de haber trabajado como abogada, por
mi cercania al mundo de la Justicia, durante
tanto y tanto tiempo, en Cataluia, en Barcelo-
na, y en muchas poblaciones pequefas de la
provincia de Barcelona. Esto me da una radio-
grafia muy concreta de lo que tenemosy de lo
que debe hacerse. Siempre, evidentemente,
contando con el apoyo de todos: los jueces,
los secretarios, el personal de soporte... No ol-
videmos a este personal que para nosotros es
bésico, sin ellos no haremos nada. Y eso creo
que es lo que mas recursos puede darme pa-
ra tomar decisiones, tal vez complejas, en un
momento determinado.




Significado e importancia de la Compilacién®

La Compilacién de Derecho Civil de Cataluiia es uno de los textos fundamentales de la historia juridica catalana:
formalmente es un texto de extensién moderada, muy equilibrado de contenido y bien redactado, que salvé en el
momento de su redaccién lo mas fundamental de nuestro Derecho y permitié su renacimiento, en cierto modo, al
conseguir que con la llegada de la autonomia legislativa hubiera unas bases sélidas de las que partir.

ROBERT FOLLIA | CAMPS
Notario honorario

Ex Decano del Colegio Notarial
de Cataluna

1. INTRODUCCION

El significado y la importancia de
la Compilacion residen, en mi opinion,
en el hecho de que por la época en que
se promulgé fue un texto fundamen-
tal y decisivo para la conservacion del
Derecho catalan y su desarrollo pos-
terior.

Honorable Sra. Consejera de Justicia,
llustrisimo Sr. Decano del Colegio de No-
tarios de Catalufia, Excelentisima Sra. Pre-
sidenta del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluia, Dignisimas autoridades, com-
pafieras y compaferos, senoras y sefores.

Mis primeras palabras han de ser de
agradecimiento por el honor que supone
para mi que se me haya encargado esta
conferencia, con la que se cierra la celebra-
cién en este Colegio del cincuentenario de
la aprobacién de la Compilacion de Dere-
cho civil de Catalufia, hace hoy exactamen-

te cincuenta afos. Este encargo solo puede
deberse a una muestra de afecto especial
por parte de la Junta Directiva y de la Comi-
sion que ha preparado los actos. Y también,
tal vez, porque a mi edad debo ser uno de
los pocos notarios que aplicaron la Compi-
lacion en sus inicios. Y un agradecimiento
también para el Sr. Josep Cuni, periodista,
por sus amables palabras de presentacion.

Por otro lado, me llena de satisfaccion
hablar de este tema, porque a mi entender,
y con esto repito lo que he dicho al princi-

(*) Conferencia pronunciada ante el Colegio
de Notarios de Catalufia el 21 de julio de
2010, con las anotaciones pertinentes
para su publicacion.
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pio y adelanto lo que serd la conclusién fi-
nal, la Compilacién de Derecho Civil de Ca-
taluia es uno de los textos fundamentales
de la historia juridica catalana: formalmen-
te es un texto de extensién moderada, muy
equilibrado de contenido y bien redactado,
que salvo en el momento de su redaccién
lo mas fundamental de nuestro Derecho
y permitié su renacimiento, en cierto mo-
do, al conseguir que con la llegada de la
autonomia legislativa hubiera unas bases
sélidas de las que partir.

El hecho de que sea la ultima confe-
rencia de las cinco que ha organizado el
Colegio, que el pasado dia 15 de junio el
Colegio de Abogados y la Academia de
Jurisprudencia y Legislacion celebraran
un solemne acto sobre el mismo tema,
con intervenciones brillantes de grandes
juristas, y que también la Generalitat en
su web haya publicado intervenciones de
diversos profesionales del Derecho, aparte
del acto solemne del dia 6 de este mismo
mes en el Palacio de la Generalitat, con la
intervencion de la Dra. Encarna Roca y la
presentacion del libro del Dr. Puig Ferriol™,
hace algo dificil decir nada nuevo o sim-
plemente interesante. Con todo, intentaré
cumplir con el encargo y dar una panora-
mica global de lo que es y lo que significo
la promulgacion de la Compilacion de De-
recho Civil de Catalufa.

Empezaré por la época inmediatamen-
te posterior al final de la guerra civil, ya que
fue el periodo mas dificil para el Derecho
cataldn y solo asi se entiende lo que sig-
nificoé la Compilacién en aquellos momen-
tos. Antes, a pesar de las limitaciones del
Decreto de Nueva Planta y las derivadas
del articulo 12 del CC, el Derecho cataldn
habia hecho algo mas que ir subsistiendo.
De aquella época tenemos obras muy im-
portantes del Derecho civil catalan, como
los Usatges de Vives i Cebria, el Manual de
Elias y Ferrater, el Manual de Gibert o las
Conferencies de Falguera, entre otras; y ya
en tiempos mas recientes, el magnifico Bo-
rrell, el no menos importante Broca, aun-
que inacabado, o el practico Pella i Forgas.
Aparte de los diversos proyectos de apén-
dices®. Todas estas herramientas ayudaron
al desarrollo legislativo de la Generalitat
en la época de la Republica, con sus leyes
especiales, la creacién del Tribunal de Ca-
sacion de Catalufa y la convocatoria del
Primer Congreso de Derecho Civil Catalan
en 1936, que por desgracia no se pudo ni
siquiera inaugurar.
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Partiré pues de la posguerra y de sus
devastadores efectos para el Derecho cata-
Ian, con las escasas excepciones o rebrotes
que en algun momento se produjeron, y
haré un repaso del importante Congreso
de Zaragoza. A continuacion trataré de
echar una ojeada a la elaboracién de la
Compilacién, seguiré con su promulgacion
y lo que ésta supuso, estudiaré su conteni-
do y por qué produjo tantos efectos, para
acabar haciendo una referencia a la sig-
nificativa intervencion notarial en todo el
proceso de redaccion. Todo esto en los 45
minutos que me han asignado y que pro-
meto no superar.

2. LA SITUACION DEL DERECHO
CIVIL CATALAN DESPUES DE LA
GUERRA. EL YERMO JURIDICO
CATALAN

Primero fue la Ley de 5 de abril de 1938,
que dejé sin efecto el Estatuto y el Tribu-
nal de Casacién, entre otros. Y después, la
ley de 8 de septiembre de 1939 que, re-
cordando la del 38, disponia que “Quedan
sin efecto y, por tanto, dejaran de aplicarse
desde esta fecha, todas las leyes, disposi-
cionesy doctrinas emanadas del Parlamen-
to de Catalufia y del Tribunal de Casacién,
restableciéndose en toda su integridad el
derecho existente al promulgarse el Esta-
tuto”.

Antes de estudiar qué significa este re-
torno o restablecimiento en su integridad
del Derecho que se aplicaba antes de pro-
mulgarse el Estatuto, es preciso subrayar
que extrafia en cierto modo que el legisla-
dor no fuera mas lejos y declarase, pura y
simplemente, que se aplicaria directamen-
te el Cédigo Civil, que era, y es aun, el sue-
Ao de muchos juristas. Sin embargo, pienso
que el legislador quiso ser prudente, no ex-
cederse, ya que a fin de cuentas nada habia
pasado la época previa bajo la vigencia del
articulo 12: “lo conservaran en su integri-
dad”, y el advenimiento del Cédigo Civil s6-
lo se aplicaria como supletorio en defecto
del Derecho supletorio propio. Lluis Jou®
va mas lejos y dice que en realidad no po-
dia suprimir sin mas todo el Derecho Civil
catalan, pues “aquella parte de la sociedad
catalana que le habia dado un cierto apo-
yo habria salido claramente perjudicada
(ya que el Derecho cataldn le gustaba). Asi,
la clase social que se vio comprometida
en los primeros tiempos del franquismo,
gue no tuvo inconveniente en abandonar

la lengua catalana, en destruir novelas o
libros de poesia escritos en esta lengua y
en adoptar el castellano como lengua de
relaciéon publica y familiar, se convirtié en
garantia de la conservacién de unas institu-
ciones de Derecho privado que el catalanis-
mo habia luchado por conservary renovar”.

Con la Ley del 38 nos encontramos,
pues, en una situacién parecida a la de
1716, pero la realidad era distinta y mucho
mayor el infortunio, ya que después de la
guerra las depuraciones, el miedo, la llega-
da de funcionarios venidos de fuera y con
una mentalidad de fuera, la paralisis de la
Universidad, el hecho de que después de
la guerra no se estudiara en ella ni remo-
tamente el Derecho cataldn, la muerte de
mucha gente joven que se habia formado
en este Derecho, todo este conjunto de
circunstancias volvia muy dificil su aplica-
cién. Mayormente cuando faltaba un texto
legal, ya que el Borrell (afortunadamente
traducido al castellano por su hijo), aun ex-
plicando el Derecho catalan, no era citable
como fuente. Las fuentes eran diversas y
eruditas, el Derecho Canénico, los textos
del Derecho Romano, las Constituciones de
Catalufa, etc., las cuales habian de citarse
directamente. En cambio, el Codigo Civil
era completo y moderno, de facil acceso
y estudio, lo tenian a mano y ademas era
conocido por los jueces y demas funcio-
narios®.

Extrafna en cierto modo que
el legislador no fuera mas
lejos y declarase, pura'y
simplemente, que se aplicaria
directamente el Codigo Civil,
que era, y es aun,

el suefio de muchos juristas

Catalufa, juridicamente hablando,
era pues como un desierto juridico. Mejor
dicho, era un yermo juridico, porque un
desierto es siempre un desierto, un lugar
donde nada crece. En cambio un yermo es
un terreno abandonado, donde se puede
volver a plantar y convertirlo de nuevo en
tierra de cultivo. Ademads, siempre nacen
en él algunas plantas de manera esponta-
nea. Y asi sucedid. En este yermo brotaron
pronto matorrales importantes de Derecho
catalan. Asi, en 1945 vuelve a publicarse la
Revista Juridica de Catalunya, y solo en el
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primer nimero encontramos en ella dos
articulos con referencias al Congreso de
Zaragoza, el manifiesto de los 75 abogados,
que mas adelante citaremos, y aun otro ar-
ticulo especificamente de Derecho catalan
titulado “Hacia la definitiva redimibilidad
de la enfiteusis en Cataluia”. Y se siguieron
publicando articulos referentes a nuestro
Derecho, a razén de dos o tres por afio. In-
cluso hubo algiin aventurado que publicé
algun libro. Asi, Pons i Guri firma Textos de
Derecho civil vigente en Cataluia; J. M. Pas-
cual i Serres, Una interpretacion del Derecho
civil de Cataluia, y Camps y Arboix publica
dos trabajos: Bibliografia del derecho cata-
Idn moderno y Modernitat del Dret catala.
Casals Colldecarrera hizo su tesis doctoral
sobre El derecho real de servidumbre segun
los principios del derecho foral de Cataluiia,
ademads de su Doctrina foral del Tribunal Su-
premo. Pero como dice Puig Ferriol, buena
parte de estas obras tenian como finalidad
primordial, no el trato doctrinal de ciertas
instituciones de nuestro Derecho, sino
aportar argumentos a favor de su vigencia
y subsistencia.

El mismo 1945 se publica una ley espe-
cificamente catalana, la Ley de redencién
de censos, de 31 de diciembre de 1945,
debida a Josep M. de Porcioles y a la ins-
piracion del notario Raimon Noguera. Mas
adelante, en 1947, Noguera pronuncié en
la Academia Matritense del Notariado de
Madrid una conferencia titulada “De la en-
fiteusis a la enfiteusis”, donde tras estudiar
esta institucion, su importancia y las venta-
jas que habia tenido en Catalufa, acababa
diciendo que las nuevas leyes de arrenda-
mientos urbanos, con sus prérrogas, con-
vertian el arrendamiento, de hecho, en una
especie de enfiteusis. Y acababa su inter-
vencion, con la ironia que le caracteriza-
ba, apuntando que tal vez ocurria como le
habia ocurrido al burgués de Moliere, que
escribia en prosa sin saberlo®.

En 1954 se restablece la Academia
de Jurisprudencia y Legislaciéon de Cata-
luna, que habia sido disuelta de hecho,
ya que directamente no hubo ninguna
disposicion explicita que lo ordenara. La
Academia siempre habia tenido entre sus
finalidades la defensa del Derecho catalan,
aunque en los nuevos Estatutos aprobados
el articulo 3 decia: “los fines de la Academia
de Legislacion y Jurisprudencia son la in-
vestigacion y estudio del Derecho y de sus
ciencias auxiliares, prestando su colabora-
Cién a la obra legislativa del Estado”.

Como se ve, a pesar de la adversidad
de las circunstancias, el Derecho catalan
(aparte de su permanencia en los despa-
chos notariales) seguia subsistiendo y le
iban apareciendo ciertas muestras de rea-
vivamiento, pero la comunidad juridica ca-
talana seguia pensando en el Derecho del
Cédigo Civil. Ahora bien, lo que marcé un
cambio de tendencia, aunque su finalidad
no era exactamente la que tuvo en Catalu-
Aa sino otra muy distinta, fue el Congreso
de Zaragoza.

La conclusion fundamental del
Congreso Juridico de Zaragoza

de 1946, en lo relativo al tema

que nos ocupa, fue la sugerencia
de ir hacia un Cédigo general

de Derecho civil que recogiese

las instituciones de Derecho comun

El Congreso Juridico de Zaragoza fue
organizado por el Consejo de Estudios de
Derecho Aragonés, autorizado por la Orden
de 3 de agosto de 1944 y celebrado entre
los dias 3 'y 9 de octubre de 1946. Por un
lado, pretendia robustecer el Derecho ara-
gonés, y por otro preparar un Cédigo Civil
general. Pero antes, mientras se preparaba,
en junio de 1945, un grupo de 75 abogados
dirigieron un escrito al Decano del Colegio
de Abogados de Barcelona para que, de al-
guna manera, hiciera llegar al Congreso en-
tonces en preparacién cudl era su posicion
ante el proyecto de un cédigo Unico que
temian demasiado uniformizador, dejando
claro, entre otros puntos, que por su na-
turaleza el Derecho civil catalan debia ser
respetado en toda su integridad, afirmando
que no estaba constituido Unicamente por
el sistema de preceptos o normas materia-
les procedentes de su antiguo Derecho y
de los Derechos Canénico y Romano. Sino
que estaba informado esencialmente por
un espiritu expresivo de un equilibrio entre
los principios fundamentales de libertad y
equidad, y renovado constantemente por
la costumbre y la libertad de pacto. Este
manifiesto fue publicado como anexo a un
articulo publicado en la Revista Juridica de
Catalunya que trataba acerca del inminente
Congreso?.

La conclusién fundamental aprobada,
en lo relativo al tema que nos ocupa, fue la
sugerencia de ir hacia un Cédigo general

de Derecho civil que recogiese las institu-
ciones de Derecho comun, de los Derechos
territoriales o forales y las peculiaridades
de algunas regiones, que comenzaria por
la compilacién de las instituciones fora-
les o territoriales, teniendo en cuenta no sélo
su vigencia, sino el restablecimiento de
aquellas que hubieran caido en desuso y
permitieran cubrir las necesidades del mo-
mento. Y que tras un periodo suficiente de
estudio y vigencia se determinaria la forma
material en que iban a quedar recogidas en
el futuro Cédigo general de Derecho civil®.
Ello motivo el célebre comentario de Mau-
rici Serrahima: “solo admitiremos la unidad
de encuadernacién”.

Todo esto no era gran cosa, pero aun
fue mas restrictivo el Decreto de 23 de mayo
de 19479, el cual, recogiendo lo esencial
de las conclusiones del Congreso, dictaba
normas concretas y acentuaba mas aun la
finalidad de llegar a un Cédigo Civil gene-
ral. Indicaba que las Comisiones que de-
bian preparar los anteproyectos de Compi-
laciones serian presididas por el Presidente
de la Audiencia Territorial y sugeria que se
podian confeccionar tomando como base
los apéndices existentes, e indicaba tam-
bién que se adaptaran a la sistematizacién
del Cédigo Civil para evitar coincidencias y
repeticiones. Seguidamente, la Orden de
24 de junio® del mismo ano dictaba las
normas para constituir las comisiones de
juristas que debian redactar los antepro-
yectos de la Compilacion, y fue la Orden de
10 de febrero de 1948 la que nombré con-
cretamente a los miembros de las Comisio-
nes, dando un plazo de seis meses para su
redaccioén. En la misma Orden se disponia
que estarian en vigor en el plazo que se
estableciese (cuando la conclusiones del
Congreso hablaban de un plazo suficiente),
finalizado el cual las Compilaciones podian
ser incorporadas al Cédigo Civil general.
Este plazo, aun después de ser prorrogado
dos veces, fue ampliamente superado.

Pero a pesar de estas limitaciones, que
no auguraban demasiada proyeccién pa-
ra el Derecho civil cataldn, nuestro sen-
tido comun, el “nostre Seny i Saber” de
los Usatges que figura hoy en la medalla
de los miembros de la Comisién Juridica
Asesora, se consiguié un buen texto, a
mi entender practicamente modélico, y a
continuacién entraremos en el estudio de
su elaboracion.
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3. ESTUDIO DE LA ELABORACION
DE LA COMPILACION

En primer lugar, debemos decir que
falta una auténtica historia de la Compila-
cion. Josep Plat"? recuerda que en principio
debia hacerla Roca Sastre, pero que quedd
tan agotado por el esfuerzo que supuso su
redaccioén (dice que incluso se puso enfer-
mo), que no se atrevio a hacerla. También
dice que estaba prevista la publicacion de
las conferencias del Colegio de Abogados
con un prélogo o presentacion de Roca
Sastre que contuviera un resumen de es-
ta historia, pero finalmente no se llevo a
término. El mismo Roca Sastre se referia en
sus Estudios de Derecho Catalan a la ne-
cesidad de una historia de la Compilacién,
pero también encontraba que tal vez era
demasiado pronto para hacerla®.

Hoy en dia ya es muy dificil elaborar
esta historia con el testimonio directo de
sus redactores, ya que practicamente todos
los miembros de la Comision han fenecido,
y por otro lado quedan muy pocas actas de
las sesiones, a pesar de que, segun Camps
i Arboix, tal como diremos mas adelante,
sélo las subcomisiones fueron 150.

Los miembros de la Comision fueron
designados, como hemos dicho, por Or-
den del 10 de febrero de 1948, todos ellos
reputados juristas. Como dice Pla™, debe
reconocerse que fueron nombrados “con
objetividad”. Con todo, Roca Sastre no fi-
guraba en ella (su pasado en el Tribunal
de Casacién lo impedia), pero entré mas
tarde en una de las diversas sustituciones
que hubo por defuncién de algunos de los
miembros designados.

En un principio se formé una subcomi-
sion presidida por Duran i Ventosa, con Pou
d’Avilés de secretario, y en la que intervino
directamente Mans Puigarnau. Esta subco-
mision, junto con la Comision de Cultura
del Colegio de Abogados (o tal vez, mejor
dicho, la Comision de Cultura, juntamente
con la subcomisién), redacté un proyecto
que era una revisiéon del proyecto de apén-
dice de 1930, inspirado a la vez en el de Du-
ran i Bas. Este texto se publicé en 195219,

Este proyecto no gustaba a gran parte
de los otros miembros, y en sesion plenaria
de 14 de septiembre de 1953 fue rechazado,
al tiempo que se nombraba una Comisién
para que redactara un anteproyecto ente-
ramente nuevo, sin referencias a proyectos
de apéndices anteriores. Esta Comision,
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que inicié su actividad el 12 de noviem-
bre (fecha de Camps i Arboix, Puig Ferriol
cita el 12 de marzo de 1954), se repartid
el trabajo y estaba compuesta por Condo-
mines i Valls, que se encargd de obliga-
ciones y contratos; Maluquer y Mans, que
se encargaron de derechos reales; Porcio-
les, que se encargé de heredamientos y
prescripcion; Faus, de Derecho de familia,
i Roca Sastre, que ya habia entrado en la
Comisidn, se encargd de sucesiones”” (asi
lo explica Camps i Arboix, i en este caso si
que coincide con Puig Ferriol). Pla no dice
exactamente lo mismo, aunque respecto a
Roca Sastre si coinciden. Mas tarde se in-
corporaron Obiols Taberner y Figa Faura.
Esta subcomisién celebré 150 sesiones y
termind su trabajo en agosto de 1955. Es
decir, terminaron el trabajo en menos de
dos afos (exactamente 21 meses), lo que
demuestra el intenso trabajo que realiza-
ron, comparado sobre todo con la prime-
ra etapa, en la que estuvieron desde 1947
hasta 1952 para elaborar un texto basado
en un texto anterior, que seria finalmente
rechazado por la propia Comision.

Dentro de esta Comision hay que des-
tacar el trabajo de Roca Sastre, ya que las
sucesiones constituyen mas de la mitad de
la Compilacién (exactamente 308 articulos
de un total de 554) y la parte mas farragosa.
Ademads, parece (o asi lo afirma por lo me-
nos Pla) que hizo un repaso de todo el texto
para que resultase una redaccion unitaria y
ordenada. Creemos que fue también muy
importante la aportacién de Faus, y no sélo
en la parte de Derecho de familia, sino en
el conjunto, como se deduce por la manera
en que habla en la conferencia que dio en
el Colegio de Abogados al presentarse el
texto a las Cortes!"®. Su intervencion aportd
a la redaccion definitiva no sélo sabiduria y
ciencia, sino también su experiencia, buen
talante y sentido practico.

El texto del anteproyecto fue aproba-
do por el Pleno de la Comisién en octubre
del mismo afo 1955 y entregado al Jefe
de Estado en el Palacio de Pedralbes el 14
de octubre, un dia después de su aproba-
cién. Antes de estudiar la trayectoria que
siguid, hay que sefnalar que aun siendo tan
solo un anteproyecto, que después fue am-
pliamente retocado, el TS lo aplicé en la
conocida Sentencia del 23 de noviembre
de 1955 (después repetida en otras) afir-
mando que “en aquel criterio se inspira el
articulo 529, in fine, y a contrario sensu del
reciente Proyecto de Compilacién del Dere-

cho Civil Catalén, que aunque de momento
no tenga el rango de norma legal, marca
una orientacién legislativa autorizada y
merecedora de ser tomada en considera-
cién al aplicar reglas de Derecho en materia
foral catalana”. Como se ha dicho, es la pri-
mera ley que antes de ser aprobada ya fue
aplicada por los Tribunales. Si me permiten
la boutade, diré que asi como El Cid ganaba
batallas después de muerto, la Compilacion
las gano antes de nacer.

Asi como el Cid ganaba batallas
después de muerto, la Compilacién
las gané antes de nacer
|

Entregado el texto, pasé a la Comision
General de Codificacion, la cual, después
de tres revisiones y de presentar algunas
enmiendas, introdujo un importante recor-
te en elmismo, principalmetne en el tema
de las fuentes del Derecho, que en realidad
suprimia todo el sistema de fuentes propio,
y en el numero de articulos, que pasé de
554 a 373. Este proyecto mutilado pasé a
la cortes y se abrié un nuevo periodo de
enmiendas, que fueron muchas. Pero en-
tonces ocurrié algo que no se esperaba. Se
reunié un pequeio numero de juristas, sin
formar comisién oficial, aunque seguin Pla
su inspirador fue el Ministro lturmendi. Esta
Comisién no oficial se reunié durante una
semana en Andorra y realizé un trabajo de
sinteis y adaptacién del texto presentado,
el texto revisado por la Comision de Codifi-
cacion y las enmiendas presentadas.

Esta Comision, que después ha sido co-
nocida como las Cortes de Andorra, estaba
formada por Josep M. De Porcioles, como
Presidente; Roca Sastre, Raimon Noguera,
Lluis Figa (que al parecer actuaba como se-
cretario), Casals Colldecarrera, Faus Esteve,
Maluquer i Rodés, Puig Brutau, Pascual Se-
rres i Josep M. Pii Sunyert"?. Como siempre,
hay que tener en cuenta el factor humano,
y creo conveniente recordar que el suegro
de Figa Faura, Lépez Palop, era Presidente
de la Seccion de Justicia de la comisién de
Codificacién y que fue invitado a alguna de
las reuniones, donde pudo ver el buen tra-
bajo que se estaba realizando, para que asi
lo transmitiera a la Comisién de las Cortes.
Y en este camino de buscar ayudas, tam-
bién hay que afadir que Porcioles le habia
dicho en alguna ocasién a Franco que el
verdadero Derecho del pais era el cataldn,
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ya que el Cédigo Civil era de influencia
francesa. La actuacién de Faus, Figa, Por-
cioles y Roca, en todo caso, fue al parecer
decisiva. En el Noticiero del 2 de agosto,
Pi i Sunyer solo cita como miembros de la
comisién de Andorra a los mencionados 4
notarios y a Lopez Palop.

Fuera pues porque el trabajo realizado
era bueno, fuera por la manera de presen-
tarlo, o por la causa que fuera, el hecho
es que el texto fue aprobado por las Cor-
tes y que el debate final tuvo lugar hace
ahora exactamente 50 afos, el 21 de julio
de 1960, con dos discursos, el del ministro
lturmendi y el de Porcioles, el cual, segin
Pla, hizo un discurso “enorme, voluminoso,
tal vez, por la emocion que contiene el dis-
curso, ligeramente desordenado”®,

Ya tenemos la Compilacién aprobada.
Ahora hay que ver cudles fueron sus re-
sultados.

4. LA EFICACIA DE LA COMPI-
LACION

Dejaremos a un lado todo lo que dijo la
prensa del momento y que estd recogido
en el libro que se les entregara a la salida®",
ya que como siempre son grandes alaban-
zas y escasos resultados. De entrada hay
que decir que muchos juristas catalanes no
se alegraron demasiado, ya que les parecia
que reducir todo el Derecho catalan a un
solo texto le restaba fuerza. Un ejemplo
claro es el de Borrell Macia®?, para quien,
aunque el texto compilado facilitaria en
el futuro la aplicacién del Derecho civil
cataldn, esta ventaja supondria pagar un
precio nada desdefnable, que en definiti-
va se traduciria en el hecho de que ya no
formarian parte del Derecho civil cataldn
el Derecho romano, el Derecho canénico,
la equidad, la doctrina de los autores, ni el
Derecho local, que no se recogian en el De-
recho compilado. De lo que se dijo enton-
ces me quedo con el comentario de Roca
Sastre, quien, equilibrado como siempre,
le dijo a un periodista: “codifica el Derecho,
aclara dudas y facilita el conocimiento. La
mayoria de las normas ya existian, aunque
no se aplicaban, en muchisimas ocasiones
por comodidad o ignorancia”@. Es mas o
menos lo mismo que habia dicho Camps
i Arboix?¥ ante el primer anteproyecto,
cuando se aludia a la necesidad de evitar
a los profesionales del Derecho o de la ad-
ministracién de justicia el esfuerzo de la
aplicacién directa de las fuentes antiguas,

siempre en busca del precepto concreto
y de su interpretacién. Como se ve, pues,
la reaccion de los juristas catalanes no fue
demasiado entusiasta. Pero por fortuna la
realidad superé este pesimismo inicial.

Yo diria, recordando la figura del yer-
mo, que la Compilacién supuso el retorno
al trabajo del campo, el renacimiento de
un campo juridico abandonado, que habia
estado yermo pero que ahora regresaba
a la vida. Y asi, poco a poco, el Derecho
catalan dejé de ser una excepcion y se fue
entendiendo y extendiendo como la fuente
principal, como veremos a continuacion.

El mismo afo 1960, la Revista Juridica de
Catalunya dedicé un numero exclusivo a la
Compilacién. En él se publicé el texto de la
norma, precedido de los discursos pronun-
ciados en las Cortes el dia de su aprobacion
y de unos interesantes comentarios al texto
de la Compilacién. Precedia a este nimero
monografico un pértico® que empezaba
diciendo que se habia producido un acon-
tecimiento histérico en el Derecho cataldn
porque se habia codificado la parte mas
vital y original del Derecho civil del antiguo
Principado de Catalufa.

Entre noviembre y diciembre del mismo
ano 1960, la Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, con la colaboracién del Cole-
gio de Abogados de Barcelona, organizé
un ciclo de conferencias magistrales sobre
los principales aspectos de la Compilacion,
las cuales fueron publicadas en 1961 y hoy
nuevamente reeditadas®®. Posteriormente,
el Colegio de Abogados organizd para el
periodo 1961-1962 un curso de caracter
mas didactico que seguia articulo por ar-
ticulo el texto de la Compilacién.

La Compilacion supuso el retorno al
trabajo del campo, el renacimiento
de un campo juridico abandonado,

que habia estado yermo pero que
ahora regresaba a la vida

En esta linea de dar a conocer el nue-
vo texto aprobado, es preciso destacar los
comentarios que Condomines y Faus®?” pu-
blicaron el mismo afo 1960, unos comen-
tarios que los propios autores dicen que
no tienen ninguna pretensién (en el titulo
los califican de edicién anotada) y mani-
fiestan que no pretenden que sean ni un

tratado ni un trabajo de investigacién. Se
trata de unos comentarios que contienen
breves referencias a las fuentes, a las cos-
tumbres que se habian convertido en leyes,
acompanadas de una minima pero muy util
cita de la doctrina y la jurisprudencia mas
préximas. En realidad es un libro aparente-
mente sencillo, pero muy rico en contenido
y, a mi entender, todavia imprescindible
para quien quiera empezar a profundizar
en nuestro Derecho clasico. Fue reeditado
en 2003 por la revista La Notaria en ediciéon
facsimil, acompanada de una amplia pre-
sentacion y dos anexos, un ejemplar de la
cual les serd entregada también a la salida.

En 1961 Figa Faura publicé el Manual
de Derecho Civil Cataldn®®, obra con vo-
luntad practica en la cual, siguiendo el es-
quema de las principales instituciones del
Derecho civil, transcribe en cada apartado
los textos vigentes en Catalunya, ya sean
de la Compilacion, del Cédigo Civil o de la
norma que corresponda.

En 1962, Gassiot publicé también unos
comentarios®?® de gran éxito entre los abo-
gaos, de los que se hizo incluso una segun-
da edicion.

Estos tres libros tuvieron una extraor-
dinaria importancia para la difusiéon y la
consiguiente aplicacion de la Compilacién,
por tratarse de unas herramientas que con
voluntad préactica facilitaron enormemente
el uso del nuevo texto aprobado.

La Revista Juridica de Catalunya siguié
publicando cada vez mds articulos sobre
el Derecho cataldn. Los primeros fueron
sobre el articulo primero, con intencién de
ampliar el sentido de la interpretaciéon y
acercandose a la integracion.

En noviembre de 1963 el Colegio de
Abogados publicé ya la edicion catalana
de la Compilacién®. En ella se afirmaba
que “este nuestro Derecho Catalany la len-
gua en que se manifiesta forman un patri-
monio indivisible...".

Se publican también monografias, fun-
damentalmente patrocinadas por la Cate-
dra Duran i Bas, de las cuales hablaremos
mas adelante, y que ya no tienen finalidad
defensiva sino de estudio y profundizacién
en las instituciones.

La pieza fundamental de estas publi-
caciones, ya mas adelante (1979), la cons-
tituyen los magnificos Fundamentos de
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Derecho Civil Cataldn, de Encarna Roca y
Puig Ferriol, obra imprescindible, todavia
hoy, para quienes quieran estudiar de ver-
dad el Derecho catalan.

También la Academia de Jurispruden-
cia y Legislacién se dedica a estudiar a
fondo el texto de la Compilacion, a la cual
dedica tres cursos. Figura destacada en la
Academia fue Faus, quien pronuncié el dis-
curso de apertura en 1968 bajo el titulo La
Compilacié als vuit anys vista [La compila-
cién a ocho anos vistal. Ademas, redactd
el informe o memoria que segun la dispo-
sicién adicional se debia presentar cada 10
anos. Los dos textos figuran citados, y en
parte comentados, en los libros de actas
de la Academia.

En la Universidad se comienza timi-
damente a estudiar el Derecho catalan, al
principio en los cursillos de Doctorado. Pe-
ro el cambio mds fundamental en este sen-
tido fue la creacion de la Catedra Duran i
Bas por Orden del 11 de diciembre de 1962.
Del Patronato formaban parte importantes
personalidades de Barcelona, mientras que
la direccién estaba ocupada por el Profesor
Villavicencio, que fue su impulsor, a quien
debe recordarse expresamente por la im-
portante tarea que realizo en la difusion del
Derecho cataldn.

El objetivo de la Catedra era el estudio,
la enseflanza y la investigacion del Dere-
cho civil catalan, que se realizara por medio
de la organizacién de cursos ordinarios y
monograficos, conferencias especiales, tra-
bajos de seminario, publicaciones o cual-
quier otra actividad dirigida a difundir el
conocimiento de las instituciones juridicas
catalanas®".

El proceso de difusion y asimilacion
de la Compilaciéon culmina con el
Il Congreso Juridico Catalan, de 1971

Esta Catedra cumplié con creces su
finalidad. Organizé6 cursillos de Derecho
cataldn para Doctorado, concedié ayudas
y publicé diversos libros, algunos de gran
importancia. Creo conveniente citar en es-
pecial la creacidon de un seminario dirigido
por el profesor Villavicencio, al principio
dirigido a los estudiantes de ultimo cur-
5o, aunque pronto se amplié a toda clase
de profesionales. Puig Salellas y yo mismo
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éramos asiduos al curso. Su tarea funda-
mental, por lo menos a partir de 1970, eran
los comentarios a la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo sobre el Derecho catalan.
Unos comentarios muy extensos y docu-
mentados que se publicaron en la Revista
Juridica de Catalunya y que posteriormente
fueron editados por la editorial Bosch en
diversos volumenes. De los asistentes a es-
te seminario han salido gran parte de los
actuales catedraticos de Derecho civil.

Poco a poco se fue extendiendo el estu-
dio del Derecho catalan en la Universidad y
en los programas de curso ya se hacia refe-
rencia directa al mismo. Es preciso subrayar
especialmente el hecho de que en la Uni-
versidad Auténoma Puig Ferriol declaré su
estudio como materia propiamente dicha
y aunque se presentase como asignatura
optativa en la practica resultaba practica-
mente obligatoria.

La comunidad juridica comienza pues a
vivir, a respirar, a familiarizarse con el Dere-
cho cataldn, aunque eso si, muy lentamen-
te, pues era preciso cambiar la dindmica
entre los profesionales para que fueran
aceptando que el Derecho aplicable en
Catalufa era el nuestro y no el del Cédigo
Civil. A partir de este momento los jévenes
abogados, aunque no hubieran estudiado
Derecho catalén, tenian al alcance un texto
en el que quedaban recogidas las fuentes y
el Derecho aplicables. Si en alguna ocasién
surgia la disyuntiva de si habia que aplicar
el Derecho del Cédigo Civil o el cataldn de
la Compilacién, podian consultar el Manual
de Figa Faura que lo detallaba claramen-
te. Y si se queria profundizar un poco mas,
ver de donde procedian las instituciones y
los cambios, estaban los Comentarios de
Condomines-Faus y de Gassiot. Ahora ya
no habia excusa ni impedimento para no
aplicar el Derecho catalan. Su aplicacién
progresiva quedaba reflejada en las sen-
tencias sobre Derecho cataldn de la Au-
diencia Territorial. Por ejemplo, mientras
que en 1961 hay sélo 11y 9 en 1962, cosa
normal porque se referian a temas inicia-
dos antes de la Compilacién; en 1963 ya
encontramos 23 y en 1964, 15; en 1965, 27
y en 1966, 29%2. Querria hacer una referen-
cia a la Sentencia del TS de 28 de junio de
1968, en la que se aplicd por primera vez,
en virtud del titulo preliminar del actual C6-
digo, antes incluso de que fuera legalmen-
te establecido, el Derecho cataldan como
Derecho comun y por tanto supletorio del
Derecho mercantil, y con él la vigencia de

la Autentica Si qua mulier. Fue porque tenia
delante un texto legal que recogia dicha
institucion, seguramente no la habria apli-
cado si hubiera tenido que recurrir al texto
original del Derecho romano.

Todo este proceso de difusién y asimi-
lacion culmina con el Il Congreso Juridico
Catalan, de 197163, fruto directo de la Com-
pilacién y de los trabajos que habia motiva-
do. El Congreso sirvié para avanzar en este
progreso, especialmente en el tema de las
fuentes y de su interpretacién, admitiendo
plenamente la integracién de la Compila-
cion por el propio Derecho cataldn no com-
pilado, es decir, la tradicion, la doctrina de
los autores, las sentencias de la vieja Real
Audiencia, las costumbres praeter compila-
tionem, etc. Gracias al Congreso el Derecho
civil cataldn alcanzo finalmente un estatus
de normalidad y sus conclusiones fueron,
ademas, la base de las reformas legislativas
una vez recuperada la autonomia legislati-
va. En definitiva, un paso adelante hacia la
normalizacién del Derecho catalan.

Pero jqué tenia la Compilaciéon que
produjo tantos efectos y cudl era su con-
tenido?

5. LA IMPORTANCIA Y EL SIGNIFI-
CADO DE LA COMPILACION. SU
CONTENIDO

Citaré a manera de listado el por qué,
a mi entender, el texto de la Compilacién
que hoy recordamos produjo tantos y tan
importantes efectos.

1. Esun texto bien hecho, bien ordenado,
ni demasiado largo ni demasiado corto
y redactado en términos muy inteligi-
bles, con buena técnica juridica y sin
contradicciones

2. Juridicamente estd basado en el Dere-
cho romano, que ya sabemos que ha
sido calificado de “la razén escrita”, y
esta influencia se da por dos vias. Por
un lado, como guia general, que es lo
que recoge Faus en su discurso al cole-
gio de Abogados a propésito de la pre-
sentacion a las Cortes del proyecto®,
“tomando no la letra sino el verdadero
sentido espiritual... su tacto juridico y
su arte sorprendente en la aplicacién
del Derecho... Hemos usado el Derecho
romano y su ciencia juridica —decia—,
sin dejarnos dominar por ella, utili-
zéndola para la comprension profun-



Doctrina

da y la libre progresion del Derecho
actual...”. Y por otro lado el Derecho
romano aparece en muchos puntos,
como por ejemplo en los fideicomisos
o en lainstituciéon del heredero,yen la
mayoria de articulos sobre sucesiones,
claramente trasladados de las fuentes
originales roanas al texto compilado.
Sin olvidar la influencia del Derecho
canonico, mas espiritualista, y el Dere-
cho propio cataldn escrito y consuetu-
dinario.

Los redactores de la Compilacion
eran gente con “sentido comun'y
sabiduria”, y en su redacciéon gané
el “seny” [sentido comun] y no la
“rauxa” [arrebato]

Porque fue obra de juristas practicos
que buscaron, no su satisfaccién per-
sonal, ni tampoco hacer un texto ju-
ridicamente impecable, sino un texto
util, que recogiera aquello que era o
se consideraba entonces lo mas funda-
mental del Derecho catalan. Como dice
Faus, distinguieron entre las institucio-
nes que no valia la pena recoger, por
no estar ya en uso o ser ya inadecuadas
en el momento de la redaccién, las que
era preciso rectificar y “las institucio-
nes que debian ser estudiadas, tratadas
y recogidas con gran cuidado por ser
vitales para el pais"®. Fueron incluso
tan modestos, o simplemente practi-
cos, que respecto a algunas institucio-
nes consideraron que el Cédigo Civil las
regulaba con mayor perfeccion. Tal era
el caso de la sucesion abintestato, que
remite al Cédigo Civil en lo relativo al
orden de sucesién, ya que el Derecho
justinianeo recogia la llamada hasta el
décimo grado y la concurrencia de her-
manos con los padres en la sucesion de
un soltero, lo que producia la disgrega-
cién del patrimonio. Asi lo dice Faus®®
en sus comentarios y lo recordaba muy
especialmente Pinté hace pocos dias
en el colegio de Abogados.

Porque, ya lo he dicho antes, sus redac-
tores eran gente con “sentido comun y
sabiduria”, y en su redaccién gané el
“seny” [sentido comun] y no la “rauxa”
[arrebato]. Por eso muchas rectifica-
ciones de normas de nuestro Derecho
antiguo son fruto de un profundo sen-

tido comun. Valga solo el ejemplo de la
rescision por engafio a medias, la cual
tenia una duracién de 30 anos, lo que
volvia casi imposible calcular los pre-
cios y las condiciones de una venta tan
antigua y producia inseguridad juridica,
que fue sustituida por una de 4 afos;
o la admisioén de la orden de sucesiéon
abintestato, que remite al Codigo Civil
como antes se ha dicho. O las modifi-
caciones en los fideicomisos que luego
veremos.

Y fundamentalmente porque aclara el
sistema de fuentes. Citaré solo tres opi-
niones. La que figura en el preambulo
de la Ley: “Por decirlo de forma clara'y
firme, se trata de acabar con las com-
plicaciones del tema de prelacion de
fuentes. En adelante se conocera cual
es el Derecho especial de Cataluia solo
con examinarla Compilacién, y cuantas
materias y cuestiones no tengan pre-
cepto especifico se tendrdn que regir
por el Cédigo Civil...". Esto era muy cla-
ro, pero un poco duro. El mismo texto,
sin embargo, le da a continuacién una
interpretacion menos radical, citando
que se podran presentar problemas
de interpretacion y integracion, y es-
tableciendo en el segundo parrafo del
articulo primero que para interpretar
sus preceptos se tendra en cuenta la
tradicién juridica catalana. La segun-
da es de Roca Sastre en respuesta a
un periodista: “La Compilacién era ne-
cesaria porque entre la aplicacién de
un Derecho codificado y la de otro no
codificado, como el catalan, el prime-
ro estaba en 6ptimas condiciones para
prevalecer. El Derecho codificado tiene
mas probabilidades de aplicacion por
las ventajas que presenta frente al ma-
nejo de cuerpos legales diversos y las
citas de los juristas clasicos, ya que la
vida moderna so6lo permite a unos po-
cos eruditos la busqueda de textos del
corpus o en otros cuerpos legales” 3.
Y la tercera, que escuché en una de las
conferencias del Colegio de Abogados,
antes citadas, es la grafica expresion
del entonces Presidente de la Audien-
cia Territorial, Eldipio Lozano, que dijo
mas o menos (hablo de memoria, pero
me quedé grabado): “Claro, antes nos
citaban a Papiniano y a otros autores, y
era mas dificil, ahora con ver la Compi-
lacién nos basta”.

Veamos ahora cudles son los puntos

fundamentales y mds destacables de esta
Compilacién siguiendo su articulado:

— Establece, como ya he dicho, el sistema

de prelacion de fuentes (art. 1), permi-
tiendo asi que se tuviera en cuenta la
tradicion juridica catalana en la inter-
pretacion.

Proclama, siguiendo la doctrina clasica
catalana, influenciada en este punto
por el derecho candnico, el Derecho de
investigacion de la paternidad (art. 4),
frente a la prohibicion general enton-
ces mantenida. Hoy dicha investigacion
estd plenamente admitida por el Codi-
go Civil.

Permite la adopcion a los que ya te-
nian hijos, cosa también prohibida y
que hoy también estd plenamente au-
torizada por el Cédigo Civil (art. 6).

Senala claramente que el régimen pa-
trimonial del matrimonio, a falta de ca-
pitulaciones, es el de plena separacién
de bienes (art. 7) y regula por primera
vez las compras con pacto de supervi-
vencia (art. 61-62) de origen consuetu-
dinario y de mucha aplicacion entonces
en Cataluia, especialmente en el Em-
porda y reguladas unicamente por la
costumbre y la jurisprudencia.

Indica también con claridad que la mu-
jer casada tiene la mas completa admi-
nistracién y disposicion de los bienes
parafernales, incluso para pleitear so-
bre ellos y para aceptar y repudiar he-
rencias (art. 49). Esta afirmacion, que en
el proyecto inicial ain no se atrevieron
a proclamar, admitiendo Unicamente
una licencia marital irrevocable en ca-
pitulaciones, se introdujo en el periodo
de enmiendas y fue uno de los avances
fundamentales, ya que, aunque en De-
recho cataldn nunca se habia pedido la
licencia o venia marital, por inercia, fal-
ta des estudio o por lo que sea, seguia
pidiéndose, fundamentalmente por
parte de los bancos. Esta declaracién
legal impidié cualquier interpretacién
favorable a la necesidad de licencia,
y especialmente consiguié que no se
aplicara, en este punto, la licencia que
mantenia la ley de 1961 aprobada el
22 de julio y publicada en el BOE de 24
del mismo mes), sobre “derechos poli-
ticos profesionales y trabajo de la mu-
jer”, que su por una parte permitia a la
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mujer soltera ejercer cualquier trabajo
U ocupacion, en relacién con la casada
alegaba en la exposicion de motivos
que “el matrimonio exige una potestad
de direccién que la naturaleza, la reli-
gién y la historia atribuyen al marido”.
También en este punto se adelantaron,
pues hoy la licencia matrimonial tam-
bién ha desaparecido en el conjunto
del Estado.

— Regulaba los heredamientos de una
forma clara y detallada, siguiendo las
lineas de la conocida obra de Josep
Faus i Condomines “Els capitols matri-
monials a la comarca de Guissona” [Los
capitulos matrimoniales en la comarca
de Guissona]®®.

— En materia de testamentos, podemos
decir que mas que innovar recoge lo
mas auténtico del Derecho romano,
con la figura del heredero como caput
et fundamentum totius testamenti y la
incompatibilidad entre sucesién testa-
da e intestada, recogiendo también lo
mas tradicional del Derecho propio, por
ejemplo al reconocer el caracter mera-
mente instrumental de los testimonio,
admitir las figuras del testamento an-
te rector y el testamento sacramental,
aunque Faus reconoce que hubo dudas
respecto a su mantenimiento®?. Igual-
mente hay que destacar el acierto de la
admision de la clausula codicilar impli-
cita (art. 106).

— En materia de sucesion intestada, ya
hemos visto que se remitia al Codigo
Civil, pero es preciso destacar algunas
especialidades, como el hecho de atri-
buir a la viuda o viudo el usufructo de
la mitad de la herencia (art. 250) y la
regulacion de la sucesion del impuber
(art. 251).

— Proclama también la legitima de una
cuarta parte, considerandola como pars
valoris, robusteciendo por tanto la li-
bertad de testar.

— Regula los fideicomisos siguiendo el
modelo del Derecho romano, pero
dejando claro que no podia pasar de
la segunda generacion y establecien-
do unos mecanismos para la venta de
bienes fideicomisos. Regula también
por primera vez, recogiendo materiales
del Derecho romano, el fideicomiso de
residuo, y establece la novedad de la
sustitucion preventiva de residuo, tan
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util como poco aplicado, como he di-
cho alguna vez*“,

— En materia de derechos reales hay que
destacar el reconocimiento, siguien-
do también el Derecho romano, de
la doctrina del titulo y el modo en la
compraventa (art. 277) o las normas
sobre los censos y la rabassa morta [ce-
pa muertal.

— Y en materia de obligaciones, cabe
recordar la regulacion de la rescisién
por lesién o engafio a medias, del que
excluye algunos supuestos y estable-
ce fundamentalmente, como he dicho
antes, un plazo de prescripcion o cadu-
cidad de 4 afos (arts. 323-25). También
es importante la regulacion de la venta
a carta de gracia. En cambio, no se atre-
vi6 a suprimir la prohibicion de prestar
fianza de la mujer en general y de la
casada en favor del marido, que era
nula de pleno derecho (arts. 321-322).
Regula también los censales, vitalicios
y violarios, y los contratos especiales
sobre la tierra y los rebaios, entonces
aun importantes.

— En cuanto a la prescripcion, restable-
ce el Uso Omnes causae, y por tanto el
plazo Unico de 30 afos para la prescrip-
cién extintiva, ya se trate de acciones
reales o personales (art. 344), siempre
gue no tengan un plazo concreto.

— Y de gran importancia es la disposi-
cion final primera, que se cuida de
no hablar de derogacién del Derecho
anterior, sino que dice simplemente
que las normas anteriores quedardn
sustituidas por las de la Compilacién,
proclamando pues, aunque sea de ma-
nera indirecta (ya que fue uno de los
puntos mas debatidos), la doctrina de
la juris continuatio.

|
De gran importancia es la
disposicion final primera, que se
cuida de no hablar de derogacion
del Derecho anterior, sino que
dice simplemente que las normas
anteriores quedaran sustituidas por
las de la Compilacion
|

Por eso podemos decir, con Lépez
Burniol, que la Compilacién puso fin al

proceso de erosion del Derecho catalan
“al recoger con claridad, respeto y exce-
lente técnica juridica, el Derecho catalan
tradicional... Y todo esto se hizo en cir-
cunstancias dificiles, por no decir adver-
sas, aprovechando hasta el final las escasas
herramientas de las que se disponia. Hu-
yendo de la nefasta tentacion del todo o
nada, y llegando hasta donde fue posible.
Aquellos hombres [los compiladores] hi-
cieron extraordinariamente bien una tarea
trascendental, cuya minimizacién seria una
prueba de miopia historica y falta de gene-
rosidad”“".

6. LA COMPILACION Y EL NOTA-
RIADO

No seria completa esta exposicion, y
menos estando en el Colegio de Notarios, si
no mencionara la magnifica aportaciéon no-
tarial al mantenimiento del Derecho cata-
I&n, tanto por su aplicacion en las notarias,
que no se abandond nunca, ni siquiera en
las peores épocas, como en el proceso de
redaccion de la propia compilacién. Pero
en este punto seré muy breve, ya que ha-
blar de los notarios es competencia institu-
cional del Decano, que lo hard a continua-
cién. Yo citaré muy brevemente los cuatro
notarios que intervinieron decisivamente
en la redacciéon de la Compilacion, de los
cuales tenemos la fotografia que figura en
la invitacién a este acto, es decir, Porcioles,
Roca, Faus y Figa Faura. Sin embargo, quie-
ro anadir un recuerdo para Raimon Nogue-
ra, que segiin me consta también intervino,
aunque fuera en menor medida, y participd
también en las antes citadas Cortes de An-
dorra. Resumiendo, diremos que:

— Josep M. de Porcioles fue su alma, el
impulsor. Sin este impulso no se habria
terminado la tarea, e incluso se habria
abandonado.

— Ramén M. Roca Sastre fue su autor prin-
cipal, ya que, como he dicho, redacto
la parte de sucesiones, la mas amplia y
farragosa, y ademas parece que reviso
todo el texto para darle uniformidad.

— Faus Esteve aportd, ademas de la re-
daccién de la parte de familia, su sa-
biduria, experiencia, buen talante y
sentido comun. Su citado discurso en
el Colegio de Abogados nos indica el
alcance de su intervencion.



Los notarios Lluis Figa, Ramon M. Roca, Josep M. de Porcioles y Ramon Raus trabajando en Andorra en la elaboraciéon de la Compilacion de 1960

— Y Figa Faura, el ultimo, pero no menos
importante. No era notario de Barcelo-
na cuando se constituyé la Comision,
entré en ella mas tarde, primero, como
hemos visto, en la ampliacién de la sub-
comisién que redacto el anteproyecto,
y después en la Comisién o Cortes de
Andorra. Pero su trabajo fue enorme'y
lo demostré poco después con la publi-
cacion inmediata de su Manual.

A todos ellos, pues nuestro sincero re-
conocimiento y agradecimiento por un tra-
bajo bien hecho. Y a todos ustedes, muchas
gracias por su paciencia al escucharme.

(1) Puic 1 Ferriow, Lluis, Reflexions amb motiu
del cinquantenari de la Compilacié del Dret
Civil de Catalunya: 1960-2010, Barcelona,
Generalitat de Cataluna, Departamento
de Justicia, 2010.

(2) Fundamentalmente el de Duran 1| Bas. El
texto, asi como sus vicisitudes posterio-
res y los otros diversos proyectos que
pueden verse en Projecte d'apendix i ma-
terials precompilatoris del Dret civil de Ca-
talunya, Generalitat de Catalufa, Depar-
tamento de Justicia, 1995 (Textos Juridics
Catalans. Lleis i Costums, VI/2).

(3) Ley de 8 de septiembre de 1939 (BOE 30
de septiembre de 1939, num. 273). “La
Ley de 5 de abril de 1938 afirmando los

(4)

principios que informan el espiritu de
nuestro Salvador Movimiento, declard
en su preambulo sin validez juridica, des-
de el 17 de julio de 1936, el Estatuto de
Cataluna, reflejo exacto de un régimen
profundamente disgregador, que impli-
caba la negaciéon de aquellos vinculos
consustanciales con la unidad nacional.
Pero en su parte dispositiva sélo dedujo
las consecuencias de tal invalidez en el
orden administrativo, sin hacer referencia
a otras cuestiones juridicas de sefalada
importancia que la intervencion del Par-
lamento Cataldn y del Tribunal de Casa-
cién provocaron en el orden del Derecho
Civil con sus audacias reformadoras; por
lo cual se hace imprescindible completar
las disposiciones de la mencionada Ley,
extendiendo los efectos del principio
sentado en ella a los problemas plantea-
dos por la legislacion y jurisprudencia re-
gional del invalidado Estatuto de Catalu-
Aa. En su virtud, dispongo: Articulo Unico.
Quedan sin efecto, y por lo tanto dejaran
de aplicarse desde esta fecha, todas las
leyes, disposiciones y doctrina emanada
del Parlamento de Catalufa y del Tribu-
nal de Casacién, restableciéndose en to-
da su integridad el Derecho existente al
promulgarse el Estatuto.”

Jou i MiragenT, Lluis, “El dret catala: entre
la Compilacio i el Codi”, en Papers de fi de
Mil-lenni, Olot, Miquel Plana editor, 2003,

p. 14. Publicado también en la Revista de
Catalunya, Barcelona (mayo de 2004).
Como dijo PiNTO 1 Ruiz en su intervencion
en la celebracion de los 25 afos de la
Compilacién: “Yo os puedo decir que en
el momento en que se promulgé la Com-
pilacién, el Derecho catalan corria peligro
de dispersion. Borrell i Soler y Pella cierta-
mente existian, pero realizar busquedas
en el Corpus o en las Constituciones de
Catalufa, o en la Jurisprudencia, era muy
laborioso. Evidentemente era mas util y
sencillo invocar el Cédigo Civil que, por
lo menos, estaba mas a mano.” Publicado
en: Simposi Dret Civil de Catalunya, XXV
anys de la Compilacio, Barcelona, Genera-
litat de Cataluia, Departamento de Justi-
cia, 1989, p.128.Y Faus | EsTeve en el mismo
Simposi (p.113), decia:“Los primeros anos
que siguieron al final de la Guerra el De-
recho catalan escurria el bulto. Muchos
abogados estaban alarmados y atemori-
zados y casi no se atrevian a invocar pre-
ceptos del Derecho de Cataluia en sus
escritos e informes.”

NocGuera GuzmAn, Raimundo, “De la enfi-
teusis a la enfiteusis’, Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado, tomo V
(1950), p. 385-444.

PasquAL Serres, José Maria, “Imposibilidad
de llegar a la codificacién Unica’, Revista
Juridica de Catalunia (julio-agosto 1945),
p. 43- 85 (Anexo de los 75 firmantes p.
80-81).

LA NOTARIA | U | 3/2010



Significado e importancia de la Compilacién

(8) Sobre la historia del Congreso se puede
consultar: Camps v Arsolx, Joaquin de, “El
congreso de Zaragoza y sus consecuen-
cias’, en Historia del derecho cataldn mo-
derno, Barcelona, Bosch, 1958, p. 307 y ss.

(9) Decreto de 23 de mayo de 1947 (BOE 12
junio 1947).

(10) Orden de 24 de junio de 1947 (BOE 29 ju-
nio 1947).

(11) Bassots I Pares, Agusti M., “Vers la codifica-
ci6 del Dret civil catala. La reforma preévia
de 1984" Discurso de ingreso a la Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacion de
Cataluia, Revista Juridica de Catalunya,
p. 347-398. En la nota 25 se transcriben
los nombres de los designados: Francisco
Bonet Ramén, Francisco de Asis Manich
Illa, José Emilio Maqua Sagnier, José Pa-
gés Costart, Luis Hernandez Palmés, José
Sol Vallespi, Luis G. Abadal y Corominas,
José Maria Fabregas Cisteré, Alberto Diaz
de Brito y Artigas, José Maria de Porcio-
les Colomer, Ramén Faus Esteve, Angel
Traval, Fausto Navarro Azpeitia, Francisco
de P. Maspons Anglasell, José O. Angue-
ra de Sojo, Juan Marti Miralles, Luis Du-
ran y Ventosa, Jaime M. Mans Puigarnau,
Antonio Maria Simarro Puig, Ramén Coll
Rodés, Antonio Maria Borrell Soler, Luis
Serrahima Camin, Francisco Condomines
Valls, Mauricio Serrahima, Jorge Olivar
Daidy, Adolfo Serra Castell, Luis Aigé Cor-
bella, José Maria Simoén Rivella, Salvador
Ventosa Pina, Jaime Foraster Aldoma vy
José Ixart de Moragas. Se incorporaron a
la comisién después de su constitucion,
para suplir vacantes, los Sres. José M. Cas-
tell6 Madrid y Elpidio Lozano Escalona
(para sustituir sucesivamente al primer
presidente de la Audiencia Sr. Federico
Parera i Abell6); y los Sres. Josep M. Pi
Sunyer, Josep M. Pou d'Avilés, Ramén M.
Roca Sastre, Joan Maluquer Rosés, Antoni
Ferrer Pi, Carles Obiols Taberner y Josep
M. Vilardaga Pujol.

(12) Pua, Josep, “El Notari Ramon M. Roca i
Sastre i la Compilacié del Dret (1899)", en
Homenots. Segona série, 3a ed., Barcelona,
Editorial Destino, 2001 (Obra completa;
16), p. 427.

LA NOTARIA | U | 3/2010

(13) Roca SastrRe, Ramén M.2, Estudios de Dere-
cho civil especial de Cataluria, Barcelona,
Bosch, 1983, p. 6, nota 1:“Pero lo que esta
por publicar, y seria altamente interesan-
te, si bien para ello deberia transcurrir
aun mas tiempo, es lo que designariamos
bajo el titulo de Pequena historia de la
Compilacién catalana.” En todo caso con-
tamos con la citada obra de Camps v Ar-
BoIX, Historia..., especialmente p. 322 i ss.
También puede consultarse: Pablo SaLva-
por CobercH, La Compilacién y su historia.
Estudios sobre la codificacién y la interpre-
tacion de las leyes, Barcelona, Bosch, 1985,
p. 135-228.

4) Cawmps v Arsolx, “El congreso..”;, p. 325.

5) Pua,“El Notari...; p. 420.

6) Puic FerrioL, Reflexions..., p. 65-66.

7) Camps v Arsoix, Joaquin de, “La compila-

cién y su contenido’, en Historia..., p. 325,

y el propio Faus | Esteve hace referencia a

ello con alguna modificacion en el citado

Simposi..., p. 113. Estas modificaciones

podrian ser debidas al propio sistema de

trabajo, en el que unos y otros colabora-
ban en los campos respectivos.

Faus Esteve, Ramon, “Ante la presentacion

en las Cortes del Proyecto de Compila-

cioén’, Revista Juridica de Cataluiia, nim. 4

(julio-agosto1959), p. 461-479.

(19) BassoLs 1 Pares, “Vers la codificacié.., p. 19,
nota 28.

(20) Pua, “El Notari...; p. 422.

(21) La Compilacié a la premsa del seu temps,
Barcelona, Colegio de Notarios de Cata-
lufa, julio de 2010.

(22) PuiG 1 FerrioL, Reflexions..., p. 119-120.

(23) Entrevista efectuada por Francisco Daunis,
para el periédico Solidaridad Nacional, el
20 de julio de 1960.

(24) Cawps v Arsolx, Historia..., p. 330.

(25) “El derecho civil de Cataluiia’, Revista Ju-
ridica de Cataluia, nim. 4 (julio-agosto
1960), p. 375-377.

(26) Comentarios a la Compilacién del Derecho
Civil especial de Catalufia: Ley de 21 de julio
de 1960, Barcelona, Casacuberta impre-
sor, 1961. La edicion facsimil, editada por
la propia Academia de Jurisprudencia y

1
1
1
1

P

—
=
(2]

=

Legislacion, es de 2010y lleva un prélogo
de su Presidente Josep D. GuArDIA | CANELA.

(27) Conpomines VaLLs, Francisco de A., Faus Es-
Teve, Ramon, Derecho Civil especial de Ca-
taluna: Ley de 21 de julio de 1960 anotada,
Barcelona, Libreria Bosch, 1960.

(28) Fica Faura, Luis, Manual de derecho civil ca-
taldn, Barcelona, Bosch, 1961.

(29) Gassior Macret, José, Comentarios a la
Compilacién del Derecho Civil especial de
Catalunia, Barcelona, Bosch, 1962

(30) Compilacié del Dret civil especial de Cata-
lunya, Barcelona, Colegio de Abogados
de Barcelona, 1963.

(31) Orden de Educacion Nacional de 11 de
diciembre de 1962 por la que se crea la
Cétedra de Derecho Civil Catalan “Duran
y Bas” en la Universidad de Barcelona
(BOE 2 enero 1963). En el preambulo se
sefala la necesidad y la urgencia de crear
esta catedra por la reciente promulga-
cion de la Compilacién del Derecho civil

de Catalufa.

(32) Datos extraidos del Simposium..., p. 197 'y
ss.

(33) La historia, ponencias y conclusiones del

congreso han sido publicadas en el Llibre
del Il Congrés Juridic Catala, Barcelona,
Fundacion Congreso Juridico Catalan,
1972.

(34) Faus Esteve, “Ante la presentacion..”, p. 463.

(35) Faus Esteve, “Ante la presentacion..”;, p. 469.

(36) ConpoMmiNes VaLLs, Faus Esteve, Derecho..., p.
287.

(37) Entrevista efectuada por el periodista
Francisco de UrmeNeTA para el periodico
El Correo Cataldn, el 22 de diciembre de
1960.

(38) Faus 1 Conpomines, Josep, “Els capitols ma-
trimonials de la comarca de Guissona’,
Revista Juridica de Catalunya, 1907.

(39) Conpomines VaLLs, Faus Esteve, Derecho..., p.
147.

(40) FoLuia Camps, Robert, “Comentari arts. 250-
251" en Comentarios al Cédigo de Sucesio-
nes de Cataluiia, Barcelona, Bosch, 1994,
T.1I, p. 890.

(41) En suintervencion en el Simposi..., p. 145.




Derechos histéricos, Compilacién y Cédigo Civil:
una misma legitimidad

La Compilacién fue una pieza basica en la apertura del franquismo que culmina un largo proceso histoérico, fruto de
la Renaixenga cultural y del Catalanismo politico. El Cédigo Civil de Cataluna es una obra colectiva y consensuada
que tiene su legitimidad en el Parlamento de Cataluia pero que sigue injertado en el mismo tronco que la Compi-
lacion: un Derecho propio que evoluciona y se renueva sin perder la raiz basica de la libertad civil de las personas.

LLUIS JOU MIRABENT
Notario de Barcelona

1. EL MOMENTO POLITICO DE LA
COMPILACION: EL PAPEL DE
JOSEP M. DE PORCIOLES

En 2010 las instituciones catalanas, con
el Departamento de Justicia en primer lu-
gar, han celebrado los cincuenta afios de
la aprobacion de la Ley 40/1960, de 21 de
julio, de la Compilacién del Derecho civil
especial de Catalufa. Ha sido una conme-
moracion académica, si, como ya lo fue la
del ano 1985 que conmemord sus vein-
ticinco anos™, pero ha sido también una
conmemoracion politica y duradera, con
actos en todos los territorios y diversas pu-
blicaciones que han subrayado los valores
de la Compilacién en el proceso evolutivo
del Derecho civil de Catalufa, en la regula-

cién de las instituciones que contiene y en
los principales autores reales de los textos
que se convirtieron en ley. ;Por qué una
conmemoracién politica, tan institucional,
de una ley franquista? Para responder a es-
ta pregunta es preciso ir mas alla del valor
técnico y de la personalidad descomunal
de los autores del anteproyecto de Compi-

lacion. Es preciso situarla en su momento
histdrico, como actuacion politica inserta-
da en un programa de supuesta apertura
de la dictadura hacia esquemas mas cerca-
nos a la Europa de su momento. Y es pre-
ciso, también, subrayar y defender la doble
legitimidad de la Compilacién: la que reci-
bia originariamente del hecho de ser una
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simple expresién compilada del Derecho
histérico —en este sentido no es una ley
franquista—, y la legitimidad democrética
que le atribuy6 la Ley 13/1984, de 20 de
marzo, del Parlamento de Cataluia, que
la adoptd e integré en el Ordenamiento
juridico catalan y le dio un texto oficial en
la lengua del pais.

Es sabido que la Compilacién es, técni-
camente, el fruto del esfuerzo, el sentido
comun, el saber y el enraizamiento en el
pais de un grupo de notarios catalanes,
todos ellos auténticos homenots [grandes
tipos], que son Ramon Faus, Ramon M. Ro-
ca Sastre, Josep M. de Porcioles y, aun sien-
do mas joven, Lluis Figa Faura, ademas del
abogado Francesc Condomines y el profe-
sor Mans Puigarnau. Un texto técnicamen-
te de gran altura, sin cuya implicacién no
habria existido o habria sido radicalmente
distinto.

La Compilacion es, técnicamente,
el fruto del esfuerzo, el sentido
comun, el saber y el enraizamiento
en el pais de un grupo de notarios
catalanes, pero también es fruto
del impulso politico

de Josep M. de Porcioles
|

El notario Josep M. de Porcioles (Amer
1904 - Vilassar de Dalt 1993) es un perso-
naje contradictorio de la historia reciente
de Catalufa. Su padre, Joan de Porcioles,
habia sido secretario del Ayuntamiento
de Banyoles y tras ganar las oposiciones
a notarias en el Colegio de Catalufa, fue
notario de Alger, Santa Coloma de Queralt,
Amer y Balaguer. El, doctorado en Dere-
cho por la Universidad de Barcelona, gané
las oposiciones a notario el afio 1932, tras
haber trabajado como oficial en la notaria
de su padre y haber preparado el temario,
durante dos ainos y medio, en Valladolid®.
Debié hacer unos buenos ejercicios porque
obtuvo directamente una de las notarias de
Balaguer, donde ejercié durante un tiempo
juntamente con su padre®. Alli fue uno de
los dirigentes locales de la Liga y cuando
empezé la guerra civil, tras meses de de-
tencién, huyo a Francia. A partir de los afos
cuarenta fue un colaborador del franquis-
mo: presidente de la Diputacién de Lleida
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entre 1940 y 1943, Director general de los
Registros y del Notariado del Ministerio de
Justicia entre 1943 y 1946, notario de Bar-
celona por oposicion entre notarios a partir
de 1947, procurador en Cortes y alcalde de
Barcelona entre 1957 y 1973, cuatro man-
datos consecutivos por designacién directa
del dictador. En el ejercicio de este ultimo
cargo ha sido criticado y acusado de haber
fomentado las remontas y los “edificios sin-
gulares” del Ensanche, de haber sido poco
cuidadoso con el patrimonio arquitecténi-
co y de haber favorecido la construccién
de barriadas periféricas donde se apifi6 la
poblacién inmigrada, como Ciudad Diago-
nal, la Pau®, el Turd de la Peira, Sant Roc
de Badalona, la Mina de Sant Adria, Bell-
vitge de I'Hospitalet y otros, calificados de
barraquismo vertical y que permitieron el
enriquecimiento de unas pocas familias
barcelonesas y fomentaron la especulacion
inmobiliaria. También se le acusa de haber
eliminado los tranvias y municipalizado
el transporte publico con la implantacién
del autobus urbano, fomentando, ademas,
una circulaciéon automovilistica trepidante
dentro de la ciudad con proyectos como
el Primer Cinturén de Ronda, la Avenida
Meridiana, los tuneles de Vallvidrera o la
red de aparcamientos por concesién®. Una
imagen destacada de esta tendencia critica
la ofrece, sin dar lugar a dudas, la escultura
de Joan Brossa Record d’un malson, realiza-
da en 1989 y hoy expuesta en la Biblioteca
Popular de Sant Adria del Besos.

Por otro lado, sin embargo, es visto co-
mo un politico posibilista, con méas trabajo
que discurso, que ha dejado un montén
de realizaciones que, a la vista de qué fue
el franquismo para Cataluia, pueden me-
recer una calificacién positiva desde una
perspectiva de pais. Como presidente de
la Diputacion de Lleida tiene el activo de
la devolucién a la ciudad de la catedral,
convertida en caserna por Felipe V, y de la
creacion del Instituto de Estudios llerden-
ses, todavia hoy un foco vivo de promocién
de la cultura en las tierras de Poniente. En
el Ministerio de Justicia, adonde fue llama-
do por el catalan Eduard Aunés, redacté
e hizo aprobar el Reglamento notarial de
1944, hoy vigente a pesar de las importan-
tes reformas de 1984 y 2007, la Ley de 31
de diciembre de 1945, sobre inscripcion, di-
vision y redencion de censos en Cataluia®,
asi como la Ley Hipotecaria de 1946, pieza

basica, todavia hoy, de un buen sistema de
seguridad juridica preventiva. Como alcal-
de de Barcelona se le reconoce el mérito
de haber promovido una ley especial para
la ciudad, la Carta de Barcelona, que le per-
mitia actuar de manera muy presidencia-
lista, prescindiendo de las estructuras del
régimen, de haber ideado e implantado
un sistema de abastecimiento de aguas
procedente del Ter, de haber conseguido
la devolucién a la ciudad de la montaina
y el castillo de Montjuic, de haber fomen-
tado la realizacion de toda clase de ferias
y congresos, de haber hecho las primeras
inversiones en el metro después de la gue-
rra y de haber planteado una exposicion
universal para 1982 y el plan “Barcelona
20002, en cierta medida precedentes de los
Juegos Olimpicos de 1992y el Plan general
metropolitano de 1976. Desde el punto de
vista cultural, dio apoyo por primera vez
desde 1939 a manifestaciones de la cultura
popular como las sardanas o los tres tombs,
y dio todas las facilidades para la creacién
del Museo Picasso y la Fundacion Mir6 o la
renovacién del Zooldgico.

Como podemos ver, muchas de sus
realizaciones institucionales, convenien-
temente actualizadas, aun son vigentes.
Barcelona obtiene su suministro de agua
esencialmente del sistema Ter Llobregat,
se rige por una Carta Municipal especifica,
cuenta con el Plan general metropolitanoy
los museos Picasso y Miré son algunos de
los grandes activos culturales de la ciudad.
La Ley de censos de 1945 y la Compilacién
del Derecho civil especial de Catalufha de
1960, de la cual ahora se ha conmemorado
el cincuentenario, son un legado directo
de su influencia politica, de su visidn posi-
bilista de la gestion publica y, por contra-
dictorio que pueda parecer, de su visién
catalanista, tan tibia y moderada como se
quiera, pero catalanista, de pais"”.

Tal vez por esta razdn, a pesar de las
reticencias ideoldgicas explicables de los
ultimos anos, Porcioles no ha sido del to-
do marginado de nuestra historia reciente.
Asi, el Ayuntamiento presidido por Pasqual
Maragall, que entré a trabajar en la casa
grande precisamente cuando Porcioles era
alcalde, le concedié la Medalla de Oro de
la ciudad en 1983. Y Jordi Pujol, Presidente
de la Generalitat, y Narcis Serra, entonces
vicepresidente del gobierno espanol, le
elogiaron publicamente cuando murio, el
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3 de septiembre de 1993. El propio Jordi
Pujol destacaba que Porcioles fue... un visio-
nario. Muchas de las obras que se han hecho
en Barcelona se comenzaron a planear en
su época®. El convenio con la familia para
depositar su archivo en el Archivo Nacional
de Catalufa se firmd, en presencia de Pujol,
en el Palacio de la Generalitat.

2. LACOMPILACIONY SU CIRCUNS-
TANCIA

A) El marco politico

Para enmarcar la aprobacién de la
Compilacién en su momento politico, me
parece de interés la siguiente cita del his-
toriador Joan B. Culla: E/ final de la década
de los cincuenta estd presidido, en Catalufia,
por el deterioro del clima econémico y el sub-
siguiente malestar de diversas capas socia-
les. El considerable ritmo de la inflacién, el
incontenible incremento del coste de la vida
(un 12,5% sélo en 1958)®, el déficit creciente
de la balanza comercial o el hecho de que,
en 1959, la produccion de energia eléctrica
bajase por primera vez desde la Guerra Civil,
eran otros tantos sintomas del fracaso de las
concepciones autdrquicas y de la urgencia
de un cambio de rumbo"". El régimen, con-
vencido por la fuerza de que era imposible
seguir con la misma linea politica y, sobre
todo, econémica que habia seguido desde
el final de la Guerra, incluso con el apo-
yo americano derivado de los pactos de
1951, se ve obligado a introducir cambios
radicales en materia econémica, sino intro-
ducirlos en el campo politico. De hecho, es
el que sucede hoy en China. En 1957 Ma-
riano Navarro rubio es designado Ministro
de Hacienda y el cataldn Alberto Ullastres
de Comercio, quien llamoé como asesores a
los también catalanes Joan Sarda Deixeus y
Fabia Estapé, inspiradores del Plan nacional
de estabilizacién econdmica, concretado
en el decreto-ley de 21 de julio de 1959
que, en los anos por venir, seria pilotado
por otro Ministro catalan: Laurea Lopez Ro-
dé. La apertura al exterior, la devaluacién
de la peseta en mas de un 40%, la liberaliza-
cién de las importaciones, la autorizacion a
los capitales extranjeros para que participa-
ran en empresas locales, la congelacién de
salarios, la reduccién drastica de las horas
extras o el incremento de los precios de las
empresas publicas generaron inquietud en

una parte del empresariado catalan y forza-
ron el cierre de empresas de sectores que
vivian esencialmente de la autarquia, sobre
todo del textil, del calzado y de la piel. El
hecho de que la representacién catalana en
el gobierno fuese esencialmente técnica y
a titulo individual y que ni los empresarios
locales ni la Camara de Comercio fueran
tenidos en cuenta incremento la inquietud.
Es en este clima de reformas econdémicas
donde hay que situar el nombramiento
de Josep M. de Porcioles como alcalde:
un hombre técnicamente preparado, con
experiencia politica, dentro del régimen,
relativamente independiente, y con una
imagen profesional mas bien respetable.
No es extrafio que, por profesion y por con-
viccidn, tuviera una buena predisposicién a
llevar adelante la Compilacién del Derecho
Civil de Catalufa. El, que ya habfa formado
parte de la ponencia o comisidn de exper-
tos que redacté el anteproyecto, tuvo que
implicarse politicamente para que saliera
adelante con una cierta integridad.

Es bien sabido, y ultimamente ha sido
harto recordado, el largo camino que esta
ley siguio entre 1946, aiio del famoso Con-
greso de Zaragoza, hasta su promulgacion
del 21 de julio de 1960. El Decreto de 23
de mayo de 1947 constituyé una comision
de 37 personas encargada de redactar su
proyecto. La comisién, demasiado extensa,
designd una ponencia de ocho juristas, que
primero presidié el antiguo dirigente de la
Liga Lluis Duran i Ventosa y luego Francesc
d’A. Condomines Valls. Formaban parte
de él los notarios Ramon M. Faus Esteve,
ponente del titulo de Derecho de familia,
Josep M. de Porcioles, que se reservo el ca-
pitulo de heredamientos, y Ramon M. Roca
Sastre, ponente del titulo de Derecho de
sucesiones. El abogado Condomines fue
ponente del titulo de obligaciones y con-
tratos y el catedratico Mans Puigarnau y
el abogado Maluquer y Rosés lo fueron de
derechos reales. Al morir Duran i Ventosa
y acceder a la presidencia Condomines se
incorporé a la ponencia otro notario, Lluis
Figa Faura™.

La ponencia tomo6 como base de su
trabajo el Projecte d’apéndix [Proyecto de
apéndice] de 1930, proyecto que la Liga
queria hacer aprobar por el Parlamento de
Cataluia en 1933, adaptado a las circuns-
tancias del momento por Mans Puigarnau.
El resultado fue un anteproyecto de 569

articulos dividido en un Titulo preliminar,
que establecia normas de interpretaciéon
y de integracién del Derecho con conser-
vacion del Derecho supletorio Candénico y
Romano, y cuatro Libros, que regulaban la
personay la familia, las cosas y los derechos
reales, las sucesiones y las obligaciones y la
prescripcién. El Proyecto de Compilacion fue
presentado a la Comisidon General de Codi-
ficacion, que lo considerd inaceptable por
extension y ambicion. Contenia mas insti-
tuciones de lo que los juristas espafoles,
con Castan Tobenas al frente, podian dige-
rir, y ademds mantenia un sistema autocto-
no de Derecho supletorio. Como siempre,
y asi fue entonces, los técnicos son mas
contrarios que los politicos a las “especia-
lidades” catalanas, y son los primeros los
que se imponen. El recorte del proyecto fue
descomunal y cuando los juristas catalanes
tuvieron en la mano la ultima version el
desencanto fue general. Entonces Porcio-
les pidié audiencia al dictador para hablar
del asunto, y a base de darle argumentos
politicos —la compilaciéon era un texto ab-
solutamente tradicional y no adulterado
por el liberalismo del Cédigo francés— y
tacticos —se podia admitir el texto de la
Comisién General como proyecto de ley,
salvando asi la dignidad de Castan pero
enmendarla en la Comision de Justicia de
las Cortes— y también, a base de trabajar
rapido y bien él y los suyos, en Andorra, las
Cortes franquistas aprobaron la Ley que el
propio Porcioles defendioé ante el Pleno. Su
buena relacién con el Ministro de Justicia,
Iturmendi, su aureola de alcalde de Barce-
lona respetado por Franco y el hecho de
que el notario Lépez Palop, suegro de Lluis
Figa, estuviera en la Comision de Justicia
de las Cortes, debieron ayudar.

|
La Compilacion fue una pieza basica
en la apertura del franquismo
hacia nuevos esquemas politicos
y econdémicos, imprescindible
para que Espana ingresara
en las instituciones econémicas
internacionales

El giro de Franco en el tema de la Com-
pilacion, mas alld de la capacidad de con-
viccion del alcalde de Barcelona, formaba
parte de la estrategia de cambio econé-
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mico iniciada dos afos antes y de lo que
después se ha conocido como la “opera-
cién Catalufa”, un intento del régimen de
encontrar mas simpatias en nuestro pais,
de romper el recelo hacia la nueva politica
econdmica y de ganarse en el extranjero
una cierta credibilidad aperturista que sélo
tenia posibilidades de éxito si se hacia des-
de Catalufa. Es una estrategia que Porcio-
les promovia, también, con la idea de que
una mayor colaboracién permitia arrancar
mas concesiones. No estd del todo fuera
de lugar relacionar con esta operacion el
cese (en febrero de 1960) del director de
La Vanguardia Luis Martinez de Galinsoga
que habia pronunciado su famoso Todos
los catalanes son una mierda, por el simple
hecho de que un sacerdote se atreviera a
hacer una homilia en cataldn justo ocho
meses antes'?. En aquel momento Franco
decidié pasar unas semanas en Barcelona
y hasta asistiria a un concierto del Orfeén
Cataldn en el Palacio de la Musica donde se
cantaria en catalan. Es el concierto que ha
pasado a la historia porque una pequeia
parte del publico se atrevié a cantar el Cant
de la senyera, provocando los conocidos
“Hechos del Palau” (19 de mayo de 1960)
que llevaron a Jordi Pujol a la cércel, con-
denado a siete afos por un Tribunal militar.

La Compilacién, juntamente con la
Carta de Barcelona, aprobada meses antes,
y la cesién a la ciudad de la montafia de
Montjuic, aprobada el mismo dia, fue, en
mi opinién, una pieza basica en el intento
de apertura del franquismo hacia nuevos
esquemas politicos y econdmicos, apertura
que tuvo su punto culminante con la ley de
prensa e imprenta de 1966, que suprimié la
censura previa en la edicion de libros e hizo
posible un timido reinicio de la edicién en
lengua catalana. Era una apertura impres-
cindible para que Espafa ingresara en las
instituciones econdmicas internacionales,
aun cuando se hiciera bajo la férrea vigi-
lancia de Franco, Carrero Blanco"® y otros
poderes del régimen.

B) El marco social

La Compilaciéon de 1960 era, como ha
subrayado Lépez Burniol™, la culminacion
de un largo proceso historico, fruto de la
Renaixenca cultural y del Catalanismo poli-
tico™. Tenia 344 articulos, tres disposicio-
nes finales, una adicional y seis transito-

LA NOTARIA | U | 3/2010

rias. Aunque se podia considerar un éxito
politico de Porcioles, parece evidente que
se supo distanciar de él y dejo el protago-
nismo de defenderla ante la comunidad
juridica a los miembros de la ponencia, en
especial a Roca Sastre, Faus Esteve y Fran-
cesc Condomines, decanos, estos ultimos,
de los Colegios de notarios y de abogados
de Barcelona. Estaba estructurado en un
Titulo preliminar, dedicado a la aplicacion
y la interpretacion del Derecho, y cuatro
capitulos que regulaban instituciones de
Derecho familiar; de Derecho de sucesio-
nes; algunos de derechos reales, y unas
particularidades sobre las obligacionesy la
prescripcion®, Obviamente fue publicado
en una Unica version oficial castellana —el
catalan estaba excluido de cualquier uso
oficial- pero en 1963 el Colegio de Aboga-
dos de Barcelona publicé una versiéon en
catalan, obra de J. De Camps i Arboix y En-
ric Jardi, que actualmente es una auténtica
obra de biblidfilo.

La Compilacion de 1960

era la culminacién de un largo
proceso histdrico, fruto

de la Renaixenca cultural

y del Catalanismo politico
|

La Compilacién no constituia un sis-
tema completo. Modificaba el sistema de
fuentes del Derecho, que pasaba a ser: en
primer lugar, la Compilacién, el Capitulo
del Codigo Civil que regulaba la formay los
efectos personales del matrimonio y la Ley
de censos de 1945; en segundo lugar, las
leyes civiles espafiolas de ambito sectorial
o especial. Seguian la costumbre general
o local y finalmente el Cédigo Civil espa-
Aol, aunque la aplicacién de éste no era
automatica porque antes habia que tener
en cuenta la tradicién juridica catalana en-
carnada en las leyes antiguas, la costumbre
y la doctrina de los autores, sobre la base
de lo que Roca y Sastre llamé la “luris con-
tinuatio””. Me interesa subrayar que, en
mi opinidn, la “iuris continuatio” defendi-
da por Roca Sastre es mucho mas que una
construcciéon practica que permite seguir
alegando el Derecho histérico. Subliminal-
mente, la “iuris continuatio” es una cons-
truccion politica que legitima la existencia
de la Compilacién no en la aprobacién por

las Cortes franquistas y la sancién del dicta-
dor sino en los Derechos histéricos, de los
cuales la Compilacién es “una expresiéon no
novatoria”, de manera que la legitimidad
de la Compilacién le viene de las Cortes
tradicionales, y por lo tanto de los 6rganos
politicos propios suprimidos en 1714,

Ademas del sistema de fuentes y de
esta peculiar continuidad en el Derecho
histérico, la Compilacion contenia, en apa-
riencia principalmente, una detallada re-
gulacion de las instituciones tradicionales
que diferian sustancialmente de la regula-
cién del Cédigo espaiiol. Estas instituciones
eran, basicamente, el régimen de separa-
cion de bienes del matrimonio, que seguia
siendo legal a falta de pacto entre los espo-
sos anterior o posterior al matrimonio, los
capitulos matrimoniales, la necesidad de
existencia de heredero en la sucesién y en
el testamento, la incompatibilidad entre la
sucesion testada y la intestada, la legitima
de la cuarta parte vigente en toda Catalu-
fa desde 1599, las sustituciones pupilar y
ejemplar, los fideicomisos y la sustitucio-
nes preventivas de residuo, los legados y la
reserva a favor de los herederos de la cuar-
ta falcidia, el usufructo viudal abintestato
(calcado de la Ley republicana de 1936), la
reserva binupcial, la enfiteusis, el usufructo
de bosques, algunas normas sobre servi-
dumbres y relaciones entre fincas vecinas,
la rescision de los contratos por lesién, la
compraventa a carta de gracia y el uso om-
nes causa, conservando el plazo de 30 afios
para la prescripcion de acciones y para la
usucapion de inmuebles, aunque se esta-
blecia el de seis aflos para cosas muebles.

Al lado de instituciones todavia vivas y
vigentes hoy, mantenia algunas que ahora
parecen totalmente arcaicas: la regulacién
de la dote obligatoria y las demds insti-
tuciones dotales; la presunciéon muciana,
segun la cual los bienes propiedad de la
mujer casada de los que no pueda demos-
trar su procedencia se presumian donados
por el marido; la limitacién de donaciones
entre esposos; los heredamientos; la ins-
titucion de heredero por fiduciario y las
herencias de confianza; la prohibicion, en
caso de segundas nupcias, de favorecer al
segundo cényuge mas que al hijo menos
favorecido del primer matrimonio; la pro-
hibicién de avalar a las mujeres, irrenun-
ciable si se trataba de avalar al marido; o la
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indignidad de suceder que afectaba a los
hijos adulteros.

La Compilacion salvé lo mas esencial
del Derecho catalan: un sistema de fuentes
especifico, aun cuando fuera devaluado,
una declaracién de continuidad con el De-
recho histérico y la regulacion detallada
de una serie de instituciones genuinas.
Ademas, en palabras de Roca Sastre, co-
difica el Derecho, aclara dudas y facilita su
conocimiento. La mayoria de las normas ya
existian, aun cuando no se aplicaban, en
muchisimos casos por comodidad o igno-
rancia. La aprobacién de la Compilacion,
juntamente con el retorno de Montjuic a
Barcelona que se aprobé el mismo dia, tuvo
una relevancia considerable y positiva en la
prensa de aquel tiempo, aunque inferior,
en mi opinion, a su importancia real. Re-
pasar la hemeroteca, tarea facilitada por la
edicion del dosier de prensa que ha realiza-
do el Colegio de Notarios de Catalufia con
ocasién de la conmemoracién del cincuen-
tenario™®, permite destacar la sistematica
omisién del hecho de que era una victoria
retrasada, aunque parcial, del catalanismo
politico conservador que desde hacia 75
anos luchaba por tener un texto legal pro-
pio. Nuestra historia era negada por siste-
ma, como a menudo ocurre todavia hoy,
con la finalidad de diluirla.

Me parece indicativo subrayar, sin em-
bargo, que la Compilacion fue promulga-
da el mismo dia que la Ley de propiedad
horizontal. Una ley llamada a regir la ex-
pansion urbana y a facilitar el acceso a la
propiedad inmobiliaria de las masas po-
pulares. Hay que tener en cuenta que, en
parte como consecuencia de las medidas
del Plan nacional de estabilizacién econé-
mica, los anos sesenta y setenta asistieron
a un crecimiento econémico y demogréfico
extraordinario e inédito tanto en Catalufia
como en Espafia. En Cataluia, sélo entre
1960 y 1964, la produccion industrial se
multiplicé por dos y la mano de obra ocu-
pada crecié un 27,5%. La produccién de
la fabrica SEAT, que desde 1957 produce
los “600”, crece un 144%, la plantilla un
50%, y al final del periodo lanza su “1500".
Crecen el sector quimico y la construccidn,
comienzan a llegar turistas de una forma
espectacular y, por primera vez en siglos,
la economia catalana inicié una tenden-
cia a la exportacion exterior. En definitiva,
en el quinquenio 1960-1964 el PIB crece

un 40,2%". Todo ello comporta un cre-
cimiento demografico sin precedentes:
entre 1960 y 1964 llegan a Catalufa hasta
400.000 procedentes del resto del Estado
y la poblacién crece en 490.000 habitan-
tes®??. Crecimiento demogréfico, demanda
turistica y mejora de las condiciones eco-
némicas impulsaron, y hasta qué punto, el
crecimiento urbano, sobre todo por la via
de los edificios plurifamiliares amparados
en la Ley de propiedad horizontal desde el
punto de vista civil, la expansion del prés-
tamo hipotecario para financiarlo®", y en
la normativa de viviendas protegidas en lo
relativo a las bonificaciones fiscales, cuan-
do no por la via de las obras sindicales de
vivienda. Simultdneamente, la progresiva
mecanizacion del campo y el acceso de la
poblacién al automévil incrementaron la
presién sobre las ciudades, en especial so-
bre Barcelona y el Barcelones, el Valles y el
Baix Llobregat.

La Compilacién y la Ley de propiedad
horizontal, aprobadas el mismo dia®?, son
dos caras del mismo tiempo: una tiene por
base una sociedad tradicional eminente-
mente rural donde la masia y el heredero
son fundamentales; la otra tiene por base
una sociedad urbana, moderna, en la que
es fundamental la pequena propiedad, la
familia estricta y el patrimonio de subsis-
tencia, pero con vivienda de propiedad®),
Todo ello hizo que en poco tiempo mu-
chas de las instituciones reguladas por la
Compilacién quedaran en desuso y que
los articulos compilados fueran mas uti-
les para comprender y regular situaciones
antiguas ya constituidas (heredamientos,
censos y fideicomisos especialmente)
que para constituir otras nuevas, con
las excepciones del régimen de bienes
y la legitima corta y a pagar en dinero.
La estadistica de la Direccién General de
Registros y Notariado no permite extraer
datos con facilidad, pero seria interesante
comparar el nimero de escrituras de divi-
sion horizontal autorizadas entre 1960 y
1980, por ejemplo, con el numero de es-
crituras de establecimiento enfitéutico, o
el nimero de escrituras de préstamo con
garantia hipotecaria en comparacién con
el de censales o compraventas a carta de
gracia. Si que permiten rastrear el nimero
de capitulos matrimoniales, y en conse-
cuencia de instrumentos susceptibles de
contener heredamiento o instituciones

dotales, otorgadas en este periodo: nunca
mas de 950, en descenso constante. Por
otro lado, la extension de los patrimonios
de subsistencia, constituidos ya no por
masias o por casas, sino por pequenas
viviendas en propiedad horizontal, el ac-
ceso progresivo de la mujer al trabajo y
la consolidaciéon de un modelo de familia
reducida, cambiaron los habitos de los
catalanes a la hora de comprar inmuebles,
ahora mayoritariamente adquiridos por
mitades indivisas, y a la hora de otorgar
testamento: la institucién reciproca de
heredero entre esposos con sustitucion
vulgar a favor de los hijos se ha conver-
tido en la tipologia mas frecuente de
testamento de las personas casadas. La
practica del fideicomiso con hijos puestos
en condicion ha desaparecido, sin perjui-
cio de la renovada utilidad de los fideico-
misos de residuo o de las sustituciones
preventivas de residuo para matrimonios
sin hijos o para matrimonios divorciados.

La “iuris continuatio” es mucho
mas que una construccion practica,
es una construccion politica

que legitima la existencia de la
compilacién no en la sancion del
dictador sino en los Derechos
histéricos, de manera que la
legitimidad le viene de las Cortes
tradicionales, y por lo tanto de
los érganos politicos propios
suprimidos en 1714
|

Aunque la utilidad social de la Compi-
lacion podria llegar a ser discutible, pues, a
excepcioén de los pilares esenciales del régi-
men de separacion de bienes y la legitima
corta (en definitiva, de la proteccion de la
libertad individual), su utilidad en términos
de estructura social y de preservacién de
la identidad nacional, en otras palabras, su
trascendencia politica ha demostrado ser,
pasado el tiempo, extraordinaria. Es en ra-
z6n de esta importancia histérica que en la
inauguracioén de las Jornadas de Derecho
cataldn de Tossa de Mar del afio 2008 la
consejera Montserrat Tura anuncié la in-
tencion del Departamento de Justicia de la
Generalitat de conmemorar activamente
los cincuenta afnos de su promulgacion®@,
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3. LA COMPILACION EN LOS ULTI-
MOS 30 ANOS

A) Fundamento ilimitado de la potes-
tad legislativa

La Constitucién espainola de 1978, si-
guiendo la de 1931 pero con una redaccién
atormentada y retorcida, fruto de las dos
visiones de Espafia que pugnan en ella®,
establece que el Derecho civil es compe-
tencia del Estado sin perjuicio de la com-
petencia de las comunidades auténomas
para conservar, modificar y desarrollar los
derechos civiles alli donde los habia, a ex-
cepcién de la regulacién de la aplicacién
y la eficacia de las normas, las relaciones
juridico-civiles relativas a las formas del
matrimonio, la ordenacién de los registros
y los instrumentos publicos, las bases de
las obligaciones contractuales y las nor-
mas para resolver los conflictos de leyes,
asi como la determinacién de las fuentes
del Derecho, que siempre seran compe-
tencia del Estado, aun cuando en este caso
respetard las normas autonémicas. El Es-
tatuto de Autonomia de 1979 confiri6 a la
Generalitat la competencia exclusiva para
la conservacién, modificacién y desarrollo
del Derecho Civil Catalan. En cierta manera,
pues, sin la Compilacion de 1960 el Estatu-
to no habria podido atribuir a la Generalitat
la competencia legislativa en materia de
Derecho civil.

Ahora bien, la formulacién de la Consti-
tucion, sintacticamente complicada, facilité
una auténtica ofensiva de los juristas espa-
foles en defensa del inmovilismo juridico-
civil y del mantenimiento del “statu quo”
uniformista. Catedraticos de universidad,
registradores de la propiedad, notarios de
Madrid y cercanias, jueces y funcionarios de
toda clase defendieron que la competencia
autondmica se limitaba estrictamente a la
modificacién y conservacién del a Compi-
lacion. Lo que en principio fue la base de
la competencia legislativa, contar con la
Compilacion, corria el riesgo de convertirse
en un limite para esta competencia si se
admitia que Cataluna solo podia actualizar
la Compilacién, pero no podia ir mas alla.

Los juristas catalanes, entre otros En-
carna Roca, Lluis Puig® y Ferran Badosa
desde el ambito universitario, y Josep M.
Puig Salellas y Lluis Roca-Sastre desde el
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notarial, interpretaban estas normas en el
sentido de que el Parlament podia legislar
sobre todas las materias civiles no reserva-
das expresamente al Estado en el ultimo
inciso del punto. Un Congreso celebrado
en Zaragoza en otofio de 1981 con la par-
ticipacion de los principales juristas de las
llamadas “regiones forales” establecié las
bases de una interpretacion mas ajustada a
laletray al espiritu del texto constitucional.
También las Jornadas de Derecho cataldn
en Tossa, que se celebran cada dos afos
de manera ininterrumpida desde 1980 por
iniciativa primero de la Universidad de Bar-
celona y después de la de Girona, contri-
buyeron a consolidar un estado de opinion
favorable a unainterpretacion autonomista
de la Constitucion en este campo.

La Compilacion salvé lo mas
esencial del Derecho cataldn: un
sistema de fuentes especifico,
aun cuando fuera devaluado,
una declaracién de continuidad
con el Derecho histéricoy la
regulacion detallada de una serie
de instituciones genuinas
|

En todo caso, el primer gobierno de Jor-
di Pujol fue extraordinariamente prudente
en este tema. En 1981 se constituyé una
ponencia conjunta en la Comisién de Justi-
cia del Parlament con el objetivo de elabo-
rar una proposicion de ley para modificar
la Compilacién de 1960 que fuese obra de
todos los grupos presentes en la Camara.
Se evitaba de este modo el protagonismo
del gobierno y se favorecia la unidad politi-
ca en esta materia, en la cual se actud igual
que se hacia en materia de lenguay politica
linguistica: prudenciay unidad. A finales de
la | Legislatura se aprobd la Ley 13/1984, de
20 de marzo de reforma de la Compilacién,
que introdujo en el sistema de fuentes el
concepto de autointegracion, modifico el
régimen de la dote, estableci6 la igualdad
del hombre y la mujer y los hijos matrimo-
niales, no matrimoniales y adoptivos, su-
primié las limitaciones de disponer para
los casos de segundas nupcias, introdujo
pequefios cambios en el régimen de la
sucesién intestada (con llamamiento a la
Generalitat), y adecud otros aspectos mas
secundarios. El 19 de julio del mismo 1984

se promulgo el Decreto legislativo 1/1984,
por el que se aprobaba el Texto Refundido
de la Compilacién de Derecho Civil de Ca-
taluia. En la Il Legislatura entraron en vigor
tres leyes civiles promovidas por el conse-
jero de Justicia Agusti Bassols®”, Se trata de
las leyes10/1987 y 11/1987, las dos de 25
de mayo, que modificaron la Compilacién
en materia de adopcién y de reservas, y de
la Ley 9/1987, sobre Sucesion intestada,
también de 25 de mayo. Esta ultima de-
rogé cuatro articulos de la Compilacién vy,
con 29 articulos, es la primera de las leyes
especiales que después se irfan prodigando
hasta dejar la Compilacion practicamente
sin contenido. De hecho, esta Ley moder-
nizaba nuestro Derecho y lo adecuaba a la
realidad social dado que mejoraba la posi-
cién del conyuge en la sucesion intestada,
ya que en ausencia de descendientes es
el primero llamado a la herencia del di-
funto con preferencia a los padres, y en
concurrencia con descendientes adquiere
el usufructo universal y no de la mitad. El
Gobierno espanol, entonces con mayoria
absoluta del PSOE, impugné la Ley de suce-
sion intestada ante el Tribunal Constitucio-
nal con el argumento de que la Generalitat
se habia excedido en sus competencias.
El Gobierno, prisionero de las opiniones
uniformistas de sus letrados y cuerpos de
élite, hacia suya la argumentacion de que
las competencias de la Generalitat no pa-
saban de la Compilacion.

B) La construccion de un Derecho civil
nuevo a partir de la Compilacion

Esta impugnaciéon detuvo durante
tres afos el proceso de actualizacién del
Derecho civil, que sélo se retomd con la
ley de censos®. Politicamente era ir so-
bre seguro: su importancia social era apa-
rentemente escasa y nadie podia negar la
competencia del Parlament para modificar
una materia regulada en la Compilacién de
1960 y en la ley de 1945 de manera bien
distinta a la regulacion del Cédigo espafiol.
Ademéds, permitia insistir en la via de las
leyes especiales y no en las de modificacion
de la Compilacién, precisamente porque la
Ley de 1945 ya era una ley especial. La Ley
6/1990, de 16 de marzo, de Censos, derogd
23 articulos de la Compilacién, iniciando
asi el camino de dejarla vacia de conteni-
do sin derogarla. La Ley de censos, con 32
articulos, dos disposiciones finales y cinco
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disposiciones transitorias que constituian
su auténtico nucleo normativo, permitié
cancelar en los registros de la propiedad de
Cataluia, sobre la base de una presuncion
de prescripcién, los censos que no se ha-
bian dividido en cumplimiento de la Ley de
1945 y todos aquellos cuyos titulares no hi-
cieran una declaracién expresa de vigencia
en los cinco afos siguientes al 28 de marzo
de 1990. A pesar de la resistencia inicial de
los registradores de Cataluia a aplicarla®,
la ley fue un instrumento practico y util pa-
ra liberar miles de fincas de censos inexis-
tentes y sélo vigentes segun los registros
y, a la vez, porque los titulares efectivos de
censos sacasen algun provecho de ellos.

La misma técnica de la Ley especial
se empled para la Ley 13/1990, de 9 de
julio, de la Accion negatoria, las inmisio-
nes, las servidumbres y las relaciones de
vecindad, que regulé por primera vez la
accion negatoria, sistematizé la materia
de las inmisiones e introdujo modificacio-
nes significativas en la regulacién clasica
de las servidumbres y de la medieria, de-
rogando 13 articulos de la Compilacién.
En cambio, la Ley 8/1990, de 9 de abiril, de
Modificacién de la regulacion de la legiti-
ma, tan trascendente para el dia a dia del
fenomeno sucesorio en Catalufia, opto por
redactar de nuevo los articulos 122 a 146
de la Compilacién. Como es sabido, esta
ley convirtid la legitima en un derecho per-
sonal sin ninguna garantia real especifica,
suprimio la legitima de los abuelos, redujo
de 30 a 15 anos el plazo de prescripcion de
la accién para reclamarla e introdujo cam-
bios en los efectos de la pretericion y de la
renuncia. Poco después, la ley 40/1991, de
30 de diciembre, o Cédigo de Sucesiones
de Catalufa, que con 396 articulos y otras
14 disposiciones es la mas extensa apro-
bada por el Parlament, “sustituyd”, que no
derog6®?, hasta 214 articulos de la Compi-
lacion. El codigo de Sucesiones constituia
una regulacion absolutamente auténoma
y completa por la via de la autointegracion
que excluia la aplicacion en Catalufa del
Codigo espanol.

La Compilacién es, como ya hemos di-
cho, fruto del trabajo técnico de una ponen-
cia integrada por grandes personalidades
del Derecho, profesionales o académicas.
El Departamento de Justicia de la Genera-
litat también encomendo la redaccién de
los anteproyectos a comisiones técnicas,

normalmente reducidas y siempre mixtas,
con profesionales y universitarios®". Esta
especie de mimetismo con el proceso de
compilacion ha enriquecido técnicamente
la normativa y la ha hecho mas participati-
va y consensuada, cosa que debe valorarse
como un activo inmenso, tal vez heredado,
también, de la Compilacién misma.

Otras leyes continuaron el proceso de
vaciar de contenido la Compilacién, que
quedod progresivamente reducida en ex-
tensién al tiempo que crecian los textos
legales nuevos que la modernizaban y de-
sarrollaban. Es posible que nadie se haya
planteado de un modo consciente la per-
vivencia formal de la Compilacién, pero el
hilo conductor entre el Derecho que esta
sustituyo hace cincuenta afos, esto es, el
Derecho histdrico, y el Cédigo Civil de Ca-
taluia es, precisamente, esta pervivencia.

Aunque la utilidad social

de la Compilacién podria llegar

a ser discutible, a excepcién de
los pilares esenciales del régimen
de separacion de bienesy la
legitima corta (en definitiva,

de la proteccion de la libertad
individual), su utilidad en
términos de estructura social

y de preservacion de la identidad
nacional, en otras palabras,

su trascendencia politica

ha demostrado ser, pasado

el tiempo, extraordinaria

Efectivamente, la Ley 7/1991, de 27
de abril de 1991, de Filiaciones, regulé in-
tegramente esta institucion y derogo los
articulos 4 y 5 de la Compilacién. Esta ley
establecié una presuncién de paternidad
no matrimonial en los supuestos de rela-
ciones sexuales con la madre dentro del
periodo legal de concepcién, aproximando
la filiacién no matrimonial a la matrimo-
nial no solo en lo relativo a los efectos, sino
también en lo relativo a la determinacion.
Poco después se anadieron al bagaje le-
gislativo catalan la Ley 22/1991, de 29 de
noviembre, de garantias posesorias sobre
cosa mueble, la Ley 37/1991, de 30 de di-
ciembre, sobre medidas de proteccion de
menores desamparados y de adopcién, y la

Ley 39/1991, también de 30 de diciembre,
de la tutela e instituciones tutelares. Una
cuarta, la Ley 29/1991, de 13 de diciembre,
de modificacién de la Compilaciéon en ma-
teria de venta a carta de gracia.

A partir de este momento se trabajo
en la linea de alternar leyes especiales y
modificaciones de la Compilacién segun la
materia a tratar, con el objetivo de elaborar
tres codigos: el de sucesiones, el de familia
y el de Derecho patrimonial, de manera
que en el futuro se pudieran refundir en un
Cédigo unico®. De acuerdo con este plan
se aprobaron la Ley 8/1993, de 30 de sep-
tiembre, de modificacion de la Compilacion
en materia de relaciones patrimoniales en-
tre conyuges; la Ley 12/1996, de 29 de julio,
de la potestad del padre y de la madre y la
ley 10/1996, de 29 de julio, de alimentos
entre parientes®®. Una vez aprobadas, se
inicié la tramitacién de lo que debia ser la
Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de
Familia. Su elaboracién, ahora con Nuria de
Gispert en la consejeria de Justicia, exigié
la superaciéon previa de dos cuestiones de
politica legislativa: la inclusién de una re-
gulacién de los efectos del matrimonio y de
la separacion, el divorcio y la nulidad matri-
monial, y la equiparacién al matrimonio de
las llamadas parejas de hecho, tanto hete-
rosexuales como homosexuales. La primera
cuestion se resolvio de manera positiva. El
Estado tiene competencia exclusiva para
regular las formas del matrimonio y la se-
paracion y el divorcio, pero la Generalitat
puede regular los efectos que producen.
De esta forma, el Codigo de Familia regula
los efectos personales y patrimoniales del
matrimonio, incluidos los efectos de la nuli-
dad, el divorcio y la separacioén e incorpora,
sistematizadas y armonizadas, las leyes so-
bre Derecho de familia antes mencionadas,
a la vez que deroga los articulos 6 a 62 de
la Compilacion®®.

La cuestion de la equiparacion al matri-
monio de las parejas de hecho se solucioné
con un pacto de compromiso que consistiod
en no incluir su regulacion en el Cédigo
pero hacerlo en una Ley especial, la Ley
10/1998, de 15 de julio, de uniones estables
de pareja. La ley regula las uniones estables
de pareja, tanto las heterosexuales como
las homosexuales, con una normativa para-
lela pero no idéntica porque, segun expli-
citaba el predmbulo, la pareja heterosexual
que vivia maritalmente, si no se casaba, era
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porque no queria, mientras que la apareja
homosexual no se podia casar. La equipa-
racion a efectos civiles quedé completada
con la equiparacién a efectos fiscales en lo
relativo al Impuesto de sucesiones, por la
Ley 25/1998, de 31 de diciembre. Esta Ley
fue pionera en la materia y ha sido imitada
por muchos parlamentos auténomos y es-
tatales. El gobierno del Partido Popular se
abstuvo de impugnar el Cédigo de Familia
y la Ley de uniones estables de pareja, del
a misma forma que tampoco habia impug-
nado, meses antes, la Ley 1/1998, de 7 de
enero, de politica linguistica. El pacto im-
plicito de apoyo mutuo que surgié de los
pactos del Majestic, tan criticados, permitié
pues un avance significativo en dos dmbi-
tos esenciales para la identidad: la lengua y
el Derecho civil®. Poco después se aprobo
la Ley 19/1998, de 28 de diciembre, sobre
situaciones convivenciales de ayuda mu-
tua, que da amparo legal a las situaciones
de convivencia de dos o més personas en
una misma vivienda que comparten con
voluntad de permanencia.

Dado el volumen y la extensién que
alcanzaba la nueva legislacién civil catala-
na, el ano 2000 el Gobierno de la Generali-
tat, a propuesta de Nuria de Gispert, optd
por institucionalizar el consenso politico y
profesional que habia acompanado a su
elaboracion subrayando aun mas que era
un proceso participativo. Esta institucio-
nalizacion se llevé a cabo con la creacion
del Observatorio de Derecho Privado de
Cataluna®®, como 6rgano consultivo del
Gobierno en materia de Derecho privado
y con la finalidad de elaborar un Cédigo
Civil®”, El Observatorio se organizo, hasta
2004, en una Comisién de codificacién y
las secciones de sucesiones y familia, de
Derecho patrimonial y de armonizacion. La
mas activa fue, naturalmente, la de Dere-
cho patrimonial, que a lo largo de la legis-
latura elaboré diversos proyectos que se
convirtieron en las leyes siguientes:

a) Ley 6/2000, de 19 de junio, de pensio-
nes periddicas, que regulaba el censal
0 pensidén perpetua y el violario o pen-
sion vitalicia y derogaba los articulos
330 a 335 de la Compilacion.

b) Ley 13/2000, de 20 de noviembre, de
regulacién de los derechos de usu-
fructo, uso y habitacion, que introdujo
novedades relevantes en el usufructo
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de activos financieros y el usufructo
con facultad de disponer, ademas de
actualizar las normas tradicionales que
contenia la Compilacion, de la cual se
derogaron los articulos 279 a 282.

c) Ley22/2001,de 31 de diciembre, de re-
gulacién de los derechos de superficie,
servidumbre y adquisicion voluntaria
preferente, con una regulacién com-
pleta y sistemdtica de los derechos de
tanteo, retracto y opcion que se podian
configurar como derechos reales o con
simple eficacia obligacional.

d) Ley 23/2001, de 31 de diciembre, de
cesion de finca o de edificabilidad a
cambio de construccion futura.

e) Ley 25/2001, de 31 de diciembre, de la
accesion y la ocupacion.

f) Ley 19/2002, de 5 de julio, de derechos
reales de garantia, que sustituyo la
Ley de garantias posesorias sobre co-
sa mueble de 1991 y ademas regulé la
anticresis.

C) El Cédigo Civil de Catalufa: un pro-
ceso participativo y consensuado

El objetivo de los tres codigos propues-
to por Bassols parecia al alcance. No obs-
tante, las jornadas “Hacia un Cédigo Civil
de Cataluna” celebradas a finales de 1998 y
la propia creacién del Observatorio de De-
recho Privado habian alterado parcialmen-
te el objetivo. Se trataba, ya, de construir
un Coédigo Civil propio, recogiendo toda
la legislacion aprobada y elaborando las
normas que correspondian a materias pen-
dientes. Para facilitar la tarea se opto por lo
que se llama un “cédigo abierto”, con una
metodologia de numeracion del articulado
que permitia aprobar los diferentes libros
y, en hipotesis, titulos y capitulos, por se-
parado sin que la sistematica global ni la
numeracién normativa se vieran afectadas.
La Ley 29/2002, de 30 de diciembre, o pri-
mera Ley del Cédigo Civil de Cataluia, es
el comienzo de un nuevo capitulo en la
historia de nuestro Derecho privado. El ob-
jeto de la Ley es establecer la estructura
y sistemética del Cédigo Civil de Catalu-
Aa y aprobar su libro primero. El Cédigo
estarad formado por seis libros. Cada libro
se dividird en titulos y estos en capitulos,
que pueden estar divididos en secciones

y subsecciones. Por lo que respecta a la
numeracién de los articulos, cada uno lleva
dos numeros separados por un guioén. El
primero esta integrado por tres cifras que
indican respectivamente el libro, el titulo
y el capitulo. El segundo corresponde a la
numeracién continua que, empezando por
el 1, se atribuye a cada articulo dentro de
cada capitulo.

Lo que en principio fue la base

de la competencia legislativa,

la Compilacion, corria el riesgo

de convertirse en un limite para
esta competencia si se admitia
gue Catalufa solo podia actualizar
la Compilacién, pero no podia
irmas alla

|

El Codigo se estructura en seis libros,
que son:

a) Libro primero, relativo a las disposicio-
nes generales, que incluye las disposi-
ciones preliminares y la regulacién de
la prescripcion y de la caducidad.

b) Libro segundo, relativo ala personay la
familia, que incluye la regulacién de la
persona fisica, las materias actualmente
comprendidas en el Cédigo de familiay
las leyes especiales en este dmbito.

c) Libro tercero, relativo a la persona ju-
ridica, que incluye la regulacién de las
asociaciones y las fundaciones.

d) Libro cuarto, relativo a las sucesiones,
que incluye la regulacion de las mate-
rias contenidas en el Cédigo de suce-
siones y en otras leyes especiales en
este ambito.

e) Libro quinto, relativo a los derechos
reales, que incluye la regulacién de esta
materia aprobada por el Parlament.

f) Libro sexto, relativo a las obligacionesy
los contratos, que incluye la regulacién
de estas materias, comprendidos los
contratos especiales y la contratacion
que afecta a los consumidores aproba-
da por el Parlament.

La misma Ley 29/2002 aprueba el Libro
primero del Cédigo, integrado por dos Ti-
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tulos: uno que establece las disposiciones
generales sobre el Derecho civil de Catalu-
Aay el otro sobre prescripcién y caducidad.
En lo relativo a las fuentes del Derecho, el
articulo 111.1 indica que el Derecho civil
de Cataluia esta constituido por el Cédi-
go, las demas leyes del Parlament en ma-
teria de Derecho civil, las costumbres y los
principios generales del Derecho, aunque
la costumbre sélo rige si no hay ley apli-
cable. Estas normas deben interpretarse
e integrarse de acuerdo con los principio
generales que informan el Derecho civil
de Catalufa, tomando en consideracién
la tradicion juridica catalana y se aplican
con preferencia a cualquier otro, de ma-
nera que el derecho supletorio, esto es, el
del Estado, sélo rige en la medida en que
no se opone a las disposiciones del Dere-
cho civil de Cataluiia o de los principio que
lo informan. Por lo que respecta a la pres-
cripcion y la caducidad, el Cédigo contiene
una normativa innovadora y precisa, en la
que se reduce hasta diez afos (hasta ahora
eran treinta) el plazo de prescripcion de
todas las pretensiones para las que la Ley
no establezca un plazo distinto. También
se regula la interrupcién y la suspension de
la prescripcion y la caducidad de las accio-
nes. Deroga los articulos 1 a 3y 344 de la
Compilacién, mas las disposiciones finales
segunday cuarta, relativas a las fuentes del
Derecho.

Cuando se produjo el cambio de go-
bierno en la Generalitat en enero de 2004
estaba a punto el proyecto del Libro quin-
to, relativo a los derechos reales®®. El nue-
vo gobierno se replanted el alcance del
proyecto, e inicialmente parecié que opta-
ba por un texto mas breve que se limitara
a regular los derechos reales en cosa ajena
sin entrar en materias mds discutibles por
uno u otro motivo: la normativa general de
administracion de los bienes, porque no
parecia el lugar adecuado; las donaciones,
porque no todo el mundo las considera
una manera de adquirir; la propiedad, por-
que regularla podia comportar problemas
competenciales, y la propiedad horizon-
tal porque era una materia generalmen-
te sometida a cambios normativos y que
requiere entrar en detalles que parecian
impropios de un Cédigo. Aun asi, el “co-
jin” del Observatorio, el consenso politico
y profesional que habia presidido el proce-
so, el empuje de la comisién y la apuesta

del consejero Vallés porque las leyes civi-
les contuvieran normas de actualidad para
el gran publico, salvaron el Libro quinto,
que salié adelante y se convirtié en la Ley
5/2006, de 10 de mayo, del libro quinto
del Cédigo Civil de Cataluia, relativo a los
derechos reales. La ley regula la posesion;
la adquisicién, transmisién y extincién de
lo derechos reales, sus restricciones estruc-
turales, incluidos los titulos de adquisicion
que le son exclusivos, como la accesion y
la ocupacion; las situaciones de comuni-
dad, con un extenso capitulo relativo a la
propiedad horizontal; y los derechos rea-
les en cosa ajena, con nueve capitulos. El
libro quinto derogd todas la leyes sobre
derechos reales mencionadas hasta ahora,
desde la de censos hasta la de derechos
reales de garantia y, ademas, los articulos
340 a 342 de la Compilacion.

En el aflo 2008 se aprobaron otros dos
libros del Cédigo Civil por medio de la Ley
4/2008, de 24 de abiril, del libro tercero del
Cddigo Civil de Cataluiia, relativo a las per-
sonas juridicas y la Ley 10/2008, de 10 de
julio, del libro cuarto del Cédigo Civil de
Cataluia, relativo a las sucesiones. Ningu-
na de las dos leyes deroga articulos de la
Compilacién. La primera por razones ob-
vias y la segunda porque los relativos a las
sucesiones ya habian sido derogados por el
Cédigo de Sucesiones de 1991.

Es posible que nadie se

haya planteado de un modo
consciente la pervivencia formal
de la Compilacién, pero el hilo
conductor entre el Derecho que
esta sustituyo hace cincuenta
anos, esto es, el Derecho histdrico,
y el Cédigo Civil de Cataluna es,
precisamente, esta pervivencia
I

El Libro tercero contiene la normativa
sobre persona juridica con un Titulo de
disposiciones generales, uno destinado a
regular las asociaciones y el otro a las fun-
daciones. En esencia, recoge la Ley 5/2001,
de fundaciones, que habia sustituido a la
de 1982 y a la Ley 7/1997, de 18 de junio,
de asociaciones, que regulaba las asocia-
ciones sin animo de lucro con domicilio y
actividad principal en Cataluila, pero con

una regulacion mas precisa y extensa de
los fendmenos de modificacién estructural
y un mayor protagonismo del Protectorado
en el control de las fundaciones privadas.

El Libro cuarto, relativo a las sucesio-
nes, recoge esencialmente la normativa
del Cédigo de Sucesiones de 1991 con un
cambio sistematico relevante, la completa
igualacion de todas las uniones estables de
pareja al matrimonio incluso en lo relativo
a la sucesion intestada, una nueva regula-
cion de los pactos sucesorios, mas actual y
abierta a dmbitos no estrictamente familia-
res que los heredamientos, algunos cam-
bios en materia de legados, de legitima, de
cuarta viudal, la comunidad hereditariay la
particion, asi como una relativa simplifica-
cién de la regulacién de los fideicomisos.
Esta distribuido en seis Titulos relativos a
disposiciones generales, sucesion testada,
pactos sucesorios, sucesion intestada, otras
atribuciones sucesorias determinadas por
la Ley y la adquisicién de la herencia.

Finalmente, una de las tltimas leyes de
la VIII Legislatura del Parlament ha sido la
Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro se-
gundo del Cédigo Civil de Cataluia, relati-
vo a la persona y a la familia. Este Libro se
divide en cuatro titulos: el titulo | regula la
persona fisica; el titulo Il, las instituciones
de proteccion de la persona; el titulo Ill, la
familia; y el titulo 1V, las otras relaciones de
convivencia. El Cédigo tiene innovaciones
importantes, como son, en relacién con la
persona fisica, que a efectos del Derecho
cataldn la personalidad civil se adquiere
por el nacimiento y la presunciéon de con-
moriencia, segun la cual, para que pueda
tener lugar la transmisién de derechos, el
beneficiario de la sucesién o de la transmi-
sion haya sobrevivido al causante al menos
setenta y dos horas. Por lo que respecta a
las instituciones de proteccidn, se regula
la tutela, la curatela, el defensor judicial, el
desamparo y la guarda, asi como los pode-
res otorgados en previsién de la pérdida de
capacidad, la asistencia y los patrimonios
protegidos. En relacion con la familia, se
introduce como norma que la nulidad, el
divorcio o la separacion no alteran las res-
ponsabilidades de los progenitores hacia
los hijos, y por tanto estas responsabilida-
des, mantienen, después de la ruptura, el
caracter compartido y, a falta de acuerdo,
corresponde a la autoridad judicial deter-
minar cémo deben ejercerse. Incorpora las
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uniones estables en pareja a la regulacion
del Codigo y regula, finalmente, las otras
relaciones de convivencia que habia regu-
lado la Ley 19/1998.

D) Hacia el Libro sexto. Por un home-
naje legislativo a la Compilacion

En este momento del proceso solo ca-
be esperar que en la préxima Legislatura
el Parlament saque adelante al menos una
parte del Libro VI®?. Correlativamente, la
Compilacion de 1960 solo conserva once
articulos: del 321 al 328, que regulan la res-
cisiéon por lesion ultradimidum y la venta a
carta de gracia, y del 337 al 339, que regu-
lan contratos agrarios tradicionales, mas
dos disposiciones finales: la que establece
la sustitucién per iuris continuatio, que ha
impregnado la legislacién posterior, y la
que establecia que las remisiones al articu-
lado especifico del Cédigo Civil espafiol
eran estéticas, asi como todo el sistema de
disposiciones transitorias y los articulos re-
lativos a la dote, en el sentido antes apun-
tado. Previsiblemente, estas normas pasa-
ran al Libro VI del Cédigo y constituiran la
evidencia de que la Compilacion de 1960
pasa el testimonio al Cédigo Civil, en una
muestra clara de continuidad y ambicion.

Con independencia de que, en mi opi-
nion, es preciso que el Libro sexto contenga
una regulacion de los contratos en la linea
ya trabajada por la Comisién de Derecho
patrimonial y el Observatorio de los anos
2003 y 2004, y en la que se ha trabajado
en 2010, creo que seria bueno incorporar
las disposiciones finales de la Compilacion
al articulado del Titulo I del Libro primero.

La Disposicion Final primera podria
pasar a ser, reelaborada, un punto 3 del
articulo 111-2, y deberia formularse como
una incorporacién de la Compilacién de
1960 y sus modificaciones, y la doctrina
que se deriva de ella, a la tradicion juridi-
ca catalana. Creo muy procedente haber
incorporado a este articulo el mandato de
tener en consideracion la jurisprudencia
del Tribunal de Casacién para interpretar
el Derecho civil de Cataluia, y soy de la
opinion que haria falta que nuestro sistema
de fuentes recogiese de un modo u otro
que también se deben tener en cuenta las
normas de la Compilacién de Derecho civil
de 1960y las leyes que esta sustituyd y las
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otras leyes catalanas posteriores en todo lo
que no han sido modificadas por el Cédigo
u otras leyes. Seria una forma de incorporar
al Codigo una cierta referencia a los Dere-
chos historicos.

La Disposicion final tercera también se
podria incorporar al Libro primero, proba-
blemente al articulo 11-5 como un punto
2, para aclarar con caracter general si las
remisiones a la normativa estatal son esta-
ticas o dindmicas. Para mi, la solucién de la
Ley 5/2009, de 28 de abril, que opta clara-
mente por la remisién dindmica, se deberia
incorporar como principio general siempre
que se trate de remisiones en bloque, es
decir, remisiones a una normativa genérica
como puede ser la legislacion hipotecaria
o la legislacién notarial —ordinariamente
se trata de materias sobre las cuales la Ge-
neralitat no tiene competencia— mientras
que la remisién deberia ser estética, como
decia la Compilacion, en los casos de remi-
siones a un articulo concreto y especifico
de una ley que regula cuestiones sobre las
cuales si que hay competencia, aunque en
estos casos una buena técnica legislativa
comportara la incorporacién pura y dura
del texto de la norma estatal al Ordena-
miento juridico cataldn y no una remision.

La Ley 29/2002, de 30 de diciembre,
o primera Ley del Cédigo Civil de
Cataluia, es el comienzo de un
nuevo capitulo en la historia de
nuestro Derecho privado

Llegados a este punto, me interesa
subrayar la tesis basica de esta reflexion.
La Compilacion fue, para la dictadura, una
operacién de imagen, y para sus impul-
sores, un remedio para conservar nuestro
Derecho. Estos supieron legitimar la Ley,
por la via de la sustitucién y de la “iuris con-
tinuatio”, no en un acuerdo de las Cortes
franquistas sino en los Derechos histéricos
y, por tanto, en el Derecho anterior a 1714.
Actualmente, el Cédigo Civil de Cataluia,
el mas moderno de Europa“?, es una obra
de politica juridica colectiva y consensuada
que tiene su legitimidad en el Parlamento
de Cataluia pero que continta injertado
en el mismo tronco que la Compilacion: un
Derecho propio que evolucionay se renue-

va desde hace mil afios sin perder la raiz
basica de la libertad civil de las personas.
Pienso que todos los catalanes se pueden
sentir orgullosos de la sabia sintesis de
tradicion y modernidad, de refuerzo de la
identidad colectiva y refuerzo de la cohe-
sion social, de legitimidad democratica e
histdrica, que fundamentan el Cédigo.

El hecho de que los gobiernos de Mara-
gall y Montilla, tan diferentes en estructura
interna y en ideologia a los de Puyol, man-
tuvieran el plan de elaboracién del Cédigo
Civil de Catalufia con la misma ambicién y
extension que Pujol, constata las ventajas
de trabajar de una manera consensuada
y participativa, como se ha hecho en los
ultimos treinta afnos, y demuestra, también,
hasta qué punto los catalanes ven en el
Derecho civil una de sus sefias de identidad
y uno de los medios clave para regular la
convivencia social.

No me parece extrafio. El sentido pac-
tista de los catalanes hace que confien mas
en la libertad para pactar lo que les conven-
ga que en el intervencionismo del poder
publico, y esto hace que sientan muy suyo
y cercano el Derecho civil. Identidad nacio-
nal y utilidad social son las dos vertientes
del Codigo Civil de Catalufa, las cuales lo
ligan, de forma directa e intima, con el tex-
to de la Compilacion de 1960, en un proce-
so largo, tozudo, consensuado, progresivo,
nada exento de dificultades y por encima
de las ideologias de partida, que subraya
que la sociedad catalana, como nacién que
constituye, tiene, ademas de una historia
propia y diferenciada, una clara voluntad
de ser. El Derecho civil es un elemento cla-
ve de todo ello.

Y nosotros, los notarios, somos garan-
tes de su aplicacion y protagonistas de su
evolucion.

(1) En el ano 1985 se celebro el simposio de
Derecho civil de Catalufa: XXV afos de
compilaciéon con unas jornadas celebra-
das en Lloret de Mar. Los trabajos que se
presentaron se editaron en DERECHO CI-
VIL DE CATALUNA: XXV afios de compila-
cién: simposio. Barcelona. Departamento
de Justicia. 1989.

(2) PLA, Josep. El senyor Josep Maria de Por-
cioles, alcalde de Barcelona. En Obra com-
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pleta (volumen 16). Homenots, segona
serie. Barcelona. Editorial Destino. 1970.

(3) Entonces Balaguer contaba con cuatro
notarios y Lleida con cinco, cosa que da
una idea de la importancia de Balaguer
en aquel momento.

(4) Solo en este barrio habia 2500 viviendas
distribuidas en un centenar de bloques
que fueron inaugurados por Franco en
1966 como epilogo de la camparia de los
“25 afios de Paz".

(5) Véase Alibés, Josep M, Campo Vidal, Giral,
Eugeni, y otros La Barcelona de Porcioles.
Barcelona, Laia, 1975; Genoves, Dolors,
Les barcelones de Porcioles, un abecedari.
Barcelona, Proa, 2005; Marin i Corbera,
Marti. Porcioles, catalanisme, clientelisme
i franquisme. Barcelona. Editorial Base.
2005; y Marti Jusmet, Francesc i Moreno,
Eduard Barcelona, ;A dénde vas? Barce-
lona, Dirosa. 1975. Véase también el nu-
mero 295 de LAVENC. Revista d’historia i
cultura. 2004, con una mesa redonda en
la que participaron Manuel Campo Vidal
d’Eugeni Giral, y Josep M. Huertas, Rafael
Pradas y Salvador Tarragé.

(6) El proyecto de la cual fue redactado, se-
gun parece, por Raimon Noguera de Guz-
man sobre la base de un proyecto elabo-
rado por la Comision Juridica Asesora de
la Generalitat republicana. Sobre la rela-
cién entre Raimon Noguera y Porcioles
véase Pons Mir, Agusti. El notari Noguera...
Barcelona, Edicions 62. en prensa.

(7) Para una vision descriptiva mas bien ha-
giogréfica, véase I""homenot” que le de-
dicé Josep Pla cuando aun era Alcalde de
Barcelona, en Pla, Josep, Obra Completa,
volumen 16. Barcelona, Editorial Destino,
junio de 1970. Véase también Porcioles i
Colomer, Josep Maria de. Mis memorias.
Barcelona, Prensa ibérica, 1993.

(8) Véase La Vanguardia. Domingo 5 de sep-
tiembre de 1993, paginas 29 a 31.

(9) En 1959 fue del 7%y en 1960 del 2,4%

(10) CULLA, Joan B. Del Pla d'estabilitzacié a la

fi del franquisme. A Historia de Catalunya.

Dirigida por Pierre Villar. Barcelona, Edi-

cions 62, 1989. Volumen VII. Pdgina 261.

Sobre el proceso de redaccién de la

Compilacién véase, entre otros, FOLLIA

CAMPS, Robert. Presentacié a CONDOMI-

NES VALLS, Francisco i FAUS ESTEVE, Ra-

mon, Derecho civil especial de Catalunya.

Edicion facsimil. Barcelona, Colegio de

Notarios de Cataluia, 2003. Monogréfi-

cos de LA NOTARIA.

(12) Después de una campana civica promo-
vida por los grupos CC, de Jordi Pujol y
otros.

(13) Que no cejaron en la represion de cual-
quier disidencia politica por medio de
la nueva Ley de Orden Publico, de 1959,

—
—
—_

-

y hasta con penas de muerte. Basta con
recordar que Joan Comorera, antiguo
secretario general del PSUC, murié en
el penal de Burgos de 1957 y que Julidn
Grimau, secretario del PCE, fue fusilado
en 1963. Las penas de muerte por mo-
tivacion politica se mantuvieron hasta
septiembre de 1975. Tampoco cejé en
el ahogamiento de la lengua y la cultura
catalanas, excluidas de la escuela, de los
usos oficiales y de los medios de comu-
nicaciéon —Ila Unica revista en catalan to-
lerada fue Serra d’Or a partir de 1958-y
cada vez mas ahogadas por una inmigra-
cién desbordada. Como muestra del es-
tado de postracion en que el franquismo
dejé el cataldn basta el dato extraido del
censo de 1975: en la provincia de Barce-
lona sélo el 14% de la poblacion decia
saberlo escribir.
LOPEZ BURNIOL, Joan Josep, Limpuls po-
litic de la Compilacié. Barcelona, Revista
Juridica de Catalunya, 4-2000, paginas
971-990
(15) PUIG FERRIOL, Lluis, Reflexions amb motiu
del cinquantenari de la Compilacié del Dret
civil de Catalunya. 1960-2010. Barcelona,
Generalitat de Catalufia. 2010. Contiene
un magnifico resumen del proceso que
lleva a la Compilacion y de su contenido,
asi como unas reflexiones sobre el lugar
que ocupa en el proceso de formacion
del Derecho cataldn moderno.

SALVADOR CODERCH, Pablo. La Compi-

lacién y su historia. Estudios sobre la co-

dificacién y la interpretacion de las leyes.

Barcelona. Bosch editorial, 1985. Contie-

ne una vision critica y una profunda re-

flexiéon sobre el proceso compilador y su
resultado.

ROCA SASTRE, Ramon M. Estudios de De-

recho civil especial de Catalunya. Barcelo-

na, Bosch editorial, 1983. paginas 1-16

(18) SUAU ROSSELLO, Gabriel. La Compilacié a
la premsa del seu temps. Barcelona. Cole-
gio de Notarios de Catalufa. 2010.

(19) CULLA, Joan B. Del Pla d'estabilitzacié a la
fi del franquisme. ...pagina 272.

(20) CULLA, Joan B. Del Pla d'estabilitzacié a la
fi del franquisme... pagina 277.

(21) Que margina definitivamente figuras tra-
dicionales aun reguladas por la Compila-
cién, como el establecimiento enfitéuti-
co, el censal o la venta a carta de gracia.

(22) Las dos inspiradas en la practica notarial
y redactadas esencialmente por notarios.

(23) Que paraddjicamente y de forma corre-
lativa universalizan la formalizacion de
las sucesiones y vuelven atin mas util la
legitima de la cuarta, pars valoris, y la se-
paracién de bienes.

(24) En una conmemoracién en la que han
participado las principales instituciones

(14

=

(16

-

(17

—

(26

(29

=

-

—

=

-

juridicas del pais, y entre otros, la Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacion
de Cataluna, el Colegio de Abogados de
Barcelona, el Colegio de Notarios de Ca-
talufa, la Sociedad Catalana de Estudios
Juridicos, las universidades y la Revista
Juridica de Cataluna. El Colegio de Nota-
rios, en concreto, ha organizado un ciclo
de conferencias a cargo de Miguel Angel
Campo Glierri, Elies Campo Villegas, Ma-
nel Faus Pujol, Jordi Figa Lopez-Palop,
Robert Follia Camps y Joan Josep Lopez
Burniol.

Evidentemente pugnan en ella la vision
de la Espafia tradicional y centralista, de
raiz y tradicion de la corona de Castilla
que se defiende desde Madrid, y la au-
tonomista, que deriva de la antigua con-
federacion catalano-aragonesa y que se
impulsa desde Cataluia.

ROCA TRIAS, Encarna. El Derecho civil ca-
taldn en la Constitucion de 1978. Barcelo-
na, Revista Juridica de Catalunya. 1979.
pags. 19y siguientes; PUIG FERRIOL, Luis
i ROCA TRIAS, Encarna. Fundamentos del
Derecho civil de Catalunya. Tomo |. Intro-
duccién al Derecho civil de Catalunya. Bar-
celona. Bosch editorial. 1980; BADOSA
COLL, Ferran, L'ambit del Dret civil catala.
En Materials de les Il Jornades de Dret Cata-
la a Tossa... Barcelona. 1982. ROCA TRIAS,
Encarna. Lestructura de I'Ordenament civil
espanyol. Discurso de ingreso en la Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacion de
Catalufa... Barcelona, Academia... 1982.
Mas otras dos relacionadas con el Dere-
cho agrario promovidas desde el Depar-
tamento de Agricultura: la de contratos
de integracién y la Ley forestal de Catalu-
Aa.

He tratado también el tema en Jou i Mi-
rabent, Lluis. El Dret catala, entre la Com-
pilacié i el Codi. Olot. Miquel Plana editor,
2003. Publicado también en Revista de
Catalunya. Barcelona, Revista de Catalun-
ya. Mayo de 2004.

La practica totalidad de los registradores
de Catalufa, desde el prejuicio de que la
Generalitat no tenia competencias para
establecer un sistema de cancelacién de
cargas no previsto por la Ley hipotecaria,
siguieron exigiendo el expediente judi-
cial de liberacién de cargas para la can-
celaciéon de estos censos. Solo en el afio
1996, a partir de los Actas resolutorias
del Presidente del TSJC de los dias 3 de
marzo (actas 9,10y 11) y 8 de julio (actas
23,24y 25) de 1996 y el de 25 de junio
de 1999, cambiaron de actitud. A partir
de aquel momento han tenido, como co-
lectivo, un papel mucho mas atento en la
exigencia del cumplimiento de la norma-
tiva civil catalana.
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(30) Las leyes de censos y de servidumbres y

el Codigo de Sucesiones y el de Familia
optaron por usar la expresion de la Com-
pilacién de 1960: no derogaban, sino que
sustituian. Aunque técnicamente no pasa
de ser un eufemismo porque la deroga-
cion es, de hecho, una sustitucion, la sus-
titucién se inscribe en la linea de la “iuris
continuatio” que comporta, de hecho,
una incorporacion de la normativa dero-
gada a la“tradicion juridica catalana”
Hasta la creacién del Observatorio de
Derecho Privado las comisiones se cons-
tituyeron por designacion del director
general de Derecho y entidades juridicas.
Han participado en ellas juristas como
Carmelo Agustin, Ester Arroyo, Ferran Ba-
dosa, Enric Brancos, Esteve Bosch, Antoni
Cumella, Joan Egea, Josep Ferrer, Carmen
Gete, Martin Garrido, Josep D Guardia,
Lluis Jou, Antoni Mirambell, Josep M.
Puig Salellas, Lluis Puig Ferriol, Pere del
Pozo, Josep M. Quintana, Jordi Ribot,
Francisco Rivero, Encarna Roca, Lluis Ro-
ca-Sastre, Pablo Salvador, Miquel Tarra-
gona, Francesc Torrent, Mercedes Tormo,
Antoni Vaquer, y otros.

BASSOLS | PARES, Agusti. Vers la codifica-
ci6 del Dret civil catala. La reforma prévia
de 1984. Discurs d'ingrés a I'Academia de
Jurisprudéncia... Barcelona, Academia de
Jurisprudencia y Legislacién de Cataluia.
1992.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional
en sus sentencias 88/1993, de 12 de mar-
zo, y 156/1993, de 6 de mayo, aceptd la
competencia de los parlamentos auténo-
mos para legislar en materia de Derecho
civil sobre la base de los puntos de co-
nexién con las compilaciones u otras le-
yes o costumbres civiles, de manera que
la nueva legislacién podia ir creciendo
progresivamente a partir de las normas,
compiladas o no, y después a partir de la
base mas amplia que podian haberle da-
do las nuevas normas.

En cambio, la Disposicion transitoria
segunda dispone que “las dotes, las te-
nutas, los ‘aixovars'y los ‘cabalatges, los
esponsalicios o‘escreixos;, los tantundem,
los pactos de igualdad de bienes y ga-
nancias y demds derechos similares cons-
tituidos o que en su caso se constituyan,
se rigen por las disposiciones que les son
aplicables hasta la fecha de publicaciéon
del Cédigo’, por lo cual los articulos 26 a
48 y 62, formalmente derogados, conti-
nuan, de hecho, vigentes. La cuestion de
la supresién de la regulacion de la dote
ya habia sido un punto de friccion entre

—

(35) Sin embargo, en 2003 el Gobiernoy el PP

impugnaron una ley de mucha menos
trascendencia politica: la ley de la acce-
sién y la ocupacion con el mismo argu-
mento de siempre. El Gobierno del PSOE
retir el recurso en 2004. Mas alla de las
realizaciones concretas conseguidas en
el pacto del Majestic, como la policia de
transito, los puertos de Barcelona y Ta-
rragona, la cesion de un tramo del IVA,
y otros derivados, lo cierto es que, como
reconocia el presidente Pujol, eran sobre
todo “el intento de ver si la derecha es-
panola era capaz de encontrar un encaje
para Cataluia’, un intento que fracaso.
Decreto 13/2000, de 10 de enero, que fue
desplegado por el Decreto 190/2000, de
29 de mayo, y reestructurado por el De-
creto 266/2004, de 27 de abiril, de regula-
cion de los érganos del Observatorio de
Derecho Privado de Catalufa.

En cierta medida el Observatorio recupe-
raba la tradicion de la Generalitat repu-
blicana de encomendar la redaccion del
anteproyecto de leyes civiles de manera
institucionalizada. En los afos treinta, los
anteproyectos surgieron de la Comision
Juridica Asesora. Recientemente han sido
publicados por la propia Comision.

=

(38) Boletin Oficial del Parlamento de Catalu-

fa. 31 de julio de 2003. También, con jus-
tificaciones, Treballs preparatoris del Llibre
cinque del Codi Civil de Catalunya “Els drets
reals” Barcelona, Departamento de Justi-
cia e Interior, junio de 2003.

Existen trabajos concretos sobre este li-
bro. Unos elaborados por la secciéon de
Derecho patrimonial del Observatorio
entre el verano de 2003 y la primavera de
2004, y otros presentados al pleno de la
Comision de Codificacion en diciembre
de 2010.

ESPIAU ESPIAU, Santiago, La codificacién
del Derecho civil cataldn en el proceso de
unificacién del derecho europeo. En Dere-
cho privado y Constitucién. nimero 14,
2000, pags. 63-128; MARTIN CASALS, Mi-
quel. El Codi civil de Catalunya en la cruilla
del Dret privat europeu. Barcelona. Revista
Juridica de Catalunya 2002, péags. 633 i
sig., y ROCA TRIAS, Encarna, Codificacid
catalana i codificacié europea. El Codi civil
com a instrument de politica juridica. A El
Dret civil catala en el context europeu. Ma-
teriales de las Duodécimas Jornadas de
Derecho Catalan en Tossa. Girona. Docu-
menta universitaria 2003.

los grupos que daban apoyo al Gobierno
y el PSC-PSOE y el PSUC en 1984.

Libro conmemorativo del 50 aniversario de la Compilacién, con Ramon M. Roca Sastre, uno de sus
principales artifices, en portada.
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Una aproximacion a la historia de la Compilacion
del Derecho civil de Cataluna: 1938-1960""

El objeto del presente trabajo consiste en reflexionar sobre la historia de la Compilacién a la vez que se intenta dar
una respuesta aproximada a las preguntas de por qué el régimen de Franco acepté la aprobacién de la Compilacién

y de cdmo se llegé a aprobar.

MIQUEL MIRALLES BELLMUNT
Direccion General de Derecho
y Entidades Juridicas

INTRODUCCION

El proceso que conllevé la aprobacién
de la Compilacién se enmarca historica-
mente en la elaboracion de la codificacion
civil y el conflicto sobre la coexistencia de
una pluralidad de Derechos civiles den-
tro del territorio espanol, que se debatid
durante todo el siglo XIX. Los distintos
proyectos de Cédigo Civil espafiol (en lo
sucesivo, CCesp), fracasaron porque uni-
camente se pretendia codificar el Derecho
castellano pese a la oposicion de juristas de
otros territorios (1821, 1836 y 1851).

Para poder llegar a una solucion, se
acordd, mediante el Decreto de 2 de febre-
ro de 1880 de Alvarez Bugallal, la introduc-
cion de los Derechos territoriales propios

en el Codigo Civil general y Unico, como ex-
cepciones indispensables. Para conseguir
este objetivo, se nombro a juristas de reco-
nocido prestigio con el encargo de elaborar
unas memorias y unos textos articulados.
En cuanto a Cataluia, Duran i Bas redacto
la Memoria de 28 de diciembre de 1881,

considerada una obra excelente, si bien el
texto articulado carecia del mismo nivel.

La Ley de bases de 11 de mayo de 1888
para la publicacién del CCesp disponia la
elaboracion de los distintos apéndices, es
decir, de unos textos afadidos con caracter
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accesorio o subsidiario que contendrian las
instituciones del Derecho civil propio de
distintos territorios que se considerasen
dignas de ser conservadas.

El CCEsp, aprobado por el Real Decreto
de 24 de julio de 1889, permitia la subsis-
tencia de los erréneamente denominados
Derechos forales, aunque de manera res-
tringida.

Duran i Bas, como Ministro de Gracia
y Justicia, reorganizé la Comisidon General
de Codificacion y cred comisiones especia-
les para la redaccién de los apéndices del
CCesp (decretos de 17 de abril de 1899 y
de 24 de abril de 1899). En Catalufia, inicial-
mente no se aprobd ninguno debido al re-
celo de que se produjera una mengua en el
Derecho civil catalan, sin perjuicio de que
se redactasen anteproyectos particulares.

Tras un periodo de estancamiento, se
elaboré el Anteproyecto de apéndice al
CCesp de 1930, que se considera una adap-
tacion apresurada de la Memoria de Duran
i Bas. Ademas, no tuvo en cuenta los cam-
bios sociales producidos durante el medio
siglo que separa a ambas, ni la evolucién
propia de la doctrina juridica catalana.

La Constitucién de 1931 preveia una
estructura plurilegislativa, puesto que la
distribucion de competencias se realiza-
ba por materias, algo que hizo inviable el
Anteproyecto de apéndice de 1930. El Par-
lamento de Cataluia optd por la via de las
leyes especiales, con el objetivo de elabo-
rar un Cédigo Civil catalan.

.
El proceso que conllevé la
aprobacién de la Compilacion
se enmarca histéricamente en la
elaboracién de la codificacion civil y
el conflicto sobre la coexistencia de
una pluralidad de Derechos civiles
dentro del territorio espafiol
.

El objeto del presente trabajo consiste
en reflexionar sobre la historia de la Compi-
lacion durante la ultima fase, que a efectos
expositivos situamos entre 1938 y 1960.

En concreto, intentamos dar una res-
puesta aproximada a las preguntas de por
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qué el régimen de Franco acepté la apro-
bacion de la Compilacion?y de como llegd
a aprobarse.

El motivo por el que hemos elegido
1938 como punto de partida de este es-
tudio es que ese mismo ano el régimen de
Franco llevé a cabo actuaciones represivas
contra el Derecho civil de Cataluia, que
serfan contradictorias con las actuaciones
posteriores que culminaron con la aproba-
cién de la Compilacioén.

En general, los estudios que se han
hecho hasta ahora basan su analisis en el
punto de vista de la historia del Derecho,
en expresion de Salvador Coderch®. Sin
perjuicio de seguir esta linea, formulada y
empleada por eminentes juristas, partimos
de la base de que la Compilacién es una ley
y, por lo tanto, una actuacion de politica
legislativa, en la que intervinieron juristas
y también politicos.

También intentaremos adentrarnos, en
la medida de nuestras posibilidades, en el
ambito de la “pequena historia de la Com-
pilacién”, en expresién de Roca Sastre®.

Asi pues, en lo que respecta a la meto-
dologia, se ha hablado de una metodologia
del sentimiento, en el sentido de tener en
cuenta la realidad de la vida y, por otro la-
do, la del anélisis®®.

Entendemos que ambas metodologias
son necesarias, y aun mas cuando nues-
tra pretension es aproximarnos a un tema
por el que se luch6 tenazmente, y no fue
regalado sin mas. En este proceso, el senti-
miento de afecto hacia el Derecho civil de
Catalufia por parte de muchas generacio-
nes de juristas desde el siglo XIX, desem-
peid un papel fundamental para que la
lucha diera resultados. Opinamos que este
sentimiento de afecto suele estar por enci-
ma de determinadas ideologias politicas o,
como minimo, no siempre estad vinculado
de manera correlativa.

Partiendo de este planteamiento, en
ningiin momento pretendemos menospre-
ciar el papel de los juristas que elaboraron
materialmente la Compilacion, que se suele
centrar en la figura de Roca Sastre"”). Segu-
ramente, junto con Martin Miralles, fueron
los civilistas mds eminentes entre los que
vivieron y trabajaron en Catalufia durante
el siglo XX.

Otro eminente compilador, Faus Este-
ve®, manifesto:

No he de hacer la apologia de Roca
Sastre, cuyos méritos extraordinarios le
han merecido, entre otros galardones,
la Gran Cruz de la Orden de Alfonso X
el Sabio. Pero si he de afirmar, y con
ello no descubro ningun secreto, que
la Compilacién es en su 80 por ciento
obra de Roca Sastre. No sélo fue Po-
nente del Derecho sucesorio, que es el
nervio y la base de la Compilacion, sino
que en todas las demds materias, sus
atinadas observaciones siempre se tu-
vieron en cuenta. Ha sido por lo tanto el
Ponente del nucleo de la Compilaciény
el supervisor de toda ella.

Entendemos que, pese a que el papel
de Roca Sastre fue sin duda muy importan-
te, también concurrieron otras personas
y unas circunstancias politicas muy con-
cretas que no pueden dejarse de tener en
cuenta.

1. LAS ACTUACIONES REPRESIVAS
CONTRA EL DERECHO CIVIL CA-
TALAN DEL ANO 1938

El régimen de Franco, a través de actua-
ciones normativas llevadas a cabo desde la
ocupaciéon de Lérida, restablecié en toda
su integridad el Derecho que existia cuan-
do se promulgd el Estatuto de autonomia
de 1932, lo que provocé que se dijera que
nuestro Derecho habia resultado herido de
muerte®. Asi, la Ley de la Jefatura del Estado
de 5 de abril de 1938 declaré derogado el
Estatuto con efectos retroactivos al 17 de
julio de 1936. Ademas, no pudo aplicarse
la obra legislativa del Parlamento de Ca-
talufa y la jurisprudencia del Tribunal de
Casacion, en virtud de la Ley de la Jefatura
del Estado de 8 de septiembre de 1938, que
restablecio6 en su integridad el Derecho que
existia antes de promulgarse el Estatuto'?.

Algunos juristas catalanes pidieron que
se aplicase el principio de irretroactividad
legislativa y la politica de hechos consuma-
dos y Derechos adquiridos, por razones de
seguridad juridica. Dicha iniciativa no tuvo
éxito y siguieron aplicdndose las normas
anteriores sin consideracion alguna por los
problemas que se originaban". Asi, Puig
Ferriol y Roca Trias""? han sostenido que
el Derecho catalan se encontraba en una
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situacion aun mas precaria que la existente
antes de la Constitucion de 1931, ya que a
la inseguridad y la dificultad de determinar
el Derecho aplicable se le anadia una ten-
dencia centralizante mucho mas acusada
que la que se derivé del Derecho de Nueva
Planta de 16 de enero de 17163, En ambos
casos, se produjo la privacion de las fuentes
de produccién del Derecho civil cataldny la
prohibicion del uso del catalan. De ahi que
se haya hablado de una segunda edicién
del Decreto de Nueva Planta.

Todo ello comporté que el Derecho
catalan fuera subsistiendo a duras penas,
aunque cada vez era menos conocido y se
aplicaba menos en los tribunales.

2. SOBRE POR QUE EL REGIMEN DE
FRANCO PERMITIO LA APROBA-
CION DE LA COMPILACION

Se ha afirmado que Franco fue uno de
los gobernantes con mas poder a lo largo
de la historia de Espana‘®. Entre dichos po-
deres, tenia el legislativo!"®, por lo que, al
menos tedricamente, no le habria costado
mucho modificar el CCesp, que reconocia
la subsistencia de los Derechos civiles pro-
pios por ahora""”. Ahora bien, observado
desde el punto de vista politico, probable-
mente la medida no era tan sencilla, puesto
que también habria afectado a Navarray a
Vizcaya y Alava, en general, defensoras a
ultranza de sus fueros y, por tanto, la supre-
sion habria podido ser contraproducente.

En relacién con su pensamiento politi-
co, de Franco se ha opinado que era prag-
matico"® o que hubo diferentes Francos,
en el sentido de que se sabia adaptar muy
bien a las circunstancias’®. No obstante,
creia en una serie de principios basicos®??,
entre los cuales, y con respecto a lo que
ahora nos ocupa, cabe subrayar que, ade-
mas de ser un nacionalista espaiol?", era
un tradicionalista espanol®y un antiliberal
furibundo@.

También se ha dicho que el Consejo de
Ministros fue el auténtico instrumento de
gobierno® y que los ministros tenian un
margen de actuacion bastante amplio®.

Partiendo de estas premisas, podemos
entender que las compilaciones se per-
mitieron porque se deseaba elaborar un
Codigo Civil genuinamente espanol del

que formarian parte los Derechos civiles
territoriales, concebidos como tradiciones
juridicas historicas hispanicas®.

Para conseguirlo, el Ministro de Justicia
Aunds Pérez?” autorizd, por Orden de 3 de
agosto de 1944, la convocatoria del Con-
greso Nacional de Derecho Civil de Zarago-
za de 1946@®, La finalidad era que:

[...] con la previa preparacion y estudio
del tema, confrontasen y examinasen
puntos de vista, coincidencias y discre-
pancias en orden a la coexistencia en
nuestra patria de diversas legislaciones
civiles, estudiando una propuesta en
la que se formule la resolucion de los
problemas que esta situacion plantea
y convencido este Ministerio de Jus-
ticia de la trascendental finalidad que
se persigue con esta proposicién y su
oportunidad en estos momentos en
que los esfuerzos nacionales tienden a
buscar de nuevo en el hondo de la tra-
dicién juridica espanola, los principios
de justicia cristiana que en los siglos de
nuestra grandeza informaron nuestras
instituciones.

3. EL CONGRESO NACIONAL DE
DERECHO CIVIL DE ZARAGOZA
DE 1946

A) Lapreparacion del Congreso

Se trata de un Congreso muy impor-
tante, esencial para la subsistencia y el
posterior desarrollo de los Derechos civiles
territoriales. Lo promovi6 el Consejo de Es-
tudios de Derecho aragonés bajo los aus-
picios del Ministro de Gobernacién Pérez
Gonzaélez, catedratico de Derecho civil?*39,

En cuanto al motivo de la celebracién
del Congreso, se ha afirmado que el mérito
inicial y el del desarrollo de la iniciativa co-
rresponde a los miembros del Consejo de
Estudios de Derecho Aragonés®, quienes
estaban descontentos por la aplicacién del
Apéndice de Aragon en el CCesp vigente
desde 1925, el Unico que se llegd a aprobar
y habia resultado notoriamente insuficien-
te(32).

En esta linea dirian, en el Anuario de
Derecho Aragonés de 194433

El Consejo de Estudios de Derecho Arago-
nés, consciente de que su deber no se
encierra en los estrechos limites de la
investigacion histérica y de la exégesis
del ordenamiento vigente, sino que ha
de extenderse a laborar en pro de su
mejoramiento y progreso [...] y pensan-
do que no hay en el momento presente,
ningun problema que afecte a los Dere-
chos forales mds acuciante que el de su
propio ser y mantenimiento, ha propues-
to a los Poderes publicos la celebracién
de una Asamblea de juristas espafioles,
que habrd de reunirse en Zaragoza para
el estudio de tan palpitante cuestion.

El Congreso Nacional de Derecho
Civil de Zaragoza de 1946 fue

muy importante, esencial para la
subsistencia y el posterior desarrollo
de los Derechos civiles territoriales
I

Ahora bien, la cuestion del manteni-
miento de los Derechos territoriales pro-
pios pretendian resolverla en el marco del
problema de la unificacién del Derecho pri-
vado espanol. Asi, en la misma publicacion
sostenian®¥:En la presentacion editorial del
libro que recogia los trabajos de la primera
semana de Derecho Aragonés (Jaca, 1942)
se decia:

En la hora presente, llena de anhelos
de grandeza y unidad, cuando renacen
los grandes valores tradicionales de
la Patria, el problema de la unificacién
del Derecho privado espanol ha de ser
encauzado por el camino recto: el estu-
dio de los antiguos Derechos hispdnicos
y de la vida actual para penetrar en la
conciencia juridica del pueblo espariol y
recogerla en un Derecho nacional mo-
derno fuertemente arraigado en la tradi-
cién. Estudios de Derecho Aragonés se
propone colaborar en la magna obra
trabajando intensamente en esta direc-
cion [...1. Y asi, cuando se plantee en la
politica espafiola el problema de la unifi-
cacion del Derecho Civil, cuando se halle
preparado el crisol que ha de fundir el
Cédigo nacional, nuestros trabajos ofre-
cerdn al legislador el oro purisimo de las
viejas y gloriosas tradiciones juridicas del
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antiguo Reino de Aragén cofundador de
la Esparia tnica y grande.

En este contexto, Martin-Ballestero
Costea publico el articulo “Aragén ante la
unificacién del Derecho Privado.”®

Tras defender de forma bien argumen-
tada el Derecho civil aragonés, afirmo, en
la misma linea de lo que se habia dicho en
Jaca en 1942:

Aragén comprende, por medio de sus
Estudios, que en el proceso de codificacion
espanol asistimos al comienzo de un nuevo
y trascendental capitulo. Su limpia ejecuto-
ria le ha impuesto el deber de que éste sea
el definitivo y que en él se logre en estre-
cho abrazo la tan deseada unidad legislati-
va en Espafa. Tratando de que se llegue a un
Cddigo Civil general, que, si se asienta y toma
por base los diferentes Derechos hispdnicos
no despreciados, ha de estimar y hacer suyo
como uno de sus mds destacados valores los
principios del tradicional Derecho de Aragén
y las instituciones y particularidades mds
arraigadas y mds justas de nuestra tierra.

Criticd la influencia francesa en el
CCesp:

Es significativo que sea en la Carta
otorgada en Bayona en donde se ini-
cie el movimiento codificador espaiol
al decir que: Las Espanas y las Indias se
gobernardn por un solo Cédigo de leyes
civiles y criminales. Desde entonces y
pasando por la declaracion formal de la
Constitucién gaditana, el proyecto de
1821, de ideas revolucionarias, y sobre
todo por el de 1851, que tanto inspird al
vigente, una legidn de politicos y juristas
prepara la sustitucion de nuestros viejos
Derechos hispdnicos por uno acorde con
las ideas de la Revolucidn y la Enciclo-
pedia. Al igual que nuestras ideas poli-
ticas, instituciones de Derecho publico
y hasta ciencias y arte, la propiedad, las
relaciones patrimoniales, la vida misma
de la familia espaniola se prepara para ser
amoldada al gusto francés.®®

Sostuvo que el camino para llegar a una
solucién armonica e, incluso, para acabar
para siempre con las diferencias legislati-
vas existentes en las distintas regiones de
Espana:
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Es el camino que circundando nuestras
fronteras no sale de nuestra Patria, que
reivindica los valores tradicionales de
nuestros pensadores y juristas. [...]

Recordemos el breve destello de acier-
to que supuso la direccién imprimida
por Alvarez Bugallal en 1880, de llegar
a la unidad legislativa tomando de los
diferentes Derechos hispanicos lo que
a todos pareciera conveniente; recor-
démoslo, porque a ese camino habre-
mos de volver.

Concluyd con el anuncio de que:

El Consejo de Estudios del Derecho Ara-
gonés se propone ahora brindar la idea
de una reunidn de juristas espafoles
para examinar este problema.

Una reunion nacional en este Aragoén,
de todo equidistante, y acerca de este
problema tan enrarecido, de la cues-
tion foral, puede dar la solucién, nun-
ca debidamente intentada. En esta
reunién pueden y deben hacerse oir
las diferentes voces de los siempre in-
teresados en un problema que nunca
puede ser particular ni egoista.

El Congreso de Zaragoza, nacido
con el fin de estudiar el problema
de la coexistencia en Espana de
distintos Derechos civiles y las
posibles soluciones en el marco de
un sistema de Derecho civil espaiiol
general, funciond practicamente
como un auténtico Parlamento

El Congreso se organizé en secciones
territoriales: Derecho Comun, Aragon, Vizca-
ya y Alava, Catalufa, Islas Baleares y Nava-
rra®”), y no se limitd la participacion.La pre-
paracion fue muy minuciosa. Asi pues, se
elaboré un Reglamento de funcionamien-
to, se enviaron encuestas sobre Derechos
territoriales, se constituyeron delegaciones
y se permitié presentar comunicaciones y
enmiendas a las conclusiones provisionales
de la Comisién de la Ponencia Oficial®®.

En cuanto a Cataluna®, surgieron dos
tendencias principales“?: la que encabezé
Duran i Ventosa, partidario del Apéndice

de 1930y, en definitiva, de la Memoria de
Duran i Bas, y otra mas ambiciosa, que ya
entonces propugnaba que si lo que que-
rian era un Codigo comun, hacia falta que
incluyese unas normas generales, basadas
en el Derecho romano, para que sirviera
de supletorio, y que se elaborasen cédi-
gos para las personas de los territorios con
Derecho civil propio. La idea es de Roca
Sastre y el borrador de la comunicacién
fue redactado por Serrahima Bofill y Olivar
Daydit4" “2),

B) La celebracion del Congreso

Tuvo lugar entre los dias 3 y 9 de oc-
tubre de 1946“%, con el fin, tedricamente,
de estudiar el problema de la coexistencia
en Espana de distintos Derechos civiles y
las posibles soluciones en el marco de un
sistema de Derecho civil espanol general“®.
Ahora bien, actuaron a favor del Congreso
de Zaragoza quienes, mas de acuerdo con
las tendencias del momento, solo buscaban
un avivamiento efimero de los Derechos te-
rritoriales, para pasar a la elaboracién de un
nuevo Cadigo Unico espaiol®49),

El Congreso fue inaugurado por Este-
ban Bilbao, presidente de las Cortes, carlis-
ta. Segun Serrahima Bofill“”:

[...] ha elogiado los derechos forales,
ha hablado de unidad pero no unifor-
mismo e incluso ha mencionado las
lenguas vernaculas, pero al final, claro
estd, ha dicho que todo debe ir unifi-
candose, para llegar a un texto nacional
que excluya las ideas forasteras; queria
decir, supongo el Cédigo de Napoledn,
etc. Sin querer, ha conseguido que
muchos de los que han venido mas o
menos asustados ahora se atrevan a
defender nuestro Derecho.

De hecho, el Congreso funciond practi-
camente como un auténtico Parlamento®®,

El mérito de la Seccion de Derecho Ca-
talan, integrada por personas de tenden-
cias muy diferentes y casi opuestas®? y, en
especial, de Olivar Daydiy Serrahima Bofill,
quien formuld el eslogan sélo admitiremos
una unidad de encuadernacion®®, fue el de
darle la vuelta a las conclusiones provi-
sionales mas importantes, la tercera y la
cuarta®”, que pretendian que los Derechos
territoriales se intercalasen en el Cédigo
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Civil general en secciones o articulos. Para
conseguirlo, adoptaron una actitud pru-
dente, pero también enérgica cuando hizo
falta. Asimismo, fue importante la unién de
los juristas catalanes principalmente con
los navarros y baleares, algunos aragoneses
y los vascos. El resultado fue que, tras situa-
ciones de tension, el franquismo desistid
de su propésito inicial y acabé permitiendo
las compilaciones.

En opinion de Serrahima Bofill®?, fue el
Ministro de Gobernacién, Pérez Gonzélez,
quien dio el visto bueno:

En un momento oportuno, le he dicho
[a Luis Martin-Ballestero Costeal que
conozco a Blas Pérez de cuando pasaba
por el despacho, antes de la guerra, y le
he preguntado si lo veriamos en el acto
de clausura. El, incauto, me ha contes-
tado: El sdbado por la noche hablé con él
por teléfono y me dijo que no, porque la
asistencia al acto corresponde al Minis-
tro de Justicia. Con eso me ha bastado.
Ahora estoy seguro de que el sdbado
por la noche hablaron por teléfono y
que de esa conversacion provienen las
nuevas instrucciones y el cambio de ac-
titud.

La primera conclusién®, fruto de la
refundicion entre las conclusiones provi-
sionales terceray cuarta con las enmiendas
presentadas®, proponia la elaboracién de
un Cédigo Civil general en dos etapas®:

a) En la primera, se procederia a la com-
pilacion de las instituciones denomina-
das forales, teniendo en cuenta no sélo
el Derecho realmente vigente en cada
territorio, sino también la recuperacion
de aquellas que no habian decaido por
falta de uso, asi como las necesidades
del momento. También acordd que los
anteproyectos correspondientes po-
drian tomar como base los proyectos
de apéndices.

b) Una vez publicadas las compilaciones
y tras un periodo de estudio y divul-
gacion, se determinaria la férmula mas
indicada de recoger en el futuro Cédi-
go general de Derecho civil espafiol las
instituciones compiladas®®.

Como ha indicado Badosa Coll®?, el
punto de partida era nuevo, puesto que
los denominados Derechos forales ya no

se consideraban instituciones aisladas, si-
no auténticos ordenamientos civiles que
coexistian con el CCesp, aunque no res-
pondiesen a las necesidades sociales del
momento. De ahi el cambio de los apén-
dices por las compilaciones, que ponian
de manifiesto una nueva relacién con el
CCesp. Ahora bien, se consideraban como
la primera etapa para alcanzar un Cédigo
Civil general para Espaia, en el que tam-
bién se refundiria el CCesp. Por lo tanto,
subsistia la provisionalidad creada por el
articulo 12.2 de dicho cuerpo legal.

El mérito de la Seccién de Derecho
Catalan, integrada por personas

de tendencias muy diversas y casi
opuestas, fue la de darles la vuelta

a las conclusiones provisionales mas
importantes —Ila tercera y la cuarta-,
que pretendian que los Derechos
territoriales se intercalasen

en el Cédigo Civil general

en secciones o articulos

El Congreso fue clausurado por Fernan-
dez-Cuesta, Ministro de Justicia. Del discur-
so pronunciado, Camps y Arboix®® cit6 el
siguiente parrafo:

Si quisiéramos traducir en una sola
idea toda la doctrina del Movimiento,
esa idea seria la unidad, pero no una
unidad absorbente y tirdnica, sino or-
ganica, en la que se respeta la persona-
lidad histérica y social de cada uno de
sus componentes que en vez de per-
turbarla, contribuyen a mantenerla y
afianzarla. Es pues, nuestra unidad en la
variedad, en la universalidad, y por ser
asi, es una unidad mas auténtica, mas
permanente, mas duradera. Por eso in-
curren en grave error los que para de-
fender la unidad de Espafia empiezan
por negar lo caracteristico y esencial
de las diversas regiones, sus cantos, sus
costumbres, sus lenguas, sus diferen-
cias étnicas, la especialidad de sus ins-
tituciones juridicas; y como existen y no
se pueden negar todos estos hechos,
somos los primeros en reconocerlos,
porque, fundandose en ellos el concep-
to de Espafa, no afectan para nada la
existencia de la unidad espanola®.

Lacruz Berdejo®® destacé de los discur-
sos de apertura y de clausura del Congreso
la idea de que: “al preterirse los Derechos
forales en la redaccién del Codigo Civil se
habia dado de lado a un elemento que re-
presentaba la mejor tradicion juridica es-
panola.”

En opinién muy ponderada de Camps
y Arboix":

El primer Congreso Nacional de De-
recho Civil es un feliz acontecimiento, sin
precedentes en la historia del Derecho
espanol, en el doble aspecto de acusar la
vitalidad inmarcesible de los derechos es-
peciales y demostrar que era factible una
férmula general de compromiso y armonia
entre sus factores. Leccion ésta de alta po-
litica, en oposicion a tantas intransigencias
de los radicalismos de diverso signoy a la
falta de ponderacion que, con demasiada
frecuencia, ha malogrado los destinos del
pais entero.

4. DESPUES DEL CONGRESO

Una vez pasado el Congreso, se pro-
dujeron distintas reuniones en Catalufa
para tratar de la creacion de una Comisién
redactora de la Compilacién, que no tuvo
éxito, y desde fuera del territorio, actuacio-
nes para alterar lo acordado en el Congreso
de Zaragoza sobre ese punto, que constan
en distintas cartas que recibié Serrahima
Bofill®?, que si fructificaron y se recogieron
principalmente en el Decreto de 23 de ma-
yo de 1947.

A) El Decreto de 23 de mayo de 1947

El Decreto de 23 de mayo de 19473
y varias 6rdenes del Ministerio de Justicia
articularon los instrumentos legales para la
elaboracion de las compilaciones.

En la exposicion de motivos del Decre-
to de 1947 se decia:

La coexistencia en Espafa de distintos
ordenamientos civiles, reveladores en
su misma variedad de la riqueza de
nuestra tradicion juridica, ha planteado
al legislador, desde la época, ya remota,
de la Codificacién, un problema no re-
suelto satisfactoriamente, no obstante
lo preceptuado en la Ley de Bases de 11
de mayo de 1888, y a pesar de que su
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solucioén justay arménica debe ser pre-
ferente tarea para un Estado que tenga
plena conciencia de la unidad de sus
destinos y de la alteza y trascendencia
de los fines que esta llamado a cumplir.
[...]

Recogiendo el Gobierno estas conclu-
siones [las del Congreso de Zaragozal
en lo que tienen de esencial, para dar
muestra una vez mas de su sensibilidad
ante las realidades nacionales, inicia
por el presente Decreto la preparacién
de un Cédigo general, mediante un pro-
ceso de elaboracién, cuya primera etapa
ha de ser la compilacién de las institu-
ciones forales, lo que dard lugar a la co-
municacién de los distintos derechos his-
pdnicos, en busca de aquellos principios
comunes en los que se asentd el espiritu
cristiano y nacional de nuestra unidad,
nuestra libertad y nuestra grandeza.

Como cuestién tedrica se ha subraya-
do® la ilegalidad de todo el sistema dise-
nado por este decreto, ya que modifico el
art. 6 de la Ley de bases del CCesp de 11 de
mayo de 1888 en cuanto a la redaccién de
apéndices, cuando en virtud del principio
de jerarquia normativa no lo podia hacer.

Ahora bien, también se ha considerado
que los compiladores entendieron que el
Decreto de 23 de mayo de 1947 se dicto
en desarrollo de la Ley de bases de 18883,

La Comisién de Juristas trabajo

para defender el Anteproyecto de
apéndice de 1930y el Anteproyecto
de Compilacién de 1955, segun

las dos grandes tendencias que,
formadas desde la preparacion del
Congreso de Zaragoza de 1946, se
mantendrian hasta el afio 1954

En cualquier caso, como han sosteni-
do Puig Ferriol y Roca Trias®® a partir del
Decreto de 1947 se establece un sistema
diferente. Asi, cuando se promulgan, en
cumplimiento de las normas de este Decre-
to, las distintas compilaciones a través de
las leyes correspondientes, la vigencia de
cada uno de los Derechos territoriales ya no
deriva del reconocimiento que de él hacia
el art. 12 CCesp en su redaccién original,
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sino de las propias leyes reguladoras de las
respectivas compilaciones. A partir de aqui
no se puede hablar de excepcionalidad de
los Derechos territoriales, ni se les puede
considerar como Derechos privilegiados,
sino que hay que entender que todos los
Derechos civiles espafoles se sitian en un
nivel de igualdad absoluta.

El Decreto de 23 de mayo de 1947, co-
mo ha indicado Salvador Coderch®, intro-
dujo dos modificaciones a las conclusiones
del Congreso de Zaragoza que vinculaban
parcialmente la nueva etapa a la tradicién
de los apéndices:

1. Que los anteproyectos de Compilacion
debian adaptarse a la sistematica del
CCesp y evitar coincidencias y repeti-
ciones (art. 3 in fine). De este modo, se
pasé de la idea de una compilacion del
Derecho civil histérico y vigente que
recogiera y adaptara todas las institu-
ciones propias, adecuadas a las necesi-
dades del momento, a una concepcion
restringida de la compilacién, ya que
debia hacerse en funcién del CCesp, en
tanto que sélo podia recoger institucio-
nes diferenciadas y con el fin de redac-
tar posteriormente un futuro cédigo
general de Derecho civil de Espaia.

2. Que para elaborar la Compilacion el
Ministerio de Justicia nombraria comi-
siones de juristas cuyas funciones que-
darian reducidas a la redaccién de los
anteproyectos correspondientes (art.
1in fine).

Las 6rdenes del Ministerio de Justicia
de 24 de junio de 1947y de 23 de ju-
lio de 19479 concretaron el nimero y
la composicidn de las comisiones de ju-
ristas. Se preveia que fueran presididas
por los presidentes de las audiencias
territoriales y que formarian parte de
ellas juristas designados por el Ministe-
rio de Justicia, en representacion de los
colegios de abogados, de notarios, de
las facultades de Derecho, magistrados,
fiscales, registradores y representantes
de las diputaciones provinciales.”®

Ante esta situacion, se celebraron va-
rias reuniones de juristas catalanes”".

Ademads, en el monasterio de Montse-
rrat, el 29 de septiembre de 1947, se reunie-
ron diversos juristas que habian participa-

do en el Congreso de Zaragoza, a instancias
de juristas navarros. De Catalufa asistieron,
con caracter personal, Pere Arderiu Palle-
rols, Ramon Coll i Rodés, Jordi Olivar Daydi
y Maurici Serrahima Bofill. La reunién pre-
tendia preparar una carta dirigida al Minis-
tro de Justicia que pusiese de manifiesto
el proposito de excluir la intervencion de
la Comision General de Codificacion y de
cualquier otro 6rgano ajeno al territorio
correspondiente, evitar la sujecién a la sis-
tematica del CCesp y pedir que las comi-
siones de juristas fueran designadas, por
delegacién del Ministro de Justicia, por los
distintos territorios. No hemos podido ave-
riguar si la carta se remitié al Ministro de
Justicia.

B) La Comisidén de Juristas catalanes

La designacién se concreté6 mediante
la Orden del Ministerio de Justicia de 10 de
febrero de 19483, Entre los nombramien-
tos inicialmente cabe destacar a Antoni M.
Borrell i Soler, Ramon Coll i Rodés, Francesc
Condomines Valls, Lluis Duran i Ventosa,
Ramos Faus Esteve, Jaume M. Mans Puigar-
nau, Joan Marti Miralles, Francesc de Paula
Maspons i Anglasell, Josep M. de Porcioles
Colomer y Maurici Serrahima Bofill74.

Mas tarde, se incorporaron a la comi-
sion otros juristas, entre los que cabe des-
tacar a Ramon M. Roca Sastre y Josep M.
Pou d'Avilés?.

Se ha sefalado que estos nombra-
mientos: “se hicieron con una destacable
ecuanimidad porque notoriamente convi-
no que algun elemento catalan, de cariz
catalanista, también tuviese cabida.”?® y
que: “a pesar de cierto confusionismo en la
eleccién, figuraron, enseguida o en poste-
riores nombramientos, casi todos los nom-
bres que tenian que estar.””” En cambio,
también hubo quien opinaba que la gente
que formaba la Comision no era la que te-
nia que estar alli?®,

La Orden de 10 de febrero de 1948 (art.
8) introdujo la duracién de la vigencia de
las Compilaciones, al disponer que regi-
rian durante el plazo que se estableciese
y que, una vez que hubiese transcurrido
dicho plazo, podrian incorporarse al Codi-
go general de Derecho civil espafol. Esta
norma constituia una novedad que no te-
nia antecedentes ni en las Conclusiones del
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Congreso de Zaragoza de 1946 ni en las
disposiciones que se habian promulgado
sobre esta materia con anterioridad”.

También se preveia que el trabajo de
la Comisién habria de quedar listo en el
plazo de seis meses, que seria prorrogado
posteriormente®,

5. LOS TRABAJOS DE ELABORA-
CION DE LA COMPILACION DEL
DERECHO CIVIL DE CATALUNA

En la sesion constitutiva de la Comisién
de Juristas, celebrada en el Palau de Justi-
cia de Barcelona el 8 de marzo de 1948@",
se adoptaron los siguientes acuerdos:

1. Tomar como base de estudio el Ante-
proyecto de apéndice de Derecho civil
catalan del CCesp de 11 de noviembre
de 1930.

2. Tener en cuenta la vigencia y la aplica-
bilidad de las instituciones histéricas en
relacién con las necesidades y exigen-
cias del momento.

3. Ajustarse, en general, a la sistematica
del CCesp, procurando evitar coinci-
dencias y repeticiones.

4. Excluir las normas para resolver los con-

flictos interregionales e interprovincia-
|es(82-83).

Salvador Coderch® ha sostenido que
la elaboracion del Anteproyecto de Com-
pilacion tuvo dos fases: en la primera se
trabajé con el Anteproyecto de apéndice
de 1930; durante la segunda se cambié de
orientacion y se elaboré el Anteproyecto
de Compilacion de 1955.

De hecho, la Comisién de Juristas tra-
bajo para defender sendos textos, seguin
las dos grandes tendencias que, formadas
desde la preparacién del Congreso de Za-
ragoza de 1946, se mantendrian hasta el
ano 19546,

La ruptura metodoldgica es fruto de un
proceso gradual. Incidi6 en ella:

a) laincorporacién de Roca Sastre a la Co-
misidn de Juristas.

b) la propuesta que hizo Castell6 Madrid,
presidente de la Audiencia Territorial

de Barcelona, el 12 de marzo de 1954,
de nombramiento de los juristas que
formaron la Comision Delegada, y

c) la pérdida de influencia de la tenden-
cia liderada por Duran i Ventosa®, que
murio el 18 de diciembre de 1954®7,

A) Primera fase: 8 de marzo de 1948 -
12 de noviembre de 1953

Una vez constituida, la Comision se
subdividié en seis secciones® para poder
redactar las ponencias sobre las distintas
partes del Anteproyecto.

Sobre las actuaciones de esta fase se
ha dicho que®, pese a que las secciones
empezaron la tarea con entusiasmo y asi-
duidad, el trabajo se tornaba muy compli-
cado por el nimero excesivo de personas
que las componian, y era necesario que
las deliberaciones de los plenos tratasen y
acordasen propuestas concretas.

No obstante, también se ha indicado
que®, una vez designados los miembros
de la Comision, se inicid el trabajo; pero,
vista la calma con la que se llevaba a ca-
bo (debida al hecho de que algunos de los
designados, ante el temor de que el futuro
anteproyecto fuera mutilado por la Comi-
sion General de Codificacion, no querian
comprometerlo todo), surgié un grupo, en-
cabezado por Duran i Ventosa (con Mans,
Pou d’Avilés, Bonet, etc.), que elaboré el
trabajo mas relevante de esta primera
etapa, el Anteproyecto que se presento6 al
Pleno de la Comisién de Juristas el 12 de
diciembre de 1952¢".

En cuanto al contenido, fue la tercera
y ultima revision de la Memoria de Duran
i Bas y también el Ultimo intento de con-
vertir en ley el Anteproyecto de Apéndice
de 1930¢2,

El texto incluia una exposicién de mo-
tivos y 454 articulos, de los que 372 eran
del Anteproyecto de 1930, con idéntica o
diferente numeracién, y 82 eran nuevos®.

B) Segunda fase: 12 de noviembre de
1953 - 14 de octubre de 1955

El temor de que el Anteproyecto de
1952 fuese adelante agitd a aquellos que
hasta entonces se habian demostrado par-

tidarios de la calma. Se convocé el Pleno
de la Comision®, que decidio, el 12 de no-
viembre de 1953, revisar el texto. Parece ser
que nombraron una Subcomisién encarga-
da de recoger las enmiendas presentadas
al Anteproyecto y formular observaciones
para redactar el anteproyecto definitivo®.

En la sesion del Pleno de la Comisién
de Juristas de 15 de febrero de 1954, Con-
domines Valls explicé el cometido de la
Subcomisién®. Las ponencias se repar-
tieron de la siguiente forma: Faus Esteve,
personas y régimen econémico familiar;
Porcioles, Derechos reales; Roca Sastre y
Maluquer Rosés, sucesiones; y Condomines
Valls, obligaciones y contratos®”.

Pese a que las secciones de la
Comisién de Juristas comenzaron la
tarea con entusiasmo y asiduidad, el
trabajo se tornaba muy complicado
por el nimero excesivo de personas
que las componian, y era necesario
que las deliberaciones de los plenos
tratasen y acordasen propuestas
concretas

La tensién continud en la sesién del
Pleno de 12 de marzo de 1954, El sector
liderado por Duran i Ventosa® propuso la
aprobacion definitiva del Anteproyecto de
Compilacion presentado el 12 de diciem-
bre de 1952, con la introduccion de las en-
miendas que constaban en un escrito que
presento el mismo dia 12 de marzo de 1954
para que fuera discutido y aprobado‘®,

Tras debatir algunas enmiendas y dis-
cutir sobre la legalidad de la propuesta, se
suspendio la sesion para encontrar una so-
lucién transaccional.

Cabe destacar la propuesta de Condo-
mines Valls:

1.2 Que se aprueben todas las enmiendas
propuestas al texto del Anteproyecto
formuladas por los sefiores Borrell y
otros, y que se considere en tal sentido
aprobado por el Pleno todas las mate-
rias del Anteproyecto de 1952 que no
hayan sido objeto de enmienda en di-
cha propuesta, con la excepcién del ré-
gimen econémico familiar y sucesorio.
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2.° Que se designe una Comisiéon delegada
para la revisién definitiva del texto y co-
rreccion de estilo, a la cual se confiera
un doble cometido:

A) Revisar el texto del Anteproyecto
enmendado en la forma dichay en
los primeros articulos aprobados,
y verificar pequefas correcciones
e incorporaciones, teniendo espe-
cialmente en cuenta la labor de la
Ponencia.

B) Examinar todo el trabajo de la Po-
nencia relativa a Derecho familiar
patrimonial y sucesorio, decidiendo
la forma de incorporacion del mis-
mo al Anteproyecto. Si la Comision
no llegare a un acuerdo acerca de
ello, se entenderd que la labor de
la Ponencia en esas materias cons-
tituye un voto particular, que debe
ser elevado a los Poderes Publicos
junto con el Anteproyecto tantas
veces repetido, como voto de la
mayoriao’,

La designacion de esta comision fue
aprobada por unanimidad. Estuvo presidi-
da por Duran i Ventosa hasta su muerte y
después por Condomines Valls. Las ponen-
cias se repartieron de la siguiente forma:
Condomines Valls, Derecho de obligacio-
nesy la prescripcién; Roca Sastre, Derecho
de sucesiones; Faus Esteve, Derecho de
familia; Maluquer Rosés, el usufructo y las
servidumbres; Mans Puigarnau, los censos;
y Porcioles Colomer, los «<heredamientos».
Actud como secretario Pou d’Aviles2,

|
El Tribunal Supremo, en algunas
sentencias de los afos 50, reconocio
que el Anteproyecto era una
orientacion legislativa autorizada
que merecia tenerse en cuenta al
aplicar el Derecho civil catalan
|

Parece ser que la solucién transaccional
fue provisional. Asi, en la sesién de la Comi-
sion Delegada de 13 de julio de 19541%), el
presidente de la Comisién, Castellé Madrid,
manifesto:

El objeto de esta reunién es instar de
los sefiores Vocales que componen la
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Comision Delegada, procuren acelerar
su labor de revisién definitiva del texto
del Anteproyecto aprobado y correc-
cién de estilo, y estudio de las enmien-
das de derecho patrimonial familiar y
sucesorio, ya que se hace preciso pre-
sentar el texto definitivo a la superiori-
dad a la mayor brevedad posible.

Duran i Ventosa leyé un discurso en el
que criticoé lo que denominé como Con-
traproyecto, elaborado por la Comision
Delegada en oposicidn al Anteproyecto,
contestando a unas notas redactadas por
Roca Sastre sobre el Anteproyecto de 1952,
en las que consideré que era insuficiente y
anticuado, estaba falto de “pairalismo”y los
preceptos estaban mal distribuidos.

Al final, en un tono conciliador y para
evitar la escisién en el seno de la Comision,
afirmé:

Los ilustres companeros de la Sub-Po-
nencia podrian perfectamente articular
en pocos articulos adicionales a los del
Anteproyecto, o sustituyendo a las que
las contradijeran, las soluciones que
entiendan necesarias a las cuestiones
que el Sr. Roca Sastre enumera en su
apartado C sobre reservas binupciales,
Cuarta marital, Ley Hac Edictali, Decre-
tal de Bonifacio VIIl, Mulier dote conten-
ta y las dos o tres cuestiones que con-
sideren esenciales. Y aun las realmente
importantes, entre las que indicé el
sefior Faus Esteve, en su notabilisima
conferencia del Ateneo.

La Comisién acordé por unanimidad lo
siguiente:

En cumplimiento del acuerdo del Ple-
no anterior, se proceda a formular las
enmiendas que se crea conveniente
introducir al Anteproyecto de 1952,y
que se hagan correlativamente articulo
por articulo, con indicacién precisa de
la adicion, supresion o rectificacion al
correspondiente texto de dicho Ante-
proyecto; que todos los asistentes se
vuelvan a reunir proximamente, para
iniciar el estudio de las enmiendas que
se proponga introducir.

En la reunién de la Comision del dia 22
de julio de 19540%, Roca Sastre entregd
un indice, con los numeros de los articulos
del Anteproyecto y los correspondientes a

la nueva redaccién de un texto destilado
o resumido, elaborado por el propio Roca
Sastre, Faus y Porcioles. Tras las protestas
de Duran i Ventosa y Mans en el sentido
de que se habia incumplido el acuerdo de
la reunion anterior, acordaron por unani-
midad que se entregasen lo antes posible
copias del texto mencionado.

De la reunién del dia 26 de agosto de
195419 se puede destacar lo siguiente:

Los Sres. Faus, Porcioles y Roca Sastre,
exponen que en el dia de ayer quedd
totalmente ultimado el trabajo del se-
for Porcioles sobre «heredamientos»
y que el mismo, junto con lo que falte
por repartir a los asistentes de derecho
sucesorio, esperan podrd obrar en po-
der de los sefores vocales la proxima
semana.

El sefior Presidente, en vista de que no
obra todavia en poder de los reunidos
la totalidad del texto [...] encarece que
se les haga llegar [...] con la mayor ur-
gencia.

Una vez que la Comisién Delegada aca-
b6 sus tareas en agosto de 1955, sometié al
Pleno el texto que habia elaborado, el cual
fue aprobado por unanimidad en la sesion
celebrada el 13 de octubre de 19550,

El Anteproyecto de Compilacién fue
entregado el dia 14 de octubre de 1955 a
Franco, quien parece que lo recibié con
satisfaccion?” (99 Constaba de una ex-
posicién de motivos, 569 articulos y una
disposiciéon transitoria. Una segunda re-
daccién, hecha por la misma Comision,
con una mejor ordenacién de los articulos,
importantes correcciones de estilo, alguna
refundicion y enmienda, sin exposicion de
motivos y con 554 articulos, se publicé en
la Revista Juridica de Catalunya en 1956 y se
reimprimio en 1957 y 19590199,

Es importante subrayar que el Tribunal
Supremo, en algunas sentencias: 23 de no-
viembre de 1955 (rescision por lesion), 25
de marzo de 1957 (testamento holégrafo
y memorias testamentarias), 6 de julio de
1957 (legitima) y 20 de diciembre de 1957
(fideicomiso), reconocié que el Antepro-
yecto de 1955 era una orientacién legis-
lativa autorizada que merecia tenerse en
cuenta al aplicar el Derecho civil catalan,
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6. LA TRAMITACION A LA COMI-
SION GENERAL DE CODIFICA-
CION Y A LAS CORTES

La Comisién Permanente de la Comi-
sion General de Codificacién acordd, el 7 de
noviembre de 1955, constituir una Secciéon
Especial para el estudio del Anteproyecto
de Compilaciéon de 1955. Inici6 las deli-
beraciones el dia 9 de abril de 19561112,
El resultado fue un texto profundamente
alterado, ya que se le introdujeron correc-
ciones, modificaciones y supresiones con
un marcado caracter restrictivo.

Una vez aprobada la primera revisién
en febrero de 1957, el Anteproyecto quedd
reducido a 407 articulos. Tras hacer una
segunda revision, en marzo de 1957, y una
tercera, el 27 de abril de 1957, dejaron el
texto en 373 articulos, el cual se remitié a
observaciones de la Comisién catalana. El
Pleno de la Comisién aprobé el 23 de junio
de 1958 la cuarta revisién, que incorporé
algunas modificaciones. El texto del Ante-
proyecto tenia 373 articulos, una disposi-
cion final y una disposicion transitoria‘'"3.

Las profundas alteraciones de la Comi-
sion General de Codificacidon provocaron
malestar en varios sectores de la vida juri-
dica catalana. Se emprendieron gestiones
para intentar reconducir la situacién. Pa-
rece ser que las hicieron Pi Sunyer, decano
del Colegio de Abogados de Barcelona, y
Porcioles, si bien existen versiones distintas
sobre si actuaron exclusivamente ante el
Ministro de Justicia, lturmendi®'®, o tam-
bién ante Franco.

Para Pi Sunyer';

No se debia aceptar el cercenamiento
de la Comisién de Cédigos. Este es el
primer gran problema con el que me
enfrenté cuando inicié mi labor como
Decano del llustre Colegio de Abo-
gados de Barcelona. Entendi que era
necesario salvar cuanto se pudiera de
aquello que habia sido eliminado por
la Comisidon General de Codificacion.
Dicha Comisién habia terminado su tra-
bajo. Me ayudé de manera extraordina-
ria el Excmo. Sr. D. Antonio lturmendi,
Ministro de Justicia. Era imposible rec-
tificar entonces el Proyecto aprobado
por la Comision General de Codifica-
cion, pero en cambio, cabia que con

antelacién al trabajo de estudio que
pudiera realizar la Comision de Justi-
cia de las Cortes (demasiado numerosa
para conseguir el propésito de llevar a
la Compilacién toda la materia o casi
toda del Proyecto de juristas catala-
nes), una Ponencia reducida efectuara
dicho trabajo. El sefior Ministro de Jus-
ticia nombré esta Ponencia, formada
Unicamente por cinco miembros, para
presidirla el Sr. Alcalde de Barcelona,
Don José Ma de Porcioles.

Yo quiero recordar este auxilio, porque
los Colegios de Abogados de Catalu-
fay en especial el de Barcelona nunca
agradecerdan bastante al sefior lturmen-
di su ayuda, que se desarrolld, como es
natural, con la natural discrecién. Esto
explica que fuera yo quien llevara per-
sonalmente esta labor de preparacion,
ya que las conversaciones y cambio de
impresiones las sostenia exclusivamen-
te ademds de con el sefior Ministro con
el sefior de Porcioles y con Don Ramon
Ma Roca Sastre.

En cambio, seguin Porcioles''®:

Hacia diez aflos que con gente tan
inteligente como el notario Faus, el
notario Roca, Condomines y algunos
otros habian estado trabajando en una
Compilacién del Derecho Civil Catalan
con un apéndice que era el mas amplio
que nunca se hubiera hecho, muy su-
perior al de Duran i Bas. Pero ocurrié
que, cuando fue a la Comisiéon de Cé-
digos, lo mutilaron innecesariamente y
después el Ministerio de Justicia lo aca-
b6 de mutilar. Lo vimos todo perdido.
Intentamos primero el camino de las
enmiendas. Redactamos cien, una a la
totalidad, para las que nos costo Dios y
ayuda encontrar firmas, pero vimos que
tampoco ese era el camino porque con
un decreto lo arreglaban.

Entonces, fui a ver a Franco. Le dije: Mi
general, vengo a decirle que yo no me
quiero presentar a las Cortes para defen-
der algo con lo que no estoy de acuer-
do. ;Por qué —me pregunté— usted
que siendo cataldn es un enamorado
de Espaia no quiere ir a esta unidad en
el Derecho que seria una facilidad para
todos? Y entonces me extendi en una
serie de consideraciones juridicas. Le

expliqué que Fernando Il y Alfonso X,
dos de los mas grandes reyes que ha te-
nido Espafa, redactaron las siete parti-
das y que el Unico lugar donde seguian
vigentes era en Catalufia. ;Y como es
eso? La invasién francesa, le expliqué,
tuvo muchas consecuencias en Espafa,
entre otras que se renuncié al Derecho
histérico para copiar el Cédigo Civil de
Napoledn. Y ahora resulta que los uni-
cos que conservamos el Derecho his-
torico espanol somos los separatistas
y los que renunciaron a él son los que
defienden Espaia. Y me dice: ;Y en eso
no tuvo influencia la Enciclopedia? Evi-
dentemente, todo este proceso iba unido
en mayor o menor grado con la directriz
de la Enciclopedia. Entonces ya me lo ex-
plico. Y callé durante un rato. Entonces,
me pregunté qué queria yo y le pedi
que me dejase nombrar a la Comision
a mi gusto. Mandé llamar al Ministro de
Justicia, le dijo que me dejase escoger
la Comision, y sacamos la Compilaciéon
integra®”,

Las profundas alteraciones de la
Comisién General de Codificacion
provocaron malestar en varios
sectores de la vida juridica catalana

Sin excluir que las dos versiones pue-
dan ser complementarias, en lo que respec-
ta a las personas ante las que se llevaron a
cabo las gestiones, queremos hacer hinca-
pié en la referencia de Porcioles a la critica
del Cédigo Civil espafiol fundamentada en
la influencia del Codigo francés, en la mis-
ma linea que Martin Ballesteros-Costea en
1944,

En cualquier caso, parece razonable
pensar, siguiendo a Jardi Cassany'®, que
el resultado fue el nombramiento de una
Ponencia ad hoc a las Cortes',

El Gobierno aprobd el Proyecto de ley
el dia 30 de abril de 1959, siguiendo el tex-
to revisado por la Comisién General de Co-
dificacion®?, Paso a las Cortes el 6 de junio
de 1959121,

El 20 de mayo de 1959 se constituyd
una Comisién con caracter oficioso con el
fin de redactar las enmiendas al Proyecto
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de ley de 30 de abril de 1959 y poder re-
gresar al sentido original del Anteproyecto
de ley de 1955. Mantuvo reuniones en An-
dorra en agosto de 195922,

El plazo de enmiendas finalizo el 31 de
octubre de 1959. Se presentaron 97 en-
miendas, una a la totalidad, elaborada por
Roca Sastre?), y las demas referidas a 116
articulos, algunas de simple redaccién o
estilo, otras que pedian el restablecimiento
de articulos suprimidos o que modificaban
la redaccion que les habia otorgado la Co-
mision General de Codificacién?4,

El portador de las enmiendas al regis-
tro de las Cortes fue Sagarra Zacarini?),
quien ha explicado: “Una vez en Madrid,
me reuni con el notario Vallet de Goytisolo,
que actuaba como elemento de enlace y
segui muy intensamente las peripecias de
la Compilacién.”

Practicamente la totalidad del texto re-
dactado por la Ponencia ad hoc, fue acep-
tado por el Informe de la Ponencia de la
Comision de Justicia de las Cortes, emitido
el 2 de mayo de 1960, por lo que se consi-
gui6 restablecer una gran parte de lo que
se habia suprimido‘29,

La gran paradoja de la historia de
la Compilacion del Derecho civil de
Catalufia es que las instituciones
compiladas, que inicialmente se
configuraron como excepciones

al Cédigo Civil espanol, el cual
debia ser general y Unico, se han
convertido en la primera base del
Cédigo Civil de Catalufa

El Dictamen de la Comisién de Justicia
de las Cortes fue aprobado el 31 de mayo
de 1960, por el Pleno por unanimidad, en
sesion solemne celebrada el 20 de julio de
1960, y sancionado por Franco como Ley
el 21 de julio de 1960, que se publicé en el
BOE n.° 175, del 22 de julio de 1960.

Los 569 articulos del Anteproyecto de
1955 quedaron reducidos a los 344, tres
disposiciones finales y seis disposiciones
transitoriast'?” de la Ley 40/1960, de 21 ju-
lio. Ahora bien, se ha sostenido que con-
tiene mas de 400 articulos de los que se in-

LA NOTARIA | U | 3/2010

cluian en el Anteproyecto de 1955, ya que
a menudo se refundieron varios articulos
en uno''®, y que lo que se habia perdido
no llegaba al diez por ciento, sin abarcar
ninguna institucion esencial?,

Roca Sastre(' afirmé que se recomen-
do, oficiosamente y con buena intencién,
que el nimero de articulos de la Compila-
cion catalana no excediera los 350, nime-
ro que venia siendo el del texto articulado
que acompanaba la Memoria de Duran i
Bas.

De los discursos que se pronunciaron
en las Cortes para presentar la Compilacién
como éxito politico del régimen de Franco,
queremos destacar un parrafo de lo dicho
por el ministro de Justicia, lturmendi®3":

La culminacién de esta politica legislativa
emprendida por el Movimiento Nacional
es el Cédigo civil general de Espafia que,
como tuve el honor de exponer en el
Pleno que estas Cortes celebraron con
motivo de la Compilacién de Derecho
civil foral de Vizcaya y Alava, responda
a la brillante tradicién juridica espafio-
la, organice la vida de las personas y
de las instituciones civiles conforme a
nuestra jerarquia de valores y satisfaga
nuestro sentimiento nacional, y las ne-
cesidades de la vida cotidiana, para lo
cual ha de nutrirse fundamentalmente,
de estas auténticas creaciones juridicas
del pueblo espafol que hoy estamos
compilando.

Del discurso de Porcioles"?, destaca-
mos:

El Régimen actual, que tantos y tan
sélidos motivos tiene para querer y
mantener la unidad, concepto distinto
y distante de la uniformidad, ha esti-
mado que un Cddigo Civil de verdadero
alcance nacional, sélo podia formarse a
base de la plena integracion del derecho
patrio, sin distincion de las regiones o
comarcas donde se aplica, en la misma
forma que todas ellas concurren jun-
tas e identificadas a la grandeza de la
Patria. Las Compilaciones de acuerdo
con las conclusiones del Congreso de
Juristas de Zaragoza, son el primer paso
para el futuro Cddigo civil nacional en
el que se refundiran todas las regiones
espanolas’3?,

Para cerrar el circulo de la argumenta-
cién que se comenzé a formular en Jaca en
1942, un articulo del diario La Vanguardia
de 21 dejulio de 1960, titulado “El Derecho
Civil de Cataluina”¥, decia que:

Es curioso y paradoéjico que la ténica
uniformista coincidiese en Espafa y en
los demas paises europeos, con el apo-
geo del liberalismo. Las Cortes de Cadiz
representaron entre nosotros uno de
los momentos mas agudos del unifor-
mismo irreflexivo; y a la inversa, el mo-
vimiento tradicionalista se convirtié en
constante abanderado del respeto a las
realidades histéricas de cada region de
la Patria. Como es natural, Franco ha se-
guido el camino de la tradicién espariola.
Esta sabia orientacién se muestra en el
movimiento compilador del Derecho civil
de Cataluna...”

Al fin y al cabo, la finalidad de la Com-
pilacion era:

[...] integrar y articular en un texto
Unico diversas disposiciones de vario
origen, naturaleza y alcance que regian
tradicionalmente sustanciales aspectos
de la vida juridica catalana.”

La gran paradoja de esta historia es que
las instituciones compiladas, que inicial-
mente se configuraron como excepciones
al Cédigo Civil espaniol, el cual debia ser
general y Unico, se han convertido en la
primera base del Cédigo Civil de Cataluia.
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— Serrahima Bofill, Maurici:

(2003), Del passat quan era present,
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-Antoni Mirambell Abancé y Pau Salva-
dor Coderch (1995), “Estudi introductori
sobre els precedents de la Compilacio’,
en Projecte d’Apéndix i materials precom-
pilatoris, Textos Juridics Catalans, Lleis i
costums VI/2, Departamento de Justicia,
pag. XI-XXXIl y

-Ferran Badosa Coll (2003), “El Dret
civil catala en la codificacié”’, en espe-
cial: “El regim franquista. L'abolicié de
I'autonomia i la Compilacié del Dret civil
catalad’, en Manual de Dret civil catala, Ed.
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, pag.
25-46.

Ramon M. Roca Sastre (1983), “La Com-
pilacion del Derecho Civil Especial de
Cataluiia como expresion codificada no
novatoria per iuris continuatio del Dere-
cho civil catalan”, en Estudios de Derecho
Civil Especial de Catalufia, Ed. Bosch, Bar-
celona, pag. 6, nota 1, donde, tras alabar
el libro de Camps y Arboix, citado en
la nota 3 del presente trabajo, afirmé:
“Pero lo que estd por publicar, y seria
altamente interesante, si bien para ello
deberia transcurrir ain mas tiempo, es
lo que designariamos bajo el titulo de
Pequenia historia de la Compilacién cata-
lana.”

Juan Iglesias Santos (1962), “Cataluiia
y el Derecho romano’, en Miscel-lania
Borrell i Soler, Institut d’Estudis Cata-
lans, Barcelona, pag. 197, sostuvo que:
“En varias ocasiones hemos llamado
la atencién sobre la necesidad de que
el romanista —y el estudioso en gene-
ral— esté asistido por el método del
sentimiento, y no tan sélo por el méto-
do del analisis [...]" “Bien esta que hoy,
dominados como estamos por la técni-
ca, nos afanemos en estudiar o investi-
gar con pertrecho de buen instrumental
y auxilio de refinados métodos, pero ha
de tenerse en cuenta que al Derecho no
le conviene otro calificativo que el que
afirme categdricamente su entronque
con la rotunda realidad de la vida. Lo ju-
ridico posee la calidad de lo vital, y aqui
esta el lugar sobre el que ha de operar
el jurista. La dimensién del campo de

operaciones es enorme, y a él no tiene
acceso quien ha hecho del Derecho una
idea!”

En una linea no exclusivamente juridica,
véase:

Josep Pla Casadevall (1981a), “El notari
Ramon M. Roca Sastre i la Compilacié
del Dret”, Homenots, segona série, Obra
completa, volumen XVI, 2.2 Ed., Destino,
Barcelona, pag. 407-436 y Maurici Se-
rrahima Bofill (2003), (2004a) y (2004b),
Del passat quan era present, 1940-1947,
Edicions 62, Barcelona, 1948-1958 y
1959-1963, Publicacions de |'Abadia de
Montserrat, Barcelona, edicién de los
tres volumenes a cargo de Josep Poca
Gaya.

Serrahima Bofill (2004b), 4 de abril de
1962, pag. 310, nombra una carta de
Pla: [TEXTO ORIGINAL EN CATALAN]
“También me decia que queria hacer un
homenot sobre la Compilacion del De-
recho Civil Cataldn, y que le indique la
persona en quién deberia centrarlo. Sin
vacilar, le he indicado a Roca Sastre, y le
he explicado rapidamente la historia y
el Congreso de Zaragoza, la Comision,
los intentos del grupo Duran i Ventosa,
la entrada de Roca, el proyecto, la lucha
en Madrid, el texto final [... .]. Le he indi-
cado a las personas que le pueden infor-
mar y me he puesto en medio.”

En este sentido, Serrahima Bofill
(2004b), 4 de abril de 1962, pag. 310 y
Juan José Lépez Burniol (1989), Simpo-
si Dret Civil de Catalunya, XXV anys de la
Compilacié, Departamento de Justicia,
Barcelona, pag. 145, quien afirmé que:
[ORIGINAL EN CATALAN] “Hoy nos con-
voca aqui la celebracién de su memoria
[de la Compilacién], que podemos con-
cretar sin discusion posible en quien fue
uno de sus autores principales y uno de
los grandes juristas catalanes de todos
los tiempos, el sefior Ramon Maria Roca
Sastre”

Ramon Faus Esteve (1960a), “La Compi-
lacién y el Notariado”, Revista Juridica de
Catalunya, julio-agosto, pag. 430.
Ramon Faus Esteve (1989), “La Compila-
ci6 del Dret civil catala del 21 de juliol
de 19607, Simposi Dret Civil de Catalunya,
XXV anys de la Compilacié, Departamen-
to de Justicia, pag. 113.

Badosa Coll (2003), péag. 42, menciona:
[ORIGINAL EN CATALAN]“El 26 de enero
de 1939 [dia de la entrada en Barcelona
del ejército de Franco], el general Fidel
Davila, como Jefe del Ejército del Norte,
dicté un Bando, cuyo articulo 3 decia que
entra en vigor en este territorio a partir
de hoy el Derecho del nuevo Estado que
se publica en los Boletines Oficiales [. . .] y

(14)

(17)

que devuelve a las provincias catalanas el
honor de ser gobernadas en pie de igual-
dad con sus hermanas del resto de Espa-
Aa.”

Faus Esteve (1989), pag. 113.

Puig Ferriol y Roca Trias (1979), pag. 122.
Como bien se sabe, en Catalufia, a con-
secuencia de la derrota en la Guerra de
Sucesion, las Cortes habian sido disuel-
tas por Felipe V, quien dicté el Decreto
de Nueva Planta. Esta norma mantuvo la
vigencia del Derecho civil catalan ante-
rior (las Constituciones y otros Derechos
de Cataluna de 1704), ahora bien, al
suprimirse las Cortes, ello comporté la
ceguera de las fuentes del Derecho y la
imposibilidad de que el Derecho evolu-
cionase, y por tanto, su fosilizacion.
Robert Follia Camps (2003), Presenta-
cién de Comentaris a la Compilacié del
Dret civil de Catalunya, de Ramon Faus
Esteve y Francesc d'Assis Condomines
Valls, edicion facsimile de la primera
(1960), La Notaria, n.° 2, Colegio de No-
tarios de Cataluna y Ed. Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, pag. xii.

Stanley G. Payne (1992), Franco. El per-
fil de la historia. Biografias Espasa, Ed.
Espasa Calpe, Madrid, pag. 7, ha afir-
mado: “Se ha dicho que Franco fue la
figura con mayor poder en la historia
de Espana desde los tiempos de Felipe
IIl. Ciertamente tuvo en sus manos ma-
yor autoridad personal que ningun rey
anterior, ya que unié las prerrogativas
del dictador-regente a los poderes de
control administrativo y politico de un
Estado del siglo XX, poderes tan gran-
des que, en un momento dado de los
comienzos del régimen, se le reconocié
Unicamente responsable ante Dios y la
historia.”

Juan Pablo Fusi Aizpurua (1985), Fran-
co, autoritarismo y poder personal, Ed. El
Pais, Madrid, pag. 59 y 79, ha sostenido:
“En enero de 1938 [...] una Ley de la Je-
fatura del Estado dejaba en sus manos
toda la capacidad legislativa.” La situa-
cién no cambiaria con la Ley de Cortes
de 17 de julio de 1942, ya que “Franco
cred las Cortes como instrumento de
colaboracion con sus funciones, no co-
mo una Camara legislativa que limitara
su poder.”’

El art. 12.2 CCesp, en la redaccion origi-
nal, disponia: “Por lo demés, las provin-
cias y territorios en que subsiste derecho
foral lo conservardn por ahora en toda su
integridad, sin que sufra alteracion su
actual régimen juridico, escrito o con-
suetudinario, por la publicacién de este
Cédigo, que regira tan sélo como dere-
cho supletorio en defecto del que lo sea
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(18)

(19)

(20)
(1)

(22)

en cada una de aquellas por sus leyes
especiales” La cursiva es nuestra.

Fusi Aizpurua (1985), pag. 74: “Su poli-
tica —econodmica, social, exterior— no
fue el despliegue del disefio de un esta-
dista ni la cristalizacién de una doctrina
o una ideologia. Franco era un hombre
pragmatico, no un doctrinario ni un
idedlogo, y [...] no hizo otra cosa que
adaptar su politica a las exigencias de
las circunstancias. Casi se estaria en la
tentacién de repetir sobre él lo que We-
llington dijo de lord Liverpool, que fue
premier britanico entre 1812y 1827: que
el secreto de su politica era que no tenia
politica.”

José Luis de Villalonga (1999), El sable
del Caudillo, Historia secreta del hombre
que gobernd Espaina como un cortijo, Ed.
Plaza y Janés, Barcelona, pag. 11, expu-
so: “Recuerdo que una tarde en la que
trabajabamos juntos en nuestro libro El
Rey, le pregunté a Don Juan Carlos algo
acerca de Franco. ;A qué Franco te refie-
res?, me contestd el monarca. Ante mi
desconcierto, Don Juan Carlos explicé:
Francos ha habido varios. El de la guerra
de Africa, que acabé siendo el general
mds joven de Europa. El Franco de la Re-
publica, el del Alzamiento, el de la guerra
civil, el dictador y por tltimo un anciano
que murid en terribles circunstancias. Ca-
da uno de ellos fue un hombre diferente.
Asi que cuando hables de Franco, precisa
a cudl de ellos te refieres.”

Fusi Aizpurua (1985), pag. 74.

Stanley G. Payne (2000), José Luis Garcia
Delgado (coord.), “La politica’, en Fran-
quismo. El juicio de la historia, Ed. Temas
de Hoy, Madrid, pag. 237, ha afirmado:
“Como muchos de sus companeros
oficiales, creia firmemente en el nacio-
nalismo espafol y sostenia que el ma-
yor fallo del liberalismo habia sido no
defender la unidad y los intereses de la
nacién espafola.”

Fusi Aizpurua (1985), pag. 76, ha soste-
nido que “no creia en un Estado falan-
gista [..]. Su idea de las cosas estaba
mas proxima a las posiciones de Victor
Pradera, el lider del tradicionalismo, ase-
sinado en la guerra civil e inspirador del
Bloque Nacional de la ultraderecha en la
Il Republica, cuyo ideario se resumia en
los lemas ‘religion, Estado, propiedad y
familia, y cuya tesis de El nuevo Estado
—libro que publicé en 1935— ensal-
zaba la monarquia tradicional y social
de los Reyes Catdlicos (ideas todas ellas
verdaderamente proximas a Franco): és-
te prologd en 1945 las obras completas
de Pradera, y en las notas de su archivo
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(24)
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quedd un apunte en que aludia a su
amistad.”’

En la misma linea, Payne (2000), pag.
273, diria: “Uno de los aspectos mas
novedosos del gobierno de Franco,
dentro del contexto europeo, fue el de
su esfuerzo arcaizante por recuperar el
tradicionalismo cultural. El concepto de
comunidad neotradicionalista, bdsico
para el pensamiento social y cultural de
Franco, parece tomado en parte del car-
lismo. La creacion de la comunidad era
fundamental para muchos de los mo-
dernos movimientos nacionalistas euro-
peos, pero ningun otro llegé a subrayar
en la misma medida el neotradicionalis-
mo. El intento por recuperar la tradicién
cultural y un fundamentalismo catdlico
de tipo tridentino fue llevado a un gra-
do sin precedentes en ningun otro régi-
men europeo, y en este sentido, fue mas
parecido al renacimiento isldamico que al
fascismo europeo.”

Fusi Aizpurua (1985), pag. 58, 59 y 97,
ha indicado: “Franco habia dicho en Sa-
lamanca [1937] que su Estado opondria
una democracia efectiva a la democracia
del Estado liberal, que él calificé de ver-
balista y formal”"No creemos nosotros,
diria en Zaragoza el 19 de abril de 1938,
en el régimen democrdtico liberal.”

“El 14 de mayo de 1946, Franco pro-
nunciaba un importante discurso en las
Cortes. Lo era esencialmente porque alli
expuso la nueva definicién que queria
para su régimen. La clave estaba en una
frase: A esa democracia convencional, di-
jo, nosotros oponemos una democracia
catdlicay orgdnica.”

Fusi Aizpurua (1985), pag. 60: “El Conse-
jo de Ministros seria, a todo lo largo de
los 40 anos de franquismo, el verdadero
organo de poder del régimen y la Uni-
ca institucion con la que Franco con-
taria verdaderamente; todo lo demds,
el Consejo Nacional del Movimiento,
las Cortes, la Organizacion Sindical, los
Consejos de Estado y del Reino, seria en
la préactica mera coreografia, como diria
mucho después el propio Serrano Su-
fer”

Ibidem, pag. 72: “Franco dejaba a sus
ministros una amplia autonomia en el
ejercicio de su cargo; le irritaba que se
le hicieran confidencias criticas sobre
ellos; defendia siempre su gestion.”

En el mismo sentido, Payne (1992), pég.
146: “A los ministros y a los principa-
les subordinados se les solia dejar casi
siempre gran libertad de accion en la
administraciéon de sus departamentos,
aunque siempre, naturalmente, dentro
de las lineas generales del régimen.”

(26)

(27)

Esta es una constante que ira repitién-
dose. Subrayaremos las referencias en
cursiva.

Eduardo Aunds Pérez, politico de Léri-
da, fue Ministro de Justicia desde el 16
de marzo de 1943 hasta el 20 de julio
de 1945. Abogado, militante de la Liga
Regionalista, secretario particular de
Cambd cuando era Ministro de Fomen-
to, diputado en Cortes en 1916 y Minis-
tro de Trabajo durante la dictadura de
Primo de Rivera. En 1937 ingresé en la
Falange Espaiiola Tradicionalistay de las
JONS, organizacién en la que fue miem-
bro de la Junta Politica. (Equipo Mundo:
Eduardo Alvarez Puga, José Carlos Cle-
mente y José Manuel Gironés, 1971, Los
90 Ministros de Franco, Ed. Dopesa, Bar-
celona, pag. 173-175.)

-En el prélogo de la Revista Juridica de
Catalunya de marzo-abril de 1945, vol.
XLIII, pég. 4, sostuvo: “Acrece el interés
para ahondar en el andlisis de las espe-
cialidades forales singularmente trata-
das en estas paginas, la circunstancia de
que muchas de ellas conservan, mejor in-
cluso que el propio Cédigo Civil, el espiritu
del Derecho tradicional espanol.”

BOE de 7 de agosto de 1944, pag. 6012.
En este sentido, Claudio Colomer Mar-
qués (1996), “El Derecho Civil de Cata-
luAa’, La Vanguardia, 10 de diciembre,
que particip6 en el Congreso y Miguel
Montserrat Gamiz (1996), “Evocacién
del Congreso Nacional de Derecho Civil
de Zaragoza, 1946" Conmemoracion
del quincuagésimo aniversario, Anuari
de la Societat Catalana d’Estudis Juri-
dics, 1996, pag. 93, fue uno de los dos
abogados aragoneses que ayudaron
en calidad de asistentes a la Seccién de
Derecho Catalan en el congreso. Opiné
que: “En Espafa gobernaba un régimen
de fuerza salido de una guerra civil, cu-
yos grupos de presion se agrupaban,
respecto de cualquier problema, en ten-
dencias muy dispares, obligadas a en-
tenderse por la autoridad superior, que
las manejaba directa o indirectamente
mediante soterradas o explicitas con-
signas. Se conocia la poderosa influencia
unitarista del que desde muy joven fue
catedratico de Derecho Civil, a la sazén
poderoso Ministro de la Gobernacién,
Blas Pérez”

Blas Pérez Gonzélez, del Cuerpo Juridico
del Ejército del Aire desde 1920, coinci-
dié con Franco en la Guerra de Marrue-
cos.

Catedratico de Derecho civil de la Uni-
versidad de Barcelona desde 1928 y de-
cano de la Facultad de Derecho, en 1933
tradujo y anoté junto con José Alguer, el
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Tratado de Derecho civil de Enneccerus,
Kipp y Wolf, Ed. Bosch, Barcelona.
Durante la ultima Guerra Civil trabajé en
la Asesoria Juridica del Cuartel General
de Franco en Salamanca y Burgos y fue
fiscal del Tribunal Supremo.

También escribid: (1940), “La particion
en Cataluia’, Revista de Derecho Privado,
XXIV, n.e 287, diciembre, pag. 307-313 i
(1942), “El método juridico”, Revista de
Derecho Privado, XXVI, n.° 299, enero,
pag. 1-24.

Fue Ministro de Gobernacion desde el
3 de septiembre de 1942 hasta el 25 de
febrero de 1957, es decir, 14 afios, 5 me-
ses y 22 dias (Equipo Mundo, 1971, pag.
149-151). La media de la duracién en el
cargo de los 120 ministros de Franco fue
de unos dos anos. (Fusi Aizpurua, 1985,
pag.72.)

Véase Ramon Garriga (1981), Los validos
de Franco, Ed. Planeta, Barcelona, pag.
126-213.

Camps y Arboix (1958), pag. 307.

En este sentido, Enric Jardi Cassany
(1992), “La Compilacié del Dret civil de
Catalunya’, en Documents juridics de la
historia de Catalunya, Departamento de
Justicia, Barcelona, pag. 272. Véase tam-
bién Pla Casadevall (1981a), pag. 418-
419.

Anuario de Derecho Aragonés (1944-l),
“El Congreso Nacional de Derecho Civil",
sin firmar, pag. 32.

“Al lector”, Anuario de Derecho Aragonés
(1944-1), pag. 9. Es una especia de pré-
logo donde se justificaba la publicacion
del primer volumen del Anuario. En este
sentido, José Luis Lacruz Berdejo (1948),
“El Congreso Nacional de Derecho Civil",
Anuario de Derecho Civil, tomo |, fascicu-
lo I, enero-marzo, pag. 145, sostuvo que
la celebracion del Congreso de Zarago-
za era“consecuencia natural del éxito de
las reuniones celebradas en la Universi-
dad de Verano de Jaca, de cuya misma
vitalidad nacid la iniciativa de ampliar-
las, reuniendo juristas de todas las re-
giones espanolas para tratar juntos los
temas mas importantes comunes a los
Derechos civiles hispanicos.y J. Bergua
(1946), “Crénica del Congreso Nacional
de Derecho Civil’, Anuario de Derecho
Aragonés, |ll, pag. 469.

Luis Martin-Ballestero Costea (1944),
“Aragdn ante la unificacion del Derecho
Privado’, Revista de Derecho Privado, to-
mo XXVIII, marzo, escrito en octubre de
1943, Ed. Revista de Derecho Privado,
pag. 209-220. El autor firma como abo-
gado fiscal. Posteriormente seria cate-
drético de Derecho civil de la Universi-
dad de Zaragoza, secretario del Consejo
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de Estudios de Derecho Aragonés, se-
cretario general del Congreso de 1946y
secretario de la Comision Compiladora
de Aragon.

Sobre las bases socioeconémicas de la
codificacion civil, véase José Pérez de
Vargas Mufioz (2003), Antonio Caba-
nillas Sanchez (et al), “La Codificacion
Civil: breve referencia a sus bases so-
cioecondmicas’, Estudios Juridicos en
homenaje al profesor Luis Diez-Picazo,
Derecho Civil, Parte General, tomo |, Ed.
Thomson-Civitas, pag. 755- 774.

Bergua (1946), pag. 484, indic6 que de
Galicia participé Gémez Rey, quien hizo
referencia “a la situacion especial de la
regién gallega que, aun siendo foral de
derecho no lo es de hecho!”

Montserrat Gamiz (1996), pag. 97, ha
dicho que estaba integrada por: “Presi-
dente, Juan Moneva Puyol, Catedrético
de Derecho candnico; secretario, Martin
Ballestero; director, José Lorente Sanz,
abogado del Estado y exsubsecretario
del Ministerio del Interior; el Catedratico
de Derecho Civil en la Universidad de
Madrid y antes en la de Zaragoza, Luis
Sancho Seral; el notario Francisco Pald
Mediano, y el Catedratico de Letras —
navarro de origen— José M2 Lacarra,
especialista en la historia aragonesa.
Los juristas que llevaron el peso de la
tarea técnica por sus conocimientos ci-
vilisticos acreditados, especializacién y
prestigio fueron Sancho Seral, Lorente
Sanz, Pald y Martin Ballestero.’

Jesus Lopez Medel (1992), “Fernéndez
Cuesta, jurista, reformista, hipotecario,
Ministro de Justicia y académico’, en Re-
vista Critica de Derecho Inmobiliario, n.°
613, noviembre-diciembre, pag. 2570,
ha indicado que Lorente Sanz, en 1944,
era subsecretario de Gobernacién con
el Ministro Pérez Gonzalez.

En la primera referencia que hizo en el
Congreso, Serrahima Bofill (2003), 21
de mayo de 1945, pag. 213, explicé:
[ORIGINAL EN CATALAN] “Aqui, en este
momento, se acaba de constituir una
delegacion regional” De esta delega-
cién segun Montserrat Gamiz (1996),
pag. 97, formé parte: “Presidente, el que
lo era también de la Sala 2.2 de lo Civil
de Barcelona, el magistrado Francisco
Ximénez de Embrun y Osefalde. Voca-
les: Julio Fournier Cuadros, Juan Pastor
Mengual, Luis Forés Ferrer, Antonio Ma
Simarro Puig, Manuel Goday Prats, José
Bertran y Musitu, José Oriol Anguera de
Sojo, Manuel Rius Rius, José Borrell Sol,
Juan Marti Miralles, José Ma Pi y Sufier,
Enrique Luno Pena, Francisco Bonet Ra-
mon, Joaquin Dualde Gémez, José Ma

Trias de Bes, Angel Trabal y Rodriguez
de Lacin, Benedicto Blazquez Jiménez,
Valentin Fausto Navarro Azpeitia, Fran-
cisco Sepulveda Sufier, José de la Torre
Afel, Luis de laTorre Arredondo, y secre-
tario, Juan Valls Palleja.”

Serrahima Bofill también anot6 el 21
de mayo de 1945: [ORIGINAL EN CATA-
LAN] “Dice Jordi Olivar que el decano
del Colegio de Zaragoza se ha dirigido a
Simarro, actual decano de aqui —nom-
brado por el Ministro, claro estd—, para
excusarse por ser ellos quienes organi-
zasen el Congreso, que normalmente
se deberia haber hecho en Barcelona; le
ha dicho que aqui seria demasiado facil
que aflorase la palabra separatismo.”

En cambio, Xavier O'Callaghan Mufoz
(2000), “La modernitzacié del Dret civil
catala: un Codi Civil’, en Jornades cap a
un Codi Civil de Catalunya, 1998, Depar-
tamento de Justicia, pag. 119, ha expli-
cado otra versién: [ORIGINAL EN CATA-
LAN] “El tema que se planteé fue: ahora
que ya se han calmado los dnimos, que
todavia se sigue pensando en la proxi-
midad de la guerra, a ver si ahora no su-
primen el Derecho foral. Y este tema se
planteé en Cataluna. Los juristas catala-
nes dijeron: Nosotros no podemos orga-
nizar un congreso, porque si hacemos un
congreso hablando de nuestro Derecho
Civil podemos salir muy mal parados. Y
los juristas, los civilistas catalanes, ha-
blaron con los civilistas aragoneses y les
dijeron: Vosotros no tenéis peligro de ser
tildados de rebeldes, de separatistas, etc.
¢Por qué no lo organizais vosotros?, y se
organizé en Zaragoza. Incluso juristas
de Baleares, Cataluia, etc. de mucho
prestigio en aquel momento no se atre-
vieron a ir a Zaragoza. Estos detalles me
los explicé el sefior Noguera, que estuvo
presente [. . .]. Me decia: Velamos muy,
muy cerca que el Derecho cataldn fuera
suprimido por decreto, y que ademds era
muy facil hacerlo.”

Segun Montserrat Gamiz (1996), pag.
96, “La delegacion de Cataluna envid
dos respuestas [a las encuestas], de dis-
tintos grupos de Letrados.”

Serrahima Bofill (2003), 21 de mayo de
1945.

Ibidem:

-19 de julio de 1945, pag. 235-236: [ORI-
GINAL EN CATALAN] “Cada vez son mas
los que firman el documento que Jordi
y yo hemos redactado para enviarlo a
la comisién organizadora del Congre-
so Juridico de Zaragoza. Ahora lo han
firmado algunos notarios: Farré i Mo-
rego, Trias de Bes y —esenciales como
conocedores cientificos del Derecho
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cataldn— Roca Sastre y Ramon Faus. Es
curioso que se retinan firmas tan distin-
tas como la de Estanislau Duran Reynals
y la del contrincante Octavi Saltor, las de
bastantes personas de la vieja Liga y de
carlistas tan notorios como Anglés y So-
ler Janer, y hasta la de Santiago Torrent,
tradicionalmente monarquico y secreta-
rio del grupo del barén de Viver. Todos
nos dicen que firman el documento por
las valientes afirmaciones que contiene
en defensa de nuestro Derecho, sin ex-
cluir las leyes dadas por el Parlamento
ni la Jurisprudencia del Tribunal de Ca-
sacion. Donde se producen reacciones
contrarias es mas bien en algunos sec-
tores de nuestro campo: hay quien dice
que nos tildaran de colaborar. jNo me
importa!”

-11 de septiembre de 1946, pag. 346:
“Ayer, reunion en el local del Colegio de
Abogados para estudiar las enmiendas
que hay que presentar a las declaracio-
nes oficiales y a los anteproyectos de
acuerdos que nos ha enviado de Zara-
goza la Comisién organizadora. Eramos
diecisiete abogados —es decir, no mu-
chos—, pero habia gente importante:
Duran i Ventosa, F. Roda i Ventura, May-
nés, Antoni Borrell (hijo), etc. Se nombré
una ponencia para redactar las enmien-
das formada por Ramon Coll i Rodés,
Jordi Olivar, Josep M. Pascual Serres,
Alfons Serrallach y yo. Hoy nos hemos
reunido en casa de Coll i Rodés —que
implicitamente hace las veces de presi-
dente— y mafana tenemos que volver!”
-19 de septiembre de 1946, pag. 347-
348: "Hoy he estado en Lérida con Coll
i Rodés para vernos con unos cuantos
elementos aragoneses de los que orga-
nizan el Congreso de Derecho civil. [...]
Ahi hemos encontrado a José Maria Gar-
cia Belenguer, Presidente de la Diputa-
cién de Zaragoza, el sefior Sancho, rec-
tor de la Universidad, y dos diputados
provinciales, Mufoz Salillas y Bergua.
Entre los que me han parecido de mas
categoria estd Luis Martin-Ballestero,
Gobernador Civil de Vitoria y secretario
general del Congreso [..]. Y, sobre todo,
el Notario de Zaragoza, Francisco Pald
Mediano. Uno es un miembro dinamico
y jefe de la organizacion, el otro es un
miembro competente y un hombre jui-
cioso. Me han confirmado que don Ge-
naro Poza [..] es en Zaragoza abogado
y una persona de primerisima categoria.
Pero Poza veia las cosas casi como las
veo yo; en cambio, temo que los que he
conocido hoy no se den cuenta de los
peligros que tiene el juego que estdn
haciendo. Solo Pald me ha escuchado
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y —aunque un poco sorprendido— se
ha interesado por lo que le decia.”

-26 de septiembre de 1946, pag. 348-
349: “Definitivamente, voy a Zaragoza
para asistir al Congreso, por mi cuenta
y sin ninguna representacién ni subven-
cién, porque resulta que Coll i Rodés no
puede ir hasta el tercer o cuarto dia, y no
me parece oportuno dejar la batalla en
manos de Jordi [Olivar] solo [..]. Como
suele suceder, ya hay quien dice queir al
Congreso sera un acto de colaboracion.”
Segun Serrahima Bofill (2003), pag. 383,
el numero total de congresistas se sitta
entre los cuatrocientos y los quinien-
tos. Olivar Daydi (1946), péag. 3, indica
aproximadamente 400. Segun Montse-
rrat Gamiz (1996), pag. 98 y Josep M.
Mas i Solench (1996), Presentacién de
la Conmemoracion del quincuagésimo
aniversario del Congreso Nacional de
Derecho Civil, celebrado en Zaragoza
en 1946, Anuari de la Societat Catalana
d’Estudis Juridics, pag. 90, el numero de
congresistas llegd a quinientos.
Exposicion de Motivos de las Conclu-
siones provisionales, escrita por José
Lorente Sanz (J. Bergua, 1946, pag. 470).
Pla Casadevall (1981a), pag. 419.

Arnau Olivar Daydi (1989), en una Carta
al Director de La Vanguardia, 5 de abril,
expone que su hermano, Jordi Olivar, le
comentd que al iniciarse el Congreso
constatd lo que los juristas catalanes
que asistieron ya se temian: la intencion
por parte de los convocantes de unificar
todos los Derechos civiles de Espaia en
un Cédigo Civil unico.

Serrahima Bofill (2003), 3 de octubre de
1946, pag. 353.

En el mismo sentido, Colomer Marqués
(1996), citado en la nota 29, afirmé: “Se
mostro fiel a sus principios tradicionalis-
tas de foralidad y defendié con muchas
referencias a la unidad de Espaina los
derechos de las comunidades forales y
la necesidad de reconocer y asegurar la
vigencia del derecho viejo como garan-
tia de la libertad y del orden juridico en
las diversas regiones.”

Montserrat Gamiz (1996), pag. 99, opi-
noé: “hizo un discurso de circunstancias,
con su grandilocuencia muy siglo XIX,
en el que ensalzd el amor a las regiones
y alas lenguas verndculas, asi como a las
instituciones forales.”

Sobre el desarrollo del Congreso, Lacruz
Berdejo (1948), pag. 145-155; Serrahima
Bofill (2003), pag. 350-383, y Montserrat
Gamiz (1996), pag. 99-107.

Solo queremos indicar aqui, siguiendo
a Lacruz Berdejo (1948), pag. 147, que
“Funciond el Congreso [..] en seccio-

(49)

nes —de caracter preparatorio— y en
reuniones plenarias.

Se agrupaban en seis secciones los con-
gresistas correspondientes al territorio
de Derecho comun y a los territorios de
Derecho foral balear, catalan, aragonés,
navarro y vizcaino. En estas secciones,
que funcionaban con plena autono-
mia, y en la que tenian voz todos los
pertenecientes a ellas, se formaba, tras
discusiones a veces muy largas, la opi-
nién comun de cada una sobre el tema
discutido, bien aceptando la conclusion
propuesta por la Comisiéon de Ponen-
cia, bien redactando una enmienda,
que habia de ser defendida en la sesion
plenaria por un orador designado por
la misma seccion. En dichas sesiones
plenarias, pues, la intervencion de los
congresistas estaba condicionada a la
designacion de las secciones.

El texto de las conclusiones que llegaba
a la reunion plenaria era el formulado
por la Comisién de Ponencia, a la vista
de las enmiendas que las secciones ha-
bian presentado a las conclusiones defi-
nitivas. La redaccion de este texto tenia
lugar después de la reunion de aquéllas
y antes de la del pleno”

Miguel Montserrat Gamiz (1979), “El
Congreso Nacional de Derecho Civil de
1946: Una actuacion histérica de Mauri-
ci Serrahima, La Vanguardia, 9 de mayo,
que menciona una carta que le dirigié
Serrahima Bofill.

Segun Jordi Olivar Daydi (1946), “El
Congreso Nacional de Derecho Civil de
Zaragoza', Revista Juridica de Catalun-
ya, noviembre-diciembre, vol. L, pag.
22, y Montserrat Gamiz (1996), pag.
98-99, los congresistas catalanes que
asistieron fueron los sefores siguien-
tes: Antoni Simarro Puig, Pere Arderiu
Payerols, Francesc d'Assis Gali Mercé y
Antoni Ibanez Ferran, respectivamente,
decano, diputados 3.2y 6.° y tesorero
del Colegio de Abogados de Barcelona.
Francesc d'Assis Manich llla, Josep Emi-
li de Maqua Sagnier y Tomds Gofalons
Escriba, por la Diputacién de Barcelona.
Carles Trias Bertran y Enric de Janer i de
Duran, teniente de alcalde y secretario
del Ayuntamiento de Barcelona. Ramon
Coll i Rodés, por la Seccion de Cultura
del Colegio de Abogados de Barcelona.
Francesc d'Assis Condomines Valls y Jor-
di Olivar Daydi, por la Revista Juridica de
Catalunya. Los abogados de Barcelona
Rafael Alamo Detuya, Francesc Figuero-
la Ferrer, Eusebi Llensa Bascu, Josep M.
Pascual Serres, Joan Emili Roig Santaca-
na, Maurici Serrahima Bofill, Antoni Ay-
mat Maresca, Claudi Colomer Marqués y
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Miquel Casals Colldecarrera. De Tarrago-
na, Manel Bosch Isant. De Gerona, Joan
Llobet Llabari y Ferran Foix Quer. De
Lérida, Lluis Aigé Corbella y Josep Dufol
Abad. De Tortosa, Manel de Prada y Car-
les de Llanuza Guix-Sala. El juez de Pri-
mera Instancia de Figueras, sefior Tutau.
Los abogados de Terrasa Antoni Vinyals
Aguilera y Josep Niubé Olivella, y el de
Sabadell Gabriel Casals Pena.

La Mesa de la Secciéon de Derecho Ca-
taldn estuvo integrada por los sefiores
Jordi Olivar Daydi, presidente; Joan
Llobet Llabari, vicepresidente; Lluis Aigé
Corbella y Manuel Bosch Sanz, vocales,
y Maurici Serrahima Bofill, secretario.
Serrahima Bofill (2003), pag. 342, tam-
bién menciona a Manuel Casals Torres.
Serrahima Bofill (2003), pag. 358, dird
que: [ORIGINAL EN CATALAN] “el juego
sera mas de manfa, que de sabiduria juri-
dica”

Tercera.- "Debe elaborarse un Codigo Ci-
vil, de aplicacion general a todos los Terri-
torios, el cual recoja las tradiciones de los
Derechos hispdnicos, junto con los princi-
pios juridicos que imponen los supuestos
sociales del dia, en formulas flexibles de
autonomia de la voluntad y de opcidn,
atribuyendo a la costumbre el debido ran-
go.

Se considera indispensable el mante-
nimiento de ciertos principios e insti-
tuciones de los Derechos territoriales o
forales que afectan principalmente al
Derecho de familia y sucesiones.

Tales principios e instituciones deben
ser regulados, no en su forma original e
histérica, sino conforme a su observan-
cia actual y segun las desideratas del
momento presente.

Adecuadamente articulados podrian
ser incluidos en el Cédigo civil general
en secciones o articulos intercalados en
el texto que recojan la variante o, sim-
plemente, que expresen la inaplicabili-
dad del precepto general a uno o varios
territorios.”

Cuarta.- “La elaboracién del Cédigo civil
general a que se refiere la conclusion
anterior, supone el siguiente proceso:
a) La codificacion de los derechos terri-
toriales, recogiendo su observancia en
la vida real y, singularmente, en los usos
convencionales.

b) Un largo periodo de vigencia de las
Leyes territoriales, ya codificadas, que
dé lugar a la comunicacion de insti-
tuciones, usos y costumbres entre las
diferentes regiones hasta lograr cierta
madurez en el proceso de unificacién
del Derecho civil espafiol en la vida real.

(52)

(53)

c) Una labor colectiva y organizada de
investigacion de los monumentos juri-
dicos netamente hispdnicos y de las ins-
tituciones vivas hasta hallar en ellos un
substratum nacional para poder construir
doctrinalmente el Cuerpo de Derecho civil
espaniol.” (Bergua, 1946, pag. 474)
Serrahima Bofill (2003), 7 de octubre de
1946, pég. 378.

“La realidad y los problemas a que se
refieren las anteriores declaraciones he-
chas por este Congreso, aconsejan una
solucion que debe ser inmediatamente
abordada y que tendria como finalidad
la elaboracién de un Cédigo Civil que
recogiera las instituciones de Derecho
comun, de los derechos territoriales o
forales, y las peculiares de algunas re-
giones, teniendo en cuenta su espiritu y
forma tradicional, su arraigo en la con-
ciencia popular y las exigencias de la
evolucién social.

“La elaboracion del Cédigo Civil General
supone el siguiente proceso:

a) La compilacion de las instituciones
forales o territoriales, teniendo en cuen-
ta no sélo su actual vigencia, sino el res-
tablecimiento de las no decaidas por el
desuso y las necesidades del momento
presente. Tales compilaciones podrian
hacerse de los actuales proyectos de
Apéndices convenientemente revisa-
dos.

b) Publicadas las compilaciones y tras
el periodo suficiente de su divulgacion,
estudio y vigencia, se determinaria el
modo material de cbmo han de quedar
recogidas en el futuro Cédigo General
de Derecho Civil espanol las institucio-
nes a que se refiere el parrafo primero.
¢) Una labor colectiva de investigacion
de las fuerzas juridicas hispanicas y de
estudio de las instituciones vivas, hasta
hallar en ellas un substratum nacional
que permita construir doctrinalmente
el Cédigo General de Derecho Civil es-
panol.

d) La promulgacion urgente de una ley
de cardcter general que resuelva los
problemas de derecho interregional
que surgen de la coexistencia de dife-
rentes regimenes civiles en Espafa.

e) La reunién de un nuevo Congreso
Nacional de Derecho Civil una vez ter-
minado ese periodo de convivencia de
los distintos Derechos hispanicos, para
examinar la forma y caracter del futuro
Cédigo General de Derecho Civil.
Incumbiria el estudio y redaccion de las
instituciones forales o territoriales y las
peculiares de algunas regiones y de la
modificacién en su caso y en su dia a los
juristas de cada territorio mediante el

organismo adecuado.” (BERGUA, 1946,
pag. 484).

Sobre los criterios de la enmienda que
formuld la Seccion de Derecho Catalan,
Olivar Daydi (1946), pag. 7, afirmé: “De
ninguna manera consintieron las Sec-
ciones de Derecho balear, catalan, na-
varro, vizcaino-alavés, la aprobacion de
un criterio favorable a la formulacion de
un Cédigo Civil en el cual se intercala-
ran articulos o secciones que recogieran
las variantes de los distintos Derechos
territoriales o que expresaran simple-
mente la inaplicabilidad del precepto
general a uno o varios territorios; ni que
se mantuvieran ciertos principios e ins-
tituciones de los Derechos territoriales
o forales, que afectan principalmente al
Derecho de familia y sucesiones; ni que
se regularan, no en su forma originaria e
historica, sino conforme a su observan-
cia actual.

La Seccion de Derecho civil cataldn
sostuvo un criterio contrario a una
unificacion juridica impuesta y que no
respondiera a un sentimiento popular
sincero y espontaneo; entendidé que la
compilacion del Derecho civil catalan
debia tener en cuenta, no su estado de
vigencia actual, porque el Derecho civil
cataldn se halla actualmente alterado
y mutilado por las leyes generales y la
jurisprudencia, sino su espiritu y tradi-
cién, sin olvidar que debe acomodarse
a las actuales exigencias de la vida, que
es necesario modernizar su tecnicismo y
sistematizar sus disposiciones, hoy dis-
persas en varias fuentes; y por fin, que
estos trabajos de compilacion, sistema-
tizacién y renovacion o modernizacién
deben ejecutarse por juristas catalanes.”
Salvador Coderch (1985), pag. 211-212.
Olivar Daydi (1946), pag. 14-15, afir-
mo: “Esta conclusion, que pasoé a ser la
primera del Congreso, se aprobé por
aclamacion; y a ello contribuyé muy
eficazmente la Seccién de Derecho civil
catalédn con las enmiendas que presen-
to y las gestiones y trabajos que realizo
(reconocidos undanimemente por todos
los congresistas), logrando que se re-
chazara el criterio favorable a un Cédigo
civil general de Espafa con articulos o
secciones intercalados para el Derecho
civil de cada territorio; obteniendo el
favorable a la compilacion del Derecho
civil catalan (de manera que permita el
restablecimiento de aquellas institu-
ciones derogadas por la jurisprudencia
y las leyes generales) elaborada o reali-
zada por los juristas catalanes; salvando
asi al Derecho civil de Catalufia del peli-
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(57)

(58)

(59)

gro que le amenazaba y al Congreso de
un seguro fracaso.”

Badosa Coll (2003), pag. 44.

En cambio, en opinién de Lacruz Berde-
jo (1948), pag. 152, con esta solucion se
evitd el tener que resolver el problema
de si el Codigo debia ser totalmente
Unico, o bien con secciones especiales
para las regiones, o bien con apéndices,
o bien si se trataba de un Cédigo de
principios generales, como propuso la
Seccion de Cataluia.

Camps y Arboix (1958), pag. 313.
Raimundo Ferndndez-Cuesta y Merelo,
falangista, amigo intimo de José Anto-
nio Primo de Rivera, secretario general
de Falange Espanola Tradicionalista y de
las JONS, del Cuerpo Juridico de la Ar-
mada y notario. Fue Ministro de Justicia
del 20 de julio de 1945 al 18 de julio de
1951 (Equipo Mundo, 1971, pag. 59-60).
Véase Lépez Medel (1992), pag. 2565-
2574.

De este texto, Od6 Hurtado Marti
(1960), “La Codificacié del Dret civil cata-
13", Pont blau, Literatura, art i informacic,
n.° 96 a 98, octubre a noviembre, Méxi-
co, pag. 326, diria: [ORIGINAL EN CATA-
LAN] “Aqui, en México, en la libertad del
exilio, a eso, viniendo de quien venia en
1946, lo llamariamos una cantinflada.”
Lacruz Berdejo (1948), pag. 146.

Camps i Arboix (1958), pag. 318.
Serrahima Bofill (2003), pag. 384, 14 de
octubre de 1946: [ORIGINAL EN CATA-
LAN] “Por la tarde, he ido a ver a don
Lluis Duran i Ventosa. Cordial recibi-
miento de él y de Manel Basté; les han
llegado las nuevas y me felicitan. Sin
embargo, hay una gran diferencia en el
tono de las impresiones que ellos me
transmiten. Si el Congreso hubiera du-
rado quince dias, ;habrian permitido
que lo mantuviese en mis manos? ;No
habrian venido, unos u otros, a intentar
apropiarse del resultado?

Comentan la impresion —Jordi me la
dio en Zaragoza el ultimo dia, sacada
de una conversacion con Palda— de que
los recelos previos que habia en el mi-
nistro provenian del decano del Colegio
de Notarios de Barcelona, Angel Trabal,
que le dio a entender la impresiéon de
que aqui el Congreso habia sido mal
recibido y que no irlamos y lo sabotea-
riamos. Dice que, ahora, él se justifica y
que dice que lo Unico que dijo al minis-
tro fue que el Congreso no era oportu-
no, y que en Catalufa, segun cuales fue-
ran —o hubieran sido— los acuerdos,
serian mal recibidos y harian dafo. Sea
como fuere, hay un hecho: Trabal habia
designado con anterioridad, para ir al
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Congreso, a dos notarios no catalanes,
Navarro y Burgos y, al final, no fue nin-
gun notario.

Les cuento varios aspectos de detalle
que les interesan. [...] Dicen que ahora el
trabajo lo tenemos que hacer nosotros
—iquién?— y que lo hemos de hacer
prescindiendo del Colegio con el fin de
crear una Comision que se imponga pa-
ra la competencia [...]. Para la Comisién
han hablado de Coll i Rodés, de Girons,
de Faus, de Roca Sastre. Lo encuentro
muy bien. He elogiado a Coll i Rodés y
a Jordi Olivar.Y ahora, que hagan lo que
quieran. Alli jugué fuerte. Aqui no lo
pienso hacer, por ahora”

-23 de octubre de 1946, pag. 389-390:
“El lunes recibi una carta de Luis Martin
Ballestero, en la que me pregunta qué
tiene que decir al Ministro en relacion
con la manera como ha de constituirse
la Comisiéon que tiene que redactar, en
Cataluna, la Compilacion de nuestro
Derecho, de acuerdo con las conclusio-
nes del Congreso. Se ve que el ministro
las querria llevar muy deprisa —y no sé
bien como— a la practica. Le contesté
por mi cuenta, insistiendo que aqui no
hay ninguna corporacién oficial que
esté en disposicion de encargarse de
dicha tarea con plenas garantias dado
nuestro mundo juridico; le indiqué la
posibilidad de crear algun tipo de en-
tidad que no sea la sucursal de nada, y
que los nombres que la formasen, esco-
gidos por nosotros, serian lo que le daria
una autoridad cientifica. Le puse, como
ejemplo de los que él no conoce, los de
Girons, a Roca Sastre y a Ramon Faus
—Ilos que el otro dia propuso Duran i
Ventosa—, y afadi a Estanislau Duran
Reynals, para matizarlo mas [...].

De los términos en los que esté redacta-
da la carta que recibi hemos de deducir
que saben cual es mi manera de pensar.
Y Jordi [Olivar] nos ha dado una prue-
ba curiosa de ello. Su hijo Lluis —dom
Alexandre—, monje de Montserrat, le
ha escrito diciéndole que el abad Esca-
rré ha hablado en Madrid con el Minis-
tro de Justicia, Ferndndez Cuesta, el cual
le ha dicho que estaba muy contento de
la actuacion de los abogados catalanes
en el Congreso, y que ellos le salvaron
de un fracaso que se veia veniry, anadio:
iY esto a pesar de que eran todos catala-
nistas!”

-25 de octubre de 1946, pag. 391-392:
“Ayer, a las ocho y pico, reunién en el
despacho, para tratar del problema de
crear una Comisién redactora para una
futura Compilacién del Derecho catalan.

Ademés de mi padre y yo, asistieron:
Francesc Girons, Ramon Faus, Ramon
Roca Sastre, Lluis Duran i Ventosa, Ra-
mon Coll i Rodés, Jordi Olivar, Pere Ar-
deriu, Quico Gali, Francesc Figuerola y
Eusebi Llensa [...]. Las opiniones no re-
sultan muy favorables a la creacién de
una entidad —un Consejo de Estudios
de Derecho cataldn, andlogo al arago-
nés— porque sera muy dificil que con-
siga el encargo de redactar el proyecto
de Compilacién si no intervienen ele-
mentos ligados al mundo oficial. La ma-
yoria opina que el mejor camino puede
ser el de conseguir que la Comisién de
Cultura del Colegio de Abogados sirva
para apuntalar la existencia legal de una
entidad mas concreta. Nos delegan a los
tres de siempre, Olivar, Coll i Rodés y yo,
para que, junto con Girons y Roca Sas-
tre, estudiemos el modo de llevar a cabo
los proyectos que hemos esbozado.”

-7 de noviembre de 1946, pag. 394-395:
“El notario Pald de Zaragoza nos ha en-
viado un anteproyecto de la peticion
que quieren hacerle al ministro para
que ponga en practica las conclusiones
del Congreso y que querrian que firma-
semos todos. [...] . De hecho, el acuerdo
del Congreso dique que encarga el es-
tudio y la redaccién de las instituciones
forales o territoriales [...] a los juristas de
cada territorio mediante el organismo
adecuado. [...] En cambio, en este ante-
proyecto de Pal4, los aragoneses hablan
de juristas nombrados por el ministro y
de la intervencion, siempre temible, de
la Comision codificadora actual. Quiza
sea inevitable, pero creo que no de-
bemos facilitar al gobierno la féormula
para dar la vuelta a las conclusiones del
Congreso. En este sentido, he escrito
particularmente a Pald, y también a Ai-
zpun, que ya me dio la alarma. Girons,
cuando lo leyé, dijo: Esto es obra de Blas
Pérez. Creo que lleva razén: el grupo de
Martin Ballesteros volvio a imponerse al
de Poza, de Moneva, de los miembros
jovenes y del mismo Pala. Tenemos que
evitar caer incautamente en la trampa.
Ahora bien, por otro lado, de momento
no lo podemos abandonar.”

-9 de noviembre de 1946, pag. 395: “La
Comisidon de Cultura del Colegio de
Abogados ha aprobado —con enmien-
das— el proyecto que le llevamos y ha
nombrado para la Comisién de Derecho,
que en principio es el nucleo de una
ponencia redactora, a Coll i Rodés, a Gi-
rons, a Roca Sastre, a Jordi Olivar y a mi;
es decir, a los que fuimos designados en
la reunién que mantuvimos en el despa-
cho hara cosa de un mes. Ha nombrado
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también una comisién de enlace [..].
Puede ser una primera base para dar un
estado oficial a nuestra actitud.”

-15 de noviembre de 1946, pag. 397: A
las siete, en el Colegio. Me encuentro
con que Girons se ha excusado y que
Roca Sastre no ha asistido. Figuerola ya
tenia redactada una nota para dar pu-
blicidad a lo poco que hacemos y, sobre
todo, a los nombres, pero Simarro, di-
plométicamente, le ha parado los pies.
Se ha dado cuenta de lo que represen-
tan las dos ausencias.”

-30 de noviembre de 1946, pag. 408:
“Por la tarde, en casa de los Olivar, don-
de esta Félix Pons Marqués, el abogado
de Palma que presidi6 la seccion mallor-
quina en Zaragoza. Dice que los arago-
neses le han indicado que el ministro
querria legislar sobre las conclusiones
del Congreso, del modo que pidan las
regiones. Y el mismo opina que, dada la
imposibilidad de hacer que el régimen
actual contemple la facultad legislativa
de cada una en materia de Derecho civil
—que es, en definitiva, lo que implici-
tamente pide el texto aprobado por el
Congreso—, debe de tener la esperanza
de que unas nuevas peticiones se que-
den mas cortas y que, de es modo, las
regiones se sometan por si mismas y él
pueda decir que ha cumplido lo que el
Congreso acordé. Por tanto, opina, co-
mo yo, que hay que aguantar con fuer-
za. Siquiere legislar, que lo haga ély que
no nos moleste. Quizé esté exagerando,
pero no demasiado.”

BOEn.°163,de 12 de junio de 1947, pag.
33309.

Puig Ferriol y Roca Trias (1979), pag. 124.
Salvador Coderch (1981), pag. 100, nota
233.

Puig Ferriol y Roca Trias (1979), pag. 125.
Salvador Coderch (1985), pag. 211.

BOE n.° 180, de 29 de junio de 1947, pag.
3652.

BOE n.2212,de 31 de julio de 1947, pag.
4311.

Art. 2 del Decreto de 23 de mayo de
1947.

Serrahima Bofill (2003), 27 de junio de
1947, pag. 454-455: [ORIGINAL EN CA-
TALAN] “Esta tarde, en el Colegio de
Abogados, ha habido reunién del grupo
que todavia habla del organismo que
hay que crear para redactar la futura
posible Compilacion del Derecho cata-
lan. El Decreto del mes pasado sobre la
formacion de las Comisiones y ahora las
precisiones para que las Corporaciones
publicas propongan a los miembros, no
resuelven el problema: jquiénes seran
los nombrados? Hace unos dias fui a ver

(72)

a Simarro y le planteé abiertamente las
dificultades que mi manera de pensar
me produce para seguir la senda que
todo esto ha tomado. Entendié mi pun-
to de vista. Y hoy, en la reunion, les he
dicho que no contasen conmigo para
este tipo de cosa que todavia pretenden
crear. Todo tiene un limite”

-7 de agosto de 1947, pag. 458-459:
“El martes tuvimos una reunién en ca-
sa de Roca Sastre —quién sabe si sera
la Ultima— los cinco que formamos la
comision oficiosa, nombrada el ano pa-
sado, para preparar el modo como debe
hacerse —si es que acaba por hacer-
se— la futura Compilacion de nuestro
Derecho; es decir, Roca Sastre, Girons,
Coll i Rodés, Jordi Olivar y yo. La dificul-
tad de cualquier iniciativa y la actitud
de las corporaciones barcelonesas en
cuanto a proponer nombres al ministro
han generado en nosotros un fuerte es-
cepticismo.”

Serrahima Bofill (2003), 29 de septiem-
bre de 1947, pag. 466-467, expone:
[ORIGINAL EN CATALAN] “Nos hemos
reunido en Montserrat un grupo de
abogados de los que estamos interesa-
dos en llevar a cabo la labor iniciada en
el Congreso de Zaragoza. Estaban Luis
Arellano, Cesareo Sanz Orrio, Galan y
Salinas, navarros; Joan Moneva i Puyol,
Francisco Pald, José Luis Lacruz, Miguel
Montserrat y Sancho Izquierdo, arago-
neses; Félix Pons i Marqués, de Mallorca
y, de los nuestros, Ramon Coll i Rodés,
Jordi Olivar, Pere Arderiu y yo.

No hemos conseguido que viniesen Gi-
rons, Roca Sastre, etc., porque después
de un ano, nadie ve claro qué pasara
con todo esto. Yo mismo no estoy nada
tranquilo. Pero no quiero abandonar en
la parte en la que podamos intervenir
los que estuvimos en el Congreso; no
quiero dar la impresion de una deser-
cién. Por lo que dicen, parece que el
ministro estaria dispuesto a nombrar él
mismo, oficialmente, en cada territorio
con Derecho especial, a los juristas de
mds categoria, sean del color que sean.
Pero, claro, primero alguien tiene que
proponérselos. Y, jquién se los tiene
que proponer? En cuanto a los navarros
e incluso los aragoneses, bien. Pero las
Corporaciones y las Juntas de los Cole-
gios que tenemos en nuestra tierra, ja
quién propondran? [..]. Ademas, todo
lo que hagan las Comisiones nombra-
das tendrd que pasar por el rasero de
la Comisién de Codificacion en Madrid;
los navarros dicen que no piensan tocar
nada, pero Coll i Rodés y yo, y Pons, y

(73)

(74)

muchos de los aragoneses no lo vemos
tan claro, ni mucho menos.”

-Una copia del acta de la reunién, sin fir-
mar, se publico en la Revista de Derecho
Civil Aragonés (1999-V, n.° 2), pag. 373-
377, gracias al Dr. Luis Martin-Ballestero
Hernandez, profesor titular de Derecho
civil en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Zaragoza, hijo del Dr.
Luis Martin-Ballestero Costea, que en la
fecha del documento era secretario de
la Comisién Compiladora Aragonesa.
BOE n.0 56, de 25 de febrero de 1948,
pag. 739. También fueron nombrados:
presidente, Frederic Parera Abellé; voca-
les, Lluis G. Abadal Corominas, Lluis Aigé
Corbella, Josep Oriol Anguera de Sojo,
Francesc Bonet Ramon, Albert Diaz de
Brito Artigas, Josep M. Fabregas Cisteré,
Jaume Foraster Aldoma, Lluis Hernan-
dez Palmés, Josep Ixart de Moragas,
Francesc d’Assis Manich llla, Josep Emili
Maqua Sagnier, Faust Navarro Azpeitia,
Jordi Olivar Daydi, Josep Pages Costart,
Adolf Serra Castell, Lluis Serrahima Ca-
min, Antoni M. Simarro Puig, Josep M.
Simoén Rivella, Josep Sol Vallespi, Angel
Trabal Rodriguez de Lacin y Salvador
Ventosa i Pina.

Serrahima Bofill (2004a), 4 de marzo de
1948, pag.18 : [ORIGINAL EN CATALAN]
“Ayer reunioén en casa de Borrell i Soler
a consecuencia de la Orden Ministe-
rial de 10 de febrero, que nombra a los
miembros de la comision compiladora
del Derecho catalan. Tal y como ha ido,
me resultara dificil escapar. De acuerdo
con la Orden de 24 de junio, las distintas
corporaciones —Ayuntamiento, Dipu-
tacion, Colegio de Abogados y de Nota-
rios, etc.,— fueron proponiendo candi-
datos. A mi no me propuso nadie. Pero,
para sorpresa general, y ademéas de mi
padre —ya previsto—, yo también es-
toy en la lista de los nombrados. Soy el
Unico que sale nombrado sélo con el
nombre y el primer apellido; eso quiere
decir que me ha designado alguien que
ignora el segundo [...]. ;Quién ha sido?
He de suponer que la razén del nombra-
miento es mi actuacién en el Congreso
de Zaragoza. Por lo tanto, alguno de los
asistentes ha debido de proponerme al
ministro. Creo que ha sido Luis Martin
Ballestero. Me gustaria saberlo. Aqui,
quizas molestaba a alguien. No obstan-
te, hay quien se fia de mi; por ejemplo,
Roca Sastre y Girons. Ellos no han sido
nombrados —es absurdo—, aunque
alguien me dice que estaban entre los
propuestos.

[Confirmé que habia sido propuesto por
Luis Martin-Ballestero Costea mas ade-
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(75)

(76)
(77)

(82)

lante (ibidem, pag. 342, 16 de octubre
de 1955).]

Ayer nos vimos en casa de Borrell. Esta-
bamos Anguera, Duran i Ventosa, Coll i
Rodés, Maspons, Jordi Olivar y yo. Vi a
Don Lluis Duran muy animado; le gus-
taria acabar el texto bien deprisa. Dice
que seria un éxito politico. Yo no lo veo
como él. Dirfa que, al contrario, convie-
ne trabajar con calma porque de lo que
se trata es de la eficacia juridica de ca-
ra al futuro. No podemos entregar un
texto hasta que tengamos la certeza de
que esta bien hecho!”

También fueron nombrados: Josep M.
Castell6 Madrid y Elpidi Lozano Esca-
lona, para sustituir sucesivamente al
primer presidente de la Audiencia, y
como vocales, Antoni Ferrer Pi, Joan
Maluquer Rosés, Carles Obiols Taberner,
Josep M. PiiSunyery Josep M. Vilardaga
Pujol. (Camps i Arboix, 1958, pag. 322,y
Agusti Bassols Parés ,1992, “Vers la codi-
ficacié del Dret civil catala. La reforma
prévia de 1984". Discurso de ingreso a la
Académia de Jurisprudéncia i Legislacio
de Catalunya, ed. Academia de Jurispru-
dencia i Legislacié de Catalunya, pag.
19).

Pla Casadevall (1981a), pag. 424.
Ramon Nebot (1960),“La Compilacio del
Dret civil de Catalunya’, Pont blau, Lite-
ratura, art i informacié, n.° 94, agosto,
México, pag. 273.

Serrahima Bofill (2004a), 3 de mayo de
1948, pag. 31.

Camps y Arboix (1958), pag. 320 y Puig
Ferriol y Roca Trias (1979), pag. 127.
Camps y Arboix (1958), pag. 320, y Jardi
Cassany (1992), pag. 273.

Serrahima Bofill (2004a): 8 de marzo de
1948, pag. 21: [ORIGINAL EN CATALAN]
“A las once, reunion en la Audiencia —
en la sala que era de nuestro Tribunal
de Casacién— para la constitucion de
la Comision compiladora. Nos han nom-
brado secretarios de redaccién a Mans y
a mi, y secretario de actas —Simarro lo
ha recalcado bien— a Jordi Olivar. Le ha
sentado mal, y a mi también. Pero a mi,
ser secretario no me interesa —dema-
siado atado, demasiado comprometido,
y no veo que me pueda llevar lo bastan-
te bien con el equipo—; intentaré esca-
par del cargo y dejar asi el campo libre a
Jordi para que lo ocupe él, aunque solo
sea de hecho!”

Predmbulo de la “Versio oficial del Pro-
jecte de Compilacié de 1955" en Projec-
te d’Apéndix i materials precompilatoris
del Dret civil de Catalunya (1985), Textos
Juridics Catalans, Lleis i Costums VI/2,
Departamento de Justicia, Barcelona,
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(83)

(84)
(85)

(86)

(87)

pag. 768. Camps y Arboix (1958), pag.
320, y Puig Ferriol y Roca Trias (1979),
pag. 126.

Serrahima Bofill (2004a), 10 de marzo
de 1948, pag. 22: “A las cinco, reunion,
en el Colegio de Abogados, de la Co-
mision compiladora del Derecho civil
cataldn. Faltaba bastante gente. Todos
sin excepcion divagamos un poco, y no
seré yo quien se oponga. Creo que no
debemos ir deprisa, y esto contribuye
a ello. Sin embargo, hay que estar aten-
tos a que el grupo que sigue a don Lluis
[Duran i Ventosa] no consiga un predo-
minio a base de proponer, improvisada-
mente, un texto que haga efecto.”
Salvador Coderch (1985), pag. 212.

Pla Casadevall (1981a), pag. 420, dira
que se produjeron: [ORIGINAL EN CA-
TALAN] “muchos tira y afloja locales,
entre los partidarios de salvar todo lo
posible y los juristas sentimentales, que
por un exceso de afecto defendieron un
inmovilismo juridico que representaba
la muerte ineluctable de nuestro Dere-
cho”

Pla Casadevall (1981a), pag. 425, opind
que Duran i Ventosa queria, y se entien-
de, mantenerse en la linea del articu-
lado de su padre, Manuel Duran i Bas.
0.S., (1955) en la necroldgica que escri-
bié para Duran i Ventosa, Revista Juridi-
ca de Catalunya, enero-febrero, pag. 48,
dijo: “Desgraciadamente la maxima ilu-
sion de Duran Ventosa, que era la de ver
presentado y promulgado el texto del
Apéndice con sus ojos humanos, no le
ha sido permitida.”

Serrahima Bofill (2004a):

-3 de mayo de 1948, pag. 31: [ORIGINAL
EN CATALAN] “Reunién de la Comisién
compiladora del Derecho catalan. Mi
padre ha sido nombrado presidente
de la que tiene que estudiar los textos
legales sobre Obligaciones y contratos;
muy contento por el honor; tendrd muy
poco trabajo —por la poca extensidén
de la materia en el Derecho cataldn—.
(¢Acaso se han dado cuenta de que ya
flaquea?) La de Sucesiones le ha tocado,
y es justo, a Borrell i Soler. En cambio,
parece estar fuera de lugar el hecho de
que la de Cuestiones generales haya sido
encargada a Anguera de Sojo; creo que
sera mas un obstaculo que una ayuda.
Es cierto que quiza vaya bien; asi todo
ird con mas calma. No conviene para
nada que el proyecto de Compilacién
se acabe con prisas, digan lo que digan
Jordi Olivar y don Lluis Duran i Ventosa.
[...] Intentaré frenarlos. Han quedado
dos comisiones por nombrar.”

(89)

-6 de mayo de 1948, pag. 32:“El otro dia,
en la reunién de la Comisién compila-
dora del Derecho catalan, la indecision
de los presentes permitio —aunque in-
tenté evitarlo— que fueran nombrados
presidentes de las dos secciones que
faltaban —Derecho de Familia y Dere-
chos Reales— Simarro y el catedratico
Bonet. jAbsurdo! Si son estos los que
tienen que defender el Derecho cata-
Ian, jestamos apanados! Ahora més que
nunca hay que frenar la actuacion de la
Comision para esperar mejores momen-
tos. Como minimo, para ver cémo se in-
corporan Roca Saster, Girons y otros que
son indispensables.”

- 10 de mayo de 1948, pag. 33: “Hoy he
hablado largo y tendido con Roca Sas-
tre sobre los problemas de la Compila-
cién del Derecho catalan. El prefiere no
entrar en una Comision que considera
ineficaz. Pero yo creo que, si mejorase-
mos la composicién, se dejaria llevar.
Y, si queremos hacer bien el trabajo, es
indispensable que esté en la Comision.”
- 11 de junio de 1948, pag. 37: “Viaje
relimpago a Zaragoza [..]. Veo a los
amigos del Congreso, no estan muy en-
tusiasmados con las Comisiones compi-
ladoras. Me aconsejan que nos demos
mucha prisa. De acuerdo.”

Ramon Faus Esteve y Francesc d'Assis
Condomines Valls (2003), Comentaris a
la Compilacié del Dret civil de Catalunya,
ediciéon facsimile de la primera, 1960,
presentacion de Robert Follia Camps, La
Notaria, n.° 2, Col-legi de Notaris de Ca-
talunya, pag. 10 (en lo sucesivo, 1960b).
Pla Casadevall (1981a), pag. 420.

Segun el Predmbulo del Anteproyecto
de 1955, Projecte d’Apéndix i materials
precompilatoris (1985), pag. 768: “Des-
pués de varios aios de labor en la Co-
mision, y con el fin de acelerar el trabajo
encargado, el Sr. Decano del Colegio
de Abogados de Barcelona, y Vocal de
la Comision, D. Francisco de A. Condo-
mines Valls, confirié el encargo a la Co-
misién de Cultura de dicho Colegio de
Abogados que preparara un Antepro-
yecto, tomando como base el Proyecto
de Apéndice de 1930 y las enmiendas
elaboradas por la Comisién compilado-
ra, cuyo texto fue preparado por el Vocal
D.Jaime M. Mans. En la reunién plenaria
celebrada por la Comision el dia 12 de
diciembre de 1952, bajo la presidencia
del Excmo. Sr. D. José Maria Castelld
Madrid, se presentd por varios sefores
Vocales el citado Anteproyecto de expo-
sicion y articulado de la Compilacion, el
cual fue impreso y repartido entre todos
los miembros de la Comision, acordan-
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dose tomarlo como base para la redac-
cién del Proyecto definitivo.”

Del Anteproyecto de Compilacién de
1952 hay una edicién de la Casa Provin-
cial de Caridad de Barcelona, 1953.
Salvador Coderch (1985), pag. 213, y
Lluis Puig Ferriol (1996), “Origen i desen-
volupament de la Compilacié del Dret
civil de Catalunya’, Conmemoracion del
quincuagésimo aniversario del Congre-
so Nacional de Derecho Civil, celebrado
en Zaragoza en 1946, Anuari de la Socie-
tat Catalana d’Estudis Juridics, pag. 115.
Camps y Arboix (1958), pag. 323, y Faus
Esteve y Condomines Valls (1960b), pag.
10.

Pla Casadevall (1981a), pag. 420.
Serrahima Bofill (2004a), 12 de noviem-
bre de 1953, pag. 321: [ORIGINAL EN CA-
TALAN] “Hemos conseguido la prérroga
para los trabajos de la Comision que ha
de redactar la Compilacién del Derecho
civil cataldn. Y que las vacantes que hay
—por la muerte de mi padre, de Angue-
ra, de Marti Miralles, etc,— hayan sido
ocupadas, por Pi Sunyer, por Maspons,
por Faus, por Condomines, por Porcio-
les, por Joan Maluquer Rosés y —al ul-
timo lo hemos convencido— por Roca
Sastre. La consecuencia es que, en la
sesion de esta manana, se ha rechaza-
do la idea de presentar como proyecto
el de 1930 mas o menos enmendado
—defendida por el grupo de Duran i
Ventosa—, y hemos decidido que te-
nemos que redactar, con total libertad,
una Compilacién hecha completamen-
te desde cero. Por fin, empiezo a estar
tranquilo.”

[Segun la Orden de 10 de febrero de
1948, se nombraron, entre otros, a Con-
domines, Faus, Maspons y Porcioles.]

En cambio, en opiniéon de Camps y Ar-
boix (1958), pag. 325, Puig Ferriol y Roca
Trias (1979), pag. 128, Salvador Coderch
(1985), pag. 214, nota 157, Puig Ferriol
(1996), pag. 115, y Badosa Coll (2003),
pag. 44, la Subcomision empezé a tra-
bajar el 12 de noviembre de 1953.

Acta de la reunion de la Comision de Ju-
ristas para la Compilaciéon del Derecho
Foral [sic] de Cataluia de 15 de febrero
de 1954. En esta sesion fue nombrado
secretario de actas de la Comisién el se-
Aor Josep M. Pou d'Avilés, en sustitucion
del senor Jordi Olivar Daydi, que habia
muerto.

También consta que el Pleno anterior se
celebro6 el dia 12 de noviembre de 1953.
Agradezco a Anna Llanza de Sicart, di-
rectora del Observatorio de Derecho
Privado de Catalufia, que me haya fa-
cilitado la consulta de esta acta, y de
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las otras que se mencionan, de las que
le facilité copia el sefior Xavier Pou de
Avilés Sans, hijo del sefior Josep M. Pou
d'Avilés.

Se produjo una discusion entre los par-
tidarios de la calma y los que tenian
prisa para que se aprobara el Antepro-
yecto, entre los que se encontraban Du-
ran i Ventosa, quien objetd que: “De las
manifestaciones del Sr. Maspons parece
desprenderse que aun hubiera de em-
pezar la labor, y de lo que se trata ahora
es de ultimarla: existe un Anteproyecto
que se acordd tomarlo como base de la
labor ulterior, y en este sentido pasé a
la Subcomisién, la cual ha presentado
otro; y ahora el pleno habra de escoger
entre ambos!” Condomines Valls replico
que: “En vista de los materiales presen-
tados, los Vocales de la Comisién en los
proximos dias podran formar opinién
sobre los mismos para preparar una de-
cision final.”

Acta de la reunion del Pleno de la Comi-
sion de Juristas de 12 de marzo de 1954.
Formaban parte de este grupo los vo-
cales Borrell i Soler, Bonet Ramon, Mans
Puigarnau, Pou d'Avilés, Ferrer Pi, Pagés
Costart, Hernandez Palmés, Fabregas
Cisteré, Simon Rivella y Abadal Coromi-
nas.

También asistieron a este Pleno: Faus
Esteve, Maluquer Rosés, Pi Sunyer, Por-
cioles Colomer, Roca Sastre y Serrahima
Bofill. Se excusaron Anguera de Sojo,
Borrell i Soler y Simarro Puig.

Duran i Ventosa manifesté: “La pro-
puesta del sefior Condomines le parece
aceptable en conjunto, pero insiste en
que en todo caso debe tomarse como
base el texto del Anteproyecto.”

El Presidente de la Comision de Juristas,
Castellé6 Madrid, propuso: “esta Comi-
sion delegada podria estar integrada
por los sefores Duran, Roca Sastre, Faus,
Mans, Porcioles y Condomines, y podria
estar presidida por el propio presidente
de esta comision de Juristas.”

Segun Ramon Faus Esteve (1959), “Ante
la presentacién en las Cortes del Pro-
yecto de Compilacion”, conferencia pro-
nunciada en el Colegio de Abogados de
Barcelona, recogida como anexo en Co-
mentaris a la Compilacié del Dret civil de
Catalunya (2003), pag. d) y e) : “Nuestra
Comisidn trabajé en un ambiente nacio-
nal muy distinto a las anteriores, pues se
observa en los Ultimos afos un respeto
cada vez mayor hacia las instituciones y
los derechos forales, mientras aumen-
tan las criticas y censuras al Cédigo Civil
[...]. Ademas, el Tribunal Supremo, cuya
tendencia uniformista era tan criticada
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por juristas aragoneses y catalanes, se
ha convertido en la Autoridad judicial
mas respetuosa, no sélo para la forma
de las instituciones forales, sino para su
fondo juridico y cientifico, que ha enri-
quecido con solida y clara doctrina. [...].
Si se coteja el texto de la Ley de Bases de
1888 con el del Decreto de 23 de mayo
de 1947, se ve hasta qué punto ha varia-
do la literatura juridica oficial, pues a los
recelos del primero se opone el siguien-
te pérrafo del predmbulo del Decreto de
1947: La coexistencia en Espana de diver-
sos ordenamientos juridicos revela, en su
variedad, la riqueza de nuestra tradicién
juridica[..]"

Acta de la reunion de la Comision Dele-
gada de 13 de julio de 1954.

Acta de la reunion de la Comisién Dele-
gada de 22 de julio de 1954.

Acta de la reunién de la Comisién De-
legada de 26 de agosto de 1954. La
reunion siguiente se convoco para el
dia 14 de diciembre de 1954, si bien no
disponemos de ninguna copia del ac-
ta. El acta posterior que hemos podido
consultar es la de la reunion del Pleno
de la Comision de Juristas con fecha 13
de octubre de 1955.

El acta del Pleno de la Comision de Ju-
ristas de 13 de octubre de 1955 recoge
que:“El serior Condomines da cuenta de
la labor llevada a cabo por la subcomi-
sion nombrada en virtud del acuerdo
de la sesion plenaria anterior, y que ha
revisado el Anteproyecto y reelaborado
el régimen econémico familiar y suceso-
rio, exponiendo que se ha trabajado cer-
cade un afno, y a razén de tres veces por
semana. Manifiesta que sera necesario,
sin embargo, una nueva revision de es-
tilo del Proyecto impreso, pero que ello
podra hacerse ya en el seno de la Comi-
sion de Codigos o en las Cortes. Sefala
que el Proyecto es algo mds extenso
que el anteproyecto (569 articulos), si
bien cree no tiene una extensiéon des-
mesurada, teniendo en cuenta la impor-
tancia de la obra y que las leyes actua-
les son de un articulado muy copioso y
abundante. Si no se trata de una obra
perfecta, al menos cumple la finalidad
de poner de relieve de un modo claro
el Derecho vigente en nuestra regién, y
sin duda es acertado entregar el Proyec-
to oficialmente a S.E. el Jefe del Estado,
aungue tenga que revisarse o corregirse
posteriormente.”

En este sentido, Francesc d’A. Condo-
mines Valls (1955), “Una buena obra’, La
Vanguardia de 15 de octubre, donde,
ademads, afirmé que: “La entrega del
Proyecto de Compilacién a S.E. el Jefe
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del Estado es un hecho trascendental: el
texto serd o no a juicio de los técnicos
una obra buena. Pero, con absoluta se-
guridad, su conclusién y entrega es una
buena obra."Y afiade: “Con la fulgurante
rapidez de la evocacion de otros tiem-
pos, pensamos en las dificultades que
siempre entorpecieron un tan necesario
trabajo, en las resistencias sordas que
pretendian trasladar a campo distinto
del suyo propio lo que esencialmente
es juridico; de cdmo se mantenia una si-
tuacién cada vez mas confusa por quie-
nes, por otra parte, intentaban aparecer
como paladines de la conservacion del
Derecho autéctono.”

En este articulo también hablé del amor
a las grandes tradiciones de Espafia y de
tradicién veneranda.

(108) Serrahima Bofill (2004a), pag. 341-344,

16 de octubre de 1955: [ORIGINAL EN
CATALAN] “Anteayer di un paso preocu-
pante, pero de algin modo interesante:
fui, con la Comision Compiladora del
Derecho catalan, a presentar el texto
definitivo a Franco.

Después de las prisas con las que el
ano pasado trabajamos —dediqué a
ayudar a Roca Sastre una exorbitante
cantidad de horas— todo habia que-
dado encallado. La Compilacién estaba
hecha, pero faltaba una revisién gene-
ral —que Roca queria encargar a Carles
Obiols— y un repaso para la correccion
de estilo. Incluso el proyecto de predm-
bulo, que Roca me encargd, no se habia
aprobado ni modificado. Asi las cosas,
y con motivo de la estancia de Franco
aqui, a Condomines se le ha ocurrido
que presentarle el texto era una manera
de dar estado a la cuestion y de favore-
cer una aprobacién rapida y completa.
Quiza tenga razoén, porque esta gente
ha venido con la idea de complacernos:
habian tenido el propésito de eliminar
el catalanismo y de convertir a Barcelo-
na en una capital de provincia, y no lo
han conseguido, y ahora entienden que
tienen que tenernos contentos, porque
descontentos somos un peligro. Y, para
contentarnos, nos ofrecen cosas que
quizas son buenas de por si —el puerto,
la electrificacion de los trenes, el tunel
de la calle Aragé, etc.—, pero que no
son las que el pais desea, ni mucho me-
nos. Y la aprobacion de la Compilacién
puede entrar en lo que ellos piensan
que es complacernos: no presenta nin-
guna concesion de principio —porque
el Derecho civil catalan esta vigente— y
a la vez parece que seria darnos algo
que siempre hemos considerado nues-
tro. No sé. En cualquier caso, han man-
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dado imprimir rdpidamente el texto tal
y como estaba y nos convocaron para
acordar su aprobacién y para decidir —
ya se habia decidido— la presentacién
a Franco. Fui a la reunién, presidida por
el Presidente de la Audiencia; se aprobo
el texto —con una mala cara tremenda
del pobre Mans, autor del texto ante-
rior, y que no 0s6 votar en contra— y
se decidid ir a llevarlo. [...] La ceremonia,
nada: protocolaria. Franco respondié
con la férmula favorable, bien dicha; se
aprecia en él la experiencia de quien ya
hace afnos que hace lo mismo.
Los que fuimos a la ceremonia éramos:
el presidente de la Audiencia, Condomi-
nes, Faus, Porcioles, Vilardaga, Ferrer Pi,
V. F. Navarro Azpeitia, J. Maluquer, Pou
d'Avilés, Bonet; J. M. Pi Sunyer, Roca Sas-
tre y yo. Ahora parece que, porque haya
ido, vendran las protestas de los purita-
nos. Era previsible y me preocupa poco.”
(109) Faus Esteve y Condomines Valls (1960b),
pag. 12; Mirambell Abancé y Salvador
Coderch (1995), pag. 761 Puig Ferriol
(1996), pag. 116, y Badosa Coll (2003),
pag. 44.
(110) Camps y Arboix (1958), pag. 350-35;
Puig Ferriol y Roca Trias (1979), pag. 133,
y Bassols Parés (1992), pag. 18.
(111) Juan Francisco Lasso Gaite (1978),
“Compilacion del Derecho Civil Espe-
cial de Catalufa (1960)", a Crénica de la
Codificacion Espanola. Codificacion Civil
(Génesis e historia del Cédigo), vol. |, Mi-
nisterio de Justicia, Comision General
de Codificacién, pag. 672.
Faus Esteve y Condomines Valls (1960b),
pag. 12, indican que la Seccién Especial
de la Comisién General de Codificacion
estaba formada por José Castan Tobe-
fAas, presidente de la Comision General
de Codificaciéon y del Tribunal Supremo,
del que era presidente; Rafael Rubio,
magistrado, presidente de la Sala 1.2
del Tribunal Supremo; Francisco Bonet
Ramon, magistrado de la Sala 1.2 del Tri-
bunal Supremo, que, como catedratico
que fue de la Universidad de Barcelona,
habia formado parte de la Comisién
de Juristas catalanes; Pablo Jordan de
Urries, subdirector general de los Re-
gistros; Santiago Pelayo Hore, notario, y
Francesc d’Assis Condomines Valls, abo-
gado. Actuaba como secretario el de la
Comision General, Marcelino Cabanas.
(113) Lasso Gaite (1978), pag. 672, explico:
“Redujo a 407 articulos la Seccion es-
pecial de la Comision codificadora, la
extension del texto enviado por la Co-
misién de juristas que constaba de 569
articulos en el estudio llevado a cabo
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desde el 9 de abril de 1956 a febrero del
afno siguiente.

Como ponentes nombrados por la Sec-
cién especial, revisaron Bonety Cabanas
el texto acordado, reduciendo en los
meses de febrero y marzo la extensién
del anteproyecto citado a 373 articulos,
y asi fue aprobado por la Seccién espe-
cial el 27 de abril —en total més de 30
sesiones— después de examinar un bo-
rrador de exposicion de motivos.
“Sometido el anteproyecto al informe
de los juristas catalanes, dio su con-
formidad la subseccion delegada con
fecha 14 de junio de 1957, enviando al-
gunas observaciones Roca Sastre sobre
sucesiones el 27 de septiembre y otras
Porcioles sobre heredamientos, exami-
nadas por la Seccién especial en diciem-
bre siguiente. Con las rectificaciones
admitidas y otras que propusieron los
vocales, se encomendo la revisién del
anteproyecto a una subcomisién com-
puesta por Castan, Bonet y Cabanas,
que ademas redactd la exposicion de
motivos. Aceptado su trabajo por la Sec-
cién especial, aprobo el anteproyecto el
Pleno de la Comisién celebrado el 23 de
junio de 1958.

Rechazé el Pleno el voto particular
formulado por Condomines sobre las
normas de integracién, por estimar que
correspondia su fijacién al Codigo Civil.
La doctrina, dijo el Presidente, apenas
concede importancia a las fuentes re-
chazadas como interpretativas, sino a la
jurisprudencia y a la doctrina cientifica.
Insistié en la necesidad de proceder sin
prisas ni causando dano a los derechos
regionales por lo mucho bueno que con-
tienen en sus peculiaridades compatibles
con la tradicién juridica nacional, mejor
conservada en los derechos forales que en
el Cédigo Civil.” (Cuaderno de Plenos n.c 4,
pag. 139)

(114) Antonio Iturmendi Banales, Ministro de

Justicia del 18 de julio de 1951 al 7 de ju-
lio de 1965, abogado del Estado, carlis-
ta. (Equipo Mundo, 1971, pag. 233-235)
En opinion de Claudio Colomer Mar-
qués (1993), “Un liderazgo catalan’, La
Vanguardia, 12 de septiembre: “A Itur-
mendi le correspondia la tarea de lograr
la autorizacién del Jefe del Estado para
pasar el texto a la aprobacién del Conse-
jo de Ministros. No fue facil, teniendo en
cuenta que aquel Consejo estaba cons-
tituido por ministros mas partidarios de
la unidad uniforme de Espafia que del
reconocimiento del hecho de nuestra
unidad plurinacional.”

Pla Casadevall (1981a), pag. 421-422,
hablaria de una cierta complicidad de
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Ilturmendi y Serrahima Bofill (2004b),
26 de septiembre de 1960, pag. 163, se
referiria “a la modesta decencia del Mi-
nistro”.

(115) Josep M. Pi Sunyer (1960), “La Com-

pilacién del Derecho Civil Especial de
Cataluia, como logro romantico de los
abogados catalanes’, Revista Juridica de
Catalunya, julio-agosto, pag. 420.

En el mismo sentido, Josep Lluis Sagarra
Zacarini (1996), Papers d’un advocat, Ed.
Proa, Barcelona, pag. 168, explicé: [ORI-
GINAL EN CATALAN] “Josep M. Pi i Sun-
yer, decano del Colegio de Abogados,
visité al Ministro Iturmendi. Este le dijo
que ante un dictamen de la Comision
de Cédigos se veia impotente, pero que
haria lo que fuera necesario para que la
Ponencia de las Cortes quedase consti-
tuida por personas que diesen crédito a
los juristas catalanes.”

(116) Jaume Fabre i Josep M. Huertas (1982),

“Porcioles, Ministre de Franco a Barcelo-
na’, entrevista a LAvenc, n.° 48, abril, pag.
247, citados por Ignasi Riera (1998), Els
catalans de Franco, Ed. Plazay Janés, Bar-
celona, pag. 294-295.

(117) Sobre el papel de Porcioles en la Compi-

lacién, las opiniones han sido dispares.
- Josep Pla Casadevall (1981b), Home-
nots, segona serie, José Ma. de Porcioles,
Ed. Destino, Barcelona, 2.2 ed., pag. 496,
se limité a decir lo siguiente: [ORIGINAL
EN CATALAN] “La llegada del sefior Por-
cioles a Barcelona, 1948, dio origen a
algunas primeras decisiones, derivadas
del bagaje juridico, indiscutible, que va
ligado a su personay a su figura de juris-
consulto, que es eminente. Fue elegido
miembro de la Real Academia de Juris-
prudencia de la ciudad y, coincidiendo
con su presencia, comenzd una nueva
etapa de los trabajos para la redaccion
del Proyecto de Compilacién del Dere-
cho Civil Catalan. Estos trabajos duraron
10 afos —el decenio 1950-1960— vy,
junto con los notarios Faus y Roca Sas-
tre, el sefor Porcioles fue uno de sus po-
nentes permanentes.”

- Serrahima Bofill (2004b), pag. 331, in-
dica que Pla le dijo que Porcioles habria
querido que hablase de ello en el papel
que le dedico, porque asi se le habria
atribuido la obra compiladora, pero que
el no se fio y no quiso hacerlo.

El mismo Serrahima, ibidem, pag. 163,
considera que la Compilacion habia sa-
lido mejor de lo que tenian previsto, en
parte, por el “ataque final, disperso, pero
inesperadamente enérgico de Porcio-
les”

- Faus Esteve (1960a), pag. 430, sostuvo:
“Respecto a José Ma de Porcioles, no

sélo tuvo a su cargo la parte mas dificil,
por ausencia de textos, y menos trabaja-
daen los anteriores Apéndices (los here-
damientos), sino que en la Comisién de
las Cortes actud con una competencia y
eficacia extraordinarias, y gracias a ello,
y a su abnegacién, optimismo y entu-
siasmo sin limites, es ya realidad lo que
hasta hace poco parecia irrealizable as-
piraciéon.”

- Per Josep M. Puig Salellas (1993), “Por-
cioles, una perspectiva juridica’, La Van-
guardia, 12 de septiembre, “La interven-
ciéon de Porcioles en la promulgacion
de la Compilacion del Derecho Civil de
Cataluna —se ha dicho— fue también
importante, pero ha de ser situada en
sus justos términos. Los trabajos venian
de lejos y el texto redactado por juristas
catalanes contenia 534 articulos. Era
demasiado para quienes entendian —y
siguen entendiendo aun— que el Dere-
cho Civil de este pais era un mero apén-
dice del que se contiene en el Cédigo
Civil.

Porcioles era ya alcalde de Barcelona
y procurador en Cortes y es entonces
cuando su actuacién deviene crucial.
Ante el rechazo de la Comision de Jus-
ticia de las Cortes, intercede ante el Jefe
del Estado y se traslada a Andorra con
Roca Sastre, Faus y el entonces recien-
te notario barcelonés Lluis Figa Faura,
quienes en un fin de semana, rehacen el
texto compilado, suprimiendo lo inevi-
table y embutiendo todos los demas en
un total de 344 articulos, que resultoé ya
tolerable para el centralismo de enton-
ces. Es evidente, pues, que la actuacion
de José M2 de Porcioles en el marco de
la creacion legislativa fue importante” A
continuacion, establece una sutil critica
en relacion con su intervencién en ma-
teria de urbanismo.

- Colomer Marqués (1993), citado en la
nota 114, opinaba que si Porcioles par-
ticip6é activamente en la Compilacién
era porque “Aqui es donde se manifiesta
mas claramente su asuncién del lide-
razgo catalan en aquellos afos. Cumple
aquel principio de que el vacio repugna
a la historia, a la politica y a la naturale-
za. No habia nadie con posibilidades en
el catalanismo politico y él se situé —
apoyado en Madrid por Laureano Lopez
Rod6— en una primera linea vacia para
defender unas tradiciones, un derecho
propio, un poder econémico articulado,
una lengua y unos valores de cultura y
restablecer su plena vigencia.’

(118) Jardi Cassany (1992), pag. 273-274, sos-

tuvo que Pi Sunyery Porcioles realizaron
gestiones ante el Ministro de Justicia y,

como el proyecto aprobado por la Co-
misién Codificadora ya no podia corre-
girse, el ministro propuso como solu-
cion la introduccion de enmiendas en
el seno de la Comisién de Justicia de las
Cortes. También se acordd el nombra-
miento de una Ponencia, formada por
cinco personas, presidida por Porcioles.

(119) Segun Faus Esteve - Condomines Valls

(1960b), pég. 14, la Ponencia estaba for-
mada por José M2 de Porcioles Colomer,
procurador en Cortes y miembro de la
Comisién de Juristas catalanes, de la
que fue Presidente; José Alonso Fernan-
dez, Director General de los Registros
y del Notariado; Eduardo Lépez Palop,
Decano del Colegio de Notarios de Ma-
drid, y los catedraticos de Derecho civil
Manuel Batlle Vazquez y Pascual Marin
Pérez.
A Lépez Palop, suegro del también no-
tario Lluis Figa Faura, el Colegio de No-
tarios de Cataluia, con motivo del cen-
tenario de la Ley del notariado, en 1962,
le agradecio la labor realizada a favor de
la Compilaciéon y lo nombré decano ho-
norario. (La Vanguardia, 15 de diciembre
de 1962)

(120) Salvador Coderch (1981), pag. 112.

(121) Bassols Parés (1992), pag. 18, y Badosa
Coll (2003), pag. 44.

(122) Estaba integrada por Josep M. de Por-
cioles Colomer, Ramon M. Roca Sastre,
Raimon Noguera Guzman, Ramon Faus
Esteve, Lluis Figa Faura, Miquel Casals
Colldecarrera, Joan Maluquer Rosés,
Josep M. Puig Brutau, Joaquim Torres
de Cruells, Josep M. Pascual Serrés y
Josep M. Pi i Sunyer (Sagarra Zacarini,
1996, pag.168, que ha afirmado que es-
ta Comision trabajo sobre la base de las
84 observaciones razonadas que habia
elaborado ROCA SASTRE, en el Informe
que habia emitido la Comision General
de Codificacioén.)

Bassols Parés (1992), pag. 19, explica
que la presidié Porcioles.

Jardi Cassany (1992), pag. 274, dijo: “"En-
tre los [notarios] destacaban especial-
mente (ademas de Porcioles, evidente-
mente) Roca Sastre y Faus Esteve.”

(123) Sagarra Zacarini (1996), pag. 169.

(124) Faus Esteve - Condomines Valls (1960b),
pag. 13-14 y Puig Ferriol y Roca Trias
(1979), pag. 134.

Segun Lasso Gaite (1978), pag. 673, las
enmiendas afectaron a 118 articulos.

(125) Sagarra Zacarini (1996), pag. 170.

(126) En opinién de Faus Esteve - Condomines
Valls (1960b), pag. 14:“La comprensiény
alteza de miras con que trabajo esta Po-
nencia hace acreedores a cuantos la in-
tegraron de la gratitud de los juristas ca-
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Una aproximacion a la historia de la Compilacion del Derecho civil de Catalufia: 1938-1960

(127

—

talanes. Dicha Comisién dictaminé con
fecha 31 de mayo de 1960, modificando
alguno de los articulos para restablecer
una parte de los que no habia aceptado
la Comision de Codigos, intensificando
la labor de refundicién de ésta y ofrecié
un texto, que es el convertido en ley.”
Estas, salvo la sexta, eran de nueva re-
daccion, ya que no figuraban en ningu-
no de los textos anteriores (Faus Esteve
y Condomines Valls, 1960, pag. 14).

(128) Pla Casadevall (1981a), pag. 422.
(129) Serrahima Bofill (2004b), pag. 163, que

cita a Roca Sastre.

(130) Ramon M. Roca Sastre (1983), Estudios

de Derecho Civil Especial de Cataluia, Ed.
Bosch, Barcelona, pag. 27.

También menciond, ibidem, péag. 6, que
no fue posible corregir los errores ni el
estilo por culpa, en parte, de personas
que vivian en Barcelona, pero sobre to-
do de personas que vivian en Madrid.

(131) Transcrito en la Revista Juridica de Cata-
lunya, 1960, pag. 391-397. Este parrafo,
en la pag. 395.

(132) Publicado en la Revista Juridica de Cata-
lunya (1960), pag. 379-390. Este parrafo,
en la pag. 380.

(133) Jardi Cassany (1992), pag. 274-275,
afirmé sobre este pérrafo que: [ORI-
GINAL EN CATALAN] “Sin embargo, al
argumento aducido segun el cual con
la Compilacién no se habia hecho mas
que cumplir con el acuerdo adoptado
por el Congreso Nacional de Derecho Civil
de 1946 para llegar a la formacion de un
auténtico Cddigo Civil Espariol, hay que
afadirle otro, sin duda muy convincen-
te, que los interesados en su aprobacién
invocaron en algunas conversaciones
informales con algunos procuradores y
con el Ministro de Justicia, quien —pa-
rece ser— incluso hizo llegar al mismi-
simo Jefe del Estado: el Derecho Civil de
Cataluna, asi como el de otros territorios
que gozaban de un régimen juridico es-

(134

=

pecial y que habrian de ser compilados
en el futuro, eran Derechos auténtica-
mente hispanicos, a diferencia de lo que
se articulé en el Codigo Civil de 1889,
que se habia inspirado, en gran parte,
en el Code Civil Frangais. Los Derechos
mal denominados forales representaban
la tradicion; lo que se conocia como De-
recho comun, es decir, el reunido en el
Cédigo Civil Espafol, no constituia un
Derecho genuino por haberse traslada-
do desde un Cédigo extranjero que, en
el fondo, era la aplicacion del unitarismo
jacobino del que se constituyd heredero
Napoledn. Este razonamiento debié de
producir un gran efecto en Antonio Itur-
mendi, Ministro de Justicia, quien —no
lo olvidemos— procedia de las filas del
tradicionalismo politico”
Probablemente era una especie de edi-
torial, bajo la rabrica de Dia a dia, publi-
cado en la primera pégina. Erit veri dolo-
re ipsae. Et idelestiost, ut ad utem sim rem
a aborum sediaspedit minvele.
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Utilidad de la clausula testamentaria de legado simple
de legitima en el Codigo Civil de Cataluna

La finalidad de la clausula testamentaria del legado simple de legitima ha sido tradicionalmente evitar la pretericion
de los legitimarios. Sin embargo, tras la promulgacién del libro cuarto del Cédigo Civil de Cataluia se debe examinar
si dicha figura conserva este efecto con respecto a la pretericion y/o si tiene alguna otra utilidad.

VICTOR ESQUIROL JIMENEZ
Notario de El Masnou

La primera cladusula dispositiva de los
testamentos catalanes modernos suele ha-
cer referencia al llamado legado simple de
legitima, bajo la forma “lega a sus hijos A,
By Cla legitima que legalmente les corres-
ponda”, o simplemente “lega la legitima a
las personas a quienes legalmente corres-
ponda tal derecho” u otras similares. Tradi-
cionalmente, la finalidad de esta cldusula ha
sido evitar la pretericién de los legitimarios.
Sin embargo, tras la promulgacion del Libro
cuarto del Cédigo Civil de Catalufa, debe-
mos examinar si el legado simple de legiti-
ma conserva este efecto con respecto a la
pretericién y si tiene alguna otra utilidad.

I. Legado simple de legitima y pretericion
errénea. El art. 451-16.4 del Cédigo Civil de
Catalufa (en adelante CCCat) regula la re-

lacion entre ambas instituciones, al dispo-
ner: “El simple reconocimiento genérico del
derecho de legitima a quien corresponda o la
atribucién de un legado simple de legitima a
favor de todos los hijos no excluye el derecho
de los legitimarios a ejercer la accién de pre-
tericion errénea si procede de acuerdo con los
apartados 1a 3.”

Por lo tanto, queda claro que el legado
simple de legitima no evita la pretericién
erronea, la que se produce cuando el cau-
sante desconocia al tiempo de testar la exis-
tencia de algun descendiente que resultara
ser legitimario y que confiere accién para
obtener la ineficacia del testamento, ya que
supone que el causante habria otorgado

© Taco Anema / Wolters Kluwer
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el testamento de forma sustancialmente
distinta de conocer la existencia de dicho
legitimario. Ni siquiera evita la pretericion
errénea un legado simple de legitima que
incluya expresamente una prevision a favor
de los legitimarios sobrevenidos del tipo: le-
ga a sus hijos citados y a los que pueda tener
en el futuro, lo que por legitima les correspon-
da; o lega la legitima a las personas que acre-
diten tal derecho, aunque nazcan o devengan
legitimarias después de otorgado este testa-
mento; u otra similar. Ya que, como hemos
visto, el art. 451-16.4 dice que el legado sim-
ple de legitima a favor de todos los hijos no
evita la pretericién errénea, lo que incluiria
a los hijos posteriores al otorgamiento del
testamento.

La pregunta que surge a consecuencia
de lo anterior es si el testador puede evitar
de alguna manera que el nacimiento de al-
gun hijo con posterioridad al otorgamiento
del testamento (que serd el supuesto mas
frecuente de pretericién errébnea) comporte
la ineficacia del testamento, en definitiva, si
puede evitar la pretericién errénea.

Ni el Cédigo ni la doctrina posterior
aclaran esta problematica. GARRIDO" deja
la pregunta en el aire, LAMARCA" |o consi-
dera muy dudoso; ROCA TRIAS® no aborda
la cuestion en la ultima edicion de las Insti-
tucions de Dret civil de Catalunya, si bien re-
cuerda que el TSJC ha interpretado de ma-
nera restrictiva los supuestos de pretericion
errénea en las SS de 1 de octubre de 1991
y 21 de diciembre de 1992.En mi opinidn,
la pretericién errénea sélo es evitable, fuera
de las excepciones legales, si el testador ins-
tituye herederos a los legitimarios sobreve-
nidos. Acabamos de ver que, pese a que el
fundamento de la pretericion errénea es la
ignorancia del testador en relacién a dichos
legitimarios, no es suficiente que el testador
prevea su posible existencia simplemente
reconociendo su derecho a legitima; ni si-
quiera es suficiente que el testador les haga
cualquier atribucion, ya que el legado sim-
ple de legitima comporta una atribucion,
es un verdadero legado de valor, cuando el
legitimario no es instituido heredero ni fa-
vorecido con un legado. Asi resulta del art.
451-7.4, que dispone: La legitima se puede
legar en forma simple, utilizando la férmula
“lo que por legitima corresponda” u otras
andlogas o similares. En este caso, si el legiti-
mario hasido a la vez instituido heredero o fa-
vorecido con otros legados, estas atribuciones
implican igualmente la de la legitima, sin que
el legado en forma simple le otorgue ningtin
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derecho adicional. Luego si el legitimario no
ha sido instituido heredero ni beneficiado
con un legado, la legitima se puede legar en
forma simpley, en este caso, representa una
atribucién patrimonial, aunque insuficiente
conforme al art. 451-16.4 para evitar la pre-
tericion errénea.

Es evidente que no estamos solamente
ante un problema de legitima; en realidad,
el legislador utiliza la legitima como pretex-
to para declarar la ineficacia de un testa-
mento por una causa que puede no afectar
en absoluto a la legitima, como ocurriria en
el caso de que la clausula del legado simple
de legitima hiciese referencia expresa a los
legitimarios sobrevenidos. Si el legislador
ha considerado que la superveniencia de hi-
jos ha de ser causa de revocacién presunta
de las disposiciones testamentarias, podria
haberlo establecido asi, de forma similar a lo
que ha previsto para las disposiciones a fa-
vor del conyuge o pareja estable en caso de
ruptura de la convivencia posterior al otor-
gamiento del testamento'”. Quizas seria
mas equitativo, al igual que en este ultimo
caso, no declarar la ineficacia del testamen-
toy de los codicilos, sino solamente la de la
institucion de heredero, lo que comportaria
la ineficacia del testamento (salvo para los
causantes sujetos al derecho de Tortosa),
pero no la de los codicilos y mantener de
esto modo la eficacia de los legados. Pero el
legislador ha preferido servirse de la institu-
cién de la pretericion intencional, de acuer-
do con la tradicion histérica del derecho
catalan y declarar ineficaz el testamento.

|
En mi opinion, la pretericidén errénea
solo es evitable, fuera
de las excepciones legales, si el
testador instituye herederos a los
legitimarios sobrevenidos

De todo lo anterior no puede sino de-
ducirse que el testador sélo puede evitar,
en principio, la pretericién errénea institu-
yendo herederos por partes iguales a todos
sus hijos (directamente, no como sustitutos
vulgares), con una férmula similar a la si-
guiente: instituyo herederos a mis hijos Ay By
alos que pueda tener en un futuro, por partes
iguales entre todos ellos. En relacion a los ul-
teriores descendientes, no es necesario que
los tenga en cuenta, ya que el art. 451-16.3
dispone que el legitimario por derecho de re-
presentacion sélo puede ejercer la accién de

pretericion errénea si el representado, en caso
de haber sobrevivido al causante, lo hubiera
podido hacer.

No obstante lo dicho, no hay que temer
por un alud de declaraciones de ineficacia
de testamentos por pretericion errénea, ya
que el art. 451-16.2 excluye de ésta los ca-
sos de: a) el testador que instituye heredero
unico, en toda la herencia, a su cényuge o
su pareja estable; b) el testador que institu-
ye heredero Unico, en toda la herencia, a un
hijo o a otro descendiente y en el momento
de otorgar testamento tenia mas de un hijo
o al menos un hijo y una estirpe de hijo pre-
muerto; ¢) que la relacion de filiacion haya
quedado legalmente determinada después
de la muerte del causante. Fuera de estos
casos y del supuesto de instituir herederos
alos posibles hijos futuros, lo preferible, mal
que nos duela a los notarios, es que el testa-
mento devenga ineficaz.

En definitiva, lo que interesa recalcar
ahora es que el legado simple de legitima
no tiene ninguna eficacia contra la preteri-
cién errénea.

II. Legado simple de legitima y pretericién
intencional. Se puede decir, de entrada, que
el legado simple de legitima evita la pre-
tericién intencional. Asi se deduce del art.
451-16.1, que dispone: “Es preterido el legi-
timario a quien el causante no le ha hecho
ninguna atribucién en concepto de legitima
o imputable a ésta y que tampoco ha sido
desheredado. El legitimario preterido puede
exigir lo que por legitima le corresponda”. Si
ponemos este precepto en relacién con el
art. 451-7.4, tenemos, como hemos visto,
que, si el legitimario recibe alguna atribu-
cién en el testamento, el legado simple de
legitima no le confiere ningln derecho adi-
cional, pero no hay pretericién intencional
ya que ha recibido una atribucién; mientras
que, si el legatario del legado simple de le-
gitima no es heredero ni se le beneficia con
otro legado, el legado simple de legitima le
confiere un derecho patrimonial, por lo que
tampoco hay pretericién intencional.

No obstante, pese a no haber preteri-
cion intencional, los derechos del legitima-
rio son los mismos que si la hubiera: recla-
mar lo que por legitima le corresponda. El
legado simple de legitima, por lo tanto, no
ofrece ninguin derecho adicional, por lo que
tampoco tiene utilidad alguna con relacion
a la pretericion intencional.



lll. Legado simple de legitima y Registro
de la Propiedad. Por su parte, el art. 451-15.3
in fine dispone: “El legado simple de legitima
no tiene a tal efecto (solicitar anotacion pre-
ventiva) la consideracion de legado de can-
tidad y no da lugar, por si mismo, a ningun
asentamiento en el Registro de la Propiedad.”
El nimero 2 de este mismo precepto facul-
ta al legitimario para pedir anotacién pre-
ventiva de la demanda de reclamacién de
legitima y, si procede, del suplemento en el
Registro de la Propiedad. Pero, como aclara
el nimero 3, tal derecho deriva directamen-
te de su condicion de legitimario y no del
legado simple de legitima.

Antes de postergar una institucion
de tanta tradicién

deberiamos intentar darle

alguna utilidad adicional

IV. Previsiones del causante sobre la le-
gitima. De todo lo expuesto resulta que
el legado simple de legitima: a) no evita
la pretericién errénea ni los efectos de la
pretericion intencional; b) no atribuye nin-
gun derecho, salvo que el testador desee
legar la legitima al heredero o legatario
con independencia de estas atribuciones;
¢) no puede dar lugar a ningun asiento en
el Registro de la Propiedad. Por todo ello,
es facil deducir que el legado simple de le-
gitima no tiene actualmente utilidad algu-
na, salvo la ya indicada de que se atribuya
de forma auténoma al heredero o legata-
rio, supuesto realmente excepcional en la
practica.

No obstante, considero que antes de
postergar una institucion de tanta tradi-
cion deberiamos intentar darle alguna
utilidad adicional. Por una parte, creo que
estd bien que el testador reconozca los de-
rechos de sus legitimarios cuando instituye
heredera a otra persona; y por otra, puede
aprovechar este reconocimiento para re-
gular tales derechos legitimarios, dentro
del margen que le permite la ley. Asi, pue-
de, por ejemplo:

a) Dispensar de imputar a la legitima las
donaciones u otras atribuciones que
hubiese dispuesto como imputables,
en base al art. 451-8.5, como veremos
en el epigrafe V, o revocar la dispensa
de imputacién hecha en testamento
anterior.

b) Disponer que la legitima no devengue
interés o establecer su importe (art.
451-14.1). Creo que en los casos en que
se nombra como heredera a la madre
de los legitimarios seria interesante es-
tablecer que la legitima no devengue
intereses. En otros casos, si el causante
desea incentivar el pago de las legiti-
mas puede imponer un tipo de interés
mas alto que el legal del dinero (que
es el previsto por la ley en defecto de
disposicion del testador) o incluso, en
opinién de LAMARCA, fijar una canti-
dad alzada a modo de clausula penal®.

c) Fijar el orden de reduccién de legados
para el caso de que fuesen inoficiosos
(art. 451-23.1). En cambio, el testador
no puede alterar el orden de prelacién
en la reduccion de donaciones y atri-
buciones particulares ni disponer que
sean reducidas antes que los legados
(art. 451-23.3).

d) Perdonar a alguno de los legitimarios
que haya incurrido en alguna causa de
desheredacion (art. 451-19.1). Hay que
tener en cuenta que, pese al caracter
revocable del testamento, el perdén
es irrevocable (art. 451-19.2), por lo
que, en opinién de ROCA TRIAS, si el
testamento en el que se perdona una
causa de desheredacion es revocado,
se mantiene la eficacia del perdon®©.

e) Disponer la forma de pago de la legiti-
ma (art. 451-11.1) y establecer alguna
garantia del pago de la misma.

f) O incluso hacer constar su deseo (o el
ruego a sus hijos) de que no exijan la
legitima en vida de su padre o madre
supérstite, si le instituye como herede-
ro o heredera.

V. La imputacién de donaciones. Por su
transcendencia practica, debemos hacer
una mencion especial a la cuestién de la
imputacion de las donaciones, esto es, a
la operacion meramente contable consis-
tente en deducir de la cuota legitimaria in-
dividual de cada legitimario el valor de las
donaciones que el causante le haya otor-
gado con tal caracter. En esta materia es
frecuente en la practica notarial confundir
el régimen catalédn con el del CCy la impu-
tacion con la colacion.

A diferencia del CC, cuyo art. 819, 1°
dispone que las donaciones hechas a los
hijos se imputaran a la legitima, el CCCat

en su art. 451-8.1 establece que las dona-
ciones sélo son imputables a la legitima
cuando su caracter imputable se ha pac-
tado expresamente en el momento de
otorgarse la donacién, condiciéon que no
se puede imponer por el causante con
posterioridad. Y el nimero 5 de dicho ar-
ticulo anade que el causante puede dejar
sin efecto la imputacién en testamento,
codicilo, pacto sucesorio u otra escritura
publica. En la practica son frecuentes las
donaciones hechas por los padres a favor
de los hijos por diversos motivos, no siem-
pre igualitarias entre éstos, por lo que es
conveniente preguntar al testador sobre
su existencia y sobre su voluntad de que
se impute o no a la legitima. Si desea que
la donacion se impute y no se pacté al
otorgarse, poco podrd hacerse (salvo que
donante y donatario otorguen un acta de
manifestaciones en la que acuerden su ca-
racter imputable); en todo caso, lo que no
debe hacerse es que el testador manifieste
que nada lega a su legitimario en concepto
de legitima por haberle satisfecho en vida
mas de lo que le corresponde, ya que, si
no ha pactado el caracter imputable de
las donaciones, tal manifestaciéon no tiene
absolutamente ninguna eficacia”, sin per-
juicio de que tales donaciones sean cola-
cionables si el donatario es heredero.

En la gran mayoria de los casos, sin
embargo, los padres o no habran hecho a
los hijos donaciones fuera de las usuales,
o las habran hecho de forma igualitaria, o
deseardn que no se imputen a la legitima.
En todos estos casos es conveniente y en
el tercero muy importante hacer constar la
voluntad del testador de que no se impu-
ten las donaciones y asi evitar la aplicacion
del art. 451-8.2 a), que considera imputa-
bles, si el causante no dispone otra cosa,
las donaciones hechas a favor de los hijos
para que puedan adquirir la primera vivien-
da o emprender una actividad profesional,
industrial o mercantil que les proporcione
independencia personal o econémica. En
principio, puede parecer arbitrario que el
legislador declare como imputables las
donaciones citadas y no otras; quizas de-
beria ser al revés y declarar imputables
donaciones de menor importancia para el
donatario y no las que han sido motivadas
por el estado de necesidad de éste. Pero
al legislador le preocupa poco la relacién
entre causante y legitimario; lo que en rea-
lidad le preocupa es la relacion entre legiti-
marios y considera injusta la comparacion
entre un legitimario a quien sus padres
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han ayudado a salir adelante en la vida y
otro a quien no le han ayudado. Posible-
mente, no ha tenido en cuenta que para la
inmensa mayoria de los padres todos los
hijos son iguales y que si han ayudado en
la vida mas a uno que a otro no sea conse-
cuencia de su capricho, sino porque segu-
ramente el uno lo ha necesitado mas que
el otro. Quizas el legislador ha conservado
en este punto la mentalidad de la socie-
dad agraria, que era menos igualitaria en
cuestiones sucesorias, en lugar de tener en
cuenta las consideraciones anteriores, mas
propias de la sociedad actual.

Es importante indagar la voluntad

de los padres y hacer constar que las
donaciones hechas a los hijos no seran
imputables en ningun caso

En todo caso, creo que es importante
indagar la voluntad de los padres a este
respecto y como supongo que pocos de
ellos van a querer seguir el criterio legal, es
importante hacer constar que las donacio-
nes hechas a los hijos no serdn imputables

en ningun caso. Hay que tener en cuenta
que esta declaracion de voluntad hecha
en testamento es revocable y si se hace en
pacto sucesorio también puede revocarse
si los hijos no son parte en el mismo (art.
451-8.5, 2.°inciso, a sensu contrario), porlo
que puede modificarse si cambian las cir-
cunstancias. LAMARCA entiende, ademas,
que es posible dispensar de la imputacién
manteniendo si se considera conveniente
el caracter colacionable de la donacién®.

VI. En conclusién, una clausula referida
a la legitima, equivalente en cierto modo
al tradicional legado simple de legitima y
mucho mas util, aplicable al supuesto mas
comun de los conyuges o convivientes que
a continuacion se van a instituir herederos
mutuamente con sustitucién vulgar a favor
de los hijos, podria ser:

Reconoce a sus hijos su derecho a legi-
tima, si bien les ruega que no la reclamen
en vida de su padre/madre. Asi mismo
dispone que en tal caso, mientras no se re-
clame, la legitima no devengue intereses
y que no se imputen a ella las donaciones
que haya hecho o haga en el futuro a favor
de sus hijos.
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Lo que se pretende con las lineas que siguen es establecer unos posibles protocolos de actuacion para que el Notario
que se vea en la tesitura de dar una respuesta a solicitudes, amenazas o acciones sin fundamento, al menos, no se
vea sorprendido y pueda tener una respuesta minimamente articulada sin tener que empezar desde cero.

Notario de Alcald de Chibert (Castellon)

Hay un anuncio en TV especialmente
pertinente a lo que aqui vamos a tratar y
gue mas o menos viene a decir que es un
fenomeno verdaderamente curioso el que
todo el mundo estd de acuerdo en que a
nadie le gusta pasar frio... y sin embargo...
no es tema de conversacion general los pro-
blemas de las calderas de calefaccion o el
de los polimeros insolubles en los combus-
tibles...

Pues eso. Con las cuestiones que pre-
tendemos tratar aqui ocurre exactamente lo
mismo, pues todo el mundo esta de acuer-
do en que las cosas no pueden seguir asi...
pero parece que nadie quiere tomar medi-
das distintas ante los nuevos retos a los que
nos enfrentamos.

Dicho con otras palabras: no es nuevo
el que se pida la expedicién de copias de

Escrituras y Actas —por particulares u or-
ganismos administrativos o judiciales— de
cualquier manera y demostrando un asom-
broso desconocimiento de la legislacion
notarial vigente sobre la materia; tampoco
llama la atencidn el que los Notarios (inclu-
so sus empleados) sean llamados a declarar
como testigos en procedimientos de lo mas
variopinto; y, desgraciadamente, tampoco

es nuevo el que los Notarios sean deman-
dados civil o penalmente sin fundamento.
Pero lo que es una absoluta novedad es que
eso, que antes era anecddtico y excepcio-
nal, ahora es el pan nuestro de cada dia.

Frente a actuaciones como las que aca-
bamos de describir lo que se va a intentar
en las lineas que siguen es adelantar unos
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posibles protocolos de actuacién (nunca
mejor dicho), de manera que el Notario que
se vea en la tesitura de dar una respuesta
a solicitudes, amenazas o acciones sin fun-
damento, al menos, no se vea sorprendido
y pueda tener una respuesta minimamen-
te articulada sin tener que empezar desde
cero. Todo ello desde el convencimiento de
que por mas que no llevemos paraguas no
va a dejar de llover...

Claro que se nos dird que si la situa-
cién es tal y como acabamos de describir la
respuesta deberia de ser institucional y no
improvisada por uno de los miembros del
colectivo con menos luces.

Exacto. Por supuesto que si. Somos los
primeros en reconocer que si las cosas han
llegado hasta donde han llegado, es pre-
cisamente mas por pereza propia que por
aciertos ajenos, y que si las presiones son
cada vez mas generales, las respuestas no
pueden —mejor: “no deben”— ser indivi-
duales. Pero mientras llega esa respuesta
institucional insistimos en que... no va a
dejar de llover...

Entonces la pregunta seria... ;No es es-
to puro corporativismo?... Por supuesto que
si; pero afirmamos que se trata de corpora-
tivismo del bueno, del justo, del necesario
ante los infundados ataques que sufrimos
continuamente. Lo cual requiere una expli-
cacion adicional:

|
No se propugna ningun tipo de
impunidad para el colectivo notarial,
ni mucho menos una insumision o
falta de colaboracién con 6rganos de
la Administracién o de la Justicia

Los que aplicamos a nuestro queha-
cer diario la maxima de un ilustre médico
zaragozano que todos los dias de su profe-
sion comenzaba la jornada laboral bajo la
admonicion de que “ojald mis errores los
pague yo y no mis clientes”, tenemos per-
fectamente asumido que es imposible que
todos los miembros del colectivo no come-
tamos nunca ningun error. Eso es de todo
punto imposible. Y por eso mismo tiene
que quedar perfectamente claro que no se
propugna ningun tipo de impunidad para
el colectivo notarial, ni mucho menos una
insumision o falta de colaboracion con or-

LA NOTARIA | GG | 3/2010

ganos de la Administracion o de la Justicia.
Nada mas lejos de nuestra intencién.

Ahora bien, pensamos que hay grandes
diferencias entre lo anterior y el que seamos
el “pim pam pum” de cualquier aventurero
que primero nos cita de testigos a ver qué
pasa, y luego nos demanda civil o penal-
mente a ver qué consigue, en el convenci-
miento de que si al final no le sale bien la
jugada la operacién siempre habra mereci-
do la pena pues por unas costas judiciales
exiguas la posibilidad de cantar un bingo
millonario siempre habrd merecido la pena.
Y no nos engafiemos, este es el riesgo al que
nos enfrentamos diariamente.

Lo que queremos decir es que impuni-
dad ninguna, pero que si la responsabilidad
profesional cada dia es mayor, el coste de
la presién, la amenaza o el proceso falso o
erréneo no puede salir gratis y tiene que ser
proporcional al dafio producido.

Il. Qué hacer cuando se piden
copias de escrituras y actas
que no se pueden expedir

De los temas que vamos a tratar en este
pequeno trabajo digamos que el relativo a
solicitudes extemporaneas de copias es el
que menos gravedad tiene, pues no pasa de
ser simplemente... incémodo... triste, pero
incobmodo...

El caso es que, en gran parte debido
a la propia pereza en articular respuestas
adecuadas a cada solicitud de copia que es
inadmisible por razones de fondo y forma,
se ha llegado a una situacién en la que mu-
chas solicitudes de copias no es que sean
juridicamente inaceptables, sino que —en
una gran mayoria de casos— no guardan
las minimas reglas de la educacion social, el
decoro funcionarial y la dignidad procesal.

En efecto, la solicitud de copias se rea-
liza las mas de las veces mediante escritos
sin firma autografa, solicitando “fotocopias”
(sic), respecto de “todos” los documentos
de determinado sujeto, sin justificar mini-
mamente los motivos de la solicitud, con,
mas que desconocimiento, desprecio de la
legislacién notarial, y en términos conmi-
natorios que, francamente, sobrepasan el
limite de lo tolerable. De acuerdo en que se
nos apeen los tratamientos rimbombantes
de “Excelentisimos... llustrisimos” que es-
tan completamente fuera de lugar, pero de
ahial “ordenoy mando” bajo laamenaza de

sancion fulminante creo que hay un buen
trecho. Pero, en fin, es lo que hay.

Para confeccionar el modelo de contes-
tacién nos hemos basado en un hipotético
caso en el que se da un poco de todas las
imperfecciones mas frecuentes en este ti-
po de solicitudes. Légicamente habrd que
adaptar el modelo a cada caso concreto.

{Es necesario en el modelo una intro-
duccion tan extensa sobre nuestra profe-
sion, el secreto del Protocolo y la legislacién
notarial? Evidentemente no es imprescindi-
ble, pero creo que es muy conveniente el
utilizar este tipo de contestaciones para ha-
cer “pedagogia notarial” y poner de relieve
que la expedicion de copias no depende
de ningun capricho del Notario, sino que
estd sujeta a unos muy estrictos requisitos
impuestos por una legislaciéon especifica,
acaso desconocida por el solicitante.

Una ultima advertencia: en el modelo se
citan obras y autores; a ellos nos remitimos
para que cada interesado pueda ampliar as-
pectos no tratados o no aclarados suficien-
temente. Como siempre, son insuperables
los escritos de Rodriguez Adrados que pa-
raddjicamente cuantos mds afos tienen se
vuelven mas actuales.

Se adjunta al final el modelo de contes-
tacion.

lll. Qué hacer cuando se cita al
notario o sus empleados co-
mo testigos (el secreto pro-
fesional y el del protocolo
como aspectos del mismo
fenémeno)

Cada vez es mas frecuente que se cite
por un particular al Notario como testigo
—incluso a sus empleados—y a nadie ex-
trafa ya que cada ciudadano defienda sus
intereses de la manera que considere mas
conveniente.

Pero una cosa es que se ejercite el de-
recho a la tutela judicial efectiva del art. 24
CE, y otra bien distinta es que con ello se
pretenda forzar la seguridad juridica nota-
rial y el secreto profesional del Notario que
son valores igualmente protegidos consti-
tucionalmente.

Y es que parece que se olvida (mejor:
olvidamos) que el Notario no sélo esta suje-
to al deber del “Secreto del Protocolo”, sino



también sujeto al “Secreto Profesional” que
como a todo profesional juridico compete.
Es mas, lo anterior no son cosas distintas
sino dos aspectos de un mismo fenémeno.

En efecto, la doctrina notarial trata por
extenso el Secreto del Protocolo por ser és-
te el especifico de la actividad notarial, pero
no se dedica el mismo esfuerzo al estudio
del Secreto Profesional del Notario, que en
nuestra modesta opinion, es el que se pone
en juego cuando se pretende la declaraciéon
testifical del mismo o sus empleados. En el
modelo que proponemos se insiste en este
aspecto del “secreto”.

Lo que se pretende con la declaracién
testifical del Notario es obtener por una
via indirecta los mismos efectos que con
una Escritura o un Acta pero sin cumplir los
requisitos que para ello establece la legisla-
cién especifica y haciendo depender todo
ello de la fragil memoria y del mayor o me-
nor acierto en los recuerdos selectivos que
cada uno de nosotros tengamos. Esta pre-
tensién es de todo punto rechazable pues-
to que nadie puede ir validamente contra
sus propios actos y si en un momento el
interesado optd por no servirse de los ins-
trumentos que el Estado de Derecho pone
a su alcance y prefirié no hacer constar en
el oportuno documento notarial los datos
0 extremos que consideraba relevantes, lo
que no puede pretender al cabo del tiem-
po es obtener los mismos efectos que con
la autorizacién del documento, pero trasla-
dandonos una responsabilidad que es sélo
suya.

Y si lo que se pretendiera es la decla-
racion testifical del Notario sobre datos o
extremos que afectan a terceras personas,
seria doblemente rechazable, pues al no po-
der ir contra sus actos se anade la preten-
sion de una actuacion notarial por sorpresa
que perjudica derechos e intereses de ter-
ceros que quedan en situacion de absoluta
indefension, pues de haber sabido que un
Notario relataria determinados aspectos
de su actividad seguramente que hubieran
adoptado otra actitud o se hubieran defen-
dido de otra manera.

Ahora bien, el problema fundamental
no es que cada particular intente —sin duda
legitimamente— conseguir sus objetivos con
cuantos medios se le ocurran. No. El proble-
ma es que en sede judicial se dan tramite
a las pretensiones de los particulares con
una... cémo decir... ligereza... eso es “lige-

reza procesal” que a todos nos deberia de
hacer reflexionar.

En efecto, hace ya unos cuantos anos
que, con su sutileza habitual, el Notario
Javier Micé Giner prepard unas notas cir-
culadas por el Colegio Notarial de Valencia
donde diferenciaba la declaracion testifical
pedida por el particular a la que el Juzgado
se limitaba a dar tramite, de aquella otra
que como “diligencia para mejor proveer”
acordaba motu propio el Juez en interés ob-
jetivo del pleito.

Pensamos con Micé Giner que sélo se
deberian de tramitar estas ultimas, puesto
que frente a las anteriores se alzan otros
valores tanto o mas dignos de proteccion
como son los mencionados de la Seguridad
Juridica, el Secreto Profesional y la defensa
de los intereses de terceros que se pueden
ver sorpresivamente perjudicados.

Por eso en el modelo propuesto expo-
nemos argumentos para que se rechace
la declaracion testifical desde un punto
de vista Civil, Notarial, Penal, Corporativo
e incluso Histérico, pues basandonos en
Rodriguez Adrados, de seguir por esta via
retrocederemos 2.000 afios hasta los tabe-
liones del Derecho Romano olvidando que
la existencia actual del moderno Notariado
es una continua evolucion para lograr que,
precisamente, el Notario no testifique sino
que hable por los documentos que autoriza.

Antes de continuar hemos de resaltar
otro problema que gravita sobre esta cues-
tibn como una losa y que es el que somos
nosotros mismos los causantes de la situa-
cion actual, pues cuando nos citan como
testigos entramos en una especie de fata-
lismoy lo que pretendemos es acabar cuan-
to antes. Frente a lo anterior pensamos que
la situacion se puede revertir si suave, pero
firmemente, hacemos saber cada vez que
se nos cita, que la pretendida declaracién
testifical encierra una serie de problemasy
matices acaso desconocidos por quien tie-
ne que resolver sobre la cuestion.

Para ello, en el modelo que se acompa-
fa hemos tratado un supuesto complejo en
el que hipotéticamente se solicita la testifi-
cal del Notario y un empleado, pero l6gica-
mente habra que adaptar el modelo a cada
caso concreto.

Y volvemos a la misma pregunta que
respecto de las copias ;Es necesaria una
contestacion tan extensa? Cada cual habra

de responder segun su criterio, pero mi
opinién es que no se puede dejar pasar la
ocasion de hacer esa “pedagogia notarial”
de la que estamos tan ayunos.

Por ultimo, ;qué hacer si el Juzgado
insiste en nuestra comparecencia? Pues
sin duda ninguna lo que siempre ha hecho
el Notariado: colaborar lealmente con la
Justicia y testificar como mejor sepamos y
podamos. De todas maneras, parece que si
aplicamos los criterios del RN también se
deberia dar parte a la DGRN con lo que se
puede dar lugar a un conflicto institucional.

La existencia actual del moderno
Notariado es una continua evolucion
para lograr que, precisamente, el
notario no testifique sino que hable
por los documentos que autoriza

Ahora bien, si llega el trance de la “tes-
tificacion” (término que francamente pre-
ferimos al de “deposicion testifical” usado
por Rodriguez Adrados) es muy util seguir
los consejos del letrado Mariano Martinez
Lozano (en Revista La Notaria del Colegio
Notarial de Catalufia n° 19-20 de Julio de
2005) sobre el derecho de los testigos a ser
indemnizados en base a lo dispuesto en Art.
375LECde 7/1/2000

1. Los testigos que declaren tendrdn
derecho a obtener de la parte que les pro-
puso una indemnizacién por los gastos y
perjuicios que su comparecencia les haya
originado, sin perjuicio de lo que pudiere
acordarse en materia de costas. Si varias
partes propusieran a un mismo testigo, el
importe de laindemnizacién se prorratea-
rd entre ellas.

2. El importe de la indemnizacién lo
fijard el tribunal mediante auto, que ten-
drd en cuenta los datos y circunstancias
que se hubiesen aportado. Dicho auto se
dictard una vez finalizado el juicio o la
vista, y s6lo serd susceptible de recurso de
reposicion.

Si'la parte o partes que hayan de in-
demnizar no lo hiciesen en el plazo de
diez dias desde la firmeza de la resolucién
mencionada en el pdrrafo anterior, el tes-
tigo podrd acudir directamente al proce-
dimiento de apremio.
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Es mds, Martinez Lozano considera que
el derecho de los testigos a ser indemniza-
dos deberia de ser advertido de oficio en los
juzgados cosa que en la practica no ocurre.

;Cudndo se ha de solicitar laindemniza-
cién? Para Martinez Lozano se puede solici-
tar en el mismo Acta de la declaracién o en
comparecencia inmediatamente posterior,
pues como dice la SAP Cadiz de 19/12/02
“no es cuestion de ponérselo mads dificil
aun a quien colabora con la justicia”.

;Qué importe se puede reclamar? Para
el autor citado no sélo se pueden recla-
mar los gastos en los que se haya incurrido
(transporte, hotel y similares) sino también
los perjuicios que se hayan podido produ-
cir pues como dice la SAP Cadiz 19/12/02
“... perder toda una jornada sin que sea
suficiente contraprestacion la indemniza-
cion del articulo 375”. En el mismo senti-
do cita la SAP Caceres 23/5/02 “no puede
pretender la parte que todo el mundo esté
dispuesto a colaborar con ella durante
el tramite procesal con abandono de su
hacer y sin reclamar por ello. Ademds de
una utopia, seria una injusticia y un abuso
notorio”.

;{Hasta qué punto se han de probar
los gastos y los perjuicios indemnizables?

LA NOTARIA | GG | 3/2010

Martinez Lozano defiende una interpre-
tacién flexible del Art 375 LEC citando la
SAP Cadiz 19/12/02 que alude a “la livia-
nisima prueba de los gastos y danos y la
simplificacion de los trdmites procesales”;
y la SAP Caceres 23/5/02 que reafirma
que “permite al juez decidir a la vista de
lo aportado; no requiere esta palabra un
soporte documental, sino aportar datos y
circunstancias”.

Por ultimo, nos recuerda este autor que
el derecho a ser indemnizado subsiste aun-
que la declaracién no se celebre, tal y como
reconoce la SAP Caceres 23/5/02 y Auto
22/2/05 J12 n° 1 de Navalmoral.

Se adjunta al final el modelo de contes-
tacion.

IV. Qué hacer cuando se amena-
za al Notario con el ejercicio
de acciones en su contra (el
Reglamento Notarial, y el de
Régimen Interior y Acuer-
dos del Colegio Notarial de
Valencia)

En este apartado trataremos el triste
caso del cliente que se dedica con empefio
digno de mejor causa a amenazar con el

ejercicio de acciones contra el Notario por
mediacion de “sus abogados” (no sabemos
bien porqué pero casi siempre se usa el
plural).

Si el cliente hace una exposicién edu-
cada y razonada de sus intenciones, nada
podemos objetar puesto que los que pro-
fesionalmente nos dedicamos a sefnalar a
los particulares las vias juridicas por las que
mejor pueden defender sus derechos, no
podemos quejarnos de que se utilice el de-
recho a la tutela judicial efectiva del Art. 24
CE aunque sea en contra nuestra.

Por supuesto que tendremos que in-
tentar el que no se llegue a esa situacion,
teniendo siempre presente la maxima de
que el cliente “siempre tiene razén” (por
mas que acaso no le acompafe la educa-
cion imprescindible en la exposicién de sus
argumentos). Nunca hay que olvidar que
siempre es preferible un mal acuerdo que
un buen pleito y que en las transacciones
lo importante no es lo que se pierde sino lo
que se gana. Y siempre hay que recomen-
dar el uso del servicio gratuito de atencion
al cliente que existe en los diferentes Co-
legios Notariales, en los que la abnegada
labor de muchos companeros soluciona un
gran numero de reclamaciones...



Pero, en fin, cuando todo lo anterior
fracasa (aparte de informar de manera in-
mediata al Seguro y al Colegio), de alguna
manera hay que hacer ver al cliente —edu-
cada pero firmemente— que si la amenaza
excede de lo juridicamente aceptable (por
no hablar de actitudes intolerables expre-
sadas a gritos en mitad de la oficina) no le
va a salir gratis. En estos casos, cuando la si-
tuacién ha llegado a hasta ese punto, pen-
samos que una actitud cautelosa no hace
nada mas que animar a que se incrementen
las presiones, amenazas y coacciones.

En la nueva configuracién de Colegios
Notariales adaptada a las CCAA, seria
una buena idea que todos los Colegios
se esforzaran en tener previstas este
tipo de respuestas: las de Valencia
bien pueden servir de guia

;Pero la situacion es tan grave como
para tener preparadas posibles respuestas?
Cada uno que conteste a esta pregunta,
pero lo que es evidente es que los meca-
nismos del Art 61 RN se han quedado tan
cortos que los Colegios Notariales tienen
Reglamentos y Acuerdos especificamente
preparados para responder a estas situacio-
nes... por algo sera...

En efecto, por lo que vamos a tratar
en este apartado y en el siguiente, consi-
deramos ejemplar la prevision del Colegio
Notarial de Valencia que desde hace anos
intenta aprestar posibles respuestas para si-
tuaciones tan desagradables como las que
estamos tratando. Es mas, pensamos que en
la nueva configuracién de Colegios Nota-
riales adaptada a las CCAA, seria una buena
idea que todos los Colegios se esforzaran en
tener previstas este tipo de respuestas: las
de Valencia bien pueden servir de guia.

Desde este punto de vista lo primero
serfa recordar lo que ya estaba previsto en
el Art.61 RN

“El notario requerido para ejercer su
ministerio, a quien se impida o dificulte
el libre ejercicio de sus funciones con in-
jurias, amenazas o cualquier forma de
coaccién, lo hard constar, a los efectos
de lo dispuesto en los articulos 550, 551.1,
552,553, 555 y 556 del Cédigo Penal, por
medio de acta, que firmardn él mismo y
los testigos concurrentes y, en su caso, la

persona o personas que se presten a sus-
cribirla, de cuyo documento se sacardn
tres copias que, dentro de las veinticuatro
horas siguientes, serdn remitidas al Juez
de Instruccion, al Presidente del Tribu-
nal Superior de Justicia y a la Junta Di-
rectiva del Colegio Notarial. Esta tendrd
legitimacion para ejercitar las acciones
civiles y criminales que estime convenien-
tes, incluso para interponer la querella
en nombre propio y en el del notario.
De igual modo se procederd, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 634 del Cédigo
Penal, cuando, sin incurrir en delito, se
faltare al respeto y consideracion debi-
da al notario. Ademds, el notario podrd
reclamar directamente, y bajo su respon-
sabilidad, la asistencia de agentes de la
autoridad, los cuales vendrdn obligados
a prestarla, con arreglo a sus respectivos
reglamentos”.

Pero como venimos diciendo, ante la in-
suficiencia del RN, en el Colegio de Notarial
de Valencia existe el Reglamento de Régi-
men Interior (RRIV) que fue aprobado por el
Consejo General del Notariado el 29/3/2008
y que en su Art. 44 dice asi

“El Notario que se considere inquieta-
do o perturbado en el ejercicio de su fun-
cién, especialmente cuando ello suponga
que no pueda prestar con independencia
o imparcialidad los deberes y funciones
que las Leyes le encomiendan, podrd pe-
dir el amparo de la Junta Directiva”.

También se ha intentado especificar las
conductas mas frecuentes que pueden dar
lugar al amparo del Colegio en el Art. 45
RRIV

“En especial se consideran conduc-
tas que afectan al ejercicio imparcial e
independiente de la funcién notarial las
siguientes:

a) Las que impidan o dificulten pres-
tar con imparcialidad, dedicacion y ob-
jetividad las obligaciones de asistencia,
asesoramiento y control de legalidad que
las Leyes imponen a los Notarios o que
pongan en peligro los deberes de honra-
dez e independencia necesarios para el
ejercicio publico de su funcion.

b) Las que cuestionen o descalifiquen
de manera reiterada la actuacién del
Notario, sin que existan indicios de vero-
similitud de las irregularidades denuncia-
das...”

Y, por supuesto, se regula como se so-
licita y como se presta ese amparo colegial
en el Art. 46 RRIV

“1. El ampatro se solicitard a la Junta
Directiva...

2. Si la Junta estima justificado el
amparo solicitado acordard las acciones
jurisdiccionales y administrativas que se
estimen mds idoneas para el cese de la
perturbacion o inquietud.

3. No obstante el Decanato podrd
acordar aquellas actuaciones urgentes
que sean precisas”.

Ahora bien, las previsiones del RRIV tam-
bién se han quedado cortas y las amenazas
y coacciones a Notarios lejos de disminuir
han aumentado, hasta el punto de que ha
tenido que adoptar el Colegio Notarial de
Valencia los Acuerdos de 15/9/08 para
intentar atajar el problema anunciando la
posibilidad de que el Colegio se querelle
de oficio por coacciones contra los pertur-
badores.

Acompanamos copia de estos acuerdos
por considerarlos de gran utilidad, pues tal
como estan las cosas, junto a los tradiciona-
les lapiceros, gomas y boligrafos y los mas
recientes elementos tecnolégicos como fo-
tocopiadoras, ordenadores, escaners y tar-
jetas electrénicas, pensamos que en todas
nuestras oficinas deberiamos tenerlos foto-
copiados con el animo de poder ilustrar con
ellos a los que nos intenten presionar.

Se adjuntan al final los citados acuerdos.

V. Qué hacer cuando se han in-
terpuesto acciones contra
el Notario. (Verdera Server,
Rodriguez Adrados, Kafka, el
sobreseimiento provisional
y el delito de denuncia o acu-
sacion falsa)

Llegamos al ultimo apartado de este
trabajo que se refiere al caso méas desagra-
dable, en el que ya se han pasado sin éxito
unas primeras etapas en las que —se supo-
ne- se ha intentado un arreglo y una satis-
faccion que a la postre ha resultado estéril,
hasta que las cosas llegan a un punto de no
retorno y el profesional se enfrenta a una
reclamacion civil o penal del cliente obvia-
mente insatisfecho.
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Rafael Verdera Server, en su libro
Responsabilidad Civil del Notario de edi-
torial Thomson-Civitas (del que tomamos
prestadas varias referencias de STS y Res),
realiza un trabajo exhaustivo sobre la ma-
teria con un completisimo estudio de toda
la Jurisprudencia existente en sus diferentes
grados y jurisdicciones (TC, TS, Audiencias,
DGRN)... y ya nos avisa que va a seguir llo-
viendo...

“... la responsabilidad civil notarial
constituye un tema de creciente rele-
vancia. El nimero de reclamaciones ha
aumentado en los ultimos anos y todo
parece indicar que esa tendencia va a
mantenerse en la medida que coincide
con una tendencia mds general relativa a
la intensificacion de la responsabilidad de
los profesionales”.

Para los aspectos civiles no podemos
sino remitir al libro que acabamos de citar
en el que el lector encontrard explicacion a
todos los matices que se le ocurran sobre
la materia.

Aqui insistiremos mas bien en los as-
pectos penales, y si la situacién es grave
en si misma, hay otras dos cuestiones que
contribuyen a su agravamiento: una es la
propia actitud del Notario demandado, y
otra es la actual actitud de los Juzgados que
—hastadonde hemos podido averiguar—dan
trdmite practicamente a todas las reclama-
ciones que se les presentan sin que una tar-
dia exculpacion pueda llegar a remediar el
dafio ya producido.

Pues bien, respecto del primer proble-
ma nuestra corta experiencia nos ensefia
que cuando algun Notario tiene que pa-
sar por el juzgado como testigo o como
demandado, querellado o denunciado, se
produce una reaccién bien curiosa, pues
frente al convencimiento de que nuestra
actuacion —como minimo— ha sido bien in-
tencionada y sin deseo de causar ningun
perjuicio a nadie, nace a la vez como una
mezcla de pudor mal entendido y sensacién
de culpabilidad inversa que nos hace inten-
tar acabar cuanto antes de ese mal trago
judicial procurando que cuantos menos se
enteren del acontecimiento y mas rapido se
termine mejor... Y esto es un error de incal-
culables consecuencias, ya que esa actitud
acomodaticia y entregada, humanamente
es comprensible, pero juridicamente es
una auténtica catastrofe, pues no hace sino
animar a mas sujetos a nuevas aventuras
judiciales. En nuestra humilde opinién una
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defensa enérgica beneficia no sélo al Nota-
rio implicado que la ejercita, sino también al
colectivo notarial.

Respecto del segundo de los problemas
ya advertimos que no poseemos unas esta-
disticas cientificas a nivel de todo el Estado,
pero los datos que modestamente hemos
podido recoger avalan las lineas que siguen.
Hecha esta salvedad hemos de sefalar que
desde el maximo respeto y comprension a
la dificil (y casi siempre ingrata) labor que
abnegadamente realizan la inmensa mayo-
ria de los Jueces, no estamos de acuerdo, ni
en la forma en la que se admiten, ni en la
que se resuelven las denuncias y querellas
contra Notarios. Veamos:

ADMISION DE DENUNCIAS Y QUERELLAS
CONTRA NOTARIOS

No nos cansaremos de repetir que no se
propugna ningun tipo de impunidad nota-
rial ni exencién de responsabilidad para es-
te colectivo profesional, pero si que quere-
mos llamar la atencién sobre determinados
aspectos que consideramos inquietantes.

Lo que queremos decir es que cuando
se leen las Sentencias que estudia Verdera
Server, se comprueba facilmente que si se
condena en via civil a un Notario a indem-
nizar un determinado supuesto, se tiene
muy en cuenta su especial preparacion ju-
ridica que hace de todo punto inexcusable
su impremeditacién, ignorancia o error. Es
mas, que nadie se [lame a engafo: estamos
completamente de acuerdo con esta linea
de actuacion judicial. Nada que objetar.

La condena en via civil a un Notario
tiene muy en cuenta su especial
preparacioén juridica, con lo que:

estamos completamente de acuerdo
|

Pero el problema no es ese. El problema
es que cuando se tiene que sostener para
los aspectos positivos, que esa especial pre-
paracién y conocimientos juridicos dota a
la actividad notarial y a los documentos en
que cristaliza de un “plus de credibilidad”,
de una “presuncién de veracidad y legitimi-
dad”... resulta que ese rigor de apreciacién
desparecey se trata al Notario como despo-
jado de ninguna particularidad.

Y eso es lo que no puede ser, que la
misma caracteristica sirva para una cosa y

la contraria. Si los especiales conocimientos
juridicos sirven de apoyo para el rigor en la
indemnizacion, habremos de legitimamen-
te suponer que para destruir la presuncion
de veracidad derivada de esos mismos
conocimientos no pueda valer una simple
manifestacion de un particular sin un prin-
cipio de prueba sélido. Y esto es lo que esta
ocurriendo, que en la materia de admisién a
tramite de denuncias y querellas contra No-
tarios parece que esta condicion casi es algo
que perjudica mas que beneficia.

En efecto, los datos que particularmente
hemos recopilado demuestran que cuando
se presenta una denuncia o querella contra
un Notario en abierta contradiccion con lo
afirmado por éste en sus documentos, aun-
que la denuncia esté despojada de ninguna
otra prueba sélida que la avale (no se olvide
que para su interposicién basta una simple
declaracién del interesado sin mas requisi-
tos), resulta que en buen nimero de casos
se admite a trdmite. Y cuando se pregunta
las razones de ello se obtiene como toda
contestacion que de no hacerse asi se infrin-
giria el derecho a la tutela judicial efectiva
del Art 24 Const.

En definitiva, en la admision de denun-
cias y querellas se trata al Notario como
un particular mas despojado de cualquier
atributo especial, y esto es contrario a los
precedentes historicos, la legislacion nota-
rial vigente (tan constitucional como el Art
24 CE) y contrario, en fin, a la doctrina de
la DGRN.

Respecto de los precedentes histéricos
citaremos un ejemplo de Antonio Rodri-
guez Adrados de su trabajo “Cuestiones
de técnica notarial en materia de actas”
del Tomo IV de su obra “Escritos Juridicos”
editada por Consejo General del Notariado,
y que relata la preeminencia que ha tenido
histéricamente la fe publica notarial, inclu-
so, sobre la judicial, estudiando —Ila hoy des-
aparecida— Acta del Art. 769 de la LCrim de
1882 prevista para exigir responsabilidad
penal a los Jueces y Magistrados

“Si el que promoviere el antejuicio por
cualquiera de los delitos expresados en los
articulos anteriores, no pudiere obtener
los documentos necesarios, presentard a
lo menos el testimonio del acta notarial
levantada para hacer constar que los
reclamé al Juez o Tribunal que hubiese
debido facilitarlos o mandar expedirlos”.



Es mas, la Res 18/3/85 interpreta este
tipo de Actas de antejuicio aclarando hasta
qué punto es importante la fe publica no-
tarial

“su razonable fundamento basado en
que cuando se pretende exigir responsa-
bilidad penal a un Juez o Magistrado, la fe
publica dependiente del mismo conviene
sea completada en algiin modo por la fe
publica independiente, esto es, por la fe
notarial”

Por otro lado, si claros son los preceden-
tes, no lo es menos la vigente legislacion
notarial que atribuye a la actuacién de los
Notarios una presuncion de legitimidad y
veracidad que no se deberia desconocer, al
menos sin que previamente se promueva
cuestion de inconstitucionalidad.

En este sentido dice el Articulo 17 bis,
2, b) LN (nétese que este Art ha sido recien-
temente redactado por la posconstitucional
Ley 24/2001, 27 diciembre)

“Los documentos publicos autoriza-
dos por Notario en soporte electronico,
al igual que los autorizados sobre papel,
gozan de fe publica y su contenido se
presume veraz e integro de acuerdo con
lo dispuesto en esta u otras leyes”

Igualmente el Articulo 143 RN resalta
los caracteres especiales de los documentos
notariales al decir

“Los documentos publicos autoriza-
dos o intervenidos por notario gozan de
fe publica, presumiéndose su contenido
veraz e integro de acuerdo con lo dis-
puesto en la Ley”.

Por ultimo, la DGRN siempre ha recha-
zado que las meras declaraciones de un par-
ticular fueran suficientes para anular las del
Notario. Esto se ve en la Res 1/12/99

“... al rechazar el Notario la existen-
cia de inexactitud o error por su parte...
quedan neutralizadas las declaraciones
del recurrente con las del Notario...”

Aligual que en la Res 29/5/03

“... alnoaportarla recurrente prueba
suficiente de la falta de asesoramiento y
quedando neutralizadas, al ser rigurosa-
mente contradictorias, las declaraciones
de ambas partes...”

Y —entre otras muchas mas que se po-
drian citar— en la Res 18/3/04

“No estando las manifestaciones
acompanadas de la pertinente prueba...
ello lleva consigo que las afirmaciones de
ambas partes se contrarresten y queden
neutralizadas...”

Pues bien, ni los precedentes histéricos,
ni la legislacién notarial, ni la DGRN son su-
ficientes, al parecer, para impedir que se de
trdmite a denuncias y querellas basadas en
las simples manifestaciones de un particu-
lar no apoyadas en ningun otro principio de
prueba.

Y claro, una vez el proceso en marcha,
como minimo, esta garantizado que el afec-
tado tenga una pena de banquillo consis-
tente en una primera declaracién expuesta
al fuego cruzado de los abogados de las
partes. Decimos como minimo porque si
hay varias partes con sus abogados, y a na-
da que se complique la cosa, las compare-
cencias en los juzgados seran reiteradas y el
proceso se alargard meses... quiza anos...

Y se nos dird: no hay problema, afortu-
nadamente en Espaia existe la presunciéon
de inocenciay las garantias procesales para
que al final la verdad resplandezca...

Craso error. Esas garantias (que no ne-
gamos) pueden ser suficientes para los par-
ticulares, pero para los profesionales que
viven de la “confianza” que genera su acti-
vidad es sencillamente una catastrofe impo-
sible de reparar, cuestion ésta que deberia
meditarse muy mucho por los encargados
de decidir sobre la admisién y tramite de
estas denuncias y querellas.

Ademas, una vez iniciado el proceso
pronto se descubre que éste tiene una vida
propia, que sigue su curso sin que se pueda
ni tan siquiera aventurar por los vericuetos
por los que podra transitar. Es vana ilusion
el pensar que los actores que participan
en el proceso pueden manejarlo. A lo més
pueden tener una influencia escasamente
decisiva. Incluso ni siquiera el director del
proceso —el Juez— puede llegar a adivinar ni
cOmo, ni cuadndo, ni dénde terminard, pues-
to que nuevas partes procesales se pueden
ir sumando y el sistema de recursos hacen
mas que aventurada cualquier prevision al
respecto.

Asi pues, el Notario participe forzoso en
el proceso queda estupefacto al darse cuen-

ta que es un individuo sujeto a unas fuerzas
(en este caso procesales) que él no domina,
y lo que es peor, que casi nadie puede do-
minar. Es una metafora de la soledad del
individuo del siglo XXI que cada vez es mas
escépticamente consciente de que esta in-
merso en un mundo material arrastrado al
borde del precipicio por fuerzas globales
desbocadas que nadie acierta a sujetar, co-
mo desgraciadamente se puede constatar
en la crisis planetaria actual.

Esta soledad, este (si se nos permite la
expresion) desamparo individual y procesal,
es de tal categoria que solo se puede expli-
car acudiendo a la literatura. Y desde este
punto de vista nada mejor que apoyarnos
en una de las mentes mas lucidas y 4cidas
en la descripcion del abandono del indivi-
duo en un entorno que le aplasta que es
Franz Kafka en su obra “El Proceso”. Co-
mo esta obra pronto va a cumplir 100 afios
de edad suponemos que nadie podra acu-
sar la cita de “oportunista”.

Respecto de los encargados de manejar
el proceso dice Kafka

“... los funcionarios se quedan a me-
nudo perplejos, porque constantemente,
diay noche, estdn metidos de lleno en sus
leyes, carecen del verdadero sentido de las
relaciones humanas, y es dificil prescindir
de ellas en tales casos...”

En cuanto a la vida propia que tiene un
proceso, la opinién de Kafka no puede ser
mas desesperanzada

“... Asi pues, un asunto judicial apare-
ce en su campo de visién sin que sepan a
menudo de dénde viene, y luego sigue su
curso sin que sepan a dénde va...”

RESOLUCION DE DENUNCIAS Y QUERE-
LLAS CONTRA NOTARIOS

Acabamos de explicar —por decirlo
suavemente— lo extrafo que es el sistema
de admisién y tramitaciéon de denuncias y
querellas contra Notarios, pero ese sistema
palidece frente a como termina dicha trami-
tacion en una gran mayoria de casos.

En efecto, por mas que el proceso se
complique con declaraciones, tramites,
nuevas partes, diferentes recursos etc, al fi-
nal llega a su fin aunque sea mas por agota-
miento que por otras razones. Y es en la for-
ma en que termina en la que nos aguardan
nuevas sorpresas pues por mas que no se

LA NOTARIA | (U | 3/2010



hayan presentado mas pruebas que la sim-
ple manifestacion del denunciante o quere-
llante, en muchos casos se termina con un
“auto de sobreseimiento provisional”.

A la légica alegria que produce el “so-
breseimiento”, sigue la amargura de la
“provisionalidad”. ;Qué significa? Pues
sencillamente que el proceso esta termi-
nado “provisionalmente”, es decir, bajo la
condicion de que no se presenten nuevas
pruebas que pudieran volver a ponerlo en
marcha.

Y claro, a ningun particular le gusta que
se admita una querella en contra suya, ni es-
tar meses (afos quizas) sujeto a un proceso
que no acaba de terminar, o que termine de
manera “no definitiva”. A nadie le gusta esa
situacion. Pero para los que viven de la “fe”,
de la “confianza” que su trabajo suscita en-
tre sus conciudadanos esas situaciones son
catastrdficas no sélo personal sino también
profesionalmente, lo que deberia de hacer
meditar muy mucho a los que deciden so-
bre estas cuestiones.

;Cuanto dura esa situacion? Pues con-
tando que no aparezcan nuevas pruebas, la
situacion dura hasta que prescriba el delito
del que inicuamente se acusa... afos...

La situacion seria comica sino fuera
tragica: tantos deseos de que se termine el
proceso para llegar a un final que a nadie
satisface completamente. En fin, nada me-
jor que El Proceso de Kafka para explicar
de manera insuperable la perplejidad y lo
contradictorio de la situacion. Dice Kafka
refiriéndose a las maneras de terminar un
proceso...

“... Existen tres posibilidades, a saber,
la absolucidén real, la absolucién aparente
y el aplazamiento...

... La absolucion real es sin duda lo
mejor... En una absolucion real, todos los
expedientes del proceso son completa-
mente retirados... destruidos. ..

... Jamds he tenido noticia de una ab-
solucidn real... y —debo admitirlo— ja-
mds he visto una sola absolucion real...
las ha habido, segun dicen. Lo que pasa
es que es dificil comprobarlo... De ahi que
sélo se hayan conservado leyendas sobre
casos antiguos... de absoluciones reales;
uno puede creer en ellas, pero no son de-
mostrables...
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... la absolucién aparente... si usted
obtiene la absolucién por este conducto,
quedard momentdneamente separado
de su acusacion, pero ésta seqguird flotan-
do sobre usted y bastard una orden supe-
rior para que inmediatamente vuelva a
ser efectiva...

... Los caminos que sigue son inson-
dables... Un dia, cuando nadie lo espera,
cualquier juez toma en sus manos con
gran atencion el expediente, se da cuenta
de que en dicho caso la acusacion sigue
viva y ordena inmediatamente el arres-
to... el proceso empieza otra vez, pero
vuelve a existir, exactamente igual que
antes, la posibilidad de obtener una abso-
lucién aparente. De nuevo hay que recon-
centrar todas las fuerzas y no rendirse...
pero esta segunda absolucién, sin duda,
tampoco es definitiva...

... el aplazamiento exige un esfuerzo
mucho menor, pero constante... tiene pa-
ra el acusado ciertos inconvenientes... el
acusado nunca es libre.

Y por si fuera poco lo relatado hasta
aqui, el sobreseimiento provisional puede
tener otras consecuencias desagradables
para el “sobreseido”.

En efecto, una vez dictado el sobre-
seimiento lo que cabe es preguntarse si el
injustamente acusado (y eventualmente
el respectivo Colegio Notarial) puede o no
querellarse por el delito de acusacion falsa
contra el denunciante.

Dice el Articulo 456 del Cédigo Penal

1. Los que, con conocimiento de su
falsedad o temerario desprecio hacia
la verdad, imputaren a alguna persona
hechos que, de ser ciertos, constituirian
infraccion penal, si esta imputacion se
hiciera ante funcionario judicial o admi-
nistrativo que tenga el deber de proceder
asu averiguacion, serdn sancionados:

1.2 Con la pena de prisién de seis meses
a dos afos y multa de doce a veinti-
cuatro meses, si se imputara un delito
grave.

2.2 Conlapena de multa de doce a veinti-
cuatro meses, si se imputara un delito
menos grave.

3.2 Con la pena de multa de tres a seis
meses, si se imputara una falta.

2. No podrd procederse contra el de-
nunciante o acusado sino tras sentencia
firme o auto también firme, de sobresei-
miento o archivo del Juez o Tribunal que
haya conocido de la infraccién imputada.
Estos mandardn proceder de oficio contra
el denunciante o acusador siempre que de
la causa principal resulten indicios bas-
tantes de la falsedad de la imputacion, sin
perjuicio de que el hecho pueda también
perseguirse previa denuncia del ofendido.

Hay determinados Colegios Notariales
que tienen aprobado el querellarse
de oficio ante actuaciones como las

tratadas, incluso sin consentimiento
del Notario afectado

Ademads, hay determinados Colegios
Notariales que tienen aprobado el quere-
llarse de oficio ante actuaciones como las
que estamos tratando, incluso sin consen-
timiento del Notario afectado. Asi ocurre en
el Colegio Notarial de Valencia, en el Art. 47
de su RRIV

“Si interpuesta demanda o querella
criminal contra un Notario por su actua-
cion profesional, la misma fuere deses-
timada en virtud de resolucion firme, la
Junta acordard de oficio el ejercicio de las
acciones criminales que procedan contra
las personas que pudieran ser respon-
sables de dicha actuacion. Se exceptia
el caso de que el Notario demandado o
querellado solicite fundadamente la abs-
tencion de la Junta”.

Si nos fijamos en los articulos del CP y
del RRIV transcritos, para querellarse por
denuncia falsa es necesario que haya “sen-
tencia”, “auto” o “resolucion”, “firme”... y
la pregunta seria... jes el auto de sobresei-

miento provisional “firme” a estos efectos?

Pues bien, la jurisprudencia a partir de
las Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 34/1983 y 62/1984 ha venido a reco-
nocer que ese requisito “firme” incluye los
autos de sobreseimiento libre y los de
sobreseimiento provisional.

Es mas, esta doctrina del TC ha sido
asumida también por las STS 18/6/90,
16/12/91 y 23/9/93, incluso por la de
14/10/03 (posterior al Art 456 del vigente



Cédigo Penal de 1995) en la que se puede
leer

“es evidente que el Art 456.2 CP, en su
primera parte es totalmente superfluo,
dado que no tiene ningtin efecto cuando
de la causa resulten indicios bastantes de
la falsedad en la imputacion”

Asi pues, sirvan las lineas que antece-
den como argumentos que mostrar a los
que tienen que decidir para que no se admi-
ta ni tramite una denuncia contra un Nota-
rio. Si lo anterior falla, también se dan argu-
mentos para intentar obtener, al menos, un
auto de sobreseimiento definitivo. Y si todo
lo anterior falla se explica que con el sobre-
seimiento provisional el Notario afectado y
el Colegio a que pertenece se pueden que-
rellar contra el denunciante.

En fin, lo que queremos decir con todo
lo anterior es que la condicién de Notario
nunca puede servir de eximente de nada,
ni siquiera de atenuante... pero de ahi... a
que sea una agravante...

VI. Modelos y Acuerdos

VI.A. Modelo de escrito denegan-
do copia solicitada por. ..

VI.B. Modelo de escrito de oposi-
cion a ser testigo el notario
o sus empleados frente a la
solicitud del juzgado

VI.C. Acuerdos del Colegio Notari-
al de Valencia de 15/9/08

VI.A.  Modelo de escrito denegando

copia solicitada por. ..
COMPARECE
El Notario del llustre Colegio de... con
residencia en..., ..., con domicilio profesio-
nalen....
EXPONE

I. DOCUMENTO DE SOLICITUD.

Que ha recibido de dicho organismo un
escrito cuya fotocopia se adjunta en el que

se le solicitaba la expedicion de copias de
una serie de escrituras al parecer obrantes
en su Protocolo.

Il. LA NOTARIA ES UNA OFICINA PUBLI-
CA EN LA QUE BAJO LA DIRECCION Y RES-
PONSABILIDAD DEL NOTARIO EN SU DOBLE
CONDICION DE PROFESIONAL JURIDICO Y
FUNCIONARIO ESTATAL DEL MINISTERIO DE
JUSTICIA, SE DESARROLLA EL SISTEMA DE
SEGURIDAD JURIDICA PREVENTIVA MEDIAN-
TE EL EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA DE
ASESORAMIENTO JURIDICO, DACION DE FE
EXTRAJUDICIAL Y CUSTODIA DEL PROTOCO-
LO “PROPIEDAD DEL ESTADO".

Como el escrito de solicitud desconoce
completamente la legislacion que rige la
actuacién del Notario (o al menos no hace
la mas minima referencia directa a ella), es
obligado exponer en este apartado y en los
dos siguientes las lineas fundamentales de
la misma para posteriormente pasar a com-
probar si la solicitud cumple los requisitos
necesarios para obtener las copias requeri-
das.

Y lo primero seria el recalcar el especia-
lisimo cardcter que tiene la Notaria que es
una oficina publica en la que bajo la direc-
cion y responsabilidad del Notario como
profesional y funcionario estatal del Minis-
terio de Justicia, se desarrolla el sistema de
seguridad juridica preventiva mediante el
ejercicio de la funcion publica de asesora-
miento juridico, dacién de fe extrajudicial
y custodia del protocolo “propiedad del
Estado”.

Esta especial configuracion deriva del
doble caracter del Notario como profesional
del derecho y funcionario. En efecto, con-
forme al Art. 1 de la Ley del Notariado de
28/5/1862 (LN):

“El Notario es el funcionario publico
autorizado para dar fe, conforme a las
leyes, de los contratos y demds actos ex-
trajudiciales”

Por su parte, dice el Art. 1 del Regla-
mento Notarial de 2/6/1944 (RN):

“Los notarios son a la vez funcio-
narios publicos y profesionales del
Derecho, correspondiendo a este doble
cardcter la organizacion del Notariado”.

Asi pues, el Notario detenta por delega-
cién del Estado el monopolio de la fe publi-
ca extrajudicial pero como quiera que este

importante aspecto de su actividad dando
fe en las escrituras y actas que autoriza es el
mas conocido, no nos extenderemos en él.
Sin embargo, los otros aspectos de su activi-
dad —como profesional juridico y custodio
del Protocolo— requieren alguna expli-
cacion adicional, pues aunque son menos
conocidos son trascendentales a los efectos
de contestar a la solicitud que es causa de
estas lineas.

En este sentido Antonio Rodriguez
Adrados explicando estos articulos en la
obra colectiva “Nueva Legislacion Nota-
rial Comentada” editada por “Colegio No-
tarial de Madrid”, remarca ese doble carac-
ter del Notario espafol; dice asi:

a) Funcién notarial y asesoramiento. In-
cumbe a los notarios la misién unitaria
de autorizar documentos actuando, “a
la vez" como profesionales del derecho
y como funcionarios, lo que no obsta
para que en determinados supuestos
asesoren sobre la redaccién de docu-
mentos luego incorporados a una escri-
tura o desarrollen el que se ha denomi-
nado “asesoramiento auténomo” que
no desemboca en la autorizacién de un
documento por el notario (Res. DGRN
26.01.1990y 11.03.1996).

b) Funcién notarial y gestion de docu-
mentos notariales. El notario tiene re-
conocida la gestion de los documentos
que autoriza. Pero las relaciones deriva-
das de esta gestion son extranotariales,
los honorarios que devenguen no son
arancelarios y la responsabilidad y re-
clamaciones que originen son ajenas al
status funcionarial del notario (Senten-
cia TC 11 de mayo de 1.989, Senten-
ciaTS 14 mayo 1970, Res. 03.08.1988,
22.08.1978, 26.09.1985, 16.01.1996,
13.04.1998, 15.09.1998, 01.02.1999,
12.06.1999, 14.04.1999).”

Tan claro es que la actividad del Notario
no se agota con la dacion de fe y que puede
tener un aspecto no cubierto por el Arancel
que se admite en la Res 2/7/02:

“...que se emitan dos facturas o
documentos, cada uno con su propia
numeracion, uno que es la minuta aran-
celaria... y el otro que es factura de servi-
cios distintos, conceptos extraarancela-
rios... que debe ajustarse exclusivamente
alo dispuesto en la legislacion fiscal”
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Pero antes de continuar lo primero es
dejar bien sentado lo que es el Protocolo.
El Protocolo lo constituyen los libros forma-
dos por la encuadernacioén de las escrituras
y actas matrices, como dice el Art. 5° LN:

“Cada notario formard por si proto-
colo”.

Y como dice el Art. 17° LN:

“9. Se entiende por Protocolo la colec-
cion ordenada de las escrituras matrices
autorizadas durante un ano...".

El Protocolo no es un archivo cualquie-
ra, ya que es propiedad del Estado y el No-
tario es sélo su archivero, y por eso dice el
Art.36°LN:

“Los protocolos pertenecen al Estado.
Los Notarios los conservardn, con arreglo
alas leyes, como archiveros de los mismos
y bajo su responsabilidad”.

El Notario deberd de cuidar de su con-
servacién para no incurrir en responsabili-
dad, civil, penal y disciplinaria y por eso dice
el Art. 279 RN:

“Los Notarios y los Archiveros serdn
responsables de la integridad y conserva-
cién de los protocolos... Si se deteriorasen
por falta de diligencia, los Notarios y Ar-
chiveros los repondrdn a sus expensas,
incurriendo ademds en responsabili-
dad disciplinaria. Si resultase motivo ra-
cional para sospechar que hubo delito, se
pondrd en conocimiento de los Tribunales
a los efectos procedentes”.

Los protocolos que custodia cada Nota-
rio son los de los ultimos 25 afos y el resto
se remite al correspondiente Archivo. La LN
lo determina asi en Art. 37° LN:

“... Los veinticinco protocolos mds
modernos formardn el Archivo del Nota-

”

rio...”.

Hasta tal punto es importante la custo-
dia del Protocolo que la LN tiene previsto
hasta la indemnizacién que puede cobrar
el Notario y sus herederos si éste se inca-
pacita por salvar el protocolo. En efecto,
dice el Art. 46 LN:

“El Notario que se inutilizare para
el ejercicio de su profesion por librar los
protocolos de inundacién, incendio u
otra fuerza mayor, tendrd derecho a una
pension. Si muriese por la misma causa,
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su viuda e hijos menores tendrdn igual
derecho”.

En cualquier caso si que vamos a insistir
en ese aspecto fundamental del lugar dén-
de se tienen que guardar los protocolos y si
el sitio donde se guardan “necesariamente
es oficina notarial”. Y para ello el punto de
partida es el Art. 32 de la LN:

“Ni la escritura matriz ni el libro
protocolo podrdn ser extraidos del
edificio en que se custodien, ni aun por
Decreto judicial u orden superior... Los
notarios no permitirdn tampoco sacar
de su archivo ningtin documento que
se halle bajo su custodia por razon de
su oficio... no precediendo decreto ju-
dicial”

También la legislacion penal —con la
misma antigiiedad que la notarial— tiene
las mismas exigencias desde hace nada me-
nos que 3 siglos (XIX, XX Y XXI) en Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 14/9/1882;
Articulo 578 LCrim:

“Si el libro que haya de ser objeto del
registro fuere el protocolo de un Notario,
se procederd con arreglo a lo dispuesto en
la Ley del Notariado”.

De la lectura de estos articulos se dedu-
ce que el régimen de proteccion del Proto-
colo se extiende casi completamente al res-
to de documentos que estan en la oficina
notarial.

Antonio Rodriguez Adrados comen-
tando este articulo 32 LN en la obra antes
citada dice asi:

“El articulo 32 de la Ley establece un
principio general de inmovilizacién de los
documentos en el archivo del notario o de
su no extraccion...”

En el mismo sentido Pedro Avila Al-
varez en “Derecho Notarial” de editorial
Bosch concluye que el protocolo:

“ha de custodiarse en el despacho del
Notario titular o en el local destinado al
efecto, del cual no podrd extraerse ni aun
por decreto judicial...”

Con lo dicho queda acreditado que pa-
ra todos los Notarios, la conservaciéon del
Protocolo no es una actividad secundaria, si
no una de las mas principales de las que se
llevan a cabo en la Notaria, hasta el punto
de que el Notario es considerado como

un “depositario” de unos documentos
ajenos cuya titularidad pertenece al “Es-
tado”.

Tan importante es este aspecto de la
funcién Notarial de la conservacién del Pro-
tocolo que se puede afirmar siguiendo Ro-
driguez Adrados y Avila Alvarez, que donde
estd el Protocolo es Oficina Notarial, y que la
Oficina Notarial es tal, por que tiene el Pro-
tocolo. No6tese que ni por orden judicial se
puede alterar esa situacion.

Ill. LA ACTIVIDAD DEL NOTARIO DADO
SU DOBLE CARACTER HA DE ESTAR CUBIERTA
SUBJETIVAMENTE POR EL SECRETO QUE SE
EXIGE A TODO PROFESIONAL JURIDICO Y OB-
JETIVAMENTE POR EL SECRETO DEL PROTO-
COLO QUE SE LE EXIGE COMO FUNCIONARIO,
ESTA ES UNA DIFERENCIA ESENCIAL FRENTE
A OTRAS OFICINAS TANTO PRIVADAS COMO
PUBLICAS.

En el desarrollo de su funcion el Notario
llega a tener conocimiento de datos y cir-
cunstancias de sus clientes que pertenecen
al dmbito de su mas estrecha intimidad y
privacidad y que afectan a la esfera, perso-
nal, familiar, social, econdmica, religiosa etc.

Todos esos datos estan cubiertos por
el secreto profesional del Notario para ga-
rantizar que sélo las personas autorizadas
por el titular de los mismos —o por orden
judicial— puedan acceder a ellos. Estos da-
tos estan especialmente protegidos por la
Ley Organica 15/1999, de 13 de Diciem-
bre de Proteccion de Datos (LOPD) y Real
Decreto 1720/2007 de 21 de Diciembre
que aprueba su Reglamento (RPD), pero
como esa legislacion no es especifica de la
actividad notarial aqui vamos a insistir en la
quesiloes, esdecirlaLN, el RNy la doctrina
de la DGRN.

Desde este punto de vista hay que resal-
tar que este deber de secreto en el especial
caso de la profesion notarial tiene dos as-
pectos subjetivo y objetivo que no se dan
en el resto de actividades profesionales.
Esta es también la opiniéon de Rodriguez
Adrados en “Personas con derecho a co-
pia” recogido en el Tomo IV de |a edicion de
sus Escritos Juridicos editados por Colegios
Notariales de Espafia, que en la pagina 357
lo dice asi:

“El secreto del Protocolo es una ‘mo-
dalidad peculiar’ del secreto profesional
de los Notarios (Resoluciones 19 de sep-
tiembre de 1975 y de 8 de junio de 1977)”



En efecto, desde un punto de vista sub-
jetivo el Notario no puede declarar ni reve-
lar de ninguna manera (salvo que se trate
de hechos delictivos) los datos que conoce
por razén de su profesion. En esto coinci-
de con el resto de profesiones juridicas y
no juridicas, que a su vez se diferencian de
otras oficinas privadas no profesionales (de
seguros, almacenes, tiendas etc) no sujetas
al deber de secreto de las profesiones co-
legiadas.

Ahora bien, la mayoria de estos datos
intimos y privados llegan a ser recogidos
en una serie de documentos muy especi-
ficos de la actividad notarial —escrituras y
actas— que estan llamados a perpetuarse
en el tiempo formando el Protocolo en el
sentido que se acaba de explicar en el apar-
tado anterior, precisamente para poder
acreditar su contenido en el futuro. Si a eso
anadimos que —salvo matices— el Proto-
colo siempre se queda en la oficina notarial
en donde se ha formado —aun cuando el
Notario autor del mismo sea sustituido por
otro en casos de traslado, fallecimiento o
jubilaciéon— facilmente se comprende que
“el secreto subjetivo” no resuelve todos los
posibles problemas, pues ya no seria tanto
que un determinado Notario no revele da-
tos intimos que personalmente conozca, si
no de garantizar que objetivamente nin-
gun Notario facilite copias del Protocolo (ni
del resto de la documentacion de la Notaria
como indices, archivos electrénicos, partes,
fichas etc) a quien no tenga derecho a ello.

En definitiva, el secreto profesional es
Unico, pero en la profesién notarial tiene
ese doble aspecto subjetivo y objetivo,
para poder cubrir también esa actividad
notarial tan caracteristica que cristaliza en
el Protocolo que recoge escrituras y actas.
Esta es una diferencia esencial con otras ofi-
cinas publicas como el Registro de la Pro-
piedad, el Mercantil o el de Bienes Muebles
u otras, como Oficinas Liquidadoras de los
Impuestos de Transmisiones, Sucesiones,
y Donaciones o el de Plus-Valia municipal,
que aunque recogen también parte de los
mismos datos de las escrituras, estan re-
gidos por principios opuestos, ya que los
primeros son publicos y las ultimas estan
sujetas al principio de colaboracion entre
Administraciones.

IV. ESPECIAL CONSIDERACION DEL SE-
CRETO DEL PROTOCOLO Y DEL DERECHO A
COPIA.

Siguiendo a Rodriguez Adrados en
“Personas con derecho a copia” podemos
decir que el secreto del protocolo deriva del
Art.32LNy del Art. 274 RN (“Los protocolos
son secretos”) y ha tenido un reconocimien-
to rotundo tanto en el TS como en la DGRN.

En efecto, la STS de 7/4/72 califica el
secreto del Protocolo como “principio fun-
damental e indispensable de la especifica
legislacién del Notariado”. Y la DGRN consi-
dera que es una de las claves de la actividad
notarial calificandolo como “principio” del
Derecho Notarial (Res 17/7/63), “juridico”
(Res 14/4/67), "general” (Res 5/7/78), “sus-
tancial” (Res 18/9/74) y “necesario” (Res
8/3/67).

La infraccion del deber del secreto del
Protocolo puede acarrear para el Notario
responsabilidad disciplinaria (Res 14/6/72)
e incluso civil y penal. F.J. Rivero Sanchez-
Covisa en su libro “Actas Notariales y dere-
chos fundamentales” de Editorial Bosch, lo
explica respecto de determinado tipo de
Actas relativas a manifestaciones, mensa-
jes, correos, imagenes y voz que se refieren
a terceras personas que no comparecen
(aunque estas consideraciones se pueden
extender perfectamente a cualquier dato
de cualquier otro documento notarial) y
que pudieran suponer una infraccién al de-
recho a laintimidad y a la propia imagen
protegido por el Art. 18.1 CE.

Pues bien, Rivero explica que en esta
materia lo prohibido no es el que se recojan
en un documento notarial datos e informa-
ciones que afectan a terceras personas, si
no que esa informacién circule y llegue a
ser conocida por personas no autorizadas
ni por el afectado ni por el Juez a los fines
de un proceso.

Y como ejemplo de la trascendencia
que puede llegar a tener el expedir copia a
quien no tiene derecho a ello, estudia Rive-
ro la STS Sala 12 de 27/4/2000, en la que en
su FD 1° dice que el manifestar ante Notario
hechos graves de terceras personas que no
comparecen no supone infraccién del Art.
7.7 de la LO de Proteccién al honor, a la inti-
midad y a la propia imagen de 5/5/82, pues-
to que el simple hecho de la autorizacién
del Acta no supone ninguna divulgacién.
Esta STS literalmente dice:

“... En este sentido la Sentencia de esta
Sala de 30 dic. 1991 dice que sin divulga-
cion no hay imputabilidad, ya que la
esencia de la infraccién (contra el honor)

es precisamente esa divulgacion... Y es
aqui cuando debe entrar en juego lo que
se afirma en la sentencia de esta Sala de
30 de oct. 1991 cuando en ella se dice,
‘que el hecho atentatorio merecedor de
proteccion, por constituir la verdadera
intromision ilegitima, es precisamente la
divulgacion de la expresion o del hecho,
y no la imputacion privada que pueda
hacerse sobre la misma materia’. Y en el
presente caso... no puede decirse que
dicho ataque sea divulgado, y ello por
las siguientes razones: a) La basada en
el Reglamento Notarial que determina
que solo tienen derecho a examinar
los instrumentos notariales las partes
interesadas con derechos adquiridos y
sus herederos o causahabientes, y que
soélo pueden tener copias las personas
que acrediten, a juicio del Notario, te-
ner interés legitimo en el documento...
b) lo dispuesto en la disposicion adicional
octava... de la Ley 30/1981 de 7 julio, que
determina el procedimiento a sequir en
causas de nulidad separacion y divorcio...
Ambos datos, se vuelve a repetir, indican
per se la falta de posibilidad de divul-
gacion, ya que el hecho se ha de desen-
volver tanto en el drea notarial como
en la judicial, dentro de unos pardme-
tros absolutamente restrictivos... sobre
todo... cuando todo iba dirigido a obtener
la tutela judicial efectiva en un concreto
proceso de separacion matrimonial”.

Por todo ello el Art. 224 RN restringe el
derecho a copia a tres categorias de perso-
nas

1. “cada uno de los otorgantes”

2. “las personas a cuyo favor resulte de la
escritura algun derecho”

3. "guienes acrediten, a juicio del Notario,
tener interés legitimo en el documento”

Ademas los principios y requisitos que
amparan la expedicion de copias del Proto-
colo se han de interpretar de manera res-
trictiva y como bien dice la Res 23/6/78

“la expedicién de copias, por cuanto
tiene de excepcion al principio general
del secreto del Protocolo, estd someti-
da a determinadas exigencias de tipo
restrictivo, entre las que destacan, en
el aspecto formal, las encaminadas a la
perfecta identificacion del solicitante,
y en el aspecto sustantivo, las dirigidas al
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acreditamiento del derecho o el interés
legitimo de aquél”

Para acabar de describir las normas que
regulan la expedicién de copias recuerda
Avila Alvarez en la obra antes citada que
conforme a la Res 30/3/1955 no se puede
pedir al Notario que a la vista de los indi-
ces de su protocolo, certifique las escrituras
otorgadas por cualquier persona a favor de
cualquier otra PORQUE LOS NOTARIOS
ESTAN FACULTADOS PARA EXPEDIR
COPIAS (NO CERTIFICACIONES), CON RE-
LACION SIEMPRE A UN INSTRUMENTO
PUBLICO CONCRETAMENTE DETERMI-
NADO.

No menos clara y terminante es la Res
27/6/1952 cuando dice:

“SIENDO VICIOSA LA PRACTICA
JUDICIAL DE SOLICITAR COMO MEDIO
DE PRUEBA LA EXPEDICION DE CERTI-
FICACIONES SOBRE SI UNA PERSONA
HA OTORGADO O NO, DURANTE UN
LARGO PERIODO DE TIEMPO, DETER-
MINADOS CONTRATOS”

En definitiva, lo que si que puede hacer
el que pretenda tener derecho a copia es
averiguar primero los documentos otorga-
dos por determinada persona a través de
los organismos establecidos para tal fin (Re-
gistro de la Propiedad, Mercantil, Oficinas
Liquidadoras, Cambio de Contribuciones,
Liquidacién de plusvalias municipales, etc)
y luego solicitar las copias notariales de los
documentos concretos que necesite.

V. EXAMEN DE LA SOLICITUD DE COPIA.

La solicitud de copia presenta los si-
guientes defectos:

1. Falta de firma autégrafa. La solicitud
de copia no tiene la firma autdgrafa del
solicitante que es la Unica manera de
poder imputar su autoria a la persona
que a lega tener el interés en obtener-
la. Nétese que las firmas estampilladas
o escaneadas no cumplen el requisito
de autenticidad exigible y por eso judi-
cialmente son rechazadas tal y como se
puede ver, entre otras, en la Sentencia
del Juzgado Contencioso Adminis-
trativo n° 2 de Murcia de 8/6/05. En el
mismo sentido la DGRN ha rechazado
la solicitud de copias por los particu-
lares mediante burofax (Res 5/2/02 y
5/11/05), por teléfono (Res 15/4/02) y
telematicamente (Res 22/4/08).
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2. Imposibilidad de expedir “fotoco-
pias”. Se solicita la expedicién de “fo-
tocopias” olvidando que segun el Art
224 RN sélo se pueden expedir copias
autorizadas o simples y que segun las
instrucciones del Consejo General del
Notariado si se expiden copias simples
se deberan expedir en papel numerado
de los Colegios Notariales a fin de po-
ner nota de ello en la matriz de manera
que el interesado pueda saber quién
ha obtenido copias de su documento
notarial.

3. Imposibilidad de apreciar interés le-
gitimo en el solicitante. El solicitante
se limita a pedir copias pero no alega
de ninguna manera para qué las quiere
con lo que no se puede saber si tiene
interés legitimo en ello. En efecto, en
linea de principio se puede considerar
que la Administracidn solicitante es un
organismo con derecho a copia, es mas,
se puede admitir que sus actos gozan
de una “presuncién” de legitimidad, lo
gue ocurre es que en tema de tanta tras-
cendencia no cabe hacer conjeturas e
hipotesis, y por eso las instrucciones del
Consejo General del Notariado piden
que se haga por el solicitante una mi-
nima declaracion que excluya cualquier
duda de que se solicita la copia para un
concreto expediente iniciado o, al me-
nos, en curso de iniciacién.

4. No se solicitan copias de documen-
tos especificamente determinados.
La solicitud pide que se expidan copias
de todos los documentos otorgados por
una persona en un aio determinado y
en ejercicios anteriores sin ningun limi-
te temporal, olvidando que ni la legisla-
cién notarial ni la doctrina de la DGRN
amparan en modo alguno esa practica,
puesto que una cosa es expedir copia
de documentos especificamente deter-
minados y otra bien distinta es preten-
der que el Notario haga certificaciones
de los indices cosa para la que no tiene
habilitacion.

SUPLICA

PRIMERO.- Se tenga por presentado en
tiempo y forma este escrito y en su virtud
denegada la expedicién de las copias soli-
citadas en los términos que resultan de la
anterior exposicion.

SEGUNDO.- Se hace constar que frente
a la presente denegacion de copia cabe in-

terponer Recurso de Queja ante la DGRN
en los términos que regula el Art 231 RN.

VI.B. Modelo de escrito de oposicion
a ser testigo el notario o sus
empleados frente a la solicitud
del juzgado

COMPARECE

El Notario del llustre Colegio de... con
residencia en..., con domicilio profesional
en...

EXPONE
I. DOCUMENTO DE SOLICITUD.

Que ha recibido de dicho Juzgado un
escrito cuya fotocopia se adjunta en el que
se solicita la comparecencia de un emplea-
do de la Notaria para que declare como
testigo a propuesta de un particular en el
Juicio Ordinario que mantiene contra otro
particular.

Il. LA NOTARIA ES UNA OFICINA PUBLI-
CA EN LA QUE BAJO LA DIRECCION Y RES-
PONSABILIDAD DEL NOTARIO EN SU DOBLE
CONDICION DE PROFESIONAL JURIDICO Y
FUNCIONARIO ESTATAL DEL MINISTERIO DE
JUSTICIA, SE DESARROLLA EL SISTEMA DE
SEGURIDAD JURIDICA PREVENTIVA MEDIAN-
TE EL EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA DE
ASESORAMIENTO JURIDICO, DACION DE FE
EXTRAJUDICIAL Y CUSTODIA DEL PROTOCO-
LO “PROPIEDAD DEL ESTADO”.

Como el escrito de solicitud desconoce
completamente la legislacion que rige la
actuacion del Notario (o al menos no hace
la mas minima referencia directa a ella), es
obligado exponer en este apartado y en los
dos siguientes las lineas fundamentales de
la misma para posteriormente pasar a com-
probar si la solicitud cumple los requisitos
necesarios para obtener la presencia reque-
rida.

Y lo primero seria el recalcar el especia-
lisimo caracter que tiene la Notaria que es
una oficina publica en la que bajo la direc-
cion y responsabilidad del Notario como
profesional y funcionario estatal del Minis-
terio de Justicia, se desarrolla el sistema de
seguridad juridica preventiva mediante el
ejercicio de la funcién publica de asesora-
miento juridico, dacién de fe extrajudicial
y custodia del protocolo “propiedad del Es-
tado”.



Esta especial configuracion deriva del
doble caracter del Notario como profesional
del derecho y funcionario. En efecto, con-
forme al Art 1° de la Ley del Notariado de
28/5/1862 (LN)

“El Notario es el funcionario publico
autorizado para dar fe, conforme a las
leyes, de los contratos y demds actos ex-
trajudiciales”

Por su parte, dice el Art 1 del Regla-
mento Notarial de 2/6/1944 (RN)

“Los notarios son a la vez funcio-
narios publicos y profesionales del
Derecho, correspondiendo a este doble
cardcter la organizacion del Notariado”.

Este doble caracter del Notario ha sido
reconocido por el TS en cuantas ocasiones
ha tenido. Valgan por todasla STS 13/10/98

“... el Notariado constituye una pro-
fesion liberal que, con autonomia e inde-
pendencia, ejerce funciones publicas...”

Y la STS 28/11/07

“... los Notarios son profesionales a
quienes compete el ejercicio privado de
funciones publicas... son, a la vez, fun-
cionarios publicos y profesionales del
Derecho...”

Asi pues, el Notario detenta por delega-
cién del Estado el monopolio de la fe publi-
ca extrajudicial pero como quiera que este
importante aspecto de su actividad dando
fe en las escrituras y actas que autoriza es
el més conocido, no nos extenderemos en
él. Sin embargo, los otros aspectos de su
actividad —como profesional juridico y cus-
todio del Protocolo- requieren alguna expli-
cacion adicional, pues aunque son menos
conocidos son trascendentales a los efectos
de contestar a la solicitud que es causa de
estas lineas.

En este sentido Antonio Rodriguez
Adrados explicando estos articulos en la
obra colectiva “Nueva Legislaciéon Notarial
Comentada” editada por “Colegio Notarial
de Madrid”, remarca ese doble caracter del
Notario espanol; dice asi:

a) Funcién notarial y asesoramiento. In-
cumbe a los notarios la misién unitaria
de autorizar documentos actuando, “a
la vez” como profesionales del derecho
y como funcionarios, lo que no obsta
para que en determinados supuestos

asesoren sobre la redaccion de docu-
mentos luego incorporados a una escri-
tura o desarrollen el que se ha denomi-
nado “asesoramiento auténomo” que
no desemboca en la autorizacién de un
documento por el notario (Res. DGRN
26.01.1990y 11.03.1996).

b) Funcién notarial y gestion de docu-
mentos notariales. El notario tiene re-
conocida la gestion de los documentos
que autoriza. Pero las relaciones deriva-
das de esta gestion son extranotariales,
los honorarios que devenguen no son
arancelarios y la responsabilidad y re-
clamaciones que originen son ajenas al
status funcionarial del notario (Senten-
ciaT.C. 11 de mayo de 1.989, Senten-
ciaTS 14 mayo 1970, Res. 03.08.1988,
22.08.1978, 26.09.1985, 16.01.1996,
13.04.1998, 15.09.1998, 01.02.1999,
12.06.1999, 14.04.1999)".

Tan claro es que la actividad del Notario
no se agota con la dacién de fe y que puede
tener un aspecto no cubierto por el Arancel
que se admite en la Res 2/7/02

“...que se emitan dos facturas o
documentos, cada uno con su propia
numeracidén, uno que es la minuta aran-
celaria... y el otro que es factura de servi-
cios distintos, conceptos extraarancela-
rios... que debe ajustarse exclusivamente
alo dispuesto en la legislacion fiscal”

Pero antes de continuar lo primero es
dejar bien sentado lo que es el Protocolo. El
Protocolo lo constituyen los libros formados
por la encuadernacion de las escriturasy ac-
tas matrices, como dice el Art 5° LN

“Cada notario formard por si proto-
colo”.

Y como dice el Art 17° LN

“9. Se entiende por Protocolo la colec-
cién ordenada de las escrituras matrices
autorizadas durante un ano...".

El Protocolo no es un archivo cualquie-
ra, ya que es propiedad del Estado y el No-
tario es sélo su archivero, y por eso dice el
Art 36° LN

“Los protocolos pertenecen al Estado.
Los Notarios los conservardn, con arreglo
alas leyes, como archiveros de los mismos
y bajo su responsabilidad”.

El Notario deberd de cuidar de su con-
servacién para no incurrir en responsabili-
dad civil, penal y disciplinaria y por eso dice
el Art 279 RN

“Los Notarios y los Archiveros serdn
responsables de la integridad y conserva-
cién de los protocolos... Sise deteriorasen
por falta de diligencia, los Notarios y Ar-
chiveros los repondrdn a sus expensas,
incurriendo ademds en responsabilidad
disciplinaria. Si resultase motivo racional
para sospechar que hubo delito, se pon-
drd en conocimiento de los Tribunales a
los efectos procedentes”

Los protocolos que custodia cada Nota-
rio son los de los ultimos 25 afos y el resto
se remite al correspondiente Archivo. La LN
lo determina asi en Art 37° LN

“... Los veinticinco protocolos mds
modernos formardn el Archivo del Nota-
rio...”.

Hasta tal punto es importante la custo-
dia del Protocolo que la LN tiene previsto
hasta la indemnizacion que puede cobrar
el Notario y sus herederos si éste se inca-
pacita por salvar el protocolo. En efecto,
dice el Art46 LN

“El Notario que se inutilizare para
el ejercicio de su profesién por librar los
protocolos de inundacién, incendio u
otra fuerza mayor, tendrd derecho a una
pension. Si muriese por la misma causa,
su viuda e hijos menores tendrdn igual
derecho”

En cualquier caso si que vamos a insistir
en ese aspecto fundamental del lugar dén-
de se tienen que guardar los protocolos y si
el sitio donde se guardan “necesariamente
es oficina notarial”. Y para ello el punto de
partida es el Art 32 de laLN

“Ni la escritura matriz ni el libro pro-
tocolo podrdn ser extraidos del edificio
en que se custodien, ni aun por Decreto
judicial u orden superior... Los notarios
no permitirdn tampoco sacar de su archi-
vo ningtin documento que se halle bajo
su custodia por razén de su oficio... no
precediendo decreto judicial”

También la legislacién penal -con la
misma antigliedad que la notarial- tiene las
mismas exigencias desde hace nada menos
que 3 siglos (XIX, XX Y XXI) en Ley De En-
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juiciamiento Criminal De 14/9/1882; Ar-
ticulo 578 LCrim

“Si el libro que haya de ser objeto del
registro fuere el protocolo de un Notario,
se procederd con arreglo a lo dispuesto en
la Ley del Notariado”.

De la lectura de estos articulos se dedu-
ce que el régimen de proteccion del Proto-
colo se extiende casi completamente al res-
to de documentos que estan en la oficina
notarial.

Antonio Rodriguez Adrados comen-
tando este articulo 32 LN en la obra antes
citada dice asi

“El articulo 32 de la Ley establece un
principio general de inmovilizacion de los
documentos en el archivo del notario o de
su no extraccion...”

En el mismo sentido Pedro Avila Al-
varez en “Derecho Notarial” de Editorial
Bosch concluye que el protocolo

“ha de custodiarse en el despacho del
Notario titular o en el local destinado al
efecto, del cual no podrd extraerse ni aun
por decreto judicial...”

Con lo dicho queda acreditado que pa-
ra todos los Notarios, la conservacion del
Protocolo no es una actividad secundaria, si
no una de las mas principales de las que se
llevan a cabo en la Notaria, hasta el punto
de que el Notario es considerado como
un “depositario” de unos documentos
ajenos cuya titularidad pertenece al “Es-
tado”.

Tan importante es este aspecto de la
funcion Notarial de la conservacion del Pro-
tocolo que se puede afirmar siguiendo Ro-
driguez Adrados y Avila Alvarez, que donde
estd el Protocolo es Oficina Notarial, y que la
Oficina Notarial es tal, por que tiene el Pro-
tocolo. Nétese que ni por orden judicial se
puede alterar esa situacion.

Ill.- LA ACTIVIDAD DEL NOTARIO DADO
SU DOBLE CARACTER HA DE ESTAR CUBIERTA
SUBJETIVAMENTE POR EL SECRETO QUE SE
EXIGE A TODO PROFESIONAL JURIDICO Y OB-
JETIVAMENTE POR EL SECRETO DEL PROTO-
COLO QUE SE LE EXIGE COMO FUNCIONARIO,
ESTA ES UNA DIFERENCIA ESENCIAL FRENTE
A OTRAS OFICINAS TANTO PRIVADAS COMO
PUBLICAS
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En el desarrollo de su funciéon el Notario
llega a tener conocimiento de datos y cir-
cunstancias de sus clientes que pertenecen
al dmbito de su mas estrecha intimidad y
privacidad y que afectan a la esfera, perso-
nal, familiar, social, econdmica, religiosa etc.

Todos esos datos estan cubiertos por
el secreto profesional del Notario para ga-
rantizar que soélo las personas autorizadas
por el titular de los mismos -o por orden
judicial- puedan acceder a ellos. Estos da-
tos estan especialmente protegidos por la
Ley Organica 15/1999, de 13 de Diciem-
bre de Proteccion de Datos (LOPD) y Real
Decreto 1720/2007 de 21 de Diciembre
que aprueba su Reglamento (RPD), pero
como esa legislacion no es especifica de la
actividad notarial aqui vamos a insistir en la
quesilo es, es decirla LN, el RNy la doctrina
de la DGRN.

Desde este punto de vista hay que resal-
tar que este deber de secreto en el especial
caso de la profesion notarial tiene dos as-
pectos subjetivo y objetivo que no se dan
en el resto de actividades profesionales.
Esta es también la opinion de Rodriguez
Adrados en “Personas con derecho a co-
pia” recogido en el Tomo IV de la edicion de
sus Escritos Juridicos editados por Colegios
Notariales de Espafia, que en la pagina 357
lo dice asi

“El secreto del Protocolo es una ‘mo-
dalidad peculiar’ del secreto profesional
de los Notarios (Resoluciones 19 de sep-
tiembre de 1975 y de 8 de junio de 1977)”

En efecto, desde un punto de vista sub-
jetivo el Notario no puede declarar ni reve-
lar de ninguna manera (salvo que se trate
de hechos delictivos) los datos que conoce
por razén de su profesion. En esto coinci-
de con el resto de profesiones juridicas y
no juridicas, que a su vez se diferencian de
otras oficinas privadas no profesionales (de
seguros, almacenes, tiendas etc) no sujetas
al deber de secreto de las profesiones co-
legiadas.

Ahora bien, la mayoria de estos datos
intimos y privados llegan a ser recogidos
en una serie de documentos muy especi-
ficos de la actividad notarial —escrituras y
actas- que estan llamados a perpetuarse en
el tiempo formando el Protocolo en el sen-
tido que se acaba de explicar en el apartado
anterior, precisamente para poder acreditar
su contenido en el futuro. Si a eso afladimos
que —salvo matices- el Protocolo siempre se

queda en la oficina notarial en donde ha for-
mado -aun cuando el Notario autor del mis-
mo sea sustituido por otro en casos de tras-
lado, fallecimiento o jubilacion- facilmente
se comprende que “el secreto subjetivo” no
resuelve todos los posibles problemas, pues
ya no seria tanto que un determinado No-
tario no revele datos intimos que personal-
mente conozca, si no de garantizar que ob-
jetivamente ningun Notario facilite copias
del Protocolo (ni del resto de la documen-
tacion de la Notaria como indices, archivos
electronicos, partes, fichas etc) a quien no
tenga derecho a ello.

En definitiva, el secreto profesional es
Unico, pero en la profesién notarial tiene
ese doble aspecto subjetivo y objetivo,
para poder cubrir también esa actividad
notarial tan caracteristica que cristaliza en
el Protocolo que recoge escrituras y actas.
Esta es una diferencia esencial con otras ofi-
cinas publicas como el Registro de la Pro-
piedad, el Mercantil o el de Bienes Muebles
u otras como Oficinas Liquidadoras de los
Impuestos de Transmisiones, Sucesiones,
y Donaciones o el de Plus-Valia municipal,
que aunque recogen también parte de los
mismos datos de las escrituras, estan re-
gidos por principios opuestos, ya que los
primeros son publicos y las ultimas estan
sujetas al principio de colaboracién entre
Administraciones.

IV.- ESPECIAL CONSIDERACION DEL SE-
CRETO PROFESIONAL DEL NOTARIO

Siguiendo a Rodriguez Adrados en
“Personas con derecho a copia” podemos
decir que el secreto del protocolo deriva del
Art 32 LNy del Art 274 RN (“Los protocolos
son secretos”) y ha tenido un reconocimien-
to rotundo tanto en el TS como en la DGRN.

En efecto, la STS de 7/4/72 califica el
secreto del Protocolo como “principio fun-
damental e indispensable de la especifica
legislacion del Notariado”. Y la DGRN consi-
dera que es una de las claves de la actividad
notarial calificandolo como “principio” del
Derecho Notarial (Res 17/7/63), “juridico”
(Res 14/4/67), “general” (Res 5/7/78), “sus-
tancial” (Res 18/9/74) y “necesario” (Res
8/3/67).

La infraccion del deber del secreto del
Protocolo pude acarrear para el Notario
responsabilidad disciplinaria (Res 14/6/72)
e incluso civil y penal.



Por todo ello el Art 224 RN restringe el
derecho a copia a tres categorias de perso-
nas

1“cada uno de los otorgantes”

2"las personas a cuyo favor resulte de
la escritura algun derecho”

3"quienes acrediten, a juicio del No-
tario, tener interés legitimo en el docu-
mento”

Ademas los principios y requisitos que
amparan la expedicidon de copias del Proto-
colo se han de interpretar de manera res-
trictivay como bien dice |la Res 23/6/78

“la expedicién de copias, por cuanto
tiene de excepcion al principio general
del secreto del Protocolo, estd someti-
da a determinadas exigencias de tipo
restrictivo, entre las que destacan, en
el aspecto formal, las encaminadas a la
perfecta identificacion del solicitante,
y en el aspecto sustantivo, las dirigidas al
acreditamiento del derecho o el interés
legitimo de aquél”

Ahora bien, como venimos diciendo, si
sélo existiera el secreto del Protocolo que-
daria sin cubrir los aspectos subjetivos de
la actuacién notarial no tan directamente
relacionados con él, y por eso también exis-
te el “secreto profesional” del Notario ad-
mitido en la Res 4/7/78 que cita Rodriguez
Adrados.

Insistimos en que ambos aspectos
objetivo y subjetivo son parte del mismo
“secreto”, por lo que las consideraciones
y normas aplicables al del “Protocolo” son
también aplicables al “Profesional”, en es-
pecial el que son objeto de interpretacion
restrictiva.

Asi pues, “centrandonos en el secreto
profesional” (y siguiendo la opinion de Ja-
vier Micé Giner en notas transmitidas por
el Colegio Notarial de Valencia) diremos
que es doctrina reiterada de la Direccién
General de los Registros y del Notariado
que en las relaciones con la Administracién
de Justicia se distingan ciertos casos espe-
ciales en que las actuaciones solicitadas
constituyen una decision libre y personal-
mente adoptada por el Juez en interés ob-
jetivo del pleito (v.g. diligencia para mejor
proveer) de todos los demds casos en que a
peticion de una de las partes del proceso se
exige por ésta una actuacion del Notario sin

que el cauce procesal a través del cual se ar-
ticula la peticion de la parte, despoje a ésta
del caracter de instancia meramente priva-
day por tanto sometida al cumplimiento de
las normas legales y reglamentarias, que en
determinados casos imponen al Notario (en
ciertas hipdtesis) la denegacion de la actua-
cion pretendida (v.g. expedicion de copia),
sin que ello suponga falta de colaboracién
con la Administracion de Justicia ni sub-
version del rango jeradrquico de las normas
del ordenamiento juridico. En este sentido
las de Res 9/6/76 y 30/10/87 claramente
distinguen las actuaciones ordenadas ju-
dicialmente de inexcusable cumplimiento,
de aquellas otras que proceden de peticion
de una de las partes que aun con el ropaje
procesal no pasan de ser instancias privadas
sometidas a control ordinario. Y mas recien-
temente la Res 5/12/05 declara correcta la
actuacion del Notario denegando la expe-
dicion de determinada copia de escritura y
remite al procedimiento judicial

“donde el Juez previa ponderacion del
secreto del protocolo y su cohonestacion
con los intereses en litigio, ordene, en su
caso, en interés objetivo del pleito, que
traiga a la vista cualquier documento que
crean conveniente para esclarecer el dere-
cho de los litigantes”.

A lo dicho no es ébice lo dispuesto en
el articulo 118 de la Constitucion, pues
como dice la propia DGRN (Res. n° 2.086)
el indiscutible principio constitucional de
sumision a las decisiones judiciales aparece
razonablemente atemperado en la propia
Constitucién por otros pasajes y preceptos
que consagran tanto el principio de seguri-
dad juridica (asi el Predmbulo) como el de
legalidad (articulo-117.3)

En ocasiones las partes intentan eludir
esa clara distincién buscando que el ropaje
formal del mandamiento sirva como instru-
mento para violar el deber de secreto que
obliga al Notario respecto de los actos en
que interviene, cuando en rigor la peticion
sigue siendo una mera instancia privada y
no una decisién del Juez.

Por otro lado la doctrina es undnime
sobre esta cuestion, y asi Enrique Giménez
Arnau, tras senalar que la violacion del se-
creto profesional constituye un delito, dice

“En materia civil conforme al nimero
5°del articulo 1.247 del Cédigo Civil, es in-
hdbil el Notario para prestar declaracion

en los asuntos relativos a su profesion o
estado”.

También Manuel Tamayo Clares:

“El Notario puede incurrir en respon-
sabilidad, incluso penal, por la violacién
del deber de secreto que debe ser absolu-
to”. Y mds adelante: “... es una faceta del
secreto profesional que abarca la total re-
lacién entre el Notario y su cliente, desde
el deber de consejo y asesoramiento hasta
la autorizacion o no del documento y es
una consecuencia obligada de la relacién
de confianza que tiene toda relacién pro-
fesional sin la cual seria imposible la mi-
sién del consejo, ...”

Precisamente por ello, tras senalar el ar-
ticulo 1.245 del Cédigo Civil que no pue-
den ser testigos los que fueren inhabiles por
disposicion de la ley, afiade el articulo 1247,
50 Cc que

“Son inhdbiles por disposicion de la
ley: ... 5° Los que estdn obligados a guar-
dar secreto por su estado o profesién en
los asuntos relativos a su profesion o es-
tado”.

Es cierto que estos articulos del Cc hoy
estan derogados por la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 7/1/00, pero el secreto
profesional sigue manteniéndose en el Art
371 LEC

“Testigos con deber de guardar se-
creto.-1. Cuando por su estado o profe-
sion, el testigo tenga el deber de guardar
secreto respecto de hechos por los que se
le interrogue...”

Llegados a este punto es necesario vol-
ver a retomar las ideas expresadas al princi-
pio de estas lineas respecto a las similitudes
y diferencias que tiene la profesidn notarial
con otras profesiones y que como se vera
hacen todavia mas claro laimposibilidad de
que el Notario declare como testigo.

En efecto, como dice Micé Giner, el No-
tario no puede ni debe guardar (y de hecho
asi se hace) protocolo ni archivos de consul-
tas, borradores, preguntas, conversaciones
privadas, juicios de valor, comentarios de
socios entre si, de éstos respecto de sus
asesores, ni de asesores y abogados respec-
to de sus clientes, y luego nadie puede pre-
tender que el Notario viole el deber de se-
creto y se vaya a una pretendida actuacion
testifical del mismo que quedaria al socaire
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de su memoria. Desde este punto de vista
el Notario se enfrenta al secreto profesional
en los mismos términos que cualquier otro
profesional juridico o no juridico. Y como
bien dice la Res 1/7/02

“... noexiste en la legislacién notarial
ningun precepto que imponga al Notario
la obligacion de conservar los anteceden-
tes que fueron tenidos en cuenta para el
otorgamiento del instrumento publico,
mdxime cuando este tltimo no llega a ser
autorizado...”

Ahora bien, hay unas enormes diferen-
cias entre los Notarios y el resto de profesio-
nales, puesto que éstos no pueden elaborar
documentos que tengan un “plus de credi-
bilidad”, mientras que los segundos si que
pueden elaborar Escrituras y Actas que go-
zan de una credibilidad especial, “hacen fe”.

De manera que si un particular preten-
diera acreditar que un determinado dia es-
tuvo en una determinada consulta médica o
despacho de abogados y que alli se dijeron
determinadas frases, muy probablemente
no le quede otro remedio que llamar a de-
clarar como testigos a esos profesionales.

Pero si pretendiera hacer lo mismo res-
pecto de un Notario, el Estado proporciona
al particular unos medios especificos para
solucionar la cuestién, ya que precisamente
se habilita a ese funcionario para que pueda
elaborar un documento que acredite frente
a todos cuantos hechos y datos interesen a
ese particular. Por eso dice el Art 1 LN

“El Notario es el funcionario publico
autorizado para dar fe, conforme a las
leyes, de los contratos y demds actos ex-
trajudiciales”.

Y en este sentido dice el Articulo 17 bis,
2, b) LN (ndtese que este Art ha sido recien-
temente redactado por la postconstitucio-
nal Ley 24/2001, 27 diciembre)

“Los documentos publicos autoriza-
dos por Notario en soporte electrénico,
al igual que los autorizados sobre papel,
gozan de fe publica y su contenido se pre-
sume veraz e integro de acuerdo con lo
dispuesto en esta u otras leyes”

Y no menos terminante es el Articulo
143 RN al decir

“Los documentos publicos autoriza-
dos o intervenidos por notario gozan de
fe publica, presumiéndose su contenido
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veraz e integro de acuerdo con lo dis-
puestoen la Ley”.

Asi pues, los particulares tienen a su dis-
posicion unos potentes medios para hacer
constar en unos documentos especiales
-que hacen fe- lo que a ellos interese; y si
un determinado dia decidieron que no les
convenia que en una Escritura o Acta cons-
taran unos determinados extremos o pac-
tos... jcdmo admitir que pasado el tiempo
pretendan obtener los mismos efectos que
el Ordenamiento Juridico sélo reconoce a
Escrituras y Actas pero sin cumplir esa for-
ma documental? j;como admitir que por
que hayan cambiado de idea se obligue al
Notario a asumir una responsabilidad por
sus manifestaciones tanto mas despropor-
cionada cuanto que son las mismas partes
las que han privado al Notario del medio
adecuado para la dacién de fe, cual es la au-
torizacion del instrumento, y han preferido
mantener privados sus pactos o acuerdos al
margen de la garantia que supone la autori-
zacion notarial?

En definitiva, lo que se pretende llaman-
do a declarar como testigo al Notario es
un imposible mas metafisico que juridico,
puesto que el que lo solicita comenzd por
impedir que el Notario actuara como tal au-
torizando una determinada Escritura o Acta,
para posteriormente obligarle a que declare
no como tal Notario si no como cualquier
persona, pero con el proposito de que esa
declaracién tenga los mismos efectos que
si hubiera sido una Escritura o un Acta ;? Y
esto es lo que no puede ser, pues no se pue-
de tener y no tener a la vez, ni dar ni quitar
al mismo tiempo, ni mucho menos, obligar
a actuar como Notario a quien se le impide
serlo.

Por otro lado, puede que la declaracién
que se pretenda obtener del Notario no se
refiera directamente a hechos o datos del
solicitante, si no a otros referidos a otras
personas, como por ejemplo si esas perso-
nas estaban o no en la Notaria determinado
dia, si hicieron tales o cuales manifestacio-
nes o si estaban acompanados por otras
personas, asesores etc. Esta pretension es
igualmente rechazable pues la legislacion
notarial siempre ha prohibido las actua-
ciones notariales “por sorpresa” inten-
tado proporcionar a las partes el maximo
equilibrio posible en sus medios de defen-
sa, de manera que ninguna de ellas se pue-
da ver sorprendida en su buena fe y siempre

sea consciente que lo que diga o haga va a
ser recogido en un documento notarial.

En el Reglamento Notarial se encuen-
tran numerosos ejemplos de proscripcion
de actuaciones por sorpresa. Como los re-
lativos a “actos publicos” ex Art 198.9° RN

“Los notarios se abstendrdn de dar fe
de incidencias ocurridas en actos publicos
sin ponerlo en conocimiento de la perso-
na que los presida, pero ésta no podrd
oponerse a que aquellos, después de cum-
plido este requisito, ejerzan las funciones
propias de su ministerio; si ésta se opusie-
re, se limitard a hacerlo constar asi.”

También las actuaciones en el “interior
de establecimientos” del Art 198.7¢ in fi-
ne RN

“Cuando el acta deba ser realizada en
el interior de un establecimiento el notario
deberd advertir a la persona responsable,
0 que juzgue mds idénea, de su condicién
y del objeto del acta y no consignard he-
cho alguno sino los que compruebe una
vez autorizada su actuacion. Si le fuere
negada se limitard a hacerlo constar asi”.
Otro tanto cabe decir de la prohibicion

de “recoger por sorpresa manifestacio-
nes”, “grabar conversaciones telefdni-
cas” y el hacer “preguntas verbales” del
Art 198.7°RN

“Las manifestaciones verbales reci-
bidas por el notario durante la realiza-
cién de un acta solo podrdn ser recogidas
en ésta previa advertencia por el Notario
al autor de la existencia y finalidad del
acta, del cardcter potestativo de la mani-
festacion y de la posibilidad de diferirla a
la comparecencia en la notaria en los dos
dias hdbiles siguientes a la entrega de la
cédula o copia del acta que las insta .El
requerimiento para levantar el acta no
podrd referirse en ningtin caso a conver-
saciones telefénicas, ni comprender la
realizacion de preguntas por parte del
notario”.

Incluso queda prohibido “recibir con-
testaciones a requerimientos” si no es
€Oon unos muy concretos requisitos ya que
segun el Art 204 parrafo 2° RN

“No se consignard en el acta ninguna
contestacion que diere el destinatario an-
tes de haber sido advertido por el notario



de su derecho a contestar y del plazo re-
glamentario para ello”

Y si todo esto es asi ;como calificar la
pretension de que transcurrido un tiempo
isin que el interesado se entere! el Notario
vaya manifestando hechos y datos que le
afectan y que seguramente no hubiera
realizado de haber sabido que se iban a
utilizar en su contra?

En definitiva, la solicitud de un parti-
cular para que declare un Notario como
testigo es inadmisible, pues:

1) Civilmente nadie puede ir valida-
mente contra sus propios actos.

En efecto, lo que no es de recibo es
que el demandante un dia actle de una
determinada manera impidiendo al No-
tario la autorizacién de documentos que
hubieran podido acreditar los hechos
que le hubieran interesado y luego, a su
propia conveniencia, cambie de criterio y
pretenda acreditar esos mismos hechos
obligando a ese mismo Notario a actuar
prescindiendo del ejercicio de su compe-
tencia profesional y pretendiendo obte-
ner los mismos efectos de Escrituras y Ac-
tas pero sin cumplir la legislacién notarial.

El particular que en su momento eligié
no utilizar el servicio notarial de asesora-
miento y documentacion que el Estado
pone a su disposicion no puede pretender
luego ir contra sus actos. Las STS sobre la
inadmisibilidad de los actos contrarios a
los propios son innumerables, baste citar
como ejemplo la STS de 3/11/90 (Sala 1,
Lopez Vilas) que fundamenta esta doctri-
na en el rechazo a los actos contrarios a la
buena fe. O la STS 22/1/97 (Sala 1, Sierra
Gil de la Cuesta) que la basa en el princi-
pio de la Seguridad Juridica y de la Tutela
Judicial Efectiva del art 24.1 de la CE.

2) Notarialmente no cabe la actua-
cion notarial por sorpresa.

Si la declaracion testifical que se pre-
tende es sobre hechos y datos de terce-
ras personas distintas del solicitante es
doblemente rechazable pues no sélo se
le aplicaria la doctrina civil de los actos
propios, si no que, ademas, infringiria la
prohibicién de actuaciones notariales por
sorpresa.

3) Penalmente cabria plantearse si
puede suponer algtin tipo de coaccion
o induccién.

Doctrina, jurisprudencia y legislacién
coinciden en que la revelacion de secre-
tos es un delito y se podria cuestionar
si la actuacion de una parte recabando
informacion sujeta a dicho deber de se-
creto no constituye alguna modalidad
de induccidn o presidon coactiva para la
violacion de dicho deber de secreto de
imprevisibles consecuencias.

4) Corporativamente daria lugar a
la intervenciéon de la DGRN y Colegio
Notarial amparando el secreto profe-
sional del Notario.

El deber de secreto notarial es de tal
entidad que no sélo ni el Juez ni el Secre-
tario Judicial tienen vedado el hacer co-
pias o testimonios de escrituras (Art 222
RN), si no que si a pesar de lo terminante
de la legislacion notarial se insistiera por
un Tribunal en la obtencion de una copia
que no se deba de expedir, el Reglamento
es tajante en su Art 232 RN

“Cuando por algun Juez o Tribunal
se ordenare al Notario la expedicidon de
una copia que éste no pueda librar con
arreglo a las Leyes y Reglamentos, lo
hard saber, con exposicién de la razén
legal que para ello tenga, a la autoridad
judicial de quien emane el mandamien-
to, y lo pondrd en conocimiento de la
Direccion General”.

Es mas, el ejercicio profesional del No-
tario tiene una especial proteccion de la
que carecen otras profesiones juridicas y
funcionarios. Por eso dice el Art 61 RN

“El notario requerido para ejercer su
ministerio, a quien se impida o dificul-
te el libre ejercicio de sus funciones con
injurias, amenazas o cualquier forma
de coaccidn, lo hard constar, a los efec-
tos de lo dispuesto en los articulos 550,
551.1, 552, 553, 555 y 556 del Cdédigo
Penal, por medio de acta, que firmardn
él mismo y los testigos concurrentes y,
en su caso, la persona o personas que
se presten a suscribirla, de cuyo docu-
mento se sacardn tres copias que, den-
tro de las veinticuatro horas siguientes,
serdn remitidas al Juez de Instruccion,
al Presidente del Tribunal Superior
de Justicia y a la Junta Directiva del
Colegio Notarial. Esta tendrd legitima-

cién para ejercitar las acciones civiles y
criminales que estime convenientes,
incluso para interponer la querella en
nombre propio y en el del notario”.

Por otro lado no esta de mas recordar
que muchos Colegios Notariales tienen
Reglamentos de Régimen Interior (RRI)
en los que estd previsto una especial pro-
teccién al Notario al que se le presione
para que haga o deje de hacer lo que en
justicia considere correcto. Como ejemplo
citamos el Art 44 del RRI del Colegio de
Valencia

“El Notario que se considere inquie-
tado o perturbado en el ejercicio de su
funcién, especialmente cuando ello su-
ponga que no pueda prestar con inde-
pendencia o imparcialidad los deberes
y funciones que las Leyes le encomien-
dan, podrd pedir el amparo de la Junta
Directiva”.

El circulo se cierra cuando, por ejem-
plo, el Colegio Notarial de Valencia
en acuerdo de su Junta Directiva de
15/9/08 recuerda que ese amparo con-
siste en

“Ejercitar las acciones que procedan
contra los perturbadores, con inclusién
en su caso de la denuncia o querella por
el posible delito de coacciones tipifica-
do en el articulo 172 del Cédigo Penal”.

En definitiva, si se aplican los criterios
previstos en la legislacion notarial la de-
claracion testifical pudiera dar lugar a un
conflicto institucional.

5) Histéricamente nos hace retroce-
der en el tiempo 2.000 aios hasta los
tabeliones del Derecho Romano.

En efecto, la existencia misma del No-
tariado es para excluir que la acreditaciéon
de hechos y negocios quede al albur de la
fragil memoria de los hombres. La evolu-
cion histoérica del sistema notarial es una
lucha para conseguir que el Notario hable
Unica y exclusivamente por los documen-
tos que autoriza. Rodriguez Adrados
en su articulo “El principio de autoria”
(publicado en la Revista el Notario del si-
glo XXI, n° 21, sept-oct/08) lo explica de
manera magistral llegando a considerar
incompatibles la funcién de testigo y fe-
datario:
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“Asi, como redactores privados de
documentos, surgieron y se desarrolla-
ron los tabeliones romanos, y al con-
figurarse la fe publica en el Derecho
intermedio, no se confirié a personas
vinculadas a los organismos publicos,
sino a los profesionales redactores de
documentos... con lo que sus documen-
tos pasaron a ser documentos publicos
y ellos personas publicas, sin perder su
condicién profesional.

Aquel redactor privado de docu-
mentos pasé a desempenar también
una funcidén probatoria ya en el Dere-
cho romano... (Novela 44, prefacio)

El documento, en efecto, no se pro-
baba a si mismo, sino que habia... que
imponerle lafe... la eficacia probatoria,
mediante las deposiciones en juicio de
los testigos y entre ellos, del tabelion,
que empezé pronto a destacarse de los
demds testigos; a ser testigo cualifica-
do en la Novela 73 de Justiniano... tes-
tigo privilegiado en los tiempos de la
prueba tasada... y a ser finalmente tes-
tigo publico cuando llegd a considerar-
se persona publica... Partidas, 3.19.3.

Pero este testigo ‘publico’ va dejan-
do de ser testigo y empezando a ser fe-
datario, por que el valor que deba reco-
nocerse... no procede de la credibilidad
que tenga su persona... sinodelaley...

La incompatibilidad entre feda-
tario y testigo se consuma cuando la
fe publica se objetiviza. La fe publica
era en su origen una fe subjetiva, una fe
en la persona del tabelién... empieza
a objetivizarse cuando en los tiempos
intermedios el tabelidn o ‘escribano’ va
conservando la ‘imbreviatura’ o nota
por la que ha confeccionado la escritu-
ra; y se convierte en fe publica objetiva
cuando esa nota ha de ser completa...

La prueba del documento se obtiene
por el cotejo con la matriz, sin declara-
cién del escribano. Es el documento,
no el notario, el que hace fe”

En el mismo sentido insiste Rodri-
guez Adrados en su articulo “El princi-
pio de la forma escrita” (publicado en
la Revista el Notario del siglo XXI, n° 23,
Enero-Febrero/09) que lo no recogido
por escrito en el documento “no existe”
en términos notariales, pues en eso con-
siste laintegridad proclamadaenelart 17
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bis LN “su contenido se presume veraz e
integro”; lo dice con estas palabras

‘El resto de la realidad no narrado
no ha sido consentido, y su omision es
sinénima de inexistencia” (Nufez, La-
gos), incluso a fines interpretativos (CC,
art. 1282), porque lo que el instrumen-
to no dice, tampoco nosotros debe-
mos decir, axioma comtn en la boca
de los Doctores segun Pareja y Quesada

V.- ESPECIAL CONSIDERACION DEL DE-
BER DE CONFIDENCIALIDAD ABSOLUTA DE
LOS EMPLEADOS DE NOTARIA

Y si todo lo dicho hasta aqui es apli-
cable al Notario con mayor razén se ha
de rechazar la pretension de que com-
parezca a declara un empleado de la
Notaria.

En efecto, no es momento de explicar
la importancia del abnegado trabajo de
los colaboradores del Notario, pero lo que
si que queda claro es que el Unico director
y responsable de la Oficina Notarial, es el
Notario. S6lo el Notario. Nadie mas que el
Notario.

Ciertamente que basta leer la Ley y el
Rgto. Notarial, para darse cuenta que no
hacen referencia a los empleados del No-
tario, pues éste es el que en exclusiva ejer-
ce la profesion y ha de hacerse responsa-
ble de sus consecuencias. Los empleados
no tienen ninguna competencia para emi-
tir juicios sobre si hay o no derecho a co-
pia, ni sobre si determinados datos puede
revelarlos o no, o si se infringe el secreto
del protocolo o el secreto profesional.
Sencillamente no estan habilitados para
ello, ni son funcionarios del Ministerio de
Justicia, ni estdn sujetos a las instruccio-
nes de la DGRN.

La pretensién de que un empleado
decida si determinados datos que even-
tualmente haya podido conocer en la No-
taria los puede revelar o no, no tiene apo-
yo legal y como venimos explicando, al
ser el secreto profesional y el secreto del
protocolo dos caras de la misma moneda,
nos fijaremos en lo que ocurre respecto
de la obtencion de datos notariales me-
diante copias del Protocolo, para aplicar
los mismos criterios respecto de la obten-
cion de datos notariales por declaracién
de testigos.

En este sentido, lo primero que hay
que resaltar es que la legislacién citada
para obtener copias sélo se refiere al No-
tario, nunca a sus empleados. Es mas, ni
siquiera el Juez ni ningtn otro funcio-
nario pueden hacer copias o testimo-
nios de los documentos notariales. El
Reglamento Notarial es rotundo en el Art
222 RN

“Sdlo el notario en cuyo poder se
halle legalmente el protocolo, estard
facultado para expedir copias u otros
traslados o exhibirlo a los interesados.

Ni de oficio ni ainstancia de parte
interesada decretardn los Tribunales
que los Secretarios judiciales extien-
dan, por diligencia o testimonio,
copias de actas, escrituras matrices
y pélizas, sino que bajo su responsabi-
lidad las exigirdn del notario que deba
darlas, con arreglo a la Ley del Notaria-
do y el presente Reglamento, es decir,
justificando ante el notario, y a juicio de
éste con la documentacion necesaria, el
derecho de los interesados a obtenerlas,
y siempre que la finalidad de la peticién
sea la prescrita en el articulo 256 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Para los co-
tejos o reconocimientos de estas copias
se observard lo dispuesto en el pdrrafo
tercero del articulo 32 de la Ley”.

En este sentido la antes citada Res
1/7/02 insiste en que”... la prestacién
de la funcién notarial debe llevarse
a cabo personalmente por el Nota-
rio...”

No menos contundente es el TS que
por ello concluye que es el Notario el Uni-
co responsable de lo que ocurra en la Ofi-
cina Notarial. La STS de 6/6/02 lo dice asi

“... la Notaria es un complejo unita-
rio de actividad profesional a cuya ca-
bezay para su direccion se encuentra
el Notario...”

En el mismo sentido se pronuncia la
STS 19/7/03

“... la reparacién de los perjuicios
causados por sus dependientes... debe
recaer sobre aquél, precisamente por
ser el director de ese complejo unitario
de actividad profesional que toda Nota-
ria constituye...”



Pues bien, si ahora cogemos todos
estos criterios y directrices de la legisla-
cién notarial (de interpretacion restrictiva
ex Res 23/6/78) relativos a la expedicién
de copias y al secreto del protocolo y los
trasladamos a la declaracién testifical y al
secreto profesional, vemos que la preten-
sién de que declare un empleado de la
Notaria seria equivalente a que si, a la vis-
ta de que ni el Notario, ni el Juez, ni el Se-
cretario Judicial faciliten las copias, éstas
se pidieran directamente a los empleados
de la Notaria o como si las Sentencias las
pusieran los Auxiliares de Justicia en vez
de los Jueces.

Especialmente relevante a estos efec-
tos es el caso resuelto en la ya citada Res
1/7/02 en la que se considera que un
Oficial de Notaria no puede revelar las
conversaciones previas que ha tenido
con una testadora por ser contrario al
derecho a la intimidad de ésta; lo dice
asi

“... y teniendo en cuenta que la in-
formacion solicitada se refiere a la con-
versacién mantenida por un oficial de la
Notaria con la madre de los recurrentes,
que pertenece a la esfera privada de
la misma... y que en el marco del res-
peto del derecho a la intimidad, no
estd obligado aquél a revelar.”

Ademds, la pretension de que tes-
tifique un empleado de la Notaria es
contraria a la legislacion de proteccién
de datos, pues ya se ha indicado que to-
dos los datos personales de los clientes
de la Notaria (incluidos los relativos a sus
entradas, salidas y manifestaciones) es-
tan especialmente protegidos por la Ley
Organica 15/1999, de 13 de Diciembre
de Proteccion de Datos (LOPD) y Real
Decreto 1720/2007 de 21 de Diciembre
que aprueba su Reglamento (RPD).

El Notario (s6lo él y nadie mas que él)
es el Responsable del fichero y tratamien-
to de los datos personales de los clientes
de la Notaria conforme al Art 3. d) LOPD

“Responsable del fichero o trata-
miento: persona fisica o juridica, de
naturaleza publica o privada u érgano
administrativo, que decida sobre la fi-
nalidad, contenido y uso del tratamien-
to”

Y nadie puede manejar datos perso-
nales de la Notaria fuera de la Oficina sin

permiso previo del Notario como ultimo
responsable ex Art 86.1 RPD

“Cuando los datos personales se
almacenen en dispositivos portdtiles o
se traten fuera de los locales del res-
ponsable de fichero o tratamiento, o
del encargado del tratamiento serd
preciso que exista una autorizacion
previa del responsable del fichero o
tratamiento, y en todo caso deberd ga-
rantizarse el nivel de seguridad corres-
pondiente al tipo de fichero tratado”.

Huelga decir que ningin empleado
de ninguna Notaria puede revelar ningun
dato obtenido en su lugar de trabajo in-
fringiendo su deber de confidencialidad
absoluta bajo sancién de despido fulmi-
nante. En esto no hay excepciones.

No obstante lo que puede hacer la
parte demandante es solicitar copia de
aquellos instrumentos en que tenga in-
terés legitimo -cuya apreciaciéon queda
al juicio del Notario-, indicando la fecha 'y
numero de protocolo de tales documen-
tos.

VI.- EXAMEN DE LA SOLICITUD DE DE-
CLARACION TESTIFICAL

1. La solicitud de un particular a un
Notario para que declare como tes-
tigo sobre hechos producidos en
la Notaria es inadmisible por lo si-
guiente:

1. A. El Notario esta sujeto al secreto
profesional (Art 32 LN y 274 RN, STS
7/4/72,Res 19/9/75,8/6/77 y 4/7/78)y
al deber de proteger datos persona-
les de sus clientes (LOPD y RPD), por
lo que es inhabil para ser testigo so-
bre los datos y hechos que conozca en
el ejercicio de su profesion (Art 1247.
5° Cc antiguo y Art 371 LEC vigente).

1. B. El particular que en su momento
decidi6 que no le convenia el recoger
determinados hechos y datos en la
correspondiente Escritura o Acta, no
puede pretender hoy, quebrantando
la legislaciéon notarial, obtener sus
mismos efectos pero sin haber cum-
plido los requisitos de esas formas do-
cumentales, pues nadie puede ir va-
lidamente contra sus propios actos
(STS 3/11/90y 22/1/97), ni pretender
que se realicen actuaciones notaria-

les por sorpresa (Art 198.7°.9°y 204
parrafo2° RN)

1. C. La solicitud de declaracién tes-
tifical pudiera ser interpretada como
una presion o induccion al incum-
plimiento de los deberes notariales lo
que podria generar responsabilidades
de todo tipo y dar lugar al amparo del
Colegio Notarial y de la DGRN.

2. La solicitud de un particular a un
empleado de un Notario para que
declare como testigo sobre hechos
producidos en la Notaria es inadmi-
sible por lo siguiente:

2. A. Por las mismas causas por las
que el Notario es inhabil para decla-
rar como testigo respecto de hechos
y datos conocidos por su trabajo en la
Oficina Notarial.

2.B. Especificamente por que el
empleado tiene un deber de confi-
dencialidad absoluta bajo sancién
de fulminante despido, pues carece
de competencia alguna para decir
sobre cuestiones relativas al secreto
profesional notarial (la legislacién no-
tarial sélo menciona al “Notario”, vid
por todos Art 222 RN) y no puede de
ninguna manera revelar datos de los
clientes de la Notaria (Art 86.1 RPD).

3. La solicitud de un particular para
que un empleado de un Notario o
el Notario mismo declare como tes-
tigo sobre hechos producidos en la
Notaria sdlo se puede entender co-
mo una forma irregular de solicitud
de copias:

Por economia procesal, interpretan-
do la voluntad de la demandante en
el sentido mds favorable para que
produzca efecto (Art 1284 Cc), consi-
deramos que lo que ha pretendido es
obtener copia de los instrumentos no-
tariales en los que ha participado con
el demandado, por lo que adjuntamos
las copias simples pertinentes

SUPLICA

PRIMERO.- Que al “tener interés di-
recto y legitimo en el resultado del pleito”
ex Art 13.1 LEC, se tenga por presentado
en tiempo y forma este escrito y conforme
a los razonamientos que constan en la an-
terior exposicioén:
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A.- Decrete el Juzgado al que nos diri-
gimos la incomparecencia del empleado
de la Notaria, ya que no puede testificar
sobre ningln hecho que haya conocido
por su trabajo con el Notario al estar su-
jeto a un deber de confidencialidad abso-
luta bajo sancién de despido inmediato.

B.- En su caso, igualmente decrete el
Juzgado al que nos dirigimos la incom-
parecencia del Notario ya que no puede
testificar sobre ningin hecho que haya
conocido por su trabajo notarial al estar
sujeto al deber de secreto profesional.

SEGUNDO.- Si las anteriores solicitu-
des de incomparecencia no se admitie-
ran (y sin perjuicio de ejercitar cualquier
accion que en derecho corresponda) se
solicita la cantidad de .... € por cada com-
parecencia del empleado y... € por cada
comparecencia del Notario, como com-
pensacion de los gastos, dafios y perjui-
cios (SAP Cadiz 19/12/02 y SAP Caceres
23/5/02).

VI.C. Acuerdos del Colegio Notari-
al de Valencia de 15/9/08

MARIA ENCARNACION MESA VALIEN-
TE, SECRETARIO DE LA JUNTA DIRECTIVA
DEL ILUSTRE COLEGIO NOTARIAL DE VA-
LENCIA, CERTIFICO QUE, EN EL ACTA DE
LA SESION DEL DIA 15 DE SEPTIEMBRE DE
2008, CONSTA QUE SE TOMO POR UNANI-
MIDAD DE LOS ASISTENTES A LA MISMA,
ENTRE OTROS, EL SIGUIENTE ACUERDO

ACUERDO ADOPTADO POR LA JUN-
TA DIRECTIVA DEL ILUSTRE COLEGIO
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NOTARIAL DE VALENCIA, EN SU SESION
DEL DIA 15 DE SEPTIEMBRE DE 2008

Con frecuencia alarmantemente cre-
ciente en los ultimos tiempos, vienen
observandose presiones ejercidas sobre
notarios pretendiendo condicionar o im-
pedir, en pro de intereses particulares, el
ejercicio libre de su funcion, que funda-
mentalmente consisten en:

a) Requerimientos dirigidos, al menos
en forma privada, al notario para que
se abstenga de autorizar una escritu-
ra o péliza, alegando o poniendo en
su conocimiento situaciones juridicas
obstativas segun el solicitante.

b) Amenazas directas o veladas de de-
mandas, denuncias o querellas si se
autoriza un determinado otorgamien-
to.

c) Pretensiones de que el Colegio Nota-
rial publique determinadas situacio-
nes juridicas para conocimiento de los
Notarios, en relacidon con las situacio-
nes expresadas.

Obviamente dichas actuaciones resul-
tan inadmisibles, por contradictorias con
el recto ejercicio de la funcién notarial, en
particular considerando:

1. El caracter obligatorio de la prestacion
del ministerio notarial, salvo en los ca-
sos previstos en la normativa aplica-
ble.

2. El caracter de procedimiento reglado
de la actuacion notarial y el sistema de
recursos previstos en su normativa.

3. Laimperatividad de las normas sobre
publicidad de las situaciones juridicas
y de su eficacia frente a terceros.

Conviene recordar ademds, que el
articulo 44 del Reglamento de Régimen
Interior preceptuia que ‘El Notario que se
considere inquietado o perturbado en el
ejercicio de su funcién, especialmente
cuando ello suponga que no pueda pres-
tar con independencia o imparcialidad
los deberes y funciones que las Leyes le
encomiendan podra pedir el amparo de
la Junta Directiva’.

En consecuencia, la Junta Directiva de
este llustre Colegio Notarial de Valencia
acuerda:

Primero.- Instar a los notarios a la
observancia de la normativa expresada
ante las presiones descritas, tendentes a
desvirtuar de forma antirreglamentaria, el
recto ejercicio de su funcion.

Segundo.- Recabar de los notarios
que soliciten el amparo de la Junta Direc-
tiva ante esta especie de pretensiones.

Tercero.- Ejercitar las acciones que
procedan contra los perturbadores con
inclusion en su caso de la denuncia o que-
rella por el posible delito de coacciones
tipificado en el articulo 172 del Cédigo
Penal.

Y para que asi conste, expido esta
certificacién con el Visto Bueno del [Imo.
Sr. Decano Don Joaquin Borrell Garcia;
certificacion de acuerdo que se traslada
a V.S. para su conocimiento y efectos; en
Valencia a veinticinco de septiembre de
dos mil ocho.




Instituciones de proteccion de la persona
Novedades de la Ley 25/2010 Libro Il del Cédigo Civil

de Cataluna

Especial consideracion del poder en prevision de incapacidad
y de la administracion ordenada por el donante o testador

Como sefiala la propia exposicién de motivos de la Ley 25/2010, las instituciones tradicionales vinculadas con la
incapacitacion son mantenidas, pero ademas, y esta es la principal novedad, se regulan otras figuras que operan o
pueden operar al margen de ésta, pues se constata que en muchos casos la persona con discapacidad o sus familiares
prefieren no promover la incapacitacion judicial.

JOSE MARIA VALLS XUFRE
Notario de Barcelona

En una primera lectura de los preceptos
que la nueva Ley 25/2010 dedica a las Ins-
tituciones de Proteccién de la Persona, ya
nos damos cuenta de que algo ha cambiado
profundamente.

A las tradicionales Patria Potestad (hoy
Potestad Parental), Tutela y Curatela, se les

anade un grupo para las personas que es-
tan fuera de la Potestad Parental, que hace
pivotar el centro de gravedad de las institu-
ciones tutelares clasicas, a otras, algunas ya
apuntadas antes y otras totalmente nuevas,
como por ejemplo el Poder en prevision
de la pérdida sobrevenida de capacidad
(ya en el articulo 1.732 del Cédigo Civil
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comun) y la Asistencia, figura nueva en
el marco juridico espafol. Simplemente
apuntar que ambos ejemplos tiene como
denominador comun que el sujeto prote-
gido es quien toma la iniciativa, otorgando
el poder, o solicitando al juez la asistencia.

No podia ser de otro modo después de
ratificada por el Estado espaiol la Conven-
cion sobre los derechos de las personas con
discapacidad aprobada en Nueva York el
13 de diciembre de 2006, en la que se pri-
ma la voluntad y las preferencias de la per-
sona. La propia exposicién de motivos pone
de relieve esta circunstancia al declarar que
la Ley mantiene las instituciones tradicionales
vinculadas con la incapacitacién pero tam-
bién regula otras que operan o pueden operar
al margen de ésta; ateniéndose a la consta-
tacion que en muchos casos la persona con
discapacidad o sus familiares, prefieren no
promover la incapacitacion judicial.

Lo cierto es que, la nueva Ley permite
disefiar un régimen de proteccién a medida
para uno mismo, a través de la autotutela, el
Poder en prevision de pérdida de la capaci-
dad, la asistencia o incluso constituyéndose
el propio beneficiario un patrimonio pro-
tegido. También podemos intervenir en el
régimen tutelar de otras personas a las que
se intenta favorecer o proteger, nombrando
un tutor a los hijos, regulando la adminis-
tracién de los bienes donados o dejados en
testamento, constituyendo un patrimonio
protegido o todo ello a la vez.

La potestad parental

En esta materia, lo que primero llama la
atencion es el cambio de expresion termi-
noldgica.

La posibilidad de que los progenitores,
no sean padre y madre, sino dos padres o
dos madres, o s6lo un padre o una madre,
ha llevado al legislador a preferir una ex-
presién mas aséptica, y de ahi el cambio de
Patria Potestad a Potestad Parental.

Otro punto destacable es el mayor con-
trol judicial en el ejercicio de la potestad,
concediendo asi el articulo 236-3 a la au-
toridad judicial, la posibilidad, en cualquier
procedimiento, de adoptar las medidas
que estime necesarias para evitar cualquier
perjuicio personal o patrimonial a los hijos. A
tales efectos puede limitar sus facultades,
exigirles la prestacién de garantias, e incluso
nombrarles un administrador judicial.
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Desde el punto de vista notarial, es
necesario que los progenitores manifies-
ten que no se les ha limitado su potestad
y que el fedatario llegue al convencimiento
suficiente para declarar la notoriedad de su
ejercicio.

En cuanto al contenido de la potestad
parental, respecto de las relaciones per-
sonales es novedad la obligacién de los
adoptantes, de informar de la adopcion
al adoptado (articulo 235-50). Igualmente
novedosa es la posibilidad de atribuir al
conyuge o al conviviente, la guarda del hijo
no comun, al fallecimiento del progenitor
que tenia la guarda exclusiva, sin que el otro
progenitor la recupere (articulo 236-15).

Para nosotros mas transcendentes son
las novedades en materia de representa-
cién y administracién de los bienes de los
hijos.

Asi en sede representativa el articulo
236-18.2b) excluye de la potestad parental,
la representacion legal de los progenitores
en actos relativos a bienes o servicios pro-
pios de la edad de los hijos de acuerdo con
los usos sociales y, en caso de potestad
prorrogada o rehabilitada, los que pueda
hacer el hijo de acuerdo con su capacidad
natural. De momento, no me atrevo a bus-
car ejemplos que podamos aplicar en el am-
bito notarial.

Y por fin, quedan excluidos de la nece-
sidad de autorizacion judicial los présta-
mos, personales o hipotecarios destina-
dos a financiar la adquisicion de bienes.
En efecto el articulo 236-27, establece que
se requiere autorizacion judicial, para:

1.a) Enajenar bienes inmuebles, estableci-
mientos mercantiles, derechos de propiedad
intelectual e industrial, u otros bienes de ex-
traordinario valor, asi como para gravarlos
o subrogarse en un gravamen preexistente,
salvo que el gravamen o la subrogacion se
hagan para financiar la adquisicién del bien.

Igualmente la letra F) del mismo pre-
cepto, al exigir la autorizaciéon, para tomar
dinero a préstamo o crédito, exceptua que
se constituyan para financiar la adquisicién
de un bien.

Si se trata de compra con préstamo hi-
potecario, bastara hacer constar en la hipo-
teca, que se otorga para financiar la compra
del inmueble objeto de la escritura previa.

En caso de intervencién de un présta-
mo o un crédito, consignado en poliza, mi
opinién es que el notario tendra que reque-
rir a los progenitores para que manifiesten
la finalidad de la operacién crediticia, de-
biendo designar el bien o bienes que se
pretenden adquirir, y aportar algun princi-
pio de prueba, como una factura proforma,
etc.., todo lo cual debe quedar plasmado o
protocolizado en el propio instrumento. No
creo pues, que baste la simple manifesta-
cién genérica de los progenitores de que el
préstamo o el crédito se recibe para finan-
ciar la adquisicién de bienes. En cambio, si
se trata de una compra con subrogacién
hipotecaria, la propia escritura plasmara la
finalidad de la subrogacién en el gravamen,
y no serd necesaria, ninguna manifestacion
expresa al respecto.

A las instituciones tutelares clasicas
se les anade otras totalmente nuevas:
el Poder en previsién de la pérdida
sobrevenida de capacidad

y la Asistencia

No faltaran detractores de estas nove-
dades, basandose en que en un sistema de
responsabilidad patrimonial universal (ar-
ticulo 1911 C.C)), la garantia del inmueble
no sera suficiente para proteger al menor o
incapaz, pudiendo quedar comprometido
el resto de su patrimonio a consecuencia
de una operaciéon desgraciada.

Por lo demds, se mantiene como au-
torizacion alternativa a la judicial la de
los dos parientes mas proximos (articulo
236-30 b), si bien, curiosamente desapare-
ce para solventar los desacuerdos entre los
progenitores, pues al ser uno de cada rama
familiar, cada uno daba la razén al progeni-
tor de su misma sangre, y el sistema en la
realidad no ha funcionado. En cambio fun-
ciona a la perfeccion cuando se trata de evi-
tar la autorizacién judicial estando ambos
progenitores de acuerdo en la realizacion
del acto y ya se estd pensando introducirla
en el propio derecho comun.

Otra novedad es que los padres pue-
den acordar conforme al articulo 236-9,
que se ejerza la potestad parental por uno
de ellos o por ambos con distribucion de
funciones. Dice el precepto que a tal efecto
“los progenitores se pueden otorgar poderes
de cardcter general o especial, revocables en

107




todo momento. Los poderes de cardcter ge-
neral se han de otorgar en escritura publicay
se han de revocar mediante una notificacién
notarial”.

;Los poderes especiales pueden otor-
garse en documento privado? Evidente-
mente no estoy de acuerdo con esta po-
sibilidad, que contradice el articulo 1280
del Cédigo Civil comun y toda la doctrina y
jurisprudencia relativa a la figura del poder.

Precisamente por el caracter excepcio-
nal de la norma, es necesario un control
notarial, que garantice la prestacién de un
consentimiento libre e informado. Creo que
se trata de un error del Legislador, que qui-
za pretendia hablar de autorizacion.

Por tanto ante la imposibilidad de otor-
gar un poder en documento privado, y ante
la imposibilidad de que el Notario pueda
aceptar una autorizacién aunque tenga la
firma legitimada para proceder por ejemplo
a un acto de disposicién de inmuebles por
uno solo de los progenitores, hemos de ne-
gar nuestra intervencion, salvo que se tenga
la autorizacién judicial para ello, y sin que
valgan tampoco las intervenciones sustitu-
tivas de ésta: ni la de los dos mas préximos
parientes ni la del menor si es mayor de 16
anos.

Si ambas partes contratantes estan de
acuerdo se podria autorizar el acto como
pendiente de ratificacion por el otro proge-
nitor, con la problematica que todos cono-
cemos, sobretodo si la compra se pretende
financiar con una hipoteca, cuyo caracter
constitutivo primard a la hora de valorar el
riesgo la entidad prestamista.

Novedades en materia de tutela

Delacion de la tutela

En la constitucién de la tutela, no hay
novedad en la dativa, o de eleccién judicial,
destacando la desaparicién de la distincion
entre tutela de menores e incapacitadosy la
nueva regulacion del consejo de tutela, que
como sabemos es propio Unicamente de la
deferida por uno mismo (autotutela) o por
los progenitores.

Lastima que no se ha aprovechado para
resolver de una vez claramente, la laguna
que plantea la cuestion de la preferencia
entre el tutor nombrado por uno mismo
y el nombrado por el progenitor cuando

éste es de fecha posterior. Siempre he de-
fendido la prevalencia del propio nombra-
miento, salvo que el juez en atencién a las
especificas circunstancias del nombrado en
el momento de constituirse la tutela decida
excluirlo, y de preferencia al nombrado por
el progenitor.

Desaparece la distincion entre tutela
de menores e incapacitados y la nueva
regulacion del consejo de tutela, que
es propio Unicamente de la deferida
por uno mismo (autotutela) o por los
progenitores

También queda en el aire el caso de co-
existir un poder dado en prevision de in-
capacidad y una autotutela de fecha pos-
terior. Recordemos que en ambos casos es
necesaria la escritura publica y la inscripcion
en el Registro de Nombramientos Tutelares
no Testamentarios, y la necesidad antes
apuntada de que podamos tener un acceso
directo al mismo. En el caso referido pue-
de plantearse una doble solucién, o la co-
existencia del apoderado patrimonial y del
tutor personal, o entender que el nombra-
miento de tutor ha revocado tacitamente
el poder. De ahi la necesidad de dejar bien
claro en el texto lo realmente querido por
el otorgante, y de preguntarle por sus dis-
posiciones anteriores (Vid. art.222-4.2 CCQ).

En realidad, en la tutela deferida por
uno mMismo, 0 por su progenitor, no seria
nada raro que se quisiera nombrar un tu-
tor personal y un tutor patrimonial, po-
sibilidad que la ley reconoce al juez en el
art. 222-12. En la autotutela es facil llegar a
admitirlo ya que el poder puede otorgarse
juntamente con la delacion tutelar; lo im-
portante es que quede claro. En cuanto a
los progenitores tampoco hay problema ya
que se pueden nombrar varios tutores, y si
la distribucion de funciones es clara y jus-
tificada, el juez la autorizara sin problema.

Reservas

Como dice la exposiciéon de motivos,
se han producido en la practica un exceso
de delaciones voluntarias justo antes de
iniciarse el procedimiento judicial de inca-
pacitacion, y por ello se establece en el art.
222-4.3 que son ineficaces las delaciones
hechas por uno mismo desde que se insta

el proceso sobre su capacidad o el minis-
terio fiscal inicia las diligencias preparato-
rias. Esto resulta ampliado a toda tutela vo-
luntaria, en el art. 222-9.2 b) al proclamar
que el juez puede prescindir de la designa-
cién si ésta se ha hecho dentro del afio an-
terior al inicio del procedimiento judicial.

Curiosamente no encontramos ninguna
norma similar en materia de poderes dados
en previsién de incapacidad, aunque como
hemos visto el juez puede llegar a revocar
el poder si llega a constituirse la tutela (art.
222-2.3 CCQ).

Consejo de tutela

El régimen del actual articulo 222-54
CCC es mas simple y a la vez mas amplio
que el anterior, debido a la dificultad en la
practica de cumplir la normativa anterior
demasiado reglamentista y a que en defi-
nitiva, el consejo sélo se redne cuando es
necesario aprobar un acto de disposicion
para el que el tutor necesita autorizacion
judicial, ya que la suple si asi se ha previsto
en la delacién.

A destacar la disposicion transitoria
primera 4, que dispone que los consejos
de tutela constituidos antes de la entrada
en vigor de la ley, continuan rigiéndose por
la Ley 9/1998.

Exclusion por conflicto de intereses

El art. 222-17 acaba con la polémica re-
lativa a las residencias de la tercera edad.
Hasta ahora sélo se habian publicado algu-
nas normas administrativas pero este pre-
cepto excluye de una manera total de los
cargos tutelares “a todas las personas fisicas
ojuridicas que en virtud de alguna relacion
contractual presten servicios asistencia-
les”.Por tanto las residencias, fundaciones,
entidades etc...que prestan servicios asis-
tenciales no pueden ser tutores de sus pro-
pios residentes o beneficiarios tanto si la
relacién es en virtud de un contrato a titulo
oneroso como gratuito.

Renuncia al ejercicio del cargo

Elart. 222-18 incorpora a las excusas de
las personas juridicas para seguir ejerciendo
el cargo, una vez vigente, “la falta de recur-
sos humanos y materiales”, precisamente
porque ha ocurrido frecuentemente en la
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practicay ha habido jueces que se han resis-
tido a reconocerla.

Administracién por la persona tute-
lada. Desaparicion de la habilitacion
de edad

El art. 222-42. contempla el caso del
menor, mayor de 18 afios, que con su tra-
bajo o industria adquiere bienes, y que se-
gun el precepto citado puede administrar
el mismo tutelado, con el complemento de
capacidad de la asistencia del tutor para los
actos del art. 222-43 (Autorizacién judicial
para el tutor).

Es similar al caso del menor mayor de
16 afos, en potestad parental, que vive in-
dependiente de sus progenitores, al que la
ley equipara al emancipado (art. 236-26).

Aplaudamos la desaparicion de la habi-
litacion de edad que lo Unico que reportaba
en la practica eran conflictos entre el tutory
el pupilo, a la hora de demandarla. Es como
si obtuviera automaticamente habilitacién
al cumplir los 16 anos pero soélo respecto de
los bienes adquiridos por el propio menor.
La diferencia con un menor sometido a la
potestad parental es que éste podrd ser
emancipado, y el sometido a tutela no.

Las razones del cambio son sutiles, pe-
ro para los conocedores de los problemas
reales son suficientes para justificarlo, entre
ellas la de que los sometidos a tutela institu-
cional demandan todos la habilitacion para
sustraerse a su control.

Evidentemente los habilitados con-
forme al art. 217 del Cédigo de Familia no
resultaran afectados por la nueva ley y se
regiran por lo establecido en la regulaciéon
anterior, aunque no hay ninguna disposi-
cién transitoria al respecto.

Rendicion de cuentas

Articulos 222-31 y 222-49. La nueva
regulacion es mas amplia y dependiente
del criterio judicial. Asi el juez, si el patri-
monio es importante puede exigir que se
acompane una auditoria de cuentas. Si por
el contrario es reducido, puede ampliar el
plazo de rendicién de cuentas hasta los tres
anos, no siendo por tanto necesaria la pre-
sentacion anual.

LA NOTARIA | CNC | 3/2011

A efectos practicos destacar, que ya no
es necesario el depdésito de cuentas en el
Registro Civil, lo que hacia que alli se que-
daran por tiempo indefinido. La exigencia
de que se presenten al juez competente,
asegura que seran revisadas.

Autorizacion judicial

Articulos 222-43.1.a) f) y h). En el C6-
digo de Familia quedaba la duda de si el
tutor, que no necesitaba autorizacion del
juez para comprar una vivienda con subro-
gacion en la hipoteca vigente, en cambio
debia obtenerla, para comprar e hipotecar
en el mismo acto. (Problematica similar a la
resuelta por nuestra Direccion General en
materia de gananciales)

La diccion de la nueva ley es clara y pre-
cisa: “a) Enajenar bienes inmuebles, estable-
cimientos mercantiles, derechos de propiedad
intelectual o industrial, u otros bienes de ex-
traordinario valor, y también GRAVARLOS O
SUBROGARSE en un gravamen preexistente,
salvo que el gravamen o la subrogacién se
hagan para financiar la adquisicién del bien”.

Por su parte la letra f) contempla otra
novedad, al exigir la autorizacién en los
préstamos o créditos, salvo que se consti-
tuyan para FINANCIAR la adquisicion de un
bien.

En el caso de la letra a) bastard una
referencia en cada escritura a la otra. En el
de la letra f) el tutor tendrd que manifes-
tar en el instrumento que autoricemos la
referencia a la adquisicion de determinado
bien, sin que valgan las de caracter general,
valga lo dicho antes en materia de Potestad
Parental.

Por dltimo la letra h) del precepto, exi-
ge en todo caso la autorizacién judicial,
para garantizar obligaciones ajenas. Re-
cordemos que el correlativo del Cédigo de
Familia, so6lo la exigia cuando se trataba de
garantizar, por medio de fianza o derechos
de garantia, obligaciones ajenas por un pla-
zo superior a 10 anos.

La curatela

La curatela de los menores emanci-
pados, sigue siendo Unicamente una figura
para complementar la capacidad del eman-
cipado, en los mismos casos del art. 222-43
CCC (Autorizacion judicial al tutor). El cu-

rador complementa la capacidad, pero no
tiene la representacion.

El legislador cataldn a través de
la figura de la curatela regula la
denominada tutela graduada,
novedad legislativa a destacar

En la curatela de los incapaces con
capacidad relativa, es donde aparece la
novedad pues el art. 223-6 permite al juez
en atencion a las circunstancias del caso
otorgar la representacién al curador al es-
tablecer que “La sentencia de incapacitacion
puede conferir al curador funciones de admi-
nistracién ordinaria de determinados aspec-
tos del patrimonio de la persona asistida...”
Aqui tenemos pues la tutela graduada, que
por fin es acogida por el legislador catalan,
a través de la figura de la curatela.

No creo que lo anterior sea aplicable,
al tercer tipo de curatela, la del prédigo,
aunque hay que reconocer que debido a
las muy diversas causas que conducen a la
prodigalidad, cuando sea necesario arbitrar
una representacion mas que un comple-
mento, se acudira en la practica al proceso
general por falta de capacidad.

El defensor judicial

No hay novedades muy importantes en
esta figura, que como sabemos realiza una
funciéon complementaria de las institucio-
nes tutelares, incluida la potestad parental,
en aquellos casos en que se aprecia un con-
flicto de interés entre el titular de la guarda

y el pupilo.

Destaquemos que el art. 224-5 CCC
permite al juez conferir al defensor judicial
funciones de verdadero tutor en aquellos
casos en que los padres o el tutor, no pue-
dan ejercer transitoriamente el cargo.

También traer a colacién que no se ha
aprovechado la nueva ley para resolver un
problema que se ha planteado en numero-
sas ocasiones: en una cuestion de urgencia
el tutor realiza una actuacion en la que se
produce un conflicto de intereses con el
pupilo; como el tutor no quiere que el ac-
to permanezca anulable, ;podra pedir di-
rectamente la ratificacion judicial, o debe
proceder a solicitar el nombramiento de un
defensor judicial para que sea éste quien lo



ratifique? Pienso que lo razonable es la rati-
ficacion directa por el juez, aunque en mas
de una ocasion el juez se ha negado a ello
prefiriendo el nombramiento de defensor
judicial.

La guarda de hecho

La persona fisica o juridica, que cuida
de un menor o una persona en la que se da
una causa de incapacitacion, si no esta en
potestad parental o tutela, o los titulares no
ejercen estas funciones, tiene la obligacién
de comunicar el desamparo en el plazo de
72 horas a la autoridad competente.

Es el art. 225-2 que tratdndose de me-
nores no distingue entre guardadores, per-
sonas fisicas o juridicas, familiares o no, del
menor. En cambio respecto de los mayores
de edad sé6lo impone dicha obligacion a los
titulares de establecimientos residencia-
les donde se halle el sujeto.

La exposicion de motivos dice que este
distinto tratamiento obedece a que en per-
sonas ancianas, es excepcional el caso de
que la familia tome la decisién de incapaci-
tar a menos que sea necesario para realizar
algun acto de disposicion.

La asistencia

Esta es una figura juridica nueva intro-
ducida por la ley que contempla los casos
de disminuciéon no incapacitante de las fa-
cultades fisicas o mentales. Responde a la
filosofia recogida en la Convencion sobre
Derechos de las Personas con Discapaci-
dad (Nueva York. 13 diciembre 2006), ratifi-
cada por el Estado Espanol.

La asistencia tiene un primer desarrollo
en Cataluia a través del articulo 226 del
CCC.y sus siete nUmeros.

Recientemente ha entrado en vigor la
Orden del “Departament Social i Ciutada-
nia” de 28 de Septiembre de 2010 que de-
sarrolla la Ley 39/2006 de 14 de Diciembre
sobre “Promocid de I’ Autonomia Personal i
Atencié a les Personas en Situacié de Depen-
dencia”. En esta normativa se regula desde
el punto administrativo, el copago por el
asistido y la Generalitat, de los honorarios
de los profesionales, personas fisicas o ju-
ridicas, que se dedican a la asistencia fun-
damentalmente personal, de personas
con discapacidad.

En cambio las normas que contiene el
Cddigo, son puramente civiles. Hasta tal
punto que el régimen juridico en lo no pre-
visto especialmente, es el de la tutela. Asi,
se aplican las reglas sobre aptitud, excusa,
remocion y rendicion de cuenta.

La diferencia con la tutela es que aqui,
quien solicita al juez el nombramiento de
un asistente es el propio asistido, porque
recordemos, es esencial que haya una dis-
minucién no incapacitante, y esta puede ser
tanto psiquica como puramente fisica.

La Asistencia es una figura juridica
nueva introducida por la ley y que
contempla los casos de disminucion
no incapacitante de las facultades
fisicas o mentales

Pensemos por ejemplo en el caso de
un tetrapléjico, con una capacidad mental
plena pero que necesita un asistente patri-
monial para dirigir su patrimonio que pue-
de ser importante. Evidentemente puede
recurrir al otorgamiento de poderes a favor
de personas o entidades que cuiden de ello,
pero puede sustituirlo o complementarlo
con el nombramiento judicial de asistente,
con las garantias que ello implica.

El art. 226-7 establece que la asisten-
cia para que sea oponible a terceros debe
inscribirse en el Registro Civil.

En cuanto al contenido, podemos dis-
tinguir entre un dmbito personal y otro pa-
trimonial.

En el ambito personal corresponde al
asistente, especialmente, recibir la informa-
cién y adoptar las decisiones en materia de
tratamientos médicos a que se refiere el art.
212 ensus nimeros 1y 2.

En el ambito patrimonial el asistente
en principio interviene con el asistido en los
actos. Es, y valga la redundancia, una sim-
ple asistencia. Pero segun el caso puede ir
mas alld y a peticion de la persona asistida,
el juez puede atribuir al asistente facultades
de administracion del patrimonio de la per-
sona asistida, sin perjuicio de las facultades
del asistido para hacer actos de aquella na-
turaleza por si mismo.(art. 226-2 CCC).

Patrimonios protegidos

Los Patrimonios Protegidos ya estaban
regulados en la normativa estatal por la Ley
41/2003 de 18 de noviembre, vigente en
Cataluna hasta el 31 de diciembre, a partir
de cuya fecha entrard en vigor la normativa
del CCC, cuya principal novedad es la con-
crecion de la responsabilidad del patrimo-
nio protegido, verdadero blindado en el
trafico juridico.

Responsabilidad

La responsabilidad se limita a la deriva-
da por los mismos actos del administrador
del patrimonio en el ejercicio de su funcién.
Asi del art. 227-2.2 se deduce que no res-
ponde de las obligaciones del beneficiario,
ni de las del constituyente, ni de las de los
aportantes, ni de las obligaciones propias
del administrador.

Sélo responden de las obligaciones del
constituyente o del aportante si se dan es-
tas dos condiciones:

Que se trate de obligaciones contrai-
das con anterioridad a la constitucién o
aportacion.

Que no queden otros recursos a los
acreedores, para cobrar.

Titularidad

Otra novedad muy importante, es la
propia definiciéon de la institucion que
hace el Art. 227-2.1.y que en resumen po-
demos caracterizar asi:

1) Es un patrimonio de destino, cuya fi-
nalidad exclusiva es la satisfaccion de las
necesidades del beneficiario, pudiendo
serinvertido para obtener rendimientos
para dicho fin, o simplemente gastado
en ello.

2) No tiene personalidad juridica, ni por
tanto titular. Evidentemente habra que
asignarle un N.L.F. para individualizarlo
fiscalmente.

3) Es un patrimonio auténomo. La Ley
estatal 41/2003, atribuye al beneficiario
la titularidad del patrimonio protegido.
El articulo que examinamos dice que
“se identifica por el nombre que consta
en la escritura de constitucién y es un
patrimonio auténomo, sin personalidad

LA NOTARIA | O | 3/2011



juridica sobre el cual el constituyente, el
administrador y el beneficiario no tienen
la propiedad ni ningtin otro derecho real”.

Beneficiario

Articulo 227-1 CCC. Siempre una per-
sona fisica, pero puede ser menor o mayor
de edad, sometida a potestad parental o no,
incapacitada o no, pero con una discapaci-
dad:

1- Psiquica igual o superior al 33 por cien-
to.

2- Fisica o sensorial igual o superior al 66
por ciento.

3- Grado de dependencia de grado Il (mo-
derada) o lll (gran dependencia).

Si la persona ha sido incapacitada la
sentencia bastard para acreditar la cua-
lidad de beneficiario. Si no hay incapa-
citacién habra que recurrir a la certifica-
cién administrativa.

Constitucion

Articulo 227-3 CCC. Resumidamente el
precepto impone los siguientes requisitos:

1) Escritura publica e inscripcion, en el
registro especial que se crea por laleyy
que se desarrollara reglamentariamen-
te'y también en el registro de la propie-
dad.

2) Constituyente, que puede ser cual-
quier persona fisica o juridica. Incluso el
propio beneficiario puede constituirse
asi mismo un patrimonio protegido.

3) Aceptacién por el beneficiario o su
representante. A falta de otras normas
entiendo aplicables aqui las generales
de las donaciones y asi, si no se hace en
vida del constituyente, los herederos de
él podran revocarla.

4) Designacion del administrador, con
determinacion de sus facultades, limi-
taciones, autorizaciones complemen-
tarias, reservas, garantias, sistemas de
control, etc...

5) Destino o destinatario del remanen-
te. Puede se el constituyente u otra
persona fisica o juridica. Fiscalmente el
destinatario tendra el tratamiento de
donatario o legatario del constituyente,
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dependiendo de que esté vivo o ya ha-
ya fallecido al producirse el traspaso al
destinatario del remanente.

Administracién

Articulo 227-4 CCC. Puede ser cual-
quier persona fisica o juridica excepto el
propio beneficiario. Puede serlo por tanto
el mismo constituyente a menos que sea
el mismo beneficiario. En cambio en la ley
estatal el beneficiario puede ser también el
administrador del patrimonio protegido.

A falta de disposicién en la escritura de
constitucion se le aplicaran las normas rela-
tivas al tutor.

En especial en lo relativo a aptitud, ex-
cusa y remocion, administracion y disposi-
cién, asi como rendicién de cuentas al ad-
ministrador del patrimonio protegido se le
aplicaran las normas de la tutela.

El juez puede adoptar las
medidas necesarias para el buen
funcionamiento del patrimonio
protegido y por tanto, modificar
las disposiciones de la escritura
de constitucion relativas

a la administracién

Habra que meditar bien la redaccion de
la escritura, o bien remitirse a la regulaciéon
legal. No obstante, con arreglo al art. 227-5
el juez puede adoptar las medidas necesa-
rias para el buen funcionamiento del patri-
monio protegido, y en consecuencia puede
modificar las disposiciones de la escritura
de constitucién relativas a la administra-
cion.

Publicidad registral

En la ley estatal se impone al “notario la
comunicacién de la constitucion de patri-
monio protegido al fiscal de la circunscrip-
cién del domicilio del beneficiario... debién-
dose hacer constar la representacién legal
del administrador en el Registro Civil". En
el CCCla disposicion adicional primera crea
el Registro Especial de Patrimonios Prote-
gidos que se regulara por reglamento pos-
terior. Ademas el art. 227-9 dispone:”Los
bienes que integran el patrimonio protegido
son inscribibles en el registro de la propiedad

0 en otros registros publicos a favor del mismo
patrimonio con la denominacidn que consta
enlaescritura... En la inscripcion de los bienes
que integran el patrimonio protegido se han
de hacer constar las facultades conferidas
al administrador, las causas de extincién del
patrimonio protegido y el destino establecido
para el remanente”.

Pluralidad de patrimonios prote-
gidos

La ley estatal parece dar por supuesto
que sélo puede constituirse un patrimonio
protegido a favor de un mismo beneficiario.
Siempre habla del acto de constitucién y de
las sucesivas aportaciones. Ademas el régi-
men fiscal que disefa parece abocar a esa
misma conclusion. El CCC si bien no lo dice
expresamente, lo cual es de criticar pues la
duda ya nos surgié con la ley estatal, de su
regulaciéon puede deducirse la posibilidad
de que haya varios patrimonios protegidos
y un mismo beneficiario.

Mi tesis se basa en argumentos positi-
vos, como es su definicién como patrimonio
de destino, autbnomo y sin personalidad ju-
ridica, pero con un destinatario final del re-
manente designado en la propia escritura y
que puede ser el mismo constituyente o sus
herederos. Esto choca con las aportaciones
de otras personas, las cuales designarédn a
sus propios destinatarios finales.

Evidentemente una vez constituido, si
alguien distinto del constituyente quiere
realizar una aportacion propia al Patrimonio
Protegido, podra hacerlo, pero sin modificar
la escritura de constitucion. Si por ejemplo
quiere dar un destino distinto al remanente,
podra otorgar un nuevo patrimonio prote-
gido, con iguales menciones que el anterior,
pero cambiando el destinatario final o cual-
quiera de sus disposiciones.

También, desde un punto de vista de
técnica legal, las disposiciones fiscales de la
ley estatal, que contintan vigentes bajo el
CCC, son adaptables a la pluralidad de pa-
trimonios.

Y por ultimo la légica juridica dicta que
ante las situaciones de separacién de los
progenitores tiene que favorecerse la posi-
bilidad de que uno de los padres o sus fa-
miliares, quieran construir de una forma un
patrimonio protegido, y el otro quiera ha-
cerlo de un modo completamente distinto.



Proteccion de los menores des-
amparados

El Articulo 228 CCC da un concepto
muy amplio, ya que la regulacién se aplicaa
todo menor en una situacion tal que impli-
que la necesidad de separarlo de su nucleo
familiar propio.

La declaracion de desamparo comporta
la asuncion de funciones tutelares por las
entidades publicas designada al efecto.

Esta declaracién judicial no afecta a la
obligacion de prestar alimentos, ni a las re-
laciones personales por parte de la familia
originaria. Todo ello deberd determinarlo el
juez en su resolucién.

El fin dltimo de la declaracion de desam-
paro es la de instalar al menor en una fa-
milia de acogida. Para ello se designara al
titular, o titulares del acogimiento familiar,
a los cuales el juez les conferirad la guarda
y el ejercicio de la tutela por delegacion de
la entidad publica competente, la cual por
tanto continua ejerciendo en todo momen-
to unas funciones del asesoramiento y vigi-
lancia del acogimiento.

El poder en prevision de pérdida
sobrevenida de capacidad

La redaccion originaria del Cédigo Civil
incluia la Interdiccién Civil como causa de
extinciéon del mandato; pero NO contem-
plaba expresamente la incapacitacion.
Sin embargo, tanto la doctrina como la ju-
risprudencia pronto se pusieron de acuer-
do en equiparar por analogia interdiccién
e incapacitacion. De ahi nuestra tradicional
férmula notarial al enjuiciar la suficiencia y
legitimidad del poder: “... el representante
manifiesta que el poder no le ha sido revo-
cado, modificado o condicionado y no han
variado las circunstancias personales del
poderdante....".

La Ley estatal 8/1984 eliminé del ar-
ticulo 1732 del Coédigo Civil comun la In-
terdiccion Civil, pero en todos los foros
juridicos se continué entendiendo que la
capacidad del poderdante era una condi-
cién insita en el contrato de mandato basa-
do en la confianza de ambas partes.

Dicho vacio legal fue llenado por la Ley
estatal 1/1996 de Proteccion del Menor
que incluy6 expresamente la incapacitacion

del mandante o del mandatario como causa
de extincion del mandato.

Por ultimo con la reforma de 18 de
noviembre de 2003 (Ley de Proteccion
Patrimonial de las Personas con Discapa-
cidad) se da al articulo 1732 una nueva re-
daccién reconociendo la posibilidad de que
en el mismo mandato “se hubiera dispuesto
su continuidad o se hubiera dado para el caso
de incapacidad del mandante apreciada con-
forme a lo dispuesto por éste”.

Este precepto venia a reconocer y regu-
lar una realidad ancestral, y es que el tipico
Poder General en la mayor parte de los ca-
sos obedece a la voluntad de los particula-
res de evitar la intervencién judicial, y todo
lo que supone una incapacitacion en toda
regla. Los poderes generales se han hecho
para evitar los problemas de actuacién ju-
ridica de personas mayores afectadas por
las normales deficiencias fisicas y psiquicas
propias de la edad. Luego estas deficiencias
van empeorando, aparecen las alteraciones
de memoria y consciencia, con dias buenos
y otros no tanto, que se van convirtiendo en
dias malos y otros peores.

Lo cierto es que cuando se otorga el
poder general el Notario vela por la plena
capacidad de obrar del poderdante, pero
después légicamente al aumentar la edad
va disminuyendo aquélla. Al disminuir esa
capacidad disminuye también la posibili-
dad que tiene el poderdante para revocar-
lo, y de ahi el exquisito cuidado que debe
presidir el otorgamiento de estos poderes.

La redaccion originaria del Cédigo
Civil incluia la Interdiccién Civil como
causa de extincién del mandato; pero

NO contemplaba expresamente la

incapacitacion. En la actualidad se

equiparan por analogia
|

Esto explica que la Ley 25/2010, al re-
gular la materia en principio con un precep-
to muy parecido al del Cédigo Civil comun,
después contenga una norma de prevision,
remitiendo a la autorizacion judicial para
los mismos casos que el tutor la necesita.
En principio nada que objetar, pero la dis-
posicion transitoria primera.2, somete
los poderes anteriores al imperio de la
nueva Ley, lo cual puede producir efectos
no deseados, sobretodo en aquellos casos

en que habiéndose otorgado un poder de
tal caracter, el poderdante haya devenido
incapaz, y no pueda ya manifestarse al res-
pecto.

Veamos detenidamente los siguientes
preceptos:

Articulo 222-2. Poder en prevision
de pérdida sobrevenida de capacidad.

1. No es preciso poner en tutela a
las personas mayores de edad que, por
causa de una enfermedad o deficiencia
persistente de cardcter fisico o psiquico,
no pueden gobernarse por si mismas, si a
tal efecto han nombrado a un apoderado
en escritura publica para que cuide de sus
intereses.

2. El poderdante puede ordenar que
el poder produzca efectos desde el otor-
gamiento, o bien establecer las circuns-
tancias que deben determinar el inicio
de la eficacia del poder. En el primer caso,
la pérdida sobrevenida de capacidad del
poderdante no comporta la extincion del
poder. El poderdante también puede fijar
las medidas de control y las causas por las
que se extingue el poder.

3. Sien interés de la persona protegi-
da llega a constituirse la tutela, la auto-
ridad judicial, en aquel momento o con
posterioridad, a instancia del tutor, puede
acordar la extincion del poder.

Articulo 222-44. Autorizacién judi-
cial.

3. Elapoderado, de acuerdo con el ar-
ticulo 222-2.1, necesita la autorizacion ju-
dicial para los mismos actos que el tutor,
salvo que el poderdante la haya excluido
expresamente.

DISPOSICION TRANSITORIA PRIME-
RA. Instituciones tutelares.

2. Los poderes en prevision de una
situacién de incapacidad otorgados, en
aplicacion del derecho estatal supletorio,
antes de la entrada en vigor de la presente
Ley quedan sujetos, en cuanto a su efica-
cia y régimen de ejercicio, a lo establecido
por el Cédigo civil.

Esta disposicion transitoria plantea el
dilema de los poderes otorgados con ante-
rioridad, en los que a partir de la vigencia de
la Ley 25/2010, el apoderado necesita auto-
rizacién judicial, en los mismos casos que el
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tutor, a no ser que en el poder, el poderdan-
te expresamente la excluya. En el derecho
estatal, no existe una norma que someta al
apoderado a la autorizacion judicial en los
mismos casos que el tutor la necesita y has-
ta ahora los poderes otorgados en Cataluiia
no contenian ninguna previsién al respecto.

O sea la cuestion mas importante que
aqui se plantea es la relativa a la necesidad
de autorizacion judicial para los mismos
casos en los que la ley lo exige para los
tutores y su incidencia respecto de los po-
deres otorgados con anterioridad a la Ley
25/2010.

En efecto, el art. 222-44.3 CCC exige al
apoderado autorizacién judicial en los mis-
mos casos que el tutor... salvo que el poder-
dante la haya excluido expresamente; y su
disposicidn transitoria primera.2 sujeta a
todos los poderes otorgados con anteriori-
dad (de acuerdo con el art. 1732 del CC),en
cuanto a su eficacia y régimen de ejercicio
a las disposiciones del CCC. En régimen de
derecho comun no es necesaria ninguna
mencion al respecto, y por tanto los otor-
gados hasta ahora en Catalufia con arreglo
al citado precepto, no contienen ninguna
previsiéon en cuanto a los actos para los que
la ley exige la autorizacién judicial al tutor.

La conjuncion del articulo 222-44.3 y la
disposicion transitoria citada tiene una im-
portancia enorme pues a partir de su vigen-
cia, 1 de enero de 2011, los poderes que he-
mos autorizado con arreglo al articulo 1732
CC quedan limitados, en sus facultades dis-
positivas sobre inmuebles por ejemplo, a la
obtencién por el apoderado de la autoriza-
cionjudicial. Hasta el dia 31 de diciembre de
2010 el apoderado podia por si solo vender
un inmueble del poderdante que se ha inca-
pacitado, pero a partir del dia siguiente no
podrd hacerlo sin ella.

Muchos de estos poderes se otorgan
cuando ya se empieza a prever que
en un futuro préximo va a producirse
una situacién de incapacidad, lo

cual hace que deban extremarse las
precauciones en el otorgamiento

|
{Habra que avisar a las personas a las

que hemos autorizado un poder de este ti-
po de que la Ley ha cambiado?
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Pensemos que habrd muchos que ya no
podran modificar o ampliar el poder ante-
rior pues efectivamente habran devenido
incapaces.

La voluntad del legislador parece clara,
pero a nivel personal, se me antoja como
poco meditada, en cuanto a sus consecuen-
cias. Es una cuestién a debatir, y me gustaria
encontrar un argumento sélido, para defen-
der la integridad de los poderes anteriores,
a fin de evitar situaciones de perplejidad
como por ejemplo, poderes otorgados por
marido y mujer a favor de sus hijos; que
uno de los dos ya sea incapaz, y que pueda
hacerse la modificacion respecto de uno y
no del otro. Es tan solo un ejemplo de los
muchos que podriamos citar.

Para otros, toda la cuestion queda suje-
ta a la consideracion de que una Ley auto-
némica no puede modificar, lo que se ha-
ya verificado bajo el imperio de una Ley
Estatal, aunque reconocen que a partir de
su vigencia, no controvertida por un posible
recurso de inconstitucionalidad, los actos
juridicos que se realicen en dicho dmbito
autondmico, deberan sujetarse a la nueva
Ley. No vamos a entrar en esta cuestion,
para mi ya resuelta por innumerables sen-
tencias del constitucional al declarar que no
existe colisién de rango entre dos leyes, una
estatal y otra autondmica; simplemente la
posterior modifica a la anterior.

Y es que una Ley autondmica sobre su
ambito territorial, no tiene ni mayor ni me-
nor rango que una estatal, y si la norma au-
tonédmica no es impugnada por inconstitu-
cional, modifica, anula o suple la de mismo
rango estatal.

Otros defienden la integridad de los
poderes otorgados, en criterios de légica y
seguridad juridica.

El poderdante cuando otorgd el poder
era consciente de que el apoderado queda-
ba facultado para realizar actos de disposi-
cién de inmuebles, por si solo y sin autori-
zacion del juez. Precisamente esto es lo que
queria el poderdante: evitar la intervencion
judicial. La seguridad juridica exige que las
facultades del apoderado se mantengan sin
excepcion, en los poderes otorgados con
anterioridad, pues imaginemos una venta
en documento privado, que ahora se quiere
elevar a publico; la carta de pago y cance-
lacién de una condicién resolutoria en una
venta con precio aplazado otorgada antes
de la vigencia de esta ley, etc....

A estos argumentos se les puede opo-
ner, laletra de la ley y la voluntad del legisla-
dor de asegurar que el poderdante, al otor-
gar el poder sea consciente del alcance de
su acto. Ciertamente algunos de estos po-
deres se han convertido en un instrumento
de expolio del patrimonio del poderdante.

Nos encontramos pues ante una claray
diéfana literalidad de la disposicion transi-
toria primera.2: “Los poderes en prevision
de una situacion de incapacidad otorgados,
en aplicacion del derecho estatal supleto-
rio, antes de la entrada en vigor de esta Ley
quedan sujetos, en cuanto a su EFICACIA'Y
REGIMEN DE EJERCICIO a lo que establece
el Coédigo Civil”".

Ojala se tratara de una errata, y bastara
solo con afadir “comun” a la expresién Co-
digo Civil, pero queda claro en el texto que
el articulo 1732 es el derecho estatal suple-
torio, y cuando la Ley habla del Cédigo Civil,
se refiere al CATALAN.

Finalidad del poder en prevision
de la pérdida de capacidad

Lo que mas destaca del articulo 222.2 es
que la vocacion del poder es que la perso-
na incapaz no haya de someterse a tutela.
Literalmente dice: “No es preciso poner en
tutela...”

Esta es la primera frase del precepto,
pero en la ultima se prevé que la autoridad
judicial en el momento de constituirse la tu-
tela o con posterioridad, a instancia del tu-
tor, puede acordar la extincion del poder.
A pesar de la literalidad de la palabra “extin-
cion” pienso que también podra limitarlo.

Es decir, puede haber COEXISTENCIA DE
TUTOR Y APODERADO, correspondiendo al
Juez delimitar el dmbito de actuaciéon de
cada uno.

Como el Juez puede nombrar un tutor
personal y otro patrimonial, cabe pensar
también en la coexistencia de un tutor y un
apoderado, el primero cuidando de la esfe-
ra personal del incapaz, y el segundo de la
patrimonial, en el ambito de las facultades
concedidas en los propios poderes, limita-
das por decision judicial si fuere el caso.



Sujetos

El poderdante

Puede ser cualquier persona fisica ma-
yor de edad con plena capacidad de obrar,
circunstancia que tendra que apreciar el
Notario autorizante. Como antes hemos
visto, muchos de estos poderes se otorgan
cuando ya se empieza a prever que en un
futuro préximo va a producirse una situa-
cién de incapacidad, lo cual hace que deban
extremarse las precauciones en el otorga-
miento. Como reflexién y, también, como
forma personal de actuacién, intentaremos
que en este tipo de poderes se refleje
por su contenido, que el poderdante es
perfectamente consciente de que esta
sustituyendo una institucion tutelar, mi-
nuciosamente regulada por la Ley, por una
figura juridica, la del poder, en la que salvo
los preceptos generales del mandato, que-
da a su propia voluntad su organizacién y
funcionamiento.

Con esto intento decir que no debemos
contentarnos con la redaccion de una clau-
sula de estilo. En el poder sustitutorio de la
tutela, debemos poner de relieve al poder-
dante que hay una serie de puntos que de-
berian quedar definidos como medidas de
control, autorizaciones complementarias
para determinados actos, etc... Todo ello
ademds nos ayudara a formar un juicio de
capacidad del poderdante mucho mas rea-
lista, ya que en sus respuestas y decisiones
reflejara su aptitud para comprender lo que
estd haciendo.

Por ejemplo, el nimero de apoderados
y la forma de actuacién de los mismos. Si
tiene varios hijos mayores, serd conveniente
que todos ellos aparezcan en el poder como
apoderados, o en funciones de control. Son
precisamente esos hijos fuera del poder, los
que en la practica han impugnado autoriza-
ciones de poderes, con la posible responsa-
bilidad notarial.

Por dltimo una cuestidon importante es
la de si la regulacion contenida en el C.C.C.
es aplicable Unicamente a los poderes otor-
gados por personas que tengan vecindad
civil catalana. En tal caso, la limitacion de la
autorizacion judicial, jserd aplicable segun
la vecindad civil del poderdante? Esto con-
lleva otro problema: persona que al otorgar
el poder tiene una vecindad civil y después,
al incapacitarse, tiene ya la vecindad catala-

na. Ocurre lo mismo que con el testamento
y las legitimas.

En la practica tendremos el problema
de que las vecindades civiles no se certifi-
can; se manifiestan por el interesado o en
estos casos por el apoderado.

¢Habra que aplicar la norma con ca-
racter territorial? Es decir, en Cataluiia si el
poder no lo excluye, jes necesaria la autori-
zacion judicial para disponer de inmuebles
con independencia de la vecindad civil del
poderdante? ;Es una norma territorial ba-
sada en consideraciones de orden publico?
Recordemos que en derecho interregional
no cabe acudir al orden publico porque es
comun a todo el Estado.

Podria también discutirse si el punto
de conexiodn es el lugar donde se celebra el
acto de disposicion del inmueble o el lugar
donde radica el inmueble; pero aunque la
vecindad civil del poderdante sea un cri-
terio inseguro, dependiente solo de la ma-
nifestacién del apoderado, es el que debe
prevalecer. A falta de normativa expresa al
respecto, el Unico criterio para determinar
la aplicaciéon de una institucion relativa a la
persona y su capacidad, es el de su vecin-
dad civil.

El apoderado

Puede ser persona fisica o juridica, o si
son varios apoderados, una combinacién
de ambas. Pensemos que existen entidades
especializadas en la proteccién de personas
discapacitadas. También se pueden dividir
las facultades, entre varias personas fisicas
o juridicas, otorgandose facultades solida-
rias 0 mancomunadas, con el mismo o con
diferente ambito de actuacién. Incluso pue-
de haber varios poderes, a varios apodera-
dos con facultades diversas... En caso de
preveer una autocontratacién o intereses
contrapuestos es conveniente determinar
o especificar los supuestos o nombrar un
sustituto para salvarla.

En definitiva es aplicable la doctrina
general del poder en todos los aspectos y
por tanto no me voy a extender pero vuel-
VO a insistir, estamos autorizando un poder
que presumiblemente el poderdante no
va a poder revocar, ni controlar, por lo que
extremaremos nuestro cuidado sobretodo
en este punto de los apoderados y sus fa-
cultades, porque ademads nos servira para
confirmar la aptitud del poderdante y evi-

tar futuras impugnaciones por parte de fa-
miliares que se sientan perjudicados en sus
expectativas hereditarias.

Objeto

El poder en prevision de pérdida de la
capacidad puede tener por objeto, unas
facultades de indole personal y otras de
caracter patrimonial, aplicAindose la norma-
tiva general que ya conocemos. Las facul-
tades concedidas al apoderado pueden ser
tan amplias como las de un poder general
o tan restringidas como las de un poder es-
pecial.

Las facultades concedidas

al apoderado pueden ser tan amplias
como las de un poder general

o tan restringidas como

las de un poder especial

Las limitaciones pueden ser de cuantia
o para determinados actos de disposicién,
pudiendo por ejemplo exigirse para ellos
un complemento, como la autorizacion de
determinada persona, un profesional, una
tasacion etc..La misma libertad tendrd el
poderdante para organizar las medidas de
control que estime convenientes como por
ejemplo rendicion de cuentas anual a una
junta de parientes, a una entidad especiali-
zada etc... Vale la pena establecer un buen
sistema porque sino la autoridad judicial
podra revocar el poder, limitarlo, condi-
cionarlo, y nombrar un tutor, cosa que se
trataba de evitar.

Al respecto, algunos compafieros pien-
san que las limitaciones establecidas en
la Ley para los tutores se circunscriben o
deben interpretarse solo respecto de los
poderes concebidos en “términos gene-
rales” para el caso de discapacidad; no de
los “poderes generales” que normalmen-
te utilizamos los notarios en los que a titulo
meramente enunciativo y no limitativo, se
enumeran las facultades del apoderado,
una por unay de forma especifica.

Entre estas facultades estan las disposi-
tivas de bienes inmuebles, el gravamen de
los mismos, la solicitud de préstamos, etc..
Pues bien, si el poderdante no ha limitado
al apoderado éstas facultades es porque
quiere concederle una total autonomia en
el ejercicio del poder. El poderdante bien
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podria haber delimitado su ejecucién exi-
giendo una autorizacion complementa-
ria, como la de un pariente o persona de
confianza. Si no lo ha hecho es porque su
voluntad es la de que el apoderado actta
con plena libertad, y en este sentido deben
interpretarse los poderes generales que he-
mos autorizado conforme al articulo 1732
del Cédigo Civil comun. Es decir, la enu-
meracion de facultades dispositivas, y la
manifestacion de que la misma solo tiene
caracter enunciativo y no limitativo, de-
be interpretarse como una voluntad del
poderdante, excluyente de la limitaciéon
establecida en el nuevo articulo 222-44.3
del Cédigo Civil comun.

Claro que esa voluntad insita o tdcita
en la determinaciéon pormenorizada de los
actos que puede realizar el apoderado, sin
expresar limite alguno, choca no obstante
con la diccién literal del precepto citado: “E/
apoderado necesita la autorizacién judicial
en los mismos casos que el tutor, salvo que el
poderdante la haya excluido EXPRESAMENTE”.

Forma: escritura publica e ins-
cripcion

El art. 222-2 exige que el poder se otor-
gue en escritura publica y el art. 222-8.3
que se inscriba en el Registro de Nombra-
mientos Tutelares No Testamentarios, al
igual que hasta ahora veniamos haciendo
con las autotutelas y las tutelas deferidas
por los titulares de la potestad parental.

La escritura puede ser especificamente
un poder, o este puede estar incluido en
otra, como unos capitulos, un pacto suce-
sorio etc...y cabe plantearnos la cuestiéon de
su revocabilidad si estdn contenidos en un
negocio juridico irrevocable. A mi entender
prevalece el caracter personalisimo de este
tipo de poder, y no hay que admitir ninguna
excepcion a la revocabilidad.

En cuanto a la inscripcion, se nos plan-
tea también la cuestion de los poderes otor-
gados con anterioridad. Quede claro que la
inscripcion no tiene caracter constitutivo, y
el registro solo tiene funciones informativas,
ya que no solo se inscribirad el otorgamien-
to sino también su revocacion aunque no
se diga expresamente. En este sentido hay
que aplaudir al legislador, una vez desapa-
recido el registro notarial de poderes; por
ello abogo por la conveniencia de registrar
todos los poderes anteriores en cuanto sea
posible. Interpreto que las revocaciones de
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poderes anteriores que no estén inscritos
también deberan registrarse.

La finalidad primaria del Registro de
Nombramientos Tutelares No Testamenta-
rios era la de informar al juez de la existencia
de una autotutela o una tutela deferida por
los progenitores y por eso es necesario ins-
cribir también su modificacién o revocacion.

La finalidad principal del Registro
de Nombramientos Tutelares

No Testamentarios es la de informar
al juez de la existencia

de una autotutela o una tutela
deferida por los progenitores

Ahora, ademas, se trata de evitar que
se constituya una tutela si existe el po-
der: el juez al iniciar el proceso de incapaci-
tacion, debe consultar el registro y a través
de su certificacion serd informado del no-
tario autorizante y demas datos necesarios
para que solicite una copia del poder. Si a
pesar del poder llega a constituirse la tutela
porque el juez lo revoca o modifica,la 16gi-
ca juridica dicta que la autoridad judicial
oficiard al Registro y al notario autorizante
para su constancia en la matriz.

Pensando en este sistema y trasladan-
dolo a la practica notarial no queda mas
remedio que defender la necesidad de pro-
curar la inscripcion de los poderes anterio-
res, la de los posteriores, sus revocaciones
o modificaciones, asi como la consulta a di-
cho Registro cuando el apoderado preten-
da ejercer sus facultades manifestando que
el poderdante ya se halla en una situacion
de incapacidad.

El problema es que habra que habilitar
un sistema de acceso telematico que de
momento no existe para que la informacion
sea instantanea.

Lo cierto es que el legislador ha deposi-
tado en nosotros los notarios una gran con-
fianza lo que conlleva una grave responsa-
bilidad. Al sustituir a la tutela, o a la curatela,
no puede quedar el poder en prevision de
pérdida de la capacidad en una cldusula de
estilo mas o menos compleja, sino que debe
demostrar que ha sido objeto de una perso-
nalizacién meditada conjuntamente por el
poderdante, el notario autorizante y los de-
mas profesionales que aporten su consejo.

Evidentemente en los poderes que se
autoricen a partir de ahora con una simple
frase queda resuelto el problema “... rele-
vando al apoderado de las obligaciones y
limitaciones que la Ley establece para el
tutor...”.

Pero lo cierto es que la Ley no quiere
que este tema se resuelva con una sim-
ple férmula. En realidad el Legislador es-
ta pidiendo a la clase juridica un cuidado
especial en esta materia. Nos estd dando
elementos como dijimos para disefiar una
“pseudotutela” a medida, pero también
quiere que aconsejemos que el poder en
prevision de pérdida de la capacidad no
se convierta en una férmula mas. Creo que
nos esta exigiendo una inmisién mas pro-
funda en las expectativas y necesidades del
poderdante para poder aconsejar lo mas
conveniente para él, su persona y su patri-
monio.

Podriamos proponer una especie de
plantilla o cuestionario para ayudar al po-
derdante a formar su voluntad, como por
ejemplo dilucidando los siguientes puntos:

Inicio de la vigencia del poder: Desde
el mismo momento del otorgamiento, en
una fecha determinada, o cuando se cum-
pla un evento como un diagnéstico médico
determinado, etc...

Extincion: Por cumplir el apoderado
una cierta edad, por no haber superado un
control establecido por el poderdante, etc..

Apoderados y sustitutos: Si son indis-
tintos o0 mancomunados, la forma de susti-
tucién en caso de fallecimiento, imposibili-
dad, o contraposicion de intereses etc...

Ambito de facultades: Administracion,
disposicion, autorizaciones complementa-
rias, medidas de control,generales o especi-
ficas para determinados actos, etc...

Autocontratacion y contraposicion
de intereses: su admisibilidad sin reservas,
o con las garantias de cada caso.

Segundas copias: Facultad que se le
puede otorgar, sin mas o condiciondndola
por ejemplo a la autorizacién de una per-
sona de confianza. En caso de no haberse
previsto siempre podra el apoderado alegar
judicialmente el extravio y solicitar que sea
el juez quien ordene la expedicion de otra
copia auténtica.



Sustitucion del poder: Recordemos
que en materia de poderes civiles la nor-
ma general es la facultad del apoderado
para sustituir sus poderes a menos que se
le haya prohibido (art. 1721CC). Pero en
este caso estamos ante un poder persona-
lisimoy es légica la norma especial del art.
221-2 CCC que dentro de las disposiciones
comunes para todas las instituciones de
proteccion de la persona establece que los
titulares de funciones de proteccién solo
pueden otorgar poderes especiales para
actos concretos o para diversos actos de
la misma naturaleza o referidos a la misma
actividad econémica.

Ahora bien como no estamos ante una
instituciéon de proteccion propiamente
dicha sino ante un instrumento, el poder,
que pretende evitarla, habra que reco-
nocer que el poderdante puede prevery
consentir al apoderado que sustituya en
otra persona a entidad todas o parte de las
facultades que le han sido conferidas.

Rendicién de cuentas: podemos arbi-
trar desde una simple presentacion a una
persona de confianza hasta exigir la apro-
bacion judicial, pasando por una auditoria
etc...

Remuneraciéon y gastos: aqui tene-
mos también una amplia libertad, pero si
no se ha hecho ninguna prevision el art.
221-3 CCC establece la gratuidad, como
principio en los cargos tutelares, pero re-
conoce el derecho de reembolso por los
gastos ocasionados y la indemnizacién por
los perjuicios causados.

Administracion ordenada por el
donante o testador

En caso de menores cuyos padres estan
separados o divorciados, es bastante habi-
tual que al testar a favor del menor, cada
uno de los progenitores ordena en su testa-
mento que sea una persona de su confianza
la que administre, en calidad de administra-
dor si el otro padre ejerce la potestad paren-
tal, los bienes que por esta via pueda recibir
el hijo menor. Incluso en la mayor parte de
los casos esa previsidn se alarga hasta la
edad de 25 afos o0 mas. Se trata de sustraer
la administracién de dichos bienes al otro
progenitor o de la influencia que en el des-
cendiente pueda ejercer.

En cualquier caso nuestro derecho
reconoce esta posibilidad con caracter ge-
neral, en toda disposicién a titulo gratui-
to, ya sea el disponente pariente o no del
beneficiario, ya sea éste menor, mayor, o
incapacitado.

Tradicionalmente el tema se en-
cuadra dentro de las prohibiciones de
disponer cuya doctrina damos por sufi-
cientemente conocida. Baste recordar los
arts. 26 y 27 de la Ley Hipotecaria. En
el CCC recoge esta materia el art. 428-6
y el 461-24 en sucesiones, remitiéndose
a éstos el 531-18 en donaciones. Recor-
demos, que con la regulacién contenida
en dichos preceptos no puede excederse
de la vida de una persona o del plazo de
treinta anos.

Hoy con laLey 25/2010 tenemos ya una
regulacion completa. Asi el art. 222-41 re-
lativo a la tutela lleva por titulo: BIENES
SUJETOS A ADMINISTRACION ESPECIAL.

1. Estdn sujetos a administracion es-
pecial los bienes que el tutelado adquiere
por donacion o titulo sucesorio si el do-
nante o el causante asi lo ha ordenado
y ha nombrado a la persona que ha de
ejercerla.

2. El nombramiento de una persona
para la administracién especial no es
eficaz mientras no se haya aceptado la
donacion o el titulo sucesorio.

3. Son aplicables a los titulares de
la administracién especial las normas
relativas a la tutela en cuanto a aptitud,
excusa y remocion de tutores, y también
a la administracién y disposicién de los
bienes afectados y a la responsabilidad
de los que actuan como administradores
patrimoniales, si el donante no ha esta-
blecido otras normas.

Por otra parte el art. 236-25 en sede
de potestad parental y bajo el titulo de
BIENES EXCLUIDOS DE LA ADMINISTRA-
CION DE LOS PROGENITORES se refiere
a los adquiridos por el hijo por donacién
o titulo sucesorio cuando el donante o el
causante lo haya ordenado asi de manera
expresa, caso en el que habrd de cumplirse
estrictamente la voluntad expresada sobre
la administracion de dichos bienes y sobre el
destino de sus frutos.

A “sensu contrario” se reconoce que
el donante o testador puede regular con
total libertad un régimen especifico para
esos bienes.

Salvo voluntad distinta del disponente,
el administrador de bienes de una
persona sometida a potestad necesita
para los actos a que se refiere el Art.
236-27 autorizacion judicial, salvo que
se supla por una de las autorizaciones
alternativas del art. 236-30

Podemos pensar incluso en el caso de
una persona sometida a tutela, en que el
disponente quiere dar una mayor agilidad
o disponibilidad a los bienes que de él va
a recibir el tutelado: Puede perfectamente
atribuir al mismo tutor la administraciéon de
esos bienes que va a disponer a favor del
pupilo pero sin las limitaciones que la ley
impone al tutor.

Pero dejando de lado estas posibilida-
des a criterio de cada uno, el problema que
aqui se plantea es el de que el donante o
testador no haya dispuesto nada respecto
de las atribuciones y facultades del adminis-
trador nombrado por él.

De los preceptos citados se deduce que
el nombrado administrador por el donante
o testador, sin concrecién de facultades,
quedara sometido a las limitaciones esta-
blecidas por la ley para la disposicién de los
bienes del pupilo, bien por los titulares de la
Potestad Parental, bien por el tutor.

Por tanto, si el nombrado administra-
dor es uno de los progenitores (o ambos)
se aplicard el art. 236-27, si el nombrado es
un tercero se aplicard el art. 222-43 para los
tutores.

En efecto, para los menores y mayores
sometidos a potestad parental, encontra-
mos la primera regulacion en el art. 66 del
Codigo de Sucesiones (de 30 de diciembre
de 1990), que establecia que salvo voluntad
expresa del causante, para la disposicion o
gravamen de bienes de menores adquiridos
por titulo sucesorio no seria necesaria la au-
torizacion judicial, “cuando ademds de con-
sentirla el o los titulares de la patria potestad,
la autoricen los dos parientes a que se refiere
el articulo ...”
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Esta norma fue derogada por la Ley
10/2008 del Libro Cuarto del CCC relativo
a sucesiones al entrar en vigor el 1 de enero
de 2009, por el ya citado art. 461-24 que
recordemos dice que si no hay regulacion
del disponente rigen las normas generales
para realizar dichos actos. Y asi para los bie-
nes de los sometidos a potestad parental,
continua todo igual pues la autorizacién ju-
dicial puede suplirse por el consentimien-
to de los dos parientes mas préoximos (art.
236-30 CCC procedente del art. 153 del
Codigo de Familia).

Por tanto para los sometidos a potestad
parental, si el nombrado administrador, por
el donante o testador, es uno de los proge-
nitores, para realizar los actos que exigen
autorizacion judicial al titular de la potestad
parental, podra acudirse a los dos parientes
mas proximos.

En conclusidn, salvo voluntad distinta
del disponente, el administrador de bienes
de una persona sometida a potestad ne-
cesita para los actos a que se refiere el Art.
236-27 autorizacion judicial, a menos que
ésta se supla por una de las autorizaciones
alternativas del art. 236-30:

a) Del hijo (administrado) si tiene al
menos dieciséis anos.

b) De los dos parientes mds préximos
del hijo, de la forma que establece el ar-
ticulo 424-6.1.a)

Son los dos parientes consanguineos,
uno de cada linea de progenitores y de
grado mas préximo, con preferencia del de
mayor edad.

Esta es una interpretacion que, ademas,
de cuadrar con la letra de la ley, es de todo
punto légica y respetuosa con el espiritu de
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las instituciones de proteccion de los me-
nores.

Para los sometidos a tutela no hubo
una regulaciéon semejante, aunque muchos
entendieron que era aplicable por analogia
la necesidad de autorizacién judicial si el
donante o testador no habia dispuesto otra
cosa, en los mismos casos que al tutor se le
exige.

Pero nadie dijo nada acerca de la “ las
normas relativas a aptitud, excusa y remo-
cion de tutores ... y a la responsabilidad
de los que actian como administradores
patrimoniales, si el donante o causante no
ha establecido otras normas”, como hace el
actual art. 222-41.3.

Este precepto lo entiendo aplicable a
todos los casos de administracion ordena-
da sin reglas establecidas al respecto por al
donante o el causante. Evidentemente se
halla dicho precepto incluido en sede de tu-
tela pero a diferencia de lo que ocurre para
con los actos sujetos a autorizacién judicial
para los que el codigo nos ofrece una regu-
lacion especifica, en materia de aptitud, ex-
cusa, remocién, y responsabilidad, no dice
nada. Por tanto, y queriendo el legislador
regular estos aspectos, a falta de voluntad
del donante o causante al respecto, tanto si
se trata de personas sometidas a potestad
parental como si se trata de sometidos a
tutela, al administrador les seran aplicables
las normas que para ello establece el CCC.

Los problemas que esta figura juridica
ha planteado ha hecho que los notarios ha-
yamos ido aconsejando a los disponentes
que atribuyeran al administrador amplias
facultades dispositivas o, al contrario, que lo
sometieran al mismo régimen que al tutor.
De ahi que no es raro observar en muchas
donaciones o testamentos una declaracién
en un sentido u otro. Pero ademads ahora

queda claro que se puede organizar de una
forma que al disponente le puede satisfacer
plenamente.

Pienso en todos aquellos casos en que
los progenitores se han divorciado, han
vuelto a casarse con otras personas, y teni-
do nuevos hijos. Por eso al igual que apun-
taba en el poder en prevision de incapaci-
dad, teniendo un instrumento juridico que
nos permite regular adecuadamente esas
situaciones tan delicadas, la sociedad nos
exige que las atendamos con la sensibilidad
adecuada y no nos limitemos a cldusulas ti-
po redactadas con caracter general.

Coexistencia de administradores

Este apartado responde a la necesidad
de destacar que en el patrimonio del menor
o del discapacitado pueden coexistir varios
administradores. Asi; la administracion que
ejercen los titulares de la potestad parental
o de la tutela puede verse complementada
por un administrador especial nombrado
por el juez dentro de las amplias faculta-
des que le confieren los arts. 236-3 y 222-
12 CCC respectivamente. Esto sin perjuicio
del poder que puede haberse otorgado en
previsiéon de incapacidad y que como vimos
puede ser general, para evitar la tutela, o es-
pecial para determinados actos.

Puede haber varios administradores de
bienes donados o adquiridos por sucesién
hereditaria, uno o mas por cada donante
o causante. Y pueden haberse constituido
uno o mas patrimonios protegidos, con sus
consiguientes administradores.

En principio no tiene porque haber co-
lision de facultades, pero si la hay, no que-
dara otro remedio que acudir a la autoridad
judicial para que decida lo procedente en el
caso concreto.

117




La pareja estable y las relaciones convivenciales

de ayuda mutua

(Texto de la ponencia correspondiente al curso sobre el Libro |I
del Cédigo Civil de Cataluna organizado por el Colegio de Notarios
de Catalunya, noviembre de 2010)

Mediante el presente trabajo se examinan las principales novedades que la nueva regulacién aporta para esta con-
creta materia, sirviéndose de la exposicién de la propia sistematica del articulado del Libro Il y la oportuna compara-
cién con la norma equivalente, en su caso, en la regulacion anterior.

ANTONIO A. LONGO MARTINEZ
Notario de Calafell

Una breve introduccién comun a las
materias objeto de esta ponencia obliga,
entiendo, a destacar la inclusion de las dos
instituciones en cuestion dentro del nuevo
cuerpo normativo regulador del derecho
de familia que es el Libro Il del Cédigo Civil
de Catalunya (en adelante CCC), a diferen-
cia de lo que hasta ahora ocurria, puesto
que, como bien sabemos, tanto las Uniones
Estables de Pareja (Ley 10/1998, de 15 de
julio) como las Situaciones Convivenciales
de Ayuda Mutua (Ley 19/1998, de 28 de di-
ciembre) tenian una regulaciéon autbnoma
y externa al Cédigo de Familia, antecedente
directo de este Libro Il.

A partir de ahi, no escapa sin embargo
a cualquier observador que existen diferen-
cias notables entre unay otra figura, puesto
que si bien ambas son recogidas y recono-

cidas como instituciones del derecho de fa-
milia cataldn, la pareja estable es, ademas,
una forma de familia, y, como tal, incluida en
el Titulo lll, “La familia”; mientras que a las
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relaciones convivenciales de ayuda mutua
se les dedica un Titulo diferente y especifi-
co, el IV.

Siendo intencion de este curso el exa-
men de las novedades que la nueva regula-
cién presenta, y atendiendo a la sistemati-
zacion seguida por el nuevo Libro ll, puede
resultar adecuado hacer dicho examen si-
guiendo el articulado de éste, y la oportuna
comparacion con la norma equivalente, en
su caso, en la regulacién anterior.

Primera parte: la convivencia es-
table en pareja (arts. 234-1 a 234-
14)

Seccion primera. Disposiciones gene-
rales

Art. 234-1. Pareja Estable

Dos personas que conviven en una
comunidad de vida andloga a la matri-
monial se consideran pareja estable en
cualquiera de los siguientes casos:

a) Si la convivencia dura mds de dos
anos ininterrumpidos.

b) Si durante la convivencia, tienen un
hijo comdin.

¢) Si formalizan la relacién en escritu-
ra publica.

Podemos decir que para la existencia de
la pareja estable existen dos grandes tipos
de requisitos, unos cumulativos y otros al-
ternativos.

A) Requisitos cumulativos:

ler requisito: Dos personas

Ha de tratarse obviamente de una pare-
ja. Es indiferente el sexo de sus integrantes,
en tanto que la regulaciéon que contiene el
Libro Il no distingue ya entre parejas hete-
rosexuales y homosexuales, a diferencia de
lo que ocurria en la ley 10/1998, que esta-
blecia diferentes requisitos y efectos entre
unoy otro tipo de pareja. Esta es, por tanto,
la primera gran novedad.

2.° requisito: Convivencia

Aqui tenemos, aunque pueda resultar
llamativo, otra diferencia respecto de la re-
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gulacién anterior, en la que habia casos es-
peciales en que la convivencia no aparecia
como requisito imprescindible para la exis-
tencia de la pareja. Asi, por un lado, la unién
estable heterosexual podia constituirse sin
necesidad de convivencia previa, por el
simple otorgamiento de escritura publica
(art. 1 de la ley 10/1998); por otro, la unién
estable seguia existiendo, pese a la ruptura
de la convivencia, hasta que habia transcu-
rrido un afo desde la misma (art. 12’1 para
las uniones heterosexuales y 30’1 para las
homosexuales), mientras que el nuevo art.
234-4-1 liga, como luego veremos, al cese
de la convivencia con ruptura de la comuni-
dad de vida el efecto extintivo de la pareja
estable.

3er requisito: Convivencia en una comuni-
dad de vida analoga a la matrimonial

Este es, sin duda el elemento definitorio
de la pareja estable. Conviene por tanto de-
tenerse en intentar caracterizarla lo mejor
posible.

El legislador, en lo que en principio pa-
rece una mera precisiéon terminoldgica, ha
sustituido la convivencia “marital” de los
arts. 1y 19 de la Ley 10/1998 por la convi-
vencia en una “comunidad de vida andloga
ala matrimonial”. En una primera aproxima-
cion, parece seguir pensando en un matri-
monio al que Unicamente le falta el vinculo
formal, tal como seria la idea que subyace
en el clasico concepto de convivencia ma-
rital como elemento propio de las parejas
de hecho a las que se refiere, por ejemplo,
la normativa estatal sobre arrendamientos
o sobre pensiones, y casi toda la normativa
autondémica que siguio a la ley 10/1998.

Es preciso, pues, atender a los elemen-
tos configuradores de la comunidad de vida
matrimonial para definir aquella que se con-
sidera analoga a la misma. Y esos elementos
nos los dan los arts. 66, 67 y 68 del Codigo
Civil comun o estatal (en adelante, CC):

Articulo 66. Los conyuges son iguales en
derechos y deberes.

Articulo 67. Los conyuges deben respe-
tarse y ayudarse mutuamente y actuar
en interés de la familia.

Articulo 68. Los conyuges estan obliga-
dos a vivir juntos, guardarse fidelidad y
socorrerse mutuamente. (...)

Con arreglo a dichos articulos, se ha
venido considerando que, tras el principio
de igualdad entre cédnyuges del art. 66, los
arts. 67 y 68 delimitan, a modo de derechos
y deberes reciprocos, el contenido funda-
mental de las relaciones personales entre
los mismos, en definitiva de la comunidad
de vida matrimonial. Serian pues elemen-
tos configuradores de ésta los derechos y
deberes de:

1. Respetarse;

2. Ayudarse y socorrerse mutuamente;
3. Actuar en interés de la familia;

4. Vivir juntos;

5. Guardarse fidelidad.

Siguiendo a MARTIN GARRIDO'", serian
también caracteristicas de la uniéon matri-
monial:

6. La vocacion de permanencia (derivada
de la prohibicién de condicién, termino
o modo del art. 45 CC);

7. La vocacion de exclusividad temporal
(dimanante de la prohibicion de ma-
trimonio por los ya ligados por vinculo
matrimonial —art. 46 CC—)

El elemento definitorio de la pareja
estable es el de la convivencia

en una comunidad de vida andloga
a la matrimonial

Se ha obviado por tanto, en la caracte-
rizacion del matrimonio civil, de cualquier
consideracion alo que en derecho canénico
se consideran “fines del matrimonio”, y por
tanto no se consideran elementos esencia-
les del mismo la procreacién y la indisolu-
bilidad.

En cuanto al deber de fidelidad, la ma-
yoria de la doctrina entiende que, aun ha-
biéndose restringido ciertos presupuestos
del mismo, dicho deber subsiste dentro del
matrimonio, y se traduce en la obligacion
de cada esposo a la exclusiva sexual fren-
te al otro y a observar una conducta con-
gruente al respecto. No es sin embargo la
opinién de algunos autores, que lo eliminan
o reducen al minimo en base generalmente
alos derechos del individuo, constitucional-
mente consagrados, de libertad, autonomia



y pleno desarrollo de su personalidad. Asi,
MARTIN GARRIDO® sostiene que en la base
afectiva propia del matrimonio no constitu-
ye elemento bésico el sexo entendido como
actividad entre sus integrantes. En el mismo
sentido, ANA MARIA PEREZ VALLEJO® en-
tiende que en ningun caso puede conside-
rarse hoy en dia el deber de fidelidad como
de orden publico, o como nota esencial del
matrimonio que haga ineficaz un pacto ex-
preso excluyente del mismo.

Respecto del deber de vivir juntos, su
exigibilidad dentro de la unién matrimo-
nial ha sido muy matizada por doctrina y
jurisprudencia, entendiendo que la misma
no es condicién necesaria ni suficiente pa-
ra que haya verdadera comunidad de vida
(entre otras, la STS 25-11-1985). En palabras
de LUNA SERRANOY, “convivir no supone
estar junta la pareja continuamente, sino
conservar el animus de reunirse cuando estdn
ausentes™.

Viendo pues que la determinacion de
los elementos esenciales de lo que se ha
venido considerando la “comunidad de
vida matrimonial” no es una cuestién cien
por cien pacifica, nos interesa saber si en el
Libro Il existe alguna pista que nos permita
saber qué criterio se sigue al respecto, para
asi llegar a caracterizar a la “comunidad de
vida andloga a la matrimonial” que es sus-
trato de la pareja estable. Y ello puede em-
pezar a deducirse de la misma definicién de
matrimonio que contiene el art. 231-2 del
Libro II, segun el cual “el matrimonio estable-
ce un vinculo juridico entre dos personas que
origina una comunidad de vida en que los
conyuges deben respetarse, actuar en interés
de la familia, guardarse lealtad, ayudarse y
prestarse socorro mutuo”.

No nos ocupa ahora entrar en cuestio-
nes competenciales acerca de la regulacion
del matrimonio en base a lo previsto en el
art. 149, 1, 8.2 CE, segun el cual cuanto afec-
te a “las relaciones juridico-civiles relativas a
las formas de matrimonio” es competencia
exclusiva del Estado. Y ello puesto que para
nuestros fines la definicion de matrimonio
que resulta del CCC Unicamente nos inte-
resa para intentar entender cémo se con-
figura esa comunidad de vida andloga a la
matrimonial, y en definitiva la pareja estable
a que se refiere el Capitulo IV del Titulo Il

Parece ser, en consecuencia, que el Li-
bro Il asume las tesis que difuminan la ca-
racterizacién clasica de la “comunidad de
vida matrimonial”, sobre la base de eliminar

como elementos esenciales de la misma los
derechos-deberes reciprocos de fidelidad
y de vivir juntos. Y que dichas tesis tienen
que ser trasladadas a lo que deberemos en-
tender por “comunidad de vida anédloga a la
matrimonial”.

Para que exista convivencia analoga a
la matrimonial ademas de la adecuada
base afectiva, debe haber vocacion de

permanencia y de exclusividad

En cuanto al deber de fidelidad, su su-
presién supone una novedad respecto de la
definicién de matrimonio que se contiene
en el mismo art. 1'1 del Cédigo de Familia®®,
habiendo sido sustituido el mismo en la de-
finicion del Libro Il por un deber de lealtad,
cuyo contenido puede resultar, por amplio,
mas ambiguo.

Por lo que se refiere a la no mencién del
deber de vivir juntos, si bien resulta chocan-
te en el dmbito de la pareja estable, toda
vez que la misma viene ya inicialmente de-
finida como la que conforman dos personas
que conviven... queda claro que el requisito
de convivir o vivir juntos debe entenderse
conforme a la mencionada tesis doctrinal
y jurisprudencial segun la cual basta el ani-
mus o intencién de convivir.

De este modo podriamos hacer efecti-
vamente propios de la comunidad de vida
andloga a la matrimonial, y con ello de la
pareja estable regulada en el Libro Il los si-
guientes caracteres de entre los que antes
hemos visto que integran el concepto de
comunidad de vida matrimonial:

De una parte, los derechos-deberes re-
ciprocos de:

® Respetarse;

® Ayudarsey socorrerse mutuamente;
e Actuar en interés de la familia;

® Guardarse lealtad

De otra parte,

® Lavocacién de permanencia;

® Lavocacién de exclusividad

Con la particularidad de que esa voca-
cion de exclusividad total insita en la “con-

vivencia marital” de la Ley 10/1998 desapa-
rece en el Libro I, al permitir el art. 234-2 la
constitucién de una pareja estable por las
personas casadas separadas de hecho. Es-
ta es por tanto otra de las novedades de la
nueva regulacién, en la que nos detendre-
mos mas adelante, si bien interesa ya tener-
la en cuenta para llamar la atencién sobre la
dificultad que en base a todo lo visto hasta
ahora puede plantear el concluir si una de-
terminada convivencia entre dos personas
ha de ser considerada como propia de una
comunidad de vida andloga a la matrimonial,
y por tanto sometida a la regulacién de las
parejas estables, o como otro tipo de con-
vivencia.

En ejemplos claros, no seria conviven-
cia andloga a la matrimonial la que tienen
dos jovenes estudiantes o trabajadores que
comparten un piso por razones econémi-
cas; esta claro que no habria aqui ni la ade-
cuada base afectiva, ni vocacion de perma-
nencia y de exclusividad. Por el contrario, si
lo seria la de aquella pareja que, tal como
sefala el Predmbulo, “esta a prueba”; a ellos
parece decirles la norma que ese periodo de
prueba dura un méximo de dos afos, y que
a partir de ese momento pasan a ser una pa-
reja estable “con todas las de la ley”.

Pero junto a estos ejemplos mas o me-
nos claros puede haber multitud de situa-
ciones como minimo confusas. Pensemos
por ejemplo en aquellas parejas, quiza ya
no jovenes, en las que la convivencia pue-
de aparentar haber surgido por razones
de necesidad o de mera conveniencia: ya
de tipo econdémico (compartir gastos), ya
de tipo personal (como modo de combatir
la soledad). Pueden ser incluso familiares:
en ejemplos un tanto llamativos, tio/tia y
sobrino/sobrina. Y recordemos que en la
configuracion juridica de la convivencia
propia de la pareja estable no se conside-
ra, como deciamos, la actividad sexual, ni
mucho menos la finalidad de procreacion,
como elemento basico. Pues bien, lo que
me interesa remarcar es que dicha configu-
racion —unida a la decisién del legislador,
que ahora trataremos, de prescindir de la
voluntad de los convivientes, cuando me-
nos de su acreditacion— puede convertir la
apreciacién sobre la existencia o no de una
pareja estable en una cuestiéon no siempre
sencilla y en cambio, dado el posible cruce
de intereses varios (derecho a prestacion
periddica, a sucesion intestada, a beneficios
fiscales...), muy comprometida.

LA NOTARIA | (U | 3/2010



B) Requisitos alternativos:

Los supuestos en los que dandose los
tres requisitos cumulativos vistos (dos
personas que conviven en una comuni-
dad de vida analoga a la matrimonial)
se considera que existe una pareja estable
son, segun este articulo:

a) Silaconvivencia dura mas de dos afos
ininterrumpidos;

b) Sidurante la convivencia tienen un hijo
comun;

¢) Si formalizan la relacion en escritura
publica.

La asimilaciéon que el Libro Il hace en
todos los dmbitos entre la pareja hetero-
sexual y la homosexual ha hecho desapa-
recer las diferencias que entre una y otra
existian en la Ley 10/1998 en cuanto a los
requisitos para su constitucién. Recor-
demos que conforme al art. 1 de ésta, las
uniones estables heterosexuales podian
constituirse bien por la convivencia mari-
tal ininterrumpida durante dos afios, bien
por el otorgamiento de escritura publica;
mientras que las homosexuales debian
forzosamente constituirse en escritura pu-
blica.

Este distinto régimen habia provocado
criticas que llegaban a hablar de discrimi-
nacién en contra de uno y otro tipo de pa-
reja. Se consideraba discriminaciéon hacia la
unién homosexual el hecho de que la mis-
ma tuviera forzosamente que constituirse
en escritura publica. Y se consideraba dis-
criminacion hacia la uniéon heterosexual el
que necesariamente quedara constituida
por el mero hecho de la convivencia, a lo
mejor en contra de la voluntad o incluso
del conocimiento de sus integrantes.

Parecia por tanto légico que el legis-
lador se planteara un mismo régimen de
constitucion, sobre todo una vez el resto
de la regulacién se prevé unitaria. Y en
la disyuntiva entre constitucion formal
o aformal, ha acabado optando por ésta,
bastando la convivencia durante mas de
dos afos ininterrumpidos (o menos, si du-
rante la misma tienen un hijo comun) para
la constitucién de la pareja estable, que-
dando la formalizacién en escritura publi-
ca como opcion para quienes no cumplan
€s0s requisitos, o para quienes cumplién-
dolos deseen formalizar asi su relacion.
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Y ésta es una decisién que a mi juicio me-
rece alguna critica. Que el legislador decida
considerar una situacion de hecho produc-
tora de determinados efectos juridicos mere-
cedora de regulacion es, en un caso como el
que estudiamos, casi imperativo. Pero ello no
es contradictorio con que establezca los me-
canismos necesarios para probar la existen-
cia de dicha situacion. La relacién paterno-fi-
lial existe, y es productora de los efectos que
le ley le atribuye, desde su nacimiento, pero
la misma debe constar necesariamente en el
Registro Civil; el mismo matrimonio produce
efectos civiles desde su celebracion (art. 61
CQ), pero para el pleno reconocimiento de
los mismos sera necesaria su inscripcion en
el Registro Civil. Son exigencias cuya razén
de ser, por motivos de seguridad juridica,
parecen evidentes. Pues por los mismos mo-
tivos deberia haberse establecido el medio
para facilitar la prueba de la existencia de
la pareja estable. Entiendo que asi lo exige
tanto el interés de sus miembros como el de
terceros. No olvidemos que de la existencia o
no de la pareja estable se derivan hoy efectos
en muy distintos ambitos. Los notarios esta-
mos viendo permanentemente cOmo se nos
requiere para declarar la notoriedad de la
existencia de una unién de pareja constitui-
da por la mera convivencia, con la finalidad
de posibilitar la aplicacion de la normativa
sucesoria, fiscal o reguladora del derecho a
una pension.

El Libro Il unifica el régimen de las
parejas estables sin distinguir por
razon del sexo de sus integrantes,
con lo cual los requisitos personales
son ahora los mismos para las parejas
heterosexuales y homosexuales

Una comparacion con la regulacién
contenida en las diferentes CCAA que han
legislado sobre esta materia nos demuestra
cémo en todas ellas se ha previsto la crea-
cién de un registro de parejas de hecho de
caracter administrativo con una eficacia que
si bien no puede alcanzar a la esfera juridi-
co-civil, sicumple cuando menos como me-
dio de facilitacién de la prueba.

Asi, vemos como de las otras doce CCAA
que, ademas de Catalunya, tienen una re-
gulacién de las parejas estables, en ocho de
ellas se ha optado por un registro con ins-
cripcion constitutiva: Valencia. Ley 1/2001,
de 6 de abril; Baleares. Ley 18/2001, de 19

de diciembre; Madrid. Ley 11/2001, de 19 de
diciembre; Andalucia. Ley 5/2002, de 16 de
diciembre; Extremadura. Ley 5/2003, de 20
de marzo; Pais Vasco. Ley 2/2003, de 7 de
mayo; Cantabria. Ley de Cantabria 1/2005,
de 16 de mayo; Galicia, D.A.3.2 de la Ley
2/2006, de 14 de junio®. En el caso de Ara-
gon (Ley 6/1999, de 26 de marzo), la inscrip-
cién es obligatoria, pero Unicamente para
la produccion de efectos administrativos.
Mientras que la inscripcion es meramente
voluntaria en la normativa de Navarra, Ley
Foral 6/2000, de 3 de julio, Asturias, Ley del
Principado de Asturias 4/2002, de 23 de ma-
yo, y Canarias, Ley 5/2003, de 6 de marzo.

Pues bien, si quiza el interés general a
que antes haciamos referencia y que haria
necesaria la facilitacién de dicha prueba
podria entenderse suficientemente salva-
guardado con la inscripcién en un registro
(opcién que como vemos han seguido to-
das las demas legislaciones autonémicas),
si unido a ese interés general tomamos en
consideracion el de los propios integrantes
de la pareja, no cabe duda de que la formali-
zacion en escritura publica, con o sin reflejo
posterior en un registro al efecto, se presen-
ta como el sistema mds adecuado, en tanto
que garantiza el control de legalidad, con
el correspondiente juicio de capacidad, y
el debido asesoramiento en relacion al acto
que se formaliza. Y esto ultimo resulta tan-
to mds importante en la nueva regulacion,
por cuanto la misma apenas contiene dis-
posiciones referentes al régimen durante la
convivencia, remitiéndose, como luego ve-
remos, a los pactos que en su caso hubieran
establecido los convivientes.

Articulo 234-2. Requisitos personales.

No pueden constituir una pareja esta-
ble las siguientes personas:

a) Los menores de edad no emanci-
pados.

b) Las personas relacionadas por pa-
rentesco en linea recta, o en linea colate-
ral dentro del segundo grado.

¢) Las personas casadas y no separa-
das de hecho.

d) Las personas que convivan en pa-
reja con una tercera persona.

Tal como venimos sefalando, el Libro
Il unifica el régimen de las parejas estables,
sin distinguir por razén del sexo de sus inte-



grantes. Esto hace que los requisitos perso-
nales sean ahora los mismos para las parejas
heterosexuales y homosexuales.

En la Ley 10/1998, por el contrario y co-
mo sabemos, si que se hacia esa distincion.
Asi, para las parejas heterosexuales el art.
1'1 exigia los requisitos de mayoria de edad
e inexistencia de impedimento para con-
traer matrimonio entre si, con lo cual habia
que entender aplicables los impedimentos
absolutos y relativos de los arts. 46 y 47 CC
(y no solo estos ultimos, a pesar de que el
art. 1 habla de impedimento para contraer
matrimonio entre si, puesto que tampoco
pueden contraerlo quienes estan afectados
por los impedimentos absolutos del art. 46).

Por tanto, no podian constituir una
unidn estable de pareja heterosexual:

Articulo 46.

— Los menores de edad no emancipa-
dos (impedimento que ya estaba subsumi-
do en el requisito de la mayoria de edad que
exigia el art. 1'1)

— Los que estén ligados con vinculo
matrimonial.

Articulo 47.

— Los parientes en linea recta por con-
sanguinidad o adopcion.

— Los colaterales por consanguinidad
hasta el tercer grado.

— Los condenados como autores o
complices de la muerte dolosa del conyuge
de cualquiera de ellos.

Mientras que para las parejas homo-
sexuales, que por aquel entonces no po-
dian todavia contraer matrimonio, no cabia
dicha remisién, por lo que en el art. 20'1 se
especificaban los impedimentos, sefialando
que no podian constituirla:

a) Las personas menores de edad.

b) Las personas que estan unidas por un
vinculo matrimonial.

¢) Las personas que forman una pareja es-
table con otra persona.

d) Los parientes en linea recta por consan-
guinidad o adopcién.

e) Los parientes colaterales por consan-
guinidad o adopcién dentro del segun-
do grado.

Ese tratamiento diferente, y en algun
punto injustificado, desaparece como he-
mos dicho en la nueva regulacién. Com-
parando los requisitos personales que
resultan del Libro Il con los que establecia
la Ley 10/1998, podemos apreciar esas di-
ferencias. Como deciamos, los requisitos
personales que establece el art. 234-2 son,
por via de obstaculos o impedimentos para
constituir la pareja estable:

a) Los menores de edad no emancipa-
dos.

Anteriormente, se exigia la mayoria de
edad.

b) Las personas relacionadas por pa-
rentesco en linea recta, o en linea colateral
dentro del segundo grado.

El Libro Il habla de parentesco,

sin distinguir entre consanguinidad
y adopcion, por lo que parece légico
entender que los impedimentos

por linea y grado que se establecen
resultaran aplicables a uno

y otro tipo de parentesco

Surge aqui una importante diferencia
inicial, derivada de que en la regulacién
anterior, tanto la contenida en el CC (al que
habia que remitirse para las parejas hetero-
sexuales) como en la Ley 10/1998 (para las
homosexuales) habia unas referencias con-
cretas al parentesco por adopcion, que con-
sideraban como impedimento Unicamente
los casos especificados (por ejemplo, para
uno y otro tipo de pareja, respecto de los
parientes en linea recta). Ahora, el Libro I
habla de parentesco, sin distinguir entre
consanguinidad y adopcion. Parece légico
entender que los impedimentos por linea y
grado que se establecen resultarén aplica-
bles a unoy otro tipo de parentesco.

Por lo demas, manteniéndose el obs-
taculo o impedimento derivado del paren-
tesco en linea recta, las novedades se con-
cretan en el parentesco colateral, respecto
del cual ahora se limita al segundo grado,
pero refiriéndose también, segin hemos
entendido, al parentesco por adopcién,
mientras que antes, respecto de las hete-

rosexuales, alcanzaba al tercer grado, pero
s6lo al parentesco por consanguinidad, no
por adopcién.

) Las personas casadas y no separadas
de hecho.

Es, como deciamos antes, otra de las
grandes novedades de la nueva regulacion,
y la mas importante en este dmbito de los
requisitos personales. Si hasta ahora les es-
taba vedado constituir una unién estable
de pareja a quienes ya estaban ligados por
vinculo matrimonial, a partir del primero de
enero de 2011 podran hacerlo, siempre que
estén separados de hecho.

El legislador ha considerado, segun el
Predmbulo de la ley que aprueba el Libro
I, que, “tratdndose de una regulacién fun-
damentalmente dirigida a resolver los pro-
blemas derivados del cese de la convivencia,
un tratamiento desigual no tiene justificacion.
Quiere evitarse, asimismo, que un numero
muy importante de parejas queden fuera de la
regulacién —segun algunas estimaciones, en
torno a un 30% de las parejas heterosexuales
existentes en Catalufia y un nimero indeter-
minado de parejas homosexuales— y que las
consecuencias de la ruptura deban determi-
narse acudiendo a una doctrina jurispruden-
cial de perfiles demasiado imprecisos”.

Los argumentos son de peso, y desde
esta optica el cambio introducido debe ser
valorado positivamente. Sin embargo, los
efectos del reconocimiento de una pareja
de hecho como pareja estable no se agotan
en los que el Libro Il establece para el caso
de ruptura de la misma, sino que alcanzan,
como deciamos antes, entre otros a los am-
bitos sucesorio, fiscal o de Seguridad Social.
Y uno, quiza por deformacién profesional,
no puede evitar sentir cierto recelo ante la
circunstancia de que una situacién de facto,
como es la existencia de la pareja estable,
de la que se hacen derivar tales efectos ju-
ridicos, no tenga prevista, en la propia nor-
mativa reguladora, un sistema probatorio
que minimice el riesgo de error en la apre-
ciacion de su existencia. No se trata de ser
reiterativo, por lo que me remito a lo hecho
constar al comentar lo que hemos denomi-
nado “requisitos alternativos” del art. 234-1,
y a lamentar que no se haya optado por la
escritura publica como forma de constitu-
cién de la pareja estable.

d) Las personas que convivan en pareja
con una tercera persona.
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En la ley 10/1998, como veiamos, el art.
201, aplicable a las parejas homosexuales,
seflalaba que no podian constituirla “las
personas que forman una pareja estable
con otra persona”. Dicho impedimento no
aparece en cambio expresamente men-
cionado para las parejas heterosexuales.
Algunos autores han entendido que el mis-
mo subyace en el espiritu de la ley, y en el
contenido de su art. 17 (a pesar de que la
diccion literal de este parece hacerlo aplica-
ble Unicamente a miembros de anteriores
uniones heterosexuales formalizadas en
escritura, que, en caso de ruptura unilate-
ral, quisieran volver a formalizar otra unién
asimismo en escritura, para lo cual se exigia
el transcurso de un plazo de seis meses”).

Sélo Navarra y Baleares contienen,
como hasta ahora lo hacia Catalunya
una norma de exigencia de vecindad

civil de uno de los miembros
de la pareja para el sometimiento
de ésta a la respectiva regulacién

Por lo demas, y volviendo al art. 201
de la ley 10/1998, los términos de la norma
eran suficientemente claros: “las personas
que forman una pareja estable con otra
persona”. Al cambiar ahora su literalidad,
ise ha pretendido modificar el contenido
del obstaculo o impedimento? A primera
vista, no lo parece. Sin embargo, como he-
mos sefalado, puede haber personas que
convivan en pareja y no constituyan una pa-
reja estable, porque no pueda hablarse en
su caso de una “comunidad de vida analoga
a la matrimonial”. En mi opinion, a las mis-
mas no se les puede impedir constituir una
pareja estable con un tercero. Sin embargo,
el impedimento si que alcanzaria -y ello ex-
plicaria el tenor literal de la nueva norma- a
quienes estuvieren en fase de constitucion
de una pareja estable; es decir, a quienes
si conviven en comunidad de vida analoga
a la matrimonial pero no forman todavia
una pareja estable porque ni han tenido
descendencia comun, ni han formalizado la
relacion en escritura publica, ni han alcan-
zado todavia los dos anos de convivencia
ininterrumpida. Serian aquellos a los que,
parafraseando al mismo Predmbulo de la
ley, hemos calificado antes como “pareja a
prueba”.

Por ultimo, y por senalar lo que de no-
vedad respecto de la regulacién anterior
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pueda resultar, hacer constar que desapa-
rece en el Libro Il el impedimento, derivado
hasta ahora para las parejas heterosexuales
de la aplicacién del art. 47 CC, consistente
en haber sido condenado como autor o
complice de la muerte dolosa del conyuge
propio o del de la futura pareja.

e) ¢{Un requisito omitido?: la vecindad
civil catalana.

Los articulos 1y 20 de la Ley 10/1998
exigian, para la constitucién de la unién
estable de pareja, que al menos uno de sus
miembros tuviera vecindad civil en Catalun-
ya. Si dicho requisito era establecido como
punto de conexion de la ley aplicable, o co-
Mo un mero requisito personal mas, era una
cuestion discutible, pero de trascendencia.
Hay que tener en cuenta que en el primer
caso, se estaria introduciendo una regla de
conflicto interregional, cuando la compe-
tencia para ello, conforme al art. 149'1'8 CE,
corresponde al Estado"”.

En todo caso, y quiza consciente el le-
gislador del problema apuntado, en el Li-
bro Il se ha optado por retirar dicha norma.
Ello nos puede plantear la duda de cual es
el dmbito de aplicacion de la nueva regu-
lacién.

Por un lado, el art. 14’1 del CC establece
que “La sujecién al derecho civil comin o al
especial o foral se determina por la vecindad
civil”. Por su parte, sin embargo, en las Dis-
posiciones Generales del Libro | del CCC, el
art. 111-3 dispone que “1. El Derecho Civil de
Catalunia tiene eficacia territorial, sin perjuicio
de las excepciones que puedan establecerse en
cada materia y de las situaciones que deban
regirse por el estatuto personal u otras normas
de extraterritorialidad”. Este articulo es, por lo
demas, reproduccion de lo que se establece
al respecto en el art. 14 del Estatut'",

Una breve comparacion con lo previs-
to en las demas regulaciones autondmicas
nos permite ver que sélo Navarra y Baleares
contienen, como hasta ahora lo hacia Cata-
lunya, una norma de exigencia de vecindad
civil de uno de los miembros de la pareja
para el sometimiento de ésta a la respectiva
regulacién. El resto, salvo Aragon, introduce
el criterio territorial basado en exigir la resi-
dencia de al menos uno de los miembros de
la pareja. La normativa catalana se situa por
tanto en este momento en ese tercer gru-
po, hasta ahora integrado solamente por
Aragén'?, que no delimita expresamente
el dmbito de aplicacion".

Para situar la cuestion, de lo que se
trata es de determinar en qué casos una
pareja reune los requisitos o condiciones
para tener la consideraciéon de “pareja
estable” a los efectos del Libro Il del CCC.
Asi, por ejemplo, cuando sélo uno de sus
miembros tiene vecindad civil catalana; o
si, teniéndola ambos, no residen en Cata-
lunya; o si, no teniéndola ninguno, tienen
fijado su domicilio habitual en Catalunya...
No olvidemos por otro lado que en el Li-
bro Il la pareja estable es una unién factica
que al mismo tiempo puede constituirse
formalmente, mediante escritura publica;
y, volviendo a los ejemplos expuestos, ha-
bra que resolver: jen cudl o cudles de ellos
puede el notario autorizar la escritura de
constitucion de una pareja estable, y en
cual o cudles no?

Cuestion diferente, por mas que estre-
chamente relacionada con la anterior, y que
si bien excede del propdsito de esta ponen-
cia tendremos que tratar tangencialmen-
te, es la de qué ocurre si esa misma pareja
retne también los requisitos previstos por
cualquier otra legislacién autonémica para
su sometimiento a la misma, problema de
derecho interregional respecto del cual lo
Unico que parece claro es la necesidad de
una pronta regulacion por parte del Esta-
do de la o las correspondientes normas de
conflicto. Hasta entonces, la solucién que se
daria a esa eventual situacion de conflicto
puede ayudar a resolver la cuestién princi-
pal que nos planteamos.

Pues bien, entender que tal cuestion de-
be resolverse por aplicacion de la regla ge-
neral de territorialidad que consagra el CCC
significaria entender sometidas a lo previsto
en el Libro Il aaquellas parejas “situadas” en
Catalunya, es decir, que tengan su residen-
Cia en territorio catalan"®.

Lo cierto es que este criterio resulta no
s6lo contrario a la hoy omitida norma de la
Ley 10/1998, sino también a lo previsto en
el art. 9'1, en relacion con el art. 16, del CC,
segun los cuales los derechos y deberes de
familia se regiran por la ley personal corres-
pondiente a las personas fisicas, y ésta es la
correspondiente a su vecindad civil.

Si volvemos a reparar en el redactado
del art. 111-3 CCC, vemos que el mismo
considera excepcidn a la regla general de
territorialidad “las situaciones que deban
regirse por el estatuto personal”. ;Estamos
entonces ante uno de esos supuestos de
excepcion a la regla de territorialidad, y por



tanto el Libro Il se aplica a quienes tengan
el “estatuto personal” de catalan, esto es, la
vecindad civil catalana?

El Libro Il parte del principio de
libertad casi absoluta de los miembros
de la pareja en la ordenacion de sus
relaciones econdémico-patrimoniales
durante la convivencia

Resumiendo los argumentos a favor y
en contra de cada una de las posiciones,
diriamos:

— que la aplicacion de la regla de territo-
rialidad tendria su apoyo en ser el crite-
rio general de aplicacién de la normati-
va civil catalana (art. 111-3 CCC); en que
lo es también en la mayoria de las regu-
laciones autonémicas sobre la materia;
en que es el que la doctrina mayoritaria
entiende como la solucién légica de los
conflictos de leyes de orden internacio-
nal o interregional en este ambito; y en
que es asimismo el que ha acabado por
ser aplicado en algun caso por los tribu-
nales, en los supuestos de ausencia de
vecindad civil comun, por aplicacién de
la norma de conflicto del art. 9'2 CC"°\.

— por contra, la regla de aplicabilidad del
estatuto personal se basaria en que el
propio art. 111-3 CCC la prevé como po-
sible excepcion al principio general de
territorialidad; en que dicha excepcion
vendria fundamentada en lo previsto
en el art. 9'1 del CC, respecto del cual
se ha considerado que tiene “alcance de
principio general en la reglamentacion
de las materias clasicamente incluidas
en la nocién de estatuto personal” (asi
lo reconoce la DGRN en Res-Circular de
26 de octubre de 2005); y en que la apli-
cacion a los conflictos de derecho inte-
rregional de la norma del art. 9'2 del CC,
defendida por algunos autores, ha sido
también muy criticada por parte impor-
tante de la doctrina, que la considera
forzada.

La situacion, por tanto, es todo menos
clara. Si tengo que arriesgarme a dar una
opinién personal, yo me inclinaria por dis-
tinguir segln estemos hablando de pareja
estable constituida formalmente, o por me-
ra convivencia.

En el caso de parejas que formalizan
su union en escritura publica, la opcién
expresa en la misma por parte de los inte-
resados de someterse a la regulacién del
Libro Il haria aplicable el mismo siempre
que existiera un punto de conexién, como
el hecho de que alguno de ellos tuviera
vecindad civil catalana, o que la residencia
comun estuviera situada aqui. Para quienes
entienden aplicable en estos supuestos lo
previsto en el art. 9’2 CC, ello significaria
en definitiva atender a la segunda regla de
dicho articulo, prevista como sabemos para
el supuesto de que no se ostente la misma
vecindad civil, pero con caracter preferente
a la regla de territorialidad que supondria
atender a la residencia; la constante referen-
cia que dicho articulo hace a la celebraciéon
del matrimonio permitiria, en caso de exis-
tencia de un acto formal de constitucion o
reconocimiento de la pareja estable, su apli-
cacioén analégica. Sin embargo, a mi enten-
der mas que de aplicacién analdgica del art
92, se trataria de aplicacién del mismo fun-
damento de dicha regla, esto es, el hecho
de ser la ley escogida por los convivientes.

De no haber escritura publica, y faltando
en consecuencia un acto expreso de sumi-
sion a la norma por parte de los convivien-
tes, creo que se impondria la aplicacién del
criterio de territorialidad, por los argumen-
tos antes apuntados, a los que habria que
anadir la doctrina contenida en la antes sim-
plemente mencionada Resolucién-Circular
DGRN de 26 de octubre de 2005. En la mis-
ma se plantea la laguna de ley derivada del
desconocimiento por parte de numerosos
ordenamientos juridicos extranjeros actua-
les del matrimonio homosexual y la paralela
inexistencia de norma de conflicto especifi-
ca en nuestro Derecho sobre los requisitos
del matrimonio ajenos a su concepcion tra-
dicional; laguna que se debe cubrir, dice la
DG, acudiendo a la aplicacion de la ley ma-
terial espafiola, entre otros argumentos por
“la analogia con la figura de las parejas de
hecho homosexuales reconocidas y reguladas
por un amplio nimero de leyes autonémicas
espaniolas que, bien como criterio de conexion
bien como elemento delimitador de su dmbi-
to de aplicacion, acuden preferentemente a la
vecindad administrativa, concepto vinculado
ala residencia habitual de sus miembros™'®.

No se nos escapa hasta qué punto la
interpretacion propuesta contradice la vin-
culacién legal del derecho de familia con el
estatuto personal del sujeto. Sin embargo,
creemos acertada la orientacion tomada en

este caso por la DGRN, y su aplicabilidad a
la situacién estudiada. Por lo demads, otra
solucién implicaria, por ejemplo, que a falta
de escritura publica hubiera que negar la
existencia de una pareja estable sujeta al
Libro 1l sélo porque uno de sus miembros
no ostentara la vecindad civil catalana; es
decir, adoptar una solucién claramente mas
radical que la seguida con la vigencia de la
Ley 10/1998"".

Articulo 234-3. Régimen durante la
convivencia.

1. Las relaciones de la pareja estable
se regulan exclusivamente por los pactos
de los convivientes, mientras dura la con-
vivencia.

2. En materia de disposicion de la vi-
vienda familiar, se aplica lo establecido
por el articulo 231-9.

3. Los convivientes en pareja estable
pueden adquirir conjuntamente bienes
con pacto de supervivencia. En este caso,
se aplican los articulos 231-15 a 231-18,
en materia de adquisiciones onerosas con
pacto de supervivencia.

1. Las relaciones de la pareja esta-
ble se regulan exclusivamente
por los pactos de los convivien-
tes, mientras dura la convivencia

De nuevo una importante novedad en
la regulacién del Libro Il respecto de la con-
tenida en la Ley 10/1998. En ésta se partia
también del principio de libertad de los
miembros de la pareja para regular vélida-
mente sus relaciones personales y patrimo-
niales, derechos y deberes. Sin embargo, se
establecia:

— por un lado una regulacién supletoria
para el caso de ausencia de pacto. Asi,
enlosarts.3'2y 22'2, se regulaba la con-
tribucién al mantenimiento de la casay
gastos comunes, y se preveia que cada
miembro conservaria el dominio, disfru-
te y administracion de sus bienes.

— por otro lado, se configuraba un régi-
men econdémico patrimonial primario,
con inclusién de una serie de normas
referentes a los gastos comunes a la
pareja (arts. 4 y 23); responsabilidad so-
lidaria por dichos gastos comunes (arts.
5y 24) y requisitos para la disposicion
de la vivienda comun (arts 11y 28).
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Por el contrario, el Libro Il parte del princi-
pio de libertad casi absoluta de los miembros
de la pareja en la ordenacion de sus relacio-
nes econdmico-patrimoniales durante la con-
vivencia. De todo ello se deduce que siya con
anterioridad resultaba conveniente que los
miembros de la pareja tuvieran cumplida in-
formacion de las distintas posibilidades exis-
tentes para efectuar dicha ordenacién, ahora,
a falta de una regulacion supletoria en defec-
to de pactos, dicha conveniencia es mucho
mayor, cuestion que deberemos tener muy
en cuenta los notarios cuando formalicemos
la constituciéon de una pareja estable.

Siempre habra que entender
subsistente la norma, hoy no expresa,
segun la cual a falta de pacto cada
miembro de la pareja conserva el
dominio, el disfrute y la administracion
de sus bienes

En este sentido, se ha discutido si los
convivientes pueden pactar que les sean de
aplicacion las normas propias de cualquiera
de los regimenes econémico-matrimoniales
legalmente previstos. Asi, respecto del régi-
men de gananciales, no suele admitirse un
pacto de remision en bloque a los articu-
los que regulan dicho régimen, pero si un
régimen paccionado de efectos andlogos,
cuando menos inter-partes. En cuanto al
régimen de comunidad de bienes, es obvio
que puede pactarse, si bien sus efectos res-
pecto de los bienes aportados parece que
exigirian el correspondiente negocio causal,
oneroso o gratuito. Y respecto de la sepa-
racion de bienes, la admisibilidad del pacto
no presenta ninguna duda, tanto mas cuan-
to que seria en la practica, como veremos,
el efecto derivado de la ausencia de pacto.

Por lo demas, la posibilidad de pactos
entre los convivientes, ya reconocida en la
Ley 10/1998, no exige en principio que los
mismos guarden una forma concreta, o al
menos no lo prevé asi el art. 234-3-1. Pero
tampoco se mantiene el principio expreso
de libertad de forma que reconocian los
arts.3y 22 delaley 10/1998, segun los cua-
les podia pactarse verbalmente, en docu-
mento privado o en documento publico. Si
bien razones de analogia con el sistema pre-
visto para las uniones en matrimonio, que
exige escritura de capitulos matrimoniales,
podrian hacernos entender exigible dicha
forma publica también para las parejas esta-
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bles, creo que la coherencia con el régimen
de libertad de forma previsto para la consti-
tucién de éstas nos lleva a entender que el
mismo rige también para la regulacion de
los pactos entre sus miembros: no pareceria
I6gico no exigir forma documental alguna
para constituir la pareja estable, y exigirla
para los pactos que sus integrantes quieran
establecer. En todo caso, conviene recordar
que, a falta de un sistema de publicidad de
dichos pactos, su eficacia frente a terceros
estaria condicionada a la demostracién de
su existencia al tiempo de contratar con di-
cho tercero, lo que, unido al debido aseso-
ramiento, juicio de capacidad y control de
legalidad que comportan el otorgamiento
en escritura publica, hacen de la misma la
forma documental mas adecuada.

Por lo demas, una excepcién a la liber-
tad de forma seria la recogida en el art. 234-
5 para los pactos en previsiéon de ruptura de
la convivencia, que segun luego veremos
requieren escritura publica.

A falta de pactos jen qué situacion que-
da la pareja estable por lo que a sus relacio-
nes personales y patrimoniales se refiere?

Porlo que se refiere a las relaciones perso-
nales, vendran determinadas por el estatuto
juridico minimo que deriva de las caracteris-
ticas antes vistas como propias de esa “comu-
nidad de vida andloga a la matrimonial” que
es el soporte de su reconocimiento. Es decir,
por los derechos y deberes reciprocos de res-
petarse; ayudarse y socorrerse mutuamente;
actuar en interés de la familia; guardarse leal-
tad. A ellos habra que aiadir, en su caso, los
que como progenitores les correspondan en
caso de tener hijos, en tanto que titulares de
lo que ahora el Libro Il denomina la “potestad
parental”, y que son objeto de regulacién en
el Capitulo VI de este mismo Titulo |II.

En cuanto a sus relaciones patrimonia-
les, destaca en primer lugar la inexistencia
de un concepto legal de “gastos comunes”,
similar al contenido en la Ley 10/1998 (arts.
4y 23), que consideraba como tales, en sin-
tesis, todos aquellos que fueren necesarios
para el mantenimiento de la pareja y el de
los hijos, de acuerdo con sus usos y nivel de
vida. ;Quiere eso decir que dichos gastos s6-
lo tendran ahora la consideracién de comu-
nes de la pareja si asi lo hubieren pactado
sus miembros? Yo entiendo que no, es decir,
que los gastos originados en concepto de
alimentos, los ordinarios de conservacién,
reparacién y mantenimiento de la vivien-
da u otros bienes de uso de la pareja, y los

originados por las atenciones de prevision,
médicas y sanitarias, a todos los cuales se re-
ferian los citados articulos de la Ley 10/1998
como comunes de la pareja, siguen tenien-
do dicha consideracion. Y ello por cuanto el
art. 231-5, bien que en sede de matrimonio,
los recoge e identifica como gastos “familia-
res”, y, como deciamos al principio, la pareja
estable es hoy una forma de familia, y el art.
231-1, que se titula “La heterogeneidad del
hecho familiar”, dispone que “La familia go-
za de la proteccion juridica determinada por
la ley, que ampara sin discriminacién las re-
laciones familiares derivadas del matrimonio
o de la convivencia estable en pareja”. Es ra-
zonable asi entender que estas “cargas” son
inherentes a la propia “comunidad de vida
analoga a la matrimonial” que constituye la
pareja estable, y que no es sino una de las
formas de familia que recoge hoy la ley.

Otra cosa diferente es que la responsa-
bilidad por esas cargas o gastos comunes
de la pareja, que segun la Ley 10/1998, art.
5y 24, tenian caracter solidario para ambos
miembros de la pareja (como sigue pro-
clamando el art. 231-8 cuando se trata del
matrimonio), mantengan hoy dicha consi-
deracion, toda vez que la solidaridad no se
presume (art. 1137 CC), y ha desaparecido la
regla especifica que laimponia en este caso.

|
Se destaca la novedad relativa
a la posibilidad de incluir el pacto
de supervivencia no sélo en las
compraventas sino en cualquier otra
adquisicién a titulo oneroso
|

Por lo demas, y como deciamos antes,
hay que entender subsistente la norma, hoy
no expresa, segun la cual a falta de pacto
cada miembro de la pareja conserva el do-
minio, el disfrute y la administracidon de sus
bienes. Y lo mismo cabra decir respecto de
los bienes que cada uno de ellos adquiera
durante la existencia de la pareja estable.
La jurisprudencia ha venido entendiendo
reiteradamente que la convivencia more
uxorio so6lo provoca la constitucidon de una
comunidad econdmica de bienes entre sus
miembros si asi se deduce de la voluntad de
los convivientes (STJ de Catalufia de 21 Jun.
2007; STS 4-02-2010).



2. En materia de disposicién de la
vivienda familiar, se aplica lo es-
tablecido por el articulo 231-9.

Se articula aqui la limitacion a la dispo-
nibilidad de la vivienda familiar (“comun”,
en la terminologia de la regulacién ante-
rior) que ya se establecia para las uniones
estables de pareja en los arts. 11y 28 de la
ley 10/1998. Y se hace por la via de declarar
aplicable el mismo régimen establecido pa-
ra la unién matrimonial en el art. 231-9 del
Libro Il. Nos remitimos por tanto a lo previs-
to en dicho articulo, cuyo estudio es objeto
de otra ponencia en este mismo curso.

Nos gustaria no obstante destacar dos
novedades:

e Laprimerano loesen el dmbito del ma-
trimonio, pero si en el de la pareja esta-
ble, y hace referencia a la confirmacion
del caracter imperativo de la norma,
que impide el pacto de exclusiéon de
este consentimiento, y a la imposibili-
dad de que dicho consentimiento sea
otorgado con caracter general, lo que
no so6lo hace dudosa la posibilidad del
acto de disposicion otorgado por uno
de los miembros de la pareja que actue
a la vez con un poder general del otro
miembro, sino que puede exigir con-
sentimiento especifico de éste para el
concreto acto de disposicién‘®,

® Lasegunda es la referente a la no anu-
labilidad del acto de disposicién si ha
habido manifestacion inexacta del
transmitente, y el adquirente lo ha si-
do de buena fe y a titulo oneroso, por
cuanto ahora se excluye esa buena fe
si el adquirente conocia —por supues-
to— o “podia razonablemente conocer”
la condicidn de la vivienda"?.

3. Los convivientes en pareja es-
table pueden adquirir conjun-
tamente bienes con pacto de
supervivencia. En este caso, se
aplican los articulos 231-15 a
231-18, en materia de adquisi-
ciones onerosas con pacto de
supervivencia.

Traslada este precepto a las parejas es-
tables el régimen de adquisicién con pacto
de supervivencia previsto en sede de matri-

monio. Acoge asi la doctrina del TSJC, inicia-
da en sentencia de 13 de febrero de 2003,

Nos remitimos pues a lo dispuesto en
los articulos a que hace remision el presen-
te, destacando simplemente la novedad re-
lativa a la posibilidad de incluir el pacto de
supervivencia no sélo en las compraventas
sino en cualquier otra adquisicién a titulo
oneroso.

Seccidn segunda. Extincién de la pa-
reja estable

Articulo 234-4. Causas de extincion.

1. La pareja estable se extingue por las
siguientes causas:

a) Cese de la convivencia con ruptura
de la comunidad de vida.

b) Muerte o declaracién de falleci-
miento de uno de los convivientes.

¢) Matrimonio de cualquiera de los
convivientes.

d) Comun acuerdo de los convivientes
formalizado en escritura publica.

e) Voluntad de uno de los convivien-
tes notificada fehacientemente al otro.

2. Laextincién de la pareja estable im-
plicala revocacion de los consentimientos
y poderes que cualquiera de los convivien-
tes haya otorgado a favor del otro.

Analizando este precepto en relacion
con los arts. 12y 30 de la ley 10/1998, que
establecian, de modo sustancialmente
idéntico entre si, las causas de extincién
de las uniones de pareja heterosexuales y
homosexuales, apreciamos las siguientes
similitudes y diferencias:

a) Cesede laconvivencia con rup-
tura de la comunidad de vida

En la ley 10/1998, la causa de extincion
equivalente era la “separacion de hecho por
mas de un aino”. El Libro Il determina que el
cese de la convivencia implica, de modo in-
mediato, sin necesidad de esa espera de un
ano, la extinciéon de la pareja, pero requiere
que dicho cese conlleve la ruptura de la co-
munidad de vida.

Es decir, que mientras la anterior nor-
mativa simplificaba de alguna manera la

causa de extincion, vinculdndola a que la
separacion de los miembros se prolonga-
ra durante un afo, el Libro Il “complica” su
apreciacion, porque esa separacion o cese
de la convivencia no requiere de plazo al-
guno, pero tiene que llevar consigo la rup-
tura de la “comunidad de vida analoga a la
matrimonial” que como veiamos constituye
el sustento de su existencia. Ello obligara a
valorar si ha desaparecido alguno de los ele-
mentos configuradores de esa comunidad
de vida que al principio veiamos. Y si antes
ya comentabamos la dificultad de apreciar
su existencia para entender si estamos an-
te una pareja estable, lo mismo cabe decir
ahora respecto de su desaparicion.

b) Muerte o declaracion de falle-
cimiento de uno de los convi-
vientes

El Libro Il se limita a introducir, junto a
la muerte, causa obvia de extincion ya in-
cluida en la ley 10/1998, la declaracién de
fallecimiento de uno de los miembros de la
pareja.

¢) Matrimonio de cualquiera de
los convivientes

Ya aparecia en la regulacién anterior.

d) Comun acuerdo de los convivi-
entes formalizado en escritura
publica

El comun acuerdo de los convivientes
ya era, por supuesto, causa de extincion de
la pareja estable segun la ley 10/1998. La
Unica diferencia es que ahora ese acuerdo
debe formalizarse en escritura publica. Cier-
tamente, este matiz resulta llamativo, y cabe
preguntarse qué razon puede haber llevado
al legislador a imponer tal exigencia formal.
Porque no se me ocurre ninguna que no
le debiera haber hecho al mismo tiempo
apreciar la necesidad de dicha exigencia
para la constitucion de la pareja. Sorprende
que la pareja pueda quedar constituida sin
necesidad de comun acuerdo, por la mera
concurrencia de los requisitos estudiados, y
en cambio para que se extinga en base a un
acuerdo de sus miembros sea necesario que
el mismo se solemnice en escritura publica.
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e) Voluntad de uno de los convi-
vientes notificada fehaciente-
mente al otro.

No supone por si misma ninguna no-
vedad respecto del régimen anterior, que
la contemplaba en términos casi idénticos.

Por lo demas, llama la atencién la des-
apariciéon de la norma contenida en el nu-
mero 2 de los arts. 12 y 30 de la ley 10/1998,
segun la cual “ambos miembros de la pareja
estdn obligados, aunque sea separadamente,
a dejar sin efecto el documento publico que,
en su caso, se hubiera otorgado”. Es decir, si
se habia otorgado escritura publica (lo cual
era necesario en el caso de la unién homo-
sexual), los miembros de la pareja estaban
obligados a dejarla sin efecto. Este requisi-
to, tendente sin duda a evitar la atribucion
o cuando menos apariencia de valor a una
escritura que ya no refleja una situacion ju-
ridica real, desaparece en el Libro Il.

En cuanto al actual numero 2 de este art.
234-4 (“La extincién de la pareja estable im-
plica la revocacion de los consentimientos y
poderes que cualquiera de los convivientes
haya otorgado a favor del otro”), decir que
ya existia en la regulacién anterior.

Articulo 234-5. Pactos en prevision del
cese de la convivencia.

En prevision del cese de la conviven-
cia, los convivientes pueden pactar en es-
critura publica los efectos de la extincion
de la pareja estable. A estos pactos se les
aplica el articulo 231-20.

La posibilidad de pactos en previsién
del cese de la convivencia la recogia la Ley
10/1998 en sus arts. 3y 22, que no obstante
parecian limitarla, segun su redaccion lite-
ral, a la regulacién de las compensaciones
economicas. El redactado de este art. 234-5,
y su remisién a lo previsto en sede de matri-
monio en el art. 231-20, parece llevar consi-
go las siguientes consecuencias:

— Los pactos pueden referirse tanto a la
esfera personal como a la patrimonial
de los convivientes, si bien entendemos
aplicable aqui la norma del art. 233-5,
segun la cual en el ambito de guarda y
relaciones personales con los hijos me-
nores, y de alimentos a favor de estos,
solo son eficaces si son conformes al in-
terés de estos en el momento en que se
pretenda el cumplimiento.
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— En la esfera patrimonial, no se estable-
ce, como antes, un minimo de derechos
irrenunciable hasta el momento en que
sea exigible, como era el de la pension
compensatoria o la alimenticia. Ello
habilita ahora para anticipar y cuanti-
ficar las consecuencias econémicas de
la ruptura, pudiéndose llegar incluso a
excluir la pensién compensatoria®’, si
bien recae en el conviviente que recla-
me el cumplimiento del pacto “la carga
de acreditar que la otra parte disponia,
en el momento de firmarlo, de informa-
cion suficiente sobre su patrimonio, sus
ingresos y sus expectativas econémicas,
siempre y cuando esta informacién fuese
relevante con relacién al contenido del
pacto”.

— Se reconoce y refuerza el papel del no-
tario, que debera informar a los convi-
vientes por separado del alcance de los
cambios que pretenden introducir.

— Los pactos de exclusién o limitacién de
derechos deben tener caracter recipro-
co y precisar con claridad los derechos
que limitan o a los que se renuncia.

— Se establece por ley la cldusula “rebus sic
stantibus”, que permite alegar circuns-
tancias sobrevenidas que no se previe-
ron ni podian razonablemente preverse.

Articulo 234-6. Acuerdos conseguidos
después del cese de la convivencia.

1. Después del cese de la convivencia,
los convivientes pueden acordar los efec-
tos de la extincion de la pareja estable.

2. En el caso de acuerdos alcanzados
después del cese de la convivencia, los
convivientes de comUn acuerdo o uno de
los convivientes con el consentimiento
del otro pueden someter a la aprobacion
de la autoridad judicial una propuesta de
convenio que incluya todos los efectos
que la extincion deba producir respecto a
los hijos comunes y entre los convivientes.

3. Se aplican a los acuerdos incluidos
en una propuesta de convenio y a los al-
canzados fuera de convenio los articulos
233-4y 233-5, respectivamente.

Los arts. 15y 31 delaLey 10/1998 ya re-
cogian la posibilidad de que, al cesar la con-
vivencia, los miembros de la pareja acorda-
ran lo relativo a la guarda y custodia de los
hijos comunes, y el régimen de visitas. Esta

posibilidad de acuerdos post-ruptura se ex-
tiende ahora a todos los efectos de la extin-
cion de la pareja

Se reconoce y refuerza el papel
del notario, que deberd informar
a los convivientes por separado
del alcance de los cambios

que pretenden introducir

Por lo demas, de la remisién a los arts.
233-4y 233-5 resulta:

— Que si los pactos se han adoptado sin
asistencia letrada, independiente para
cada uno de los convivientes, pueden
dejarse sin efecto, a instancia de cual-
quiera de ellos, durante los tres meses
siguientes. Se parte en este punto de
que, a diferencia de los pactos preven-
tivos del articulo anterior, aqui no ha
habido la garantia de la informacién
notarial por separado que dicha nor-
ma prevé. ;Podria entenderse que si el
convenio, en situacion de ruptura, se
formaliza o se eleva a escritura publica,
cumpliendo esos mismos requisitos de
informacién por separado, se da ya esa
garantia, lo que haria inaplicable esta
posibilidad de impugnacién de los pac-
tos? Lo dudo, pero dejo planteado el
interrogante.

— Que, tal como deciamos para los pactos
preventivos, en el dmbito de guarda y
relaciones personales con los hijos me-
nores, y de alimentos a favor de éstos,
solo son eficaces si son conformes al
interés de los mismos.

— Que a falta de convenio, se determinan
por ley las cuestiones concretas sobre
las que el juez debe decidir, unas en to-
do caso, otras a solicitud de uno de los
miembros (uso de la vivienda familiar;
division de bienes comunes o en proin-
diviso...)

Seccidn tercera. Efectos de la extinci-
On de la pareja estable

El Libro Il distingue dentro de los efec-
tos de la extincion de la pareja estable entre
los efectos personales y los efectos patrimo-
niales.
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EFECTOS PERSONALES

En el ambito de los efectos personales,
el art. 234-7 se remite a la regulacién con-
tenida en el Capitulo Tercero respecto de
los efectos de la nulidad del matrimonio,
del divorcio y de la separacién judicial (arts.
233-8a233-13).

De la regulacion contenida en dichos
preceptos, y su traslacion al ambito de las
parejas estables, podemos destacar:

1) El conjunto de responsabilidades de los
progenitores hacia sus hijos, o “respon-
sabilidad parental” no se ve alterado
por consecuencia de la extincion de la
pareja, manteniendo su caracter com-
partido y debiendo, en la medida de lo
posible, ejercerse conjuntamente (art.
233-8).

2) Los progenitores deben elaborar unas
“propuestas de plan de parentalidad”,
con un contenido tasado (art. 233-9),
para determinar cdmo deben ejercer-
se las responsabilidades parentales, e
incluyendo en todo caso los compromi-
sos que asumen respecto de la guarda,
el cuidado y educacion de los hijos.

La guarda se ejercerd en la forma acor-
dada por los miembros de la pareja ex-
tinta en el plan de parentalidad, salvo
que resulte perjudicial para los hijos,
resolviendo en todo caso el juez, que
puede disponer que la guarda se ejerza
de modo individual, e incluso, excep-
cionalmente y con suspension de la po-
testad parental, encomendarla a terce-
ros (abuelos, otros parientes, personas
préximas o una institucion idonea) (art.
233-10).

3) Se establecen legalmente (art. 233-11)
los criterios para determinar el régimen
y la forma de ejercer la guarda, desta-
cando que en la atribucién de esta no
pueden separarse los hermanos, salvo
que las circunstancias lo justifiquen.

4) A propuesta de los progenitores, pue-
de aprobarse un régimen de relaciones
personales de sus hijos con los abuelos
y hermanos mayores de edad que no
convivan en el mismo hogar (art. 233-
12)

EFECTOS PATRIMONIALES

En cuanto a los efectos patrimoniales,
destaca:

— Que laatribucién o distribucion del USO
DE LA VIVIENDA FAMILIAR debera te-
nerse en cuenta como posible modo
de satisfaccion -total o parcial- de los
alimentos a los hijos y, en su caso, de
la prestacion alimentaria a que pueda
tener derecho el miembro beneficiario
de dicho uso (art. 234-8)

— Queseregulala COMPENSACION ECO-
NOMICA POR RAZON DEL TRABAJO
(art. 234-9), en términos de remisién a
lo previsto en sede de matrimonio (arts.
232-5a232-10), pudiéndose senalar co-
mo caracteristicas:

1) Que su finalidad es compensar el
mayor incremento patrimonial que
haya obtenido uno de los convi-
vientes, cuando el otro ha trabaja-
do para la casa sustancialmente mas
que el primero, o ha trabajado para
éste sin retribucién o con retribu-
cion insuficiente.

2) Que dada su finalidad, y la circuns-
tancia de que su regulacién en se-
de de matrimonio se contiene en
el capitulo y seccién dedicados al
régimen de separacion de bienes,
hay que dar por supuesto que no
sera exigible si los convivientes han
pactado un régimen de comunidad.

3) Que en este sentido, por pacto en-
tre los convivientes conforme al art.
231-20 puede haberse prefijado su
importe, e incluso haberse excluido
el derecho a dicha compensacion
(art. 232-7).

De no existir tal pacto, la compen-
sacion tiene como limite la cuarta
parte de la diferencia entre los in-
crementos de patrimonio, aunque
el juez puede aumentar la cuantia
(art. 232-5-4).

En caso de extincion de la pareja
por muerte de un conviviente, se
imputardn a dicha compensacion,
reduciéndola, los derechos que el
superviviente ostentara en la su-
cesion voluntaria o intestada del
causante, o los que éste le hubiese
atribuido en previsién de su muerte

(por ejemplo, mediante un seguro
de vida) (art. 232-5-5)

4) Que la compensacion debe pagar-
se en dinero, salvo acuerdo o reso-
lucién judicial motivada (art. 232-8).

5) Que el derecho a la misma es com-
patible con los demas derechos
econdémicos que correspondan al
conviviente acreedor, para fijar o
modificar los cuales debe tenerse en
cuenta (art. 232-10). Esta compatibi-
lidad, en sede de matrimonio, hace
referencia a la prestacion compen-
satoria regulada en los arts. 233-14 y
ss., mientras que en sede de parejas
estables debe entenderse referida a
la prestacion alimentaria, que pasa-
mos a examinar.

6) Que el derecho alamisma prescribe
en el plazo de un aio a contar desde
la extincidn de la pareja estable (art.
234-13)

La PRESTACION ALIMENTARIA se re-
gula (arts. 234-10 a 234-12) como un dere-
cho de un conviviente frente al otro, para
atender a su adecuada sustentacién, si su
capacidad para obtener ingresos se ha vis-
to menguada, bien por el mero hecho de la
convivencia, bien como consecuencia de
habérsele asignado la guarda de hijos co-
munes.

Dada su finalidad, y la circunstancia
de que su regulacion en sede de
matrimonio se contiene en el capitulo
y seccién dedicados al régimen

de separacién de bienes, hay que dar
por supuesto que no sera exigible

si los convivientes han pactado

un régimen de comunidad

El derecho a la misma es irrenunciable si
compromete la atencion de las necesidades
basicas del renunciante. Si bien se exceptia
de esta regla la renuncia incorporada a un
convenio alcanzado después de la ruptura,
conforme veiamos lo regula el art. 234-6,
hay que entender que en tanto que dicho
convenio ha de ser aprobado judicialmen-
te, dicha aprobacion no se daria en esas
circunstancias.
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La prestacion puede pagarse en capital
0 en pensién periddica. En este Ultimo caso,
reune las siguientes notas:

e Su duracién maxima es de tres afos,
salvo que la pérdida de capacidad pa-
ra obtener ingresos se fundamente en
la atribucién de la guarda de hijos co-
munes, en cuyo caso puede extenderse
mientras dure la guarda;

® Puede modificarse, e incluso extinguir-
se, si mejora la situacion econémica de
quien la percibe, o empeora la del que
la paga;

® Fuera de este caso, se extingue por ma-
trimonio o nueva convivencia marital
del acreedor, por fallecimiento del mis-
mo, o por vencimiento del plazo, pero
no por fallecimiento del obligado al pa-

go.

Al igual que la compensacién econdé-
mica, el derecho a la prestacion alimenta-
ria prescribe en el plazo de un afio a contar
desde la extincién de la pareja estable (art.
234-13)

En caso de extincion de la pareja por
muerte de uno de sus miembros, el otro,
ademas de los ya resenados, tiene los DE-
RECHOS VIDUALES FAMILIARES recono-
cidos por los arts. 231-30 y 231-31, es decir,
el derecho al ajuar de la vivienda, y al “afio
de viudedad".

Segunda parte: las relaciones
convivenciales de ayuda mutua
(arts. 240-1 a 240-7)

Articulo 240-1 Régimen juridico.

Dos o mds personas que conviven
en una misma vivienda habitual y que
comparten, sin contraprestacion y con
voluntad de permanencia y de ayuda
mutua, los gastos comunes o el trabajo
doméstico, o ambas cosas, constituyen
una relacion de convivencia de ayuda
mutua, que se rige por los acuerdos que
hayan estipulado o, en su defecto, por lo
establecido por el presente titulo.

Se determinan aqui lo que podriamos
llamar ELEMENTOS REALES de la relacion:

- Dos o mas personas;

- Convivencia en una misma vivienda ha-
bitual;
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- Compartir gastos comunes, trabajo do-
mestico o ambas cosas, sin contrapres-
tacion;

- Voluntad de permanencia y ayuda mu-
tua.

Articulo 240-2. Requisitos personales.

1. Pueden constituir una relacién con-
vivencial de ayuda mutua las personas
mayores de edad unidas por vinculos de
parentesco en linea colateral sin limite de
grado y las que tienen relaciones de sim-
ple amistad o companerismo, siempre y
cuando no estén unidas por un vinculo
matrimonial o formen una pareja estable
con otra persona con la que convivan.

2. El nimero mdximo de convivientes,
sino son parientes, es de cuatro.

El régimen juridico de las relaciones
convivenciales de ayuda mutua, tanto
en sus efectos durante la convivencia
como a partir de su extincion, seran,
en primer lugar los que hayan pactado
los convivientes

Son ELEMENTOS PERSONALES:
- Mayoria de edad;

- Parentesco en linea colateral, o relacion
de amistad o companerismo (en este
caso, maximo cuatro personas);

Son OBSTACULOS o IMPEDIMENTOS:

- El parentesco en linea recta (no se per-
mite una relacién de abuelo-nieto);

- El vinculo matrimonial o la pareja esta-
ble con otra persona con la que convi-
van. Es decir, no puede formar parte de
una RCAM una persona casada o con
pareja estable, salvo que ya no exis-
ta convivencia (este requisito de la no
convivencia es una novedad, que sitta
el régimen de estas relaciones en el de
las parejas estables, en cuanto que se
permite la relacion si el conviviente esta
separado de hecho de su matrimonio o
pareja estable).

Articulo 240-3. Constitucion.

Las relaciones convivenciales de ayu-
da mutua pueden constituirse en escritu-

ra publica, a partir de la cual tienen plena
efectividad, o por el transcurso de un pe-
riodo de dos afos de convivencia.

En el punto de los ELEMENTOS FORMA-
LES, el Libro Il opta por la regla general de
la “aformalidad”, en cuanto que la escritura
publica es opcional, y (frente a lo dispuesto
anteriormente en el art. 3 de la ley 19/1998)
desaparece el acta de notoriedad como
medio prefijado para la acreditacion de la
relacion constituida por mera convivencia
de dos afos.

Esta decision es a mi juicio susceptible
de critica, en términos similares a los desa-
rrollados al hablar de las parejas estables.

Articulo 240-4. Acuerdos.

1. Los convivientes pueden regular
vdlidamente, con libertad de forma, las
relaciones personales y patrimoniales,
y los respectivos derechos y deberes du-
rante la convivencia, siempre y cuando
estos acuerdos no perjudiquen a terceras
personas. En particular, puede acordar-
se la contribucién igual o desigual a los
gastos comunes e, incluso, que el traba-
jo doméstico y la carga econdmica sea
asumida integramente por alguno de los
convivientes.

2. En previsién de una ruptura, los
convivientes pueden pactar sobre los
efectos de la extincidn de la relacién con-
vivencial de ayuda mutua.

El REGIMEN JURIDICO de las relaciones
convivenciales de ayuda mutua, tanto por
lo que se refiere a los efectos durante la
convivencia como a partir de su extincién,
seran, en primer lugar los que hayan pacta-
do los convivientes.

Se mantiene la libertad de forma, que
admite incluso el pacto verbal.

Articulo 240-5. Extincion de las rela-
ciones de convivencia.

1. Las relaciones de convivencia se ex-
tinguen por las siguientes causas:

a) El acuerdo de todos los convivien-
tes.

b) La voluntad unilateral de uno de
los miembros.

¢) El fallecimiento de uno de los con-
vivientes.



d) Las pactadas por los convivientes.

2. Si la relacién de convivencia se ha
establecido entre mds de dos personas, la
voluntad unilateral, el matrimonio, la cons-
titucion de una pareja estable o el falleci-
miento de cualquiera de los convivientes no
extingue la relacion si los demds contintian
conviviendo, sin perjuicio de las modifica-
ciones que se considere conveniente realizar
en los pactos reguladores de la convivencia.

Las causas de extincién se regulan en los
dos primeros numeros del articulo 240-5

En orden a las CAUSAS DE EXTINCION de

la RCAM cabe sefalar, conforme a los dos pri-
meros nimeros del art. 240-5:

1)

2)

Que dichas causas seran:
Conforme al numero 1 del precepto:
a) Elacuerdo de todos los convivientes.

b) La voluntad unilateral de uno de los
miembros.

c) El fallecimiento de uno de los convi-
vientes.

d) Las pactadas por los convivientes.
Conforme al nimero 2.

e) El matrimonio o la constitucién de
una pareja estable por uno de los
convivientes.

Que la voluntad unilateral, el fallecimien-
to, el matrimonio o la pareja estable de
uno de los convivientes no extinguen por
sila RCAM respecto de los demas.

Articulo 240-3. La extincion de la rela-
cién de convivencia deja sin efecto los pode-
res que uno de los convivientes haya otor-
gado a favor de cualquiera de los demds.
Igualmente, quedan sin efecto los poderes
que uno de los miembros haya otorgado
a favor de cualquiera de los demds o tenga
otorgados a su favor desde que se aparte de
la convivencia.

Articulo 240-6. Efectos de la extincién de
las relaciones de convivencia respecto a la
vivienda.

1. Si la extincién de las relaciones de
convivencia se produce en vida de todos los

convivientes, los que no sean titulares de la
vivienda deben abandonarla en el plazo de
tres meses.

2. Si la extincién de las relaciones de
convivencia se produce por defuncion del
propietario de la vivienda, los convivientes
pueden continuar ocupdndola durante seis
meses, salvo que hayan pactado otra cosa.

3. Si la persona muerta era arrendata-
ria de la vivienda, los convivientes tienen
derecho a subrogarse en la titularidad del
arrendamiento por el plazo de un ario, o
por el tiempo que falte para la expiracion
del contrato, si es inferior. A tal fin, los convi-
vientes deben notificarlo al arrendador, en
el plazo de tres meses desdel fallecimiento
del arrendatario.

Articulo 240-7. Pension periddica en ca-
so de defuncion.

1. En caso de extincion de la convivencia
por defuncion de uno de los convivientes, el
conviviente o convivientes que sobrevivan,
que eran mantenidos total o parcialmente
por el premuerto durante el aiio previo a la
defuncién y que no tengan medios econé-
micos suficientes para mantenerse, tienen
derecho a una pension alimentaria, a cargo
de los herederos de aquel, por un periodo
mdximo de tres anos.

2. Para establecer la cuantia y duracion
de la pension periddica en caso de defun-
cién de uno de los convivientes, deben te-
nerse en cuenta:

a) El coste del mantenimiento.

b) Eltiempo en que el conviviente o con-
vivientes supervivientes fueron mantenidos.

¢) El caudal relicto.

3. La capitalizacion de la pension pe-
riédica en caso de defuncion al interés legal
del dinero no puede exceder de la mitad del
valor del caudal relicto si los herederos son
descendientes, ascendientes o colaterales
hasta el segundo grado de consanguinidad
del causante. Si los herederos son menores
de edad o discapacitados, el limite debe ser
la quinta parte del valor de la herencia.

4. No corresponde derecho a pensién
periddica en caso de defuncion si se ha pac-
tado asi en la constitucion del régimen de
convivencia, y se pierde si durante el tiempo
fijado el beneficiario se casa o pasa a vivir
maritalmente con otra persona o ha obte-

nido alimentos de las personas obligadas a
prestdrselos.

5. El derecho a pensidn periddica en ca-
sode defuncién debe reclamarse en el plazo
deun afio a contar de la extincion de la rela-
cién de convivencia.

Regulan estos articulos los EFECTOS DE
LA EXTINCION de la RCAM, que podemos dis-
tinguir de la siguiente manera:

1/ Enrelacién a poderes u otros documen-
tos otorgados por los convivientes (art.
240-5-3):

® Quedan sin efecto todos los poderes
que se hubieren otorgado entre si los
convivientes (en caso de extincion
total); o, en su caso, los otorgados, o
recibidos a su favor, por el miembro
que se aparta de la convivencia (en
caso de extincion parcial). Este efecto
debe considerarse imperativo, y no
susceptible de pacto en contrario.

e Desaparece la obligacion de dejar sin
efecto (“revocar”, decia el art. 52 dela
ley 19/1998) la escritura de constitu-
cién que eventualmente se hubiere
otorgado.

2/ Enrelacion a la vivienda (art. 240-6):

® En caso de extincién en vida de los
convivientes, los no propietarios de-
ben abandonarla en plazo de tres
meses; si es por defuncién del propie-
tario, el plazo es de seis meses. Solo se
dice respecto de este segundo caso,
pero hay que entender que ambos
supuestos son susceptibles de pacto
que modifique los plazos.

e Si el difunto era arrendatario, los
convivientes tienen derecho de su-
brogacién por un afo, o por el plazo
inferior que falte para la expiracién
del contrato.

3/ Efectos econdmicos (art. 240-7)

® Desaparece la compensacidon econé-
mica por razén del trabajo que la ley
19/1998 regulaba en su art. 7 de mo-
do similar a la que existe en sede de
matrimonio o pareja estable.

® Se mantiene la pension periddica
alimentaria en el caso de defuncién
del conviviente que mantenia total o
parcialmente a todos o a algunos de
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los demds convivientes, que carecen
de medios econémicos suficientes. A
falta de pacto (que puede incluso ex-
cluir este derecho), la pensién no pue-
de superar en plazo los tres afios, y se
mantienen también los limites cuan-
titativos en relacién al caudal relicto
que resulta de capitalizar la pension
al interés legal del dinero.

SAS)

El régimen juridico de las parejas de hecho,
ponencia incluida en el Seminario organi-
zado por el Consejo General del Notariado
en la UIMP en agosto de 2005. Ed. Thom-
son-Civitas, pags. 110y ss.

Op. cit., pags. 107 y ss.

ANA MARIA PEREZ VALLEJO, El juego de la
autonomia de la voluntad en las relaciones
personales de los cényuges, pag. 139. (Aca-
demia Granadina del Notariado, 2000).
Citado por ANA MARIA PEREZ VALLEJO en
op.cit., pag. 132.

Recordemos que segun el art. 69 CC “Se
presume, salvo prueba en contrario, que los
coényuges viven juntos.”

“El matrimonio es una institucion que da
lugar a un vinculo juridico, que origina
una comunidad de vida en la que marido
y mujer deben respetarse y ayudarse mu-
tuamente y actuar en interés de la familia.
Los cényuges deben guardarse fidelidad y
prestarse socorro mutuo’.

Matizando al respecto, INMACULADA ES-
PINEIRA SOTO, en su trabajo publicado
en LA NOTARIA, nim. 42, recuerda que “El
Estado tiene competencia exclusiva sobre la
ordenacién de los registros e instrumentos
publicos (articulo 149.1.8° de la CE). Los
registros autondmicos de parejas de hecho
tienen mera eficacia administrativa, sin que
la inscripcién en ellos de una unién estable
produzca efecto en el trdfico juridico civil;
la pareja de hecho inscrita en uno de estos
registros autonémicos no se presume por el
hecho de su inscripcion existente y vdlida- es-
ta presuncion derivard, en su caso, de su for-
malizacién en documento publico, escritura
publica, por los efectos que la ley anuda a la
misma derivados del control de la legalidad
indisolublemente unido al consentimiento
prestado libremente tras un asesoramiento
informado- y por consiguiente, la inscripcion
en dichos registros no constituye medio privi-
legiado de prueba y tampoco los convenios
reguladores de la convivencia inscritos son
oponibles a terceros”.

En su redaccion por Ley 10/2007, de 28 de
junio.

Art. 17 Ley 10/1998: “Efectos de la ruptura
unilateral. En caso de ruptura de la conviven-
cia, los convivientes no pueden volver a for-
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malizar una unidn estable con otra persona
mediante escritura publica hasta que hayan
transcurrido seis meses desde que dejaron sin
efecto el documento publico correspondiente
a la convivencia anterior.” Este art. 17 tiene
su equivalente, para las parejas homo-
sexuales, en el art. 29 de la ley, pero no ol-
videmos que estas parejas siempre tenian
que constituirse en escritura publica.

Asi ha sido apuntado en diversas ocasio-
nes por la doctrina, y también los tribuna-
les han tenido ocasion de pronunciarse al
respecto. En este sentido, la AP de Navarra,
respecto de la norma equivalente conte-
nida en la ley foral, entendid, en sentencia
de 12 de junio de 2002, que la misma tenia
la condicién de requisito personal, exigi-
ble Unicamente una vez de las normas de
conflicto del Cédigo Civil comin hubiere
resultado aplicable la legislacién Navarra;
en caso contrario, aguella norma habria de
ser considerada inconstitucional.

Articulo 14. Eficacia territorial de las nor-
mas. - 1.Las normas y disposiciones de la
Generadlitat y el derecho civil de Catalufa
tienen eficacia territorial, sin perjuicio de las
excepciones que puedan establecerse en ca-
da materia y de las situaciones que deban re-
girse por el estatuto personal u otras normas
de extraterritorialidad. 2.Los extranjeros que
adquieren la nacionalidad espanola quedan
sometidos al derecho civil cataldn mientras
mantengan la vecindad administrativa en
Catalunia, salvo que manifiesten su voluntad
en contra.

El Decreto 203/1999, de 2 de noviembre,
que determina la aplicabilidad de la nor-
mativa a las parejas inscritas en el Registro
de la Diputacion General de Aragdn —pa-
rejas que sélo pueden ser aquellas en que
sus miembros tengan la vecindad adminis-
trativa en Aragén—, lo hace exclusivamen-
te a los meros efectos administrativos.

Sin embargo, el art. 9'2 del Estatuto de Ara-
gon dispone que “El Derecho Foral de Ara-
gon tendrd eficacia personal y serd de aplica-
cién a todos los que ostenten la vecindad civil
aragonesa, independientemente del lugar de
su residencia, y excepcion hecha de aquellas
disposiciones a las que legalmente se les atri-
buya eficacia territorial’!

Criterio que por otro lado y en términos
generales ha sido considerado como el
mds adecuado por algunos autores a la
hora de plantearse la necesidad de una
regulacion estatal sobre esta materia que
resuelva los comentados posibles con-
flictos de derecho interregional. En este
sentido, la profesora ANA QUINONES ES-
CAMEZ (Uniones conyugales o de pareja:
formacion, reconocimiento y eficacia inter-
nacional, Editorial Atelier, 2007, pags. 301
y ss.), al estudiar esta cuestion en sede de

(17

derecho internacional privado, considera
como criterio mas oportuno para resolver
los conflictos de leyes en caso de “uniones
facticas de pareja” el de la residencia habi-
tual comun, pues tales uniones de pareja
tienen como trasfondo la convivencia y la
residencia suele determinar, también, los
derechos o beneficios sociales”.

Es el caso de la Sentencia, ya citada, de 12
de junio de 2002, de la AP de Navarra, y
también de la Sentencia de la AP de Giro-
na de 2 de octubre de 2002, en la que se
entiende que procede la “aplicacién que
podriamos llamar indirecta de la norma-
tiva catalana’, ante la falta de alegacién y
prueba de la legislacion suiza, propia de la
nacionalidad comun de los convivientes.
Dice la DGRN que “nuestro Derecho Inter-
nacional Privado no cuenta con una regla
conflictual que fije la ley aplicable a todos
los requisitos del matrimonio, a modo de
“lex matrimonii’; ni tampoco dispone de
una especifica norma consagrada a senalar
la ley aplicable a la capacidad matrimonial,
por lo que la reconduccion de dicha mate-
ria al estatuto personal de la ley nacional
no deja de ser el resultado de un silogismo
interpretativo, bien que ampliamente exten-
dido en la doctrina cientifica y en la oficial de
este Centro Directivo (...) el desconocimien-
to por parte de numerosos Ordenamientos
juridicos extranjeros actuales del matrimo-
nio como institucion abierta a las parejas
del mismo sexo y la paralela inexistencia
de norma de conflicto especifica en nuestro
Derecho sobre los requisitos del matrimonio
ajenos a su concepcion tradicional y a la ca-
pacidad subjetiva de los contrayentes, son
factores que puestos en conexion determi-
nan la existencia de una laguna legal al res-
pecto en nuestro Derecho conflictual, lo que
supone la necesidad de activar los mecanis-
mos legales de la interpretacion integradora
con objeto de cubrir tal laguna. Y desde este
punto de vista el articulo 9.1 del Cédigo Ci-
vil constituye la expresion de un principio
general del Derecho que, en cuanto tal, no
puede actuar de forma excluyente, sino en
concurrencia con otros principios y valores
juridicos, que en conjunto y no aisladamen-
te deben actuar para decantar la solucién
aplicable al caso’”.

Siguiendo a INMACULADA ESPINEIRA SO-
TO (op.cit.), se trataria de aplicar el “princi-
pio de proximidad” principio general del
Derecho Internacional Privado que con-
duciria a la ley de la residencia habitual co-
mun, “por ser aquella donde la pareja tiene
el centro de su vida y desarrolla su quehacer
cotidiano. Una pareja de hecho se asienta y
cimienta sobre la base de una convivencia’.
En cualquier caso, no parece que puedan
obtenerse al respecto conclusiones gene-



rales con caracter taxativo: En primer lugar,
porque la casuistica es demasiado amplia
para permitirlo. Piénsese que, sin pretender
un relaciéon exhaustiva de posibilidades,
podemos hablar: de poder otorgado por el
propietario Unico del inmueble, a favor del
otro conviviente, o a favor de un tercero; de
poder otorgado por el copropietario, que a
su vez puede serlo con el otro conviviente
o con un tercero y haber otorgado el poder
a favor de uno u otro; de poder otorgado
por el conviviente no propietario, a favor
del propietario o a favor de un tercero...
En segundo lugar, porque el requisito que
se deriva de esta norma, para evitar la in-
eficacia del acto de disposicion a falta de
la manifestacién del titular de no ser la vi-
vienda familiar (y no entro ahora en silo es
también para que dicho acto tenga acceso
al registro en virtud del art. 91’1 RH,) es el
de un consentimiento especifico, que en
algunos de los supuestos sefalados cabra
entender implicito (vg. en el poder general
otorgado por el conviviente copropietario
a favor del otro conviviente copropietario,
que en definitiva no es sino un acto de dis-
posicidn conjunta), pero que en otros casos
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debera darse no ya con caracter de especial
por razén de la finca, sino también del acto
de disposicion concreto que se pretenda.
La buena fe del adquirente, como requisito
para quedar protegido en su adquisiciéon
onerosa en caso de manifestacion inexac-
ta del transmitente, ya venia exigida en la
Ley 10/1998. Dicho requisito aparece ahora
sujeto a una nueva norma de concrecion
o determinacion legal de un supuesto en
que en ningun caso existira buena fe: si e
adquiriente conocia o podia razonablemente
conocer en el momento de la adquisicion la
condicién de la vivienda.

Aun cuando en ultimo término ésta sera
una cuestion de prueba sujeta a la apre-
ciacion de los tribunales, me gustaria hacer
dos reflexiones: la primera, que la norma
parece evidenciar la intencién del legisla-
dor de evitar cualquier alegacién de buena
fe sobre la base de la ignorancia del ad-
quirente de que la condicién de vivienda
familiar impidiera la disponibilidad por su
titular. La segunda, que aun cuando como
regla general la buena fe se presume, y asi
ha de entenderse también en el supuesto
que estudiamos, la introduccion de esta re-

TODO
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gla situa al notario ante la necesidad, deri-
vada de su deber de informacién y asesora-
miento, de cerciorarse de que el adquirente
la conoce, y conoce sus consecuencias. La
verdadera dificultad vendra en determinar
cuando puede decirse con seguridad que
el adquirente no“podia razonablemente co-
nocer”la condicién de la vivienda.

Y aplicada ya en Auto 8/2003, de 3 de
diciembre, del Presidente del TSJC, resol-
viendo, en funciones gubernativas, un re-
curso contra calificacion del Registro de
la Propiedad.

El alcance de los pactos en materia de
pension compensatoria queda patente si
atendemos a lo dispuesto en el art. 232-7,
que hay que considerar aplicable en sede
de parejas estables conforme a la remi-
sion hecha al art. 231-20: “En prevision de
una ruptura matrimonial o de disolucién
del matrimonio por muerte, puede pactar-
se el incremento, reduccién o exclusion de
la compensacién econdmica por razén de
trabajo de acuerdo con lo establecido por
el articulo 231-20"
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El nuevo Reglamento comunitario sobre ley aplicable
al divorcio y a la separacién judicial

El nuevo Reglamento sobre ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial es la primera norma aprobada por el

procedimiento de cooperacién reforzada establecido en el Tratado de Lisboa.

Elisabeth GARCIA CUETO
Notaria de Santa Coloma de Queralt
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La Unién Europea se ha marcado como
objetivo mantener y desarrollar un espacio
de libertad, seguridad y justicia que garan-
tice la libre circulacion de las personas, so-
bre la base de lo establecido en el Tratado
Constitutivo. Por ello se han querido adop-
tar medidas en el ambito de la cooperacion
judicial en los asuntos civiles con repercu-
sion transfronteriza, entre los que se en-
cuentra el divorcio y la separacion judicial.

El Reglamento (UE) n.° 1259/2010 del
Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el
que se establece una cooperacion reforzada
en el dmbito de la ley aplicable al divorcio y
a la separacién judicial es un paso mas en
esta materia, después de que la Comision
adoptara el dia 14 de marzo de 2005 un
Libro Verde sobre la legislacién y la com-
petencia en asuntos de divorcio, dando asi
respuesta a una necesidad social.
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Internacional

Cada dia es mas frecuente la movilidad
de los ciudadanos de un pais a otro, y ello
requiere, por una parte, una normativa con
mas flexibilidad y, por otra, mayor seguri-
dad juridica. Por eso, este Reglamento asi lo
hace, dejando, no obstante, un amplio mar-
gen a la autonomia de la voluntad, ya que
primero da la posibilidad de que los con-
yuges designen aquella ley aplicable con la
que tengan vinculos estrechos. Y es cuando
se da la falta de eleccién en cuanto a la ley
aplicable, cuando el Reglamento establece
normas armonizadas de conflicto de leyes
basadas en una escala de criterios de vincu-
lacién sucesivos fundados en la existencia
de un vinculo estrecho entre los cényuges
y la ley de que se trate.

El Reglamento no se aplicara a los si-
guientes asuntos, aun cuando se planteen
como mera cuestion prejudicial en el con-
texto de un procedimiento de divorcio o
separacion judicial:

a) la capacidad juridica de las personas fi-
sicas;

b) la existencia, validez o reconocimiento
de un matrimonio;

c) lanulidad matrimonial;
d) elnombrey apellidos de los conyuges;

e) las consecuencias del matrimonio a
efectos patrimoniales;

f) laresponsabilidad parental;
g) las obligaciones alimentarias;
h) los fideicomisos o sucesiones.

La eleccidn de la ley aplicable se deter-
mina en el articulo 5, estableciéndose las
siguientes alternativas:

a) la ley del Estado en que los conyuges
tengan su residencia habitual en el mo-
mento de la celebracién del convenio;

Resenas de Normativa y Jurisprudencia

Servicio postal universal

Ley43/2010, de 30 de diciembre, del servi-
cio postal universal, de los derechos de los
usuarios y del mercado postal

b) laley del Estado del ultimo lugar de re-
sidencia habitual de los cényuges, siem-
pre que uno de ellos aun resida allien el
momento en que se celebre el conve-
nio;

c) laley del Estado cuya nacionalidad ten-
ga uno de los conyuges en el momento
en que se celebre el convenio, o

d) laley del foro.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el apar-
tado ¢, el convenio por el que se de-
signe la ley aplicable podra celebrarse
y modificarse en cualquier momento,
pero a mas tardar en la fecha en que se
interponga la demanda ante un 6érgano
jurisdiccional.

Como anteriormente se ha dicho, la nor-
mativa prevé la ley aplicable en defecto
de eleccidn por las partes, establecien-
do, el articulo 8, los siguientes puntos
de conexién:

a) en que los conyuges tengan su residen-
cia habitual en el momento de la inter-
posicion de la demanda o, en su defec-
to;

b) en que los conyuges hayan tenido su
ultima residencia habitual, siempre que
el periodo de residencia no haya finali-
zado mas de un ano antes de la inter-
posicion de la demanda, y que uno de
ellos aun resida alli en el momento de
la interposicion de la demanda o, en su
defecto;

c) de la nacionalidad de ambos cényuges
en el momento de la interposiciéon de la
demanda o, en su defecto;

d) ante cuyos érganos jurisdiccionales se
interponga la demanda.

No hay que olvidar que la normativa
opta por una linea continuista al establecer
que si la separacion judicial se convierte en

(http://www.boe.es/boe/dias/2010/12/31)

La Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del
servicio postal universal, de los derechos de
los usuarios y del mercado postal tiene su

divorcio, se continuard aplicando la misma
ley que a la separacion, salvo que las partes
hayan llegado al acuerdo de optar por otra
ley. No obstante, sila ley aplicada a “la sepa-
racion judicial no prevé la conversién de la
separacion judicial en divorcio, se aplicara
lo dispuesto en el articulo 8, salvo que las
partes hayan convenido otra cosa de con-
formidad con el articulo 5”.

No hay que olvidar que la normativa
opta por una linea continuista al establecer
que si la separacién judicial se convierte en
divorcio, se continuard aplicando la misma
ley que a la separacion, salvo que las partes
hayan llegado al acuerdo de optar por otra

ley.

La normativa opta por una linea
continuista al establecer que sila
separacion judicial se convierte en
divorcio, se continuard aplicando

la misma ley que a la separacion,
salvo que las partes hayan llegado al
acuerdo de optar por otra ley

El Reglamento establece una norma de
cierre: si no se escogiera por las partes, no
hubiera ley de las previstas en el articulo 8
que reconociera el divorcio o separacion ju-
dicial, se aplicara la ley del foro.

El presente Reglamento sera aplicable a
partir del 21 de junio de 2012, con la excep-
cion del articulo 17 (relativo a la obligacion
de informacién de los Estados Miembros
respecto a la Comision de los requisitos
formales que sean de aplicacién en los
convenios sobre eleccién de ley aplicable
y la posibilidad de designar la ley aplicable
conforme al articulo 5, antes citado), que se
aplicard a partir del 21 de junio de 2011.

(http://eur-lex.europa.eu/lexuriserv/
lexuriserv.do?uri=0j:1:2010:343:0010:01:es:
html)

origen en la necesidad de transponer antes
del 31 de diciembre de 2010 la Directiva
2008/6/CE, de 20 de febrero de 2008, por
la que se modifica la Directiva 97/67/CE del
Parlamento europeo y el Consejo, de 15 de
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El nuevo Reglamento comunitario sobre ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial

diciembre de 1997, relativa a las normas
comunes para el desarrollo del mercado in-
terior de los servicios postales en la Comu-
nidad y la mejora de la calidad del servicio.

La finalidad de la norma, tal y como
se establece en la Exposicion de Motivos
de la misma, radica en la dotacién de un
modelo completo y coherente para ga-
rantizar un servicio postal universal eficaz,
eficiente y de calidad, que garantice de
manera efectiva los derechos de los usua-
rios de los servicios postales, sea cual sea
la naturaleza del prestador de los mismos,
proporcionando al mercado un equilibra-
do y justo marco para el ejercicio de la li-
bre concurrencia basado en la proteccion
del interés general y en la ponderacién
de los intereses de los distintos agentes,
publicos y privados, que operan en este
mercado.

Y es que la propia normativa comuni-
taria la que reconoce la importancia de los
servicios postales como medio esencial de
comunicacién, comercio y cohesion so-
cial, econdmica y territorial, y como, en el
cumplimiento de su funcion de interés ge-
neral contribuyen al logro de los objetivos
de equidad, empleo y proteccion social, al
tiempo que favorecen la competitividad de
las empresas y la elevacién de la calidad de
vida de los ciudadanos. De ahi, laimportan-
cia de la nueva normativa.

Derecho de nacionalidad y ex-
tranjeria

Reglamento (UE) n.c 1211/2010 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 15 de di-
ciembre de 2010, que modifica el Reglamento
(CE) n.° 539/2001 del Consejo, por el que se
establecen la lista de terceros paises cuyos
nacionales estdn sometidos a la obligacion
de visado para cruzar las fronteras exteriores
y la lista de terceros paises cuyos nacionales
estdn exentos de esa obligacion

(http://eur-lex.europa.eu/lexuriserv/
lexuriserv.do?uri=0j:1:2010:339:0006:0007:
es:pdf)

Partiendo de la libertad de circulacion
de ciudadanos imperante en la Unién Eu-
ropea, los fendmenos migratorios han
obligado a poner ciertos controles en lo
que se refiere a la entrada de ciudadanos
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de ciertos paises, mediante la exigencia de
visado. Dicha exigencia estd intimamente
relacionada, tal y como consta en el propio
reglamento, con la existencia de riesgo de
inmigracion clandestina o amenaza del or-
den publico.

Asi las cosas, este Reglamento amplia el
numero de paises cuyos nacionales tienen
la obligacion de tener visado para poder
entrar en los paises o Estados miembros.
No obstante hace una excepcion al eximir a
Taiwany las Islas Marianas del cumplimien-
to de dicho requisito.

Islandia, Noruega, Liechtenstein, Reino
Unido, Chipre y Suiza siguen sometidas a
un régimen especial derivado del acuerdo
firmado con estos paises, en relacion con el
acervo de Schengen.

Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 1 de junio de 2010

En el tema relativo a la libre circulacion
de ciudadanos se debe citar la Sentencia de
1 de junio de 2010, de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo. En ella se prevé la anula-
cion de ciertas expresiones de los articulos
2,3,4,9y 18y disposicion final tercera del
Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero,
relativo a la entrada, libre circulacién y re-
sidencia en Espana de ciudadanos de los
Estados miembros de la Unién Europea y
de otros Estados parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econdmico Europeo. Asimismo,
se anula en su totalidad la Disposicion adi-
cional vigésima.

Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para el afio
2011

(http://www.boe.es/aeboe/con-
sultas/bases_datos/doc.php?id=BOE-
A-2010-19703)

La Ley por la que se aprueban los Pre-
supuestos Generales del Estado prevé una
modificacion en el Impuesto de la Renta de
No Residentes, a fin de adaptarlo a los dic-
tados de la jurisprudencia comunitaria, en
la que para que éstos queden exentos de la
tributacién de dividendos distribuidos por
sociedades filiales residentes en Espafa o
sociedades matrices en la Union Europea
0 sus establecimientos permanentes, se
requiere el mismo porcentaje de partici-
pacion que el establecido por el Impuesto

de Sociedades, en la materia relativa a la
aplicacion de la deduccién del 100 por 100
para evitar la doble imposicién interna en el
pago de dividendos.

Otras normas

— Convenio entre el Reino de Espaia
y la Republica de Costa Rica para evitar la
doble imposicién y prevenir la evasion fis-
cal en materia de impuestos sobre la renta
y sobre el patrimonio y Protocolo, hecho en
Madrid el 4 de marzo de 2004.

(http://www.boe.es/boe/dias/2011/01/01)

— Reglamento (UE) n.° 1238/2010 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
diciembre de 2010, por el que se modifica
el anexo | del Reglamento (CEE) n.c 2658/87
del Consejo en lo que se refiere al estable-
cimiento de una franquicia arancelaria para
determinados principios activos de produc-
tos farmacéuticos con “Denominacién Co-
mun Internacional” (DCI) de la Organizacién
Mundial de la Salud y determinadas sustan-
cias utilizadas en la elaboracién de produc-
tos farmacéuticos acabados.

(http://eur-lex.europa.eu/lexuriserv/
lexuriserv.do?uri=0j:1:2010:348:0036:0073:

es:pdf)

— Reglamento (UE) n.° 1095/2010 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
de noviembre de 2010, por el que se crea
una Autoridad Europea de Supervision (Au-
toridad Europea de Valores y Mercados), se
modifica la Decisiéon n o 716/2009/CE y se
deroga la Decision 2009/77/CE de la Comi-
sion.

(http://eur-lex.europa.eu/lexuriserv/
lexuriserv.do?uri=0j:1:2010:331:0084:0119:
es:pdf)

— Reglamento (UE) n.° 1094/2010
del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 24 de noviembre de 2010, por el que
se crea una Autoridad Europea de Super-
vision (Autoridad Europea de Seguros y
Pensiones de Jubilacion), se modifica la De-
cision 716/2009/CE y se deroga la Decision
2009/79/CE de la Comision.

(http://eur-lex.europa.eu/lexuriserv/
lexuriserv.do?uri=0j:1:2010:331:0048:0083:

es:pdf)




Resena de las principales sentencias

del Tribunal Supremo

Correspondientes al tercer y cuarto trimestre de 2010

VECINDAD CIVIL

Inconstitucionalidad sobrevenida del art. 14.4 CC al con-
tener una norma discriminatoria contraria al principio de
igualdad de los cényuges

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 588/2009, de 14 de sep-
tiembre. (Ponente: Encarnacién Roca Trias) LA LEY 171920/2009

Las sentencias de instancia estimaron parcialmente la demanda
formulada por el demandante contra su hermano en la que pedia la
nulidad de los testamentos otorgados por su madre y otras preten-
siones relacionadas con la herencia. El Tribunal Supremo desestima
el recurso de casacién presentado por el demandado.

Puede ocurrir que el cambio de vecindad obedezca a la realiza-
cién de un fraude pero siempre debe probarse y no puede deducir-
se del simple hecho de la adquisiciéon de una vecindad civil distinta
de la que se ostenta. Y ello porque: 1.°) el cambio de la vecindad
civil debe realizarse siempre por alguno de los medios previstos
legalmente en el art. 14 CC; se trata de normas que exigen unos re-
quisitos que deben cumplirse de forma imperativa; 2.°) es evidente
que el cambio de vecindad civil comportard el cambio del régimen
juridico aplicable a las relaciones de quien efectua la declaracion o
bien deja transcurrir el plazo de 10 afos sin efectuar ninguna de-
claracién en contrario. Pero esto no admite que todo cambio deba
ser considerado fraudulento, sino solo aquel que persigue una pro-
bada finalidad de defraudar la norma aplicable, y 3.°) la igualdad
entre los ordenamientos juridicos espaioles implica que la ley de
cobertura sea igual a la ley inicialmente aplicable; por tanto, no
puede utilizarse un argumento relacionado con la problematica de
la mayor o menor legitimidad de los derechos autonémicos para

Por la Redacciéon de LA LEY

considerar que existe fraude cuando se utiliza una ley que permite
los cambios de vecindad civil para alterar el punto de conexién y
asi permitir la aplicacién de otra ley mas favorable a los intereses
del declarante.

DESAHUCIO POR PRECARIO

Fijacion de criterios jurisprudenciales para facilitar la de-
cision de los diferentes casos de desahucio por precario
que pueden plantearse respecto a la vivienda familiar

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 861/2009, de 18 de
enero. (Ponente: Encarnacién Roca Trias) LA LEY 3984/2010

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda de des-
ahucio por precario. La AP Valladolid revocé la sentencia anterior
y estimo la demanda. El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion.

El cényuge titular del derecho de propiedad de la vivienda
familiar puede venderla o cederla a un tercero una vez dictada la
sentencia en el procedimiento matrimonial. Puede ocurrir también
que se trate de una vivienda en copropiedad de ambos conyuges
y que uno de ellos ejerza la accion de divisién. En estos casos, la
jurisprudencia ha venido sosteniendo que el derecho del cényuge
titular es oponible a los terceros, que hayan adquirido directamente
del propietario Unico, o en la subasta consiguiente a la accion de
division. Las razones se encuentran en la proteccion de la familia
y de la vivienda, y se basan en la buena fe en las relaciones entre
conyuges o ex codnyuges. Es por ello que la DGRN ha considerado
que el derecho de los hijos no tiene naturaleza de derecho real, sino
que son solo beneficiarios.
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En el tema de la atribucién de la vivienda familiar a uno de los
cényuges, deben tenerse en cuenta dos tipos de situaciones que se
pueden producir, al margen de las previstas en el art. 96.1 CC: 1.2)
Cuando un cényuge es propietario Unico de la vivienda familiar o lo
son ambos, ya sea porque exista una copropiedad ordinaria entre
ellos, ya sea porque se trate de una vivienda que tenga naturaleza
ganancial, no se produce el problema del precario, porque el titulo
que legitima la transformacién de la coposesion en posesién Unica
es la sentencia de divorcio o separacién. Se debe mantener al cén-
yuge en la posesidn Unica acordada bien en el convenio regulador,
bien en la sentencia, y 2.2) Cuando se trate de terceros propietarios
que han cedido el inmueble por razén del matrimonio, salvo que
exista un contrato que legitime el uso de la vivienda, la relacién entre
los conyuges y el propietario es la de un precario. Debe enfocarse el
tema desde el punto de vista del derecho de propiedad y no del de-
recho de familia, porque las consecuencias del divorcio o separacion
no tienen que ver con los terceros propietarios.

JUNTA UNIVERSAL, S.A.

Nulidad de junta universal de accionistas y de los acuer-
dos adoptados por no estar presente todo el capital social

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 222/2010, de 19 de
abril. (Ponente: José Ramén Ferrdndiz Gabriel) LA LEY 49065/2010

Las sentencias de instancia estimaron la demanda de nulidad de
los acuerdos sociales adoptados en junta general universal. El Tribu-
nal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion.

El art. 99 TR LSA dio respuesta a la practica, normalmente funda-
da en alguna prevision estatutaria, de considerar bien celebradas las
juntas a las que, pese a haberse omitido la convocatoria o ser la mis-
ma deficiente, asisten todos los titulares de las acciones representati-
vas del capital social y aceptan por unanimidad su celebracion. Se ha
considerado que el cumplimiento de estos requisitos, como alterna-
tiva a la correcta convocatoria de los socios, afecta a la esencia de la
sociedad anénima, en el sentido de conjunto de principios configu-
radores de la misma. Ello sentado, los arts. 115y 116 TR LSA califican
como nulos los acuerdos contrarios a la Ley y, al regular la caducidad
de la accion de impugnacién de los mismos, incluyen dentro de tal
categoria aquellos que por su causa o contenido resulten contrarios
al orden publico. El término orden publico se suele emplear para
designar el conjunto de principios o directivas que, por contener
los fundamentos juridicos de una determinada organizacién social,
reflejan los valores que, en cada momento, informan sus institucio-
nes juridicas. Pues bien, la celebracién de reuniones de socios como
juntas universales sin cumplir la primera de las condiciones exigidas
en el art. 99 —Ila presencia de todo el capital— se ha considerado
por la jurisprudencia viciada de nulidad y, ademas, contraria al orden
publico, con independencia de cudl sea el contenido de los acuerdos
adoptados, ya que la nulidad de éstos no deriva de vicios o defectos
intrinsecos, sino, por repercusién, de no valer como junta la reunién
de socios en que se tomaron.
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VENTA SIN AUTORIZACION JUDICIAL

Nulidad de la venta de bienes de los hijos menores de
edad realizada por el padre sin autorizacién judicial y sin
ratificacion del acto por los hijos una vez alcanzada la ma-
yoria de edad

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 225/2010, de 22 de
abril. (Ponente: Encarnacion Roca Trias) LA LEY 49066/2010

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda y
la reconvencion y declaré la nulidad de la renuncia efectuada por el
padre demandado respecto del patrimonio ganancial que ostentaba
con su esposa fallecida, la nulidad de la aprobacién y adjudicacion
de la herencia de la esposa, la titularidad de los hijos demandantes
sobre una cuota del piso litigioso que les corresponde por la heren-
cia de sumadre y la validez del contrato de compraventa de dicho
piso celebrado por el padre. La AP Madrid revoc la sentencia ante-
rior, desestimé la demanda y estimé la reconvencién declarando la
nulidad de la renuncia realizada por el padre respecto de su parte
del patrimonio ganancial, la nulidad de la liquidacién de la sociedad
de gananciales y de la escritura de aprobacién y protocolizacién de
la herencia de la fallecida, y la vigencia de contrato privado de com-
praventa del piso. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién
presentado por los demandantes, anula la sentencia recurrida y en
su lugar declara la nulidad del contrato de compraventa y condena
a devolver a los demandantes la finca reivindicada, desestimando la
reconvencion.

De acuerdo con el art. 166 CC, la representacion de los padres,
como representantes legales, no alcanza los actos de disposicion
de los bienes de los hijos, los cuales deben tener causas de utilidad
justificadas y se deben realizar previa autorizacién judicial con au-
diencia del MF. La autorizacién judicial no es un complemento de
capacidad como ocurre en la emancipacion o en la curatela, sino que
es un elemento del acto de disposicién, puesto que los padres solos
no pueden efectuarlo. El acto realizado con falta de poder, es decir,
sin los requisitos exigidos en el art. 166 CC, constituye un contrato
0 un negocio juridico incompleto, que mantiene una eficacia provi-
sional, estando pendiente de la eficacia definitiva que produzca la
ratificacién del afectado, que puede ser expresa o tacita. Por tanto,
no se trata de un supuesto de nulidad absoluta, que no podria ser
objeto de convalidacién, sino de un contrato que atin no ha logrado
su caracter definitivo al faltarle la condicién de la autorizacion ju-
dicial exigida legalmente, que debera ser suplida por la ratificacion
del propio interesado, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1259.2
CC, de modo que no siendo ratificado, el acto sera inexistente. Es-
te es el supuesto de autos: el padre no pidié autorizacién judicial
para la venta de uno de los bienes que formaban la herencia de su
esposa y que fueron adquiridos por sus hijos como herederos de la
misma y cesionarios del padre que renuncié en su favor a su cuota
de gananciales. No consta probado ningun acto de ratificacion de los
hijos una vez alcanzada la mayoria de edad y es por todo ello que el
contrato no reune los requisitos mencionados, por lo que incurre en
la sancién de nulidad.
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RESCISION POR LESION

La compraventa realizada por una persona fisica no co-
merciante a favor de una sociedad mercantil dedicada al
trafico inmobiliario es rescindible por lesion ultradimi-
dium.

Sentencia num. 28/2010, de 26 de julio (Ponente: Nuria Bassols i Mun-
tada)

Resumen: Se plantea si es rescindible por lesion ultradimidium
la venta de un inmueble realizada por una persona fisica no comer-
ciante a favor de una sociedad anénima dedicada al trafico inmobi-
liario, teniendo en cuenta que el art. 344 CCom establece que no se
rescindirdn las ventas mercantiles por causa de lesién. La cuestiéon
a debatir es, por tanto, si la venta realizada puede calificarse como
mercantil. La sentencia que comentamos parece contestar de forma
negativa, ya que declara aplicable al presente supuesto la normativa
de la rescision por lesiéon, aunque finalmente resuelve que no pro-
cede la rescisién por considerar que la finca se vendié por un precio
superior a la mitad del precio justo.

Intentaré reproducir la argumentacién, en algunos momentos
tortuosa, de la sentencia, que comienza recordando la doctrina del
propio tribunal en el sentido de que el fundamento de la rescision
por lesion es puramente objetivo, ya que no requiere la concurrencia
de error, engano o necesidad. Asi, la sentencia mas reciente sobre el
tema, la de 30 de diciembre de 2008, dice que el ordenamiento juri-
dico cataldn parte del hecho de que «la onerosidad no debe ser me-

(*)  El texto integro de las sentencias se puede consultar en www.po-
derjudicial.es.

Por Victor Esquirol Jiménez. Notario de El Masnou

ramente formal sino real o material, de manera que las prestaciones
que reciprocamente se comprometan en el negocio de transmision
de un bien inmueble sean proporcionadas y equilibradas cuando
menos en el umbral de la mitad del precio justo.»

Seguidamente encara la problematica de la compraventa mer-
cantil de bienes inmuebles tomando como referencia central la sen-
tencia nim. 27/2007 de 10 de septiembre, que fue la primera en que
el TSJC declard el caracter mercantil de una compraventa de inmue-
bles (aunque el supuesto de hecho era distinto del presente ya que
ambas partes eran empresas inmobiliarias). Esta sentencia valora a
favor de la compraventa mercantil de inmuebles: el contenido abier-
to del art. 2 CCom; la ausencia de prohibicion en este sentido del
vigente Cédigo de comercio, al contrario de lo que ocurria en el C6-
digo de 1829; y la exposicion de motivos del CCom actual, que dice
que «no puede admitirse como principio absoluto el consignado en
el codigo vigente (de 1829) que niega a toda venta de bienes raices
el caracter de mercantil.» En contra del caracter mercantil, aduce: el
art. 325 CCom, que dispone que “sera mercantil la compraventa de
cosas muebles para revenderlas”; y, «<sobre todo, la practica imposibi-
lidad de aplicacién de la mayor parte de las normas que disciplinan
la compraventa mercantil a la compraventa de bienes inmuebles».
Sin embargo, acaba reconociendo que «son multiples y cada vez mas
frecuentes sobre la base de la interpretaciéon de las normas confor-
me a la realidad social (art. 33 CC), las resoluciones que admiten tal
posibilidad sobre todo desde el punto de vista conceptual.» Y cita
para acreditar esta afirmacion las STSJC de 7 de junio de 19990, 20
de noviembre de 1995, 22 de noviembre de 2004 y 10 de octubre de
2005; las RDGRN de 1y 30 de junio de 1997; y las STS de 29 de abril
de 1988y 12 de julio de 2002.

En definitiva, la STSJC de 10 de septiembre de 2007 admitia la
posibilidad de las compraventas mercantiles de bienes inmuebles,
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pero con dos importantes reservas: a) no se puede «establecer con
caracter general y en abstracto en qué casos el negocio debe califi-
carse de una u otra forma, pues habra que ajustarse en cada caso a
las circunstancias dadas... aunque ya podemos adelantar que el ele-
mento intencional de la reventa del comprador se constituye como
factor esencial, pero no Unico, para determinar la naturaleza de la
venta... habrd que estar fundamentalmente al contenido de los pac-
tos o estipulaciones...»; b) aunque se califique como mercantil, la di-
ficultad consistiria en «determinar todas las consecuencias juridicas
que podrian derivarse de la declaracién de mercantilidad de la venta
de bienes inmuebles» o, como dijo la RDGRN de 13 de noviembre de
1985, «la mercantilidad de las compraventas inmobiliarias seria pu-
ramente tedrica” ya que, como dice la RDGRN de 1 de abril de 1997,
“no es posible aplicar a las transmisiones inmobiliarias las normas
que el CCom tiene establecidas para la compraventa mercantil mas
caracteristica, la de cosas muebles.” La STSJC de 10 de septiembre de
2007 finalmente declaré que la compraventa bajo examen era mer-
cantil y que, por este motivo, no era aplicable la rescisién por lesion
(recordemos, sin embargo, que era una venta entre dos sociedades
con objeto social inmobiliario).

Tras esta extensa argumentacién (que he tratado de resumir y
sistematizar), centrada en la STSJC de 10 de septiembre de 2007, la
sentencia que comentamos pasa a estudiar si esta doctrina es aplica-
ble al caso que examina. Y lo hace tomando como base la argumen-
tacion de la parte recurrente, que transcribe, y que considera que la
calificacion del contrato como civil o mercantil es irrelevante, <y para
aplicar las normas civiles o mercantiles en un caso concreto debe
atenderse a la inexperiencia o experiencia del afectado por ellas...
La facultad de rescindir se fundamenta en la presuncién de inexpe-
riencia del vendedor, mientras que la norma mercantil se justifica
por la experiencia del comprador.” El TSJC asume esta doctrina en
el caso presente y distingue si la venta forma parte de una actividad
de caracter empresarial «desde el lado del vendedor o desde las dos
partes» o si la venta la realiza «<una persona, normalmente fisica, cuya
profesion no es la venta de bienes inmuebles con animo de lucrarse
en la reventa. En este ultimo caso, considera «injustificable que a
la parte vendedora se le aplique una distincién que no se basa en
ninguna razoén juridica, es decir: a) si la compraventa es a favor de un
comerciante que es un profesional del mercado inmobiliario, que no
pueda acudir a la rescisién por laesio enormis por mas que esta se ha-
ya producido; y al revés, b) si por el contrario el comprador resulta ser
un particular o un comerciante que se dedica a otra clase de negocio,
que el vendedor pueda, en su caso, obtener la rescision.»

Parece, pues, que el cardcter mercantil de la venta es irrelevante,
pero la sentencia crea en este punto una cierta confusion, ya que se-
guidamente dice: «Llegamos asi a la conclusién del indudable carac-
ter mercantil de la compraventa de inmuebles en el caso de que la
venta forme parte de los actos propios de una actividad de caracter
empresarial, profesional, de explotacion mercantil, etc., con dnimo
de lucrarse.» A mi personalmente no me queda claro si en el caso
que nos ocupa la venta es finalmente considerada civil o mercantil;
parece exigir que las dos partes o cuando menos la parte vendedora
sea comerciante para calificarla como mercantil, pero no acaba de
decirlo. En todo caso, esta calificacién no parece muy importante, ya
que, inmediatamente a continuacion de la frase anterior dice: «Asi
pues resulta claro, en el caso que nos ocupa, que a la demandan-
te no comerciante no puede afectarle que la empresa demandada
compradora de la vivienda familiar sea un profesional del mundo
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inmobiliario. De manera que, si se dieran las premisas del articulo
321 de la Compilacién de derecho civil de Catalufa, podria prosperar
la rescision por lesién.» Pero resulta que no se dan, ya que el valor de
la finca vendida no es superior al doble del precio de venta, segun
una valoracién de la prueba realizada por la Audiencia que el TSJC
estima como «razonada y razonable».

Comentario: Es una sentencia un tanto extrana, por mas que
considere que la resolucion de declarar aplicable el engafio a medias
siempre que la parte vendedora no sea comerciante es la mas justa
y razonable. Pero es extraia en el sentido en que invierte el orden
habitual de examinar en primer lugar el recurso por infraccién pro-
cesal y después el de casacion, cuando, de haber examinado aquél
primero, no habria sido necesario entrar en el recurso de casacion,
pues por la valoracién de la prueba de la tasacion pericial quedaba
claro que no procedia la rescision por lesion. En cambio, aborda en
primer lugar el recurso de casacion y lo centra ademas en el examen
de una sentencia, la tantas veces mencionada de 10 de septiembre
de 2007, que contempla un supuesto de hecho muy distinto y que
utiliza una argumentacion que la lleva a una doctrina muy distinta
de la que establecerd después la sentencia que comentamos. Parece
como si esta estuviera especialmente interesada en reafirmar la de
2007, a la que parece seguir en todo momento, aunque finalmente la
abandona, pues parece que considera la compraventa como civil (sé
que he puesto demasiadas veces la palabra «parece», pero me cuesta
sustituirla ya que la argumentacién del tribunal no es suficientemen-
te clara). Tal vez lo que ocurra es que resulta dificil encontrar una
argumentacién con base legal firme para llegar a la conclusion de
que la venta es civil aunque intervenga en ella una sociedad mer-
cantil; y mas dificil aun fundamentar que la venta es mercantil, pero
que se le aplica la normativa civil; y mas dificil ain declarar que el
caracter civil o mercantil es irrelevante, ya que realmente hay ven-
tas, como la de 2007, de carécter indudablemente mercantil, a las
que no tiene razén de ser aplicar la rescision por lesion, ya que esta
supone la inexperiencia de la parte vendedora. Por tanto, tal vez el
TSJC deberia haber centrado sus esfuerzos no en salvar la sentencia
de 2007, que contemplaba un caso distinto, sino en fundamentar el
caracter civil o, tal vez, mixto de la venta examinada, que justificara
la aplicacién del art. 321 CDCC.

DESHEREDACION

La acusacion de parricidio contra el causante, realizada
por los legitimarios por medio de una accion penal ju-
dicialmente sobreseida, se puede considerar injuriosa a
efectos del desheredacion. La inaccién del causante en
relacién con tal acusacion no puede considerarse un per-
don tacito.

Sentencia nim. 32/2010, de 6 de septiembre (Ponente: Carlos Ramos
Rubio)

Resumen: El causante, muerto en 2007, desheredé a sus hijos
«al amparo de lo que dispone el art 370. lll CS», que establece como
causa de desheredamiento «haber maltratado de obra e injuriado,
en ambos casos gravemente, al testador o a su conyuge». Los hijos
del primer matrimonio habian ejercido contra el causante, en vida
de este, una accion penal por un supuesto delito de abandono de
familia en el que lo acusaban, entre otras cosas, de parricidio, por ha-
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ber desatendido a la madre del testador y abuela de los legitimarios,
«consiguiendo de este modo acelerar la muerte de esta», accién que
fue sobreseida por los tribunales. El causante se abstuvo de ejercer
ninguna accién contra los actores por razén de las imputaciones que
estos le dirigieron. Los hijos impugnaron el desheredamiento y la
Audiencia Provincial les dio la razén, en base a que no consideraba
injuriosa la conducta de los hijos, sino calumniosa, y a que el cau-
sante, al no haber actuado judicialmente contra sus hijos, les habia
perdonado tacitamente.

El TSJC, en cambio, declara justo el desheredamiento, por con-
siderar que la conducta de los hijos fue injuriosa y que no hubo per-
doén por parte del causante.

A) En cuanto a la existencia o no de una injuria grave en la accion
penal ejercida por los hijos, interesa destacar que estos habian
alegado que su accion fue legitima «en defensa de derechos
propios» (por lo que parece, tenian intereses sucesorios en la
herencia de su abuela) y que no estuvo presidida por el ani-
mus injuriandi, sino solo por el de «aclarar las circunstancias de
la muerte de su abuela», argumento que no es aceptado por el
TSJC, que considera un «salto cualitativo totalmente injustifica-
do... el hecho de haber dirigido contra él una acusacién por un
delito de parricidio del art. 405 CP 1973, y atribuirle con temerario
desprecio hacia la verdad —cosa que determina la concurrencia
del animus injuriandi— la dolosa intencién de matar a su propia
madre». El «temerario desprecio hacia la verdad» se fundamenta
en «las claras y exculpatorias conclusiones de la autopsia de su
abuela (muerte natural por trombosis arterial)».

Los legitimarios también habian alegado que la imputacion del
delito de parricidio se debid solo a un «franco error procesal»
cometido por su letrado, argumento que no es aceptado por el
tribunal, que declara que «no es concebible —ni ha sido acre-
ditado— que sus representantes procesales hubieran asumido
la mencionada iniciativa... sin contar con el conocimiento y la
autorizacion de sus clientes.

Por otro lado, declara que la diferencia penalmente relevante
entre la injuria grave y la calumnia no tiene trascendencia en el
orden civil, donde la imputacién calumniosa puede considerarse
igualmente injuriosa a efectos del art. 370, 3a CS.

Finalmente, no exige para el desheredamiento una declaracién
previa de la jurisdiccion penal, a diferencia de la indignidad su-
cesoria, donde el legislador presume la voluntad del testador de
excluir a su legitimario cuando falta la disposicién expresa de
aquel.

B) En cuanto a la existencia de perddn o reconciliacién tacitos, con-
sidera que no han existido y que, en cambio, el testador formuld
el desheredamiento de forma clara en su testamento.

Comentario: La doctrina principal de esta sentencia es que la
accion judicial ejercida por los legitimarios no evita que sus impu-
taciones puedan ser consideradas injuriosas a efectos del deshere-
damiento. Ahora bien, para compatibilizar el derecho constitucional
de los legitimarios a la tutela judicial con el derecho al honor del
causante, de la lectura de la sentencia se puede deducir que el TSJC
exige que la expresion objetivamente infamante no esté justificada
por el ejercicio de la demanda judicial o que la imputacion del he-

cho delictivo se realice con temerario desprecio de la verdad. En el
caso que comentamos, la accion penal por el delito de abandono
de familia no justifica la acusacién de parricidio, que es considerada
por el tribunal como un «salto cualitativo totalmente injustificado»,
que determina la existencia del animus injuriandi. Sin embargo, si
el causante hubiera sido acusado directamente de parricidio, este
requisito no se cumpliria, por lo cual, para apreciar el animus inju-
riandi, seria exigible el temerario desprecio hacia la verdad. A pesar de
la diferenciacion que el TSJC establece entre la terminologia penal y
la civil, este concepto parece extraido del art. 208 CP, que define la
injuria grave como la accién o expresidon que lesiona la dignidad de
una persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia
estima, cuando se hayan realizado con conocimiento de su falsedad
o con temerario desprecio hacia la verdad. En el caso presente, esta-
mos mas bien ante una calumnia, que el art. 205 CP define como la
imputacién de un delito realizada con conocimiento de su falsedad
o con temerario desprecio hacia la verdad, pero como muy bien di-
ce el TSJCy se deduce de los preceptos transcritos, la calumnia es
un subgénero dentro de la injuria, por lo cual la distincién no tiene
relevancia civil.

Por otro lado, el TSJC no acepta la alegacién de los legitimarios
de que la acusacién de parricidio fue una extralimitacion de su letra-
do. Este argumento ha sido extraido probablemente de la doctrina
de la STS de 14 de marzo de 1994, la cual, en un caso parecido al
presente, afirmoé: “Los ataques al honor del padre figuran en un es-
crito que no fue redactado por la legitimaria sino por su abogado,
que fue hecho en defensa de los derechos que asistian a su cliente y
sin propésito de agraviar.” Me parece preferible la tesis del TSJC, que
presume que las actuaciones procesales de los representantes de la
partes son conocidas y autorizadas por estos, si no se demuestra lo
contrario.

El caso que comentamos estd regulado por el CS, ya que el cau-
sante murié antes de la entrada en vigor del Libro cuarto del CCCat.
Actualmente. El art. 451-17.2, ¢) ha suprimido la referencia a la in-
juria grave como causa de desheredamiento. No obstante, subsiste
la causa del maltrato grave al testador, que puede incluir la injuria
grave, ya que el maltrato puede ser tanto fisico o de obra como psi-
coldgico o de palabra, como sefala la doctrina (RIBOT, Comentari al
Llibre quart del Codi Civil de Catalunya, Atelier, 2009, pag. 1598) y el
TS (S. 26 de junio de 1995).

Finalmente, por lo que respecta a la reconciliacion tacita, tanto
elart. 371 CS como el art 451-19.1 exigen que se pueda apreciar por
actos indudables. Dificilmente se puede considerar como acto indu-
dable una omisién, como en este caso la inaccién judicial de causan-
te en relacién con la acusacion injuriosa de sus hijos. En cuanto al
perdon, ha de constar en escritura publica, por lo que no puede ser
tacito, sino en todo caso expreso.

EXTENSION OBJETIVA DE LA HERENCIA

La prohibicion de denegacion de la prérroga del arrenda-
miento en base al art. 53.3 LAU de 1964 no se extingue
por la muerte del arrendador que adquirié el inmueble y
pasa a sus hijos.

Sentencia nim. 33/2010, de 6 de septiembre (Ponente: Carlos Ramos
Rubio)
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Resumen: El propietario de una vivienda arrendada la vendié
en 1983 por un precio que fue declarado judicialmente superior al
resultante de la capitalizacion de la renta del alquiler al tipo corres-
pondiente por la fecha del contrato, razén por la cual la sentencia
que hizo esta declaracién, en aplicacién del art. 53 LAU 1964, pro-
hibio al arrendador la denegacién al arrendatario de la prérroga del
arrendamiento por motivo de necesidad del arrendador (causa pre-
vista en el art. 62, 1a LAU 1964). Este murié en 1989 y su viuda paso
a ser heredera universal y, por tanto, propietaria y arrendadora de la
vivienda. La heredera presenté una demanda contra el arrendatario
en ejercicio de una accién de desahucio por denegacién de prérroga
legal basada en necesidad del arrendador. La cuestién, por tanto,
reside en si la prohibicion de denegacién de la prérroga forzosa es
personalisima del causante o si, por el contrario, se transmite a su
heredera. El Juzgado de Primera Instancia acepto la denegacion de
la prérroga forzosa, pero la sentencia fue revocada por la Audiencia
Provincial.

Al TSJC se le plantea, de entrada, una cuestién competencial:
el arrendatario alega que el tribunal no puede admitir a tramite el
recurso de casacion en base al nim. 3 del art. 477 LEC, porque no
tiene el necesario interesa casacional, ya que su resolucion no puede
cumplir la finalidad de creacion de jurisprudencia o doctrina sobre el
derecho cataldn, ya que su objeto real es decidir sobre una materia
(la arrendaticia) regulada por una ley estatal, la LAU. Sin embargo,
el TSJC se declara competente ya que la cuestién sometida a juicio
es de naturaleza sucesoria, como lo demuestra que la propia parte
demandada se opusiera a la denegacién de la prorroga en base a la
vulneracién del art. 1 CS (vigente a la apertura de la sucesién), por
considerar que la heredera del arrendador se subrogé automatica-
mente en los derechos y obligaciones arrendaticias, sin necesidad
de que lo dijera una ley especial, porque ya lo dice la ley general. Por
otro lado, declara el TSJC que su jurisprudencia se extiende, dentro
de su ambito territorial, a las normas de derecho civil comun invoca-
das en relacion con normas del derecho civil catalén (art. 73,1,a LOPJ;
art. 478.1, parrafo 2.2 LEC; y art. 95.2 EA de Catalunya). Finalmente,
a pesar de admitir que el recurso de casacién no se puede basar en
preceptos de caracter genérico, el TSJC declara que se puede aceptar
su admision cuando la cita de la norma genérica se relacione directa
e intensamente con otra norma concreta de derecho sustantivo.

En relacién con la cuestion de fondo, el TSJC declara que la limi-
tacién del art 53.3 LAU es aplicable a la heredera del arrendador. La
propietaria alegé que la «obligacion negativa» que impone el men-
cionado articulo se refiere exclusiva y literalmente al adquirente en
virtud de una transmisién onerosa por precio excesivo, no al arren-
dador, la cual cosa da pie a entender que se trata de una prohibicion
personalisima, cualificacion que no comparte la parte contraria, que
sostiene que no tiene nada que ver con las cualidades personales del
adquirente y porque limita las posibilidades de denegar la prérroga
no solo por razén de la necesidad del arrendador, sino también por
la de sus familiares directos. EI TSJC acoge el punto de vista del arren-
datario en base a los siguientes argumentos:

a) Entiende que no es determinante el hecho de que el art. 53.3
LAU utilice el término «adquirente», como lo demuestra la remi-
sion de este precepto al art. 62.1, que se refiere al arrendador y a
sus ascendientes y descendientes.

b) La herencia comprende todas las relaciones juridicas transmisi-
bles en las que haya estado comprometido el causante, lo cual
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incluye con cardcter general las derivadas de los contratos, a ex-
cepcion las intransmisibles por pacto, disposicién legal o por la
propia naturaleza de sus derechos y obligaciones. En este senti-
do, la LAU de 1964 muestra una clara propensién a la continui-
dad en las posiciones contractuales de arrendatario y arrenda-
dor. En cuanto a la naturaleza de la limitacion del art. 53.3 no se
puede considerar, segun el TSJC, como una sancién intuitu per-
sonae prevista para los supuestos de fraude o maquinacién en la
compraventa de finca arrendada, ya que es aplicable también en
los casos en que el precio sea el de mercado o, incluso, inferior y
no pueda descubrirse la intencién de perjudicar los derechos de
adquisicion preferente del arrendatario, citando en este sentido
la STS de 15 de enero de 2009, que califica la limitacién exami-
nada como un derecho del arrendatario, en la génesis del cual
solo se consideran circunstancias objetivas como el precio de la
ventay el importe de la renta y para la cual no se prevé ninguna
limitacién temporal.

Comentario:
1. La competencia del TSJC

El art. 95 del Estatuto de Autonomia de Cataluia de 2006 dice
en su punto 3 que «corresponde en exclusiva al Tribunal Superior de
Justicia de Catalufa la unificacién de la interpretacion del derecho
de Catalufa.” El art. 73.1 LOPJ establece que “la Sala de lo Civil y Pe-
nal del Tribunal Superior de Justicia conocera, como Sala de lo Civil:
a) Del recurso de casacion que establezca la ley contra resoluciones
de drganos jurisdiccionales del orden civil con sede en la comunidad
auténoma, siempre que el recurso se funde en infraccion de normas
del derecho civil, foral o especial, propio de la comunidad, y cuando
el correspondiente Estatuto de Autonomia haya previsto esta atri-
bucion.” Finalmente, el art. 478. 1 LEC dice que “El conocimiento del
recurso de casacién, en materia civil, corresponde a la Sala Primera
del Tribunal Supremo. No obstante, correspondera a las Salas de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia conocer de los
recursos de casaciéon que procedan contra las resoluciones de los
tribunales civiles con sede en la Comunidad Auténoma, siempre que
el recurso se funde, exclusivamente o junto a otros motivos, en in-
fraccion de las normas del Derecho civil, foral o especial propio de
la Comunidad, y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia
haya previsto esta atribucion.”

De la normativa transcrita resulta claramente que si el recurso de
casacion se fundamenta, exclusiva o juntamente con otros motivos,
en infraccion de normas de derecho catalan, la competencia para
resolverlo corresponde al TSJC. Pues bien, la sentencia que comen-
tamos dice en su antecedente de hecho cuarto que el recurso de
casacion se interpuso denunciando la vulneracion del art. 1 CS, en
relacién con el art. 53 LAU. Por tanto, parece clara la competencia
del TSJC, a quien corresponde la unificacion de la doctrina sobre el
alcance de la transmisién mortis causa.

2. La transmision hereditaria del universum ius del causante

Lo que pretende la parte recurrente es que la limitacién o prohi-
bicion que impone el art. 53 LAU al arrendador entre en la excepcién
del art. 1 CS, en relacion con la subrogacion en las obligaciones del
causante que se extinguen por la muerte. Pero su inclusion en esta
excepcién no tiene ninglin apoyo legal, como argumenta el TSJC. El
Derecho cataldn concibe la sucesién hereditaria como un proceso
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de subrogacién del heredero en la posicion que el causante osten-
taba en sus relaciones juridicas; por tanto, la norma es la transmision,
con las excepciones casi Unicas en materia civil de los derechos de
la personalidad, los vitalicios y los personalisimos. La relacién juridi-
ca arrendaticia no es en absoluto una relacién personalisima, como
dificilmente lo son en general las obligaciones de dar a las que per-
tenece aquella. Por otro lado, visto desde el punto de vista del arren-
datario es evidente que sus derechos no pueden verse alterados por
la subrogacién del heredero en la posicion del arrendador.

RETRIBUCION DEL ALBACEA

El albacea universal no pierde el derecho a la retribucion
por el hecho de haber intentado percibirla mediante la
venta de un prelegado. Para calcular la retribucion del al-
bacea no se descuenta el importe de las legitimas

Sentencia num. 35/2010, de 23 de septiembre (Ponente: M@ Eugenia
Alegret Burgués)

Resumen: En una herencia sujeta al CS, el albacea y los herede-
ros discrepan sobre el importe de la retribucién de aquel. El caudal
relicto estd casi enteramente distribuido en legados y el albacea ha-
bia sido designado por la testadora como albacea contador partidor
con caracter universal y facultades para practicar inventario, parti-
cion y adjudicacion de todos los bienes hereditarios. Ante la falta de
acuerdo con los herederos y debido a diversas incidencias surgidas
con estos durante el proceso de ejecucion del testamento, el albacea
habia intentado percibir su retribucion mediante la venta del bien
prelegado a los herederos (los otros legados ya han sido entregados
a los legatarios). Sobre esta actuacion del albacea, la Audiencia de-
claré que no era suficiente para comportar la remocion de su cargo
(para lo cual el art. 320 CS —igual que actualmente el art. 429-14
CCCat— exige una conducta dolosa o gravemente negligente), pero
si que lo era para perder su retribucion legal, a la cual sélo se tenia
derecho, segun indicaba, cuando se hubiera cumplido el encargo
con toda diligencia.

EI TSJC declara el derecho del albacea a percibir la retribucién. El
principal argumento de la sentencia es que el grado de cumplimien-
to del encargo es suficiente para que no se rompa el sinalagma o
equilibrio necesario entre las prestaciones. Y es que una cosa va liga-
da ala otra, ya que lafinalidad de la retribucién del cargo del albacea
ha sido tradicionalmente tanto la remuneracion de los servicios pres-
tados como la estimulacion a la aceptacion del cargo. Ademas, consi-
dera (obiter dicta, ya que no es objeto del recurso) del albacea podia
vender bienes de la herencia con el fin de percibir su retribucion (la
cual, segun el art. 34, es una carga de la herencia), facultad que entra
dentro de las que el art. 316 CS confiere al albacea universal para la
entrega directa del remanente. El tribunal declara también que si los
herederos consideran que la actuacién del albacea les ha causado un
dafo injustificado, aunque su conducta no sea lo bastante dolosa o
negligente para removerlo del cargo, podrian pedir una eventual in-
demnizacion por dafios y perjuicios conforme al art. 1100 CC o la re-
duccién del importe de la remuneracion establecida por la ley, segun
la doctrina legal establecida en sede de obligaciones contractuales.

Finalmente, ya que el albacea tiene derecho a la retribucién, el
TSJC analiza una cuestiéon que no habia sido resuelta por los tribu-
nales de instancia (los cuales habian resuelto que no tenia derecho

a ella): la forma de calcularla. Y es que los herederos mantenian que
del caudal relicto se debia restar el importe de las legitimas, criterio
que no es admitido por el tribunal, que considera que computar las
legitimas se aviene mejor con las caracteristicas del cargo de alba-
cea y también se deduce de lo que establece el art. 314 CS sobre la
remuneracién de los contadores partidores, que incluyen los bienes
objeto de particion y, por tanto, incluidos los legados y los créditos
legitimarios.

Comentario: Me parece una sentencia acertada. Por un lado,
porque no se puede hablar de falta de diligencia por parte del alba-
cea que ha librado todos los legados a excepcion del prelegado con
el que pretendia cobrar su retribucion. Por otro lado, la actuacion del
albacea encaminada a la venta de un legado para poder percibir su
retribucion también se puede considerar ajustada a la ley: distribuida
toda la herencia en legados, estoy de acuerdo con la cualificacion del
albacea como albacea universal de entrega directa del remanente,
de manera que una de sus funciones es pagar las cargas hereditarias
y con esta finalidad puede realizar bienes de la herencia [arts. 429-10
a) y e) CCCaty 316-Il CS]; tampoco hay duda sobre la consideracion
de su retribucion como una carga de la herencia, ya que asi lo esta-
blecen los arts. 34-11 CS 'y 461-19 d) CCCat. Por tanto, no se puede
decir que la actuacion del albacea haya sido negligente ni dolosa
por este motivo.

Lo que no aclara la sentencia es si se podria privar del derecho
a la retribucion al albacea que incurre en negligencia leve, como ya
hizo la STSJC de 3 de diciembre de 2001, que considerd que su actua-
cion no era dolosa ni gravemente negligente como para removerlo
del cargo, pero si para perder el derecho a la retribucién. El argumen-
to del equilibrio de prestaciones da a entender que los tribunales
pueden adecuar la retribucion del albacea no sélo a su diligencia,
sino también al grado de cumplimiento del encargo o a la comple-
jidad del mismo, como aduce el tribunal para diferenciar el actual
supuesto de hecho del que motivé la sentencia de 3 de diciembre
de 2001. Esta flexibilidad, sin embargo, es més consecuencia de la
equidad judicial que un criterio legal, ya que el legislador ha fijado
el importe de la retribucion supletoria de la prevista por el causante
de una forma uniforme.

Por otro lado, podria parecer que estas facultades tan amplias
que el albacea universal podrian lesionar excesivamente los dere-
chos de los herederos, ya que aquel no solo puede realizar bienes
de la herencia para cobrar su retribucién, sino que puede fijar uni-
lateralmente su importe en base a la valoracidon que él mismo haga
del caudal relicto. Se puede hablar de un conflicto de intereses como
en el caso del albacea que es también legatario y que comentamos
en estas mismas paginas a propdsito de la RDGDEJ de 7 de octubre
de 2010. En los dos casos, sin embargo, el caracter fiduciario del al-
bacea universal justifica la amplitud de sus facultades, sin perjuicio
de las acciones que los interesados en la sucesién pueden ejercitar
si consideran que su actuacién no se ha ajustado a la voluntad del
causante o a laley.

También me parece claro que las legitimas forman parte del
activo hereditario liquido. Aunque la ley no define el activo heredi-
tario liquido a los efectos de la retribucion del albacea, la doctrina
coincide en considerar como tal el importe del caudal relicto des-
contando las deudas del causante y las cargas hereditarias (MARIN,
Comentari..., Atelier, 2009, pag. 937). Para precisar el concepto de
carga hereditaria podemos acudir nuevamente a los arts. 34-11 CS i
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461-19 CCCat, que mencionan como tales los gastos de entrega de
las legitimas, pero no los créditos legitimarios en si mismos, que mas
que una carga de la herencia son una deuda de los herederos.

PROHIBICION DE LA CUARTA FALCIDIA™

La prohibicién de la cuarta falcidia por parte del testador
puede ser expresa o tacita, siempre que haya utilizado
expresiones de significado concluyente e indiscutible, y
sin que pueda presumirse del hecho de haber realizado
alguna atribucién de poca consideracion al heredero o de
haber facultado al legatario para tomar posesion de los
legados

Sentencia num. 36/2010, de 23 de septiembre (Ponente: Carlos Ramos
Rubio)

Resumen: La causante, de vecindad civil catalana, murié en
2006, y habia otorgado pocos meses antes un testamento en el
que hizo una serie de legados a favor de su pareja estable, con
facultad para tomar posesion de ellos, y nombré herederas «en el
remanente de sus bienes» a sus hermanas, sin referirse a la cuarta
falcidia; el mismo dia del otorgamiento del testamento, la causante
extendié de su propia mano un documento privado que calificaba
de «aclaracion» de aquel y en el que hacia constar su voluntad de
dejar una pequena cantidad de dinero a sus hermanas herederas.
En el momento de la aceptacién de la herencia se comprueba que
en el relictum no hay mds bienes que los legados en el testamento.
Las herederas interpusieron demanda en reclamacion de la cuarta
falcidia, que en primera instancia les fue concedida y en segunda
denegada.

El TSJC les reconoce el derecho a la cuarta falcidia, siguiendo a
la doctrina (RIPOLL, BORRELL, ROCA, ALBIOL), que acepta la prohi-
bicion tacita siempre que resulte de manera clara e inequivoca que
esta es la voluntad del causante. Lo fundamenta también en que el
testador puede establecer que algunos legados no se reduzcan (art.
278.2 in fine CS), sin necesidad de decir expresamente que esta limi-
tando la cuarta falcidia; y en el art. 231 CS, que regula la cuarta trebe-
lidnica, pero que considera aplicable por analogia a la cuarta falcidia,
en base al cual «...es razonable exigir que sea hecha en el testamen-
to mediante la utilizacion por parte del testador de expresiones de
significado concluyente e indiscutible, como cuando se dice que se
entreguen los legados dispuestos «sin ninguna detraccién> o «Unica-
mente con la de determinados bienes o cantidades> (art. 231.1 CS), o
cualquier otra locucién de sentido y claridad andlogos (véase STS 1a
22 abr. 1978) dirigida inequivocamente a excluir o a limitar de cual-
quier manera las consecuencias, respecto a la reduccién de todos o
parte de los legados dispuestos por el testador, propias de la cuarta
del heredero (articulos 276 y sig. CS).”

Admitida por tanto la prohibicion tacita, aunque debera ser clara
e inequivoca, el tribunal se plantea el valor de la facultad otorgada
por el testador al legatario de tomar posesion por su cuenta de los

(**) Hay una versiéon mas amplia de este comentario en el trabajo «La
prohibicién de la cuarta falcidia: exigencia de manifestacién expre-
sa por parte del testador», publicado en InDret, nimero 1/2011.
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legados dispuestos a su favor (facultad que para la Audiencia era
importante para presumir la voluntad del causante contraria a la
detraccion de la cuarta falcidia). Recoge la consideracion de que la
prohibicion legal al legatario para tomar posesion de ella obedece a
razones de garantia a favor de los acreedores de la herencia, de los
legitimarios y de los herederos para percibir sus derechos (créditos,
legitimas y cuarta falcidia, respectivamente), que tienen preferen-
cia sobre los del legatario, preferencia que no pierden por el hecho
de que el testador les prive de esta garantia facultando al legatario
para tomar posesion del bien legado conforme al art. 271.4 CS (ac-
tualmente, art. 427-22.4 CCCat). Por tanto, esta facultad no incide en
la cuarta falcidia, como tampoco la atribucién a los herederos del
remanente de los bienes o el encargo al legatario de las gestiones
de entierro y sufragios piadosos no permiten presuponer en correc-
ta l6gica la voluntad del causante de reducir la institucién al mero
nomen heredis.

Comentario: Lo que sorprende de esta sentencia es su grado
de exigencia en la forma de expresién de la voluntad del testador,
al concluir que solo se puede admitir la prohibicidon de la cuarta
falcidia si el testador lo ha hecho de forma expresa, o de forma ta-
cita pero siempre y cuando su voluntad resulte de manera clara e
inequivoca. Esta exigencia comporta, bajo mi punto de vista, dos
problemas, de cuya soluciéon dependera el acierto o desacierto de
esta sentencia.

1. El primer problema es que exigir que la prohibicién tcita re-
sulte de forma clara e inequivoca diluye la diferencia entre la
expresidn expresa y la expresién tacita. Si, al igual que la gene-
ralidad de la doctrina, consideramos que «expresa» no equiva-
le a «explicita» 0 a «sacramental», sino que puede ser también
implicita (véase a este respecto BADOSA, “Capitol 12. El negoci
juridic”, en Manual de Dret Catala, Marcial Pons, 2003, p. 229-
270, citado por GRAMUNT, Fideicomis de residu versus substi-
tucié preventiva de residu: la voluntat expressa, InDret 1/2010),
debemos concluir que una voluntad expresada de forma clara
e inequivoca no es tcita sino expresa y, por ende, que la pro-
hibicion de la cuarta falcidia solo puede ser expresa, cosa que
la ley no exige.

La cuestion de la diferenciacion entre los conceptos de decla-
raciones de voluntad expresas, tacitas y presuntas es una tarea
complicada, en gran parte porque tanto el legislador espaiol
como el catalan utilizan estos términos de forma poco precisa.
VALLET («La voluntad del causante ley de la sucesién», en: Libro
homenaje al profesor José Beltrdn de Heredia Castario, Universidad
de Salamanca, 1984, p. 731) dice que, en latin, «expressus» signi-
ficaba una declaracion clara pero no formal y en castellano «ex-
preso» significa claro, patente, pero sin exigir el uso de ninguna
palabra sacramental. Para VALLET, «expreso» no es lo contrario
de tdcito sino de presunto o conjetural; y tacito no se opone a
expreso sino a formalmente expresado o literalmente dicho. En
realidad, sin embargo, creo que los tres términos se oponen en-
tre ellos.

Un criterio que me parece bastante claro, siguiendo en parte
también a ALBALADEJO (Derecho civil, T-1, V-1, Bosch, 1977,
p. 170), podria ser el siguiente: voluntad expresa es la que re-
sulta claramente de una declaracién o de un comportamien-
to que su autor realiza con esta finalidad y por los medios
destinados a exteriorizar la voluntad; voluntad técita es la
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que resulta también claramente de una declaracion o de un
comportamiento que su autor realiza con otra finalidad o por
un medio no destinado a exteriorizar la voluntad; y voluntad
presunta es la que no resulta claramente de la declaracion o
comportamiento de su autor, pero que es inferida por la ley
o por el intérprete por entender que es la consecuencia mas
adecuada a su conducta.

Veamos unos ejemplos. Si el testador dice «Instituyo herederos
a mis hijos A y B», sin especificar nada mas, esta haciendo una
declaracion de voluntad expresa de institucion de heredero y
una presunta de institucion por partes iguales, presuncién es-
tablecida por el art. 423-6.1 CCCat. Si la persona que es llamada
como heredera vende su derecho hereditario, estd aceptando la
herencia de forma tacita (ya que resulta claramente de una con-
ducta que su autor realiza con otra finalidad). En el ambito de las
disposiciones testamentarias es mucho mas dificil la expresion
de una voluntad tacita dado el caracter formal de las disposicio-
nes testamentarias, que no permite tener en cuenta la voluntad
no recogida con los requisitos formales que establece la ley, y a
consecuencia de la intervencion del notario en la gran mayoria
de los testamentos.

Para acabar de complicarlo (y de completar la gradacion de
formas de expresién de la voluntad testamentaria), deberia-
mos anadir la voluntad hipotética, que es la que reconstruye la
voluntad del testador para integrar las lagunas inadvertidas e
imprevistas por el testador. Los casos mas claros de integracion
legal de la hipotética voluntad del testador son los de la inefi-
cacia del testamento sobrevenida por la pretericidon errénea y
por la separacién matrimonial o de la convivencia. La doctrina
mayoritaria admite también la integracién no basada en la ley,
pero siempre contando con un apoyo en la disposicion testa-
mentaria.

Por tanto, tenemos un espectro muy amplio en cuanto a formas
de expresién e integracion de la voluntad del testador, presidido
por la norma general del art. 421-6.1 CCCat (art. 110 CS, en el
caso de la sentencia que nos ocupa): «En la interpretacién de un
testamento, hay que atenerse plenamente a la verdadera volun-
tad del testador, sin tener que sujetarse necesariamente al sig-
nificado literal de las palabras empleadas.» Esta conclusién nos
lleva directamente a la segunda cuestién planteada: siincluso la
voluntad hipotética del testador puede usarse para integrar su
voluntad, ;es legitima la exigencia del TSJC de requerir la prohi-
bicién expresa de la cuarta falcidia?

En mi opinidn si, en base a los argumentos siguientes:

Hay algunos preceptos en el CCCat que exigen la voluntad ex-
presa del testador, no muchos, sélo cinco o seis (me refiero aqui
al CCCaty no al CS por tener mayor interés, pero el argumento
no varia). Es el caso del art. 426-53.2, que faculta al fiduciario
para disponer a titulo gratuito, si se ha establecido de manera
expresa; y del art. 431-14.1, a), que permite a los otorgantes de
un pacto sucesorio revocarlo unilateralmente si lo han pactado
expresamente. En estos articulos el fundamento de la exigencia
de la constancia expresa podria ser la concesion de una facultad
contraria a la naturaleza propia de la institucién. De la misma
manera se podria considerar contrario a la institucion de here-
dero el hecho de que este no reciba ni la cuarta parte del caudal

relicto. También encontramos la exigencia de voluntad expresa
cuando el testador priva a alguien de una expectativa que él
mismo le habia conferido, como en el caso de la donacién por
causa de muerte (art. art. 432-5) o de un derecho que le corres-
ponde legalmente, como en el caso de la desheredacién (art.
451-18.1). De la misma forma, se puede considerar la cuarta fal-
cidia como un derecho del heredero (y més ahora que se llama
también «cuota hereditaria minima»), con la diferencia respecto
ala desheredacion que el testador le puede privar sin causa jus-
tificada, pero nadie le obliga tampoco a nombrarlo heredero. Y
finalmente hay también el caso de la prohibicién de la cuarta
trebelidnica, como declara el TSJC, donde el art. 231 CS exigia un
cierto grado de constancia. Considero, por tanto, que hay ele-
mentos suficientes para aplicar la analogia legis a la prohibicion
de la cuarta falcidia.

Por otro lado, en la institucion de la cuarta falcidia se puede
considerar que existe una presuncion legal. Aunque, segun los
antecedentes histéricos de la figura, su finalidad era incentivar
la aceptacion por parte del heredero poco favorecido por las dis-
posiciones testamentarias, para evitar que su repudiaciéon com-
portara la pérdida de eficacia de los legados, en derecho catalan
este fundamento ha desaparecido ya que los legados subsisten a
cargo de los herederos abintestato (VAQUER, DEL POZO i BOSCH,
Derecho civil de Cataluiia, Derecho de sucesiones, Marcial Pons,
20009, p. 256). Esta circunstancia, unida a la discrecionalidad de la
cuarta falcidia por parte del causante, da a esta figura un aire de
presuncion legal: el legislador presume que la voluntad del tes-
tador va mas alld de atribuir al heredero el simple nomen heredis,
como insinda la sentencia comentada. Por consiguiente, tiene
sentido que esta presuncion legal no se pueda deshacer con otra
presuncion, sino que se requiera una manifestacion expresa del
causante.

El TSJC tiene razoén, por tanto, en mi opinién, al declarar el de-
recho de las herederas a percibir la cuarta falcidia y al casar la
sentencia de la Audiencia que las privaba de este derecho en
base a la voluntad presunta de la testadora, interpretacién por
otro lado poco fundamentada. En efecto, ni la manifestacién
en el documento privado (memoria testamentaria o codicilo
holégrafo) de que queria legarles una pequeia cantidad de
dinero (ya que en tal caso cualquier asignacion a favor de los
herederos les privaria de la cuarta falcidia), ni la facultad de los
legatarios de tomar posesién de los bienes legados (que no sig-
nifica que los hagan suyos, como dice la sentencia casada), ni
la expresion «herederas en el remanente» (que se hace constar
habitualmente en los testamentos cuando se realizan legados
para no poner heredero universal y que parezca contradictorio
con la ordenacién de los legados, —por cierto, incorrectamen-
te— ya que lo mas adecuado es hablar de heredero y punto),
en definitiva, ninguno de estos argumentos tiene fundamento
ni amparo legal suficiente para excluir el derecho de las here-
deras a la cuarta falcidia, cuya prohibicién creemos que sélo
puede ser expresa.
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Resoluciones de la Direccidn General
de los Registros y del Notariado contra calificaciones
de la propiedad y mercantiles

Publicadas en noviembre y diciembre de 2010

(no se publicaron resoluciones en octubre)

Por Fernando Agustin Bonaga. Notario de Calatayud

ANOTACIONES PREVENTIVAS
EN GENERAL
Resolucién 17 agosto 2010 (BOE 270, 8-XI-10: 17182)

Deniega la practica de un asiento de presentacién causado
por una instancia privada en la que se solicita la anulacion de
una anotacion preventiva vigente. Razones: no estamos ante
una de las excepciones legales a la exigencia de titulacion pu-
blica (art. 3 LH); la modificacién de un asiento ya practicado
exige consentimiento del titular o resolucién judicial (art. 40
LH); y debe ser decretada por el mismo érgano que adopt6 la
anotacién.

DE EMBARGO
Resolucion 17 agosto 2010 (BOE 270, 8-XI-10: 17182)

Admite la practica de una anotacién de embargo ordena-
da judicialmente sobre una finca ganancial, a instancias de un
conyuge como embargante por un crédito privativo, contra el

Nota: Las apostillas entre corchetes [...] no proceden de la
resolucion extractada, sino que se trata sélo de comentarios
u observaciones del autor de estos resimenes.
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otro cényuge como embargado. Ni del Registro ni del man-
damiento de embargo resulta la disolucion de la sociedad de
gananciales. Vigente la comunidad, es posible el embargo de
finca ganancial siempre que medie notificacién al conyuge no
embargado (articulo 144-1 RH), lo cual en el caso resuelto no es
necesario, por ser precisamente éste quien solicita el embargo.

[Solucién que contrasta con la de R. 16 enero 2009 (BOE
36, 11-11-09: 2352), por referirse ésta a un caso similar pero con
una diferencia esencial: los cényuges se encuentran separados
judicialmente, si bien la sociedad conyugal no se ha liquidado
respecto de esta finca. La Direccion rechazé la practica de una
anotacién de embargo sobre una mitad indivisa de la misma,
siendo embargante la esposa, por una deuda privativa, y em-
bargado el marido. Al no haberse liquidado la sociedad de ga-
nanciales (cuya naturaleza es la de comunidad germdnica sin
atribucién de cuotas ni facultad de pedir la division mientras
no se extinga), no corresponde a cada conyuge individualmen-
te una cuota indivisa en cada uno de los bienes que la integran;
sélo tras la liquidacion, la cuota sobre el todo cederd su lugar a
titularidades concretas].

Resolucién 21 septiembre 2010 (BOE 276, 15-XI-10: 17506)

Admite la practica de una anotacién preventiva de em-
bargo sobre la mitad indivisa de finca inscrita a nombre del
deudor; y la deniega en cuanto a la mitad indivisa inscrita a
nombre de un tercero, por falta de tracto sucesivo (art. 20 LH)



Resoluciones

Resolucién 23 septiembre 2010 (BOE 276, 15-XI-10: 17508)

Deniega la practica de una anotacién preventiva de embargo so-
bre unafinca inscrita a nombre de persona distinta de aquélla contra
la que se dirigio el procedimiento. No es obstaculo a lo anterior que
la titular sea fiadora y socia Unica de la sociedad ejecutada (lo que
hubiese procedido es demandarla en tales conceptos).

CANCELACION
Resolucion 29 octubre 2010 (BOE 287, 27-XI-10: 18238)

La cancelacion es un asiento accesorio de otro principal, la cual
declara total o parcialmente extinguido. Asi, se deniega la cancela-
cién de una condicién resolutoria por no haberse llegado a inscribir
ésta en su dia.

CONCURSO
Resolucion 24 septiembre 2010 (BOE 276, 15-XI-10: 17509)

Deniega una anotacion preventiva de concurso, cuyo auto decla-
ra en tal situacidn a una sociedad conyugal, cuando lo cierto es que
las sociedades conyugales carecen de personalidad juridica.

La Ley Concursal permite que, una vez declarados en concurso
ambos cényuges, se acumulen ambos procedimientos (art. 25-3 LC);
y que, en caso de concurso necesario y siempre que haya confusion
de patrimonios entre los deudores, se soliciten conjuntamente am-
bos concursos desde el inicio (art. 3-5 LC). La practica judicial inter-
preta extensivamente estas reglas y permite la declaracién conjunta
del concurso —necesario o voluntario- de ambos cényuges, pero
siempre que exista verdadera confusion de patrimonios. En el caso
resuelto, haria falta que el Juzgado manifestase inequivocamente
que estamos ante un caso de concurso conjunto de ambos conyu-
ges.

COSTAS
Resolucién 18 agosto 2010 (BOE 276, 15-XI-10: 17505)

Para inscribir una escritura de transmisién de finca que pueda
invadir zona maritimo-terrestre hace falta la certificacion de la Ad-
ministracion del Estado prevista en los articulos 31-1 y 35 del Re-
glamento de Costas. En ocasiones anteriores (R. 16 junio 1998, R.
14 enero 2000, R. 21 febrero 2002) la Direccidn habia interpretado
que tal certificacion se exigia sélo para inmatriculaciones y excesos
de cabida (como se desprende de los articulos 15y 16 de la Ley de
Costas). Pero hoy el Tribunal Supremo (Ss de lo Contencioso, de 16
de octubre de 1996 y 27 mayo 1998) extiende esta exigencia a todas
las transmisiones.

[Reitera la doctrina de R. 6 octubre 2008 (BOE 269, 7-XI-08:
17943)].

Resolucién 10 noviembre 2010 (BOE 302, 13-XII-10: 19194)

En general, el deslinde (también el administrativo) es una facul-
tad del dominio que sirve para resolver una cuestion de limites en-
tre las fincas, y desenvuelve su eficacia en el ambito estrictamente

posesorio, lo cual excluye su calificacion como titulo declarativo de
dominio. Pero como excepcion, el articulo 13 de la Ley de Costas de
1988 establece que el deslinde administrativo en zona maritimo-te-
rrestre declara la posesion y la propiedad a favor del Estado, sin que
las inscripciones en el Registro de la Propiedad prevalezcan frente a
la naturaleza demanial de los bienes deslindados, siendo la resolu-
cién de aprobacion del deslinde titulo suficiente para rectificar las
situaciones registrales contradictorias con el deslinde.

Por ello, en el supuesto resuelto, la Direccion declara inscribible
a favor del Estado, en virtud de la Orden Ministerial que aprueba el
deslinde de una zona de dominio publico maritimo terrestre, una
finca que aparece inscrita a favor de un particular.

HIPOTECA
Resolucién 1 octubre 2010 (BOE 270, 8-XI-10: 17184)

Modifica la doctrina anterior de la Direccién sobre ambito de la
calificacion registral en las hipotecas, tras la Ley 41/2007 (art. 12-2
LH), amplidndola en consideracidn a otros principios que rigen el
mercado hipotecario (proteccién de consumidores y usuarios; exten-
sidn a notarios y registradores de la obligaciéon que toda autoridad
estatal tiene de facilitar el resultado previsto en las Directivas comu-
nitarias; S TS 16 diciembre 2009, que reitera el papel activo del Regis-
trador frente a una cldusula abusiva; posibilidad de que las clausulas
de vencimiento anticipado puedan legitimar el ejercicio de la accién
real hipotecaria).

Asi, la Direccion declara que las clausulas financieras sin trascen-
dencia real [respecto de las cuales hasta ahora se decia que sélo se
inscribian pero no se calificaban] si que son objeto de calificacion
registral, si bien modalizada en su extension, rechazando: aquéllas
declaradas nulas por sentencia firme; y aquéllas cuyo carécter abu-
sivo pueda ser declarado por el Registrador subsumiendo automati-
camente el supuesto de hecho en una prohibicién especificamente
determinada en términos claros y concretos, sin poder entrar en
el andlisis de otras cuya abusividad dependa de conceptos inde-
terminados o inciertos (como el principio general de buena fe o el
desequilibrio de las prestaciones), cuya declaracion de abusividad
requeriria sentencia.

La operacion calificada en el supuesto resuelto es un crédito en
cuenta corriente hasta un determinado limite, cuyo saldo al cierre
de la cuenta se garantiza con hipoteca de maximo en su modalidad
de hipoteca inversa. Respecto de ella, la Direccion dice lo siguiente:

— No procede exigir la entrega del capital, pues se trata de un cré-
dito (contrato consensual y bilateral), y no de un préstamo (real
y unilateral).

— Los intereses devengados se pueden acumular al capital. La hi-
poteca inversa es una excepcién (prevista en la adicional 12-6 de
la Ley 41/2007) a la aplicacién del limite de 5 afios de intereses
reclamables en perjuicio de terceros que establece el articulo
114-2 LH. En cuanto a la regla del art. 114-1 LH de que, salvo pac-
to, la hipoteca sélo asegura en perjuicio de tercero los intereses
de los dos ultimos afos, la Direccion entiende que sélo se aplica
a la hipoteca inversa si asi resulta de los términos del contrato.
Ademas, al crédito en cuenta corriente, no se le aplica la exi-
gencia de determinar separadamente las responsabilidades por
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principal e intereses, de modo que éstos sélo puedan reclamarse
en cuanto tales, dentro de los limites legales y convencionales,
pero nunca englobados en el capital (principio de especialidad),
sino que cabe configurarlos como una partida més de cargo en
la cuenta, cuyo saldo final es lo que garantiza la hipoteca.

— No es inscribible la clausula de vencimiento anticipado que pro-
hibe al deudor vender la finca hipotecada, gravarla o arrendarla,
pues infringe los articulos 27y 107-3 LH, y ha sido declarada abu-
siva en S TS 16 diciembre 2009 (en el caso del arrendamiento si
es admisible la clausula cuando se refiere sélo a los arrendamien-
tos exentos del principio de purga de las cargas posteriores, que
son los de vivienda durante los primeros 5 aios).

— No es inscribible la cldusula de vencimiento anticipado por in-
cumplimiento de cualquier obligacién contenida en la escritura
(rechazada también en la S TS 16 diciembre 2009), sino que debe
circunscribirse a obligaciones de especial relevancia.

— No es inscribible la cladusula que establece una comision de
amortizacién anticipada del 5%, por exceder del limite permitido
en los articulos 7 a 9 L 41/2007.

— No es clausula financiera (y por tanto no es calificable) la conce-
sion por el deudor de poder irrevocable al acreedor para subsa-
nar los defectos que impidan la inscripcién, incluso en caso de
autocontratacion.

Resolucion 4 noviembre 2010 (BOE 317, 30-XII-10: 20105)

Supuesto similar, mismas partes en recurso y doctrina idéntica a
la resolucién anterior.

IDENTIFICACION DE COMPARECIENTES
Resolucién 18 octubre 2010 (BOE 282, 22-XI-10: 17915)

En el titulo previo, el comprador tenia nacionalidad ecuatoriana 'y
fue identificado por su Tarjeta de Residencia y NIE. Ahora, la Direccién
admite la inscripcion de una escritura de dacidn en pago en la que
se identifica al cedente por su DNI y se hace constar que adquirio la
nacionalidad espafiola, lo cual se acredita por certificacion del Registro
Civil —cuyo testimonio se une- en la que figuran los datos de fecha 'y
lugar de nacimiento y nombre de los padres. El notario declara que
identifica a los otorgantes en la forma prevenida en el articulo 23-c RN.

La identificacion de los comparecientes corresponde, bajo su
responsabilidad, al Notario, quien debe usar los medios legales y re-
glamentarios, y cuyo juicio de identidad queda amparado por una
presuncion legal sélo susceptible de impugnacion por via judicial. El
Registrador s6lo puede comprobar que la identidad asi determinada
coincide con la del titular registral por lo que resulte de los asientos
del Registro; y s6lo podra oponerse en caso de que la discordancia
que tenga suficiente consistencia.

OBRA NUEVA
Resolucion 11 noviembre 2010 (BOE 296, 6-XI1-10: 18811)

Inscrita la declaracion de una vivienda sin constitucion de seguro
decenal por constar en el Registro que se trata de autopromocion de
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una Unica vivienda para uso propio, es obligatorio acreditar docu-
mentalmente dicho uso en el momento de su transmisién posterior
si se pretende seguir sin constituirlo por exoneracién del adquirente.
Asi lo exige la adicional segunda de la LOE, tras la redaccion dada
por L 53/2002. En el momento de inscribir la obra nueva el requi-
sito del uso propio sera un hecho futuro, por lo cual es admisible
su acreditacion a efectos registrales mediante mera manifestacién
del promotor, siempre que no quede desvirtuada por ningun otro
elemento documental (como en el supuesto de la R. 9 mayo 2007,
en que la licencia municipal no se referia a vivienda unifamiliar). Pero
la mera manifestacion del promotor es insuficiente como medio de
prueba del uso propio al tiempo de la enajenacion, requiriéndose
prueba documental adecuada, como acta de notoriedad, certificado
de empadronamiento o cualquier otro medio de prueba equivalente
admitido en Derecho.

PARCELACIONES
Resolucién 27 octubre 2010 (BOE 287, 27-XI-10: 18237)

La Direccion, aunque dice no abandonar su doctrina favorable a
la inscripcion de parcelaciones cuya licencia o declaracién de innece-
sariedad se adquiere por silencio positivo, la restringe notablemente
alaluz de la STS (32) 28 enero 2009, la cual considera norma estatal
bésica la que prohibe la adquisicion por silencio de licencias contra-
rias a la ordenacion territorial o urbanistica (art. 242-6 LS-1992 y art.
8-1-b LS-2008), sin que esto contradiga la regla general de silencio
positivo del art. 43 LRJAP-PAC, pues esta norma permite prevision
en contra por otra Ley.

En el supuesto resuelto, la Direccion aplica esta doctrina y denie-
ga la inscripcidon de una escritura de segregacidn cuya declaracion
de innecesariedad se pretende adquirida por silencio, sobre la base
del articulo 68-2 de la Ley 7/2002 de Ordenacién Urbanistica de An-
dalucia, que dispone la nulidad de las parcelaciones urbanisticas en
suelo no urbanizable. Ademas tiene en cuenta un informe municipal
en el que se afirma la existencia de indicios de parcelacién ilegal.

PODER
Resolucion 16 octubre 2010 (BOE 282, 22-X1-10: 17914)

Declara inscribible en el Registro Mercantil una escritura de
apoderamiento en la cual el domicilio de todos los apoderados se
fija en determinadas oficinas del Aeropuerto de Gran Canaria, pero
anadiendo, respecto de algunos apoderados, que tal Aeropuerto se
halla en Teldey, respecto de otros, que en Las Palmas de Gran Cana-
ria. En Gran Canaria hay un solo aeropuerto y es notorio que se halla
en término de Telde. Se trata de un error material irrelevante que no
debe impedir la inscripcion.

Resolucion 2 diciembre 2010 (BOE 308, 20-XII-10: 19533)

Deniega la inscripcion de una escritura de compraventa, porque
aunque el Notario ha resefiado debidamente el poder del que nace
la representacion invocada, al emitir el juicio de suficiencia de facul-
tades representativas, emplea una expresién genérica (“facultades
representativas suficientes para formalizar la presente escritura”),
y no un juicio de suficiencia de las mismas expreso, concreto y co-
herente con el negocio documentado, imprescindible para que el
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Registrador pueda calificar la congruencia del dicho juicio con el
contenido del titulo.

PROCEDIMIENTO REGISTRAL
Resolucion 30 octubre 2010 (BOE 283, 23-XI1-10: 18044)

Se presentan al Registro sucesivamente: 1) copia telemética de
una cancelacién de hipoteca; 2) solicitud de retirada de la misma,
hecha en papel por la entidad acreedora; 3) copia telemética de rec-
tificacion que deja sin efecto la cancelacién; 4) copia en papel de la
cancelacién inicial aportada por distinto presentante, con la que se
pretende la reviviscencia del procedimiento con despacho del asien-
to de presentacion inicial.

La Direccion entiende que en general, una presentacién telema-
tica no impide la retirada a solicitud del otorgante, manteniéndose
vigente el asiento de presentacién. Pero en este caso resuelve no
procede la reviviscencia pretendida, porque la rectificacion desvir-
tuadora del titulo inicial se ha presentado antes que la copia en pa-
pel del mismo, y porque el presentante de ésta es distinto del inicial
y no ha sido autorizado por éste.

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
Resolucion 27 septiembre 2010 (BOE 276, 15-XI-10: 17510)

Es inscribible el acuerdo de los conyuges, aprobado judicial-
mente, en procedimiento de liquidacién del régimen econémico
de gananciales, en los términos del articulo 810 LEC. Es un acto que
se perfecciona enteramente en la esfera judicial y que por tanto, es
titulo inscribible a los efectos del articulo 3 LH, al igual que lo es el
convenio regulador aprobado judicialmente. El acuerdo del articulo
810 Lec estd pensado para un procedimiento especifico de liquida-
cién del régimen conyugal, mientras que el convenio regulador esta
pensado para los procedimientos de separacién y divorcio.

Resolucion 28 septiembre 2010 (BOE 276, 15-XI-10: 17511)

Rechaza la inscripcion de una escritura de afectacién a las car-
gas del matrimonio, de unas fincas privativas del marido, otorgada
por ambos conyuges por afectar a la vivienda familiar. La afectacion
pretendida no es la que puede ordenar el Juez en la via del articulo
103-5 Cc (como una de las medidas provisionales por demanda de
separacion, nulidad o divorcio, el Juez puede determinar el régimen
de administracion y disposicién de aquellos bienes privativos que,
por capitulaciones o escritura publica, estuvieran especialmente
afectados a las cargas del matrimonio). Hubiese podido inscribirse
una garantia real expresa, una transmision dotal entre los patrimo-
nios de los conyuges, o una aportacién a la sociedad de gananciales.
Pero lo que se pretende es una afectacion previa a la determinacién
judicial, cuya inscripcién es rechazada por la Direcciéon. Sélo podra
tener trascendencia real cuando, en ejecucion de la deuda, se decre-
tase en embargo.

La afectacién pretendida podria implicar una alteracién del régi-
men de prelacién de créditos, al crear un patrimonio separado del
patrimonio personal del dueio, especialmente afecto a deudas no
contraidas por él, lo cual sélo cabe mediante prevision legal expresa.
Asi ocurre con la posibilidad prevista en el Cédigo de comercio, de

consentimiento del cényuge no comerciante para que sus bienes
propios queden vinculados al ejercicio del comercio por el otro (que
se inscribe en el Registro Mercantil, por no resultar adecuado a este
fin el de la Propiedad).

Resolucién 4 octubre 2010 (BOE 282, 22-XI-10: 17912)

Deniega una anotacion preventiva de embargo en procedimien-
to seguido contra un cényuge y notificado el otro, siendo que los
bienes constan inscritos como privativos por confesion a nombre
del conyuge no demandado. La confesién de privatividad no es una
declaracion de voluntad que fija frente a todos el caracter privativo,
sino un mero medio de prueba sin virtualidad para desvirtuar por si
solo la presuncién de ganancialidad. Pero tampoco se trata de un
bien inequivocamente ganancial, ya que los cdnyuges han mani-
festado y publicado lo contrario, por lo cual no es de aplicacion el
articulo 1373 Cc (que permitiria la mera notificacion al conyuge no
deudor para embargar bienes gananciales por deudas propias del
otro conyuge). Por ello el art. 95-4 RH no exige que estos bienes sean
calificados en el asiento como privativos o gananciales, sino que se
limita a ordenar la inscripcion a nombre del conyuge favorecido por
la confesidn con expresién de esta circunstancia. Para la anotacion
pretendida lo correcto es demandar a ambos conyuges, en la linea
del articulo 144-2 RH, que para anotar el embargo de estos bienes,
exige haber dirigido la demanda contra el cényuge a cuyo favor apa-
rezcan inscritos los bienes, sea o no el deudor.

Resolucién 19 octubre 2010 (BOE 282, 22-XI-10: 17916)

Es doctrina consolidada la admision de cualquier desplazamien-
to patrimonial entre los cényuges y por ende, entre sus patrimonios
privativos y el consorcial, siempre que se produzcan por un medio
legitimo (y entre ellos estd la aportacion a una comunidad de bie-
nes no personalizada juridicamente) y consten todos los elemen-
tos constitutivos de la aportacidn y, entre ellos, que se exprese o
deduzca del titulo la causa, bastando mencionar su onerosidad o
gratuidad.

La aportacién a gananciales tiene virtualidad inmatriculadora,
pues comporta un verdadero desplazamiento patrimonial de un
bien privativo a la masa ganancial, que es un patrimonio colectivo
separado con un régimen propio de gestion y disposicion. Las Reso-
luciones que han denegado la inmatriculacién mediante aportacion,
han apreciado la creacién de una documentacion artificial “ad hoc” a
estos efectos, circunstancia que no puede apreciarse en el presente
caso de aportacion precedida de acta de notoriedad.

SOCIEDADES
Resolucién 22 septiembre 2010 (BOE 276, 15-XI-10: 17507)

Cuando una persona juridica es nombrada administradora de
una SL o SA, la designacion de la persona fisica que ejerza las fun-
ciones del cargo, es un acto social interno de la persona juridica
administradora, que no puede ser realizado por nadie mas (como
por ejemplo, la sociedad que provee al nombramiento de adminis-
trador).

Asi, la Direccion suspende la inscripcion de la constitucién de
una SL (A), uno de cuyos socios es otra SL (B) administrada por una
tercera SL (C), que a su vez es nombrada ahora administradora man-
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comunada de la sociedad que se constituye (A). El defecto consiste
en que la designacién de la persona fisica representante de C para
ejercer el cargo de administradora en A, se ha realizado por la per-
sona fisica que fue nombrada representante de C Unicamente para
ejercer el cargo de administrador en la sociedad constituyente, B.
Tal designacién es un acto social interno que compete a la persona
juridica nombrada administradora (C) a través de sus érganos o re-
presentantes.

Resolucion 22 septiembre 2010 (BOE 276, 15-XI-10: 17507)

Se refiere a una elevacion a publico de acuerdos sociales sobre
dimision de los dos administradores solidarios, cambio a administra-
dor Unico, y nombramiento como tal de quien era ya uno de los dos
administradores solidarios. La Direccion resuelve que no procede
practicar a éste la notificacion fehaciente del articulo 111 RRM, por
reunir en su persona las condiciones de persona inscrita y titular de
la anterior facultad certificante (careceria de sentido que se notifica-
se a si mismo).

Resolucion 15 octubre 2010 (BOE 282, 22-XI-10: 17913)

Deniega la inscripcion de una constitucién de SA formada por
dos socios, uno de los cuales es una Diputacidn Provincial, que sus-
cribe acciones representativas del 34% del capital social, por recha-
zar las siguientes clausulas estatutarias:

— Inclusién en el objeto social de los actos juridicos necesarios pa-
ra la realizacién o desarrollo de las actividades que lo integran.
Vulnera el art. 117-2 RRM.

Por contra no es defecto incluir, tras la enumeracion de activida-
des del objeto, “en general, la realizacidon de cualesquiera acti-
vidades directamente complementarias de las anteriores”. La R.
1 septiembre 1993 dijo que una frase asi no vulnera el art. 117
RRM, si las actividades principales han sido antes delimitadas fi-
jando claramente el 3mbito de la actividad social (R. 23 septiem-
bre 2008).

— Previsién de que, de los cinco miembros del Consejo de Admi-
nistracion, tres lo sean a propuesta del capital privado, y dos a
propuesta de la Diputacién Provincial, lo cual contraviene la re-
gla del sistema proporcional del art. 137 LSA.

— Cese anticipado de los consejeros en caso de expiracién del man-
dato corporativo. No se dice si esto se aplica a todos los con-
sejeros, o s6lo a los nombrados por la Diputacién (infringe las
exigencias de claridad y precision).

— Disolucidn por resolucién unilateral por la Diputacion del con-
trato de gestion de servicios publicos. Una cosa es el contrato
administrativo y otra la sociedad que crea una nueva persona
juridica con vocacion de permanencia. La disolucién por causa
estatutaria exige siempre acuerdo de Junta o en su defecto au-
torizacion judicial (art. 262 LSA).

— Reversidn a la Diputacion, en caso de liquidacién, de las obras e
instalaciones afectas a los servicios publicos integrantes del ob-
jeto social. Vulnera el principio de responsabilidad patrimonial
universal (art. 1911 Cc), y la prohibicién de reparto del patrimo-
nio social sin antes haber pagado o consignado a los acreedores
sociales, debiendo distribuir el activo resultante entre los socios

LA NOTARIA | U | 3/2010

en proporcién al nominal de sus acciones, en defecto de otra
prevision estatutaria (art. 277 LSA).

Resolucion 3 noviembre 2010 (BOE 282, 22-XI-10: 17918)

En el orden del dia de una Junta convocada a solicitud de un
socio titular del 16'20% del capital de la SL y con presencia de Nota-
rio, se omitio la inclusién de un asunto incluido expresamente en la
solicitud del socio (autorizacién a cualquier socio para realizar a su
costa una auditoria). En la Junta se acordé también la sustitucion del
administrador por uno nuevo, que acepté. Se debate ahora sobre la
inscribibilidad del cambio de administrador. La Direccién entiende
que el articulo 45-3 LSL [hoy 68 LSC] no prevé que la omisién de
un asunto solicitado por el socio minoritario implique la nulidad de
cualesquiera acuerdos adoptados por la Junta, a falta de una norma
como la del art. 97-4 LSA [hoy 172-2 LSC].

Resolucion 2 noviembre 2010 (BOE 283, 23-XI-10: 18045)

Se refiere una cldusula estatutaria de una SL, que crea “un dere-
cho de salida del socio”, por el cual éste puede vender sus partici-
paciones a la sociedad, dentro unos limites fijados anualmente, que
queda obligada a comprarlas para amortizarlas. Lo que se discute es
el establecimiento de unas reglas de valoracién de las participacio-
nes a estos efectos, distintas a las del articulo 100 LSL sobre derecho
de separacion. Esta cldusula es inscribible, pues no rebasa los limites
de la autonomia de voluntad (arts 1255y 1258 Cc) y tiene claro apo-
yo en el articulo 175-2-b RRM, que permite inscribir el pacto unani-
me de los socios sobre criterios de valoracién razonable en caso de
transmision de participaciones inter vivos, mortis causa o por obliga-
cion impuesta en virtud de circunstancias claramente previstas en
estatutos (art. 188 RRM).

Resolucion 25 octubre 2010 (BOE 287, 27-XI-10: 18235)

En el dmbito de las denominaciones sociales, la identidad entre
ellas no sélo se puede producir por absoluta coincidencia grama-
tical, sino también cuando las diferencias, por su escasa entidad o
la ambigtiedad de los términos que las provocan, no desvirtien la
impresion de tratarse de la misma denominacion (art. 408 RRM). El
fin ultimo de la prohibicién es identificar con seguridad al sujeto.

En virtud de tales consideraciones, la Direccion aprecia identi-
dad entre las denominaciones ya registradas “SA RACC" y “RAC SL”,
con la que ahora se pretende adoptar: “RACC Seguros, Compaiiia de
Seguros y Reaseguros, SA”. La referencia a seguros carece de virtuali-
dad diferenciadora. La autorizacion dada por el Real Automévil Club
de Cataluia salva el obstaculo de la coincidencia con la marca que
dicha entidad tiene registrada en la Oficina Espaiiola de Patentes y
Marcas, pero es algo irrelevante a efectos de denominacion social.

Resolucion 26 octubre 2010 (BOE 287, 27-XI1-10: 18236)

Sobre los mismos argumentos que la anterior resolucién, la Di-
reccién aprecia identidad entre las denominaciones ya registradas
“GCSA"y "GECE SL”, con la que ahora se pretende adoptar: “GC |bé-
rica SL”. La referencia “ibérica” carece de virtualidad diferenciadora.
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SUCESIONES

Resolucién 29 septiembre 2010 (BOE 276, 15-XI-10: 17512)

El testador: desheredd a todos sus hijos; y distribuyé toda la
herencia en legados de parte alicuota entre no legitimarios. Ahora
se plantea si, para inscribir la escritura de adjudicacion de herencia
otorgada sélo por los legatarios, basta con que éstos afirmen que
desconocen la existencia de eventuales descendientes de los des-
heredados (que conservarian el derecho a la legitima, ex art. 857 Cc),
o si hace falta acreditar su ausencia.

La Direccién remite a su doctrina sobre innecesariedad de probar
hechos negativos:

— Premuerto un legitimario, no hace falta justificar que haya deja-
do descendientes con derecho a la legitima (R. 3 marzo 1912).

— El nombrado heredero o legatario en testamento no tiene que
acreditar la ausencia de herederos forzosos (o de otros herederos
forzosos si el instituido también lo es).

— Inicialmente esta doctrina se aplicaba a los casos en que unos he-
rederos eran designados nominalmente y otros cautelarmente o
por circunstancias. Pero la R. 26 junio 1901 la extendié también al
caso de designacién hecha sélo por circunstancias; eso si, siem-
pre que los otorgantes de la herencia acreditasen estar incluidos
en el llamamiento.

— La posibilidad de acta de notoriedad para determinar los susti-
tutos no designados nominativamente, ex art. 82 RH, no tiene
por qué extenderse a casos distintos de los contemplados en tal
precepto.

Resolucién 30 septiembre 2010 (BOE 276, 15-X1-10: 17513)

Admite la inscripcién de una adjudicacion parcial de herencia
sin que conste que los herederos hayan satisfecho previamente un
legado en metalico ordenado por el testador.

No hay exigencia legal de que la entrega del legado de cantidad
se haga antes de la particién. La garantia legal prevista para este le-
gado es la anotacién preventiva sobre todos los bienes heredados
(con reserva de rango durante 180 dias) o sobre los que subsistan en
poder del heredero.

Resena de las principales Resoluciones de la Direccion
General de Derecho y Entidades Juridicas de la Generalitat

Publicadas en el cuarto trimestre de 2010

INEFICACIA DE DISPOSICION TESTAMENTARIA POR
DIVORCIO SOBREVENIDO DEL TESTADOR

La ineficacia de la disposicion testamentaria hecha a favor
del cényuge, causada por el posterior divorcio, no com-
porta la ineficacia de las disposiciones a favor de los pa-
rientes del conyuge

Resolucién de 17 de setiembre de 2010 (DOGC 11 de octubre de 2010)

Resumen: El testador, muerto en 2010, habia declarado here-
dera a su esposa a quien sustituia vulgarmente por los nietos del
testadory por los nietos de su esposa, que no son nietos comunes ya
que son descendientes de sus respectivas relaciones anteriores. Tras
otorgar el testamento, el testador se divorcié de su esposa, pero no
modific el testamento. En el momento de su defuncién, que suce-
dié un afno mas tarde del divorcio, se otorga un acta de declaracién

Victor Esquirol Jiménez. Notario de El Masnou

de herederos ab intestato en la que la notaria autorizante hace cons-
tar que el testamento otorgado por el causante es ineficaz conforme
al art. 422.13 CCCat, y que la sustitucién vulgar dispuesta por el cau-
sante no es de aplicacién porque solo se establecio en el supuesto de
que el primer instituido no quisiera o no pudiera heredar. Considera
que no se puede aplicar la substitucion vulgar, ya que la ineficacia de
la institucidn de heredero afecta a toda la cldusula de institucion de
heredero, lo cual incluye la sustitucidn vulgar. Por lo tanto, declara
herederos ab intestato a los hijos del causante.

En cambio, la registradora considera que, por aplicacion del prin-
cipio de conservacién del testamento, la ineficacia sobrevenida del
llamamiento a favor del primer instituido hace que obre la sustitu-
cién vulgar a favor del llamado en segundo lugar. Argumenta a favor
de su nota el principio favor testamenti recogido en el art. 422-5,
que establece: La nulidad de cualquier disposicion testamentaria no
determina la nulidad total del testamento en que se ha ordenado, ex-
cepto que resulte de su contenido que el testador no habria ordenado
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las disposiciones vdlidas sin la disposicion nula. Y aduce que en el art.
425.1 la expresién no poder o no querer heredar puede incluir otros
supuestos determinados de la imposibilidad de heredar, como el
que resulta de la situacién de crisis matrimonial, ya que la sustitu-
cién vulgar produce sus efectos si se frustra el primer llamamiento,
frustracion que también se produce en el caso que nos ocupa. Por
otro lado, declara que la interpretacion de cual seria la voluntad del
testador de haber conocido la situacion de divorcio no la puede ha-
cer la notaria. Por lo tanto, segun su criterio, deberian heredar los
nietos del testador y los nietos de su exmujer.

La DGDEJ confirma la nota de la registradora. En primer lugar
evoca el art. 422.13, que establece la ineficacia de las disposiciones
testamentarias a favor del conyuge o pareja si con posterioridad se
produce una ruptura de dicho matrimonio o pareja, justificada en la
presuncién de que la voluntad del causante seria diferente de ha-
ber conocido la situacion de crisis matrimonial o de ruptura de la
pareja. Sin embargo, el legislador ha limitado este efecto solo a las
disposiciones a favor del cényuge o pareja, sin que se extienda a las
disposiciones a favor de otras personas aun en el caso de que ten-
gan relaciones de parentesco con el excényuge o la expareja. Pero
esta ineficacia no impide la aplicacién de la sustitucion vulgar, cuya
fuerza expansiva ya declar6 la RDGDEJ de 28 de noviembre de 2006.
Considera la DG que el divorcio entre el causante y la heredera es
un claro supuesto de aplicacién de la sustitucién vulgar: el primer
heredero no puede serlo porque no puede. Ademas, el principio de
mantenimiento del testamento del art. 422.5 justifica la subsistencia
de la sustitucion vulgar establecida en el testamento. Y en lo que
respecta a la interpretacion de la voluntad del testador, no se puede
presumir que hubiera preferido la ineficacia total del testamento ya
que el hecho de que haya previsto la sustitucion vulgar conduce a la
conclusion contraria.

Comentario: La ineficacia de la disposicion testamentaria a favor
del cényuge o de la pareja estable en caso de crisis matrimonial o
ruptura de la convivencia es, juntamente con la pretericion errénea,
el ejemplo mas claro de integracion legal de la voluntad del testador
con las circunstancias sobrevenidas no previstas por este en el testa-
mento. Ahora bien, el art. 422-13, al declarar ineficaz el lamamiento
afavor del cényuge divorciado, no declara también ineficaz el llama-
miento a favor de los parientes de éste. La cuestion, que la DGDEJ no
se plantea, es si el legislador no ha querido hacerlo o si, segiin me pa-
rece, no ha previsto, en el momento del testamento, que el testador
puede haber hecho alguna disposicion a favor de los parientes de
su coényuge o pareja. Si asi fuera, deberiamos “integrar” también la
voluntad del legislador, y la mejor manera de hacerlo seria mediante
la analogia (preferible a la integracién sin base legal ni testamentaria,
que no es aceptada por la doctrina mayoritaria).

El fundamento de la interpretacion analégica seria que si la es-
posa del testador es inhabil para heredar, también lo deberian ser
las personas a las que el testador realiza alguna atribucién en con-
sideracién a su relacion con aquella y que esta motivacién deberia
presumirse para los parientes de ésta. Y la base legal para aplicar la
analogia seria el art. 431-17.2, que en el momento de pactos suce-
sorios, establece que “...las herencias o las atribuciones particulares
hechas a favor del conyuge o del convivente en unién estable de
pareja, o de los parientes de estos, son ineficaces en los supuestos que
regula el articulo 422-13.1y 2, excepto si se ha acordado lo contrario
o esto resulta del contexto del pacto”. Francamente, no veo ninguna
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justificacién para establecer un régimen diferente en relacién con los
parientes del excényuge o expareja en funcion de si la sucesién es
testamentaria o contractual; incluso diria que la ineficacia deberia ser
mas presumible en la sucesidon testamentaria que en la contractual
ya que en esta hay una vinculacién que no existe en aquella. El legis-
lador, en ambos casos, presume que la voluntad del causante esta
motivada en la relacién de convivencia que mantiene con la persona
beneficiaria de su disposicion y que la ruptura de la convivencia rom-
pe también esa voluntad. Por lo tanto, si se considera determinante
que la atribucion del causante se ha hecho en consideracion a la re-
lacién de convivencia, seria l6gico también considerar determinante
que la atribucion a favor de los parientes del convivente se ha hecho
con la misma consideracién. Es decir, hemos de considerar que la
disposicion a favor de los parientes de la esposa es la consecuencia
de la relacién de convivencia que mantiene con su esposa. Es poco
verosimil que el legislador haya querido otra cosa en el caso de la
sucesion testada cuando incluso lo ha previsto en el caso de la suce-
sion contractual. Por lo tanto creo que es obligada la interpretacion
analdgica del art. 422-13 en relacion con el art. 431-17.2, ademas de
la interpretacion teleoldgica de aquel precepto.

Llegados a este punto, hemos de examinar si la ineficacia de los
llamamientos citados arrastra la de la sustitucion vulgar prevista por
el testador y comporta, por lo tanto, la ineficacia del testamento y la
apertura de la sucesién intestada. Sucederia de este modo si la sus-
titucion vulgar fuera una cldusula accesoria de la que hace el primer
llamamiento, de modo que se pudiera presumir que el testador no
hubiera dispuesto una sin la otra. Pero nada mas lejos de la natura-
leza juridica de la sustitucion vulgar, cuya funcién no es la de com-
plementar el primer llamamiento, sino sustituirlo para el caso en que
no sea efectivo. La ineficacia del primer llamamiento no solamente
no comporta la del segundo sino mas bien todo lo contrario, le con-
fiere la eficacia. En el caso que nos ocupa, nada parece indicar que el
testador hubiera preferido que no heredaran sus propios nietos si no
heredaba su mujer, no parece que una cldusula estuviera vinculada
a la otra. Por lo tanto, defiendo la validez del llamamiento a favor
de los nietos como herederos Unicos, los cuales son llamados en la
cuota de los otros nietos por derecho de acrecer, sin necesidad de
abrir la sucesion intestada y de nombrar herederos a unas personas,
los hijos del testador, a los que este ha preferido no hacer ninguna
atribucién en su testamento.

La doctrina de esta resolucién se reitera en la RDGDEJ de 26 de
noviembre de 2010 (DOGC 4 de enero de 2011). Aunque la redaccién
del texto difiere entre las dos resoluciones, en realidad es el mismo
supuesto de facto, aunque afectando a bienes en otro Registro de la
Propiedad, por lo que doy por reproducido el resumen y el comen-
tario efectuados supra.

DERECHO DE TRANSMISION Y SUSTITUCION VUL-
GAR

El derecho de transmision es preferente a la sustitucion
vulgar, si del testamento no resulta claramente que sea
otra la voluntad del testador

Resolucién de 31 de mayo de 2010 (DOGC 18 de octubre de 2010)

Resumen: La causante fallecié en 1998 nombrando herederas a
tres personas sustituidas vulgarmente por sus respectivos herederos
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por estirpes. Uno de sus herederos fallecio después de la testadora,
sin aceptar ni repudiar la herencia. La escritura de aceptacion de la
herencia es otorgada por los dos herederos vivos y por los hijos del
heredero difunto. El registrador de la propiedad considera que al
morir el heredero sin aceptar ni repudiar, el derecho a hacerlo pasa a
sus herederos, por derecho de transmisién, y no a sus hijos sustitutos
vulgares, como pretenden los recurrentes.

La DGDEJ confirma la nota de calificacion. Se basa en el art. 29
CS que, al igual que el actual art. 461-13 CCCat, dice que “muerto
el llamado sin haber aceptado ni repudiado la herencia deferida,
el derecho a suceder mediante su aceptacién y el de repudiar son
transmitidos siempre a sus herederos”, recalcando que el adverbio
siempre denota de manera clara el cardcter imperativo de la trans-
mision, lo cual impide la aplicacién de la sustitucion vulgar por no
haber quedado frustrado el primer llamamiento. La excepcion es
que sea otra la voluntad del testador, voluntad que ha de quedar
expresada de manera clara; en el caso que nos ocupa, el testador se
limita a disponer una sustitucién vulgar a favor de los descendien-
tes de los herederos instituidos, lo cual no permite deducir que la
voluntad de la causante era excluir el derecho de transmisién. Para
evitar el juego del derecho de transmision, la causante deberia haber
podido establecer un fideicomiso, cosa que no hizo. Por otro lado, no
se puede acreditar que el primer instituido no acepto la herencia, ya
que la podia haber aceptado tacitamente, cosa imposible dentro del
procedimiento registral por la dificultad de probar hechos negativos.

Comentario: La cuestion de la preferencia entre el derecho de
transmision y la sustitucion vulgar ya fue objeto de la RDGDEJ de
25 de noviembre de 2005, que resolvié en el mismo sentido que la
que comentamos en un supuesto de facto regido por la CDCC, si-
guiendo el criterio casi undnime de la doctrina. Una de las escasas
opiniones en contra es la de nuestro companero Adolfo CALATAYUD
(Comentarios al CS, 1994, pag. 661), que considera que la preferencia
por la sustitucién vulgar se ajusta mas a la voluntad del testador. Si
eso es cierto, la consecuencia es preocupante ya que significa que la
inmensa mayoria de los notarios catalanes estamos haciendo mal los
testamentos, con la creencia errénea de que el testador prefiere que
herede el sustituto vulgar antes que los herederos de su heredero
(o del legatario o del fiduciario). Quizas es verdad y al testador le
es indiferente si su heredero muere antes que él o no. Pero, por mi
experiencia profesional, creo que no es verdad, creo que la mayoria
de las personas quieren que si el heredero sobrevive al testador se
considere como tal heredero si no renuncia, sin necesidad de una
aceptacion expresa y que sea libre de disponer de los bienes here-
dados como crea oportuno. Considero que lo que realmente le es
indiferente al testador es si aceptaréd de forma expresa o tacita y que
la doctrina mayoritaria hara bien en dar preferencia al derecho de
transmision sobre la sustitucion vulgar y se evite de esta forma que
se tome la aceptacion tacita (mayoritaria en la practica en defecto
de la aceptacion expresa) como una renuncia. También sabemos los
notarios que el testador prefiere normalmente que si su hijo fallece
antes que él, le sustituyan sus nietos. Quiza cueste entender esta so-
lucion, como dice CALATAYUD, en el caso de que el heredero fallezca
antes que el testador con poca diferencia de tiempo, ya que depen-
derd de pocos dias que los llamados sean unos u otros; pero creo
que se ve mejor cuando el heredero fallece antes que el testador
con mas diferencia de tiempo y, sobre todo, en la gran mayoria de
los casos, por los motivos que he comentado, concuerda mejor con
la voluntad del testador.

DONACIONES CON FIDEICOMISO

A las donaciones con fideicomiso condicionado a la muer-
te del donatario, el fideicomiso se puede suprimir por
acuerdo de donante y donatario sin necesidad del con-
sentimiento de los fideicomisarios

Resolucién de 16 de setiembre de 2010 (DOGC 18 de octubre de 2010)

Resumen: En 1997 se otorgd una escritura de donacién en la
que los donantes imponian a su hijo donatario una prohibicion de
disponer por actos inter vivos o por causa de muerte, y le sustituian
expresamente en forma fideicomisaria por los hijos del donatario.
En 2010 donantes y donatario otorgan una nueva escritura en la que
acuerdan dejar sin efecto tanto la prohibicion impuesta como la sus-
titucion fideicomisaria, hacen constar que la donacion se formalizo
en concepto de anticipo de legitima y como liberalidad en el exceso
y pactan que, en caso de venta de la finca, se requerira el consenti-
miento expreso de los donantes.

Esta segunda escritura es calificada negativamente por el re-
gistrador de la propiedad, que considera que la donacién hecha en
1997 es una donacidn reversional, que las donaciones reversionales
se rigen por las normas de los fideicomisos de conformidad con el
art. 531-19.6 CCCat y que, en definitiva, segun el art. 426-41.1, para
la disposicion de fincas gravadas con fideicomiso se precisa del con-
sentimiento de los fideicomisarios. Ahade que en el caso que nos
ocupa, los fideicomisarios han adquirido esta calidad en el mismo
momento en que se perfecciona la donacién.

La notaria autorizante interpone recurso gubernativo y alega
que la donacién no es reversional sino una simple donacién inter
vivos del art. 531-7 con sustitucion fideicomisaria; que los fideicomi-
sarios adquieren esta condicion en el momento de la defuncién de
los donantes o del donatario y que, por lo tanto, su consentimiento
para la modificacion de la donacién Unicamente habria sido necesa-
rio de haberse producido la defuncién de unos o del otro; y que, de
acuerdo con el art. 621 CC, las donaciones inter vivos se rigen por las
normas generales de los contratos, segun las cuales cualquier con-
trato se puede modificar por acuerdo entre las partes.

La DGDEJ, en una extensisima y compleja resolucién, estima
el recurso y revoca la nota de calificacién. Quiza la mejor manera
de resumir esta resolucién es empezando por el final. La DG con-
sidera aplicable al caso que nos ocupa el art. 531-19.4, que regula
la donacién con cldusula de reversién a favor de persona diferente
al donante, de su conyuge o pareja estable o de sus herederos, y
que dispone que mientras que no se cumpla la condicién o plazo
establecidos, los donantes pueden revocar o modificar la reversion
ordenada a favor de terceras personas; por lo tanto, en este caso no
seria necesario el consentimiento de los favorecidos por la reversién
ni el del donatario.

Entonces, jestamos ante una donacion con cldusula de rever-
sion o ante una donacion con fideicomiso? Aunque en la escritura de
1997 se configura como una donacién con sustitucién fideicomisaria,
el hecho de que el art. 531-19.2 haya admitido la cldusula reversional
a favor de personas distintas del donante o de sus herederos, hace
que, segun la DG, pueda ser calificada también como una donacion
con reversion a favor de terceros o reversion impropia (ya que, pro-
piamente, la reversion es la recuperacién del bien donado por parte
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del donante o de sus herederos). En todo caso, declara la DG que el
art. 531-19.4 concuerda con la doctrina clasica catalana establecida
para los fideicomisos, que se habia inclinado de forma practicamen-
te unanime por la revocabilidad de los fideicomisos contractuales,
basada en el hecho de que si el fideicomisario moria antes de que
la condicién se cumpliera, no se transmitia nada a sus herederos, ya
que el fideicomisario no adquiria nada hasta que no se cumplia la
condicion consistente en el fallecimiento previo del fiduciario.

En definitiva, tanto si se considera como una donacién con clau-
sula de reversién como una donacién con fideicomiso, la DGDEJ
considera que estamos ante una donacion sujeta a una condicion
suspensiva ya que los nietos solamente adquiriran la finca donada
en el momento de la defuncidn de su padre si le sobreviven, suceso
futuro e incierto que constituye una condicién suspensiva. Esta na-
turaleza condicional de la atribucién impone que la adquisicion del
derecho se produzca, si corresponde, en el mismo momento en que
se cumpla el suceso previsto como condicién, pero no antes; y que,
mientras tanto, los donantes puedan revocar la cldusula reversional
o suprimir la sustitucion fideicomisaria impuesta al donatario.

Por otro lado, declara que el art. 531-19 CCCat, que forma parte
del Libro V promulgado en 2006, es aplicable a la donacién otorgada
en el afo 1997, en base a la DT 1.2 de la Ley 5/2006, que sefala que
sus disposiciones se aplican a las donaciones otorgadas antes de su
entrada en vigor, por tanto con caracter retroactivo. Por consiguien-
te, no entiende aplicables las normas del Cédigo Civil espaiiol en
materia de contratos, como alega la notaria recurrente, teniendo en
cuenta ademas que en el derecho civil catalan la donacién no se con-
figura como un contrato sino como un acto dispositivo de caracter
unilateral.

Comentario: Independientemente del acierto de esta resolu-
cién, es una lastima desde el punto de vista doctrinal que no se resu-
man adecuadamente las alegaciones de las dos partes. En este caso,
lo digo por la postura del registrador ya que las referencias aisladas
que la resolucion hace en su informe en los fundamentos de derecho
dejan entrever una argumentacién mas amplia y sélida que la que se
transcribe en la relacién de hechos de la resolucion.

Pasando a comentar el fondo del asunto, estoy de acuerdo con
la resolucion. El registrador entiende que en esta donacién los fi-
deicomisarios han adquirido algun derecho desde el momento de
su otorgamiento, en concreto el derecho a recibir la finca donada
en el momento de la muerte del fiduciario, y que la persona que les
concedié este derecho no les puede privar del mismo. Esta solucién
la construye sobre la base de considerar el negocio juridico otorgado
como una donacién con clausula reversional, que la doctrina clasica
califica como una donacion sujeta a condicidn resolutoria que trans-
fiere al beneficiario de la reversién su derecho desde el momento
en que se establece, a diferencia de la donacién con fideicomiso or-
denado para después de la muerte del fiduciario, que se considera
como sujeta a una condicion suspensiva y en que el fideicomisario
no adquiere ningun derecho hasta la muerte del fiduciario. Por lo
tanto, la condicién consistente en la muerte previa del donatario a
sus hijos puede ser calificada como suspensiva o resolutoria segun
si se considera que la donacion es con fideicomiso o con clausula
reversional.

El problema es que el art. 531-19.2, como antes hacia el art. 341,
1 CDCC (que remitia a las normas de las sustituciones fideicomisa-
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rias), al permitir la reversion a favor de terceras personas posibilita
que toda donacién en que el donatario no puede disponer del bien
donado se pueda considerar también como reversional. No obstan-
te, el Codigo atribuye a estas donaciones con cldusula de reversion
impropia el mismo régimen que las sujetas a condicién suspensiva,
al permitir en el nimero 4 del mismo art. 531-19 que, mientras no se
cumpla la condicién, el donante pueda revocar o modificar la rever-
sion ordenada a favor de terceras personas, siguiendo de esta forma
la teoria general de las estipulaciones a favor de terceros.

Una cuestidon que no plantean ni el registrador ni la resolucion
es la validez del pacto entre donante y donatario que confiere a la
donacion el caracter de imputable a la legitima. Segun el art. 451-
8.1, el caracter imputable de la donacién se ha de hacer constar
expresamente en el momento en que se otorga; por lo tanto, una
interpretacion literal de este precepto nos llevaria a la conclusion de
que es ineficaz el pacto posterior de imputacion a la legitima, como
es el caso que nos ocupa. No obstante, de acuerdo con el principio
de libertad de contratacion, creo que se puede pactar después del
otorgamiento de la donacion, como se puede inferir del propio art.
451-8.1 al decir que no se puede imponer con posterioridad.

INSTITUCION EN COSA CIERTA. CONVERSION DEL
TESTAMENTO EN CODICILO. TESTAMENTO HOLO-
GRAFO

1) La institucion en cosa cierta solo atribuye el caracter de
heredero universal si la cosa cierta representa una parte
muy significativa del patrimonio del causante

2) El testamento nulo por falta de institucion de heredero
se convierte en codicilo ipso iure, sin necesidad de decla-
racién judicial

3) La adveracion judicial del testamento holégrafo solo
garantiza su autoria, no el cumplimiento de los requisitos
formales y materiales

Resolucién de 21 de setiembre de 2010 (DOGC 18 de octubre de 2010)

Resumen: La causante, vecina de Lérida, fallecié en 2009, solte-
ra, sin descendientes ni ascendientes, con un testamento holdgrafo
otorgado en 1999, adverado judicialmente y protocolizado notarial-
mente en 2010. El testamento no contiene ni institucion de here-
dero ni nombramiento de albacea, y la testadora, poseedora de un
gran patrimonio, se limitaba a disponer de una pequefa parte de
sus bienes (en concreto cinco inmuebles y pequeias cantidades en
metalico). Ese mismo afio, las personas designadas en el testamen-
to otorgan la escritura de aceptacion de la herencia, inventariando
hasta un total de veinticuatro inmuebles y una importante cantidad
de dinero, e interpretan el testamento en el sentido que consideran
que los bienes que se nombran especificamente son prelegados a
favor de las personas citadas y que del resto son herederos por par-
tes iguales. En la escritura no queda testimoniada ni la certificacion
de la defuncidn de la causante, ni la del Registro de actas de Ultimas
voluntades, ni consta si habia testamento previo ni resulta el paren-
tesco de las personas que lo otorgan con la causante.



Resoluciones

El registrador de la propiedad denegé la inscripcién por ser nulo
el testamento por falta de institucion de heredero y, aunque admitia
que las disposiciones hechas en él pueden ser vélidas como legados
hechos en codicilo, los legatarios no se pueden adjudicar los bie-
nes legados sin el consentimiento de las personas facultadas para
su entrega.

La DGDEJ desestima el recurso presentado por los interesados
ya que considera que no hay ninguna cldusula en el testamento que
se pueda interpretar como instituciéon de heredero o como nom-
bramiento de albaceas universales. Ni siquiera se puede aplicar la
normativa sobre los herederos instituidos en cosa cierta (contenida
en los art. 138 CS y 423-3 CCCat), conforme a la cual los herederos
constituidos solamente en cosa cierta, si no concurren con herede-
ros universales, tienen este cardcter, ya que la causante solo dispuso
de una parte pequeiia y poco significativa de su patrimonio, sin em-
plear el nombre de heredero ni dejar clara la voluntad de atribuir a
los favorecidos la condicién de sucesores en todo su derecho o en
una cuota. Puesto que del testamento no resulta la voluntad de la
testadora de disponer de todo su patrimonio, la DG concluye que
es nulo como tal testamento por falta de institucion de heredero,
pero, sobre la base del favor testamenti, se convierte en codicilo por
ministerio de la Ley, ipso iure y sin necesidad de declaracion judicial,
por lo que los herederos designados en testamento anterior o los
herederos intestados, si es el caso, deberdn cumplir los legados que
se ordenan. Por otro lado, el hecho de que el testamento holégra-
fo se haya adverado judicialmente solo garantiza su autoria, no el
cumplimiento de los requisitos del testamento, ya que el Juez no
ha podido comprobar la capacidad del testador, ni su libertad en el
momento de otorgar el testamento, ni siquiera el cumplimiento de
los requisitos formales y materiales.

Comentario: Aunque considero que la solucién de esta resolu-
cién es acertada, me gustaria hacer los siguientes comentarios:

1. En relacion con las consideraciones sobre la institucién en cosa
cierta, creo que provocan confusion ya que en el testamento la
causante no ha utilizado en ningn momento la palabra ‘here-
dero’. En la institucion en cosa cierta hay una contradiccién en-
tre el término juridico empleado (heredero) y la atribuciéon que
le hace el causante (una cosa cierta, en lugar de la totalidad de
la herencia), que resuelve el art 423-3 por la via de considerar-
lo como legatario si concurre con el heredero universal o como
prelegatario y heredero en caso contrario. Pero en este caso la
testadora no se ha servido de la palabra ‘heredero’ ni, sin utilizar
esta palabra, ha tenido intencién de atribuir esta condicion a los
designados, como la establece la propia resolucién, por lo cual
no es aplicable la doctrina de la institucion de heredero en cosa
cierta. Simplemente, las atribuciones hechas se deberian de ha-
ber interpretado como simples legados.

2. En cuanto a la conversion del testamento en codicilo, declara la
DGDEJ que opera “por misterio de la Ley, ipso iurey sin necesidad
de una declaracion judicial”. Esta manifestacion parece realmen-
te dirigida a los notarios y a los registradores, en el sentido de
que el notario puede autorizar y el registrador inscribir una es-
critura de aceptacién de herencia de acuerdo con un testamento
que en realidad se ha convertido en un codicilo complementario
de un testamento anterior o de una declaracién de herederos ab
intestato. En relacion con el testamento anterior, hemos de tener
en cuenta que la nulidad del testamento posterior hace que este

no tenga fuerza revocatoria y que aquel sea valido, conforme a
los arts. 422-4.1 y 422-9.1. Todas estas cuestiones pueden y han
de ser apreciadas por los notarios sin necesidad de una declara-
cién judicial y sin que todos los posibles afectados tengan que
estar de acuerdo. Por eso, es muy importante que los notarios
ejerzamos correctamente el control de legalidad.

3. Enrelacion con la adveracidn judicial del testamento holégrafo,
el CC solo exige que el juez compruebe la autenticidad del tes-
tamento (art. 691: “...el juez... comprobard su identidad; art. 693:
“Si el juez estima acreditada la identidad del testamento...). Por lo
tanto, la adveracién no es el procedimiento indicado para dirimir
los defectos formales externos o internos que pueda tener el tes-
tamento. No obstante, coincido con Joan MARSAL GUILLAMET
(citado por Josep SOLE FELIU, Comentaris al llibre quart del Codi
civil de Catalunya, Atelier, Barcelona, 2009, pag. 237) en que el
juez deberia denegar la adveracion si el documento no contiene
una verdadera declaracion de ultima voluntad.

TRANSFERENCIA DE APROVECHAMIENTO URBANIS-
TiCO

La transferencia de un aprovechamiento urbanistico entre
particulares, al margen de un sistema de actuacion, puede
realizarse por medio de la apertura de folio independien-
te donde se inscribira el aprovechamiento mientras este
no se concrete a favor de una finca determinada

Resolucién de 18 de junio de 2010 (DOGC 10 de diciembre de 2010)

Resumen: Extensa e interesante resolucion que intentaré ex-
plicar con claridad, resumir al maximo y centrarla en las cuestiones
principales. Una finca tiene un exceso de edificabilidad de techo
residencial (es decir, esta edificada pero todavia no ha agotado su
techo), pero el ayuntamiento decide reducirlo (parece que por moti-
vos paisajisticos) y, para compensar a sus propietarios, permite que
este techo que se reduce se pueda transferir a otra finca todavia por
determinar y que se determinard por medio del planeamiento). Esta
situacion urbanistica consta en el Registro de la Propiedad por nota
al margen de la inscripcion de la finca. Los propietarios venden este
exceso de aprovechamiento urbanistico y la compraventa se some-
te a las condiciones suspensivas que en el Registro de la Propiedad
inscriba a favor de la compradora el citado aprovechamiento como
finca independiente, y que el ayuntamiento autorice que dichos de-
rechos de edificacion se transfieran a una finca propiedad de la parte
compradora.

El registrador de la propiedad encuentra hasta siete defectos que
impiden la inscripcion. El problema central es que la transferencia
del exceso de aprovechamiento no se hace de una finca a otra finca;
el registrador dice que el negocio juridico estd incompleto ya que
el exceso no se puede adquirir sin adjudicarse a una finca concre-
ta. Segun el registrador, este aprovechamiento no puede constituir
finca independiente ni se puede hacer constar la transmisién por
nota marginal en el folio de la finca de origen, por no cumplirse los
requisitos del RD 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban
las normas complementarias al Reglamento para la ejecucién de
la Ley hipotecaria sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad
de actos de naturaleza urbanistica. Por otro lado, en su informe, el
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registrador dice que con posterioridad a la presentacion del titulo
se han presentado otros documentos contradictorios con aquel que
hacen presumir que con la condicién suspensiva los otorgantes han
intentado obtener una especie de reserva de rango con un negocio
incompleto, ya que falta la aprobacion de la transferencia a favor de
una finca del comprador por parte del ayuntamiento.

La DGDEJ estima el recurso y, por lo tanto, revoca la nota de ca-
lificacion. En primer lugar, resuelve sobre su competencia, ya que el
recurrente habia presentado el recurso ante la DGRN (alegando la
infraccion de normas del RD 1093/1997), mientras que el registrador
consideré competente a la DGDEJ. Esta asume la competencia de
acuerdo con que el art. 149.5 del Estatuto de Autonomia de Cataluia
otorga a la Generalitat la competencia exclusiva sobre la regulacién
del régimen juridico de la propiedad del suelo y de los instrumentos
de planeamiento y gestidn urbanistica, regulacion contenida funda-
mentalmente en el Decreto legislativo 1/2005, de 26 de julio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Urbanismo, norma
que tiene una clara vocacion de completitud, mientras que el RD
1093/1997 es una norma meramente adjetiva y relativa a la meca-
nica registral.

Entrando en la cuestion de fondo, la DG recuerda que el art. 1 del
RD comentado dice que son inscribibles los actos de transferencia
y gravamen del aprovechamiento urbanistico, incluso si dan lugar
a un derecho separado del suelo, mediante la apertura de un folio
independiente; y asi la DGRN ha admitido el derecho de opcién o el
embargo del aprovechamiento urbanistico (R 23 de octubre de 2003
y 30 de mayo de 2009). Considera que nada se opone tampoco a que
el exceso de techo residencial pueda ser objeto de compraventa y
de inscripcidn registral abriendo folio independiente, ya que ha sido
determinado claramente por el planeamiento urbanistico y se cum-
plen los requisitos del art. 34 RD 1093/1997. En cuanto a la apertura
de folio independiente para inscribir el exceso, la DG declara que
estd prevista en el art. 39.4 del RD, para los casos, como el presente,
de transmisidn del aprovechamiento antes de la aprobacién defi-
nitiva del proyecto de equidistribucién que corresponde. Por otro
lado, también admite el establecimiento de una condicién resoluto-
ria, ya que estima razonable que el comprador solo esté interesado
en comprar si puede adicionar el exceso edificable a otra finca de su
propiedad. Finalmente, declara que “la inscripcién de un negocio
sometido a condicién resolutoria o suspensiva no es, por si mismo,
un negocio sobre el rango registral... El articulo 23 LH prevé como
hacer constar el cumplimiento o no de la condicién, de manera que
sila condicidn se cumple (en este caso), el negocio seria valido desde
el primer momento y si no, tampoco tendra eficacia alguna desde el
primer momento...”

Comentario:
1.- La competencia de la DGDEJ

Registrador y DGDEJ coinciden en que la competencia para re-
solver este recurso corresponde a esta por las razones expues-
tas. Yo no lo tengo tan claro: el art. 1 de la Ley 5/2009, de 8 de
abril, de recursos contra las calificaciones registrales, concede la
competencia a la DGDEJ cuando las calificaciones impugnadas o
los recursos se fundamenten, de modo exclusivo o junto a otros
motivos, en normas de derecho catalan o en su infraccién. En el
caso que nos ocupa, la tinica norma citada en la calificacion y en
el recurso es el RD 1093/1997, norma estatal que es complemen-
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taria del Reglamento hipotecario. Aunque la norma material es la
urbanistica y el RD citado es una norma adjetiva o instrumental,
la exclusién de la competencia de la DGRN para este caso signi-
ficaria excluirla también en todos aquellos supuestos en que la
calificacién o el recurso se fundamenten solo en la aplicacién de
la Ley o Reglamento hipotecarios, lo cual creo que va mas alla de
lo que dice la ley de recursos.

2.- Lainscripcion del exceso de aprovechamiento urbanistico

La DGDEJ sigue en este punto la doctrina de la DGRN, a la que ci-
ta solo para decir que permite el derecho de opciény el embargo
del aprovechamiento urbanistico. Pero lo cierto es que la DGRN
ya habia tenido ocasién de pronunciarse sobre la inscripcion del
aprovechamiento urbanistico en folio independiente en la Re-
solucion de 26 de junio de 2006 (BOE 19 de julio de 2006): en un
caso similar al presente, el ayuntamiento vendié a una sociedad
mercantil un derecho de aprovechamiento urbanistico; la regis-
tradora calificé que se tenia que inscribir en una finca determina-
da; la DGRN declaré: “los aprovechamientos urbanisticos son bie-
nes juridicos de contenido patrimonial actual e independiente y
no simples derechos expectantes que hayan de concretarse en
un fundo determinado, siendo derechos perfectamente transmi-
sibles de forma aislada...”

Pedro DEL POZO CARRASCOSA («El dret de propietat i la legis-
lacié urbanistica: el dret a I'aprofitament urbanistic»; en Desenes
Jornades de Dret catala a Tossa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000),
califica el derecho al aprovechamiento urbanistico como un de-
recho que recae sobre una cosa futura, un derecho de crédito
del propietario de la finca originaria frente a la Administracion.
Esta naturaleza no real, unida al hecho de que el objeto de la
inscripcién no es finca registral ni se pueden determinar todos
los requisitos de los arts. 9 LHy 51 RH, da al art. 39 RD 1093/1997
un caracter excepcional. Por lo tanto parece dudosa la aplicacién
de este precepto a supuestos no contemplados en el mismo. Asi,
José Manuel GARCIA GARCIA (Derecho inmobiliario registral o hi-
potecario, tomo V, Civitas, Madrid, 1998, pag. 426) dice: “Para que
se dé esta modalidad (de constancia registral) tiene que tratarse
de una serie de supuestos concretos, perfectamente tipificados
por el legislador...” La DGDEJ considera que el caso que examina-
mos entraria dentro del numero 4, pero este precepto habla de
los sistemas de gestion privada en que la ejecucion de la urba-
nizacién corresponde a los particulares. Para Antonio DE LA ES-
PERANZA RODRIGUEZ (El aprovechamiento urbanistico: su titulo
e inscripciéon, Academia Sevillana del Notariado, vol. XIl, Sevilla,
2000) este precepto “se refiere no a actuaciones asistematicas,
sino a actuaciones dentro de una unidad de ejecucidn, es decir,
a actuaciones sistematicas. Establece la apertura de folio regis-
tral independiente en los proyectos de ejecucion privada, en los
que la obligacion de urbanizar corresponda a los particulares, en
fincas que formen parte de unidades de ejecucion, y cuando se
adjudiquen unidades de aprovechamiento a empresas urbaniza-
doras o a terceros distintos de los aportantes.” Parece, por lo tan-
to, que el caso que nos ocupa no entraria en este supuesto, sin
embargo, una vez hecha la excepcion para un caso, y tratdndose
de una cuestién mecdnica registral, tampoco veo ningln motivo
por el que no se pueda aplicar analégicamente al supuesto que
contempla esta resolucion.



Resoluciones

3.- La eficacia de la condicién suspensiva

Estd claro que la inscripcidon de un negocio sujeto a condicién
suspensiva produce un efecto registral mientras la condicion es-
ta pendiente, si llega a cumplirse: la reserva de rango. Asi resulta
del art. 23 LH que admite la inscripcion de los negocios sujetos a
condicién suspensiva y del art. 1.120 CC, que establece que “los
efectos de la obligacién de dar, una vez cumplida la condicién,
se retrotraen al dia de la constitucion de aquella.” Asi, Ramén
M.2 ROCA SASTRE y Luis ROCA-SASTRE MUNCUNILL (Derecho hi-
potecario, tomo llI, 8.2 edicidn, Bosch, Barcelona, 1995, pag. 376),
dicen: “La ventaja del acceso registral de los actos o negocios
condicionados suspensivamente es el poder ganar los mismos
prioridad registral, siempre, naturalmente, que la condicién lle-
gue a cumplirse, transforméndose la expectativa de derecho ins-
crita en titularidad actual del derecho, siempre con el auxilio de
los efectos retroactivos correspondientes.”

Estos efectos y la no sujecion impositiva del negocio juridico
mientras la condicién estd pendiente hacen que la condicién
suspensiva a veces sea utilizada en los negocios juridicos inter
vivos para obtener una reserva de rango registral, hecho que no
convierte la condicién suspensiva en ilicita o antijuridica, siem-
pre que su causa o motivacion principal no sea la de obtener esta
reserva de rango, sino que responda a un interés real en relacién
con los efectos propios del negocio juridico. Por eso, la DGDEJ
examina si es razonable el establecimiento de la condicién sus-
pensiva en el caso que comentamos, concluyendo que si lo es
ya que es razonable que el comprador solo esté interesado en
adquirir el exceso de edificabilidad si lo permite la tramitacion
posterior del planeamiento.

La DGRN ha tratado el tema de la condicién suspensiva a pro-
poésito de la hipoteca, en las importantes resoluciones de 2 'y 3
de septiembre de 2005 (BOE 19y 20 de octubre de 2005), en las
que admitié que la hipoteca se pudiera sujetar a condicion sus-
pensiva con la eficacia que hemos visto, pero siempre y cuando
se cumplan “determinadas exigencias, tales como la existencia
de una razon justificativa suficiente, la determinacién precisa
de los contornos del derecho real, la inviolabilidad del principio
de libertad del trafico, etc.”, exigencias que consideraba que se
cumplian en los casos que resolvian. Pero estas resoluciones fue-
ron impugnadas judicialmente por el Colegio de Registradores
y la SAP Barcelona, seccion 16.2, de 17 de junio de 2008 (recién
publicada en el BOE de 10 de agosto de 2010 por RDGRN de 24
de junio de 2010), ha resuelto que no se puede condicionar la
hipoteca a la falta de pago del préstamo que garantiza, “con-
dicidon” que es presupuesto de ejecucion y no de existencia de
la hipoteca y que crea una falsa apariencia, ya que disimula la
realidad de la verdadera existencia de la hipoteca.

CODICILO CON INSTITUCION DE HEREDERO. FACUL-
TADES DEL ALBACEA

1) El codicilo otorgado en Catalufa por un extranjero en el
que instituye heredero con respecto a los bienes situados
en territorio espanol, es valido y se ha de interpretar en
el sentido de que ordena un legado de una universalidad
de bienes.

2) El albacea que es favorecido con un legado no puede
tomar posesion del mismo por si solo, si no ha sido auto-
rizado expresamente por el causante.

Resolucién de 7 de octubre de 2010 (DOGC 24 de diciembre de 2010)

Resumen: La causante, muerta en 2008 ostentando la nacionali-
dad mexicana, habia hecho un testamento en México en el que nom-
braba herederas a sus hijasy a su pareja (a esta lanombraba ademas
albacea), y un codicilo en Barcelona en que declaraba complemen-
tar su testamento en el sentido de nombrar heredera universal (sic)
para sus bienes existentes en Espafa a su pareja. Se otorgaron dos
escrituras de aceptacion de herencia, una en México en relacién con
los bienes situados en aquel pais, y otra en Barcelona, en relacién
con los bienes situados en esta ciudad. La cuestion que, después de
varias aclaraciones, llega a la DGDEJ es simplemente si la “herede-
ra” designada en el codicilo puede comparecer por si sola ante el
notario espanol para aceptar la “herencia” y adjudicarse los bienes
situados en Espafa o, si en cambio, es necesaria la concurrencia de
las otras herederas.

El notario de la escritura de aceptacion de la herencia (que lo fue
también del codicilo) recurrio la nota de calificacion del registrador,
que exigia la concurrencia de las otras herederas, afirmando que no
es necesaria: por no existir en México la figura de la legitima (cues-
tién que acredita con un acta autorizada por un notario mexicano);
porque la albacea tiene la facultad de interpretar la voluntad de la
causante y queda liberada de la contraposicion de intereses; y por-
que “la utilizacion de la frase instituyo heredera universal” es errénea
y su voluntad era ordenar un legado, en los términos del art. 138 del
Cédigo de sucesiones y, como ya era heredera, resulta prelegatario
y puede tomar posesion por si sola, en los términos del art. 427-22.4
del Cédigo civil de Catalufa.”

Por su parte, el registrador informa, basicamente: de que no es
viable la institucion de heredero en el codicilo; de que en la dispo-
sicion del codicilo se modifica sustancialmente el régimen del tes-
tamento otorgado en México, con infraccion del articulo 122.2. de
aquel Codigo, que prohibe la modificacion de la institucion; de que,
por lo tanto, se ha de tener por no puesta la institucion de heredero
en el codicilo y no tiene que tener ningun efecto; de que el art. 138
CS no es aplicable, ya que la ley aplicable a la sucesion es la mexi-
cana.

La DGDEJ desestima el recurso, pero no declara ineficaz el codici-
lo, sino que aplica el art. 110 CS, que ordena atenerse a la verdadera
voluntad del testador sin sujetarse al sentido literal de las palabras
empleadas, e interpreta que la voluntad del causante era establecer
en el codicilo un legado de una universalidad de cosas, los bienes
existentes en el Estado espafnol. Continta diciendo la DG que el art.
122 CS permite que el codicilo reforme parcialmente un testamento,
siempre que no afecte a la institucion de heredero anteriormente
otorgada, y que su contenido ordinario, como senala la doctrina,
es ordenar mandas y legados. No obstante, considerando que la le-
gataria no estaba facultada para tomar por si misma posesion del
legado y que el art. 427-22.4 CCCat (que faculta al prelegatario para
adjudicarse por si solo el legado) no estaba en vigor en el momento
de apertura de la sucesidn, resuelve que es necesaria la intervencion
de las otras herederas en la entrega del legado, sin que la condicién
de albacea sea tampoco suficiente para tomar posesion por si misma
del legado.
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Comentario: Dos son los temas que plantea esta resolucion (que

llama la atencion por la brevedad de sus fundamentos de derecho):
la eficacia del codicilo y la adjudicacion del legado.

A) La eficacia del codicilo es una cuestion de Derecho internacional

B)

privado. Los preceptos que interesan a efectos de este caso son
los art. 9.8y 11 CC. El primero dice que la sucesion por causa de
muerte se rige por la ley nacional del causante; y el segundo, que
las formas y solemnidades de los testamentos se regiran por la
ley del pais donde se otorguen. Por lo tanto, aunque la sucesion
se rija por la ley mexicana, la forma codicilar es vélida en fun-
cién del principio locus regit actum. Por otro lado, el art. 138 CS,
el principio favor testamenti y la interpretacion de la verdadera
voluntad del causante, aunque son normas de derecho cataldn,
considero que se pueden aplicar como una extension del prin-
cipio locus regit actum para mantener la validez de la forma em-
pleada por el causante para expresar su voluntad mortis causa en
relacion con los bienes situados en Espana. También se cumplen
los requisitos de forma interna del codicilo, ya que en este se
pueden ordenar legados. Nada impide, por tanto, la validez del
legado ordenado en el codicilo.

La concurrencia de las otras herederas para hacer entrega del
legado es consecuencia: por una parte, de la norma de conflicto
del art. 11 CC, que aplica el principio locus regit actum no solo en
el testamento, sino también en todos los actos juridicos realiza-
dos en el Estado espaiol, en este caso, en Barcelona (incluidas
por tanto las escrituras de entrega o adjudicacién de legados); y,
por otro lado, de la norma material del art. 271 1ll CS, que prohibe
al legatario tomar posesion por su propia autoridad de la cosa
o derechos legados. El art. 427-22.4 CCCat exceptua el caso del
prelegatario, pero este precepto no es aplicable a las sucesio-
nes abiertas antes del 1 de enero de 2009 (DT 1.2 y 9.2 CCCat).
La resolucién afade que la interesada incurriria en duplicidad y

contradiccién con la aceptacion de la herencia hecha en México
si aqui vuelve a aceptar la herencia (ya que la escritura hecha
en Barcelona no fue de entrega de legado, sino de aceptacion
de herencia). Aqui ya me cuesta mas ver el problema de la du-
plicidad, por no hablar del de la contradicciéon; quiza seria un
formalismo excesivo no inscribir la escritura porque en lugar de
aceptacion del legado (que, evidentemente, seria lo mas correc-
to técnicamente) se llame de aceptacion de herencia (especial-
mente, cuando se estd interpretando que el codicilo en realidad
ordend un legado).

También encuentro discutible la cuestién, que la DGDEJ resuelve
sin argumentar, de si el albacea que a la vez es legatario puede
tomar posesién por si mismo de los bienes legados. No constan
en el texto de la resolucién ni los detalles del nombramiento del
albacea y ni de sus facultades; suponiendo que no fuera albacea
particular, si la causante no ha dispuesto lo contrario estaria fa-
cultada para entregar legados, por la aplicacién de los arts. 315.
lIIi 316. 1ll CS (que, reitero, considero aplicables ya que regulan
los requisitos de la forma de entrega de los legados). Coincido
con Pedro ALBIOL (Comentarios al CS, Bosch, 1994, pag. 963) en
que el albacea universal no requiere del consentimiento de los
herederos para entregar los legados, ya que el albacea universal
en Cataluia viene a ser un administrador de la herencia con las
mas amplias facultades legales. Tampoco encuentro mucho im-
pedimento en el hecho de que la legataria albacea pueda tener
un conflicto de intereses con los herederos (por ejemplo, en rela-
cién con la posibilidad de detraer la cuarta falcidia), circunstancia
que ya debia de tener presente la causante cuando la nombré
albacea. No hemos de olvidar que el nombramiento de albacea
universal se fundamenta en la confianza que el causante ha de-
positado en él y que el encargo que le ha hecho el causante es
precisamente la ejecucion de su sucesion hereditaria.
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Juan José Lépez Burniol fue el encargado de glo-
sar con brillantez la figura del galardonado, Juan
Vallet de Goytisolo

Otorgado el Il Premio Puig Salellas
al jurista Juan Vallet de Goytisolo

El Colegio de Notarios de Catalufia entregé el pasado 1 de diciembre el Il Premio Puig
Salellas. En esta ocasién, el galardén le fue concedido a Juan Vallet de Goytisolo, en reco-
nocimiento a su extraordinaria trayectoria profesional y cientifica, asi como a su valiosa
aportacion en el desarrollo del Cédigo Civil espanol y catalan, en la metodologia juridica, la
Sociologiay la Filosofia del Derecho.

Con este galardon se premia la figura de uno de
los mas importantes juristas del siglo XX, notario de
profesion, quien inicié su carrera notarial en Montgat
y Torroella de Montgri, trasladdndose posteriormen-
te a Madrid, desde donde siempre ha mantenido su
vinculacién personal y juridica con Cataluia. Vallet
se considera discipulo de Ramon M. Roca Sastre, uno
de los juristas catalanes que mas contribuyeron a la
Compilacion del Derecho Civil de Cataluia, de la que
en 2010 se ha celebrado el 50 aniversario.

El acto de entrega tuvo lugar en la sede del Cole-
gio Notarial de Catalufia, en un acto presidido por la
consejera de Justicia, Montserrat Tura, y la presidenta
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, M. Eu-
genia Alegret.

Juan-José Lopez Burniol, notario de Barcelona,
fue el encargado de glosar con brillantez la figura del
homenajeado, destacando las caracteristicas esencia-
les del pensamiento juridico y humanista del eminen-
te jurista. En su discurso, Lépez Burniol recordd que
para los juristas de su generacién, Vallet era una cita

obligada, destacando su “obra plural y abrumadora”.
En el repaso a su figura, recordé su trayectoria familiar, desde sus abuelos, cataldn unoy
cubano el otro, pasando por su padre, pionero en la industria del automadvil en nuestro pais.
Recordé que sus estudios de Derecho fueron interrumpidos por la Guerra Civil y cémo, una
vez retomados, estudié la oposicion orientado por Ramon M. Roca Sastre. Tras una trayecto-
ria iniciada en Torroella de Montgri y que pasé por Malgrat, Arucas (Canarias) y Logrofio, en
1949 llega a Madrid, donde permanece hasta su jubilacion.

En su dilatada trayectoria profesional se inserta una obra juridica a la que calificé “de
primera magnitud, ingente y de alta calidad"”. Se trata, comentd, de “la obra de un gran jurista,
de sdlida formacién romanistica y depurado por el estudio de los cldsicos catalanes y caste-
llanos, a la vez que la obra de un notario, es decir, de un profesional que trabaja en contacto
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|
El galardon se creé el afo
pasado en memoria del ilustre
jurista, que fue decano
del Colegio Notarial de Cataluna
|

De izquierda a derecha: Guzman Clavel, miembro
de Junta; la viuda de Puig Salellas; Joan Carles
Ollé, Decano; Montserrat Tura, M.2 Eugenia Ale-
gret; y José Alberto Marin, Vicedecano
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directo con la realidad y debe resolver los problemas de sus clientes”. Entre sus publicaciones
destacé especialmente Apuntes de Derecho Sucesorio, que marcé un antes y un después en
los estudios sobre este Derecho, y fue la base de posteriores obras de sintesis mas conoci-
das, como Panorama del Derecho civil, de 1963, y la mas extensa Panorama del Derecho de
sucesiones, de 1982y 1984. En total, recordd, ha publicado treinta libros y unos doscientos
trabajos juridicos. Entre ellos, también libros centrados en la filosofia del Derecho y en la
ciencia politica, publicando asimismo més de cien trabajos sobre filosofia juridica y temas
politicos y sociales.

En cuanto a su pensamiento, Lépez Burniol lo resumioé centrandose en tres afirmaciones:
su perfil iusnaturalista; el hecho de ser un jurista formado en el seno de la escuela juridica ca-
talana, y su encaje en la mejor tradicion conservadora europea. Finalmente, terminé su glosa
remarcando “su triple condicidn de extraordinario jurista y pensador cataldn —-de nacimiento y
formacién-, espanol —por su dmbito hispdnico-, y europeo —porque esas son las coordinadas
bdsicas de su pensamiento-."

Dada la avanzada edad de Vallet de Goytisolo y la imposibilidad fisica de desplazarse,
recogio el premio su hijo Juan Vallet Regi, quien leyé un escrito muy emotivo de su padre en
agradecimiento al premio recibido.

El decano del Colegio, en su intervencion, afirmé que Vallet ha sido un gigante del Dere-
cho, una referencia en el Derecho europeo y un maestro para todos, y acabé agradeciendo
la colaboracién y apoyo dispensado a la consejera de Justicia, en su nombre, el de la Junta
y el de todos los notarios del Colegio. Montserrat Tura cerrd el acto alabando la figura del
premiado y destacando la tarea que estd realizando el Colegio y la estrecha relaciéon habida
durante su mandato.




El afio pasado el premio recayd en los consejeros de Justicia de la Generalitat de Cataluia,
en reconocimiento a su contribucién en el proceso de actualizacion del Derecho Civil Catalan,
que culminé con la elaboracion del Cédigo Civil de Catalufia, uno de los textos juridicos mas
innovadores y avanzados de Europa.

uan Vallet de Goytisolo

(Barcelona, 1917) es Doctor en

Derecho por la Universidad de
Madrid y notario desde 1942 —profe-
sion de la que se jubil6 en 1987-. Ha
sido, entre otros cargos, presidente de
la Unién Internacional del Notariado
Latino (1978-1980), secretario gene-
ral y presidente de Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién (1977-
1999), de la que desde el afo 2000 es
presidente de honor; doctor honoris
causa de la Unién Notarial Argentina
(1978) y por la Universidad Autébnoma
de Barcelona (1985) y miembro de la
Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas.

osé Maria Puig Salellas (Gerona, 1924), se licencié en Derecho y Filosofia y Letras

por la Universidad de Barcelona, y gané las oposiciones a notario en 1953. Fue notario

de Barcelona y decano del Colegio de Notarios de Catalufia entre 1976 y 1980. Miem-
bro de la Academia de Jurisprudencia de Cataluia, de la Academia de Ciencias Econémicas
y Financieras y de la Comision Juridica Asesora de la Generalitat de Cataluiia. También fue
presidente del Consejo Social de la Universidad de Barcelona de 1986 a 1999 y miembro del
Instituto de Estudios Catalanes. Participd activamente en el proceso de modernizacién del
Derecho Civil catalan, colaborando en buena parte de las leyes aprobadas entre 1984 y 2002.
Puig Salellas murié el 26 de mayo de 2007.
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Los principales operadores juridicos y econémi-
cos estuvieron presentes en el Colegio.
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Jornada sobre cldusulas abusivas

El pasado 3 de diciembre tuvo lugar en el Colegio una Jornada sobre las cldusulas declaradas
abusivas en la contratacién financiera. El acto contd con una destacada asistencia, sin duda por ra-
zo6n de la actualidad y la importancia de la materia. La sesion se centré estrictamente en el ambito
juridico, contando con la presencia e intervencion de todos los principales operadores juridicos
y econémicos intervinientes en dicha materia, es decir, notarios, registradores, magistrados, abo-
gados, entidades financieras y representantes del mundo universitario.

El decano del Colegio, Joan Carles Ollé,
destaco el hecho del gran interés suscita-
do por dicha jornada, por tratarse de una
materia muy sensible socialmente y con-
tar con decisiones judiciales que cuentan
con una gran repercusion medidtica y po-
litica. Asi mismo, destacé que “los notarios
cumplimos una relevante funcién con la
autorizacion de los préstamos, entre ellos los
hipotecarios, y estamos obligados a realizar
un control de legalidad, de asesoramiento
reequilibrador, y a asegurar a las partes un
consentimiento informado que garantice,
sobretodo, la proteccién a la parte mds débil,
el consumidor, ofreciéndole las suficientes he-
rramientas e informacién para que se haga
su voluntad y que preste su consentimiento”
Anadio, ademas, que “siempre cumpliendo
con nuestra obligacién deimparcialidad, que
forma parte de nuestro ADN”". Por ultimo,
quiso remarcar que si bien las entidades fi-
nancieras suponen la parte fuerte del con-
trato, son ellas quienes invierten el dinero
y, por lo tanto, no estan exentas de riesgos.

La conferencia central corrié a cargo de M. Victoria Petit Lavall, catedratica de Derecho
Mercantil de la Universidad Jaime | de Castellén, y versé sobre el tema “condiciones generales
y cldusulas abusivas en el sector bancario”. Su andlisis se centrd en la sentencia del TS de 16
de diciembre de 2009, que repasé en profundidad. Asi, tras una breve introduccién comenté
que el sistema de control de las CG, introducido en nuestro Derecho desde 1984, aunque
realmente clarificado con la LCGC 1998 y régimen vigente en la actualidad TR 1/2007 (arts.
80 a 91) persigue la proteccion del consumidor frente a las clausulas abusivas. Este sistema
opera sobre un doble plano: el control de inclusién (art. 80 TR 1/2007 y art. 5 LCGC) y un
control de contenido. Asi, ejemplific6 ambos controles a través de la Sentencia del TS que
declaré la nulidad de 10 de las 17 clausulas incluidas en la demanda de accidn colectiva de
cesacion presentada por la OCU. Posteriormente, su ponencia se centrd en el andlisis de algu-
nas clausulas frecuentemente empleadas en contratacién bancaria y que han sido declaradas
nulas por abusivas, entre ellas algunas que afectan al contenido y naturaleza de la normativa
de transparencia bancaria; aquellas en materia de fijacion de tipos de interés, comisiones y
gastos; clausulas sobre métodos de calculo del tipo de interés; cldusula de renuncia al propio
fuero; un gran grupo en que englobé las cldusulas relativas a las garantias de cumplimiento,
y, por ultimo, las cldusulas relativas a la limitacion de derechos del adherente.

Tras la conferencia tuvo lugar una mesa redonda titulada “Una vision plural desde el sector
juridico sobre la problematica de las cldusulas financieras abusivas”, moderada por el vicedecano
del Colegio, José Alberto Marin, y que conté con la participacion de representantes de los diversos
operadores juridicos y econémicos implicados: el abogado Joan Roca, socio del bufete Roca Jun-
yent; el registrador José Luis Valle; el director de la Asesoria Juridica de La Caixa, Sebastia Sastre; el
magistrado de la Audiencia, Juan Garnica Martin, y el notario de Barcelona Jesus Fuentes Martinez.



La Jornada conté con la participacion de destaca-
dos especialistas en la materia.

Jornada sobre la reforma de la Ley
Concursal

El pasado 25 de enero tuvo lugar en el Colegio de Notarios de Catalufia la Jornada de
Derecho Concursal que, bajo el titulo “La reforma de la Ley Concursal”, analizé a fondo la
citada Ley. Organizada en colaboracion con AEDIN (Asociacién Espafiola de Derecho de la
Insolvencia), ADCo (Anuario de Derecho
Concursal) y la editorial Tirant lo Blanch, la
Jornada cont6 con la asistencia de mas de
una cincuentena de profesionales del ambi-
to juridico, quienes tuvieron la oportunidad
de asistir a las distintas ponencias que ver-
saron sobre muy diversos aspectos de dicha
Ley. Cabe resaltar que, aunque la materia es,
fundamentalmente, jurisdiccional, también
revierte interés entre jueces, magistrados,
abogados, registradores y, evidentemente,
notarios, dado que afecta la forma de obrar
de las personas fisicas o juridicas.

Las ponencias presentadas fueron “E/
proceso de reforma de la Ley Concursal”, a
cargo de Santiago Hurtado, secretario ge-
neral técnico del Ministerio de Justicia; “Los
acuerdos de refinanciacién”, a cargo de An-
gel Rojo, catedratico de Derecho Mercantil;
“La declaracién de concurso de acreedores”, a
cargo de Emilio Beltran, catedratico de Dere-
cho Mercantil”; “El concurso de la sociedad”,
de José Antonio Garcia-Cruces, catedratico
de Derecho Mercantil; “El convenio y la liqui-
dacién”, de José Maria Fernandez Seijo, magistrado del Juzgado Mercantil 3 de Barcelona; “La
responsabilidad de los administradores”, de Ignacio Sancho Gargallo, magistrado de la Audien-
cia Provincial de Barcelona; “El procedimiento abreviado” de Christian Herrera, abogado; y “La
reforma concursal y el Notariado”, a cargo de Leopoldo Martinez de Salinas Alonso, notario
de Barcelona.

En el transcurso de la misma se puso de manifiesto que la reforma de la Ley era necesa-
ria para asegurar, en la medida de lo posible, la consecucién del objetivo planteado por el
legislador: incrementar la conservacién o mantenimiento del patrimonio de las empresas. El
actual contexto de crisis econdmica ha incrementado muy notablemente las situaciones de
concurso de insolvencia, y a puesto a prueba la infraestructura de los juzgados y la necesidad
de mayores medios materiales. Si bien es cierto que la situacion ha requerido de una mayor
especializacion de los juzgados mercantiles, se revela insuficiente dado que el colapso de los
juzgados es cada vez mayor. De este modo, la jornada permitié establecer un debate acerca
de las novedades que incorpora la reforma publicada en el Real Decreto Ley 3/2009 de 27 de
marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de
la situacion econdmica que supuso, entre otras reformas, la de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, repasando sus puntos fuertes y los aspectos a mejorar de la misma.
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Reglas para la publicacion de trabajos en LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Los originales se remitiran, en todo caso, a: lanotaria@catalunya.notariado.org

La primera pdagina incluird necesariamente el titulo, nombre completo del autor, datos de contacto,
una direccidn de correo electronico, y, libremente otras circunstancias identificadoras en un maximo
de tres medias lineas (pegadas al margen derecho).

REMISION y FORMATO. El original debera remitirse por correo electrénico y necesariamente en formato
Word (excepcionalmente y previa autorizacién cabréa en formato convertible).

EXTENSION DE LOS TRABAJOS: Los trabajos deberan ser originales, sin haberse publicado con anterioridad,
ni en papel, ni en cualquier otro formato, entendiéndose revocada automaticamente la aceptacion si
se publicase en el interin, salvo excepcionalmente -y previa autorizacién- en idiomas que no sean los
de trabajo de la revista o en formatos no habituales.

— Los articulos doctrinales tendran una extension de unas 30 caras de folio (incluidas notas,
conclusiones y bibliografia, e incluso anexos), en Times New Roman 12, espacio sencillo y con
notas a pie de pagina en Times New Roman 10.

— Los articulos prdcticos no deberian sobrepasar las 10/15 caras de folio; y,

— Los comentarios de sentencias o resoluciones unas 5 caras de folio, siempre con divisién en los
correspondientes epigrafes y subepigrafes.

ACEPTACION. La redaccién de la revista dara acuse, via e-mail, del recibo de los trabajos que le lleguen
y los pasara a informe confidencial. El resultado de los informes se comunicara a los interesados (en
el tiempo mas breve posible, de acuerdo con las normas habituales) y sélo podra ser uno de los
siguientes:

— La aceptacién del trabajo y nimero en que se publicara.
— La aceptacién condicionada a que se acomode la extension del trabajo o su presentacion.

— La no aceptacion del trabajo.

PUBLICACION. De los trabajos aceptados se indicara el nimero de la revista en que se publicar, salvo
que por circunstancias excepcionales tenga que posponerse, lo que con suficiente antelacion se
comunicara.

NORMAS DE EDICION. Los articulos doctrinales necesariamente deberan remitirse en cataldn o castellano
(aceptando el autor la traduccién al uno y al otro, dada la edicién bilinglie de La Notaria; para otros
idiomas se requerird autorizacion al efecto) y, también, deberan llevar aparato bibliografico, lo que no
serd necesario en los practicos o comentarios de sentencias o resoluciones.

— No puede utilizarse negrita (salvo en los epigrafes o subepigrafes), ni subrayado en ningun
caso.

— Notas a pie de pdgina. Las notas se numeraran en caracteres arabigos, en formato superindice
y orden creciente.

— Citas. Las citas se sujetaran a las reglas habituales, segun se trate de libro, articulo de revista,
articulo en obra colectiva, Internet o revistas electrénicas, indicando los apellidos en mayusculas
y no siendo necesario el nombre salvo que pudiera haber confusiéon. Los posibles cambios o
comentarios en las citas literales deberan indicarse encerrandolos entre corchetes.
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