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INDICE
I. NOTICIAS DE INTERES.

- DEBER DE AVERIGUACION DEL DOMICILIO REAL DEL DEMANDADO, DE NO SER PO-
SIBLE LA COMUNICACION PERSONAL EN EL DESIGNADO EN LA ESCRITURA. LA CO-
MUNICACION EDICTAL EN LA EJECUCION HIPOTECARIA SOLO ES UTILIZABLE
CUANDO SE HAYAN AGOTADO LOS MEDIOS DE AVERIGUACION DEL DOMICILIO DEL
DEUDOR EJECUTADO. SENTENCIA 151/2016, DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE AMPARO
5956-2015. PROMOVIDO POR DON A.W.Y DONA E.P.W. EN RELACION CON EL AUTO DICTADO POR UN JUZGADO
DE PRIMERA INSTANCIA DE CARTAGENA, QUE DENEGO SU SOLICITUD DE NULIDAD DE ACTUACIONES EN PROCE-
DIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA. VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL SIN INDEFENSION:
EMPLAZAMIENTO MEDIANTE EDICTOS DE DEMANDADOS CUYO DOMICILIO EN EL REINO UNIDO FIGURABA EN LAS
ACTUACIONES (STC 122/2013).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/3 1/pdfs/BOE-A-2016-10015.pdf

- RESOLUCION DE 13 DE OCTUBRE DE 2016, CONJUNTA DE LA DIRECCION GENERAL DE LA AGENCIA Es-
TATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA Y DE LA SECRETARIA GENERAL DEL TESORO Y POLITICA FINAN-
CIERA: NORMAS SOBRE EL PROCEDIMIENTO Y LAS CONDICIONES NECESARIAS PARA
LA PARTICIPACION TELEMATICA EN LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES Y NOTARIA-
LES DE ENAJENACION DE BIENES, A TRAVES DEL PORTAL DE SUBASTAS DE A.E.B.O.E.
La aplicacion de la presente Resolucion a los procedimientos administrativos de enajenacion de bienes
queda supeditada a la aprobacion de las normas necesarias para adaptar la regulacion actual al sistema de
subasta electronica a través del portal de la A.E.B.O.E. Ver Disposicion Final Unica. Entrada en vigor y
aplicabilidad.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/28/pdfs/BOE-A-2016-9890.pdf

- PROYECTO DE REAL DECRETO POR EL QUE SE REGULA LA MEMORIA DEL ANALISIS
DE IMPACTO NORMATIVO. Secretaria de Estado, Direccion General de Organizacion Administrativa
v Procedimientos del Ministerio de Hacienda y Administraciones Pubicas,

http:/jparlamenta.es/sites/default/files/documentos/proyecto_de_real_decreto_por_el_que_se_regula_la_memoria_del_analisis_de_impacto_normativo.pdf?me_cid=21d376a310&mc_eid=9161f45bdc

II. ESTUDIOS Y COLABORACIONES.

- EL «DERECHO AL OLVIDO DIGITAL» EN UN SUPUESTO DE CONCESION DE INDULTO
VERSUS LA LIBERTAD DE INFORMACION. A PROPOSITO DE LA S.T.S. DEL PLENO DE LA
SALA PRIMERA DELT.S., DE 5-4-2016 Y LA RECIENTE JURISPRUDENCIA DICTADA EN LA
MATERIA. Por Juan Pablo Murga Fernadndez, Profesor Ayudante Doctor de Derecho Civil, Universidad
de Sevilla.

- LARENEGOCIACION DEL CONTRATO CUANDO HAY CLAUSULAS SUELO ABUSIVAS. Por
Carlos Ballugera Gomez, Registrador de la Propiedad.

- UNA VISION ACTUAL DE LA HIPOTECA: ;ES LA HIPOTECA UN DERECHO REAL? Por Jose
Maria de Pablos O’Mullony, Registrador de la Propiedad.

_ 1524 - Bol. Colegio Registradores, nam. 34



- LANUEVA REGULACION DE LA CONCILIACION REGISTRAL. EXEGESIS PRACTICA DEL
ARTICULO 103 BIS DE LA LEY HIPOTECARIA. Por Juan Maria Diaz Fraile, Registrador de la
Propiedad y Mercantil, Catedratico acreditado de Derecho Civil y Director del Servicio de Estudios Re-
gistrales.

III. CASOS PRACTICOS. Por Juan José Jurado Jurado, Registrador de la Propiedad.
Por el Seminario de Derecho Registral del Decanato de Madrid.

1. PROHIBICION DE DISPONER EN PROCEDIMIENTO PENAL. PRINCIPIO DE PRIORIDAD. ADJUDICACION RESULTANTE
DE LA EJECUCION DE UNA HIPOTECA INSCRITA ANTERIORMENTE (Y TAMBIEN EXTENDIDA ANTES LA NOTA MARGINAL
DE CERTIFICACION DE DOMINIO Y CARGAS) A LA ANOTACION PREVENTIVA DE PROHIBICION DE DISPONER. INSCRI-
BIBILIDAD.

2. HIPOTECA UNILATERAL A FAVOR DE UN ORGANISMO PUBLICO EN GARANTIA DEL PAGO DE UNA MULTA Y CUYA
EJECUCION, EN CASO DE IMPAGO, PODRA LLEVARSE A EFECTO POR LOS ORGANOS DE RECAUDACION COMPETENTES
A TRAVES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE APREMIO. FALTA EN LA ESCRITURA DEL VALOR DE TASACION
A EFECTOS DE SUBASTA Y DEL DOMICILIO DEL DEUDOR PARA NOTIFICACIONES Y REQUERIMIENTOS. INNECESA-
RIEDAD AL NO HABERSE PACTADO UN PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DIRECTA.

Por el Seminario de Derecho Registral del Decanato de Catalunya.

1. TITULO INSCRIBIBLE: DOCUMENTO EXTRANJERO. HERENCIA: UNA FINCA CONSTA INSCRITA A FAVOR DE UNOS
CONYUGES PARA SU REGIMEN LEGAL SUPLETORIO FRANCES DE COMUNIDAD DE BIENES. SE PRESENTA AHORA UNA
ESCRITURA DE HERENCIA EN LA QUE COMPARECE UNICAMENTE EL CONYUGE SUPERSTITE HACIENDO CONSTAR QUE
LOS CONYUGES MODIFICARON SU REGIMEN MATRIMONIAL Y ADOPTARON EL REGIMEN DE COMUNIDAD UNIVERSAL,
POR LO QUE, CON SUJECION AL MISMO, LE CORRESPONDE LA TOTALIDAD DE LA FINCA. LOS CAPITULOS Y SU HO-
MOLOGACION JUDICIAL (NECESARIA EN EL DERECHO FRANCES) SE CITAN EN EL ACTA DE DECLARACION DE HERE-
DEROS, QUE ES EL TITULO SUCESORIO. SE PLANTEA LA REGISTRADORA SI SERIA NECESARIA SU APORTACION.

2. VIVIENDA DE PROTECCION OFICIAL: DESCALIFICACION. SE PLANTEA CANCELAR LA CALIFICACION DE UNA VI-
VIENDA DE PROTECCION OFICIAL, CANCELADA DEFINITIVAMENTE EN EL ANO 2002, Y QUE AHORA SE PROCEDE A
SU VENTA. NO SE ACOMPANA AUTORIZACION ALGUNA DE LA GENERALIDAD.

3. HIPOTECA: DISTRIBUCION. EN UN EDIFICIO HAY UNA HIPOTECA SOBRE DIVERSOS DEPARTAMENTOS.

4. EMBARGO: NOTIFICACION DE CARGAS (ARRENDAMIENTO). SE INSCRIBE UN ARRENDAMIENTO SOBRE UNA VI-
VIENDA LA CUAL SE HAYA EN EJECUCION POR VIRTUD DE UN EMBARGO (YA CONSTA LA NOTA MARGINAL DE EX-
PEDICION DE DOMINIO Y CARGAS). EL ARRENDAMIENTO ES PACTADO CON POSTERIORIDAD A LA REFORMA DE LA
L.A.U. DE JUNIO DE 2013. SE PLANTEA NOTIFICAR DICHA INSCRIPCION DE ARRENDAMIENTO AL JUZGADO QUE
CONOCE DE LA EJECUCION.

IV. NORMAS. Por Juan José Jurado Jurado, Registrador Mercantil y Secretario del Boletin.

1. B.O.E.

CORTES GENERALES:

- RESOLUCION DE 20 DE OCTUBRE DE 2016, DEL. CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, POR LA QUE SE ORDENA LA
PUBLICACION DEL ACUERDO DE CONVALIDACION DEL REAL DECRETO-LEY 2/2016, DE 30 DE SEPTIEMBRE, POR

EL QUE SE INTRODUCEN MEDIDAS TRIBUTARIAS DIRIGIDAS A LA REDUCCION DEL DEFICIT PUBLICO.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/22/pdfs/BOE-A-2016-9671.pdf
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JEFATURA DEL ESTADO:

-REAL DECRETO 414/2016, DE 30 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE NOMBRA PRESIDENTE DEL (GOBIERNO A DON
MARIANO RAJOY BREY.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/31/pdfs/BOE-A-2016-9962.pdf

- CORRECCION DE ERRORES DEL INSTRUMENTO DE RATIFICACION DEL TRATADO DE LA UNION
EUROPEA, HECHO EN MAASTRICHT EL 7 DE FEBRERO DE 1992.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/15/pdfs/BOE-A-2016-9473.pdf

MINISTERIO DE JUSTICIA:

- ORDEN 1625/2016, DE 30 DE SEPTIEMBRE, SOBRE LA TRAMITACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CONCESION
DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA POR RESIDENCIA.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/11/pdfs/BOE-A-2016-9314.pdf

- RESOLUCION DE 3 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE RELACIONES CON LA ADMINIS-
TRACION DE JUSTICIA, POR LA QUE SE CONVOCAN PRUEBAS DE APTITUD PARA ACCEDER AL EJERCICIO DE LA PRO-
FESION DE ABOGADO EN ESPANA POR PARTE DE CIUDADANOS DE LA UNION EUROPEA Y OTROS ESTADOS PARTE
EN EL ACUERDO SOBRE EL ESPACIO ECONOMICO EUROPEO.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/18/pdfs/BOE-A-2016-9549.pdf

- RESOLUCION DE 5 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NoO-
TARIADO, POR LA QUE SE JUBILA A DON EDUARDO LOPEZ ANGEL, REGISTRADOR MERCANTIL Y DE BIENES
MUEBLES DE PALMA DE MALLORCA II, POR HABER CUMPLIDO LA EDAD REGLAMENTARIA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/20/pdfs/BOE-A-2016-9609.pdf

- RESOLUCION DE 6 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE DISPONE LA JUBILACION VOLUNTARIA DEL NOTARIO DE SANT CUGAT DEL VALLES DON JOSE
BauzA GAYA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/24/pdfs/BOE-A-2016-9699.pdf

- RESOLUCION DE 7 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE APRUEBAN LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN EL MODELO DE CONTRATO DE FINANCIACION
A COMPRADOR DE BIENES MUEBLES, LETRAS DE IDENTIFICACION FCBMUNIO1, UTILIZADO POR UNICAJA BANCO
SA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/24/pdfs/BOE-A-2016-9728.pdf

- RESOLUCION DE 14 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NoO-
TARIADO, POR LA QUE SE DECLARA EN SITUACION DE EXCEDENCIA POR INCOMPATIBILIDAD AL REGISTRADOR
DE LA PROPIEDAD DE CERVERA DON OSCAR ZORRILLA BLANCO.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/26/pdfs/BOE-A-2016-9792.pdf

- RESOLUCION DE 17 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTA-
RIADO, POR LA QUE SE JUBILA AL NOTARIO DE MALAGA DON FRANCISCO JAVIER MISAS BARBA.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/26/pdfs/BOE-A-2016-9793.pdf

- RESOLUCION DE 17 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTA-
RIADO, POR LA QUE SE JUBILA AL NOTARIO DE SALAMANCA DON JUAN ANTONIO BLANCO GONZALEZ.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/26/pdfs/BOE-A-2016-9794.pdf

- RESOLUCION DE 17 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTA-
RIADO, POR LA QUE SE JUBILA AL NOTARIO DE TORREVIEJA DON FRANCISCO LUIS NAVARRO ALEMAN.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/26/pdfs/BOE-A-2016-9795.pdf
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MINISTERIO DE ECONOMIA Y COMPETITIVIDAD:

- ORDEN 1646/2016, DE 23 DE SEPTIEMBRE, DE EXTINCION DE LA ENTIDAD MUNDI-SEGUROS, COMPANIA DE
SEGUROS Y REASEGUROS, SOCIEDAD ANONIMA, EN LIQUIDACION, Y CANCELACION DE SU INSCRIPCION EN EL
REGISTRO ADMINISTRATIVO DE ENTIDADES ASEGURADORAS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/11/pdfs/BOE-A-2016-9356.pdf

- ORDEN 1647/2016, DE 23 DE SEPTIEMBRE, DE EXTINCION DE LA ENTIDAD SEGUROS MUTUOS A PRIMA VA-
RIABLE DE INCENDIOS DE CASAS DEL VALLE DE MENA, EN LIQUIDACION, Y CANCELACION DE SU INSCRIPCION
EN EL REGISTRO ADMINISTRATIVO DE ENTIDADES ASEGURADORAS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/11/pdfs/BOE-A-2016-9357.pdf

MINISTERIO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS:

- ORDEN 1553/2016, DE 29 DE SEPTIEMBRE, POR LA QUE SE ESTABLECE LA RELACION DE MUNICIPIOS A LOS QUE
RESULTARAN DE APLICACION LOS COEFICIENTES DE ACTUALIZACION DE LOS VALORES CATASTRALES QUE ESTA-
BLEZCA LA LEY DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO PARA EL ANO 2017.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/01/pdfs/BOE-A-2016-8960.pdf

- ORDEN 1626/2016, DE 6 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE MODIFICA LA ORDEN EHA/3127/2009, DE 10 DE NoO-
VIEMBRE, POR LA QUE SE APRUEBA EL MODELO 190 PARA LA DECLARACION DEL RESUMEN ANUAL DE RETENCIO-
NES E INGRESOS A CUENTA DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS SOBRE RENDIMIENTOS
DEL TRABAJO Y DE ACTIVIDADES ECONOMICAS, PREMIOS Y DETERMINADAS GANANCIAS PATRIMONIALES E IMPU-
TACIONES DE RENTA; Y SE MODIFICAN ASIMISMO OTRAS NORMAS TRIBUTARIAS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/11/pdfs/BOE-A-2016-9315.pdf

- ORDEN 1695/2016, DE 25 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE APRUEBA EL MODELO 289, DE DECLARACION INFOR-
MATIVA ANUAL DE CUENTAS FINANCIERAS EN EL AMBITO DE LA ASISTENCIA MUTUA, Y POR LA QUE SE MODIFICAN
OTRAS NORMAS TRIBUTARIAS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/27/pdfs/BOE-A-2016-9834.pdf

- RESOLUCION DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 2016, DE LA SECRETARIA DE ESTADO DE ADMINISTRACIONES PU-
BLICAS, POR LA QUE SE ESTABLECE EL CALENDARIO DE DiAS INHABILES A EFECTOS DE COMPUTOS DE PLAZOS, EN
EL AMBITO DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO PARA EL ANO 2016, A PARTIR DEL DiA 2 DE OCTUBRE
DE 2016.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/01/pdfs/BOE-A-2016-8961.pdf

- RESOLUCION DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 2016, DEL DEPARTAMENTO DE GESTION TRIBUTARIA DE LA AGENCIA
ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA, POR LA QUE SE PUBLICA LA REHABILITACION DE NUMEROS DE IDEN-
TIFICACION FISCAL.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9153.pdf

- RESOLUCION DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 2016, DEL DEPARTAMENTO DE GESTION TRIBUTARIA DE LA AGENCIA
ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA, POR LA QUE SE PUBLICA LA REVOCACION DE NUMEROS DE IDENTI-
FICACION FISCAL.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9154.pdf

- RESOLUCION DE 3 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA SECRETARIA GENERAL DE COORDINACION AUTONOMICA Y
LOCAL, POR LA QUE SE PUBLICA EL ACUERDO DE LA SUBCOMISION DE SEGUIMIENTO NORMATIVO, PREVENCION
Y SOLUCION DE CONTROVERSIAS DE LA COMISION BILATERAL DE COOPERACION ADMINISTRACION GENERAL
DEL ESTADO-COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA EN RELACION CON LA LEY 3/2016, DE 9 DE JUNIO, PARA
LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CONSUMIDORAS Y USUARIAS EN LA CONTRATACION DE
PRESTAMOS Y CREDITOS HIPOTECARIOS SOBRE LA VIVIENDA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/17/pdfs/BOE-A-2016-9535.pdf
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- RESOLUCION DE 11 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA SECRETARIA GENERAL DE COORDINACION AUTONOMICA
Y LOCAL, POR LA QUE SE PUBLICA EL ACUERDO DE LA COMISION BILATERAL DE COOPERACION ADMINISTRACION
DEL ESTADO-ADMINISTRACION DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO EN RELACION CON LA LEY
10/2016, DE 30 DE JUNIO, REGULADORA DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA POPULAR.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/25/pdfs/BOE-A-2016-9768.pdf

- RESOLUCION DE 11 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA SECRETARIA GENERAL DE COORDINACION AUTONOMICA
Y LOCAL, POR LA QUE SE PUBLICA EL ACUERDO DE LA COMISION BILATERAL DE COOPERACION ARAGON-ESTADO
EN RELACION CON LA LEY 10/2015, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS PARA EL MANTENIMIENTO DE LOS SER-
VICIOS PUBLICOS EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/26/pdfs/BOE-A-2016-9809.pdf

- RESOLUCION DE 11 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA SECRETARIA GENERAL DE COORDINACION AUTONOMICA
Y LOCAL, POR LA QUE SE PUBLICA EL ACUERDO DE LA COMISION BILATERAL DE COOPERACION ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO-COMUNIDAD AUTONOMA DE GALICIA EN RELACION CON LA LEY 2/2016, DE 10 DE FE-
BRERO, DEL SUELO DE GALICIA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/26/pdfs/BOE-A-2016-9810.pdf

- RESOLUCION DE 13 DE OCTUBRE DE 2016, CONJUNTA DE LA DIRECCION GENERAL DE LA AGENCIA Es-
TATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA Y DE LA SECRETARIA GENERAL DEL TESORO Y POLITICA FINAN-
CIERA: NORMAS SOBRE EL PROCEDIMIENTO Y LAS CONDICIONES NECESARIAS PARA
LA PARTICIPACION TELEMATICA EN LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES Y NOTARIA-
LES DE ENAJENACION DE BIENES, A TRAVES DEL PORTAL DE SUBASTAS DE A.E.B.O.E.
La aplicacion de la presente Resolucion a los procedimientos administrativos de enajenacion de bienes
queda supeditada a la aprobacion de las normas necesarias para adaptar la regulacion actual al sistema de
subasta electronica a través del portal de la A.E.B.O.E. Ver Disposicion Final Unica. Entrada en vigor y
aplicabilidad.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/28/pdfs/BOE-A-2016-9890.pdf

- RESOLUCION DE 14 DE OCTUBRE DE 2016, DEL DEPARTAMENTO DE GESTION TRIBUTARIA DE LA AGENCIA
ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA, POR LA QUE SE PUBLICA LA REHABILITACION DE NUMEROS DE IDEN-
TIFICACION FISCAL.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/19/pdfs/BOE-A-2016-9586.pdf

- RESOLUCION DE 19 DE OCTUBRE DE 2016, DEL DEPARTAMENTO DE GESTION TRIBUTARIA DE LA AGENCIA
ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA, POR LA QUE SE AUTORIZA A B FREE TAX BACK, SL, A INTERVENIR
COMO ENTIDAD COLABORADORA EN EL PROCEDIMIENTO DE DEVOLUCION DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANA-
DIDO EN EL REGIMEN DE VIAJEROS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/26/pdfs/BOE-A-2016-9808.pdf

MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCTAL:

- RESOLUCION DE 4 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE EMPLEO, POR LA QUE SE PUBLICA
LA RELACION DE FIESTAS LABORALES PARA EL ANO 2017.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/08/pdfs/BOE-A-2016-9244.pdf

- RESOLUCION DE 6 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA SECRETARIA DE ESTADO DE LA SEGURIDAD SOCIAL, POR LA
QUE SE ESTABLECE UN PLAZO ESPECIAL PARA EL INGRESO DE LAS DIFERENCIAS RESULTANTES DE LA APLICACION
DE LA ORDEN ESS/1588/2016, DE 29 DE SEPTIEMBRE, POR LA QUE SE FIJAN PARA EL EJERCICIO 2016 LAS BASES
NORMALIZADAS DE COTIZACION A LA SEGURIDAD SOCIAL, POR CONTINGENCIAS COMUNES, EN EL REGIMEN Es-
PECIAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL PARA LA MINERIA DEL CARBON.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/11/pdfs/BOE-A-2016-9316.pdf
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- CORRECCION DE ERRATAS DE LA ORDEN 1588/2016, DE 29 DE SEPTIEMBRE, POR LA QUE SE FIJAN
PARA EL EJERCICIO 2016 LAS BASES NORMALIZADAS DE COTIZACION A LA SEGURIDAD SOCIAL, POR CONTINGEN-
CIAS COMUNES, EN EL REGIMEN ESPECIAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL PARA LA MINER{A DEL CARBON.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/25/pdfs/BOE-A-2016-9747.pdf

MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE COOPERACION:

- ACUERDO ENTRE EL REINO DE ESPANA Y EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE INDIA PARA EL INTERCAMBIO Y
PROTECCION RECIPROCA DE INFORMACION CLASIFICADA, HECHO EN NUEVA DELHI EL 4-3-2015.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9170.pdf

- DECISION DEL CONSEJO DE 26 DE MAYO DE 2014 SOBRE EL SISTEMA DE RECURSOS PROPIOS DE LA UNION
EuroPEA (2014/335/UE, EURATOM), ADOPTADA EN BRUSELAS EL 26 DE MAYO DE 2014.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/15/pdfs/BOE-A-2016-9474.pdf

- RESOLUCION DE 7 DE OCTUBRE DE 2016, DEL INSTITUTO CERVANTES, POR LA QUE SE CREA LA SEDE ELEC-
TRONICA DEL INSTITUTO CERVANTES.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/19/pdfs/BOE-A-2016-9560.pdf

- APLICACION PROVISIONAL DEL PROTOCOLO DEL ACUERDO EUROMEDITERRANEO DE ASOCIACION
ENTRE LA COMUNIDAD EUROPEA Y SUS ESTADOS MIEMBROS, POR UNA PARTE, Y LA REPUBLICA LIBANESA, POR
OTRA, PARA TENER EN CUENTA LA ADHESION DE LA REPUBLICA DE CROACIA A LA UNION EUROPEA, HECHO EN
BRUSELAS EL 28 DE ABRIL DE 2016.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/20/pdfs/BOE-A-2016-9606.pdf

MINISTERIO DE EDUCACION, CULTURA Y DEPORTE:

- ORDEN 1663/2016, DE 11 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE REGULAN LAS PRUEBAS DE ACCESO A LA UNIVERSIDAD
DE LAS PERSONAS MAYORES DE 25 O DE 45 ANOS DE EDAD, ASI COMO EL ACCESO MEDIANTE ACREDITACION DE
EXPERIENCIA LABORAL O PROFESIONAL, EN EL AMBITO DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE EDUCACION A Dis-
TANCIA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/17/pdfs/BOE-A-2016-9514.pdf

- RESOLUCION DE 14 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA SECRETARIA GENERAL DE UNIVERSIDADES, POR LA QUE
SE PUBLICA EL ACUERDO DEL CONSEJO DE MINISTROS DE 7 DE OCTUBRE DE 2016, POR EL QUE SE ESTABLECE
EL CARACTER OFICIAL DE DETERMINADOS TITULOS DE GRADO Y SU INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE UNIVER-
SIDADES, CENTROS Y TiTULOS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/26/pdfs/BOE-A-2016-9785.pdf

- RESOLUCION DE 14 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA SECRETARIA GENERAL DE UNIVERSIDADES, POR LA QUE
SE PUBLICA EL ACUERDO DEL CONSEJO DE MINISTROS DE 7 DE OCTUBRE DE 2016, POR EL QUE SE ESTABLECE
EL CARACTER OFICIAL DE DETERMINADOS TITULOS DE MASTER Y SU INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE UNIVER-
SIDADES, CENTROS Y TiTULOS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/26/pdfs/BOE-A-2016-9786.pdf

- RESOLUCION DE 14 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA SECRETARIA GENERAL DE UNIVERSIDADES, POR LA QUE
SE PUBLICA EL ACUERDO DEL CONSEJO DE MINISTROS DE 7 DE OCTUBRE DE 2016, POR EL QUE SE ESTABLECE
EL CARACTER OFICIAL DE DETERMINADOS TITULOS DE DOCTOR Y SU INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE UNIVER-
SIDADES, CENTROS Y TiTULOS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/26/pdfs/BOE-A-2016-9787.pdf
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MINISTERIO DEL INTERIOR:

- ORDEN 1676/2016, DE 19 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE MODIFICA EL ANEXO I DEL REGLAMENTO GENERAL
DE CONDUCTORES, APROBADO POR REAL DECRETO 818/2009, DE 8 DE MAYO.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9637.pdf

- CORRECCION DE ERRATAS DE LA ORDEN 1676/2016, DE 19 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE MODIFICA
EL ANEXO | DEL REGLAMENTO GENERAL DE CONDUCTORES, APROBADO POR REAL DECRETO 818/2009, DE 8
DE MAYO.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/28/pdfs/BOE-A-2016-9891.pdf

MINISTERIO DE AGRICULTURA, ALIMENTACION Y MEDIO AMBIENTE:

-REAL DECRETO 389/2016, DE 22 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE APRUEBA EL PLAN DIRECTOR DE LA RED DE
PARQUES NACIONALES.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/24/pdfs/BOE-A-2016-9690.pdf

- ORDEN 1589/2016, DE 3 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE AUTORIZA UN TRASVASE DE 60 HM? DESDE LOS EMBALSES
DE ENTREPENAS-BUENDIA, A TRAVES DEL ACUEDUCTO TAJO-SEGURA, PARA EL TRIMESTRE DE OCTUBRE, NO-
VIEMBRE Y DICIEMBRE DE 2016.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9120.pdf

JUNTA ELECTORAL CENTRAL:

- ACUERDO DE 11 DE OCTUBRE DE 2016, DE LA JUNTA ELECTORAL CENTRAL, POR EL QUE SE CORRIGEN ERRO-
RES EN LA INSTRUCCION 3/2016, DE 14 DE SEPTIEMBRE, DE MODIFICACION DE LA INSTRUCCION 6/2011, DE 28
DE ABRIL, SOBRE INTERPRETACION DEL ARTICULO 27.3 DE LA LEY ORGANICA DEL REGIMEN ELECTORAL GENE-
RAL, SOBRE IMPEDIMENTOS Y EXCUSAS JUSTIFICADAS PARA LOS CARGOS DE PRESIDENTE Y VOCAL DE LAS MESAS
ELECTORALES.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/19/pdfs/BOE-A-2016-9561.pdf

BANCO DE ESPANA:

- RESOLUCION DE 3 DE OCTUBRE DE 2016, DEL. BANCO DE ESPANA, POR LA QUE SE PUBLICAN DETERMINADOS
TIPOS DE REFERENCIA OFICIALES DEL MERCADO HIPOTECARIO.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9106.pdf

- RESOLUCION DE 3 DE OCTUBRE DE 2016, DEL BANCO DE ESPANA, POR LA QUE SE PUBLICAN LOS INDICES Y
TIPOS DE REFERENCIA APLICABLES PARA EL CALCULO DEL VALOR DE MERCADO EN LA COMPENSACION POR RIESGO
DE TIPO DE INTERES DE LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS, ASi COMO PARA EL CALCULO DEL DIFERENCIAL A APLICAR
PARA LA OBTENCION DEL VALOR DE MERCADO DE LOS PRESTAMOS O CREDITOS QUE SE CANCELAN ANTICIPADA-
MENTE.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9169.pdf

- RESOLUCION DE 19 DE OCTUBRE DE 2016, DEL BANCO DE ESPANA, POR LA QUE SE PUBLICAN DETERMINADOS

TIPOS DE REFERENCIA OFICIALES DEL MERCADO HIPOTECARIO.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/20/pdfs/BOE-A-2016-9633.pdf
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2. COMUNIDADES AUTONOMAS.
ANDALUCIA:

-DECRETO-LEY 5/2016, DE 11 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE REGULA LA JORNADA DE TRABAJO DEL PERSONAL
EMPLEADO PUBLICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA.
http://www.juntadeandalucia.es/boja/2016/201/BOJA16-201-00004-18119-01 00100448.pdf

-DECRETO 157/2016, DE 4 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE REGULA EL DESLINDE DE LOS TERMINOS MUNICIPALES
DE ANDALUCIA Y SE ESTABLECEN DETERMINADAS DISPOSICIONES RELATIVAS A LA DEMARCACION MUNICIPAL Y
AL REGISTRO ANDALUZ DE ENTIDADES LOCALES.

http://www.juntadeandalucia.es/boja/2016/195/BOJA16-195-00011-17592-01 00099910.pdf

CANARIAS:

-LEY 2/2016, DE 27 DE SEPTIEMBRE, PARA LA MODIFICACION DE LA LEY 6/2002, DE 12 DE JUNIO, SOBRE MEDIDAS
DE ORDENACION TERRITORIAL DE LA ACTIVIDAD TURISTICA EN LAS ISLAS DE EL HIERRO, LA GOMERA Y LA PALMA.
http://www.gobiernodecanarias.org/boc/2016/194/001.html

- ORDEN DE 25 DE OCTUBRE DE 2016, POR LA QUE SE MODIFICA LA ORDEN DE 27 DE MAYO DE 2010, QUE Es-
TABLECE EL PROCEDIMIENTO DE INGRESO A TRAVES DE ENTIDADES DE DEPOSITO DE LAS DEUDAS TRIBUTARIAS
GESTIONADAS A TRAVES DE LA APLICACION M(@GIN Y SE MODIFICA LA ORDEN DE 24 DE MAYO DE 1999, SOBRE
COLABORACION DE LAS ENTIDADES DE DEPOSITO EN LA GESTION RECAUDATORIA, Y LA ORDEN DE 13 DE ENERO
DE 2015, POR LA QUE SE ATRIBUYE A LOS ORGANOS CENTRALES Y TERRITORIALES DE LA AGENCIA TRIBUTARIA
CANARIA Y A SUS UNIDADES ADMINISTRATIVAS, FUNCIONES Y COMPETENCIAS, Y AMPLIA EL PLAZO DE PRESEN-
TACION DE LA AUTOLIQUIDACION DE DETERMINADOS TRIBUTOS.

http://www.gobiernodecanarias.org/boc/2016/210/001.html

CASTILLA Y LEON:

- CORRECCION DE ERRORES DEL DECRETO 32/2016, DE 15 DE SEPTIEMBRE, POR EL QUE SE ESTABLECE
EL CALENDARIO DE FIESTAS LABORALES EN EL AMBITO DE LA COMUNIDAD DE CASTILLA Y LEON PARA EL ANO
2017.

http://bocyl.jeyl.es/boletines/2016/10/03/pdf/BOCYL-D-03102016-5.pdf

EXTREMADURA:

- RESOLUCION DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 2016, DE LA SECRETARIA GENERAL, POR LA QUE SE DA PUBLICIDAD
AL PROTOCOLO DE ADHESION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS AL CONVENIO DE COLABORACION SUSCRITO
EL 23 DE MAYO DE 2014 ENTRE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO (MINISTERIO DE HACIENDA Y AD-
MINISTRACIONES PUBLICAS) Y EL CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO PARA LA REMISION TELEMATICA DE DO-
CUMENTOS PUBLICOS NOTARIALES DE APODERAMIENTO Y SUS REVOCACIONES AL REGISTRO ELECTRONICO DE
APODERAMIENTOS.

http://doe.gobex.es/pdfs/doe/2016/19600/16061469.pdf

GENERALITAT DE CATALUNA:

- RESOLUCION 2201/2016, DE 2 DE SEPTIEMBRE, POR LA QUE SE DA PUBLICIDAD AL DESLINDE ENTRE LOS
TERMINOS MUNICIPALES DE MURA Y DE MATADEPERA.
http.//portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServlet?documentld= 755442 &type= 01 &language=es ES

- RESOLUCION 2203/2016, DE 2 DE SEPTIEMBRE, POR LA QUE SE DA PUBLICIDAD AL DESLINDE ENTRE LOS
TERMINOS MUNICIPALES DE TORRELLES DE FOIX Y DE FONT-RUBI.
http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 755458 &type=01 &language=es ES
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- RESOLUCION 2204/2016, DE 2 DE SEPTIEMBRE, POR LA QUE SE DA PUBLICIDAD AL DESLINDE ENTRE LOS
TERMINOS MUNICIPALES DE OLIVELLA Y DE SITGES.
http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 755407 &type=01 &language=es ES

- RESOLUCION 2205/2016, DE 2 DE SEPTIEMBRE, POR LA QUE SE DA PUBLICIDAD AL DESLINDE ENTRE LOS
TERMINOS MUNICIPALES DE OLIOLA Y DE PONTS.
http://portaldogc.gencat.cat/utils EADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 755392 &type=01 &language=es ES

- RESOLUCION 2206/2016, DE 2 DE SEPTIEMBRE, POR LA QUE SE DA PUBLICIDAD AL DESLINDE ENTRE LOS
TERMINOS MUNICIPALES DE LLOBERA Y DE OLIUS.
http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld=755439&type=01 &language=es ES

- RESOLUCION 2207/2016, DE 2 DE SEPTIEMBRE, POR LA QUE SE DA PUBLICIDAD AL DESLINDE ENTRE LOS
TERMINOS MUNICIPALES DE CANYELLES Y DE SANT PERE DE RIBES.
http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld=755389&type=01 &language=es ES

- RESOLUCION 2208/2016, DE 2 DE SEPTIEMBRE, POR LA QUE SE DA PUBLICIDAD AL DESLINDE ENTRE LOS
TERMINOS MUNICIPALES DE SANT QUIRZE SAFAJA Y DE BIGUES I RIELLS.
http://portaldogc.gencat.cat/utils EADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld=755390&type=01 &language=es ES

- CORRECCION DE ERRATAS EN LA VERSION EN CATALAN DE LA RESOLUCION GAH/1107/2016, DE 18 DE
ABRIL, POR LA QUE SE DA PUBLICIDAD AL DESLINDE ENTRE LOS TERMINOS MUNICIPALES DE OLIOLA Y DE AGRA-
MUNT (DOGC NUM. 7113, DE 4.5.2016).

http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 755894 &type=01 &language=es ES

- RESOLUCION 2399/2016, DE 18 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE DA PUBLICIDAD AL DESLINDE ENTRE LOS TER-
MINOS MUNICIPALES DE LA GARRIGA Y DE CANOVES I SAMALUS.
http://portaldogc.gencat.cat/utils EADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 761005 &type=01 &language=es ES

- RESOLUCION 2400/2016, DE 18 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE DA PUBLICIDAD AL DESLINDE ENTRE LOS TER-
MINOS MUNICIPALES DE FONOLLOSA Y DE RAJADELL.
http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 760985 &type=01 &language=es ES

- RESOLUCION 2401/2016, DE 18 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE DA PUBLICIDAD AL DESLINDE ENTRE LOS TER-
MINOS MUNICIPALES DE ELS TORMS Y DE BELLAGUARDA.
http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 76096 7&type=01 &language=es ES

- RESOLUCION 2402/2016, DE 18 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE DA PUBLICIDAD AL DESLINDE ENTRE LOS TER-
MINOS MUNICIPALES DE CASTELLCIR Y DE CASTELLTERCOL.
http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 761033 &type=01 &language=es ES

- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 2465-2016, CONTRA EL ARTICULO 1, Y, POR CONEXION,
EN LO QUE A LA PROPIEDAD TEMPORAL SE REFIEREN, LAS DISPOSICIONES ADICIONALES PRIMERA, SEGUNDA Y
TERCERA, Y DISPOSICION FINAL, DE LA LEY DE LA GENERALIDAD DE CATALUNA 19/2015, DE 29 DE JULIO, DE
INCORPORACION DE LA PROPIEDAD TEMPORAL Y DE LA PROPIEDAD COMPARTIDA AL LIBRO QUINTO DEL CODIGO
CiviL DE CATALUNA.

http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 758298 &type=01 &language=es ES

- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 2501-2016, CONTRA LOS ARTICULOS 2 (APARTADO 2),
3,4,5 (APARTADOS 1,2, 3,4Y9), 7, LA DISPOSICION ADICIONAL, LA DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA (APAR-
TADO PRIMERO Y APARTADO SEGUNDO EN LO QUE SE REFIERE A LA APLICACION DEL ARTICULO 7) Y LA DISPOSICION
FINAL TERCERA DE LA LEY DEL PARLAMENTO DE CATALUNA 24/2015, DE 29 DE JULIO, DE MEDIDAS URGENTES
PARA AFRONTAR LA EMERGENCIA EN EL AMBITO DE LA VIVIENDA Y LA POBREZA ENERGETICA.

http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 755927 &type=01 &language=es ES
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- CONFLICTO POSITIVO DE COMPETENCIA NUM. 4777-2016, EN RELACION CON LA RESOLUCION DE 18
DE MAYO DE 2016, DE LA SECRETARIA DE ESTADO DE SERVICIOS SOCIALES E IGUALDAD, POR LA QUE SE CON-
VOCAN SUBVENCIONES ESTATALES DESTINADAS A LA REALIZACION DE PROGRAMAS DE INTERES GENERAL CON
CARGO A LA ASIGNACION TRIBUTARIA DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS.

http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 758228 &type=01 &language=es ES

MURCIA:

- ORDEN DE 1 DE SEPTIEMBRE DE 2016, DEL CONSEJERO DE HACIENDA Y ADMINISTRACION PUBLICA, POR LA
QUE SE DICTAN INSTRUCCIONES SOBRE EL EJERCICIO DE LA COMPETENCIA PARA LA GESTION DEL PAGO DEL IM-
PUESTO SOBRE BIENES INMUEBLES DE TITULARIDAD DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE LA REGION DE MURCIA.

http://www.borm.es/borm/vista/busqueda/ver _anuncio_html.jsf?fecha=07102016&numero=8156&origen=sum

- RESOLUCION DE 3 DE OCTUBRE DE 2016, POR LA QUE EL TITULAR DE LA DIRECCION GENERAL DE RELACIO-
NES LABORALES Y ECONOMIA SOCIAL RESUELVE PUBLICAR LAS FIESTAS LABORALES EN EL AMBITO DE LA CoO-
MUNIDAD AUTONOMA DE LA REGION DE MURCIA, PARA EL ANO 2017.

http://www.borm.es/borm/vista/busqueda/ver _anuncio_html.jsf?fecha=06102016&numero=8115&origen=ini

NAVARRA:

- ORDEN FORAL 125/2016, DE 3 DE OCTUBRE, DEL CONSEJERO DE HACIENDA Y POLITICA FINANCIERA POR
LA QUE SE MODIFICA LA ORDEN FORAL 105/2013, DE 25 DE MARZO, DE LA CONSEJERA DE EcoNnomia, HA-
CIENDA, INDUSTRIA Y EMPLEO POR LA QUE SE APRUEBA EL MODELO 230, “IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS
PERSONAS FiSICAS E IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE NO RESIDENTES: RETENCIONES E INGRESOS A CUENTA DEL
GRAVAMEN ESPECIAL SOBRE LOS PREMIOS DE DETERMINADAS LOTERIAS Y APUESTAS; IMPUESTO SOBRE SOCIE-
DADES: RETENCIONES E INGRESOS A CUENTA SOBRE LOS PREMIOS DE DETERMINADAS LOTERIAS Y APUESTAS. AU-
TOLIQUIDACION” Y EL MODELO 136, “IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS E IMPUESTO SOBRE
LA RENTA DE NO RESIDENTES. GRAVAMEN ESPECIAL SOBRE LOS PREMIOS DE DETERMINADAS LOTERIAS Y APUES-
TAS. AUTOLIQUIDACION”.

http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/Boletines/2016/199/Anuncio-1/

COMUNITAT VALENCIANA:
-LEY 7/2016, DE 30 DE SEPTIEMBRE, DE REFORMA DEL ARTICULO 15 DE LA LEY 11/1994, DE 27 DE DICIEMBRE,

DE LA GENERALITAT, DE ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS DE LA COMUNITAT VALENCIANA
http://www.docv.gva.es/datos/2016/10/05/pdf/2016 _7715.pdf

RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS

Y DEL NOTARIADO.

1. RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL B.O.E.

RECURSOS GUBERNATIVOS.

1.1. REGISTRO DE LA PROPIEDAD. Por Basilio Aguirre Fernandez, Registrador de la Propiedad.

-R. 15-9-2016.- R.P. OLIVA.- ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: AMPLIACION. Estando ante un supuesto
de ampliacion de embargo y, por tanto, de modificacion de la anotacion inicial y no de una nueva anotacion,
ninguna dificultad existe en el presente expediente en que se expida la certificacion y se haga constar por
medio de nota marginal de la primera anotacion de embargo, de tal modo que su ejecucion determinara la

cancelacion de las cargas posteriores.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9087.pdf

_ 1 533 _ Bol. Colegio Registradores, nam. 34



- R. 15-9-2016.- R.P. ALMERIA N° 3.- ASIENTO DE PRESENTACION: DENEGACION. Este Centro Directivo ha
entendido (cftr., RR. citadas en los «Vistos») que la negativa a la practica del asiento de presentacion es
una calificacion mas y, como tal decision, puede ser impugnada mediante mismo recurso que puede inter-
ponerse contra una calificacion que deniegue o suspenda la inscripcion del documento y, por tanto, debe
tramitarse tal recurso a través del procedimiento previsto en los arts. 322 y siguientes de la L.H.

La negativa a la practica de un asiento de presentacion s6lo debe realizarse cuando el documento cuya
constancia registral se solicita sea, indudablemente, de imposible acceso al Registro. En el caso de este
expediente el documento presentado es un escrito en el que, bajo el argumento de la existencia de deter-
minadas irregularidades, el interesado solicita no que se practique un asiento sino que se impida la futura
inscripcion de los documentos derivados de un procedimiento de ejecucion hipotecaria. Esta Direccion
General ha sefialado que en aquellos casos en los que el propio presentante manifieste que su objetivo no
es la practica de un asiento en los libros del Registro, o en los que de una forma evidente resulte que el
titulo nunca podria provocar dicho asiento, cabria denegar la presentacion. Por lo tanto no cabe sino con-
firmar el defecto apreciado. A la misma conclusion se llega por aplicacion de la reiterada doctrina de este
Centro Directivo segtin la cual en aras de la independencia del Registrador a la hora de emitir la calificacion,
es improcedente que se tomen en cuenta meros escritos que denuncien situaciones anormales de posibles
titulos inscribibles, al igual que no pueden tenerse en cuenta hechos o situaciones de las que el Registrador
pueda tener un conocimiento personal.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9088.pdf

- R. 12-9-2016.- R.P. LAS PALMAS DE GRAN CANARIA N° 1.- RECTIFICACION DEL REGISTRO: REQUISITOS.
Los claros términos del parrafo tercero del art. 1 de la L.H. no dejan lugar a dudas en cuanto a que los
asientos del Registro estan bajo la salvaguardia de los tribunales, lo que constituye una manifestacion del
principio hipotecario de legitimacion registral o de presuncion de exactitud; esto supone, que los asientos
producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los términos establecidos por la Ley,
lo que se exalta en los arts. 38 y 39 de la L.H. Por su parte, de lo establecido en el art. 40.d) de la misma
ley se deduce que la rectificacion de una inexactitud como la que se pretende en la instancia objeto de la
nota de calificacion recurrida, s6lo podra llevarse a efecto con el consentimiento del titular registral de la
finca, o, en su defecto, por medio de la correspondiente resolucion judicial dictada en un procedimiento
declarativo seguido contra dicho titular.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9143.pdf

-R. 12-9-2016.- R.P. PALMA DE MALLORCA N° 8.- CALIFICACION REGISTRAL: PRESENTACION DE DOCUMEN-
TOS SUBSANATORIOS. CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES FISCALES: ALCANCE. Resulta necesario recordar
la doctrina de este Centro Directivo en relacion con la reiteracion de calificaciones anteriores y el diferente
tratamiento procedimental que les corresponde segun que tengan lugar por la aportacion, durante la vigencia
del inicial asiento de presentacion, de la misma documentacion ya calificada sin documentacion subsana-
toria alguna, o bien con documentaciéon complementaria o subsanatoria que, sin embargo, a juicio del Re-
gistrador, no sea suficiente para levantar el obstaculo registral sefialado en la calificacion inicial. En relacion
al segundo supuesto, si el recurrente aporta documentos subsanatarios tiene derecho a impugnar la nueva
nota ya que en estos casos la pretension del recurrente, como sucede aqui, versa no sobre la existencia del
defecto cuya subsanacion intenta —ya que, al hacerlo, est4 reconociendo implicitamente que existe—, sino
sobre la legalidad y procedencia de la subsanacion intentada y rechazada.

No concurriendo circunstancias de realizacion de especial tarea de cooperacion con la Administracion de
Justicia (R. 21-12-1987) ni resultando supuestos de expresa e indubitada no sujecion al impuesto (apartados
2 a4 del art. 104 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales) o de clara causa legal
de exencion fiscal —como ocurre en la aceptacion de una hipoteca unilateral efectuada por la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social (R. 23-4-2007)—, imponer al Registrador la calificacion de la sujecion o no al
impuesto de ciertos actos contenidos en el documento presentado a inscripcion supondria obligarle a realizar
inevitablemente declaraciones tributarias que (aunque sea con los limitados efectos de facilitar el acceso al
R.P.) quedan fuera del ambito de la competencia reconocida a este Centro Directivo, de modo que, aunque
es posible que el Registrador aprecie la no sujecion de determinado acto a las obligaciones fiscales, ha de
tenerse en cuenta que si para salvar su responsabilidad exigiere la correspondiente nota de pago, exencion,
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prescripcion o no sujecion, habran de ser los 6rganos tributarios competentes —en este caso, de la Comunidad
Auténoma y los municipales— los que podran manifestarse al respecto al recibir la comunicacion impuesta
por ley, sin que corresponda a esta Direccion General el pronunciarse, a no existir razones superiores para
ello (por ejemplo, cft. art. 118 de la Constitucion) o tratarse de un supuesto en el que se esté incurriendo en
la exigencia de un trdmite desproporcionado que pueda producir una dilacion indebida. Es decir, no se pre-
juzga que el documento haya de pagar el impuesto, sino que corresponde decidirlo a la Oficina Liquidadora,
que es la que calificara, a efectos de liquidacion, lo que proceda, conforme a lo dispuesto en el art. 254.1 de
la L.H., que se remite al pago de impuestos, solo «si los devengare el acto o contrato que se pretenda ins-
cribir», por lo que tal devengo o no, corresponde apreciarlo a la Oficina Liquidadora, que es la que decidira
si la solicitud de inscripcion de exceso de cabida constituye o no un nuevo acto o contrato respecto a la es-
critura publica de compraventa anteriormente liquidada. Se trata del comienzo a instancia del interesado de
un procedimiento de rectificacion registral, que no conlleva acto traslativo alguno de derechos, ni negocio
juridico alguno, por lo que debe entenderse que es un claro supuesto de no sujecion ni al Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, ni al de Sucesiones y Donaciones.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9144.pdf

- R. 12-9-2016.- R.P. IBIZA N° 2.- OBRA NUEVA POR ANTIGUEDAD: CAMBIO DE USO DE LA EDIFICACION. Este
Centro Directivo ha afirmado (vid. RR. de 5 de agosto y 13-11-2013, incluso mas recientemente, en la de
13-5-2016), que el cambio de uso de la edificacion es un acto de modificacion de la obra nueva inscrita y
que dicha situacion reconduce a los requisitos para la inscripcion de obras nuevas, por lo que es forzoso
admitir que es posible practicar la inscripcion sin licencia en los supuestos en que la Ley asi lo permite y
que actualmente vienen contemplados en el art. 28.4 de la Ley de Suelo y en el art. 52 del R.D. 1.093/1997,
de 4 de julio.

En conclusion, en la medida que, como ha quedado expuesto, la constatacion registral del cambio de
uso de un inmueble, es equiparable a la modificacion de la declaracion de obra inscrita, como elemento
definitorio del objeto del derecho, por tanto, su régimen de acceso registral se basara en cualquiera de las
dos vias previstas por el art. 28 de la Ley estatal de Suelo, con independencia del uso urbanistico previsto
en planeamiento y el uso efectivo que de hecho, se dé a la edificacion. La aplicacion del art. 28.4, por otra
parte, lejos de amparar situaciones contrarias a la legalidad urbanistica, constituye un mecanismo que fa-
vorece su proteccion, pues practicada la inscripcion, el Registrador ha de comunicar a la Administracion
su practica, debiendo dejarse constancia en la nota de despacho y en la publicidad registral, en interés de
eventuales terceros. Hechas estas consideraciones, procede resolver este expediente limitadamente al de-
fecto objeto de impugnacion, en el sentido de estimar las alegaciones del recurrente, en cuanto a la proce-
dencia, en el presente caso, de la via registral de acceso de edificaciones consolidadas por antigiiedad,
habida cuenta la acreditacion por certificacion técnica de una antigiiedad superior a ocho aflos, conforme
a la legislacion balear, contados desde la terminacion de las obras de reforma determinantes de la modifi-
cacion de la obra inscrita.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9145.pdf

- R. 13-9-2016.- R.P. MADRID N° 16.- ELEVACION A PUBLICO DE CONTRATO OTORGADO POR PERSONA FA-
LLECIDA: ART. 20.5 pE LA L.H. El art. 20 de la L.H. en su apartado quinto dispone que «tampoco sera pre-
cisa dicha inscripcion previa para inscribir los documentos otorgados por los herederos: Primero. Cuando
ratifiquen contratos privados realizados por su causante, siempre que consten por escrito y firmados por
éstey» recogiendo este precepto una modalidad de tracto sucesivo, por cuanto requisito esencial para su
aplicacion es que se acredite por los otorgantes la cualidad de herederos del titular registral y para ello es
requisito imprescindible que se aporte el certificado de defuncion, el certificado del Registro General de
Actos de Ultima Voluntad y el titulo sucesorio que resulte de este tltimo.

Centrados en el supuesto de este expediente, en la escritura de elevacion a publico del contrato de com-
praventa, se expresan cudles son los titulos por referencia a sus datos de notario autorizante y fechas de
autorizacion, pero no se aporta el titulo de la sucesion (el testamento), ni se aportan los certificados de de-
funcion ni del Registro General de Actos de Ultima Voluntad en original o por testimonio (art. 78 del R.H.).
No aportandose estos documentos no queda acreditado que quienes firman la escritura de elevacion a pu-
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blico del contrato privado sean los herederos del titular registral, conforme al art. 20.5 de la L.H. como an-
teriormente ha quedado dicho.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9147. pdf

-R. 13-9-2016.- R.P. CIEZA N° 1 .-RECURSO GUBERNATIVO: AMBITO. Es continua doctrina de esta Direccion
General (basada en el contenido del art. 326 de la L.H. y en la doctrina de nuestro T.S., S. 22-5-2000), que
el objeto del expediente de recurso contra calificaciones de Registradores de la Propiedad es exclusivamente
la determinacion de si la calificacion negativa es o no ajustada a Derecho. No tiene en consecuencia por
objeto cualquier otra pretension de la parte recurrente, en este caso la posible procedencia o no de una can-
celacién ya practicada, cuestion reservada al conocimiento de los tribunales (art. 66 de la L.H.).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9148.pdf

-R. 13-9-2016.- R.P. BARCELONA N° 11.- HIPOTECA: AMBITO DE APLICACION DE LA LEY 2/2009, DE 31 DE
MARZO. Es objeto de este recurso resolver acerca de la necesidad de la previa inscripcion en el registro pu-
blico de empresas prestamistas en relacion al cesionario de un crédito garantizado con hipoteca, cuando
tanto transmitente como adquirente en dicha operacion no son entidades de crédito. El uso verificado por la
Registradora consistente en la consulta al servicio colegial correspondiente, como ha tenido en consideracion
este Centro Directivo, incentivador de una correcta y completa evaluacion del negocio presentado a califi-
cacion, ha revelado una cierta habitualidad del adquirente del préstamo en la operacion de referencia, y esta
circunstancia, apoya de manera suficiente la exigencia impuesta por el Registrador, al exigir la previa ins-
cripcidn en el registro de empresas prestamistas no financieras, aplicando de esta manera la normativa re-
cogida en la Ley de 2009. Si bien el articulado de la Ley de 2009 parece recoger una aplicacion so6lo a
operaciones de concesion de préstamos créditos, ello se hace con la intencion de proteger al prestatario a la
hora de configurar la operacion en si, intentando advertir abusos o imposiciones en el clausulado del contrato,
por lo que, en la operacion de la posterior cesion del contrato (maxime cuando el mismo se hace a los pocos
dias de la firma del contrato original) no deben decaer todas esas previsiones de salvaguarda en favor del
prestatario, que resultarian igualmente aplicables. La circunstancia de la facilidad que se confirié a la cesion
del crédito hipotecario, sin necesidad de autorizacion, y ni siquiera notificacion al deudor cedido, tal y como
resulta de los arts. 149 y 150 de la L.H. apoyan que la proteccion al consumidor no debe relajarse en ningtin
caso, sino, antes por contrario, extremarse, y extenderse a todos los supuestos en los que su posicion juridica
contractual mas débil pueda verse afectada, tal y como ocurre en el caso aqui planteado.

En nada desvirtia esta conclusion un acta de notoriedad realizada a instancia de la cesionaria dofia S.M.B.
y como Unica y exclusiva prueba la declaracion de dos testigos, sin que se manifieste siquiera la relacion
de conocimiento que tienen con el requirente, con domicilio coincidente en el mismo edificio del despacho
notarial y siendo uno de ellos, seglin se dice en la nota de calificacion, administrador de la sociedad cedente.
No se ha solicitado informacion de los registros de la Propiedad, ni del Servicio Colegial de Intercomuni-
cacion entre los Registros, ni se ha notificado a los deudores, como terceros posibles afectados por el acta,
lo que entra en contradiccion con lo dispuesto en el citado art. 209 del R.N. Ademas, la cesionaria aparece
como titular registral de otras garantias hipotecarias que aseguran la efectividad de otros tantos préstamos,
todas ellas inscritas en distintos registros de la Propiedad.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9149.pdf

-R. 14-9-2016.- R.P. ROSES N\° 1.- DOMINO PUBLICO MARITIMO TERRESTRE: MARINAS INTERIORES. Conviene
comenzar precisando tres aspectos de la cuestion: 1.°) la naturaleza juridica de las urbanizaciones mari-
timo-terrestres, en particular de la marina interior de Santa Margarita: Responde, por tanto, a la definicion
que de las marinas interiores ofrece el art. 2 de la Ley de Puertos de Catalufia de 17-4-1998 que las define
como un conjunto de obras e instalaciones necesarias para comunicar permanentemente el mar territorial
con terrenos interiores de propiedad privada o de la Administracion Publica, a través de una red de canales,
con la finalidad de permitir la navegacion de las embarcaciones deportivas a pie de parcela, dentro del
marco de una urbanizacion maritimo-terrestre.; 2.°) la delimitacién competencial normativa del Estado y
de la Comunidad Auténoma de Catalufia sobre tales marinas interiores, y 3.°) la legislacion aplicable: Las
competencias del Estado en relacién con el dominio publico y la proteccion del mismo, no impide que las
Comunidades Auténomas puedan ejercer sus propias competencias en la gestion de las instalaciones por-
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tuarias, pues es reiterada la doctrina constitucional que establece que en el caso de competencias concu-
rrentes sobre un mismo espacio fisico deben buscarse aquellas soluciones con las que se consiga optimizar
el ejercicio de ambas competencias (SS.T.S. numeros 32/1983, 77/1984, 227/1987 y 36/1994). El hecho
de que la normativa autonémica en materia de puertos incluya como elementos de las marinas interiores
la franja de servicio ndutico adyacente a los canales (art. 94.c) de la Ley de puertos de Catalufia), no permite
concluir que dicha previsidn normativa desplaza la competencia que el Estado ostenta para delimitar el
dominio publico y las servidumbres sobre los espacios contiguos a este, pues es distribucion competencial
ha de realizarse de acuerdo con las previsiones del bloque de constitucionalidad tal y como ha sido inter-
pretado por la jurisprudencia constitucional. Por otra parte, ese mismo precepto también incluye como uno
de los elementos de la marina los canales interiores sin que por ellos se ponga en duda la competencia del
Estado para delimitarlos como parte integrante del dominio publico maritimo-terrestre. Esta conclusion
sobre el reparto competencial permite ya fijar al marco normativo en que se desenvuelve la cuestion de-
batida en el presente expediente, integrada tanto por normas de caracter estatal, como por normas de ca-
racter autondémico (vid. disposiciones citadas en los «Vistos») que habran de ser interpretadas
conjuntamente atendiendo al esquema de distribucion competencial indicado, en el que la delimitacion del
espacio fisico que integra el dominio publico maritimo-terrestre corresponde al Estado, entendiendo dicha
delimitacidn al tiempo como «quaestio iuris» y como «quaestio facti».

Los canales de la marina interior de Santa Margarita, y por tanto las fincas y amarres a que se refiere
este expediente tenian desde su origen la calificacion de dominio publico. Asimismo, la Ley 5/1998, de 17
de abril, de Puertos de Cataluiia, tras definir en su art. 2 la marina interior, y partiendo del caracter demanial
de los canales y entrantes de parcela que formen parte de la misma, establece que la construccion, gestion
y explotacion de una marina interior requiere el correspondiente titulo concesional (art. 96.1), que los pro-
pietarios de las parcelas colindantes con la red de canales tienen un derecho preferente a la cesion del uso
y disfrute de los puntos de amarre vinculados a tales parcelas (art. 97.2), que los contratos por los que se
cede el uso y disfrute de lugares de amarre confieren un derecho de uso preferente, en los términos que es-
tablezca el Reglamento general de explotacion y policia de los puertos de Catalufia (art. 60.3), y que el
concesionario debera inscribir la concesion en el R.P., junto con el Reglamento de explotacion y el régimen
juridico de la comunidad de usuarios de la marina interior, con indicaciéon de los elementos en que se
divide, incluyendo los puntos de amarre y la superficie de agua abrigada de cada una (art. 100.1).

La cuestion de la proteccion registral del dominio publico maritimo-terrestre en segundas y posteriores
inscripciones viene regulada en el art. 36 del R.D. 876/2014, de 10 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento General de Costas, cuya regla 2.* dispone el modo de proceder del Registrador. El eje funda-
mental sobre el que gira la tutela del dominio publico maritimo-terrestre en esta regulacion es la incorpo-
racion al Sistema Informatico Registral de la representacion grafica georreferenciada en la cartografia
catastral, tanto de la linea de dominio publico maritimo-terrestre, como de las servidumbres de transito y
proteccion, que ha de trasladar en soporte electronico la Direccidn General de Sostenibilidad de la Costa
y del Mar a la Direccion General de los Registros y del Notariado (apartado 2 del art. 33). Esta prevision
ha de ponerse en necesaria correlacion con la aplicacion informatica para el tratamiento de representaciones
graficas georreferenciadas de que han de disponer todos los Registradores, como elemento auxiliar de ca-
lificacion, conforme al art. 9.b) de la L.H. en su redaccion por la Ley 13/2015, de 24 de junio. Se pretende
que el Registrador pueda comprobar directamente, a la vista de las representaciones graficas, la situacion
de las fincas en relacion al dominio publico y las servidumbres legales. Solo en el caso en el que de tal
comprobacion resulte invasion o interseccion, procederia la solicitud por el Registrador de un pronuncia-
miento al respecto al Servicio Periférico de Costas. En los casos en que todavia no esté disponible el uso
de esta aplicacion, el Registrador no podra proceder conforme a lo previsto en la citada regla 2.* del art.
36 del Reglamento General de Costas. Sin embargo, ello no seria exigible en los casos en los que resulte
acreditada la determinacion del dominio publico y la no invasion del mismo segun los asientos del Registro,
bien por constar inscrito o por nota marginal el deslinde (como ocurre en este expediente) o bien por
haberse acreditado la no invasion con ocasion de una transmision anterior, sin que conste la modificacion
del deslinde o la rectificacion de la descripcion de la finca (cfr. R. 6-9-2012).

En definitiva, debiendo ser revisado el deslinde por disposicion legal, se precisa acreditar que conforme
al nuevo deslinde no existe invasion del dominio publico (cfr. art. 36 del Reglamento de Costas, seglin se
expone en el punto anterior), circunstancia esta que no puede ya colegirse de la nota marginal que figura
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en el Registro. Por ello fue correcta la calificacion recurrida al sefialar la necesidad de que se acredite la
aprobacion de la modificacion del deslinde del que resulte la exclusion o no invasion en el dominio publico
maritimo-terrestre de los amarres.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9150.pdf

- R. 14-9-2016.- R.P. MAZARRON.- DOCUMENTO PUBLICO OTORGADO FUERA DE ESPANA: PODER ANTE NO-
TARY PUBLIC INGLES. Conforme al art. 10.11 del C.C. espafiol «...a la representacion voluntaria, de no me-
diar sometimiento expreso, (se aplicara) la ley del pais en donde se ejerciten las facultades conferidasy.
Por lo tanto, tratdndose de una representacion voluntaria sobre la que no se ha pactado otra cosa —siempre
con sometimiento a un test de realidad—y que se va a ejercitar en Espafia, la Ley que regula el poder de
representacion es la Ley espafiola. En consecuencia, la segunda cuestion expuesta cae por su propio peso
por lo que no es necesario analizar la prueba del Derecho extranjero.

La aplicacion de los reglamentos en sede de Justicia Civil de la Union Europea y la Ley 29/2015, de 30
de julio, de la cooperacion juridica internacional en materia civil, permiten la utilizacion de manera habitual
de apoderamientos otorgados ante notario extranjero y por tanto, la circulacion en Espafia de documentos
formalizados ante notario extranjero es indiscutible con sometimiento a los parametros que establece la
ley en el caso concreto (vid. arts. 11 y 12 y disposicion final segunda de la Ley 15/2015, arts. 58 a 61 de
la Ley 29/2015, 4 de 1a L.H. y 36 del R.H.). Esta Direccién General ha sefialado en numerosas ocasiones
como nuestro ordenamiento, en aplicacion del principio de legalidad establece una rigurosa seleccion de
los titulos inscribibles que han de ser sometidos a la calificacion del Registrador, exigiendo que se trate de
documentos ptiblicos o auténticos (arts. 3 de la L.H. y 33 y 34 de su Reglamento). Igualmente tiene esta-
blecida una dilatada doctrina relativa a la idoneidad de los documentos otorgados en el extranjero para
producir una modificacion del contenido del Registro espaiiol. El documento extranjero sélo es equivalente
al documento espafiol si concurren en su otorgamiento aquellos elementos estructurales que dan fuerza al
documento publico espafiol: que sea autorizado por quien tenga atribuida en su pais la competencia de
otorgar fe publica y que el autorizante de fe, garantice, la identificacion del otorgante asi como su capacidad
para el acto o negocio que contenga (vid. en el mismo sentido el art. 323 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
o el art. 2.c del Reglamento 1.215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12-12-2012 —Bruselas
I refundido-). Este juicio de equivalencia debe hacerse en funcion del ordenamiento extranjero aplicable.
La normativa aplicable a la acreditacion en sede registral del ordenamiento extranjero debe buscarse, en
primer término, en el art. 36 del R.H., norma que regula los medios de prueba del Derecho extranjero en
relacion con la observancia de las formas y solemnidades extranjeras y la aptitud y capacidad legal nece-
sarias para el acto y que, como sefiala la Resolucion de esta Direccion General de 1-3-2005, resulta también
extensible a la acreditacion de la validez del acto realizado segun la ley que resulte aplicable. Por otro
lado, al igual que en sede judicial se mantiene la exigencia contenida en el art. 281.2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, segtin la cual no solo es necesario acreditar el contenido del Derecho extranjero sino tam-
bién su vigencia.

Consecuentemente serd preciso que en la resefia que el notario espaiiol realice del documento publico
extranjero del que resulten las facultades representativas, ademas de expresarse todos los requisitos im-
prescindibles que acrediten su equivalencia al documento ptiblico espafiol, debera expresarse todos aquellos
requisitos que sean precisos para que el documento publico extranjero pueda ser reconocido como autén-
tico, especialmente la constancia de la legalizacion, la apostilla en su caso, o la excepcion de ambos, de
acuerdo con los tratados internacionales. Si tales indicaciones constan en la escritura, la resefia que el no-
tario realice de los datos identificativos del documento auténtico y su juicio de suficiencia de las facultades
representativas haran fe, por si solas, de la representacion acreditada. En la diligencia emitida por la notaria
no se contiene propiamente una declaracion de equivalencia del documento notarial inglés respecto del
documento publico a que se refiere el art. 1.280.5 del C.C., en los términos que se han expresado en los
anteriores fundamentos de Derecho. En los sistemas notariales anglosajones la equivalencia de los docu-
mentos notariales difiere notablemente. El notary public no emite juicio de capacidad de los comparecientes
y no puede considerarse equivalente; mientras que los notaries-at-law o lawyer notaries, si pueden consi-
derarse equivalentes. En el presente expediente, el notary public inglés se ha limitado tinicamente a legi-
timar la firma, sin que esta legitimacion de firma pueda equiparse al documento publico previsto en el art.
1.280.5 del C.C., antes expuesto.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-915 1.pdf
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-R. 14-9-2016.- R.P. JUMILLA.- HIPOTECA: TASACION CONDICIONADA DE LA FINCA. En esa actual situacion
legislativa, las Resoluciones se este Centro Directivo sefialan que para poder inscribir los pactos de ejecu-
cion directa sobre bienes hipotecados o el pacto de venta extrajudicial incluidos en las escrituras de cons-
titucion de hipoteca, resulta imprescindible que se acredite al Registrador, a través de la certificacion oficial
pertinente, la tasacion realizada conforme a lo previsto en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion
del mercado hipotecario, para que éste pueda comprobar que el tipo de subasta no es inferior al 75% del
valor de dicha tasacion. Su infraccion implicaria la nulidad de la estipulacion correspondiente, lo que la
inhabilita para su acceso al R.P. y, por tanto, para permitir el ejercicio de la accioén hipotecaria por tales
vias procedimentales, de conformidad con el art. 130 de la L.H. En los préstamos hipotecarios concedidos
por entidades distintas de las expresadas en el art. 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, la tasacion puede
ser realizada por una entidad que no necesariamente sea de las homologadas pudiendo ser realizadas por
entidades o personas fisicas que tengan entre sus funciones profesionales la de tasar.

En cuanto a la validez del certificado de tasacion sujeto a condicionamientos, es cierto, como sefiala la
Registradora calificante, que el art. 9 de la O. EC0O/805/2003, de 27 de marzo, dispone que «salvo lo pre-
visto en el art. 14 (no aplicable en este caso), para que el valor de tasacion calculado de acuerdo con la
presente Orden pueda ser utilizado para alguna de las finalidades sefialadas en su art. 2 (dmbito de aplica-
cion) ha de ser expresado sin sujecion a ningiin condicionantey. Por su parte, el art. 11 de la misma Orden
sefiala que el tasador deberd hacer advertencia genéricas a su valoracion (en cuyo caso el valor de tasacion
si podra ser utilizado a efectos de la finalidades sefialadas en el art. 2.a), cuando «existan discrepancias
entre la realidad fisica del inmueble y sus descripciones registral o catastral que no induzcan a dudar sobre
su identificacion o caracteristicas y que no influyan previsiblemente sobre los valores calculados». Y el
art. 13 dispone que cuando se produzca un condicionante «la entidad tasadora debera elegir entre entregar
el informe condicionando expresamente el valor de tasacion o denegando la fijacién de un valor de tasa-
ci6n», no obstante lo cual, «cuando la tasacion se realice a los efectos de la finalidad sefialada en el art. 2.a
(garantias hipotecarias), y no se hubiera podido identificar fisica o registralmente el inmueble, la entidad
debera rehusar de manera razonada la emision del informey.

De conformidad con el art. 5 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario,
y con el art. 27 del R.D. 685/1982, de 17 de marzo, por el que se desarrollan determinados aspectos de la
Ley 2/1981, sélo es posible titulizar aquellas hipotecas que tengan el rango de primeras y se encuentren
constituidas sobre bienes que pertenezcan en pleno dominio (no sujeto a condiciones, prohibiciones de
disponer, sustituciones, reservas, cargas, gravamenes o limitaciones de cualquier clase) y en su totalidad
al hipotecante; pero ello no impide la utilizacion y validez de la valoracion ECO para cumplir los requisitos
de los arts. 682 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 129 de la L.H. cuando la hipoteca recae sobre bienes
o derechos que no cumplan con dichos requisitos. [gualmente, en supuestos como el que es objeto de este
expediente, independientemente que el condicionamiento recogido en el certificado, no obstante, la va-
guedad de su fundamento, pueda impedir la titulizacion de la hipoteca constituida, nada obsta a la utiliza-
cion y validez de la certificacion ECO a efectos de los pactos de ejecucion directa y/o extrajudicial de la
hipoteca.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9152.pdf

- R. 19-9-2016.- R.P. CIEMPOZUELOS.- RECURSO GUBERNATIVO: AMBITO. Es continua doctrina de esta Di-
reccion General (basada en el contenido del articulo 326 de la L.H. y en la doctrina de nuestro T.S., S. 22-
5-2000), que el objeto del expediente de recurso contra calificaciones de Registradores de la Propiedad es
exclusivamente la determinacion de si la calificacion es o no ajustada a Derecho. No tiene en consecuencia
por objeto cualquier otra pretension de la parte recurrente, seflaladamente la determinacion de la validez
o no del titulo inscrito ni de su derecho a inscribir o anotar, cuestiones todas ellas reservadas al conoci-
miento de los tribunales (art. 66 de la L.H.).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9187.pdf

- R. 21-9-2016.- R.P. ORIHUELA N° 4.- ACCESION: ART. 361 DEL C.C. OBRA NUEVA POR ANTIGUEDAD: RE-
QuisITos. En los supuestos de edificacion levantada totalmente en finca no perteneciente al constructor el
art. 361 del C.C. atribuye al duefio del terreno un derecho potestativo o de configuracion juridica para de-
cidir mediante un acto de su voluntad si se aplica el principio de accesion, haciendo suya la obra, previa
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la indemnizacién ordenada en los arts. 453 y 454 del mismo Cddigo, o si opta por la enajenacion del suelo
y su adquisicion por el constructor, supuesto este tltimo que no se trata de modalidad alguna de accesion
invertida mediante una adquisicion inmediata de la propiedad del terreno, pues la adquisicion dimana de
un acto del propietario del suelo, traducido en la compra obligada y consiguiente trasmisiéon. Como ha rei-
terado este Centro Directivo, en nuestro Derecho toda transferencia patrimonial debe tener causa, y la
misma, a efectos registrales no puede presumirse; pero en la escritura calificada, ademas de la declaracion
de obra nueva, se contiene un negocio juridico de caracter oneroso, que aunque no esté expresamente nom-
brado, tiene aptitud suficiente para provocar el traspaso patrimonial cuya inscripcion se solicita (vid., por
todas, Ia R. 26-5-1999). Por ello, el defecto debe ser revocado.

Como ha seialado este Centro Directivo (vid. por todas, las RR. 5 de marzo y 5-8-2013), el acceso al
R.P. de edificaciones (o de sus mejoras o ampliaciones: vid. arts. 308 del R.H. y 45 y 52 del R.D.
1.093/1997, de 4 de julio) respecto de las que no procede el ejercicio de medidas de restablecimiento de
la legalidad urbanistica, como consecuencia del transcurso del plazo de prescripcion establecido por la ley
para la accion de disciplina, se halla sometido, de modo exclusivo, al cumplimiento de los requisitos ex-
presamente establecidos por la ley, entre los que no se encuentra la prueba exhaustiva de la efectiva extin-
cion, por prescripcion, de la accion de disciplina urbanistica. Por el contrario, el art. 28, apartado 4, del
R.D.Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacion Urbana, tan solo exige, junto a la aportacion de los documentos que acrediten «la termina-
cion de la obra en fecha determinada y su descripcion coincidente con el tituloy, de los que resulte ademas,
como aclara el art. 52, apartado b), del R.D. 1.093/1997, de 4 de julio, que dicha fecha sea «anterior al
plazo previsto por la legislacion aplicable para la prescripcion de la infraccidon en que hubiera podido in-
currir el edificante». La prueba de tal extremo, unida a la constatacion sobre «la inexistencia de anotacion
preventiva por incoacion de expediente de disciplina urbanistica sobre la finca objeto de la construccion,
edificacion e instalacion de que se trate» (asi como «que el suelo no tiene caracter demanial o esta afectado
por servidumbres de uso publico general») constituyen los Gnicos requisitos necesarios para el acceso de
la obra al Registro. El Registrador debera constatar, por lo que resulte del Registro y del propio titulo ca-
lificado, que la finca no se encuentra incluida en zonas de especial proteccion, en aquellos casos en que la
legislacion aplicable imponga un régimen de imprescriptibilidad de la correspondiente accion de restau-
racion de la realidad fisica alterada, pues en tales casos ninguna dificultad existe para que el Registrador
aprecie la falta del requisito de la prescripcion, dado que su ausencia no queda sujeta a plazo y su régimen
resulta directamente de un mandato legal. La R. 30-5-2016 se refiere a la posibilidad de utilizar medios de
calificacion o de prueba que no consten en el Registro para determinar la inclusion de la finca en cuestion
dentro de una determinada zona de especial proteccion. En el presente caso, no consta en el folio de la
finca ni en la documentacién aportada (por ejemplo, a través de la anotacion preventiva de la correspon-
diente incoacion de expediente sobre disciplina o restauracion de la legalidad urbanistica o a través de la
constancia registral de la calificacion urbanistica, medioambiental o administrativa correspondiente a la
finca), el caracter de suelo no urbanizable protegido de la parcela sobre la que se declara la edificacion,
pero extrapolando los argumentos empleados en la R. 27-2-2014 cabe afirmar que si el Registrador tiene
dudas —debidamente justificadas— sobre si el suelo sobre el que se asienta la edificacion tiene el caracter
de suelo protegido, debe suspenderse la inscripcion hasta que se acredite por la Administracion competente
mediante la oportuna resolucion si el suelo rustico es comun o protegido, y, en este tltimo caso, la fecha
de la declaracion de proteccion.

Para inscribir cualquier edificacion terminada, nueva o antigua, cuya declaracion documental y solicitud
de inscripcion se presente en el R.P. a partir del 1-11-2015, fecha de la plena entrada en vigor de la L.
13/2015, sera requisito, en todo caso que la porcion de suelo ocupada habra de estar identificada mediante
sus coordenadas de referenciacion geografica. Ademas, para que, una vez precisada la concreta ubicacion
geografica de la porcion de suelo ocupada por la edificacion, el Registrador pueda tener la certeza de que
esa porcion de suelo se encuentra integramente comprendida dentro de la delimitacion perimetral de la
finca sobre la que se pretende inscribir, es posible que necesite, cuando albergue duda fundada a este res-
pecto, que conste inscrita, previa o simultaneamente, y a través del procedimiento que corresponda, la de-
limitacion geografica y lista de coordenadas de la finca en que se ubique. Desde el punto de vista técnico,
la georreferenciacion de la superficie ocupada por cualquier edificacion, aun cuando debera hacerse en el
mismo sistema oficial de referencia que se especifica en la Resolucion conjunta de 26-10-2015 (Proyeccion
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UTM, sistema ETRS89 para la peninsula o RegCan95 para Canarias), no necesita, en cambio, ser aportada
necesariamente en el concreto formato GML a que, para otros supuestos, si que alude la citada Resolucion.
Igualmente sera valida la aportacion de una representacion grafica de la porcidon de suelo ocupada realizada
sobre un plano georreferenciado o dentro de una finca georreferenciada, aunque no se especifiquen las co-
ordenadas concretas de aquella. Desde el punto de vista procedimental, la obligada georreferenciacion de
la superficie ocupada por cualquier edificacion tampoco requiere con caracter general que se tramite un
procedimiento juridico especial con notificacion y citaciones a colindantes y posibles terceros afectados,
salvo que Registrador en su calificacion si lo estimare preciso para disipar sus dudas fundadas acerca de
que la edificacidn se encuentre efectivamente incluida en la finca sobre la que se declara, dudas que no
han sido alegadas por el Registrador en el presente caso.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9433.pdf

-R.21-9-2016.- R.P. TAVERNES DE LA VALLDIGNA.- PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE HIPOTECA: APLICA-
CION PONDERADA DEL 671 DE LA L.E.C. La cuestion objeto de este expediente es determinar si es inscribible
un testimonio de decreto de adjudicacion y de mandamiento de cancelacion de cargas dictados en el seno
de un procedimiento de ejecucion hipotecaria en el que, tras quedar desierta la subasta, se adjudica la casa
hipotecada al acreedor por el 60% del valor de tasacion de la finca. La finca subastada es la vivienda ha-
bitual del deudor.

Sentado pues que puede y debe calificar el Registrador si el efectivo importe de adjudicacion de la finca
en el procedimiento se acomoda al previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, procede ahora evaluar si en
el presente caso, y puesto que la subasta quedo desierta por falta de licitadores y se trata de vivienda ha-
bitual, la adjudicacion debi6 realizarse por el 60% del valor de tasacion, como sostiene el recurrente, o
por la cantidad que se ha liquidado como debida al ejecutante por todos los conceptos, que en el presente
caso es inferior al 70% pero superior al 60% del valor de subasta. En concreto, dicha cantidad debida equi-
vale al 68,53% del valor de subasta de la finca. En base a los principios generales de interpretacion de nor-
mas juridicas recogido en el art. 3 del C.C. que sefiala que «las normas se interpretaran segun el sentido
propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aque-
llas» parece, que la interpretacion del art. 671 no puede ser la puramente literal, ya que puede producir un
resultado distorsionado, cuando, como es el caso del presente expediente, por el hecho de que la deuda
sea ligeramente inferior al 70% del valor de subasta, se permita al acreedor adjudicarse la finca por el 60%
y seguir existiendo un saldo a su favor, o deuda pendiente a cargo del ejecutado que se ve privado de su
vivienda habitual, siendo asi que si la deuda fuera del 70% la adjudicacion se realizaria por dicho importe,
quedando pagada la deuda, mientras que si el saldo de la deuda fuera algo inferior al 70% del valor por el
que hubiera salido a subasta, la adjudicacion se produciria por el 60%. Por ello, debe también atenderse al
espiritu y finalidad de la L. 1/2013, de 14 de mayo, que fue la de aumentar la proteccion a los ejecutados
en el caso de ejecucion de su vivienda habitual, asi como a los criterios de interpretacion sistematica y
contextual, comparando la redaccion de los arts. 670 y 671 citados, y concluyendo que la redaccion literal
del art. 671 ha de ser interpretada en el mismo sentido que la del art. 670, es decir, que el ejecutante tiene
derecho a pedir la adjudicacion del inmueble por el 70% del valor de subasta, o si la cantidad que se le
deba por todos los conceptos es inferior a ese porcentaje, por la cantidad que se le debe por todos los con-
ceptos, siempre que esta cantidad sea superior al sesenta por ciento de su valor de subasta.

En base a todo lo expuesto, y a los concretos efectos que la ley confiere a las RR. este Centro Directivo,
se estima que la interpretacién ponderada y razonable del art. 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para
evitar un resultado literal contrario al espiritu y finalidad de la ley, habra de ser la de que «si se tratare de
la vivienda habitual del deudor, la adjudicacion se hara por importe igual al 70 por cien del valor por el
que el bien hubiese salido a subasta o si la cantidad que se le deba por todos los conceptos es inferior a ese
porcentaje, por la cantidad que se le deba al ejecutante por todos los conceptos, con el limite minimo del
60 por cien del valor de subastay.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9434.pdf

- R.21-9-2016.- R.P. FREGENAL DE LA SIERRA.- SEGREGACION: GEORREFERENCIACION. El art. 9 de la L.H.
en su redaccion otorgada por la Ley 13/2015 configura tal incorporacion con caracter preceptivo siempre
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que se «inmatricule una finca, o se realicen operaciones de parcelacion, reparcelacion, concentracion par-
celaria, segregacion, division, agrupacidn o agregacion, expropiacion forzosa o deslinde que determinen
una reordenacion de los terrenos, la representacion grafica georreferenciada de la finca que complete su
descripcion literaria, expresandose, si constaren debidamente acreditadas, las coordenadas georreferencia-
das de sus vértices». Como ya afirmé en la R. 2-9-2016, tal precepto debe ser interpretado en el sentido de
incluir en su ambito de aplicacion cualquier supuesto de modificacion de entidad hipotecaria que conlleve
el nacimiento de una nueva finca registral, afectando tanto a la finca de resultado como al posible resto re-
sultante de tal modificacion.

Es forzoso concluir que todo documento, cualquiera que sea la fecha de su otorgamiento, en el que se
formalice una division o agrupacién de finca, incluyendo las subespecies registrales de la segregacion y la
agregacion, y que se presente a inscripeion a partir del 1-11-2015, habra de cumplir con la exigencia legal
de aportacion preceptiva, para su calificacion e inscripcion, de la representacion georreferenciada con co-
ordenadas de los vértices de las fincas a las que afecte.

En los casos en los que tal inscripcion de representacion grafica no es meramente potestativa, sino pre-
ceptiva, como ocurre con los supuestos enunciados en el art. 9, letra b, primer parrafo, la falta de una re-
mision expresa desde el art. 9 al art. 199 supone que con caracter general no sera necesaria la tramitacion
previa de este procedimiento, sin perjuicio de efectuar las notificaciones previstas en el art. 9, letra b, pa-
rrafo séptimo, una vez practicada la inscripcion correspondiente. Se exceptian aquellos supuestos en los
que, por incluirse ademas alguna rectificacion superficial de las fincas superior al 10% o alguna alteracion
cartografica que no respete la delimitacion del perimetro de la finca matriz que resulte de la cartografia
catastral (cfr. art. 9, letra b, parrafo cuarto), fuera necesaria la tramitacion del citado procedimiento para
preservar eventuales derechos de colindantes que pudieran resultar afectados.

A las nuevas fincas registrales y demas supuestos que conforme a la legislacion hipotecaria abran folio
real propio (como el presente caso de segregacion), solo se les asignard este codigo registral Gnico, cuya
composicion se define en dicha Resolucion, y para evitar duplicidades y disfunciones, no se les asignara
el nimero de finca o subfinca particular dentro de cada registro, término municipal y seccidon que procedia
conforme a la normativa reglamentaria anterior a la implantacion legal del cddigo registral tnico, sin per-
juicio de que pueda continuar utilizandose la numeracion tradicional inicamente a efectos meramente in-
ternos o para facilitar el trabajo de la oficina.

Como ha sefalado este Centro Directivo en las RR. 7 de julio y 2-9-2016, debe tenerse en cuenta el su-
puesto especial que para la constancia registral de la representacion grafica suponen los casos previstos en
el art. 47 del R.H., en el que se permite que accedan en diferente momento temporal segregaciones de mul-
tiples porciones, que se han podido formalizar en diversos titulos, asi como cuando se pretenda la inscrip-
cion de negocios realizados sobre el resto de una finca, existiendo pendiente de acceder al Registro otras
operaciones de segregacion. En tales casos es claro que unicamente debera aportarse, para su constancia
en el folio real, la representacion grafica correspondiente a la porcidn que es objeto de inscripcion en cada
momento (ya sea la segregada o el resto, segin los casos), sin que pueda exigirse representacion grafica
de otras porciones que no son objeto del titulo en cuestion ni causan asiento de inscripcion (cfr. art. 9 de
la L.H.).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9435.pdf

-R.22-9-2016.- R.P. LLiRIA.- CONCURSO DE ACREEDORES: CREDITOS DERIVADOS DE COSTES DE URBANIZA-
CION. Es doctrina reiterada de esta Direccion General (véanse Resoluciones citadas en los «Vistos» de la
presente) que debe partirse de la base de la competencia del Juez de lo Mercantil, encargado del concurso,
para conocer de todas las incidencias de la ejecucion de los bienes en caso de concurso del deudor. Por lo
que a sus deudas se refiere este principio viene plasmado en el art. 24 de la propia Ley al establecer lo si-
guiente en relacion a la publicidad del concurso en el R.P.: «Practicada la anotacion preventiva o la ins-
cripcidn, no podran anotarse respecto de aquellos bienes o derechos mas embargos o secuestros posteriores
a la declaracion de concurso que los acordados por el Juez de éste, salvo lo establecido en el art. 55.1».
Seglin este ultimo art., «declarado el concurso, no podran iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o ex-
trajudiciales, ni seguirse apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor. Hasta la
aprobacion del plan de liquidacion, podran continuarse aquellos procedimientos administrativos de ejecu-
cion en los que se hubiera dictado diligencia de embargo y las ejecuciones laborales en las que se hubieran
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embargado bienes del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso, siem-
pre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional
o empresarial del deudor».

Se plantea en este expediente si pudiéramos estar ante una ejecucion de una garantia real excepcionada
de la suspension legalmente establecida. El art. 19 del R.D. 1.093/1997, de 4 de julio, dispone que «que-
daran afectos al cumplimiento de la obligacién de urbanizar, y de los demas deberes dimanantes del pro-
yecto y de la legislacion urbanistica, todos los titulares del dominio u otros derechos reales sobre las fincas
de resultado del expediente de equidistribucidn, incluso aquellos cuyos derechos constasen inscritos en el
Registro con anterioridad a la aprobacion del Proyecto...». En relacion con la clasificacion que en el con-
curso han de tener los créditos derivados de los gastos de urbanizacion debe tenerse en cuenta la reciente
doctrina del T.S., sentada en Sentencia numero 379/2014, de 15 de julio, segun la cual «... las obligaciones
derivadas de los planes de ordenacioén urbanistica, concretamente las derivadas de la urbanizacién de la
unidad de actuacion, son obligaciones de caracter real, que dan una preferencia de cobro sobre el bien
afectado, por encima de cualquier otro derecho inscrito con anterioridad, por lo que cabe hablar, de con-
formidad con el art. 90.1.1.° L.C., de una hipoteca legal tacita, cuya constancia en el R.P., sea mediante
una inscripcion de los planes de equidistribucion, sea mediante anotaciones marginales (actos a los que
nos hemos referido), aunque no haya sido inscrita como tal hipoteca, da derecho a exigir a que se convierta
de forma expresa con tal caracter (art. 158.2 LH). Sin embargo, ello no impide que ostente la condicion de
hipoteca legal tacita a efectos del reconocimiento del privilegio especial, pues en el apartado 2 del art. 90
L.C., se establece que, para que puedan ser clasificada con tal caracter, «la respectiva garantia debera estar
constituida con los requisitos y formalidades previstos en su legislacion especifica para su oponibilidad a
terceros, salvo que se trate de hipoteca legal tacita o de los refaccionarios de los trabajadores». Esta doctrina
ha sido reiterada en las SS. 396/2014, de 21 de julio, y nimero 438/2015, de 23 de julio.

La determinacion de si los créditos son comunes o si son de urbanizacion, con la calificacion de créditos
con privilegio especial o, en su caso, de créditos contra la masa, asi como las consecuencias que puedan
derivarse de la cancelacion por caducidad de la afeccion registral por gastos de urbanizacion (cfr. arts. 19
y 20 del R.D. 1.093/1997, de 4 de julio) compete al Juzgado de lo Mercantil que conoce del concurso,
como ha quedado anteriormente expuesto. Consecuentemente con ello, y no habiéndose constituido con
anterioridad al concurso una especifica hipoteca en garantia de los gastos de urbanizacion, tal y como con-
templan los arts. 150y 153 de la L. 5/2014, de 25 de julio, de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Pai-
saje, de la Comunitat Valenciana, la ejecucion de esta garantia debe desarrollarse bajo la competencia del
Juez del concurso, quien a instancia de parte decidird sobre su procedencia. Si se hubiera constituido hi-
poteca, su ejecucion se verificara atendiendo a las reglas generales de si resultan o no necesarios para la
continuidad de su actividad profesional o empresarial (cft. art. 56 de la Ley Concursal) y la fase del con-
curso en que se encuentre.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9436.pdf

- R. 22-9-2016.- R.P. CONIL.- HIPOTECA FLOTANTE: PLAZO E INTERESES. Para resolver la cuestion de la no
coincidencia del plazo de la hipoteca con el plazo del préstamo garantizado, debe tenerse en cuenta que el
art. 153 bis de la L.H. eleva el plazo de duracion de la hipoteca flotante, cualquiera que fuere el nimero,
clase o naturaleza de las obligaciones garantizadas ya que no distingue a este respecto, al caracter de re-
quisito estructural o de constitucion de la misma, de tal manera que sin el mismo no se podra inscribir la
hipoteca. Este plazo de duracion de la hipoteca flotante no tiene que coincidir con el plazo de vencimiento
de ninguna de las obligaciones garantizadas, porque en la hipoteca flotante no existe la accesoriedad propia
del resto de las hipotecas que garantizan una unica obligacion, siendo esta la razén por la que la Ley ha es-
tablecido la necesidad de dicho pacto, ya que la duracion de las distintas obligaciones garantizadas pueden
no coincidir entre si, e incluso ser desconocida en el momento de constitucion de la hipoteca flotante. Su
duracion no vendra determinada, por accesoriedad, por el plazo de la obligacion Unica garantizada, a partir
del cual empezaria a operar la prescripcion de la accion ejecutiva hipotecaria o la caducidad del derecho
real de hipoteca —arts. 82.5.° y 128 de la L.H.—, no pudiéndose cancelar la hipoteca hasta el transcurso de
esos segundos plazos. Seguin opinidén doctrinal mayoritaria, el plazo de duracion propio de la hipoteca flo-
tante opera como un plazo de caducidad del asiento registral correspondiente, el cual se cancelara auto-
maticamente llegado su vencimiento en aplicacion del art. 353.3 del R.H.
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Es doctrina reiterada de esta Direccion General (RR. 12-7-1996, 9-10-1997 y 3-12-1998) que la garantia
hipotecaria de los intereses remuneratorios cuando son variables, pertenece al grupo de la hipoteca de se-
guridad, lo que exige la fijaciéon de un tipo maximo a la cobertura hipotecaria de dicho interés, tope que,
en cuanto especificacion delimitadora del contenido del derecho real, opera a todos los efectos legales, fa-
vorables o adversos, y tanto en las relaciones entre el acreedor hipotecario y el deudor hipotecante como
en las que se producen entre aquél y el tercer poseedor, o los titulares de derechos reales o cargas posteriores
sobre la finca gravada, adquiridos a titulo oneroso o gratuito. Esta exigencia no puede, pues, entenderse
satisfecha con la fijaciéon de un maximo de responsabilidad que claramente se concreta a las relaciones
con terceros, dejando indeterminada la extension de la cobertura hipotecaria a los intereses remuneratorios
entre acreedor y deudor hipotecante, o quien se subrogue en la doble posicion juridica de deudor y propie-
tario del bien gravado. El maximo de cinco afios a que se refiere el parrafo segundo del art. 114 de la L.H.
no esta dirigido a operar en el plano de la definicion del derecho real de hipoteca a todos los efectos, sino
en el de la fijacion del nimero de anualidades por intereses que pueden ser reclamados con cargo al bien
hipotecado en perjuicio de terceros (R. 3-12-1998). Por ello la doctrina recogida en las referidas RR. 8 y
9-2-2001, y demas en ellas citadas, no debe ser confundida con la que establece que los limites que por
anualidades sefala el reiterado art. 114 de la L.H. s6lo operan cuando exista perjuicio de terceros, al punto
de poderse compatibilizar en el sentido de que cuando no se dé aquel perjuicio. Dentro de ese méaximo la
Ley posibilita la libertad de pacto, la cual puede ejercitarse, bien fijando un nimero de afios distinto, dentro
del méximo de cinco, que en conjuncién con el tipo de interés previamente establecido determinara ese
maximo de responsabilidad por intereses, ajustado a las exigencias del principio de especialidad (art. 12
de la L.H.), bien fijando, simplemente, una cantidad méaxima, que no habra de exceder del resultado de
aplicar el tipo maximo de interés establecido a un periodo de cinco afos (art. 220 del R.H.). La expresion
«a efectos hipotecarios» no puede ser entendida sino en el sentido de fijar la extension de la cobertura hi-
potecaria de tales intereses.

Esta exigencia de determinacion que se antoja mas necesaria si cabe en este supuesto de hipoteca global
del art. 153 bis de la L.H., por cuanto la garantia de una pluralidad de obligaciones independientes (sin re-
fundicion de su principal e intereses en las partidas de una cuenta corriente novatoria), con intereses re-
muneratorios iniciales diversos, con intereses moratorios no siempre coincidentes y con la ausencia de la
fijacion de unos intereses maximos comunes a efectos obligaciones; impide la utilizacion alternativa para
llevar a cabo tal comprobacion del criterio del interés inicial, si es que éste fuere admisible, o del parametro
del interés maximo a efectos obligacionales.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9437. pdf

- R. 23-9-2016.- R.P. GUADIX.- CAUSA: REQUISITO ESENCIAL DEL NEGOCIO. Como en tantas ocasiones ha
tenido la oportunidad de pronunciarse tanto jurisprudencia y doctrina, incluida la linea de este Centro Di-
rectivo, es principalmente el art. 1.261 del C.C. el que, con caracter general y previo, configura los com-
ponentes esenciales que un contrato o negocio juridico ha de reunir para su validez y, en su caso, eficacia.
El tenor literal del precepto sefiala que: «No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes:
1.° Consentimiento de los contratantes. 2.° Objeto cierto que sea materia del contrato. 3.° Causa de la obli-
gacion que se establezca». En relacion al consentimiento, es efectivamente emitido por una de las partes,
siendo el de la otra suplido por la intervencion de la primera de ellas, al deber entenderse como efectiva-
mente prestado, tal y como se tiene sefialado por parte del organismo judicial, en cumplimiento del art.
708 de La Ley de Enjuiciamiento Civil, que asi lo permite. En lo que al objeto del negocio se refiere, el
mismo queda perfectamente delimitado en la escritura objeto de presentacion: un bien concreto y deter-
minado; en virtud de un precio igualmente expresado con claridad, sin infraccion de lo preceptuado en las
reglas previstas en los arts. 1.271 y siguientes de nuestro C.C. En relacion a la forma, la inclusion del ne-
gocio en escritura publica facilita el cumplimiento de los arts. 1.280 del C.C., asi como el art. 3 de la L.H.

El obstaculo que impide la inscripcidn, a tenor de la nota de calificacion, y que supone el vértice del re-
curso, es la falta de causa debidamente acreditada a lo largo del procedimiento judicial que desemboca en
la escritura. Es en la escritura otorgada por la demandante —y dandose por emitida la voluntad del deman-
dado, dentro de los términos y limites apreciados en el proceso judicial antes relacionado— donde por pri-
mera vez emerge la causa que podria justificar la atribucion del bien a su favor, al considerar en el
expositivo sexto del titulo notarial que «por lo tanto, aunque la adjudicacion de dicho inmueble no formara
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parte estrictamente de la sociedad de gananciales, estaba indisolublemente vinculada a ella, en cuanto
constituy6 la contraprestacion a favor de dofa C. por las adjudicaciones hechas a su esposo en dicha liqui-
daciony. El mandato judicial, por ello, habilita a la parte compareciente en la escritura para elaborar los
elementos necesarios del contrato (objeto y causa), emitido su consentimiento propio, y dandose por for-
mulado el de la otra parte.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9438.pdf

-R.23-9-2016.- R.P. TORRELAVEGA N° 2.- PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: DEMANDA CONTRA LA HERENCIA
YACENTE. Como ha afirmado reiteradamente este Centro Directivo, es principio basico de nuestro sistema
registral el de que todo titulo que pretenda su acceso al Registro ha de venir otorgado por el titular registral
o en procedimiento seguido contra ¢l (cfr. arts. 20 y 40 de la L.H.), alternativa esta tltima que no hace
sino desenvolver en el &mbito registral el principio constitucional de salvaguardia jurisdiccional de los de-
rechos e interdiccion de la indefension (cfr. art. 24 de la Constitucion Espafiola) y el propio principio re-
gistral de salvaguardia judicial de los asientos registrales (cftr. art. 1 de la L.H.). Este principio deriva a su
vez de la legitimacion registral.

En los casos en que interviene la herencia yacente, la doctrina de este Centro Directivo, impone que toda
actuacion que pretenda tener reflejo registral deba articularse bien mediante el nombramiento de un admi-
nistrador judicial, en los términos previstos en los arts. 790 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
bien mediante la intervencion en el procedimiento de alguno de los interesados en dicha herencia yacente
(RR. 27 de mayo y 12-7-2013, 8-5-2014, 5-3-2015 y demas citadas en los «Vistos»). Esta doctrina se ha
matizado en los ultimos pronunciamientos en el sentido de considerar que la exigencia del nombramiento
del defensor judicial debe limitarse a los casos en que el llamamiento a los herederos desconocidos sea
puramente genérico y no haya ningtin interesado en la herencia que se haya personado en el procedimiento
considerando el Juez suficiente la legitimacion pasiva de la herencia yacente.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9439.pdf

- R. 27-9-2016.- R.P. ESTEPA.- MENCIONES: CANCELACION. Al practicarse la inscripcion en el aiio 1931 se
encontraba vigente el art. 8 de la L.H. en la redaccion dada por Ley de 16-12-1909 que seguia el sistema
de finca unica para las distintas porciones sefialadas, habitaciones (en expresion literal del precepto) o
pisos a diferentes duefios. De esta manera debe concluirse que el asiento se encuentra redactado conforme
a la legislacion vigente en dicho momento, sin encontrarse depurado el sistema de pluralidad de folios re-
gistrales, primero con caracter voluntario, Ley de 1939, y posteriormente obligatorio desde la reforma ope-
rada por la mencionada Ley de 1960. Consecuentemente la inscripcion practicada en el afo 1931 obedece
a la legislacion entonces vigente y no puede calificarse de mencion.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9440.pdf

- R. 28-9-2016.- R.P. MONTBLANC.- SOCIEDAD CIVIL: NATURALEZA. DERECHO DE SUPERFICIE: CONSTITU-
CION. Es doctrina reiterada de esta Direccion General que todo contrato por el que se constituye una so-
ciedad cuyo objeto sea la realizacion de actividades empresariales, tiene naturaleza mercantil, como resulta
de los arts. 2, 116, 117 y 124 del Cdédigo de Comercio y del mismo art. 1.670 del C.C. y, por tanto, la so-
ciedad quedara sujeta, en primer lugar, a las disposiciones contenidas en el Coédigo de Comercio, de acuerdo
con sus arts. 2'y 50 y con lo establecido en los arts. 35 y 36 del C.C., sin que para eludir la aplicacion de
las reglas mercantiles de las sociedades sea suficiente la expresa voluntad de los socios de acogerse al ré-
gimen de la sociedad civil, pues las normas mercantiles aplicables son, muchas de ellas, de caracter impe-
rativo por estar dictadas en interés de terceros o del trafico, como ocurre con las que regulan el régimen
de los 6rganos sociales, la responsabilidad de la sociedad, de los socios y de los encargados de la gestion
social, la prescripcion de las acciones o el estatuto del comerciante (contabilidad mercantil, calificacion
de las actividades empresariales, etc.). Y por ello, este Centro Directivo ha rechazado que acceda a los
libros del Registro la titularidad de una sociedad denominada civil pero cuyo objeto sea el desarrollo de
una actividad indubitadamente mercantil y cuyo contrato de constitucion no cumpla minimamente con las
normas imperativas que rigen las sociedades mercantiles. Por otra parte, aun cuando se tratara de sociedad
civil por su objeto, su personalidad y la correspondiente representacion deben acreditarse en debida forma
a la hora de solicitar la inscripcion de dicha adquisicion, habida cuenta de lo establecido en los arts. 1.667,
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1.668 y 1.280, niimeros 1.°y 5.°, del C.C., de los que resultaria, que al tratarse de una sociedad que adquiere
un bien inmueble y al actuar en nombre de aquélla los socios y administradores solidarios nombrados me-
diante el documento privado de constitucion de la misma, la inobservancia del requisito de la escritura pu-
blica deberia conducir a la conclusion de que tales extremos (personalidad y poder de representacion) no
han sido acreditados por el documento privado no elevado a instrumento publico (vid. la R. 14-2-2001).
La S.T.S. de 10-12-2013 se pronuncia en los siguientes términos: «La jurisprudencia flexibiliz6 las exi-
gencias de este precepto. La sentencia de esta Sala nim. 1.110/2002, de 26 de noviembre, profundizando
en la linea antiformalista marcada por las SS. de 1-2-1979 y 15-6-1984 para la constitucion del derecho de
superficie entre particulares, destacod que la Ley del Suelo previera la posibilidad de que los particulares
constituyan derechos de superficie, y considerd que debia concederse especial relevancia a la diversa na-
turaleza de los sujetos que en cada caso intervienen, a la actuacion que los mismos desarrollan y a las fi-
nalidades que por ellos se persiguen. Con base en esta regulacion, consideré que junto a la modalidad
«urbanistica» del derecho de superficie, que constituia uno de los instrumentos de que la Administracion
desea valerse para intervenir en el mercado del suelo y promover la construccion de viviendas o de otras
edificaciones determinadas en los Planes de Ordenacion, y que debia someterse a los preceptos imperativos
de la Ley del Suelo, podia distinguirse otra modalidad, la «urbana comun o clasica», que por dar satisfac-
cion a intereses puramente particulares y recaer sobre suelos de esta naturaleza, no tenia por qué verse
afectada por una regulacion distinta de la que establece el Derecho Civil. Por ello, consideraba la Sala en
esa sentencia que los preceptos imperativos de la Ley del Suelo, al constituir una importante excepcion de
principio espiritualista de libertad de contratacion y de autonomia de la voluntad privada, solamente podian
encontrar justificacion en aquellas ocasiones o para aquellos supuestos en que se hallaran en juego finali-
dades de interés publico, como sucede cuando la Administracion decide utilizar el derecho de superficie
como instrumento de intervencion en el mercado del suelo, pero que carecian del menor fundamento para
ser impuestos en las relaciones contractuales de particulares que no tienden a conseguir finalidades sociales,
sino auténticamente privadas. De ahi que se afirmara que el T.S. no habia exigido, para la creacion entre
particulares de un derecho de superficie, la inscripcion registral del mismo con caracter constitutivo, pre-
cisamente en atencion al principio espiritualista de libertad de contratacién que proclama el art. 1.278 del
C.C.». En el presente caso falta la escritura publica de constitucion del derecho de superficie o, si se ad-
mitiera la interpretacion jurisprudencial mas flexible antes citada, ese otro documento justificativo acre-
ditativo de su «categodrica constituciony, en la fecha pretendida —el 20-12-2000—, algo que no puede estar
constituido por el mero documento privado presentado en la oficina liquidadora.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9441.pdf

- R. 28-9-2016.- R.P. EJEA DE LOS CABALLEROS.- OBRA NUEVA: GEORREFERENCIACION. Aun cuando el Re-
gistrador pueda incurrir en causa de responsabilidad disciplinaria, si calificado un titulo y subsanado el
defecto, detectase otro que no haya hecho constar en la primera calificacion, debe efectuar una segunda
comprensiva del mismo, pues los fuertes efectos que el sistema registral atribuye a las inscripciones con
la finalidad de preservar la seguridad del trafico y del crédito inmobiliario, hacen que deba extremar el
control de legalidad sobre los titulos presentados.

Para inscribir cualquier edificacion terminada, nueva o antigua, cuya declaracion documental y solicitud
de inscripcion se presente en el R.P. a partir del 1-11-2015, fecha de la plena entrada en vigor de la L.
13/2015, sera requisito, en todo caso que la porcion de suelo ocupada habra de estar identificada mediante
sus coordenadas de referenciacion geografica. Ademas, para que, una vez precisada la concreta ubicacion
geografica de la porcion de suelo ocupada por la edificacion, el Registrador pueda tener la certeza de que
esa porcion de suelo se encuentra integramente comprendida dentro de la delimitacion perimetral de la
finca sobre la que se pretende inscribir, es posible que necesite, cuando albergue duda fundada a este res-
pecto, que conste inscrita, previa o simultaneamente, y a través del procedimiento que corresponda, la de-
limitacion geografica y lista de coordenadas de la finca en que se ubique. Desde el punto de vista técnico,
la georreferenciacion de la superficie ocupada por cualquier edificacion, aun cuando debera hacerse en el
mismo sistema oficial de referencia que se especifica en la Resolucion conjunta de 26-10-2015 (Proyeccion
UTM, sistema ETRS89 para la peninsula o RegCan95 para Canarias), no necesita, en cambio, ser aportada
necesariamente en el concreto formato GML a que, para otros supuestos, si que alude la citada Resolucion.
Igualmente sera valida la aportacion de una representacion grafica de la porcidn de suelo ocupada realizada
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sobre un plano georreferenciado o dentro de una finca georreferenciada, aunque no se especifiquen las co-
ordenadas concretas de aquella. Desde el punto de vista procedimental, la obligada georreferenciacion de
la superficie ocupada por cualquier edificacion tampoco requiere con caracter general que se tramite un
procedimiento juridico especial con notificacion y citaciones a colindantes y posibles terceros afectados,
salvo que Registrador en su calificacion si lo estimare preciso para disipar sus dudas fundadas acerca de
que la edificacidn se encuentre efectivamente incluida en la finca sobre la que se declara, dudas que no
han sido alegadas por el Registrador en el presente caso.

Por tanto, con caracter general, la obligada georreferenciacion de la superficie ocupada por cualquier
edificacidn, no requiere, desde el punto de vista procedimental, que se tramite un procedimiento juridico
especial con notificacion y citaciones a colindantes y posibles terceros afectados, salvo que Registrador
en su calificacion si lo estimare preciso para disipar tales dudas fundadas acerca de que la edificacion se
encuentre efectivamente incluida en la finca sobre la que se declara.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9442.pdf

- R. 29-9-2016.- R.P. VILANOVA I LA GELTRU N° 1.- CALIFICACION REGISTRAL: NO PUEDEN TENERSE EN
CUENTA DATOS PROCEDENTES DE LA OFICINA LIQUIDADORA. VECINDAD CIVIL: ACREDITACION. DERECHO
CIVIL DE GALICIA: PACTO DE MEJORA. Respecto de los medios que pueden utilizarse para llevar a cabo la
calificacion tiene este Centro Directivo declarado en numerosas Resoluciones que el Registrador en el
ejercicio de su funcion calificadora puede tener en cuenta los datos que resulten de organismos oficiales a
los que pueda acceder directamente, no s6lo para el mayor acierto en la calificacion sino también para li-
berar a los interesados de la presentacion de documentos que puede obtener directamente cuando ello le
sea factible sin paralizar el procedimiento registral o cuando sea especialmente util para el ejercicio ade-
cuado de la calificacion registral. Esto ultimo en modo alguno es predicable respecto de la que la Regis-
tradora manifiesta genéricamente haber realizado de datos obrantes en la Oficina Liquidadora a su cargo,
a la que obviamente no puede acceder facil ni directamente ningtin otro Registrador (ni siquiera el que
conforme al cuadro de sustituciones tuviera que emitir calificacion sustitutoria si es esta solicitada), pues
sus datos, como todos los fiscales, son reservados y utilizables unicamente en expedientes administrativos
de comprobacion, gestion e inspeccion tributaria, toda vez que tener eventualmente a su cargo una oficina
liquidadora implica ejercer unas funciones absolutamente separadas de la propia registral y que en modo
alguno pueden interferir en esta.

En relacion con la vecindad civil, y la correspondiente sujecion al Derecho civil comtin o al especial o
foral, este Centro Directivo ha tenido la oportunidad de poner de relieve las dificultades para su prueba,
ya que, en términos generales, no hay datos suficientes para estimar positivamente o verificar con la ins-
cripcion del Registro Civil las circunstancias que, por cambio de residencia o domicilio, produzcan la mo-
dificacion de la vecindad civil Precisamente por la trascendencia que la vecindad civil tiene en la capacidad
de la persona, el art. 156.4.° el R.N. establece que en la comparecencia de la escritura «se expresara la ve-
cindad civil de las partes cuando lo pidan los otorgantes o cuando afecte a la validez o eficacia del acto o
contrato que se formaliza...», si bien, dadas las dificultades para su prueba antes referidas, el art. 160 del
mismo Reglamento dispone que la circunstancia de la vecindad se expresara por lo que conste al notario
o resulte de las declaraciones de los otorgantes y de sus documentos de identidad. No obstante, es necesario
que el notario, en cumplimiento de su deber genérico de control de legalidad de los actos y negocios que
autoriza, a la hora de redactar el instrumento ptblico en tales supuestos haga las indagaciones oportunas
sobre tal extremo, desplegando la mayor diligencia al reflejar en el documento autorizado cudl es la ve-
cindad civil de los otorgantes.

Como ha expresado este Centro Directivo en R. 1-10-2009, «conforme al art. 18 de la L.H., los Regis-
tradores calificaran la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras presentadas a inscripcion
por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro. Pero ello no significa que ejerzan una funcién de
caracter judicial y de plena cognicion, respecto de la cual el titulo presentado sea un mero medio de prueba
mas. En el procedimiento registral se trata de hacer compatible la efectividad del derecho a la inscripcion
del titulo, cuando concurran los requisitos legales para ello, con la necesidad de impedir que los actos que
estén viciados accedan al Registro, dada la eficacia protectora de este. En el concreto caso de los negocios
que, por el conjunto de las circunstancias concurrentes, sean susceptibles de ser considerados como cele-
brados en fraude de ley, civilmente es indudable que incurriran en nulidad por contravencion de la norma
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defraudada (cuando esta tenga caracter imperativo y no prevea una sancion distinta), norma que deber pre-
valecer frente a la de cobertura (cft. art. 6.4 del C.C.). Pero al igual que sucede en el caso de los negocios
simulados, u otros de los denominados por la doctrina oblicuos o indirectos que estan ligados a una inten-
cionalidad concreta (v.gr. «consilium fraudis»), pueden escapar del control de la calificacion registral,
como escapan los casos de dolo o intimidacidn en la formacion de la voluntad, o los supuestos de rescision
por lesidn u otros, pues la determinacion de la concurrencia de estos factores exige la practica de pruebas
de todo tipo, no sélo documentales, que han de ser residenciadas en sede judicialy.

Con fundamento en el art. 214, el pacto de mejora se define como aquel pacto sucesorio que constituye
un sistema especifico de delacion de la herencia (art. 181.2) en virtud del cual un ascendiente o, en su
caso, los ascendientes, convienen la atribucion de bienes concretos y determinados en favor de un hijo o
descendiente. De esta definicion resulta que el mejorado debe ser tratado como un auténtico legatario en
la medida en que la distincion entre heredero y legatario no es predicable unicamente de la sucesion testada
sino que también tiene plena aplicacion en el &mbito de la sucesion general con independencia de la forma
en que se haya deferido la herencia (art. 181) y, por tanto, en sede de sucesion contractual. La solucion
que debe darse al presente recurso la solucion que debe darse al presente recurso ha de discurrir necesa-
riamente por senderos distintos de los que se derivarian de la aplicacion del art. 10.1 del C.C., toda vez
que la posicion que se mantiene en la nota de calificacion llevaria a algo que resultaria claramente contrario
al principio de unidad de la sucesion que proclama el art. 9.8 de nuestro C.C.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9443.pdf

-R.29-9-2016.- R.P. MALAGA N° 8.- SOCIEDADES MERCANTILES: ADMINISTRADOR NO INSCRITO EN EL R.M.
Como cuestion procedimental previa, reiteradamente advertida por este Centro Directivo, cabe recordar
que, cuando la calificacion del Registrador sea desfavorable es exigible segun los principios basicos de todo
procedimiento y la normativa vigente que, al consignarse los defectos que, a su juicio, se oponen a la ins-
cripcion pretendida, aquélla exprese también la integra motivacion de los mismos, con el desarrollo necesario
para que el interesado pueda conocer los fundamentos juridicos en los que se basa dicha calificacion.

Cuando se trate de personas juridicas, y en particular, como sucede en este caso, de sociedades, la ac-
tuacion del titular registral debe realizarse a través de los 6rganos legitimamente designados de acuerdo
con la Ley y normas estatutarias de la entidad de que se trate, o de los apoderamientos o delegaciones con-
feridos por ellos conforme a dichas normas. Extremos y requisitos éstos que en caso de que dichos nom-
bramientos sean de obligatoria inscripcion en el R.M. y los mismos se hayan inscrito correspondera apreciar
al Registrador Mercantil competente, por lo que la constancia en la resefia identificativa del documento
del que nace la representacion de los datos de inscripcion en el R.M. dispensara de cualquier otra prueba
al respecto para acreditar la legalidad y valida existencia de dicha representacion dada la presuncion de
exactitud y validez del contenido de los asientos registrales. Cuando no conste dicha inscripcion en el
R.M., debera acreditarse la legalidad y existencia de la representacion alegada en nombre del titular registral
a través de la resefia identificativa de los documentos que acrediten la realidad y validez de aquélla y su
congruencia con la presuncion de validez y exactitud registral establecida en los arts. 20 del Codigo de
Comercio y 7 del Reglamento del R.M. (vid. RR. 17-12-1997 y 3 y 23-2-2001). El hecho de que el nom-
bramiento del administrador de la sociedad surta efectos desde su aceptacion sin necesidad de su inscripcion
en el R.M., a pesar de ser ésta obligatoria, no excusa de la comprobacion de la concurrencia de los requisitos
legales exigibles en cada caso para apreciar la valida designacion del mismo.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9444.pdf

- R. 3-10-2016.- R.P. LAS PALMAS DE GRAN CANARIA N° 2.- RECTIFICACION DE CABIDA: PROCEDIMIENTOS
TRAS LA LEY 13/2015. A partir de la entrada en vigor de la reforma de la L.H. operada por la Ley 13/2015,
cabe enunciar los medios habiles para obtener la inscripcion registral de rectificaciones descriptivas y sis-
tematizarlos en tres grandes grupos: — Los que s6lo persiguen y sélo permiten inscribir una rectificacion
de la superficie contenida en la descripcion literaria, pero sin simultanea inscripcion de la representacion
gréfica de la finca, como ocurre con los supuestos regulados en el art. 201.3, letra a, y letra b de la L.H.;
— El supuesto que persigue y permite inscribir rectificaciones superficiales no superiores al 10 % de la ca-
bida inscrita, pero con simultdnea inscripcion de la representacion geografica de la finca. Este concreto
supuesto estd regulado, con caracter general, en el articulo 9, letra b), de la L.H., y tampoco esta dotado
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de ninguna tramitacion previa con posible intervencion de colindantes y terceros; — Y, finalmente, los que
persiguen y potencialmente permiten inscribir rectificaciones descriptivas de cualquier naturaleza (tanto
de superficie como linderos, incluso linderos fijos), de cualquier magnitud (tanto diferencias inferiores
como superiores al 10% de la superficie previamente inscrita) y ademas obtener la inscripcion de la repre-
sentacion geografica de la finca y la lista de coordenadas de sus vértices (asi ocurre con el procedimiento
regulado en el articulo 199 y con el regulado en el art. 201.1).

Como sefiald este Centro Directivo en la R. 22-4-2016, segun el art. 199, la certificacion grafica aportada,
junto con el acto o negocio cuya inscripcion se solicite, o0 como operacidn especifica, debe ser objeto de
calificacion registral conforme a lo dispuesto en el art. 9, lo que supone acudir a la correspondiente apli-
cacion informatica auxiliar prevista en dicho precepto, o las ya existentes anteriormente (cfr. punto Cuarto
de la Resolucion-Circular de 3-11-2015). Las dudas que en tales casos puede albergar el Registrador han
de referirse a que la representacion grafica de la finca coincida en todo o parte con otra base grafica inscrita
o con el dominio publico, a la posible invasion de fincas colindantes inmatriculadas o a que se encubriese
un negocio traslativo u operaciones de modificacion de entidad hipotecaria, sin que exista limitacion de
utilizacion de estos procedimientos por razén de la diferencia respecto a la cabida inscrita. Por todo lo ex-
puesto, es correcta la actuacion del Registrador en cuanto a que no es posible inscribir las rectificaciones
descriptivas sin la previa tramitacién del procedimiento correspondiente en el que se salvaguarden los de-
rechos de los titulares de fincas colindantes. No obstante, y pese a la suspension de inscripcion de la des-
cripcidn de las fincas registrales, ello no es dbice para proceder a la practica de inscripcion de la
compraventa con precio aplazado.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/18/pdfs/BOE-A-2016-9550.pdf

- R. 3-10-2016.-R.P. VITORIA N° 5.- RECTIFICACION DE CABIDA: PROCEDIMIENTOS TRAS LA LEY 13/2015.
A partir de la entrada en vigor de la reforma de la L.H. operada por la L. 13/2015, cabe enunciar los medios
habiles para obtener la inscripcion registral de rectificaciones descriptivas y sistematizarlos en tres grandes
grupos: — Los que solo persiguen y sélo permiten inscribir una rectificacion de la superficie contenida en
la descripcidn literaria, pero sin simultanea inscripcion de la representacion grafica de la finca, como ocurre
con los supuestos regulados en el art. 201.3, letra a, y letra b de la L.H.; — El supuesto que persigue y
permite inscribir rectificaciones superficiales no superiores al 10% de la cabida inscrita, pero con simul-
tanea inscripcion de la representacion geografica de la finca. Este concreto supuesto estd regulado, con
caracter general, en el art. 9, letra b), de la L.H., y tampoco esta dotado de ninguna tramitacién previa con
posible intervencion de colindantes y terceros; — Y, finalmente, los que persiguen y potencialmente permiten
inscribir rectificaciones descriptivas de cualquier naturaleza (tanto de superficie como linderos, incluso
linderos fijos), de cualquier magnitud (tanto diferencias inferiores como superiores al 10% de la superficie
previamente inscrita) y ademas obtener la inscripcion de la representacion geografica de la finca y la lista
de coordenadas de sus vértices (asi ocurre con el procedimiento regulado en el art. 199 y con el regulado
en el art. 201.1).

Es indiscutible que para proceder a cualquier rectificacion de la descripcion es preciso que no existan
dudas sobre la realidad de la modificacion solicitada, fundadas en la previa comprobacion, con exactitud,
de la cabida inscrita, en la reiteracion de rectificaciones sobre la misma o en el hecho de proceder la finca
de actos de modificacion de entidades hipotecarias, como la segregacion, la division o la agregacion, en
los que se haya determinado con exactitud su superficie (cfr. Gltimo parrafo del art. 201.3 de la L.H.).
Como ha reiterado este Centro Directivo, siempre que se formule un juicio de identidad de la finca por
parte del Registrador, no puede ser arbitrario ni discrecional, sino que ha de estar motivado y fundado en
criterios objetivos y razonados.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/18/pdfs/BOE-A-2016-9552.pdf

-R. 3-10-2016.-R.P. SIGUENZA.- INMATRICULACION POR TiTULO PUBLICO: COINCIDENCIA CON LA BASE GRA-
FICA CATASTRAL. OBRA NUEVA: GEORREFERENCIACION. Entrando a valorar el primero de los defectos ale-
gados por la Registradora, considera ésta que la certificacion catastral aportada en el titulo inmatriculador
no resulta coincidente con la descripcion de la finca tal y como resulta en el propio documento notarial.
Ha de senalarse que la actuacion de la Registradora al solicitar y obtener por si misma nueva certificacion
catastral actualizada es plenamente correcta. La incorporacion al titulo de una representacion grafica ca-
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tastral erronea constituye defecto impeditivo de la inmatriculacion. En el concreto procedimiento de con-
cordancia regulado en el art. 205 —al igual que en el regulado en el art. 203—, no existe expresa prevision
legal de admision de representaciones graficas alternativas a la catastral, a diferencia de lo que ocurre en
otros muchos preceptos del Titulo VI. Segun resulta del expediente, la presentacion del documento se pro-
dujo bajo la vigencia de la ley una vez objeto de reforma, por lo que la titulacion debe ser calificada a
tenor del nuevo articulado.

En cuanto al defecto de relativo a la aportacion de las coordenadas de la edificacion, como es doctrina
reiterada de este Centro Directivo, deben cumplirse los requisitos para la declaracién de obra nueva en
todo supuesto de acceso de edificaciones al Registro, incluyendo, por tanto la inmatriculacion de las mis-
mas. Para inscribir cualquier edificacion terminada, nueva o antigua, cuya declaracion documental y soli-
citud de inscripcion se presente en el Registro de la Propiedad a partir del 1-11-2015, fecha de la plena
entrada en vigor de la L. 13/2015, sera requisito, en todo caso que la porcion de suelo ocupada habré de
estar identificada mediante sus coordenadas de referenciacion geografica. Ademas, para que, una vez pre-
cisada la concreta ubicacion geografica de la porcion de suelo ocupada por la edificacion, el Registrador
pueda tener la certeza de que esa porcion de suelo se encuentra integramente comprendida dentro de la
delimitacion perimetral de la finca sobre la que se pretende inscribir, es posible que necesite, cuando al-
bergue duda fundada a este respecto, que conste inscrita, previa o simultdneamente, y a través del proce-
dimiento que corresponda, la delimitacion geografica y lista de coordenadas de la finca en que se ubique.
Desde el punto de vista técnico, la georreferenciacion de la superficie ocupada por cualquier edificacion,
aun cuando debera hacerse en el mismo sistema oficial de referencia que se especifica en la Resolucion
conjunta de 26-10-2015 (Proyeccion UTM, sistema ETRS89 para la peninsula o RegCan95 para Canarias),
no necesita, en cambio, ser aportada necesariamente en el concreto formato GML a que, para otros su-
puestos, si que alude la citada resolucion. Igualmente sera valida la aportacion de una representacion grafica
de la porcion de suelo ocupada realizada sobre un plano georreferenciado o dentro de una finca georrefe-
renciada, aunque no se especifiquen las coordenadas concretas de aquella. Desde el punto de vista proce-
dimental, la obligada georreferenciacion de la superficie ocupada por cualquier edificacion tampoco
requiere con caracter general que se tramite un procedimiento juridico especial con notificacion y citaciones
a colindantes y posibles terceros afectados, salvo que Registrador en su calificacion si lo estimare preciso
para disipar sus dudas fundadas acerca de que la edificacion se encuentre efectivamente incluida en la
finca sobre la que se declara, dudas que no han sido alegadas por el Registrador en el presente caso. Por
tanto, con caracter general, la obligada georreferenciacion de la superficie ocupada por cualquier edifica-
cion, no requiere, desde el punto de vista procedimental, que se tramite un procedimiento juridico especial
con notificacion y citaciones a colindantes y posibles terceros afectados, salvo que Registrador en su ca-
lificacion si lo estimare preciso para disipar tales dudas fundadas acerca de que la edificacion se encuentre
efectivamente incluida en la finca sobre la que se declara.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/18/pdfs/BOE-A-2016-9553.pdf

- R. 4-10-2016.- R.P. DURANGO.- PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: DEMANDA CONTRA LA HERENCIA YA-
CENTE. Como ha afirmado reiteradamente este Centro Directivo, es principio basico de nuestro sistema
registral el de que todo titulo que pretenda su acceso al Registro ha de venir otorgado por el titular registral
o en procedimiento seguido contra ¢l (cfr. arts. 20 y 40 de la L.H.), alternativa esta tltima que no hace
sino desenvolver en el &mbito registral el principio constitucional de salvaguardia jurisdiccional de los de-
rechos e interdiccion de la indefension (cfr. art. 24 de la Constitucion Espafiola) y el propio principio re-
gistral de salvaguardia judicial de los asientos registrales (cfr. art. 1 de la L.H.). Este principio deriva a su
vez de la legitimacion registral.

En los casos en que interviene la herencia yacente, la doctrina de este Centro Directivo, impone que toda
actuacion que pretenda tener reflejo registral deba articularse bien mediante el nombramiento de un admi-
nistrador judicial, en los términos previstos en los arts. 790 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
bien mediante la intervencion en el procedimiento de alguno de los interesados en dicha herencia yacente
(RR. de 27 de mayo y 12-7-2013, 8-5-2014, 5-3-2015 y demas citadas en los «Vistos»). Esta doctrina se
ha matizado en los lltimos pronunciamientos en el sentido de considerar que la exigencia del nombramiento
del defensor judicial debe limitarse a los casos en que el llamamiento a los herederos desconocidos sea
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puramente genérico y no haya ningtin interesado en la herencia que se haya personado en el procedimiento
considerando el Juez suficiente la legitimacion pasiva de la herencia yacente.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/18/pdfs/BOE-A-2016-9554.pdf

- R. 4-10-2016.- R.P. SANTA CRUZ DE TENERIFE N° 1.- PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: DEMANDA CONTRA
LA HERENCIA YACENTE. Como ha afirmado reiteradamente este Centro Directivo, es principio basico de
nuestro sistema registral el de que todo titulo que pretenda su acceso al Registro ha de venir otorgado por
el titular registral o en procedimiento seguido contra ¢l (cfr. arts. 20 y 40 de la L.H.), alternativa esta ultima
que no hace sino desenvolver en el ambito registral el principio constitucional de salvaguardia jurisdiccional
de los derechos e interdiccion de la indefension (cfr. art. 24 de la Constitucion Espafiola) y el propio prin-
cipio registral de salvaguardia judicial de los asientos registrales (cftr. art. 1 de la L.H.). Este principio
deriva a su vez de la legitimacion registral.

En los casos en que interviene la herencia yacente, la doctrina de este Centro Directivo, impone que toda
actuacion que pretenda tener reflejo registral deba articularse bien mediante el nombramiento de un admi-
nistrador judicial, en los términos previstos en los arts. 790 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
bien mediante la intervencion en el procedimiento de alguno de los interesados en dicha herencia yacente
(RR. 27 de mayo y 12-7-2013, 8-5-2014, 5-3-2015 y demas citadas en los «Vistos»). Esta doctrina se ha
matizado en los ultimos pronunciamientos en el sentido de considerar que la exigencia del nombramiento
del defensor judicial debe limitarse a los casos en que el llamamiento a los herederos desconocidos sea
puramente genérico y no haya ningtin interesado en la herencia que se haya personado en el procedimiento
considerando el juez suficiente la legitimacion pasiva de la herencia yacente.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/18/pdfs/BOE-A-2016-9555.pdf

-R. 5-10-2016.- R.P. VITORIA N° 3.- PROPIEDAD HORIZONTAL: DESVINCULACION DE ANEJO. Es perfectamente
valida la clausula estatutaria que dispensa de la regla de la unanimidad prevista en el art. 17 de la Ley para
llevar a cabo las operaciones previstas en el art. 8 de la Ley siempre que no se altere la cuota del resto de
titulares. En definitiva se trata de afirmar la prevalencia del principio de autonomia de la voluntad consa-
grada en el ambito de la propiedad horizontal por el tltimo inciso del art. 396 del C.C. en aquellos supues-
tos, como el presente, en que no exista razéon de orden publico para afirmar el caracter imperativo de una
norma (vide RR. de 26-2-1988 y 19-6-2012). Previamente, la S.T.S. de fecha 17-11-2011 habia fijado
como doctrina jurisprudencial «la validez de las segregaciones o divisiones autorizadas por los estatutos
de la comunidad de propietarios, sin necesidad de posterior acuerdo adoptado en junta de propietarios,
siempre que las mismas se realicen segun la prevision contenida en aquellos y no comporten alteracion de
las cuotas de participaciony.

El objeto del recurso es dilucidar si la expresion «sin perjuicio de la obligacion de comunicarlo al Pre-
sidente de ambas o de las Subcomunidades afectadas», que se comprende en el citado art., supone una
obligacion cuyo cumplimiento deba acreditarse para proceder a la inscripcion de la segregacion efectuada
0, si por el contrario, los estatutos no hacen sino extender a las operaciones previamente autorizadas la co-
municacion que con caracter general, exige el art. 7.1 de la Ley sobre propiedad horizontal cuando un pro-
pietario las realiza en su piso. De la lectura de la norma comunitaria discutida resulta que la obligacién de
notificar a la comunidad, no constituye un presupuesto del ejercicio unilateral de la facultad de llevar a
cabo modificaciones estatutarias. Aquel ejercicio no se sujeta al consentimiento de la juntas de la comu-
nidad o subcomunidad respectiva, ni tampoco se subordina a la verificacion de su notificacion previa a las
mismas.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9656.pdf

- R. 5-10-2016.- R.P. LAS PALMAS DE GRAN CANARIA N° 2.- RECTIFICACION DEL REGISTRO: REQUISITOS.
SOCIEDADES MERCANTILES: CONSTANCIA REGISTRAL DE SU ESTADO DE LIQUIDACION. Inscrito un titulo
traslativo del dominio no puede inscribirse otro que se le oponga o sea incompatible respecto de la misma
finca (cfr. arts. 17 y 20 de la L.H.). Conviene recordar que el principio de tracto sucesivo, consagrado en
el art. 20 de la L.H., impone que para inscribir actos declarativos, constitutivos, modificativos o extintivos
del dominio o de los derechos constituidos sobre el mismo, dichos actos deberan estar otorgados por los
titulares registrales, ya sea por su participacion voluntaria en ellos, ya por decidirse en una resolucion ju-
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dicial dictada contra los mencionados titulares registrales, lo cual no es sino aplicacion del principio de le-
gitimacion registral, segtin el cual a todos los efectos legales se presume que los derechos reales inscritos
en el Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo (art. 38.1
de lIa L.H.). Como ha reiterado este Centro Directivo (cft., las RR. en «Vistos»), la rectificacion de los
asientos exige, bien el consentimiento del titular registral y de todos aquellos a los que el asiento atribuya
algun derecho —logicamente siempre que se trate de materia no sustraida al &mbito de autonomia de la vo-
luntad—, bien la oportuna resolucion judicial recaida en juicio declarativo entablado contra todos aquellos
a quienes el asiento que se trate de rectificar conceda algun derecho.

Si bien el cambio en la nomenclatura de una sociedad como consecuencia de su situacion de liquidacion
no conlleva por si solo una alteracion en la titularidad de los derechos que pueda ostentar la misma, si
puede tener acceso al Registro, no sélo para reflejar de modo mas exacto el nombre de la sociedad, sino
porque ademas dicha modificacion supone un reflejo de la situacion societaria y de los efectos que la
misma produce, singularmente en el régimen de administracion y transmision de bienes pertenecientes al
activo societario.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9657.pdf

-R. 5-10-2016.- R.P. ALICANTE N° 3.~ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: NOTIFICACION AL ARRENDATARIO A EFEC-
TOS DE TANTEO Y RETRACTO. CALIFICACION REGISTRAL: CAPACIDAD DE LOS INTERVINIENTES EN EL TITULO
INSCRIBIBLE. PARCELACION URBANISTICA: APLICACION DEL ART. 79 R.D. 1.093/1997 EN LAS VENTAS DE
CUOTAS INDIVISAS. En el presente supuesto comparece en la escritura quien manifiesta ser arrendatario de
la finca, a los efectos de dejar constancia de su conocimiento de la transmision y la no existencia de uso
individualizado asociado a la participacion indivisa objeto del contrato. Es evidente que, ante la falta de
inscripcidn registral del arrendamiento, se cumplen en este supuesto los requisitos legales establecidos
para tutelar los derechos del arrendatario, cuya comparecencia en la escritura debe estimarse equiparable
a la notificacion en forma fehaciente que prevé la ley. Tampoco se precisa que el contrato de arrendamiento
esté previamente liquidado del impuesto, por cuanto no se pretende su inscripcion, por lo que no es apli-
cable el cierre registral establecido en el art. 254 de la L.H.

Como ya precisaron las RR. de 23-10-1998, 5-4-1999 y 23 de octubre y 13-11-2001, dado el alcance del
principio de prioridad, basico en un sistema registral de fincas (cft. arts. 17, 24, 32 y 248 de la L.H.), la ca-
lificacién de un documento debera realizarse en funcion de lo que resulte del mismo y de la situacion
tabular existente en el momento de su presentacion en el Registro (cfr. arts. 24 y 25), sin que puedan obs-
taculizar su inscripcion otros titulos, aunque sean incompatibles, presentados con posterioridad. Por tanto,
confiriendo dicho principio preferencia al titulo primeramente ingresado al Registro sobre los posteriores,
tal preferencia exige l6gicamente, en principio, que los Registradores despachen los documentos referentes
a una misma finca por riguroso orden cronoldgico de su presentacion. En el supuesto de este expediente
el titulo presentado en segundo lugar en el Registro es un mandamiento ordenando la practica de anotacion
preventiva de incapacidad. Es de resaltar que, tomada o no anotacion preventiva de incapacidad, el contrato
celebrado con quien carece de capacidad es ineficaz (art. 1261 del C.C.) y en ningun caso quien adquiera
de ¢l se encontrard protegido por la fe publica registral (cfr. art. 33 de la L.H.). No obstante lo anterior,
para que un acto otorgado por un incapaz devenga ineficaz es necesario que se obtenga la declaracion de
nulidad del acto de que se trate. La importante funcién notarial ha merecido respaldo en la jurisprudencia,
asi la S. 26-6-2015, con cita de la Sentencia de 19-9-1998, afirma que «el juicio notarial de la capacidad,
si bien esté asistido de relevancia de certidumbre, dados el prestigio y la confianza social que merecen en
general los Notarios, no conforma presuncion “iuris de iure”, sino “iuris tantum”, que cabe destruir me-
diante prueba en contrario...». En el presente supuesto, en el que existe juicio positivo de capacidad por
parte del notario autorizante, respecto a la otorgante mayor de edad no incapacitada judicialmente, no
puede mantenerse el defecto mantenido por el Registrador, habida cuenta de que éste, como se ha dicho
anteriormente, ha de desempefiar su funcion de calificacion, aunque también se extienda a la «capacidad
de los otorgantesy, ateniéndose a lo que resulte de los asientos del Registro de la Propiedad u otro con pre-
suncion de veracidad, y de los documentos presentados —cfr. art. 18 de la L.H.—. Habiéndose de respetar,
por tanto, el valor presuntivo del juicio notarial de capacidad natural del otorgante del documento, mayor
de edad no incapacitado, a salvo de que pueda ser desvirtuado, mediante una valoracion del conjunto de
pruebas concurrentes, en el proceso contradictorio incoado al efecto.
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Este Centro Directivo en su R. 10-10-2005, en un caso de venta de participacion indivisa de una finca
rustica en la que no concurria ninguna otra circunstancia reveladora de una posible parcelacion urbanistica,
ya afirmé que «sin perjuicio de que la autoridad administrativa, utilizando medios mas amplios de los que
se pueden emplear por el Registrador, pueda estimar la existencia de una parcelacion ilegal, la venta de
participaciones indivisas de una finca no puede traer como consecuencia, por si sola la afirmacion de que
exista tal parcelacion ilegal, ya que para ello es necesario, bien que, junto con la venta de participacion in-
divisa se atribuyera el uso exclusivo de un espacio determinado susceptible de constituir finca indepen-
diente (cfr. R. 12-2-2001), bien que exista algin otro elemento de juicio que, unido a la venta de la
participacion, pueda llevar a la conclusion de la existencia de la repetida parcelacion». En esta linea, en el
ambito de la normativa basica estatal, el art. 26 del R.D.Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana. También ha sefialado que, la
ausencia de asignacion formal y expresa de uso individualizado de una parte del inmueble no es por si
sola suficiente para excluir la formacion de nuevos asentamientos y, por tanto, la calificacion de parcelacion
urbanistica. Ni siquiera excluye esta posibilidad la manifestacion contraria al hecho o voluntad de que se
produzca aquella asignacion. Consecuentemente, cuando se trate de actos en los que concurran circuns-
tancias que puedan representar indicios de que se esta produciendo un acto de parcelacion sin que se acre-
dite la concesion de licencia, el Registrador debe proceder conforme a lo establecido en el art. 79 del R.D.
1.093/97. En el caso particular de este expediente, en el que como se ha expuesto, se trata de una venta de
cuota indivisa de finca rustica, sin formalizarse juridicamente la asignacion expresa de uso individualizado,
otorgada posteriormente a otra venta de cuota de la misma finca, ciertamente no estamos, en principio,
ante uno de los supuestos en el que la legislacion sustantiva aplicable, en este caso la valenciana, presume
la existencia de actos parcelatorios. Ello no permite deducir, sin embargo, que no puedan apreciarse, del
conjunto de datos del expediente, la existencia de elementos, de caracter no ya juridico, sino factico, que
puedan justificar las dudas fundadas a las que se refiere el citado art. 79 y que permiten iniciar las actua-
ciones a que se refiere, dejando la decision sobre el fondo, en tlltima instancia, al érgano administrativo y
con las garantias propias del procedimiento administrativo. Pues, como ha sefnalado este Centro Directivo,
con cita de la sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S.J. de
Andalucia, de 17-3-2011, cuya clara definicion traemos aqui, la parcelacion ilegal constituye un proceso
en el que se suceden los actos materiales y juridicos con clara intencion fraudulenta de parcelar un terreno
no urbanizable, pretendiendo la creacion de una situacion irreversible, demostrativa de que con los actos
realizados no se pretende destinar el terreno a su uso y destino natural y obligado, ristico y agricola; ac-
tuacion que se lleva a cabo con vocacion urbanistica que posibilita la formacion de un nticleo de poblacion.
Debe recordarse aqui que el Registrador debe limitar su actuacion calificadora a lo que resulte de los do-
cumentos presentados y los asientos del propio Registro u otros datos oficiales con presuncion de veracidad,
entre los cuales pueden citarse sefialadamente los resultantes del Catastro. Por lo expuesto, en el supuesto
singular de este expediente, la simple comprobacion de la referencia catastral incorporada al documento,
en la que pueden apreciarse la existencia de diferentes referencias catastrales dentro de una misma parcela,
con diversa titularidad, asignadas ademads a diferentes construcciones con uso residencial bajo la forma de
division horizontal tumbada, constituye un elemento de juicio que permite concluir que, detras del negocio
de transmision de cuotas indivisas, probablemente se articule en via de hecho una parcelacion ilegal, pre-
suncion ésta que solo puede desvirtuarse por el pronunciamiento del 6rgano administrativo competente,
sujeto a revision judicial.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9658.pdf

- R. 6-10-2016.- R.P. DURANGO.- RECURSO GUBERNATIVO: COMPETENCIA DE LAS CC.AA. DERECHO CIVIL
DEL PAIS VASCO: DERECHO TRANSITORIO APLICABLE A TESTAMENTOS OTORGADOS ANTES DE LA LEY 5/2015.
Se da la circunstancia de que la Comunidad del Pais Vasco no tiene regulacion propia sobre los recursos
contra las calificaciones de los Registradores como sucede en Cataluiia. Este Centro Directivo ha tenido
ocasion de pronunciarse sobre esta materia en la R. 6-10-2014, que si bien se refiere al Derecho gallego,
es perfectamente aplicable ya que el precepto que determina la atribucion de los recursos relativos a la ca-
lificacion a los tribunales autonémicos con respecto a cuestiones de Derecho foral es idéntico en ambos
Estatutos de Autonomia. Para que esta Direccion General deba remitir un expediente a la Comunidad Au-
tonoma de que se trate (en nuestro caso, Pais Vasco) por incompetencia de aquélla, ha de tratarse una ma-
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teria de derecho civil propio de la Comunidad Auténoma que se hubiera reservado en su Estatuto de Au-
tonomia, expresamente, competencia sobre recursos contra la calificacion de Registradores de la Propiedad,
siendo ademas necesario que la Comunidad Auténoma en cuestion haya desarrollado esa competencia,
pues en otro caso habra de aplicarse la legislacion hipotecaria.

La cuestion que se plantea en el presente recurso es determinar si puede inscribirse una escritura de par-
ticion de herencia en la que comparece unicamente el conyuge viudo, cuando en el testamento se realiza
un legado en atribucion de la legitima a los padres del causante, hecho al amparo de la legislacion anterior
(Ley de 1-7-1992 de Derecho Civil Foral del Pais Vasco) cuando la ley vigente (Ley 5/2015 de 25 de junio,
de Derecho Civil Vasco) en el momento del fallecimiento del causante, 10-1-2016, no reconoce a los as-
cendientes derecho legitimario alguno. La disposicion transitoria primera de la Ley 5/2015, de 25 de junio,
de Derecho Civil Vasco establece: «Conflictos intertemporales. Los conflictos intertemporales entre esta
ley y las que deroga se resolveran aplicando las disposiciones transitorias preliminar, 1.%, 2. 3.% 42y 122
del C.C. Si un conflicto intertemporal no pudiera resolverse por las disposiciones anteriores, se tendrd en
cuenta que las variaciones introducidas en esta ley no deben perjudicar los derechos adquiridos conforme
a la legislacion anterior». La disposicion transitoria duodécima del C.C. dispone que: «Los derechos a la
herencia del que hubiese fallecido, con testamento o sin €1, antes de hallarse en vigor el Codigo, se regiran
por la legislacion anterior. La herencia de los fallecidos después, sea o no con testamento, se adjudicara y
repartird con arreglo al Cédigo; pero cumpliendo, en cuanto éste lo permita, las disposiciones testamenta-
rias. Se respetaran, por lo tanto, las legitimas, las mejoras y los legados; pero reduciendo su cuantia, si de
otro modo no se pudiera dar a cada participe en la herencia lo que le corresponda seglin el Codigo». Se
puede sostener que la condicion de heredero tiene una vis atractiva sobre posibles legados vacantes. Asi
se deduce de arts. como el 888 del C.C. Siguiendo este criterio, puede deducirse que la voluntad del testador
fue que la «porcion vacante» derivada de la reduccion de los derechos legitimarios legales corresponda a
quien hubiese designado heredero frente a quien designa legatario. Mas dudoso seria si la legitima se hu-
biera atribuido sobre bienes concretos o por cuotas determinadas. Es mas, atendiendo al momento del otor-
gamiento, la voluntad del testador (debidamente asesorado por el notario autorizante) se forma con arreglo
al contexto legislativo vigente en dicho momento, por lo que deducir que hubiera atribuido la mitad de los
bienes de su herencia a sus padres de no haber existido esa legitima es dificilmente justificable.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9659.pdf

- R. 6-10-2016.- R.P. MOTILLA DEL PALANCAR.- RECURSO GUBERNATIVO: COMPUTO DEL PLAZO CUANDO
HAY UNA SEGUNDA CALIFICACION. FINCA REGISTRAL: IDENTIFICACION. Como ha declarado este Centro Di-
rectivo (cfr. R. 30-10-2012), en un supuesto en que la Registradora alegaba que el recurso se habia inter-
puesto fuera de plazo, en tal caso el recurso deberia inadmitirse (si hubiera transcurrido el plazo legal de
interposicion computado desde la fecha de la notificacion de la primera calificacion, pero no desde la se-
gunda) si del expediente no resultase que la nota reiterativa trae causa no en una nueva aportacion del do-
cumento calificado en su dia, sino de éste junto con otro. Es decir, deberia inadmitirse si la nota fuese
efectivamente la misma pero no es asi. La segunda nota de calificacion no podia ser la misma: primero,
por cuanto declara en distinta fecha no subsanados los defectos a la vista de la nueva documentacion apor-
tada; pero sobre todo, y segundo, porque la contencion versa ahora no ya sobre la existencia del defecto
antiguo sino sobre la habilidad del nuevo documento presentado para subsanar el apreciado en la primera
nota.

Es doctrina reiterada de este Centro Directivo (apoyada como ha quedado acreditado en la de nuestro
Tribunal Supremo), que el Registrador puede y debe calificar si se ha cumplido la exigencia de tracto aun
cuando se trate de documentos judiciales, ya que precisamente el art. 100 del R.H. permite al Registrador
calificar del documento judicial «los obstaculos que surjan del Registro», y entre ellos se encuentra la im-
posibilidad de practicar un asiento registral si no ha sido parte o ha sido oido el titular registral en el co-
rrespondiente procedimiento judicial, o si el asiento de anotacion preventiva que se pretende prorrogar ya
esta caducado.

Siendo la finca el elemento primordial de nuestro sistema registral —de folio real—, por ser la base sobre
la que se asientan todas las operaciones con trascendencia juridico real (cft. arts. 1, 8,9, 17, 20, 38 y 243
de la L.H. y 44 y 51.6 del R.H.), constituye presupuesto basico de toda actividad registral la identidad o
coincidencia indubitada entre la finca que aparece descrita en el titulo presentado y la que figura inscrita
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en el Registro. Por ello, como ha afirmado reiteradamente este Centro Directivo (cfr. RR. de 2-9-1991,
29-12-1992, 21-6-2004, 10 y 14-6-2010 y 29-9-2011, entre otras), para su acceso al Registro, los titulos
inscribibles han de contener una descripcion precisa y completa de los inmuebles a que se refieren, de
modo que éstos queden suficientemente individualizados e identificados (arts. 9.1 de la L.H. y 51, reglas
1.*a 4.2 del R.H.). Aun cuando la parte dispositiva de la resolucion no especifica con claridad la concreta
rectificacion descriptiva que haya de practicarse en la finca registral 10.125, tras las diversas configura-
ciones catastrales que se han sucedido; ello no es obice para impedir la inscripcion de la rectificacion pre-
tendida, pues la misma resulta de la propia estimacion judicial de la pretension del recurrente y de los
informes relativos a las modificaciones catastrales operadas que obran en el expediente y recogidas en la
sentencia, asi como las certificaciones catastrales descriptivas y graficas, de los que resultan la configura-
cion actual y en particular la superficie de las parcelas catastrales, haciéndose constar que la finca no com-
prende la superficie integrante de la subparcela a) de la parcela 44 del antiguo Catastro, que habia quedado
integrada catastralmente en la parcela 43 dando lugar a la descripcion que obra en el registro y que, como
se ha explicado anteriormente ha dado lugar a la modificacion superficial recogida en la actual referencia
catastral 16118 A0240004300001IB, cuya identidad con la finca registral 10.125 esta debidamente acredi-
tada, por lo que en la inscripcion que se extienda en virtud de la sentencia deberd igualmente reflejarse
dicha referencia junto con la nueva superficie de ella resultante.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9660.pdf

1.2. REGISTRO MERCANTIL. Por Ana del Valle Hernandez, Registradora Mercantil.

-R. 12-9-2106.- R.M. CASTELLON.- LIQUIDADOR. CONVERSION DE LOS ADMINISTRADORES. De conformidad
con el art. 326 de la Ley Hipotecaria, en la tramitacion del recurso no pueden ser tenidos en cuenta docu-
mentos no calificados por el Registrador y aportados al interponer el recurso.

El art. 376.1 de la Ley de Sociedades de Capital aborda el problema de la designacion inicial de los li-
quidadores, tratando de eliminar un incierto periodo transitorio entre la disolucion y el nombramiento de
liquidadores. Hay que atender primero a la voluntad de los socios expresada en los estatutos; en segundo
lugar a la designacion inicial de los liquidadores en la misma junta que acuerde la disolucion, y s6lo en
defecto de ello, conversion automatica de los anteriores administradores en liquidadores. Sélo en tltimo
término y en los casos previstos en la Ley (arts. 377 de la Ley de Sociedades de Capital y 128 de la Ley
de la Jurisdiccion Voluntaria) puede producirse la designacion judicial o, en su caso, la designacion por el
Registrador mercantil de liquidador.

En el caso debatido, la junta acordo la disolucion y que los liquidadores fueran designados por el 6rgano
judicial. Con ello podria entenderse que su voluntad fue la de excluir la conversion en liquidadores de los
anteriores administradores. Al devenir imposible la voluntad de la junta por la negativa judicial a la desig-
nacion de liquidador, la situacion es equiparable a no haber designado la junta liquidador alguno, y la con-
secuencia ha de ser, por tanto, la conversion automatica de los anteriores administradores en liquidadores,
sin que sea preciso ulterior acuerdo de la junta.

En los supuestos de conversion automatica de administrador en liquidador no se precisa aceptacion al-
guna, aunque no existe obstaculo en que, siquiera sea de manera formal y no sustantiva, un administrador
quiera afirmar o reafirmar la sustitucion de su condicion de administrador en liquidador, ni en que tal ma-
nifestacion de voluntad pueda reflejarse en el R.M.

A pesar de constar ya el cese del administrador como consecuencia de la disolucion no hay obstaculo
para acceder a una nueva constancia del cese en este caso en que se produjo por ejercicio de la accion de
responsabilidad, porque esta causa de destitucion impide que respecto de este administrador opere la au-
tomadtica conversion en liquidador.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9146.pdf

- R. 15-9-2016.- R.M. SANTA CRUZ DE TENERIFE II.- CUENTAS ANUALES. CIERRE REGISTRAL. TRACTO. AU-
DITOR INSCRITO. No puede tenerse por efectuado el depdsito de las cuentas de una sociedad cuando su
hoja registral se encuentra cerrada por falta del deposito de las cuentas del ejercicio anterior, siendo nece-
sario solo la presentacion de las cuentas de los tres ultimos ejercicios.

_ 1 555 _ Bol. Colegio Registradores, nam. 34



El nombramiento de auditor voluntario por parte de la sociedad enerva el derecho del socio minoritario
a solicitar la designacion de otro por el Registro. Para ello es imprescindible, seglin reiterada jurisprudencia,
que la designacion por parte de la sociedad sea anterior a la peticién del minoritario y que se garantice a
este socio el derecho de informacion que le concede la Ley, bien sea por la inscripcion del nombramiento
en el Registro Mercantil, por la puesta a disposicion del informe o por su incorporacion al expediente.

La situacion registral al tiempo de llevar a cabo la calificacion del documento objeto del recurso es la de
existencia de un auditor nombrado e inscrito a instancia de la minoria. Mientras esta inscripcion contintie
vigente, el Registrador debe calificar en funcion del contenido del Registro, por lo que las cuentas han de
venir acompaiiadas del informe del auditor cuando hubiera sido nombrado a solicitud de la minoria.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9089.pdf

- RR. 16-9-2016 Y 20-10-2012.- R.M. VALENCIA I, II, V Y VI (14 RESOLUCIONES).- LEGALIZACION LIBROS
EMPRESARIOS. ENCRIPTACION. De art. 18.1 de la Ley 14/2013 resulta que los libros han de cumplimentarse
en soporte electronico; han de legalizarse, tras su cumplimentacion, dentro de los 4 meses siguientes al
cierre social; y han de presentarse telematicamente al Registro Mercantil.

La Resolucion se remite a las Instrucciones de la propia D.G.R.N. de 12-2-2015 y 1-7-2015 y transcribe
literalmente gran parte de la Resolucion de consulta de 23-7-2015, para concluir que, si se remiten los
libros en forma cifrada o encriptada cumpliendo los requisitos y previsiones de las mencionadas Instruc-
ciones, no puede denegar el Registrador su legalizacion en base a su particular criterio de la seguridad ju-
ridica preventiva ni en base a su particular interpretacion o vision del principio de legalidad.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9090.pdf

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9091.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9092.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9093.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9094.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9095.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9096.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9097 pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9188.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9189.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9190.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9191.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9192.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9193.pdf

-R. 19-9-2016.- R.M. ZAMORA.- CUENTAS ANUALES. CIERRE REAPERTURA. El objeto del expediente del re-
curso es exclusivamente la determinacion de si la calificacion negativa es o no ajustada a Derecho. No
puede tenerse en cuenta una Resolucion recaida posteriormente por lo que no pudo ser tenida en a la hora
de calificar el documento presentado.

Se plantea en el supuesto contemplado si puede reabrirse la hoja registral cerrada por falta de depdsito
de cuentas, teniendo en cuenta que €stas se presentaron para su depdsito cuando ya se habia producido el
cierre y fueron calificadas negativamente habiendo sido recurrida esta calificacion.

La sola presentacion de las cuentas pendientes no reabre el Registro, mientras las mismas no sean debi-
damente depositadas.

En ningtn caso es procedente que no se produzca el cierre o mas bien que se reabra el Registro por el
hecho de que la calificacion de las cuentas haya sido recurrida y que esa reapertura persista hasta la reso-
lucion del recurso. No es aplicable el punto 2 del articulo 378 R.R.M., pues parte de la base de que cuando
se presentan las cuentas el Registro todavia no ha sido cerrado; ni el punto 3 que es una mera consecuencia
del recurso que, en su caso, se plantee; ni el 5 pues lo que trata es de impedir el cierre y no que se reabra
la hoja de la sociedad. Una vez cerrado el Registro, la unica forma de conseguir su reapertura es acudir al
punto 7. Si las cuentas ya han sido aprobadas, la tinica forma de poder practicar una inscripcion en la hoja
de la sociedad, es previa la practica del depdsito de cuentas pendiente. la presentacion de cuentas a deposito
y en su caso el recurso contra la calificacion negativa del Registrador, solo enerva el cierre provisional del
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Registro si la misma se produce antes de que haya tenido lugar el cierre, es decir antes de que haya trans-
currido un afio desde el cierre del ejercicio de que se trate.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9186.pdf

- R. 3-10-2016.- R.M. BARCELONA VI.- JUNTA GENERAL. ESTATUTOS. LUGAR DE CELEBRACION. Los esta-
tutos pueden permitir que la convocatoria contemple la celebracion de la junta en otro término municipal
distinto al del domicilio social. Pero el lugar de celebracion no puede quedar indeterminado y al arbitrio
del 6rgano de administracion. Por un lado debe estar debidamente determinado para posibilitar a los socios
un minimo de predictibilidad y garantizarles la posibilidad de asistir personalmente. Y por otro, debe estar
referido a un espacio geografico determinado por un término municipal o espacio menor como una ciudad
o un pueblo. Por ello es admisible una clausula estatutaria consistente en que «las Juntas Generales (...)
se celebraran en el término municipal donde la sociedad tenga su domicilio o, de forma alternativa, en el
término municipal de Madrid (...)».

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/18/pdfs/BOE-A-2016-955 1.pdf

-RR. 6-10-2016.- R.P. VALENCIA I, IT1, TV, V. (5§ RESOLUCIONES)- LEGALIZACION LIBROS EMPRESARIOS. EN-
CRIPTACION. De art. 18.1 de la Ley 14/2013 resulta que los libros han de cumplimentarse en soporte elec-
tronico; han de legalizarse, tras su cumplimentacion, dentro de los 4 meses siguientes al cierre social; y
han de presentarse telematicamente al Registro Mercantil.

La Resolucion se remite a las Instrucciones de la propia D.G.R.N. de 12-2-2015 y 1-7-2015 y transcribe
literalmente gran parte de la Resolucion de consulta de 23-7-2015, para concluir que, si se remiten los
libros en forma cifrada o encriptada cumpliendo los requisitos y previsiones de las mencionadas Instruc-
ciones, no puede denegar el Registrador su legalizacion en base a su particular criterio de la seguridad ju-
ridica preventiva ni en base a su particular interpretacion o vision del principio de legalidad.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9661.pdf

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9662.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9663.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9664.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9665.pdf

1.3. REGISTRO DE LA PROPIEDAD. Por Pedro Avila Navarro, Registrador Propiedad.

-R. 12-9-2016.- R.P. LAS PALMAS DE GRAN CANARIA N° 1.- RECTIFICACION DEL REGISTRO: REQUIERE SEN-
TENCIA QUE LA ORDENE EXPRESAMENTE. En su dia, se segregd y vendio una finca; mas tarde, el comprador
declar¢ la existencia anterior de ciertas construcciones en la finca comprada; todo ello consta inscrito; des-
pués, reivindico la propiedad de esas construcciones y de los terrenos en que se asientan, alegando que le
fueron transmitidos en la compraventa; los vendedores contestaron que las construcciones quedaron en el
resto de la matriz; la sentencia desestimo la pretension del comprador. Ahora, los vendedores presentan la
sentencia y solicitan que se modifique la inscripcion de la finca segregada, para eliminar de su descripcion
aquellas construcciones. «La Registradora se opone a la rectificacion solicitada porque entiende que en el
presente caso el Tribunal se limita a desestimar la pretension de don X, pero sin reconocer derecho a favor
de persona alguna y sin que se ordene por el Tribunal la rectificacion registral de la descripcion de las fin-
cas». Dice la Direccion que la sentencia «en el fallo se limita a desestimar la demanda, sin hacer ningun
pronunciamiento sobre la eventual cancelacion de las inscripciones de declaracion de obra nueva y sin
tampoco hacer una nueva descripcion de la finca; debe tenerse en cuenta que la parte demandada no formulé
en su momento la oportuna reconvencion, ni la anotacion preventiva de la demanda, conforme al art. 406
L.E.C., que hubiera sido el mecanismo adecuado para pedir del juez que ordenase en la sentencia la recti-
ficacion de los asientos registrales; [...] por tanto, la sentencia que se acompafia a la instancia objeto de ca-
lificacion no es titulo suficiente para proceder a la rectificacion del Registroy.

R. 12-9-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Las Palmas de Gran Canaria-1) (B.O.E. 5-
10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9143.pdf
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-R. 12-9-2016.- R.P. PALMA DE MALLORCA N° §.- RECURSO GUBERNATIVO: LA CALIFICACION DE LA SUBSA-
NACION DE UN DEFECTO ES RECURRIBLE CON NUEVO PLAZO.- IMPUESTOS: EL PROCEDIMIENTO DEL ART.
199 L.H. NO ESTA SUJETO A IMPUESTOS.

1. Recurso gubernativo. Si, después de una calificacion registral negativa, el interesado aporta una sub-
sanacion y el Registrador no la considera suficiente, aquel tiene derecho a impugnar la nueva nota, «ya
que en estos casos la pretension del recurrente, como sucede aqui, versa no sobre la existencia del defecto
cuya subsanacion intenta —ya que, al hacerlo, esta reconociendo implicitamente que existe—, sino sobre la
legalidad y procedencia de la subsanacion intentada y rechazaday; esa nueva calificacion «dard lugar a
nueva prorroga del asiento de presentacion, con notificacion y plazo para recurso, pero s6lo por lo que se
refiere a la nueva calificacion relativa a la subsanacidon, manteniendo en su caso la vigencia de la anterior,
asi como la notificacion, plazo de recurso y prorroga por razéon de la mismay.

2. Impuestos. Se trata de «una instancia privada con firmas legitimadas notarialmente en la que se solicita
la rectificacion de la descripcion de una finca registral iniciando asi el procedimiento del art. 199 L.H.»
(para completar la descripcion literaria acreditando su ubicacion y delimitacion graficay, a través de ello,
sus linderos y superficie). El Registrador objeta que no consta el pago o la exencion del impuesto. Dice la
Direccion que, «aunque es posible que el Registrador aprecie la no sujecion de determinado acto a las obli-
gaciones fiscales, ha de tenerse en cuenta que si para salvar su responsabilidad exigiere la correspondiente
nota de pago, exencion, prescripcion o no sujecion, habran de ser los 6rganos tributarios competentes los
que podran manifestarse al respecto»; pero este caso «es un claro supuesto de no sujecion ni al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, ni al de Sucesiones y Donaciones;
[...] el eventual exceso de cabida que pudiera ponerse de manifiesto estaria no sujeto, salvo que pusiera de
manifiesto la adquisicion de una finca colindante, como asi lo ha expresado la consulta vinculante de la
Direccion General de Tributos 7-10-2010»; pero esa hipétesis de adquisicion de finca colindante «ni es
compatible con la reiterada doctrina de esta Direccion, ni puede darse en el supuesto de tramitacion del
expediente del art. 199 L.H., pues en este caso el Registrador debera calificar negativamente el expediente,
ya que no se estaria ante el supuesto de completar la descripcion literaria acreditando su ubicacion y deli-
mitacion grafica y, a través de ello, sus linderos y superficie, sino ante la pretension de incorporar a la
finca registral una porcion de superficie que no la integra».

R. 12-9-2016 (Notario Jestis-Maria Morote Mendoza contra Registro de la Propiedad de Palma de Ma-
llorca-8) (B.O.E. 5-10-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9144.pdf

- R. 12-9-2016.- R.P. IBIZA N° 2.- PROPIEDAD HORIZONTAL: EL CAMBIO DE USO DE LOCAL A VIVIENDA ES
INSCRIBIBLE SIN LICENCIA SI HA PRESCRITO LA ACCION ADMINISTRATIVA. Se trata de una escritura publica
de cambio de uso de local a vivienda, en la que comparece un arquitecto que afirma que las obras de ade-
cuacion finalizaron hace mas de ocho afios, por lo que ha prescrito la infraccion urbanistica» (segun el
plazo fijado en la L. 2/25-3-2014, de las Islas Baleares, de ordenacioén y uso del suelo). El Registrador
seflala «falta de licencia municipal para el cambio de uso de local a vivienda, conforme a los arts. 134 y
178 L. 2/2014». El notario recurrente invoca la antigiiedad de la reforma. Dice la Direcciéon que «este Cen-
tro Directivo ha afirmado (vid. R. 5-8-2013, R. 13-11-2013, incluso mas recientemente, en la R. 13-5-
2016), que el cambio de uso de la edificacion es un acto de modificacion de la obra nueva inscrita y que
dicha situacion reconduce a los requisitos para la inscripcion de obras nuevas, por lo que es forzoso admitir
que es posible practicar la inscripcion sin licencia en los supuestos en que la Ley asi lo permite y que ac-
tualmente vienen contemplados en el art. 28.4 R.D.Leg. 7/30-10-2015, Ley de Suelo, y en el art. 52 R.D.
1.093/04-7-1997, por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la ejecucion de
la Ley Hipotecaria sobre Inscripcion en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanistica;
de manera que es procedente la inscripcion del cambio de uso. Ciertamente, el art. 178 L. 2/2014 dice que
las infracciones urbanisticas consistentes en actos de uso o cambios de uso de edificaciones sin la corres-
pondiente licencia, tienen caracter continuado, y que el computo del plazo de prescripcion se inicia desde
la fecha en que cesa la actividad o el uso ilegal; pero la Direccion entiende que eso no obsta a la aplicacion
del art. 28.4 R.D.Leg. 7/2015, ya que se trata de «la constatacion tabular de la modificacion de la declara-
cion de obra inscrita, de unos de sus elementos descriptivos definitoriosy.
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R. 12-9-2016 (Notario German-Maria Ledn Pina contra Registro de la Propiedad de Ibiza-2) (B.O.E. 5-
10-2016).
Esta resolucion se refiere al requisito de la licencia administrativa; confrontar con la R. 19-7-2016 en
cuanto al requisito de aprobacién por la junta.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9145.pdf

- R. 13-9-2016.- R.P. MADRID N° 16.- ELEVACION A PUBLICO DE DOCUMENTO PRIVADO: EN LA HECHA POR
LOS HEREDEROS DEBE ACREDITARSE ESTA CUALIDAD. Se trata de una escritura de elevacion a publico de un
contrato de compraventa verbal otorgada por los herederos del vendedor. La Direccion confirma que «no
se aporta el titulo de la sucesion (el testamento), ni se aportan los certificados de defunciéon ni del Registro
General de Actos de Ultima Voluntad en original o por testimonio (art. 78 R.H.), [... por lo que] no queda
acreditado que quienes firman la escritura de elevacion a publico del contrato privado sean los herederos
del titular registral, conforme al art. 20.5 L.H.». Sefiala también que «el art. 20 L.H. modaliza el tracto su-
cesivo respecto de los contratos privados realizados por su causante siempre que consten por escrito y fir-
mados por éste; consecuentemente la exigencia de contrato escrito y firmado s6lo puede ser exceptuado
en aquellos supuestos en los que por medio de otros medios de prueba existan indicios indudables de la
transmision, como ocurre en el presente caso, por los recibos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, de la
comunidad de propietarios, junto con la manifestacion realizada por los herederos del titular registraly.

R. 13-9-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Madrid-16) (B.O.E. 05-10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9147.pdf

-R. 13-9-2016.- R.P. CIEZA N° 1.- RECURSO GUBERNATIVO: SOLO PROCEDE CONTRA LA NOTA DE SUSPENSION
O DENEGACION, NO CUANDO SE PRACTICA EL ASIENTO.- USUFRUCTO: DUDOSA CONSOLIDACION POR ADQUI-
SICION DE LA NUDA PROPIEDAD CON DISTINTO CARACTER. «Se discute en el presente expediente la cance-
lacion de un derecho de usufructo que ya consta cancelado registralmente»; antiguamente los titulares
donaron la nuda propiedad a un hijo, y mas tarde vendieron el usufructo al mismo hijo, que lo adquirié
como privativo por confesion, lo que dio lugar a que el Registrador cancelara el usufructo por consolidacion
de usufructo y nuda propiedad. Ahora, el hijo propietario solicita la cancelacion por fallecimiento del an-
tiguo usufructuario. El Registrador califica negativamente porque el usufructo ya estaba cancelado. La Di-
reccion reitera una vez mas su doctrina de que «el objeto del expediente de recurso contra calificaciones
de Registradores de la Propiedad es exclusivamente la determinacion de si la calificacion negativa es o no
ajustada a Derecho; no tiene en consecuencia por objeto cualquier otra pretension de la parte recurrente,
en este caso la posible procedencia o no de una cancelacioén ya practicada, cuestion reservada al conoci-
miento de los tribunales (art. 66 L.H.); [...] consecuentemente, esta Direcciéon General no es competente
para determinar si fue correcta la cancelacion practicada en su dia, ni determinar si la nuda propiedad ad-
quirida por donacion con caracter privativo, y el usufructo adquirido por compra con caracter privativo
por confesion, suponia la extincion del usufructo».

R. 13-9-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Cieza-1) (B.O.E. 05-10-2016).

El recurrente citaba en art. 480 C.c., lo que parece relacionado con la vieja polémica de si el usufructuario
puede enajenar el derecho de usufructo o solo las facultades integrantes (y en este caso no se habria extin-
guido totalmente). No obstante, hubiera sido mas 16gico plantear la pretension no de la cancelacion o anu-
lacién de la primera cancelacion, sino simplemente de la cancelacion total de un usufructo que, al haber
sido inscrito como privativo por confesion, no podia entenderse totalmente extinguido a pesar de la can-
celacion practicada en su dia: como quiera que, segun el art. 1.324 C.c., tal confesion por si sola no perju-
dicara a los herederos forzosos del confesante, ni a los acreedores, sean de la comunidad o de cada uno de
los conyuges, podria darse el caso de reclamaciones de legitimarios o acreedores del conyuge confesante
sobre el usufructo comprado de aquella forma, mientras que no podria darse si la extincion se debe a la
muerte de los antiguos usufructuarios.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9148.pdf

-R. 13-9-2016.- R.P. BARCELONA N° 11.- HIPOTECA: SUJECION A LA L. 2/2009 DE LA CONTRATADA PROFE-

SIONALMENTE.- CALIFICACION REGISTRAL: EL REGISTRADOR PUEDE TENER EN CUENTA DATOS QUE RE-
SULTEN DE ORGANISMOS OFICIALES.- HIPOTECA: SUJECION A LA L. 2/2009 DE LA CESION DEL CREDITO
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HIPOTECARIO. Reitera en el sentido indicado la doctrina de la R. 4-2-2015, R. 13-7-2015 y R. 28-7-2015.
R. 13-9-2016 (Grupo Inverpréstamo, S.L., contra Registro de la Propiedad de Barcelona-11) (B.O.E. 5-
10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9149.pdf

- R. 14-9-2016.- R.P. ROSES N° 1.- COSTAS: DOMINIO PUBLICO DE CANALES DRAGADOS PARA DAR ACCESO
NAUTICO A PARCELAS PRIVADAS. «El objeto de este expediente consiste en determinar si para la inscripcion
de una transmision inter vivos de una finca destinada a zona de amarre de embarcaciones [participacion
indivisa de ... por ciento, que da derecho a la titularidad del amarre nimero... es preciso acreditar previa-
mente la aprobacion de la modificacion del deslinde del que resulte la exclusion o no invasion del dominio
publico maritimo-terrestre por dicho amarre»; se trata de una adjudicacion en subasta publica de la finca
registral en iguales términos a los que figuran en el Registro, del que no resulta la existencia de concesion
administrativa alguna ni que la finca incluya lamina de agua o zona de dominio publico maritimo terrestre;
es un caso similar al de la extensa R. 23-1-2014, y se resuelve también de forma similar: los canales de la
marina interior de Santa Margarita, y por tanto las fincas y amarres a que se refiere este expediente, tenian
desde su origen la calificacion de dominio publico, con anterioridad a la legislacion vigente sobre costas;
por tanto, no le son de aplicacién las normas actuales que establecen la «no incorporacidén» al dominio pu-
blico de determinados terrenos inundados como consecuencia de determinadas obras y reintegracion a los
propietarios que habian dejado de serlo por efecto de la norma (disp. adic. 10 L. 22/28-7-1988, de Costas,
o disps. adics. 5y 6 L. 2/29-5-2013, de proteccion y uso sostenible del litoral), ya que, por una parte, se
trata de terrenos que ya eran de domino publico segun la legislacion anterior, y por otra, la reintegracion
esta sujeta al requisito de la previa revision del correspondiente deslinde; y, «debiendo ser revisado el des-
linde por disposicion legal, se precisa acreditar que conforme al nuevo deslinde no existe invasion del do-
minio publico» (cfr. art. 36 RD. 876/10-10-2014, Reglamento General de Costas).

R. 14-9-2016 (Estrella Lloguers i Promocions, S.L., contra Registro de la Propiedad de Roses-1) (B.O.E.
5-10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9150.pdf

- R. 14-9-2016.- R.P. MAZARRON.- REPRESENTACION: EL PODER EXTRANJERO PARA OTORGAR DOCUMENTO
PUBLICO ESPANOL DEBE SER EQUIVALENTE AL DOCUMENTO PUBLICO. «La Unica cuestion que presenta el
recurso se refiere al alcance de la calificacion registral de un poder otorgado en el extranjero, ante notario
de Liverpool, que el notario juzgo suficiente»; La notaria autorizante (que actuaba en sustitucion del notario
recurrente) emiti6 el juicio (art. 98 L. 24/27-12-2001) de que «la parte poderdante tiene la aptitud y la ca-
pacidad legal necesaria conforme a la legislacion de su pais de origen para otorgar dicho poder, y, ademas
que se han observado las formas y solemnidades exigidas por dicha legislacion para el otorgamiento del
mismo». La Direccion considera en primer lugar el art. 10.11 C.c., segun el cual, a la representacion vo-
luntaria, de no mediar sometimiento expreso, [se aplicara] la ley del pais en donde se ejerciten las facultades
conferidas; lo que conduce a la exigencia del art. 1.280.5 C.c., de que conste en documento publico el
poder que tenga por objeto un acto que deba redactarse en escritura ptblica; de manera que, yendo a la ley
seleccionada (art. 11.1 C.c.: la ley del pais en que se otorguen), «ha de decidirse si el documento publico
de apoderamiento otorgado en Inglaterra conforme a sus leyes produce en Espaia el efecto de tipicidad
que permita subsumir éste en la categoria documento publico requerido» (art. 11.2 C.c.: Si la ley reguladora
del contenido de los actos y contratos exigiere para su validez una determinada forma o solemnidad, sera
siempre aplicada...), lo que la Direccién llama «el analisis de la equivalencia de la formay; y en el juicio
que emite la notaria «se cumple lo dispuesto en el art. 36 R.H. en cuanto a la acreditacion del Derecho ex-
tranjero en lo relativo a la capacidad legal del otorgante, pero no respecto de la equivalencia de funciones
del funcionario publico extranjero y el notario espafiol; [...] en los sistemas notariales anglosajones la equi-
valencia de los documentos notariales difiere notablemente: el “notary public” no emite juicio de capacidad
de los comparecientes y no puede considerarse equivalente; mientras que los “notaries-at-law” o “lawyer
notaries”, si pueden considerarse equivalentes; en el presente expediente, el “notary public” inglés se ha
limitado tinicamente a legitimar la firma, sin que esta legitimacion de firma pueda equiparse al documento
publico previsto en el art. 1280.5 C.c.».
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R. 14-9-2016 (Notario Antonio Cortés Garcia contra Registro de la Propiedad de Mazarrén) (B.O.E. 5-
10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-915 1.pdf

- R. 14-9-2016.- R.P. JUMILLA.- HIPOTECA: CONSTITUCION: LA CONDICION NO ESENCIAL A LA TASACION
SOLO IMPIDE LA INSCRIPCION EN HIPOTECAS DESTINADAS A TITULIZACION.- HIPOTECA: CONSTITUCION:
LA FALTA DE TASACION NO PERMITE LA INSCRIPCION PARCIAL SIN CONSENTIMIENTO DEL ACREEDOR. «La
unica cuestion que plantea el presente recurso es determinar si la tasacion oficial prevista en la L. 1/14-5-
2013, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y al-
quiler social, para la inscripcion de los pactos de ejecucion directa hipotecaria y extrajudicial (recogida en
los reformados arts. 682 L.E.C. y 129 L.H.) de la escritura de constituciéon de hipoteca, puede, a esos
efectos de inscripcion, condicionarse a que “se subsane e inscriba en el Registro de la Propiedad la correcta
descripcion de la ubicacion del inmueble”». La Registradora objeta que el art. 9 O. EC0O/805/27-3-2003,
sobre normas de valoracion de bienes inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades fi-
nancieras, exige que el valor de tasacion sea expresado sin sujecion a ningiin condicionante. La Direccion
analiza el significado del certificado de tasacion (para garantizar el cumplimiento de los limites impuestos
al importe de los créditos hipotecarios, pero también, a partir de la L. 1/2013, para evitar el peligro de la
infravaloracion del bien); y concluye que la O. ECO/805/2003 se refiere a créditos o préstamos que formen
o vayan a formar parte de la cartera de cobertura de titulos hipotecarios concedidos por las entidades ex-
presadas en el art. 2 L. 2/25-3-1981, de Regulacion del Mercado Hipotecario, pero «no impide la utilizacion
y validez de la valoraciéon ECO para cumplir los requisitos de los arts. 682 L.E.C. y 129 L.H. cuando la
hipoteca recae sobre bienes o derechos que no cumplan con dichos requisitos» (para la titulizacion); en el
caso concreto, si las discrepancias entre el inmueble tasado y la finca registral «indujeron realmente a
dudar sobre la identidad entre ambas fincas, el informe de tasacion debié denegarse, y si no influyeron
significativamente en la valoracion, el tasador debid limitarse a realizar una advertencia genérica; [... pero]
no existe advertencia o condicionante alguno acerca de la influencia, significativa o no, de tales discre-
pancias en la valoracién efectuaday. Por lo que estima el recurso.

Por otra parte, sefiala la Direccion, «aunque no ha sido objeto del recurso, [...] que las escrituras de cons-
titucion de hipoteca no son susceptibles de inscripcion parcial en caso de no aportarse el certificado de ta-
sacion homologada, [...] si no media solicitud expresa del acreedor (arts. 19 bis y 322 L.H.), por constituir
las clausulas relativas al procedimiento de ejecucion directo o a la venta extrajudicial —que devendrian
inscribibles— un elemento esencial delimitador del derecho real de hipoteca (R 18-2-2014, R. 12-9-2014,
R. 7-10-2015 y R. 20-6-2016); [...] ahora bien, esta doctrina de la inscripcion parcial de un documento en
virtud de peticion expresa de las partes tiene como presupuesto que el pacto o estipulacion rechazados
afecten a la esencialidad del contrato (R. 13-3-2014), pero decae, dado que la presentacion de un documento
en el Registro implica la peticion de practica de todos los asientos que en su virtud puedan practicarse (R.
19-6-2007 y R. 26-10-2015, entre otras), cuando el defecto afecte solo a alguna de las fincas o derechos
independientes objeto del negocio juridico y no exista perjuicio para nadie, en cuyo caso podra practicarse
la inscripcion parcial de oficio por parte del Registrador respecto a esa finca o derecho no afectada por el
defecto (R. 15-3-2006).

R. 14-9-2016 (Notario Antonio Falcon Romero contra Registro de la Propiedad de Jumilla) (B.O.E. 5-
10-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9152.pdf

- R. 15-9-2016.- R.P. OLIVA.- ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: EXPEDICION DE CERTIFICACION DE
CARGAS POR EL EMBARGO Y SU AMPLIACION.- ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: LA AMPLIACION DE
EMBARGO ASUME EL RANGO DEL EMBARGO AMPLIADO. Se solicita certificacion de procedimiento de eje-
cucion prevista en el art. 656 L.E.C., con la circunstancia de que aparecen en el Registro dos anotaciones
de embargo contra el mismo deudor y a favor de la misma acreedora. El Registrador considera necesaria
la aclaracion de a cual de las dos anotaciones se refiere la ejecucion. La recurrente manifiesta que se trata
de «un mismo procedimiento y que el segundo embargo, con su correspondiente anotacion, se corresponde
a nuevas cuantias por las que se sigue la ejecuciony». Dice la Direccion que, «estando ante un supuesto de
ampliacion de embargo y, por tanto, de modificacion de la anotacion inicial y no de una nueva anotacion,
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ninguna dificultad existe en el presente expediente en que se expida la certificacion y se haga constar por
medio de nota marginal de la primera anotacion de embargo, de tal modo que su ejecucion determinara la
cancelacion de las cargas posterioresy.

R. 15-9-2016 (Sociedad de Garantia Reciproca de la Comunitat Valenciana contra Registro de la Pro-
piedad de Oliva) (B.O.E. 4-10-2016).

Aunque no resulta que hubiera cargas intermedias o posteriores, la Direccion reitera su doctrina sobre
ampliacidon del embargo por consecuencias de la misma obligacion ejecutada (ver R. 14-7-2011 y R. 16-
2-2015): plantea la cuestion de «si la consignacion marginal de estos excesos puede realizarse cuando
sobre el bien embargado se han inscrito o anotado posteriormente otros derechos o gravdmenes»; y con-
cluye que, «si los demas acreedores del deudor embargado, en cuanto tales acreedores, no pueden impedir
que el actor embargante se cobre integramente con cargo al bien trabado [art. 613.1 L.E.C.: El embargo
concede al acreedor ejecutante el derecho a percibir el producto de lo que se obtenga de la realizacion de
los bienes embargados a fin de satisfacer el importe de la deuda que conste en el titulo, los intereses que
procedan y las costas de la ejecucion], si no interponen y triunfan en la correspondiente terceria de mejor
derecho [art. 613.2 L.E.C.: Sin estar completamente reintegrado el ejecutante del capital e intereses de su
crédito y de todas las costas de la ejecucion, no podran aplicarse las sumas realizadas a ningtin otro objeto
que no haya sido declarado preferente por sentencia dictada en terceria de mejor derecho]; y si claramente
se establece que el reembargo no puede perjudicar de ningun modo al embargante anterior [art. 610 LEC:
Los bienes o derechos embargados podran ser reembargados y el reembargo otorgara al reembargante el
derecho a percibir el producto de lo que se obtenga de la realizacion de los bienes reembargados, una vez
satisfechos los derechos de los ejecutantes a cuya instancia se hubiesen decretado embargos anteriores...],
no hay razén para que la extension de anotacion de embargo posterior impida reflejar en la anotacion del
primer embargo ese exceso de lo ya devengado por intereses y costas sobre lo inicialmente previsto en la
ejecucion en que se acordd». Pero para que esto ocurra debe tratarse, como dice el art. 613 L.E.C., de au-
mento de la cantidad prevista en concepto de intereses devengados durante la ejecucion y de costas de
ésta; o, como también ha dicho la Direccidn en otras ocasiones, «por nuevos importes del principal de la
deuda que genera el apremio, siempre que tuviesen el mismo origen que el débito original y que por ello
pudiesen ser exigidos en el mismo procedimiento, como ocurre en los nuevos vencimientos de una deuda
de duracion periddicay.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9087.pdf

-R. 15-9-2016.- R.P. ALMERIA N° 3.- ASIENTO DE PRESENTACION: EL RECURSO POR FALTA DE PRESENTACION
DEBE PLANTEARSE ANTE LA DIRECCION GENERAL.- ASIENTO DE PRESENTACION: LA DENEGACION SOLO
PROCEDE CUANDO EL ASIENTO SEA PALMARIAMENTE IMPROCEDENTE.- ASIENTO DE PRESENTACION: NO
PUEDEN PRESENTARSE ESCRITOS PRESENTADOS PARA CONDICIONAR LA CALIFICACION DE OTRO DOCU-
MENTO.- CALIFICACION REGISTRAL: NO PUEDEN CONSIDERARSE ESCRITOS PRESENTADOS PARA CONDICIO-
NAR LA CALIFICACION DE OTRO DOCUMENTO. Reitera en el sentido indicado la doctrina de anteriores
resoluciones (ver, por ejemplo, R. 20-7-2016) (art. 420 R.H., por tratarse de un documento privado y por
no poder provocar operacion registral alguna). En este caso se trataba de un escrito por el que el titular de
una finca solicitaba que no se inscribiera la adjudicacion a favor del ejecutante de una hipoteca, por haberse
hecho «vulnerandose a su juicio el derecho a la tutela judicial efectiva, a la defensa, a un proceso con todas
las debidas garantias y a obtener por parte de jueces y tribunales resoluciones judiciales motivadasy; la
Direccion afiade que, «en aras de la independencia del Registrador a la hora de emitir la calificacion, es
improcedente que se tomen en cuenta meros escritos que denuncien situaciones anormales de posibles ti-
tulos inscribibles, al igual que no pueden tenerse en cuenta hechos o situaciones de las que el Registrador
pueda tener un conocimiento personal; en este sentido se advierte del limitado alcance que ha de darse a
los documentos cuya presentacion en los registros se pretenda no para obtener o lograr la practica de un
asiento, sino con el fin de advertir, ilustrar o incluso condicionar la calificacién de otro documento pre-
sentado y que no deben interferir en ésta, pues sus autores o remitentes tienen abierta la via judicial para
impugnar la validez del acto cuyo acceso registral consideran improcedente o solicitar la adopcion de me-
didas cautelares que impidan que el mismo llegue a tener lugar, con la posibilidad, a fin de enervar los
efectos que pudieran derivarse de la publicidad registral o incluso de conseguir un cierre registral, de ob-
tener una resolucion que ordene oportunamente la anotacion de la demanda o la prohibicion de disponer».
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R. 15-9-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Almeria-3) (B.O.E. 4-10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9088.pdf

- R. 19-9-2016.- R.P. CIEMPOZUELOS.- RECURSO GUBERNATIVO: SOLO PROCEDE CONTRA LA NOTA DE SUS-
PENSION O DENEGACION, NO CUANDO SE PRACTICA EL ASIENTO.- ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO:
LA CADUCIDAD DE LA ANOTACION TIENE EFECTOS ABSOLUTOS Y HACE PERDER EL RANGO REGISTRAL. Rei-
tera en el sentido indicado la doctrina de las R. 19-5-2014, R. 28-8-2013, R. 14-10-2014 y otras muchas.
En este caso, la recurrente pretende que no se debid cancelar una anotacién preventiva de embargo cadu-
cada. Esa cancelacion se encuentra ya bajo la salvaguardia de los Tribunales, por lo que, si la recurrente
persiste en su pretension, debera plantearla judicialmente.

Por otra parte, «caducada la anotacion, como acontece en el caso, no es posible obtener el trasvase de
prioridad en detrimento de las cargas posteriores; [...] el hecho de que se haya expedido la certificacion de
titularidad y cargas, que prevé la Ley de Enjuiciamiento Civil, no implica ni su conversion en otra anotacion
ni su prérroga, ya que las anotaciones solo se prorrogan en la forma establecida en el art. 86 L.H.».

R. 19-9-2016 (Unicaja contra Registro de la Propiedad de Ciempozuelos) (B.O.E. 6-10-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9187.pdf

-R. 21-9-2016.- R.P. ORIHUELA N° 4.- ACTOS INSCRIBIBLES: LLO ES LA TRANSMISION ONEROSA AUNQUE NO
SE NOMBRE EXPRESAMENTE COMO COMPRAVENTA.- OBRA NUEVA: NO ES NECESARIO ACREDITAR SI EL SUELO
RUSTICO ES COMUN O PROTEGIDO SI NO HAY DUDAS FUNDADAS SOBRE ELLO.- OBRA NUEVA: LA INSCRIPCION
DE OBRAS ANTIGUAS NO REQUIERE LA PRUEBA DE LA PRESCRIPCION.- OBRA NUEVA: LA DECLARACION RE-
QUIERE GEORREFERENCIACION DE LA PORCION DE SUELO OCUPADA. Se trata de una escritura en la que unos
conyuges, titulares de una finca ristica, reconocen que su hijo construy6 sobre ella una edificacion desti-
nada a vivienda; conforme al art. 361 C.c., optan por que el edificante les pague el valor del terreno ocupado
por la obra, y haga suya esta; pero como la parcela es indivisible, solicitan que se inscriban dos terceras
partes indivisas del pleno dominio de la finca total a nombre del hijo; y este declara la obra antigua; la
finca total queda en la proporcion de dos tercios/un tercio; se fija un precio por la adquisicion, que es con-
donado por los padres. La Direccion se ocupa de los tres defectos sefialados por el Registrador, de los que
revoca los dos primeros y confirma el ultimo:

— «Al ser la finca indivisible, los propietarios no pueden optar por que el edificante se quede con el
terreno ocupado, porque esa parcela no se puede formar; y para que pueda adquirir las dos terceras partes
de la finca con sus construcciones, el edificante debe tener un titulo adquisitivo, no bastando la voluntad
de las partes para que sea duefio de esa porciony. La Direccion dice que la adquisicion derivada del art.
361 C.c. supone una compra obligada, y que en el caso concreto hay un negocio juridico de caracter one-
roso, que aunque no esté expresamente nombrado, tiene aptitud suficiente para provocar el traspaso patri-
monial.

— Al tratarse de inscribir una obra antigua por prescripcion de la accion de disciplina urbanistica, debe
acreditarse si el suelo rustico es comun o protegido, ya que en el segundo caso no existe plazo de prescrip-
cion para la restauracion de la legalidad urbanistica. La Direccidn reconoce, con su R. 1-7-2015, que «si
la edificacion se realizara sobre terrenos calificados con régimen especial —generalmente sistemas gene-
rales, zonas verdes, espacios libres o suelo no urbanizable especial, segun la diferente normativa autono-
mica— la Administracién podra actuar sin limitacion alguna de plazo, se deduce que, en esos supuestos
particulares, no cabe la consolidacion de la obra por antigiiedad»; pero recuerda que «el art. 27.4 R.D.Leg.
7/30-10-2015, Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, contempla la posibilidad de que el notario autorizante
solicite de la Administracion Publica competente informacion telematica o, en su defecto, cédula o informe
escrito expresivo de su situacion urbanistica y los deberes y obligaciones a cuyo cumplimiento estén afectas
las fincas o parcelas, posibilidad que debe elevarse a deber cuando es presupuesto necesario para verificar
aquellos requisitos que les impone la Ley en su funcion colaboradora en el control de la legalidad urbanis-
tica; [...] sin perjuicio de la posterior notificacién que ha de practicar el Registrador en cumplimiento de
lo preceptuado en el art. 28.4 R.D.Leg. 7/2015»; pero reitera lo dicho en R. 27-2-2014, que «si el Regis-
trador tiene dudas —debidamente justificadas— sobre si el suelo sobre el que se asienta la edificacion tiene
el caracter de suelo protegido, debe suspenderse la inscripcion hasta que se acredite por la Administracion
competente mediante la oportuna resolucion si el suelo ristico es comiin o protegido y, en este tltimo caso,
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la fecha de la declaracion de proteccidén»; en el caso concreto, el Registrador no ha alegado duda alguna
sobre tal extremo, ni sobre que resulte tal situacion atendiendo a la localizacion de la parcelay.
— Reitera la doctrina de otras resoluciones (ver, por ejemplo, R. 5-7-2016), sobre georreferenciacion de
la parte de suelo ocupada por el edificacidon que se declara.
R. 21-9-2016 (Notario Antonio Botia Valverde contra Registro de la Propiedad de Orihuela-4) (B.O.E.
14-10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9433.pdf

-R.21-9-2016.- R.P. TAVERNES DE LA VALLDIGNA.- HIPOTECA: EJECUCION: EL ACREEDOR NO PUEDE ADJU-
DICARSE LA VIVIENDA EN MENOS DEL 70% DEL VALOR DE TASACION.- CALIFICACION REGISTRAL: EL RE-
GISTRADOR DEBE CALIFICAR EL PRECIO DE ADJUDICACION AL ACREEDOR EN EJECUCION HIPOTECARIA.
Reitera en el sentido indicado la doctrina de la R. 12-5-2016.

R. 21-9-2016 (Harri Sur Activos Inmobiliarios, S.L., contra Registro de la Propiedad de Tavernes de la
Valldigna) (B.O.E. 14-10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9434.pdf

-R.21-9-2016.- R.P. FREGENAL DE LA SIERRA.- DIVISION Y SEGREGACION: NO ES NECESARIA LA REPRESEN-
TACION GRAFICA DE PORCIONES QUE NO CAUSAN ASIENTO DE INSCRIPCION.- DESCRIPCION DE LA FINCA:
UNA FINCA REGISTRAL PUEDE ESTAR INTEGRADA POR VARIAS PARCELAS CATASTRALES. Reitera en el sentido
indicado la doctrina de la R. 7-7-2016, sobre inscripcion de resto sin georreferenciacion en el caso del art.
47 R.H., cuando haya segregaciones previas que no han accedido al Registro.

YladelaR. 13-6-2016, en el sentido de que «una finca registral puede estar integrada por varias parcelas
catastrales, pudiendo constar en la inscripcion de una finca registral varias representaciones graficas co-
rrespondientes a las respectivas parcelas catastrales que la integran (cfr. R. 13-6-2016)» (aunque en este
caso no habia «correspondencia de las representaciones graficas aportadas relativas a la porcidn restante
con la descripcion de resto»).

R. 21-9-2016 (Notaria Maria-Carmen Aguilera Garvia contra Registro de la Propiedad de Fregenal de
la Sierra) (B.O.E. 14-10-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9435.pdf

- R. 22-9-2016.- R.P. LLiRIA.- CONCURSO DE ACREEDORES: NO PUEDE ANOTARSE EMBARGO EN PROCEDI-
MIENTO ADMINISTRATIVO CON DILIGENCIA DE EMBARGO POSTERIOR A LA DECLARACION DE CONCURSO.-
CONCURSO DE ACREEDORES: LA CALIFICACION DEL CREDITO COMO PRIVILEGIADO CORRESPONDE AL JUEZ
DEL CONCURSO. Reitera en el sentido indicado la doctrina de la R. 14-6-2013 (art. 24, en relacion con el
55.1, L. 22/09-7-2003, Concursal). Ahora se trata de «un mandamiento de embargo expedido por la Teso-
reria del Ayuntamiento en expediente de apremio por impago de determinadas cuotas de urbanizacion,
cuando tanto la providencia de apremio como la diligencia de embargo son posteriores a la fecha de la ins-
cripcion del concurso de acreedores del titular registral». El Ayuntamiento alegaba el caracter privilegiado
del crédito (art. 18.6 R.D.Leg. 7/30-10-2015, Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana) y pretendia la apli-
cacion del art. 55.4 L. 22/2003 y de su excepcion para acreedores con garantia real. Pero dice la Direccion
que eso seria si se hubiese constituido con anterioridad al concurso una especifica hipoteca en garantia de
los gastos de urbanizacion; pero no siendo asi, «la determinacion de si los créditos son comunes o si son
de urbanizacién, con la calificacion de créditos con privilegio especial o, en su caso, de créditos contra la
masa, asi como las consecuencias que puedan derivarse de la cancelacion por caducidad de la afeccion re-
gistral por gastos de urbanizacion (cfr. arts. 19 y 20 R.D. 1.093/1997) compete al Juzgado de lo Mercantil
que conoce del concurso.

R. 22-9-2016 (Ayuntamiento de Lliria contra Registro de la Propiedad de Lliria) (B.O.E. 14-10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9436.pdf

- R. 22-9-2016.- R.P. CONIL DE LA FRONTERA.- HIPOTECA: INTERES VARIABLE: REQUIERE LA FIJACION DE
UN TIPO MAXIMO.- HIPOTECA: INTERES VARIABLE: EL MAXIMO DE RESPONSABILIDAD POR INTERESES DEBE
SER FRENTE A TERCEROS Y ENTRE PARTES.- HIPOTECA: HIPOTECA DE MAXIMO: LA FLOTANTE PUEDE TENER
UN VENCIMIENTO MAS LARGO QUE EL DE LAS OBLIGACIONES GARANTIZADAS. Se trata de una hipoteca de
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maximo de las denominadas flotantes o globales del art. 153.bis L.H., en garantia de «todas las obligaciones
derivadas o que puedan derivarse en el futuro para la parte acreditada» en virtud de una determinada fi-
nanciacion. La Registradora sefiala dos defectos:

— «No es posible fijar un vencimiento para la hipoteca superior al de la obligaciéon garantizada, pues al
ser la hipoteca accesoria de la obligacion, aquélla se extingue al extinguirse la misma». Pero dice la Di-
reccion que «el plazo de duracién de la hipoteca flotante no tiene que coincidir con el plazo de vencimiento
de ninguna de las obligaciones garantizadas, porque en la hipoteca flotante no existe la accesoriedad propia
del resto de las hipotecas que garantizan una unica obligacion, siendo esta la razén por la que la Ley ha es-
tablecido la necesidad de dicho pacto, ya que la duracion de las distintas obligaciones garantizadas pueden
no coincidir entre si, e incluso ser desconocida en el momento de constitucion de la hipoteca flotante por
incluir ésta la garantia de obligaciones futuras aun no nacidas ni pactados sus términos definitoriosy»; por
eso se suele sefialar «un margen temporal superior al de la obligacidon garantizada mas longevay.

— «Es necesaria, por exigencia del principio de especialidad, la fijacién de un tipo maximo a efectos hi-
potecarios para los intereses ordinarios y de demora cuando éstos son variablesy», y no basta con «fijar una
cantidad méxima de responsabilidad hipotecaria por tales conceptos». La Direccion reitera la doctrina de
laR. 31-10-2013, sobre la naturaleza y funcion del tope maximo del tipo de interés; y afiade que, «conforme
al art. 114 L.H., la delimitacion de la responsabilidad hipotecaria por intereses en perjuicio de tercero tiene
un limite méximo de cinco anualidades; [...] en consecuencia, siendo admisible que la responsabilidad hi-
potecaria por intereses se fije hasta una cantidad maxima o en un porcentaje, desde el momento en que
ésta no puede exceder del resultado de aplicar a un periodo de cinco afios el tipo de interés maximo a
efectos hipotecarios establecido, la determinacion de cual haya de ser ese tipo es de todo punto necesaria;
dicho en otras palabras, la falta de fijacion de un tipo de interés maximo a efectos hipotecarios impide dis-
cernir el cumplimiento o no del limite del art. 114 L.H.», ya que no se ha establecido, tratindose de un in-
terés variable, un tipo maximo del tipo de interés, al menos a efectos hipotecarios» (interpretando la
expresion «a efectos hipotecarios» como de fijacion de la extension de la cobertura hipotecaria, esto es,
«de definir el alcance del propio derecho real de hipoteca tanto “inter partes” como “erga omnes”».

R. 22-9-2016 (Banco Santander, S.A., contra Registro de la Propiedad de Conil de la Frontera) (B.O.E.
14-10-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9437. pdf

- R. 23-9-2016.- R.P. GUADIX.- DOCUMENTO JUDICIAL: TRAS LA SENTENCIA DE CONDENA A OTORGAR UNA
ESCRITURA, PUEDE OTORGARLA POR Si SOLA LA OTRA PARTE. En un procedimiento de separacion se habia
aprobado el convenio regulador en el que se adjudicaba a la esposa una finca que se decia ganancial; el
convenio no puedo inscribirse, porque la finca estaba inscrita como privativa del marido; seguido otro pro-
cedimiento judicial, se dicta sentencia en la que se requiere al esposo demandado para celebrar el negocio
que permita la inscripcion en favor de la esposa, y se da por emitido su consentimiento. Ahora, en escritura
otorgada solo por la esposa, «dando por emitido el consentimiento del cényuge, de conformidad con la
sentencia, expresa que la razon de la adjudicacion del bien en su favor son las compensaciones de otros
bienes gananciales a favor de la otra parte». La Direccion, invocando el art. 1.261 C.c., sefiala como el
consentimiento al contrato «es efectivamente emitido por una de las partes, siendo el de la otra suplido
por la intervencion de la primera de ellas, al deber entenderse como efectivamente prestado, tal y como se
tiene sefialado por parte del organismo judicial, en cumplimiento del art. 708 L.E.C.»; hay también un ob-
jeto cierto; y, en cuanto a la causa, «de la propia escritura resulta que la causa “...constituy¢ la contrapres-
tacion a favor de dofia C. por las adjudicaciones hechas a su esposo en dicha liquidacién (de la sociedad
de gananciales)...”».

R. 23-9-2016 (Particular contra R.P. de Guadix) (B.O.E. 14-10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9438.pdf

-R. 23-9-2016.- R.P. TORRELAVEGA N° 2.- HIPOTECA: EJECUCION: CONTRA HERENCIA YACENTE REQUIERE
NOMBRAMIENTO DE UN ADMINISTRADOR JUDICIAL. Reitera en el sentido indicado la doctrina de las R. 17-
7-2015, R. 9-12-2015 y R. 8-9-2016, entre otras. En este caso se presentaba en el Registro «un decreto de
adjudicacion dictado en procedimiento de ejecucion hipotecaria seguido frente a la herencia yacente y los
herederos desconocidos e inciertos del titular registral, [...] [y] el llamamiento a la herencia es genérico
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(«herederos indeterminados» del fallecido) y la citacion ha sido por edictos, sin embargo no se ha seguido
el procedimiento de ejecucion con persona alguna en concepto de heredero del titular registral, por lo tanto
no cabe sino confirmar el defecto advertido en la nota de calificaciony.
R. 23-9-2016 (Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A., contra R.P. de Torrelavega-2) (B.O.E. 14-10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9439.pdf

-R. 27-9-2016.- R.P. ESTEPA.- MENCION: NO ES MENCION LA REFERENCIA A OTRO ELEMENTO DE UNA PRO-
PIEDAD HORIZONTAL ANTIGUA. Se debate sobre si es mencion, y por tanto susceptible de ser purgada con-
forme al art. 98 L.H., la referencia a que a la espalda de la finca inscrita existe «una habitacion encaramada
de nueva construccion, la cual tiene puerta de entrada a los extramurosy, pero que sé6lo es objeto del asiento
«la finca de este numero, con exclusion de la referida habitacién». Como la inscripcion es de 1931, la Di-
reccion interpreta que se trata de la inscripcion de un elemento de una propiedad horizontal, anterior a la
reforma hipotecaria de 1944-46, cuando se seguia el sistema de finca Unica para las distintas «habitaciones»
(en expresion literal del precepto) de diferentes duefios: «la inscripcion practicada en el aflo 1931 obedece
a la legislacion entonces vigente y no puede calificarse de menciony.

R. 27-9-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Estepa) (B.O.E. 14-10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9440.pdf

- R. 28-9-2016.- R.P. MONTBLANC.- SOCIEDAD CIVIL: NO ES SOCIEDAD CIVIL LA QUE TIENE POR OBJETO
ACTOS DE COMERCIO.- DERECHO DE SUPERFICIE: CARACTER CONSTITUTIVO DE LA ESCRITURA Y LA INS-
CRIPCION, DUDOSO ENTRE PARTICULARES. Se trata de una escritura de elevacion a publico de un documento
privado de constitucion de derecho de superficie otorgado por una sociedad civil. La Direccion confirma
los dos defectos sefialados por la Registradora:

— «Debe aportarse la escritura de constitucion de la referida sociedad civil para valorar si tiene o no per-
sonalidad juridica, y si su naturaleza es civil o mercantil», la Direccion reitera en el sentido indicado la
doctrina de las R. 13-12-1985, R. 20-3-1986, R. 01-4-1997, R. 30-4-1997, R. 11-12-1997, R. 21-5-2013 y
R. 28-11-2013, sobre el caracter mercantil de la sociedad cotizada con objeto mercantil; y, por tanto la ne-
cesidad de constituirse y actuar como sociedad mercantil.

— «Al exigirse escritura publica para la constitucion del derecho de superficie, el documento privado no
es titulo constitutivo de dicho derecho, sino que lo es la propia escritura por la que tal documento se eleva
a publico, de modo que no se puede declarar la obra construida antes de la constitucion de aquel derechoy.
La Direccion repasa la exigencia de escritura publica en la legislacion y la jurisprudencia: en el momento
de la constitucion de aquel derecho (2001) la exigia el art. 240 D.Leg. 1/12-7-1990, texto refundido de los
textos legales vigentes en Catalufia en materia urbanistica; resefia las R. 16-4-2010 (sobre el que hoy seria
art. 53.2 R.D.Leg. 7/30-10-2015 —Para que el derecho de superficie quede validamente constituido se re-
quiere su formalizacidn en escritura publica y la inscripcion de ésta en el R.P.—, para el que «la doctrina
mas autorizada entiende, al no hacer distincion, se refiere tanto al derecho de superficie pactado entre par-
ticulares, como a aquél que se inscribe en el marco de una actuacion urbanistica»); las S. 27-3-2001 y S.
26-11-2002 (que exigen la «categodrica constitucién», admitiendo que pueda ser por escritura «o algtin otro
documento justificativo»); y la S. 10-12-2013 (que entiende que la exigencia de la legislacion urbanistica
solo tiene justificacion en aquellas ocasiones o para aquellos supuestos en que se hallaran en juego finali-
dades de interés publico, pero no para la la creacion del derecho entre particulares, en atencion al principio
espiritualista de libertad de contratacion que proclama el art. 1.278 C.c.). En el caso concreto opina la Di-
reccion que no puede considerarse «categérica constitucion» un documento privado con fecha de 2001
que no ha sido presentado en la Oficina Liquidadora hasta 2016.

R. 28-9-2016 (Comercial Carulla, S.C.P., contra Registro de la Propiedad de Montblanc) (B.O.E. 14-
10-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9441.pdf

- R. 28-9-2016.- R.P. EJEA DE LOS CABALLEROS.- OBRA NUEVA: LA DECLARACION REQUIERE GEOREFEREN-
CIACION DE LA PORCION DE SUELO OCUPADA.- OBRA NUEVA: LA DECLARACION REQUIERE GEOREFEREN-
CIACION PREVIA DE LA FINCA.- OBRA NUEVA: PARA LA INSCRIPCION DE UNA OBRA NUEVA «ANTIGUA» NO ES
NECESARIO APORTAR EL LIBRO DEL EDIFICIO.- OBRA NUEVA: LA GEORREFERENCIACION ES EXIGIBLE PARA
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LA PRESENTADA A PARTIR DE 1-11-2015. Reitera en el sentido indicado la doctrina de la R. 06-9-2016.
R. 28-9-2016 (Notaria Maria-Carmen Galan Bermejo contra Registro de la Propiedad de Ejea de los Ca-
balleros) (B.O.E. 14-10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9442.pdf

- R. 29-9-2016.- R.P. VILANOVA T LA GELTRU N° 1.- CALIFICACION REGISTRAL: EL REGISTRADOR PUEDE
TENER EN CUENTA DATOS QUE RESULTEN DE ORGANISMOS OFICIALES.- CALIFICACION REGISTRAL: EL RE-
GISTRADOR NO PUEDE TENER EN CUENTA DATOS QUE RESULTEN DE SU OFICINA LIQUIDADORA.- TITULAR
REGISTRAL: PRESUNCION DE LA VECINDAD CIVIL DECLARADA.- HERENCIA: VALIDEZ DE LA MEJORA GA-
LLEGA CON ENTREGA DE PRESENTE DE FINCA EN CATALUNA. Se trata de una escritura en la que dos conyuges
(nacidos en Galicia y que manifiestan tener domicilio y vecindad civil gallegos) adjudican el pleno dominio
una finca sita en Catalufia a sus dos hijas, que aceptan, en concepto de mejora con entrega de presente (art.
217 L. 2/14-6-2006, de Derecho Civil de Galicia). La Direccion revoca los dos defectos sefialados por la
Registradora:

— La Registradora suspende la inscripcion porque que a su juicio los transmitentes tienen vecindad ca-

talana, seglin la residencia que tenian al adquirir la finca y el domicilio fiscal que resulta de la Oficina Li-
quidadora. Pero dice la Direccion que, aunque ha sostenido en muchas ocasiones que «el Registrador en
el ejercicio de su funcion calificadora puede tener en cuenta los datos que resulten de organismos oficiales
a los que pueda acceder directamente» (ver, por ejemplo, R. 28-7-2015), esto en modo alguno es predicable
respecto de la Oficina Liquidadora a cargo del Registrador, «a la que obviamente no puede acceder facil
ni directamente ningun otro Registrador», ademds de que «sus datos, como todos los fiscales, son reser-
vados y utilizables tinicamente en expedientes administrativos de comprobacidn, gestion e inspeccion tri-
butariay, sin perjuicio de «la eventual conducta que el encargado de la Oficina Liquidadora pueda desplegar
ante la Agencia Tributaria para que la misma ejercite las funciones que tiene legalmente atribuidas»; re-
cuerda que, segun el art. 160 R.N., la circunstancia de la vecindad se expresara por lo que conste al notario
o resulte de las declaraciones de los otorgantes y de sus documentos de identidad, lo que «debe entenderse
en el sentido de que tal extremo debe expresarse solo tras haber informado y asesorado en Derecho el no-
tario a los otorgantesy; y esto no puede desvirtuarse con argumentos fundados en medios que el Registrador
no puede tener en cuenta al ejercer su funcion calificadora.
— También entiende la nota registral que «debe regir la ley del lugar de la ubicacion del bien cuando la
transmision es a titulo singular, de conformidad con el art. 10.1 C.c.». Segun la Direccién, no cabe aplicar
conel art. 10.1 C.c. la ley de situacion de los bienes, porque si en el ambito internacional existe el principio
de unidad de la sucesion (art. 9.8 C.c. y Rto. U.E. 650/04-7-2012), «con mayor razon carece de toda 16gica
cualquier pretension de escindirla cuando esa dispersion dé origen a un conflicto interregional, el cual —y
abstraccion hecha de cuestiones o potenciales conflictos fiscales— habra de ser resuelto conforme a los cri-
terios que fija el titulo preliminar del Cédigo Civil, aplicando por consiguiente al caso que motiva este re-
curso la legislacion civil gallegay.

R. 29-9-2016 (Notario José-Maria Gamallo Aller contra Registro de la Propiedad de Vilanova i la Gel-
tra-1) (B.O.E. 14-10-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9443.pdf

-R.29-9-2016.- R.P. MALAGA N° 8.- CALIFICACION REGISTRAL: LA CALIFICACION DEBE CONTENER INTEGRA
MOTIVACION.- SOCIEDAD LIMITADA: ADMINISTRACION: ES VALIDA LA ACTUACION DEL ADMINISTRADOR
AUN NO INSCRITO.- SOCIEDAD LIMITADA: ADMINISTRACION: LA ACTUACION DEL ADMINISTRADOR AUN NO
INSCRITO REQUIERE ACREDITAR LA LEGALIDAD Y EXISTENCIA DE LA REPRESENTACION. Reitera en el sentido
indicado la doctrina de las R. 2-10-1998, R. 22-3-2001, R. 14-4-2010, R. 26-1-2011 y R. 25-2-2013, entre
otras muchas, sobre la integra calificacion (art. 19 bis L.H.).

Y la de las R. 28-1-2014 y R. 11-2-2014, sobre inscripcion de los administradores en el Registro Mer-
cantil.
R. 29-9-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Malaga-8) (B.O.E. 14-10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9444.pdf
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- R. 3-10-2016.- R.P. LAS PALMAS DE GRAN CANARIA N° 2.- EXCESO DE CABIDA: POSIBLE APLICACION DEL
PROCEDIMIENTO DEL ART. 199 L.H. EN EXCESO INFERIOR AL 10%.- EXCESO DE CABIDA: REGISTRACION
TRAS LA L. 13/2015.- EXCESO DE CABIDA: EL PROCEDIMIENTO DEL ART. 199 L.H. REQUIERE QUE NO HAYA
DUDAS FUNDADAS SOBRE LA MODIFICACION.- EXCESO DE CABIDA: EL PROCEDIMIENTO DEL ART. 199 L.H.
REQUIERE CONSENTIMIENTO A LA ACTUACION DEL REGISTRADOR.- EXCESO DE CABIDA: SU SUSPENSION NO
OBSTA A LA INSCRIPCION DEL ACTO DE DISPOSICION. Se trata de una escritura de compraventa de dos fincas
cuyas descripciones se rectifican; para ambas cabe recordar que la R. 17-11-2015, reiterada en R. 22-4-
2016 y R. 23-5-2016, sefiald los medios héabiles para obtener la inscripcion registral de rectificaciones des-
criptivas que cabe utilizar a partir del 1-11-2015, fecha de la plena entrada en vigor de la L. 13/2015; y
después, distinguir:

— La primera finca tiene un exceso de cabida inferior al 10% de la inscrita y rectifica el lindero sur: «en
principio estos casos, se pretenda o no inscribir la representacion grafica, no estan dotados de ninguna tra-
mitacién previa con posible intervencion de colindantes y terceros, sino solo de notificacion registral tras
la inscripcion a los titulares registrales de las fincas colindantesy.

— Para la otra, con un exceso del 22,5% y con referencias catastrales de dos fincas que no lindan entre
si, «es precisa la tramitacion de alguno de los procedimientos previstos en los arts. 199 0 201 L.H.».

— Pero «en todo caso es preciso que no existan dudas sobre la realidad de la modificacién solicitada,
fundadas en la previa comprobacién, con exactitud, de la cabida inscrita, en la reiteracion de rectificaciones
sobre la misma o en el hecho de proceder la finca de actos de modificacion de entidades hipotecarias,
como la segregacion, la division o la agregacion, en los que se haya determinado con exactitud su superficie
(cfr. art. 201.3 L.H.)»; dudas que «han de referirse a que la representacion grafica de la finca coincida en
todo o parte con otra base gréfica inscrita o con el dominio publico, a la posible invasion de fincas colin-
dantes inmatriculadas o a que se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacion de entidad
hipotecaria».

—Y en ambos casos estan fundadas las dudas del Registrador: en la primera, por «la modificaciéon de un
lindero mévil a fijo, lo que unido al incremento superficial puede suponer un perjuicio para colindantesy;
en la segunda, por «una importante desproporcion en la cabida que puede encubrir operaciones de modi-
ficacion de entidad hipotecaria».

—Téngase en cuenta que, segun el ap. 2.a Res. Circ. D.G.R.N. 3-11-2015, «para que el Registrador inicie
el procedimiento del art. 199 L.H. debera constar la peticion en tal sentido del presentante o interesado; se
entendera solicitado el inicio del procedimiento cuando en el titulo presentado se rectifique la descripcion
literaria de la finca para adaptarla a la resultante de la representacion geografica georreferenciada que se
incorpore».

— No obstante, todo esto «no es dbice para proceder a la practica de inscripcion de la compraventay, sin
la de los excesos de cabida (ver, en ese sentido, ap. 2.c Res. Circ. D.G.R.N. 3-11-2015).

R. 3-10-2016 (Notario Alberto Blanco Pulleiro contra Registro de la Propiedad de Las Palmas de Gran
Canaria-2).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/18/pdfs/BOE-A-2016-9550.pdf

- R. 3-10-2016.- R.P. VITORIA N° 5.- EXCESO DE CABIDA: REGISTRACION TRAS LA L. 13/2015.- RECTIFICA-
CION DEL REGISTRO: EL PROCEDIMIENTO DEL ART. 199 L.H. REQUIERE PETICION DEL INTERESADO.- REC-
TIFICACION DEL REGISTRO: PETICION PRESUNTA DEL INTERESADO PARA EL PROCEDIMIENTO DEL ART. 199
L.H.- EXCESO DE CABIDA: EL PROCEDIMIENTO DEL ART. 199 L.H. REQUIERE QUE NO HAYA DUDAS FUNDA-
DAS SOBRE LA MODIFICACION. La Direccion reitera los medios habiles para obtener la inscripcion registral
de rectificaciones descriptivas, que habia tratado en R. 17-11-2015 y reiterado en otras posteriores. En este
caso, al tratarse de un exceso superior al 10% de la cabida inscrita, «es precisa la tramitacion de alguno de
los procedimientos previstos en los arts. 199 0 201 L.H.». Para lo cual, segtin el ap. 2.* Res. Circ. D.G.R.N.
3-11-2015, «debera constar la peticion en tal sentido del presentante o interesado», si bien «se entendera
solicitado el inicio del procedimiento cuando en el titulo presentado se rectifique la descripcion literaria
de la finca para adaptarla a la resultante de la representacion geografica georreferenciada que se incorporey.
Y también es necesario que no existan dudas sobre la realidad de la modificacion solicitada (art. 201.3
L.H.), dudas que en este caso aparecen justificadas por «la magnitud de la rectificacion, la alteracion de
los linderos, las modificaciones en los numeros de poligono y parcela catastral y la dudosa correspondencia
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de la finca registral con las parcelas catastrales, con posibilidad de encubrir un negocio traslativo u opera-
ciones de modificacion de entidad hipotecaria; por ello seria preciso acudir a otros medios, como la inma-
triculacion de la superficie adicional y posterior agrupacion a la finca, para lograr la rectificacion pretendida
salvando las dudas de identidad justificadas».
R. 3-10-2016 (Notario Fernando Ramos Alcéazar contra Registro de la Propiedad de Vitoria-5) (B.O.E.
18-10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/18/pdfs/BOE-A-2016-9552.pdf

- R. 3-10-2016.- R.P. SIGUENZA.- INMATRICULACION: LA CERTIFICACION CATASTRAL DEBE GUARDAR IDEN-
TIDAD CON LA DESCRIPCION DE LA FINCA EN LOS TiTULOS.- INMATRICULACION: DERECHO TRANSITORIO
EN LA DISP. TRANS. UNICA L. 13/2015.- INMATRICULACION: NO PUEDE HACERSE CON ACTA DE NOTORIEDAD
TRAMITADA SEGUN LA LEGISLACION ANTERIOR A LA L. 13/2015.- INMATRICULACION: LOS REQUISITOS DE
LA L. 13/2015 SON EXIGIBLES PARA LA PRESENTADA A PARTIR DE 1 DE NOVIEMBRE DE 2015.- INMATRICU-
LACION: EL ACTA DE NOTORIEDAD COMPLEMENTARIA HA DE ACREDITAR LA PREVIA ADQUISICION Y SU
FECHA.- INMATRICULACION: LA INMATRICULACION DE UNA FINCA CON EDIFICACIONES EXIGE LOS REQUI-
SITOS DE LA INSCRIPCION DE OBRA NUEVA.- OBRA NUEVA: LA DECLARACION REQUIERE GEORREFERENCIA-
CION DE LA PORCION DE SUELO OCUPADA.

1. Certificacion catastral para inmatriculacion. La Direccidon rechaza una inmatriculacion: en primer
lugar porque «la certificacion catastral incorporada al titulo no se corresponde con la finca descrita en el
mismo, tratdndose, ademas, de la certificacion correspondiente a la finca colindante», cuando el art. 205
L.H. exige certificacion catastral descriptiva y grafica con identidad en la descripcion de la finca contenida
en ambos titulos a juicio del Registrador (ver también arts. 9.b y 10.3 L.H. aunque «el Registrador puede
(y debe) consultar la situacion catastral actual de la finca a efectos de conseguir la coordinacion del Registro
con el Catastro e incluso obtener la certificacion catastral correcta y coincidente con el titulo, ello no puede
llevar a suplir la voluntad del interesado en cuanto a la descripcion grafica contenida en dicho titulo»: el
interesado debe aportar la certificacion correcta o consentir mediante instancia en la obtencion de la misma
por el Registrador.

2. Acta de notoriedad para inmatriculaciéon. Como en la R. 23-6-2016, la Direccion entiende que a partir
de 1 de noviembre de 2015, fecha de entrada en vigor de la L. 13/2015, para el acta de notoriedad para in-
matriculacion no basta con la acreditacion de que una determinada persona es tenida por duefia de una de-
terminada finca, como venia admitiendo el art. 298 R.H., sino que, tramitada de acuerdo con los arts. 205
L.H. y 209 R.N., es necesario el juicio notarial «sobre la acreditacion de la previa adquisicion y su fecha,
siempre y cuando, como sefiala el mismo precepto reglamentario, tales extremos le resultasen evidentes
por aplicacion directa de los preceptos legales atinentes al caso».

3. Georreferenciacion de la obra nueva. Sobre la georreferenciacion de la obra nueva declarada, la Di-
reccion reitera la doctrina de otras varias resoluciones (cita, por ejemplo, R. 6-7-2005 y R. 30-4-2011), en
el sentido de que deben cumplirse los requisitos para la declaracion de obra nueva en todo supuesto de ac-
ceso de edificaciones al Registro, incluyendo, por tanto la inmatriculacion de las mismas; y, consiguien-
temente, la de R. 6-9-2016 sobre la exigencia de la georreferenciacion de la obra en el documento
inmatriculador (art. 202 L.H.).

R. 3-10-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Sigiienza) (B.O.E. 18-10-2016).

Sobre la identidad en la descripcion de la finca en la certificacion catastral descriptiva y grafica y la di-
ferencia entre la actual exigencia del art. 205 L.H. (que exista identidad en la descripcion de la finca con-
tenida en ambos titulos a juicio del Registrador y, en todo caso, en la descripcion contenida en el titulo
inmatriculador y la certificacion catastral descriptiva y grafica que necesariamente debe ser aportada al
efecto) y la anterior del derogado art. 53.7 L. 13/30-12-1996 («certificacion catastral descriptiva y grafica
de la finca, en términos totalmente coincidentes con la descripcion de ésta en dicho titulo»), ver R. 23-6-
2016.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/18/pdfs/BOE-A-2016-9553.pdf

- R. 4-10-2016.- R.P. DURANGO Y R.P. SANTA CRUZ DE TENERIFE N° 1.- HERENCIA: EL JUICIO CONTRA HE-

RENCIA YACENTE REQUIERE NOMBRAMIENTO DE UN ADMINISTRADOR JUDICIAL. Reiteran en el sentido in-
dicado la doctrina de las R. 17-7-2015 y R. 9-12-2015, entre otras (cita las R. 27-5-2013, R. 12-7-2013, R.
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8-5-2014 y R. 5-3-2015): «La doctrina de este Centro Directivo que impone que, en los casos de herencias
yacentes, toda actuacién que pretenda tener reflejo registral deba articularse mediante el nombramiento
de un administrador judicial, en los términos previstos en los arts. 790 y ss. L.E.C., o bien mediante la in-
tervencion en el procedimiento de alguno de los interesados en dicha herencia yacente. [...] Esta doctrina
se ha matizado en los ultimos pronunciamientos en el sentido de considerar que la exigencia del nombra-
miento del defensor judicial no debe convertirse en una exigencia formal excesivamente gravosa y debe
limitarse a los casos en que el llamamiento a los herederos desconocidos sea puramente genérico y no haya
ningun interesado en la herencia que se haya personado en el procedimiento considerando el juez suficiente
la legitimacion pasiva de la herencia yacente».
R. 4-10-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Durango) (B.O.E. 18-10-2016).
R. 4-10-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Santa Cruz de Tenerife-1) (B.O.E. 18-10-
2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/18/pdfs/BOE-A-2016-9554.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/18/pdfs/BOE-A-2016-9555.pdf

- R. 5-5-2016.- R.P. VITORIA N° 3.- PROPIEDAD HORIZONTAL: ESTATUTOS: FACULTAD DE MODIFICACIONES
HIPOTECARIAS SOBRE ELEMENTOS PRIVATIVOS.- PROPIEDAD HORIZONTAL: ESTATUTOS: LA COMUNICACION
AL PRESIDENTE DE UNA SEGREGACION AUTORIZADA NO ES REQUISITO DE LA INSCRIPCION. Se trata de la
desvinculacion y segregacion de un garaje que estaba configurado como anejo de una vivienda; el art. 9
de los estatutos de propiedad horizontal autorizan la agrupacion o agregacion de elementos independientes
y, «cuando se trate de los anejos, la previa desvinculacion de los mismosy, sin consentimiento de la junta
de propietarios y «sin perjuicio de la obligaciéon de comunicarlo al presidente». La registradora entiende
«necesario aportar el original de dichas comunicaciones, con firma debidamente legitimada por notario,
quien a su vez debe legitimar los cargos de los firmantes teniendo a la vista el libro de actas correspon-
diente». La Direccion, tras afirmar la «la validez de las segregaciones o divisiones autorizadas por los es-
tatutos» (cita la R. 21-6-2013 y la S. 17-11-2011, aunque ese aspecto no se discutia), resuelve que «la
obligacion de notificar a la comunidad no constituye un presupuesto del ejercicio unilateral de la facultad
de llevar a cabo modificaciones estatutarias; aquel ejercicio no se sujeta al consentimiento de la juntas de
la comunidad o subcomunidad respectiva, ni tampoco se subordina a la verificacion de su notificacion pre-
via a las mismas, sino que el objetivo de su obligacidn es extender expresamente a dichas operaciones las
obligaciones del propietario que con caracter general se recogen en el art. 7.1 L.P.H., sin que la falta de
notificacion impida la inscripcion ni tenga virtualidad para convertir unas obras legales en ilegales; por lo
tanto el defecto debe revocarse».

R. 5-5-2016 (Notario Fernando Ramos Alcazar contra Registro de la Propiedad de Vitoria-3) (B.O.E.
21-5-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9656.pdf

-R. 5-5-2016.- R.P. LAS PALMAS DE GRAN CANARIA N° 2.- RECURSO GUBERNATIVO: SOLO PROCEDE CONTRA
LA NOTA DE SUSPENSION O DENEGACION, NO CUANDO SE PRACTICA EL ASIENTO. Reitera en el sentido indi-
cado la doctrina de las R. 19-5-2014, R. 28-8-2013, R. 14-5-2014, R. 19-9-2016 y otras muchas. En este
caso, la sociedad recurrente pretende, cuando ya ha dejado de ser titular registral, que se haga constar en
el Registro que se encontraba en estado de liquidacion, «se anule el asiento vigente a favor de la actual ti-
tular registral y ademas que se rectifique el asiento anterior en el sentido de que se haga constar que la en-
tidad mercantil se encuentra en liquidacion»: «Si el recurrente entiende que la titularidad reflejada en el
Registro de la Propiedad es inexacta y la rectificacién no puede obtenerse con el consentimiento unanime
de todos los interesados, debe instar la correspondiente demanda judicial». Ahora bien, respecto al reflejo
en el Registro de la situacion de liquidacion, si bien la Direccion rechaza por el mismo motivo de falta de
tracto (art. 20 L.H.), niega que sea un acto sin trascendencia real, y afirma que «si puede tener acceso al
Registro, no so6lo para reflejar de modo mas exacto el nombre de la sociedad, sino porque ademas dicha
modificacion supone un reflejo de la situacion societaria y de los efectos que la misma produce, singular-
mente en el régimen de administracion y transmision de bienes pertenecientes al activo societario».

R. 5-5-2016 (Brajula Comercial, S.A.E., en liquidacion, contra Registro de la Propiedad de Las Palmas
de Gran Canaria-2) (B.O.E. 21-5-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9657.pdf

_ 15’70 _ Bol. Colegio Registradores, nam. 34



-R.5-5-2016.- R.P. ALICANTE N° 3.- ARRENDAMIENTO RUSTICO: NO ES NECESARIO EL CONTRATO LIQUIDADO
PARA QUE EL ARRENDATARIO SE DE POR NOTIFICADO DE UNA COMPRAVENTA.- DERECHO NOTARIAL: Ca-
RACTER DE PRESUNCION IURIS TANTUM DEL JUICIO DE CAPACIDAD.- TITULAR REGISTRAL: DEBE PRESU-
MIRSE SU CAPACIDAD.- PRINCIPIO DE PRIORIDAD: NO PUEDE OBSTACULIZARSE LA INSCRIPCION POR TiTULOS
INCOMPATIBLES PRESENTADOS CON POSTERIORIDAD.- URBANISMO: LA VENTA DE PARTES INDIVISAS POR Si
SOLA NO EVIDENCIA PARCELACION URBANISTICA.- COMUNIDAD: LA VENTA DE PARTES INDIVISAS POR Si
SOLA NO EVIDENCIA PARCELACION URBANISTICA.- DIVISION Y SEGREGACION: LA VENTA DE PARTES INDIVI-
SAS POR Si SOLA NO EVIDENCIA PARCELACION URBANISTICA.- URBANISMO: PRESUNCION DE PARCELACION
ILEGAL POR VENTA DE PARTES INDIVISAS.- COMUNIDAD: PRESUNCION DE PARCELACION ILEGAL POR VENTA
DE PARTES INDIVISAS.- DIVISION Y SEGREGACION: PRESUNCION DE PARCELACION ILEGAL POR VENTA DE
PARTES INDIVISAS. Se trata de la compraventa de una cuota indivisa de una finca rastica: comparece el
arrendatario para darse por notificado, y se hace constar que la cuota no supone el derecho a uso indivi-
dualizado de una parcela determinada de la finca y no altera su naturaleza rustica. La Direccidn trata los
tres defectos sefialados por el registrador, de los que confirma el tercero:

— No es necesario presentar el contrato de arrendamiento debidamente liquidado del impuesto, porque,
«ante la falta de inscripcion registral del arrendamiento, se cumplen en este supuesto los requisitos legales
establecidos para tutelar los derechos del arrendatario [art. 22 L.A.R.], cuya comparecencia en la escritura
debe estimarse equiparable a la notificacion en forma fehaciente que prevé la ley», y no es precisa la jus-
tificacion del pago del impuesto, «por cuanto no se pretende su inscripcion [del arrendamiento], por lo
que no es aplicable el cierre registral establecido en el art. 254 L.H.».

— El registrador expresa dudas fundadas de la capacidad de la vendedora, por cuanto, después de la com-
praventa, se ha presentado mandamiento que ordena la anotacion preventiva de demanda de incapacidad;
e incluso, después del recurso, se ha presentado mandamiento de prohibicion de disponer. Pero dice la Di-
reccion que, en virtud del principio de prioridad (cfr. arts. 17, 24, 32 y 248 L.H.), «la calificacion de un
documento debera realizarse en funcién de lo que resulte del mismo y de la situacion tabular existente en
el momento de su presentacion en el Registro (cft. arts. 24 y 25 L.H.); [...] y si bien es cierto, como ha de-
clarado reiteradamente el Centro Directivo, que el registrador puede y debe tomar en consideracion docu-
mentos pendientes de despacho y relativos a una misma finca, o que afecten a su titular, aunque hayan
sido presentados con posterioridad, a fin de lograr un mayor acierto en la calificacién y evitar la practica
de asientos inttiles, no lo es menos que tal doctrina no puede llevar al extremo de la desnaturalizacion del
propio principio de prioridad». Ademas de que, «para que un acto otorgado por un incapaz devenga ineficaz
es necesario que se obtenga la declaracion de nulidad del acto de que se trate, [...] la sentencia de incapa-
citacion es constitutiva y de eficacia no retroactiva (S. 23-11-1981, S. 19-2-1996, S. 27-1-1998 y S. 11-6-
2001, entre otras) por lo que debe presumirse siempre la plena capacidad». Finalmente, el juicio de
capacidad que hace el notario «no conforma presuncion “iuris de iure”, sino “iuris tantum”, que cabe des-
truir mediante prueba en contrario...» (ver S. 26-6-2015), pero «las pruebas contrarias a la aseveracion no-
tarial de capacidad han de ser “muy cumplidas y convincentes™» (S. 29-3-2004).

— Reitera en el sentido indicado la doctrina de las R. 10-5-2005, R. 2-1-2013 y R. 28-1-2014, con relacion
actualmente al art. 230 L. 5/25-7-2014, de la Generalitat, de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje,
de la Comunitat Valenciana, que considera parcelacion urbanistica los casos en que se subdividan, enajenen
o arrienden cuotas o porcentajes indivisos para uso individualizado de varios titulares (ver también art. 79
R.D. 1.093/1997). Cierto que «la simple transmisién de una cuota indivisa de propiedad, sin que en el titulo
traslativo se consigne derecho alguno de uso exclusivo actual o futuro sobre parte determinada de la finca,
constituiria, en principio, un acto neutro: [...] sélo si hechos posteriores pudieran poner de relieve la exis-
tencia de una parcelacion fisica cabria enjuiciar negativamente la utilizacién abusiva o torticera de aquella
libertad contractual»; pero en este caso «se observan tres construcciones delimitadas, apreciandose la exis-
tencia de una parcelacion, toda vez que hay perimetros vallados, como resulta de la consulta descriptiva y
grafica de datos catastrales de Bienes Inmuebles de Naturaleza Rustica, y foto area de la finca». Pero matiza
la Direccion que «el registrador debe limitar su actuacién al marco procedimental del art. 79 R.D.
1.093/1997» (remision de copia del titulo al Ayuntamiento y prorroga del asiento de presentacion; y a partir
de ahi, inscripcidn si el Ayuntamiento considera correcta la actuacion o si no incoa expediente en el plazo
de cuatro meses; denegacion si el Ayuntamiento estima parcelacion ilegal; ver detalle en el precepto).

R. 5-5-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Alicante-3) (B.O.E. 21-5-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9658.pdf
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-R. 6-5-2016.- R.P. DURANGO.- HERENCIA: EL LEGADO DE LEGITIMA VASCA QUEDA VACANTE AL NO RECO-
NOCERLA LA LEGISLACION VIGENTE EN EL MOMENTO DE LA MUERTE. El causante habia otorgado testamento
en el que legaba a sus padres «lo que por legitima les corresponde» e instituia heredera universal a su es-
posa; el testamento se habia otorgado bajo una legislacion anterior a la L. 5/25-6-2015, de Derecho Civil
Vasco, en la que se reconocian derechos legitimarios a los ascendientes, pero habia fallecido bajo esta, que
no los reconoce; la escritura de herencia la otorgaba solo la viuda. «Si bien los ascendientes no tienen de-
rechos legitimarios, se plantea ahora si la disposicidn testamentaria “lego a mis padres lo que por legitima
les corresponda” puede imputarse, como defiende el registrador, a la parte de libre disposiciony». Podria
ser dudoso «si la legitima se hubiera atribuido sobre bienes concretos o por cuotas determinadasy; pero
con la expresion utilizada, «atendiendo al momento del otorgamiento, la voluntad del testador (debidamente
asesorado por el notario autorizante) se forma con arreglo al contexto legislativo vigente en dicho momento,
por lo que deducir que hubiera atribuido la mitad de los bienes de su herencia a sus padres de no haber
existido esa legitima es dificilmente justificable»; asi pues, debe considerarse inoperante el legado de le-
gitima y reconocer «que la condicioén de heredero tiene una vis atractiva sobre posibles legados vacantes»
(ver, por ejemplo, art. 888 C.c.), con lo que la viuda es la unica interesada en la herencia.

R. 6-5-2016 (Notario Javier Gomez Martinez contra Registro de la Propiedad de Durango) (B.O.E. 21-
5-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9659.pdf

- R. 6-5-2016.- R.P. MOTILLA DEL PALANCAR.- RECURSO GUBERNATIVO: LA CALIFICACION DE LA SUBSANA-
CION DE UN DEFECTO ES RECURRIBLE CON NUEVO PLAZO.- DESCRIPCION DE LA FINCA: EN DOCUMENTO
JUDICIAL PUEDE RESULTAR DEL CONJUNTO DE LA RESOLUCION Y CERTIFICACIONES CATASTRALES.

1. Recurso gubernativo. Sobre recurso gubernativo reitera en el sentido indicado la doctrina de la doctrina
de otras anteriores (ver, por ejemplo, R. 12-9-2016).

2. Descripcion de la finca. Se trata de un mandamiento judicial en el que se solicita la cancelacion parcial
de la inscripcion a que dio lugar una escritura de compraventa en la parte que comprende determinada
subparcela identificada en el Catastro antiguo. El registrador suspende la cancelacion por no resultar del
Registro de la Propiedad que la subparcela esté o haya estado incluida en la finca registral cuya cancelacion
parcial se solicita. Dice la Direccion que, «aun cuando la parte dispositiva de la resolucion no especifica
con claridad la concreta rectificacion descriptiva que haya de practicarse, [...] ello no es dbice para impedir
la inscripcion de la rectificacion pretendida, pues la misma resulta de la propia estimacion judicial de la
pretension del recurrente y de los informes relativos a las modificaciones catastrales operadas que obran
en el expediente y recogidas en la sentencia, asi como las certificaciones catastrales descriptivas y graficas,
de los que resultan la configuracion actual y en particular la superficie de las parcelas catastrales»; tampoco
entiende necesaria la tramitacion del art. 199 L.H. para la aconsejable incorporacion de la representacion
grafica, pues, ademas de no existir solicitud en ese sentido del interesado ni del juez, «carece de sentido
generalizar tales tramites cuando de la calificacion registral de la representacion grafica no resulta afectado
colindante alguno» (el unico lindero afectado es el comun entre demandante y demandado) (ver R. 17-11-
2015 y R. 2-9-2016).

R. 6-5-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Motilla del Palancar) (B.O.E. 21-5-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9660.pdf

3.2. REGISTRO MERCANTIL. Por Pedro Avila Navarro, Registrador de la Propiedad.

- R. 12-9-2016.- R.M. CASTELLON.- SOCIEDAD LIMITADA: DISOLUCION Y LIQUIDACION: CONVERSION DE
ADMINISTRADORES EN LIQUIDADORES POR FALTA DE NOMBRAMIENTO POR LA JUNTA GENERAL.- SOCIEDAD
LIMITADA: DISOLUCION Y LIQUIDACION: INSCRIPCION DE CESE DE ADMINISTRADOR PARA EVITAR SU CON-
VERSION EN LIQUIDADOR. La junta general acord¢ la disolucion de la sociedad, pero no nombro6 liquidador,
sino que adopto el acuerdo de que se nombrase judicialmente, por falta de las mayorias necesarias para
hacer el nombramiento; el Juzgado rechazd la peticion, por considerar que eso solo procede en los casos
previstos legalmente (arts. 377 L.S.C. y 128 L. 15/2-7-2015, de Jurisdiccion Voluntaria) o en otros excep-
cionales contemplados por el Tribunal Supremo con argumentos que guardan relacion con el abuso de de-
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recho o el fraude de Ley (ver, por ejemplo, S. 17-1-2014); y que lo procedente era la aplicacion del art.
376.1 L.S.C., con automatica conversion de los administradores en liquidadores. La Direccién también
entiende que «la situacion es equiparable a no haber designado la junta liquidador alguno, y la consecuencia
ha de ser, por tanto, la conversion automatica de los anteriores administradores en liquidadores»; por lo
que resulta inscribible la escritura de aceptacion de cargo de liquidador de una sociedad por parte de uno
de los anteriores administradores por conversion automatica; aunque en realidad, para la conversion, segun
la doctrina mayoritaria, «no se precisa aceptacion alguna, dado que la aceptacion ya se produjo en el mo-
mento de aceptar el cargo de administrador» (véase como, segun el art. 238.2 R.R.M., el Registrador hace
constar la conversion sin necesidad de aceptacion especial).

Como segunda cuestion se plantea si puede hacerse constar en el Registro Mercantil el cese de uno de
los administradores solidarios como consecuencia del ejercicio de la accion social de responsabilidad que
en su dia se promovi6 contra él, pero no accedid oportunamente al Registro. Sefiala el Registrador que,
una vez producida la disolucion, dicho administrador ya ha cesado por aplicacion del art. 374.1 L.S.C.
Pero dice la Direccion que eso no es obstaculo para hacer constar el cese, por la importante consecuencia
de que «la destitucion del administrador frente al cual se ejercité la accion conlleva que, cesado por tal
causa, no pueda operar respecto de €l la automatica conversion en liquidador; [...] y ello sin perjuicio, en
su caso, de los efectos que, respecto de terceros, puedan haber producido los asientos registrales desde la
fecha en que se constato en el Registro el acuerdo de disolucion hasta aquella otra en que quede constancia
del cese del administrador por exigencia de responsabilidades frente a ¢l (arts. 20y 21 C.dec.y 7,8y 9
R.R.M.)».

R. 12-9-2016 (Particular contra Registro Mercantil de Castellon) (B.O.E. 5-10-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9146.pdf

-R. 15-9-2016.- R.M. SANTA CRUZ DE TENERIFE.- SOCIEDAD ANONIMA: CUENTAS: NO PUEDEN DEPOSITARSE
SIN INFORME DEL AUDITOR PEDIDO POR LA MINORIA. Reitera en el sentido indicado la doctrina de laR. 11-
7-2016 y otras muchas: «Vuelve a plantearse la cuestion de si es posible llevar a cabo el deposito de cuentas
de una sociedad respecto de la que un socio minoritario ha ejercido su derecho a que el Registrador mer-
cantil designe auditor para la verificacion de las cuentas anuales cuando, nombrado e inscrito, no se acom-
pafia informe de auditoria llevado a cabo por dicho auditor, sino que se pretende aportar otro realizado por
auditor nombrado por la propia sociedad [ver art. 265.2 L.S.C.]; [...] para que la auditoria voluntaria pueda
enervar el derecho del socio minoritario a la verificacion contable ha de cumplir dos condiciones concu-
rrentes: a) que sea anterior a la presentacion en el Registro Mercantil de la instancia del socio minoritario
solicitando el nombramiento registral de auditor, y b) que se garantice el derecho del socio al informe de
auditoria, lo que s6lo puede lograrse mediante la inscripcién del nombramiento, mediante la entrega al
socio del referido informe o bien mediante su incorporacién al expediente»; alega el recurrente que ya
habia un auditor designado voluntariamente por la sociedad en 2008 y tacitamente prorrogado; pero «pro-
cedimentalmente el momento para discutir tal nombramiento y poder enervar asi la designacion del auditor
por el Registrador mercantil no es éste, sino en el expediente incoado con motivo de tal solicitud» (en ese
momento ya se habia planteado la cuestion y se resolvid en sentido favorable al nombramiento solicitado
por el socio minoritario en R. 24-1-2013).

R. 15-9-2016 (Urbanizacion Playa Fafiabé, S.A., contra Registro Mercantil de Santa Cruz de Tenerife)
(B.O.E. 4-10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9089.pdf

-R. 16-9-2016.- R.M. VALENCIA.- REGISTRO MERCANTIL: LEGALIZACION DE LIBROS: DEBEN LEGALIZARSE
LOS PRESENTADOS TELEMATICAMENTE ENCRIPTADOS. Reitera en el sentido indicado la doctrina de la R.
26-7-2016 y otras varias.

R. 16-9-2016 (Cartonajes Levante, S.A., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 4-10-2016).

R. 16-9-2016 (Foener Comercializacién, S.L., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 4-10-
2016).

R. 16-9-2016 (Importaco Snacks, S.A., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 4-10-2016).

R. 16-9-2016 (Importaco Internacional, SAU, contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 4-10-
2016).
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R. 16-9-2016 (Bebidas Naturales, S.L., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 4-10-2016).

R. 16-9-2016 (Importaco Food Service, S.L., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 4-10-2016).

R. 16-9-2016 (Importaco Casa Pons, S.A.U., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 4-10-2016).

R. 16-9-2016 (Carvas Inversiones, S.L., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 4-10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9090.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9091.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9092.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9093.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9094.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9095.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9096.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/04/pdfs/BOE-A-2016-9097.pdf

- R. 19-9-2016.- R.M. ZAMORA.- SOCIEDAD LIMITADA: CUENTAS: EL CIERRE POR FALTA DE DEPOSITO DE
CUENTAS NO SE ENERVA POR PRESENTACION EXTEMPORANEA NI POR RECURSO. Para la sociedad el Registro
estaba cerrado por falta de deposito de cuentas (art. 282 L.S.C.); después del cierre se habian presentado,
el Registrador habia calificado negativamente y contra esa calificacion se habia interpuesto recurso. El re-
currente pretende ahora la «reapertura» del Registro como consecuencia de la presentacion y recurso. Pero
dice la Direccion que «la presentacion de cuentas a depdsito y en su caso el recurso contra la calificacion
negativa del Registrador, solo enervan el cierre provisional del Registro (cfr. art. 378.2 R.R.M.) si se pro-
ducen antes de que haya tenido lugar el cierre, es decir antes de que haya transcurrido un afio desde el
cierre del ejercicio de que se trate; por tanto, la presentacion de las cuentas una vez verificado el cierre no
influye en el mismo y, como resulta claramente del art. 378.1 R.R.M., el cierre solo desaparecera cuando
se practique el depdsito». El punto 5 del art. 378 R.R.M., que invoca el recurrente, lo que trata es de impedir
el cierre y no que se reabra la hoja de la sociedad; por su parte, «el punto 2 da por supuesto que la presen-
tacion del depdsito ha sido hecha antes de transcurrido el afio desde el cierre del ejercicio y por tanto
cuando aun no hay cierre alguno, y el punto 3 es una mera consecuencia del recurso que, en su caso, se
plantee; [...] una vez cerrado el Registro, la unica forma de conseguir su reapertura es acudir al punto 7,
que se practique el depdsito de las cuentas o se acredite la falta de aprobacion de estasy.

R. 19-9-2016 (Hispaplano Bricks, S.L., contra Registro Mercantil de Zamora) (B.O.E. 6-10-2016).

El recurso anterior al que se refiere esta resolucion se habia resuelto en sentido negativo en R. 11-6-
2016; pero esa resolucion no se tiene en cuenta ahora, ya que lo que se discute es la calificacion sobre la
«reapertura», ademads de ser aquella posterior al escrito del recurso actual.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9186.pdf

-R.20-9-2016.- R.M. VALENCIA.- REGISTRO MERCANTIL: LEGALIZACION DE LIBROS: DEBEN LEGALIZARSE
LOS PRESENTADOS TELEMATICAMENTE ENCRIPTADOS. Reiteran en el sentido indicado la doctrina de la R.
26-7-2016 y otras varias.
R. 20-9-2016 (Foener Comercializacién, S.L., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 6-10-
2016).

R. 20-9-2016 (Desarrollos Empresariales y Capital, S.L., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E.
6-10-2016).

R. 20-9-2016 (Desarrollos Empresariales y Capital, S.L., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E.
6-10-2016).

R. 20-9-2016 (Importaco Terra, S.L., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 6-10-2016).

R. 20-9-2016 (Fondo de Energias Renovables, S.A., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 6-
10-2016).

R. 20-9-2016 (Importaco, S.A., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 6-10-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9188.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9189.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9190.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9191.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9192.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/06/pdfs/BOE-A-2016-9193.pdf
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-R. 3-10-2016.- R.M. BARCELONA.- SOCIEDAD LIMITADA: JUNTA GENERAL: LOS ESTATUTOS PUEDEN AUTO-
RIZAR LA CELEBRACION EN EL TERMINO DEL DOMICILIO O ALTERNATIVAMENTE EN OTRO. La Direccion
considera inscribible una clausula estatutaria de una sociedad domiciliada en Barcelona, segun la cual «las
juntas generales (...) se celebraran en el término municipal donde la sociedad tenga su domicilio o, de
forma alternativa, en el término municipal de Madrid (...)». Cita sus R. 19-3-2014 y R. 30-9-2014, de las
que deduce dos limitaciones a la regla del art. 175 L.S.C.: «Por un lado el lugar de celebracion previsto en
los estatutos debe estar debidamente determinado; [...] es imprescindible que la norma estatutaria posibilite
a los socios un minimo de predictibilidad, de modo que quede garantizada la posibilidad de que asistan
personalmente a la junta convocada si tal es su deseo (R. 19-12-2012). [...] Por otro, [...] los estatutos pue-
den prever que la convocatoria se realice en el ambito geografico de un término municipal distinto a aquel
donde esta situado el domicilio social, [...] [pero] el lugar debe estar referido a un espacio geografico de-
terminado por un término municipal o espacio menor como una ciudad o un pueblo: [...] el art. 175 L.S.C.
no puede suponer una libertad absoluta a los administradores para convocar donde tengan por conve-
niente...». Y entiende que la cldusula debatida «no puede considerarse perjudicial en modo alguno para
los derechos de los socios».

R. 3-10-2016 (Notaria Paula Alonso Rodriguez contra Registro Mercantil de Barcelona) (B.O.E. 18-10-
2016).

Bajo la apariencia de continuacion de su doctrina anterior, la Direccion la cambia: porque en la R. 30-
9-2014 decia que «no puede ampararse una prevision estatutaria que permita que las juntas sean convocadas
para llevarse a cabo en lugares completamente desconectados del centro de imputacion de las relaciones
de los socios con la sociedad o en términos tales que hagan imposible o muy dificultoso el ejercicio de los
derechos de asistencia y voto», y citaba en ese sentido las R. 11-10-1993 y R. 16-9-2011. La recurrente
explica en el escrito de recurso que «la realidad concreta de este caso que nos ocupa es que la sociedad X,
S.L., domiciliada en Barcelona, tiene su capital social repartido, paritariamente, entre Madrid y Barcelona;
en ambas ciudades tiene “principalia de actividad”, y la direccion efectiva de la sociedad estd en Madrid»;
esto puede explicar la conexion de la sociedad y de los socios con Madrid (hasta el punto de poderse dudar
si la sociedad debi¢ fijar su domicilio en Madrid, conforme al art. 9 L.S.C.); pero, al alegarse en el escrito
de recurso, el Registrador no pudo saberlo en el momento de la calificacion ni la Direcciéon debid tomarlo
en cuenta (art. 326 L.H.). Y aun asi, la opcion entre Madrid y Barcelona queda a discrecion de los admi-
nistradores, en contra de la anterior doctrina de la Direccion.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/18/pdfs/BOE-A-2016-955 1.pdf

- R. 6-5-2016.- R.M. VALENCIA.- REGISTRO MERCANTIL: LEGALIZACION DE LIBROS: DEBEN LEGALIZARSE
LOS PRESENTADOS TELEMATICAMENTE ENCRIPTADOS. Reiteran en el sentido indicado la doctrina de la R.
26-7-2016 y otras muchas.

R. 6-5-2016 (Agro Inmobiliaria, S.L., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 21-5-2016).

R. 6-5-2016 (Dolz y Sala, S.L., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 21-5-2016).

R. 6-5-2016 (Agro Inmobiliaria, S.L., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 21-5-2016).

R. 6-5-2016 (Robeluan Inversiones, S.L., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 21-5-2016).

R. 6-5-2016 (Finca Casa Puchero, S.L., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 21-5-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9661.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9662.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9663.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9664.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/21/pdfs/BOE-A-2016-9665.pdf

2. PUBLICADAS EN EL D.O.G.C.
2.1. REGISTRO DE LA PROPIEDAD. Por Maria Tenza Llorente, Registradora de la Propiedad.

-R. 2.216/2016.- 14-9-2016.- R.P. VILANOVA I LA GELTRU NUM. 1. PROPIEDAD HORIZONTAL: CLAUSULAS
ESTATUTARIAS EN CASO DE IMPAGO DE GASTOS DE COMUNIDAD. ADMISIBILIDAD. En lo que respecta a la
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admisibilidad de pactos que modulen o alteren el régimen de contribucion a gastos de la comunidad de
propietarios, suelen ser frecuente en la practica aquellos en que se exoneran o se fijan determinados mo-
dulos de contribucion, que ya desde la S.T.S.18-6-1970 se vienen considerando admisibles y que a nivel
de legislacion positiva se prevé por el art. 553-11.2 letra b) del Cédigo Civil de Cataluiia.

Partiendo de este caracter dispositivo en lo que respecta al régimen de gastos, la base de la admisibilidad
de una clausula como la discutida se encuentra dentro del &mbito de la autonomia de la voluntad, de que
también se hace eco esta Resolucion cuando invoca el principio de libertad civil. Por su parte, la Ley de
Propiedad Horizontal 49/1960, de 21 de julio, en sus arts. 17 y 21.5 contemplan la exigibilidad del interés
legal del dinero y su correspondiente prelacion. En este ambito, el Libro V, tras la modificacion operada
por Ley 5/2015, establece expresamente el devengo de intereses en el apartado cuarto, pero no la forma de
calculo ni restringe la posibilidad de reclamacion al interés legal del dinero, pero no excluye otras formas
de calculo o modulaciones de este devengo. Por ello, la Direcci6, partiendo de esta regulacion dispositiva
y con cita de consolidada jurisprudencia sobre el régimen de gastos, admite una clausula como la debatida.
El principio de libertad civil resulta invocado por la Direccion General en multiples Resoluciones. Queda
el interrogante de si la afeccion real alcanza a estos intereses de demora, cuestion que no es baladi dado el
tenor literal de art. 553.5. Esta afirmacion conlleva referirse brevemente a la naturaleza juridica del crédito
materia sobre la cual el Centro Directivo sefialo en R. 22-1-2013, reiterada por la de 23-6-2014 y en relacion
al articulo 9.1 letra e) de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de propiedad Horizontal, que no se trata de una
hipoteca legal, como las previstas por el art. 168 L.H., pues no s6lo no la enumera como tal sino que tam-
poco la conceptua asi el articulo 9.1.e) de la Ley de Propiedad Horizontal. La jurisprudencia menor y la
doctrina entienden que la prelacion es aplicable en Cataluiia, pues la mecanica de esta afeccion real es
muy similar a la que la normativa de Libro V establece en sede de propiedad horizontal, por lo que las
consideraciones anteriores serian plenamente operativas en el caso de impago de cuota a los intereses de
demora generados en caso de impago. La Direccid apunta asimismo que el Juez pueda modular esta clau-
sula penal. Es relevante destacar que para que esta facultad moderadora opere, se requiere segun la juris-
prudencia que haya existido un cumplimiento parcial o irregular y que la moderacion sea equitativa.

En resumen, es posible aprobar una clausula estatutaria en un régimen de propiedad horizontal por virtud
de la cual se devengue una determinada cuantia de intereses de demora y recargos en caso de impago de
la cuota.

http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 756656 &type=01 &language=es ES

- R. 2.217/2016.- 14-9-2016.- R.P. PINEDA DE MAR. HERENCIA: INTERPRETACION DE CLAUSULAS TESTA-
MENTARIAS. ALCANCE DE LA SUSTITUCION VULGAR PARA EL CASO DE FALTA DE ACEPTACION EXPRESA. En
materia de Derecho civil aplicable al caso, la Direccié General entiende que es la normativa vigente al
tiempo del fallecimiento del causante, como ya ha tenido ocasién de sostener en Resoluciones como la de
21-12-2007 (fundamento de Derecho 2.1), de conformidad con las Disposiciones Transitorias primera y
segunda de la Ley 10/2008, de 10 de julio.

En el presente caso, se discute sobre el alcance de una sustitucion vulgar ordenada en testamento. El po-
sible conflicto entre ius transmisionis y sustitucion ha sido objeto de algunos pronunciamientos. Asi, la
R.D.G. de Derecho y Entidades Juridicas de Catalufia de fecha 25-11-2005 (en interpretacion de los arts.
155, 258.1 y 265.3 de la Compilacion de Derecho Civil de Cataluiia de 21-7-1960 y de los arts. 29 y 38.3
de la Ley 40/1991, de 30 de diciembre, por la que se aprobd el Codigo de Sucesiones de Cataluiia, hoy de-
rogado de idéntico tenor al actualmente vigente), sefiald que, no obstante las disquisiciones doctrinales
entorno a la operatividad del ius transmisionis frente a la sustitucion ordenada por el testador, ha de operar
siempre frente a la sustitucion el derecho de transmision, dado el tenor literal incluso del propio articulo,
que emplea, igual que el actual, el adverbio «siempre». Y ello porque, aunque el testamento se constituye
en ley de la sucesion, siendo determinante la voluntad del causante, no cabe presumir que por la existencia
de sustitucion vulgar se excluya el derecho de transmision, pues eso seria una aplicacidn muy extensiva
de dificil prueba, aun mas si se considera que, en el caso de producirse la aceptacion, que puede ser tacita,
por parte del primero instituido, los bienes no pasarian al sustituto vulgar, sino a los herederos del instituido
en primer lugar, Tanto es asi que si queria evitar el juego practico del derecho de transmision, es decir, que
sus bienes pasaran a los herederos de su heredero, tenia a su alcance las sustituciones fideicomisarias, las
fideicomisarias de residuo o hasta las preventivas de residuo, reguladas de manera amplia, completa y de-
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tallada en la normativa vigente. Esta postura es reiterada en la R. 31-5-2010 (Fundamento de Derecho Se-
gundo), aplicando ya, por la fecha de la apertura de la sucesion, la Ley 40/1991, de 30 de diciembre, y la
S.A.P. de Barcelona de fecha 10-11-2009, citando —ademas de la R. 25-11-2005 antes mencionada— la
R.D.G.R.N. 23-6-1986 (Fundamento de Derecho Tercero). En ella se ampara también, para un caso en que
si habia aceptacion por el hecho de haber dispuesto en testamento de los bienes de la herencia y por tanto
se excluia el derecho de transmision, la R. 17-3-2008, de la Direccion General de Derecho de Entidades
Juridicas. Ademas, la Resolucion de dicha Direccion General de fecha 18-9-20014 (Fundamento de Dere-
cho Segundo declara preferente el ius transmisionis sobre la sustitucion preventiva de residuo ordenada
por el testador). Pero en este concreto caso excluye tanto la operatividad del primero como de la sustitucion,
ya que considera que la heredera instituida aceptd la herencia, aunque no constaba documentalmente. Este
punto contrasta con la limitacion de medios existentes en el procedimiento registral para calificar (R. 29-
3-2016 de la D.G.R.N., dictada en sede mercantil), que no alcanza a las vicisitudes extrarregistrales como
se infiere del art. 18 de la L.H., por la que la Direccion considera que esta prueba documental ha tenido
lugar cuando la heredera de la heredera acepta la herencia deferida a aquella, pero sin entender que opere
el ius transmisionis en este caso por la existencia anterior de la aceptacion tacita. La D.G.R. en RR. como
la de 19-9-2002 o0 19-7-2016 (fundamento de Derecho cuarto) entiende que la mera solicitud de inscripcion
de la herencia por parte de un heredero o cualquier otro acto que puede deducirse de la documentacion
presentada y de los asientos del Registro pueden implicar la aceptacion tacita. Con ello evita la operatividad
de la sustitucion y se aleja del tenor literal de la disposicion testamentaria, criterio defendido por R.
2.444/2013, de 29 de octubre (fundamento de Derecho segundo, con cita de la S. del T.S. de Justicia
6.835/2002, de 27-5-2002 y del Digesto en el sentido que cuando las palabras utilizadas no hay ninguna
ambigiiedad, no se tiene que admitir cuestion sobre la voluntad.

Por otro lado, defiende que el plazo de 30 afios previsto por el derogado arti. 257 de la Compilacion,
que también recogia el art. 28 del Cdodigo de Sucesiones, es de caducidad y no de prescripcion, a diferencia
de la accion para declarar la cualidad de heredero, que es imprescindible como sefiala la jurisprudencia (S.
T.S. de Justicia 1/2007, de 12 de febrero) y del actual art. 461.12 del Cédigo de Sucesiones, que no lo
sujeta a plazo alguno, sin perjuicio de la prescripcion adquisitiva del tercero, que no puede ser apreciada
de oficio por el Registrador, como sefiala el Centro Directivo (asi, R. 5-12-2014, fundamento de Derecho
tercero).

En resumen, en el caso debatido, atendiendo a la voluntad del testador al tiempo de la delacion, la sus-
titucion vulgar solo operaba para los casos de no querer o no poder aceptar la herencia, equiparable a no
aceptarla de manera expresa.

http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld=756620&type=01 &language=es ES

VI. SENTENCIAS Y OTRAS RESOLUCIONES DE LOS TRIBUNALES.
1. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

- SENTENCIA 143/2016, DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE AMPARO 773-2013. PROMOVIDO POR
EL GRUPO PARLAMENTARIO FORO ASTURIAS DE LA JUNTA GENERAL DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS RESPECTO
DE LOS ACUERDOS DE LA MESA DE LA JUNTA GENERAL DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS QUE APROBARON EL CRO-
NOGRAMA DEL PROYECTO DE LEY DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS DE PRESUPUESTOS GENERALES PARA 2013. Su-
PUESTA VULNERACION DEL DERECHO AL EJERCICIO DE LAS FUNCIONES PUBLICAS: REDUCCION DE PLAZO PARA LA
TRAMITACION DE UN PROYECTO DE LEY PRESUPUESTARIA QUE NO ALTERO DE MANERA SUSTANCIAL EL EJERCICIO
DE LA FUNCION REPRESENTATIVA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/3 1/pdfs/BOE-A-2016-10007.pdf

- SENTENCIA 144/2016, DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE AMPARO 2443-2013. PROMOVIDO POR
DONA [.LM.L. EN RELACION CON LAS RESOLUCIONES DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL Y DE UN JUZGADO DE INS-
TRUCCION DE MADRID QUE ARCHIVARON LAS DILIGENCIAS PREVIAS INCOADAS POR UN DELITO DE TORTURAS.
VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN RELACION CON EL DERECHO A NO SER SOMETIDO
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A TORTURAS NI A TRATOS INHUMANOS O DEGRADANTES: INVESTIGACION INSUFICIENTE DE UNA DENUNCIA DE
TORTURAS QUE SE DICEN SUFRIDAS BAJO CUSTODIA POLICIAL (STC 34/2008).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/3 1/pdfs/BOE-A-2016-10008.pdf

- SENTENCIA 145/2016, DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 2016. CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD 1947-2014.
PLANTEADA POR EL JUZGADO DE LO SOCIAL NUM. 5 DE SANTA CRUZ DE TENERIFE EN RELACION CON EL ARTI-
CULO 2 DEL REAL DECRETO-LEY 20/2012, DE 13 DE JULIO, DE MEDIDAS PARA GARANTIZAR LA ESTABILIDAD
PRESUPUESTARIA Y DE FOMENTO DE LA COMPETITIVIDAD. PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS
RESTRICTIVAS DE DERECHOS INDIVIDUALES Y EXPROPIACION DE DERECHOS ECONOMICOS: EXTINCION, POR PER-
DIDA DE OBJETO, DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD (STC 83/2015).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/3 1/pdfs/BOE-A-2016-10009.pdf

- SENTENCIA 146/2016, DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE AMPARO 4160-2014. PROMOVIDO POR
DON D.D. RESPECTO DE LAS RESOLUCIONES DICTADAS POR EL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA Y UN JUZGADO
DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MADRID DECLARANDO SU FALTA DE COMPETENCIA TERRITORIAL PARA
CONOCER DEL RECURSO INTERPUESTO FRENTE A UNA RESOLUCION DE LA DELEGACION DEL (GOBIERNO EN LAS
ILLES BALEARS EN MATERIA DE EXTRANJERIA. ALEGADA VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA (ACCESO A LA JUSTICIA): INADMISION DEL RECURSO DE AMPARO QUE NO CONTIENE JUSTIFICACION DE
SU ESPECIAL TRASCENDENCIA CONSTITUCIONAL. VOTO PARTICULAR.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/31/pdfs/BOE-A-2016-10010.pdf

- SENTENCIA 147/2016, DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE AMPARO 5750-2014. PROMOVIDO POR
DONA A.C.A. EN RELACION CON LA SENTENCIA DE LA SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO QUE ESTIMO
EL RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA INTERPUESTO POR EL AYUNTAMIENTO DE PARLA
EN PROCESO POR DESPIDO. VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA (DERECHO AL RECURSO):
SENTENCIA DE CASACION QUE DEJO IMPREJUZGADA LA ALEGACION FUNDAMENTAL DE FALTA DE COMPETENCIA
DEL ORGANO ADMINISTRATIVO QUE ACORDO LA AMORTIZACION, ENTRE OTRAS, DE LA PLAZA CONTROVERTIDA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/31/pdfs/BOE-A-2016-10011.pdf

- SENTENCIA 148/2016, DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE AMPARO 7120-2014. PROMOVIDO POR
DON J.P.C. Y DONA R.B.R. RESPECTO DE LOS AUTOS DICTADOS POR LA AUDIENCIA PROVINCIAL Y UN JUZGADO
DE LO MERCANTIL DE BARCELONA EN PROCESO SOBRE VALIDEZ DE CLAUSULA SUELO DE UN PRESTAMO HIPOTE-
CARIO. VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA (ACCESO A LA JUSTICIA): ARCHIVO DE LAS
ACTUACIONES POR LITISPENDENCIA RESULTANTE DE UNA INTERPRETACION IRRAZONABLE DE LA LEY PROCESAL
(STC 106/2013) Y CONTRARIA A LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/31/pdfs/BOE-A-2016-10012.pdf

- SENTENCIA 149/2016, DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE AMPARO 4700-2015. PROMOVIDO POR
DONA E.F.D. RESPECTO DEL AUTO DICTADO POR EL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAiS VASCO INADMI-
TIENDO EL RECURSO DE SUPLICACION INTERPUESTO FRENTE A LA SENTENCIA DICTADA POR UN JUZGADO DE LO
SOCIAL DE BILBAO EN PROCESO SOBRE TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES. VULNERACION DEL DERECHO
A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA (ACCESO AL RECURSO): INADMISION DEL RECURSO DE SUPLICACION BASADA EN
UNA INTERPRETACION DE LA LEY PROCESAL QUE REDUCE LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES (STC 257/2000).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/3 1/pdfs/BOE-A-2016-10013.pdf

- SENTENCIA 150/2016, DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE AMPARO 5532-2015. PROMOVIDO POR
DON A.W. Y DONA E.P.W. EN RELACION CON EL AUTO DICTADO POR UN JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE
CARTAGENA, QUE DENEGO SU SOLICITUD DE NULIDAD DE ACTUACIONES EN PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HI-
POTECARIA. VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL SIN INDEFENSION: EMPLAZAMIENTO MEDIANTE
EDICTOS DE DEMANDADOS CUYO DOMICILIO EN EL REINO UNIDO FIGURABA EN LAS ACTUACIONES (STC
122/2013).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/3 1/pdfs/BOE-A-2016-10014.pdf
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- DEBER DE AVERIGUACION DEL DOMICILIO REAL DEL DEMANDADO, DE NO SER PO-
SIBLE LA COMUNICACION PERSONAL EN EL DESIGNADO EN LA ESCRITURA. LA CO-
MUNICACION EDICTAL EN LA EJECUCION HIPOTECARIA SOLO ES UTILIZABLE
CUANDO SE HAYAN AGOTADO LOS MEDIOS DE AVERIGUACION DEL DOMICILIO DEL
DEUDOR EJECUTADO. SENTENCIA 151/2016, DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE AMPARO
5956-2015. PROMOVIDO POR DON ALAN WAITE Y DONA ELAINE PATRICIA WAITE EN RELACION CON EL AUTO
DICTADO POR UN JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE CARTAGENA, QUE DENEGO SU SOLICITUD DE NULIDAD DE
ACTUACIONES EN PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA. VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JU-
DICIAL SIN INDEFENSION: EMPLAZAMIENTO MEDIANTE EDICTOS DE DEMANDADOS CUYO DOMICILIO EN EL REINO
UNIDO FIGURABA EN LAS ACTUACIONES (STC 122/2013).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/3 1/pdfs/BOE-A-2016-10015.pdf

- SENTENCIA 152/2016, DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2016. CONFLICTO EN DEFENSA DE LA AUTONOMIA LOCAL
570-2011. PLANTEADO POR EL AYUNTAMIENTO DE ABRUCENA Y OTROS CIENTO ONCE MUNICIPIOS EN RELACION
CON DIVERSOS PRECEPTOS DE LA LEY 9/2010, DE 30 DE JULIO, DE AGUAS DE ANDALUCIA. AUTONOMIA LOCAL,
COMPETENCIAS EN MATERIA DE AGUAS: INADMISION DEL CONFLICTO EN CUANTO SE REFIERE A PRECEPTOS LE-
GALES NO SOMETIDOS A DICTAMEN DEL ORGANO CONSULTIVO AUTONOMICO; CONSTITUCIONALIDAD DE LOS PRE-
CEPTOS LEGALES RELATIVOS A LA GESTION SUPRAMUNICIPAL Y REDES DE ABASTECIMIENTO DE AGUA DE USO
URBANO Y CONSIDERACION DE LAS ENTIDADES SUMINISTRADORAS COMO SUJETOS PASIVOS DEL CANON DE MEJORA
DE INFRAESTRUCTURAS HIDRAULICAS DE DEPURACION DE INTERES DE LA COMUNIDAD AUTONOMA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/3 1/pdfs/BOE-A-2016-10016.pdf

- SENTENCIA 153/2016, DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD 1067-2014.
INTERPUESTO POR MAS DE CINCUENTA DIPUTADOS DEL GRUPO PARLAMENTARIO SOCIALISTA DEL CONGRESO EN
RELACION CON LA LEY DE LAS CORTES VALENCIANAS 4/2013, DE 27 DE NOVIEMBRE, DE SUPRESION DE LA PRES-
TACION DE LOS SERVICIOS DE RADIODIFUSION Y TELEVISION DE AMBITO AUTONOMICO, DE TITULARIDAD DE LA
GENERALITAT, ASI COMO DE DISOLUCION Y LIQUIDACION DE RADIOTELEVISION VALENCIANA, S.A.U. PRINCIPIO
DE SEGURIDAD JURIDICA, DERECHOS A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y DE PARTICIPACION POLITICA, LIBERTADES
DE EXPRESION E INFORMACION, COMPETENCIAS SOBRE MEDIOS PUBLICOS DE COMUNICACION SOCIAL: PERDIDA
PARCIAL DE OBJETO DEL PROCESO; TRAMITACION DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA COMO PROPOSICION DE LEY QUE
NO VULNERO LOS DERECHOS INHERENTES A LA FUNCION PARLAMENTARIA DE LOS REPRESENTANTES DE LOS CIU-
DADANOS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/31/pdfs/BOE-A-2016-10017.pdf

- SENTENCIA 154/2016, DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE AMPARO 6144-2014. PROMOVIDO POR
LA ASOCIACION ALGECIRAS ACOGE EN RELACION CON EL AUTO DE UN JUZGADO DE INSTRUCCION DE ALGECIRAS
QUE DENEGO LA INCOACION DE PROCEDIMIENTO DE HABEAS CORPUS. ALEGADA VULNERACION DEL DERECHO A
LA LIBERTAD PERSONAL EN RELACION CON EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA: INADMISION DEL RE-
CURSO DE AMPARO POR FALTA DE LEGITIMACION DE LA ASOCIACION PROMOTORA. VOTO PARTICULAR.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/3 1/pdfs/BOE-A-2016-10018.pdf

- SENTENCIA 155/2016, DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2016. CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD 1511-2015.
PLANTEADA POR LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE GA-
LICIA RESPECTO DE LA DISPOSICION FINAL SEGUNDA DE LA LEY 15/2010, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FIS-
CALES Y ADMINISTRATIVAS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE GALICIA. PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y SEGURIDAD
JURIDICA, COMPETENCIAS SOBRE CONDICIONES BASICAS DE IGUALDAD Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO: CONS-
TITUCIONALIDAD DEL PRECEPTO LEGAL AUTONOMICO QUE ESTABLECE LA REGLA DEL SILENCIO NEGATIVO PARA
DETERMINADOS RECURSOS PLANTEADOS, EN MATERIA DE PERSONAL, POR LOS PROFESIONALES DEL SERVICIO
GALLEGO DE SALUD.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/3 1/pdfs/BOE-A-2016-10019.pdf

- SENTENCIA 156/2016, DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD 5061-2015.
INTERPUESTO POR EL GOBIERNO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA EN RELACION CON DIVERSOS PRECEPTOS DE LA
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LEY ORGANICA 6/2015, DE 12 DE JUNIO, DE MODIFICACION DE LA LEY ORGANICA 8/1980, DE 22 DE SEPTIEM-
BRE, DE FINANCIACION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS Y DE LA LEY ORGANICA 2/2012, DE 27 DE ABRIL,
DE ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA Y SOSTENIBILIDAD FINANCIERA. PRINCIPIOS DE SEGURIDAD JURIDICA, ESTABI-
LIDAD PRESUPUESTARIA, AUTONOMIA Y SUFICIENCIA FINANCIERA DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS: CONSTI-
TUCIONALIDAD DE LOS PRECEPTOS LEGALES QUE CONTEMPLAN LA POSIBILIDAD DE RETENCION POR EL ESTADO
DE RECURSOS DEL SISTEMA DE FINANCIACION AUTONOMICA PARA EL PAGO DE DEUDAS CON ENTIDADES LOCALES,
Y HABILITAN LA MODIFICACION REGLAMENTARIA DE PREVISIONES EN MATERIA DE GASTO FARMACEUTICO Y SA-
NITARIO (STC 101/2016). VOTOS PARTICULARES.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/3 1/pdfs/BOE-A-2016-10020.pdf

- SENTENCIA 157/2016, DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD 5272-2015.
INTERPUESTO POR EL PRESIDENTE DEL (GOBIERNO EN RELACION CON EL ARTICULO UNICO DEL DECRETO-LEY DE
LA GENERALITAT DE CATALUNA 7/2014, DE 23 DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE DEROGA LA LETRA B) DEL APAR-
TADO 3 Y EL SEGUNDO PARRAFO DEL APARTADO 4 DEL ARTICULO DEL DECRETO-LEY 1/2009, DE 22 DE DICIEMBRE,
DE ORDENACION DE LOS EQUIPAMIENTOS COMERCIALES. COMPETENCIAS SOBRE ORDENACION GENERAL DE LA
ECONOMIA, URBANISMO, DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES Y MEDIO AMBIENTE: MEDIDA RESTRICTIVA DE LA LI-
BERTAD DE ESTABLECIMIENTO ADOPTADA SIN FUNDAMENTAR DEBIDAMENTE, COMO EXIGE LA NORMATIVA BASICA
ESTATAL, LA CONCURRENCIA DE IMPERIOSAS RAZONES DE INTERES GENERAL RELACIONADAS CON EL ENTORNO
URBANO O EL MEDIO AMBIENTE (STC 193/2013 Y 76/2016). VOTO PARTICULAR.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/31/pdfs/BOE-A-2016-10021.pdf

- SENTENCIA 158/2016, DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD 2165-2016.
INTERPUESTO POR EL PRESIDENTE DEL (GOBIERNO EN RELACION CON EL ARTICULO 1 DE LA LEY DE LAS CORTES
DE CASTILLA-LLA MANCHA 7/2015, DE 2 DE DICIEMBRE, POR LA QUE SE MODIFICAN LA LEY 1/2012, DE 21 DE
FEBRERO, DE MEDIDAS COMPLEMENTARIAS PARA LA APLICACION DEL PLAN DE GARANTIAS DE SERVICIOS SOCIA-
LES, EN MATERIA DE JORNADA DE TRABAJO, Y LA LEY 10/2014, DE 18 DE DICIEMBRE, DE PRESUPUESTOS GENE-
RALES DE LA JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LLA MANCHA PARA 2015, EN MATERIA DE PROLONGACION
DE LA PERMANENCIA EN EL SERVICIO ACTIVO DEL PERSONAL FUNCIONARIO Y ESTATUTARIO DE LA ADMINISTRA-
CION DE LA JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LLA MANCHA. COMPETENCIAS SOBRE LEGISLACION LABORAL,
ORDENACION GENERAL DE LA ECONOMIA Y FUNCION PUBLICA: NULIDAD DEL PRECEPTO LEGAL QUE FIJA LA DU-
RACION DE LA JORNADA LABORAL DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS AUTONOMICOS (STC 99/2016). VOTO PARTI-
CULAR.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/3 1/pdfs/BOE-A-2016-10022.pdf

- SENTENCIA 159/2016, DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD 2257-2016.
INTERPUESTO POR EL PRESIDENTE DEL GOBIERNO EN RELACION CON DIVERSOS PRECEPTOS DE LA LEY DEL PAR-
LAMENTO DE CATALUNA 17/2015, DE 21 DE JULIO, DE IGUALDAD EFECTIVA ENTRE MUJERES Y HOMBRES. COM-
PETENCIAS SOBRE LEGISLACION LABORAL: NULIDAD DE LOS PRECEPTOS LEGALES AUTONOMICOS RELATIVOS A
LA PREVENCION DEL ACOSO SEXUAL EN LAS EMPRESAS, PLANES DE IGUALDAD EN LAS EMPRESAS, RESPONSABLES
SINDICALES DE IGUALDAD, PRESENCIA DE MUJERES Y HOMBRES EN LA NEGOCIACION COLECTIVA, INCORPORACION
DE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LOS EXPEDIENTES DE REGULACION DE EMPLEO Y PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/3 1/pdfs/BOE-A-2016-10023.pdf

- AUTO 155/2016, DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 2016. RECURSO DE AMPARO 4001-2015. INADMITE A TRAMITE EL
RECURSO DE AMPARO 4001-2015, PROMOVIDO POR DON PEDRO JOSE PICABEA UGALDE EN RELACION CON EL
AUTO Y SENTENCIA DEL PLENO DE LA SALA DE LO PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO RECAIDA EN RECURSO DE
CASACION NUMERO 10711-2014. VOTOS PARTICULARES.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/3 1/pdfs/BOE-A-2016-10024.pdf

- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD N° 1941-2016, CONTRA LOS ARTICULOS 2 (INCISO "LOS HI-

DRATOS DE METANO ENTERRADOS EN EL MAR"), 3, 5, Y 6 (INCISO "ASi COMO LA REPOSICION DE LA SITUACION
ALTERADA A SU ESTADO ORIGINARIO") Y LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS PRIMERA Y SEGUNDA DE LA LEY DE
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LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAfS VAScO 6/2015, DE 30 DE JUNIO, DE MEDIDAS ADICIONALES DE PROTECCION
MEDIOAMBIENTAL PARA LA EXTRACCION DE HIDROCARBUROS NO CONVENCIONALES Y LA FRACTURA HIDRAULICA
O FRACKING.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/08/pdfs/BOE-A-2016-9237. pdf

- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD ne 2465-2016, CONTRA EL ARTICULO 1, Y, POR CONEXION, EN
LO QUE A LA PROPIEDAD TEMPORAL SE REFIEREN, LAS DISPOSICIONES ADICIONALES PRIMERA, SEGUNDA Y TER-
CERA, Y DISPOSICION FINAL, DE LA LEY DE LA GENERALIDAD DE CATALUNA 19/2015, DE 29 DE JULIO, DE IN-
CORPORACION DE LA PROPIEDAD TEMPORAL Y DE LA PROPIEDAD COMPARTIDA AL LIBRO QUINTO DEL CODIGO
CiviL DE CATALUNA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/08/pdfs/BOE-A-2016-9238.pdf

- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD N.° 2501-2016, CONTRA LOS ARTICULOS 2 (APARTADO 2), 3,
4,5 (APARTADOS 1, 2, 3,4 Y 9), 7, LA DISPOSICION ADICIONAL, LA DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA (APAR-
TADO PRIMERO Y APARTADO SEGUNDO EN LO QUE SE REFIERE A LA APLICACION DEL ARTICULO 7) Y LA DISPOSICION
FINAL TERCERA DE LA LEY DEL PARLAMENTO DE CATALUNA 24/2015, DE 29 DE JULIO, DE MEDIDAS URGENTES
PARA AFRONTAR LA EMERGENCIA EN EL AMBITO DE LA VIVIENDA Y LA POBREZA ENERGETICA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/01/pdfs/BOE-A-2016-8959.pdf

- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD N.° 5191-2016, CONTRA LOS ARTICULOS 32, PARRAFO SE-
GUNDO; 33 Y 34 DE LA LEY DE GALICIA 13/2015, DE 24 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES Y ADMINISTRA-
TIVAS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/27/pdfs/BOE-A-2016-9833.pdf

- CONFLICTO POSITIVO DE COMPETENCIA N° 4777-2016, EN RELACION CON LA RESOLUCION DE 18 DE
MAYO DE 2016, DE LA SECRETARIA DE ESTADO DE SERVICIOS SOCIALES E IGUALDAD, POR LA QUE SE CONVOCAN
SUBVENCIONES ESTATALES DESTINADAS A LA REALIZACION DE PROGRAMAS DE INTERES GENERAL CON CARGO A
LA ASIGNACION TRIBUTARIA DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/08/pdfs/BOE-A-2016-9240.pdf

2. TRIBUNAL SUPREMO.

- S.T.S. 532/2016.- 14-9-2016.- SALA DE LO CIVIL. SECCION 1°.- ARRENDAMIENTO. TANTEO Y RECTRACTO.
ALEGACION POR QUIEN SE CONSIDERA ARRENDATARIA DEL DERECHO A COMPRAR UNA VIVIENDA POR FA-
LLECIMIENTO DE QUIEN LO ERA ANTERIORMENTE, BASANDOSE PARA ELLO EN EL CONSENTIMIENTO TACITO
DEL PROPIETARIO. DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS. FALTA DE INTERES CASACIONAL, PUES NINGUNA DE
LAS SENTENCIAS CITADAS HA ESTABLECIDO DOCTRINA JURISPRUDENCIAL AL RESPECTO. Frente a la posicion
de la actora que sostiene su condicion de inquilina sobre la base del mantenimiento por el Ayuntamiento
en su posesion de la vivienda y la de su familia durante largos afios, percibiendo aquél la oportuna renta,
y de la propia actuacién municipal relativa a los tramites para el otorgamiento de la escritura pese a conocer
que aun figuraba a nombre del inicial arrendatario, el Tribunal Supremo considera que la recurrente no
reunia los exigidos del acuerdo municipal para acceder a la propiedad de la vivienda que ocupaba, por
falta de acreditacion al tiempo en que se adoptd dicho acuerdo de su condicion de arrendataria, sin que
ello suponga en modo alguno que esa condicion no haya sido alcanzada por la recurrida con posterioridad
a tal acuerdo, dada la fecha de su solicitud y los actos del propio Ayuntamiento, cuestion que queda im-
prejuzgada por no ser objeto de la litis. No hay base para sostener que la actora en la fecha oportuna era o
habia devenido arrendataria de la vivienda, pues el mero conocimiento por el Ayuntamiento del falleci-
miento del anterior arrendatario, y a pesar de las citadas consideraciones esgrimidas por la recurrente, no
equivalen necesariamente a un consentimiento tacito municipal de la condicion de arrendataria. Falta de
acreditacion suficiente en el periodo temporal relevante para el caso de actos propios del Ayuntamiento
suficientes para generar una confianza objetivamente fundada en que el Ayuntamiento la consideraria en
el futuro arrendataria de la vivienda, con derecho a adquirirla por el precio sefialado en la oferta.

http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action= contentpdf&databasematch=TS&reference= 781938 1 &links= &optimize= 20160923 &publicinterface=true
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- S.T.S. 535/2015.- 14-9-2016.- SALA DE LO CIVIL. SECCION 1°.- COMPRAVENTA DE INMUEBLE. RESOLUCION
POR INCUMPLIMIENTO PLAZO DE ENTREGA MAS DEVOLUCION DE CANTIDADES ANTICIPADAS.
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action= contentpdf&databasematch=TS&reference= 7819383 &links= &optimize= 20160923 &publicinterface=true

- S.T.S. 559/2016.- 21-9-2016.- SALA DE LO CIVIL. SECCION 1°.- DIVORCIO. GUARDA Y CUSTODIA COMPAR-
TIDA. PRESTAMO HIPOTECARIO COMO DEUDA DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES.
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action= contentpdf&databasematch=TS&reference= 7824564 &links= &optimize=20160929&publicinterface=true

-S.T.S. 596/2016.- 5-10-2016. SALA DE LO CIVIL. SECCION 1°. SOCIEDADES DE GANANCIALES. DISOLUCION
POR DIVORCIO. DISCREPANCIA EN LA FORMACION DE INVENTARIO RELATIVA A LA INCLUSION O NO DEL IM-
PORTE DE LA INDEMNIZACION POR FINALIZACION DE LA RELACION LABORAL DE UNO DE LOS CONYUGES
PERCIBIDA VIGENTE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES. NATURALEZA DE TAL INDEMNIZACION. Distincion den-
tro de la indemnizacion percibida entre la que tiene caracter ganancial, por corresponder al periodo que
esta vigente el matrimonio, y la que tiene cardcter privativo por referirse a un periodo anterior a la cele-
bracion del mismo. La sentencia recurrida no niega el caracter de bien privativo a la indemnizacién co-
rrespondiente al periodo prematrimonial en que estuvo vigente la relacion laboral, sino porque la
indemnizacion fue destinada en su totalidad a una gestion compartida de los recursos econdmicos existentes
en ese momento con una finalidad comun. No queda desvirtuada por el recurrente la atribucion de ganan-
cialidad al bien privativo.

http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action= contentpdf&databasematch=TS&reference= 7837683 &links= &optimize= 20161014 &publicinterface=true

- SENTENCIA DE 30 DE JUNIO 2016, DE LA SALA CUARTA DEL TRIBUNAL SUPREMO (RECURSO DE CASACION
Ne 17/2015), POR LA QUE SE ESTIMA EL RECURSO DE CASACION INTERPUESTO POR LA DIRECCION GENERAL DE
EMPLEO DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL CONTRA LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIO-
NAL DE 25-6-2014.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9123.pdf

- SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 2016, DE LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO, QUE ESTIMA EL RE-
CURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO INTERPUESTO CONTRA EL REAL DECRETO 413/2014, DE 6 DE JUNIO, Y
CONTRA LA ORDEN IET/1045/2014, DE 16 DE JUNIO, ANULA LAS DETERMINACIONES RELATIVAS A LA IT-01415
Y RECONOCE EL DERECHO DE LA SOCIEDAD ACTORA A SER INDEMNIZADA CONFORME A LA NORMATIVA QUE SE
APRUEBE EN EJECUCION DE SENTENCIA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9124.pdf

- SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 2016, DE LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO, QUE ESTIMA EL RE-
CURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO INTERPUESTO CONTRA EL REAL DECRETO 413/2014, DE 6 DE JUNIO, Y
CONTRA LA ORDEN IET/1045/2014, DE 16 DE JUNIO, ANULA LAS DETERMINACIONES RELATIVAS A LA IT-01415
Y RECONOCE EL DERECHO DE LA SOCIEDAD ACTORA A SER INDEMNIZADA CONFORME A LA NORMATIVA QUE SE
APRUEBE EN EJECUCION DE SENTENCIA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/10/pdfs/BOE-A-2016-9280.pdf

- SENTENCIA DE 27 DE JULIO DE 2016, DE LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO, QUE ESTIMA PARCIAL-
MENTE EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO INTERPUESTO CONTRA LA ORDEN 1ET/2446/2013, DE 27
DE DICIEMBRE, POR LA QUE SE ESTABLECEN LOS PEAJES Y CANONES ASOCIADOS AL ACCESO DE TERCEROS A LAS
INSTALACIONES GASISTAS Y LA RETRIBUCION DE LAS ACTIVIDADES REGULADAS, Y ANULA SU ARTICULO 5.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/05/pdfs/BOE-A-2016-9125.pdf

- AUTO DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 2016, DE LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE ACLARACION DE LA

SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 2016.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/10/10/pdfs/BOE-A-2016-9281.pdf
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2.2. COMENTARIOS SENTENCIAS DEL PLENO.

- SENTENCIA DE 20-4-2016 (R.J. 1619, 2016). LAS INVESTIGACIONES SOBRE HECHOS HIS-
TORICOS Y EL DERECHO AL HONOR. Por Maria de los Angeles Ferndndez Scagliusi, Profesora
Ayudante Doctora, Universidad de Sevilla.

- SENTENCIA DE 3-6-2016 (R.J. 2016, 2306). EL CONTROL DE TRANSPARENCIA NO SE EX-
TIENDE A LA CONTRATACION BAJO CONDICIONES GENERALES EN QUE EL ADHE-
RENTE NO TIENE LA CONDICION LEGAL DE CONSUMIDOR. Por Paula Castaiios Castro,
Profesora Ayudante Doctora de Derecho civil, Universidad de Malaga.

- SENTENCIA DE 3-6-2016 (R.J. 2016, 2300). CARACTER ABUSIVO DE LA CLAUSULA QUE
FIJA LOS INTERESES DE DEMORA. Paula Castarios Castro, Profesora Ayudante Doctora de Dere-
cho civil, Universidad de Malaga.

- SENTENCIA DE 15-6-2016 (R.J. 2016, 2737). LA COMPARECENCIA EN FORMA DE LAS PAR-
TES AL ACTO DE JUICIO: CONSIDERACIONES CRITICAS EN TORNO A LA «PRECEP-
TIVA» PRESENCIA DEL PROCURADOR. Por Salvador Tomas Tomadas, Profesor Contratado Doctor
de Derecho Procesal, Universidad de Murcia y Rafael Castillo Felipe, Profesor Doctor de Derecho Pro-
cesal Universidad de Murcia.

- SENTENCIA DE 30-6-2016 (R.J. 2016, 2995). EL EJERCICIO DE LAS ACCIONES DE FILIA-
CION EN INTERES DEL HIJO MENOR. RECLAMACION DE PATERNIDAD NO MATRIMO-
NIAL E IMPUGNACION DE LA MATRIMONIAL. Por Roncesvalles Barber Cércamo, Profesora
Titular de Derecho Civil. Acreditada Catedratica, Universidad de La Rioja.

- SENTENCIA DE 14-7-2016 (R.J. 3434, 2016). EL DERECHO A LA INTIMIDAD DE LOS PER-
SONAJES PUBLICOS. Por Maria de los Angeles Ferndndez Scagliusi, Profesora Ayudante Doctora,
Universidad de Sevilla.

4. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA.

-S.T.J.U.E. AsuntO C-294/15.- E.M./ M.L.C. Y S.C. EN 2012, LA SRA. E.M. PRESENTO ANTE UN TRIBUNAL
POLACO UNA DEMANDA DE NULIDAD DEL MATRIMONIO CONTRAIDO EN 1956 EN PARiS (FRANCIA) ENTRE EL
SR. S.C. (FALLECIDO EL 3-3-1971) Y LA SRA. M.L.C.. EN DICHA DEMANDA, LA SRA. M. SENALABA QUE
ERA LA HEREDERA TESTAMENTARIA DE LA SRA. Z.C., PRIMERA ESPOSA DEL SR. C., FALLECIDA EL 15-6-
1999. Segtin la Sra. M., el matrimonio entre el Sr. C. y la Sra. Z.C., celebrado el 13-7-937 en Poznan (Po-
lonia), aun existia en el momento en que el Sr. C. y la Sra. M.L.C. contrajeron matrimonio, por lo que este
ultimo matrimonio constituia una relacion bigama y, por ende, debia ser anulado. La Sra. M.L.C., por su
parte, solicitd que se declarara la inadmisibilidad de la demanda de nulidad matrimonial debido a la falta
de competencia de los drganos jurisdiccionales polacos. Segun ella, la demanda debia haberse presentado
ante un organo jurisdiccional francés. En Derecho polaco, cualquier persona que tenga interés juridico
puede instar la nulidad de un matrimonio por la existencia de un matrimonio anterior de uno de los con-
yuges.

El Reglamento de la Union relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental se aplica en particular, con independencia
de la naturaleza del 6rgano jurisdiccional, a las materias civiles relativas al divorcio, la separacion judicial
y la nulidad matrimonial. Segun el articulo 3, apartado 1, letra a), guiones quinto y sexto, de este Regla-
mento, en los asuntos relativos a estas materias, la competencia recae, entre otros, en los 6rganos jurisdic-
cionales del Estado miembro en cuyo territorio se encuentre 1) la residencia habitual del demandante si
¢éste ha residido alli durante al menos un aflo inmediatamente antes de la presentacion de la demanda o 2)
la residencia habitual del demandante en caso de que éste haya residido alli al menos los seis meses inme-
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diatamente anteriores a la presentacion de la demanda y de que sea nacional del Estado miembro en cues-
tion.

El Sad Apelacyjny w Warszawie (Tribunal de Apelacion de Varsovia, Polonia), que conoce del asunto
en apelacion, pregunta al Tribunal de Justicia, por un lado, si el Reglamento se aplica a los procedimientos
de nulidad matrimonial iniciados por una persona distinta a los conyuges con posterioridad al fallecimiento
de uno de los conyuges y, por otro lado, si tal persona puede basarse en los criterios de competencia esta-
blecidos en la citada disposicion del Reglamento.

En su sentencia el Tribunal de Justicia observa que, en cuanto a la aplicabilidad del Reglamento, éste
menciona la nulidad matrimonial entre las materias que entran en su ambito de aplicacion, sin hacer dis-
tinciones en funcidn de la fecha de inicio de tal procedimiento en relacion con el fallecimiento de uno de
los conyuges ni en funcion de la identidad del titular del derecho a incoar tal procedimiento. Ademas, un
procedimiento de nulidad matrimonial iniciado por un tercero con posterioridad al fallecimiento de uno
de los conyuges no figura entre las materias excluidas del &mbito de aplicacion del Reglamento.

Tal interpretacion viene confirmada igualmente por el objetivo que persigue este Reglamento, que con-
tribuye a crear un espacio de libertad, de seguridad y de justicia, en el que se garantiza la libre circulacion
de personas. El Tribunal de Justicia estima que excluir un procedimiento de nulidad matrimonial del &ambito
de aplicacion del Reglamento podria acrecentar la inseguridad juridica vinculada a la falta de un marco
normativo uniforme en la materia.

Por ultimo, el Tribunal de Justicia subraya que el hecho de que el procedimiento de nulidad atafia a un
matrimonio ya finalizado por el fallecimiento de uno de los conyuges no implica que dicho procedimiento
quede excluido del ambito de aplicacion del Reglamento, puesto que cabe considerar que una persona
pueda tener interés en obtener la nulidad de un matrimonio incluso después del fallecimiento de uno de
los conyuges. Aunque tal interés ha de apreciarse a la luz de la normativa nacional aplicable, no existe
razén alguna para impedir que un tercero que haya iniciado un procedimiento de nulidad matrimonial con
posterioridad al fallecimiento de uno de los conyuges pueda ampararse en las normas de conflicto uniformes
establecidas en el Reglamento.

El Tribunal de Justicia considera por lo tanto que un procedimiento de nulidad matrimonial iniciado por
un tercero con posterioridad al fallecimiento de uno de los conyuges estd comprendido en el ambito de
aplicacion del Reglamento.

En cuanto a los criterios de competencia establecidos en los guiones quinto y sexto del articulo 3, apar-
tado 1, letra a), del Reglamento, el Tribunal de Justicia observa que, en determinadas condiciones, esas
disposiciones reconocen a los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en cuyo territorio se encuentra
la residencia habitual del demandante la competencia de pronunciarse sobre la disolucion del matrimonio.
A este respecto, el Tribunal de Justicia recuerda que las normas de competencia instauradas por el Regla-
mento tienen como objetivo preservar los intereses de los conyuges, tener en cuenta la movilidad de las
personas y proteger igualmente los derechos del conyuge que haya abandonado el pais de la residencia
habitual comun.

El Tribunal de Justicia concluye que, si un procedimiento de nulidad matrimonial iniciado por un tercero
esta comprendido en el ambito de aplicacion del Reglamento, dicho tercero ha de estar sometido a las nor-
mas de competencia definidas en interés de los conyuges. Por consiguiente, a efectos del Reglamento, el
concepto de «demandante» no incluye a personas distintas a los conyuges, de modo que los terceros no
pueden invocar los criterios de competencia establecidos en el articulo 3, apartado 1, letra a), guiones
quinto y sexto, del Reglamento.

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d50ddba8687a284d8dS(15a946220bf2a8.e34KaxiLc3gMb4
ORch0SaxyKaxr0?text=&docid=184506&pagelndex=0&doclang= ES&mode=Ist&dir= &occ=first&part=1&cid=595845

- S.T.J.U. AsuntO C-582/14.- P.B./BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND. LA DIRECCION DE PROTOCOLO DE
INTERNET DINAMICA DE UN USUARIO CONSTITUYE, PARA EL GESTOR DEL SITIO, UN DATO PERSONAL CUANDO
DICHO GESTOR DISPONE DE MEDIOS LEGALES QUE LE PERMITAN IDENTIFICAR AL USUARIO DE QUE SE TRATE
GRACIAS A LA INFORMACION SUPLEMENTARIA DE QUE DISPONE EL PROVEEDOR DE ACCESO A INTERNET DEL
USUARIO El Sr. P.B. se opone, ante los 6rganos jurisdiccionales alemanes, a que los sitios de Internet de
los organismos federales alemanes que consulta registren y conserven sus direcciones de protocolo de In-
ternet («direcciones IP»). Estos organismos registran y conservan, ademas de la fecha y hora de la consulta,
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las direcciones IP de los usuarios para prevenir ataques cibernéticos y posibilitar el ejercicio de acciones
penales.

El Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Civil y Penal, Alemania) se ha dirigido al Tribunal de Justicia
para averiguar si, en este contexto, las direcciones IP «dindmicas» constituyen también, en relacion con el
gestor del sitio de Internet, un dato personal y disfrutan asi de la proteccion prevista para tales datos. Una
direccion IP dindmica es una direccion IP que cambia con ocasion de cada nueva conexion a Internet. A
diferencia de las direcciones IP estaticas, las direcciones IP dindmicas no permiten relacionar, mediante
ficheros accesibles al publico, un ordenador concreto y la conexion fisica a la red utilizada por el proveedor
de acceso a Internet. Asi, inicamente el proveedor de acceso a Internet del Sr. Breyer dispone de la infor-
macion suplementaria necesaria para identificarle.

Por otro lado, el Bundesgerichtshof desea saber si el gestor de un sitio de Internet debe, al menos en
principio, tener la posibilidad de recoger y utilizar posteriormente los datos personales de los usuarios con
el fin de garantizar el funcionamiento general de su sitio. Observa, en ese sentido, que la mayor parte de
la doctrina alemana interpreta la normativa alemana en la materia en el sentido de que los datos deben ser
eliminados al final de la sesion de consulta salvo que sean necesarios a efectos de facturacion.

Mediante esta sentencia, el Tribunal de Justicia declara, en primer lugar, que una direccion IP dindmica
registrada por un «proveedor de servicios de medios en linea» (es decir, por el gestor de un sitio de Internet,
en el presente asunto los organismos federales alemanes) durante la consulta de su sitio de Internet accesible
al publico constituye, respecto al gestor, un dato personal cuando éste dispone de medios legales que le
permitan identificar al usuario gracias a la informacion suplementaria de que dispone el proveedor de ac-
ceso a Internet de dicho usuario.

El Tribunal de Justicia sefala, a este respecto, que parece que existen vias legales en Alemania que per-

miten al proveedor de servicios de medios en linea dirigirse, en particular en caso de ataques cibernéticos,
a la autoridad competente a fin de que ésta lleve a cabo las actuaciones necesarias para obtener dicha in-
formacioén del proveedor de acceso a Internet y para ejercitar a continuacion acciones penales.
En segundo lugar, el Tribunal de Justicia declara que el Derecho de la Unidn se opone a una normativa de
un Estado miembro con arreglo a la cual un prestador de servicios de medios en linea sélo puede recoger
y utilizar datos personales del usuario de esos servicios, sin el consentimiento de éste, cuando dicha reco-
gida y utilizacion sean necesarias para posibilitar y facturar el uso concreto de dichos servicios por ese
usuario, sin que el objetivo de garantizar el funcionamiento general de esos mismos servicios pueda justi-
ficar la utilizacion de los datos tras una sesion de consulta de éstos.

El Tribunal de Justicia recuerda que, conforme al Derecho de la Unidn, el tratamiento de datos personales
es licito, entre otros, si es necesario para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el responsable
del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se comuniquen los datos, siempre que no prevalezcan
el interés o los derechos y libertades fundamentales del interesado.

La normativa alemana, tal como la interpreta la mayor parte de la doctrina, reduce el alcance de ese prin-
cipio al excluir que el objetivo de garantizar el funcionamiento general de dicho medio en linea pueda ser
objeto de ponderacion con el interés o los derechos y libertades fundamentales de los usuarios.

En este contexto, el Tribunal de Justicia sefiala que los organismos federales alemanes que suministran
servicios de medios en linea podrian tener un interés legitimo en garantizar, mas alld de cada utilizacion
concreta de sus sitios de Internet accesibles al publico, la continuidad del funcionamiento de sus sitios.
Enlace a la sentencia completa:

http://curia.europa.ew/juris/document/document jsf?text= &docid= 184668 &pagelndex=0&doclang=es&mode=Ist& dir= &occ=first&part= 1 &cid= 1086435

VII. DERECHO DE LA UNION EUROPEA.
2. NOTICIAS DE LA UNION EUROPEA. Por La Oficina En Bruselas Del Colegio De Registradores.
1. INSTITUCIONES EUROPEAS:

- EL ACUERDO DE PAR{S ENTRARA EN VIGOR AL APROBAR LA U.E. SU RATIFICACION. EL PARLAMENTO EUROPEO
HA APROBADO LA RATIFICACION DEL ACUERDO DE PARIS POR PARTE DE LA U.E.
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- LA COMISION EUROPEA PROPONE UN REGISTRO DE TRANSPARENCIA OBLIGATORIO PARA TODAS LAS INSTITUCIONES
DE LA U.E.
- EL TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO APRUEBA LAS CUENTAS DE LA UNION EUROPEA.

2. JUSTICIA:

- APROBACION DE LA NORMATIVA EUROPEA POR LA QUE SE GARANTIZA LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA EN
LOS PROCESOS PENALES.

VIII. INFORMACION JURIDICA Y ACTUALIDAD EDITORIAL. Por el Ser-
vicio de Estudios del Colegio de Registradores.

- INFORMACION JURIDICA Y ACTUALIDAD EDITORIAL. PRIMERA QUINCENA. OCTUBRE DE 2016.

- INFORMACION JURIDICA Y ACTUALIDAD EDITORIAL. SEGUNDA QUINCENA. OCTUBRE DE 2016.

IX. ENLACES DE INTERES.

1. BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO:
http://www.boe.es/diario_boe/

2. MINISTERIO DE JUSTICIA.
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/inicio

3. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL.
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial

4. CoNSEJO DE ESTADO.
http.://www.consejo-estado.es/

5. NOTARIOS Y REGISTRADORES.
http://www.NotariosyRegistradores.com/web/
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Estudios y Colaboraciones

Estudios y

y Colaboraciones

EL «DERECHO AL OLVIDO DIGITAL» EN UN SUPUESTO DE CONCE-
SION DE INDULTO VERSUS LA LIBERTAD DE INFORMACION. A PRO-
POSITO DE LA S.T.S. DEL PLENO DE LA SALA PRIMERA DEL T.S., DE
5-4-2016 Y LA RECIENTE JURISPRUDENCIA DICTADA EN LA MATE-
RIA!. Por Juan Pablo Murga Ferndndez, Profesor Ayudante Doctor de Derecho Civil, Universidad de
Sevilla.

SUMARIO:

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA S.T.S. DEL PLENO DE 8-3-2016 (ROJ. 781, 2016).

2. RESUMEN DE LOS HECHOS Y PROBLEMATICA SUSCITADA.

3. EL NOVEDOSO «DERECHO AL OLVIDO DIGITAL» Y SU FUNDAMENTO.

4. EL DERECHO AL OLVIDO DIGITAL Y LOS MOTORES DE BUSQUEDA UNIVERSALES: EL CONCEPTO DE «RESPON-
SABLE» DEL TRATAMIENTO DE LOS DATOS PERSONALES.

5. LA CONFRONTACION ENTRE EL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS Y EL DERECHO DE ACCESO A LA INFOR-
MACION.

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA S.T.S. DEL PLENO DE 5-4-2016 (ROJ. 1280, 2016).

Se exponen a continuacion los extensos Fundamentos Juridicos de la Sentencia del Pleno de 5-4-2016
(ROJ. 1280, 2016), en materia del novedoso y controvertido «derecho al olvido digital», de cuyo analisis
nos ocuparemos a partir del apartado siguiente.

PRIMERO. Antecedentes del caso.

1. Los hechos maés relevantes para encuadrar las cuestiones planteadas en los recursos que deben resol-
verse en esta sentencia han sido fijados en la instancia, en orden cronologico, del siguiente modo:

! Trabajo realizado en el marco del Grupo de Investigacion «El Derecho Privado Entre la Técnica y la Comparacion: Persona, Familia
y Patrimonio Ante los Retos del Siglo XXI (SEJ-552)»; y las Ayudas a Grupos Emergentes del Plan Propio de Investigacion de la
Universidad de Sevilla.
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Estudios y Colaboraciones

1) El Boletin Oficial del Estado (en lo sucesivo, B.O.E.) de 18-9-1999 public6 el R.D. de 27-8-1999 por
el que se indult6 al demandante la pena privativa de libertad pendiente de cumplimiento, a la que habia sido
condenado en sentencia de la Sala Segunda del T.S. de 18-1-1990. Esta sentencia resolvia el recurso de ca-
sacion interpuesto contra otra de la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Madrid, de 26-6-1986,
que le condenaba como autor de un delito contra la salud publica, por hechos cometidos en el afio 1981.

2) E1 8-1-2009, el demandante, que se dedica profesionalmente al sector de las telecomunicaciones, in-
formatica y multimedia, se dirigi6 al B.O.E., mediante un breve mensaje de correo electronico en el que,
tras identificarse, afirmaba que desde hacia afios, a través de la busqueda en Google por su nombre y ape-
llidos, salia una pagina del B.O.E. que informaba sobre su indulto, de 1999, por un delito ocurrido en 1981.
Pedia que retiraran sus datos. Decia que habian hundido su vida y le gustaria rehacerla.

3) E1 12-1-2009, el B.O.E. contest6 al demandante. Después de resumir cudl era la principal funcion del
B.O.E. y la normativa reguladora del procedimiento de publicacién de las disposiciones y actos de insercion
obligatoria, aludia a lo dispuesto sobre la obligatoriedad de insercion en el B.O.E. de los reales decretos de
indulto, conforme al art. 30 de la Ley de 18-6-1870, en la redaccion dada por la Ley 1/1988, de 14 de enero.
Exponia que la pagina electronica del B.O.E. reproduce fielmente la edicion en papel, por lo que cualquier
modificacion sobre la pagina significaria una manipulacion sustancial del contenido que alteraria de forma
grave una «fuente de acceso publico» (cualidad que tiene el B.O.E. conforme al art. 3.j de la L.O. 15/1999,
de proteccion de datos de caracter personal, en lo sucesivo, L.O.P.D.), por lo que no procedia la modificacion
de datos del propio boletin. Sin embargo, el organismo publico decia que habia adoptado las medidas a su
alcance necesarias para evitar la automatizacion de los datos del demandante: habia eliminado su nombre
del buscador del B.O.E. y actualmente no era posible acceder mediante su nombre, en ninguno de los bus-
cadores de la web del B.O.E., al Real Decreto por el que se le indult6. Se afiadia que, siguiendo indicaciones
de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (en lo sucesivo, A.E.P.D.), los documentos en que aparecia
el nombre del demandante habian sido incluidos en una lista de exclusion (robots.txt), para notificar a las
empresas con buscadores en Internet que no debian utilizar esos datos, los cuales, en unos dias, debian des-
aparecer de los buscadores de Internet.

4) El 5-3-2009, el demandante se dirigio, por correo electronico, a Yahoo. Exponia que, desde hacia
afios, en su buscador, cuando se insertaba el nombre del demandante y el motor realizaba la busqueda, apa-
recian varias paginas ilegales (no hacia referencia alguna a la pagina del B.O.E.) en las cuales se informaba
de su vida pasada, afios 1981 y 1999, incumpliendo muchos art.s de la L.O.P.D., lo que perjudicaba al de-
mandante en lo personal, familiar, laboral, economico y social, de manera desmesurada y en practicamente
todos los paises del mundo, saliendo siempre en la primera pagina del buscador. Solicitaba que retiraran las
paginas del buscador y reclamaba una compensacion, que no cuantificaba, por los dafios sufridos. Decia
que dejaba abierto un plazo de 15 dias antes de formalizar las denuncias pertinentes en espera de un posible
acuerdo.

5) E1 5-3-2009, el demandante remitié a Google (a info@google.com y a press-es@google.com) sendos
correos electronicos, con el mismo texto que el enviado a Yahoo.

6) El mismo dia 5 de marzo, The Google Team (help@google.com) contest6 al demandante con una res-
puesta estandar automatizada. La parte que puede leerse (la impresion del documento corta parte del texto)
remitia, para preguntas sobre los productos, a determinada pagina web con links a los Help Centers que
ofrecian respuestas a las preguntas frecuentes. Afiadia que, debido al elevado volumen de mensajes, solo se
respondian aquellos remitidos de una forma especifica a sus centros.

7) El equipo de Yahoo Espaiia contesto, por correo electronico, el 13-3-2009. Requeria al remitente, para
poder ayudarle adecuadamente, determinada informacién sobre el link exacto donde se hallaban los resul-
tados, la palabra clave, el nimero de pagina y el nimero de resultados de buisqueda comenzando de arriba
hacia abajo. No consta, ni se alega, que el demandante facilitara a Yahoo los datos requeridos ni le dirigiera
ninguna otra comunicacion al respecto.

8) El 21-4-2009, tuvo entrada en la A.E.P.D. el escrito del demandante que contenia una reclamacion
contra el B.O.E., Google Spain S.L. (en lo sucesivo, Google Spain) y Yahoo Iberia S.L. (en lo sucesivo,
Yahoo Iberia), que dio lugar al procedimiento TD/00921/2009.

9) E1 12-11-2009, el demandante remitié un burofax a «Google Madrid, Torre Picasso, Plaza Pablo Ruiz
Picasso, 1, 28020 Madrid», en que exponia de nuevo la problematica descrita en su mensaje anterior. Aqui
hacia referencia especifica a cinco paginas web del B.O.E. Solicitaba que retiraran del buscador toda la in-
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formacion personal protegida referida a ¢l asi como los cachés, informacidn disponible internacionalmente
y resumenes de paginas, y que tomaran las medidas oportunas en el plazo que establecia la ley. Se referia
especificamente a determinada pagina del B.O.E. que, afirmaba, estaba protegida para no ser indexada desde
el 2-1-2009, segtin gabinete de la Presidencia, a requerimiento de la A.E.P.D. Mencionaba la apertura de un
procedimiento penal y una demanda civil para determinar la responsabilidad. El burofax no fue entregado
debido a «destinatario desconocidoy.

10) E1 12-1-2010, el demandante remitié sendos correos electronicos (con el mismo texto de solicitud
de retirada de informacion personal protegida) a nemesys@telefonica.es y a privacy@lycos-inc.com, en los
que hacia referencia, respectivamente, a los buscadores Terra y Lycos.

11) El 13-1-2010, el demandante remitié por burofax la misma solicitud a Telefonica de Espaiia, S.A.
(en lo sucesivo, Telefonica), que la recibi6 el 14-1-2010.

12) Telefénica respondid por carta de 15-2-2010, con su membrete y firma de «Proteccion de Datos».
El escrito decia que los datos personales (nombre y apellidos) del demandante no aparecian cuando se rea-
lizaba una btisqueda en la pagina de Terra y adjuntaba una copia de pantalla. Afiadia que los resultados de
herramientas de busqueda eran proporcionados directamente por terceros. Este escrito fue remitido al de-
mandante, por correo con acuse de recibo, el 25-2-2010. Ausente el destinatario en el reparto, caducod en
lista y Telefonica lo remitié de nuevo el 30-3-2010.

13) El 19-1-2010, el Director de la A.E.P.D. dict6 la resoluciéon R/02694/2009, en el procedimiento
TD/00921/2009, sobre la reclamacion del demandante contra B.O.E., Google Spain y Yahoo Iberia, en la
cual:

— Estimaba la reclamacién formulada y el derecho de oposicion ejercido contra Google Spain e instaba
a esta entidad para que adoptara las medidas necesarias para retirar los datos de su indice e imposibilitara
el acceso futuro a los mismos.

— Desestimaba la reclamacion formulada contra el B.O.E.

— Estimaba por motivos formales la reclamacion contra Yahoo Iberia, pues consideraba procedente la
exclusion de los datos personales del reclamante de los indices elaborados por Yahoo, pero tenia en cuenta
que, durante la tramitacion del procedimiento, ese buscador habia arbitrado las medidas necesarias para
evitar la indexacion de los datos.

14) El 25-1-2010, el demandante reclamo ante la A.E.P.D. contra Lycos Espafia Internet Services, S.L.
y contra Telefonica de Espafia, S.A.U. (Terra), por no haber sido debidamente atendido su derecho de can-
celacion.

15) Como consecuencia de la reclamacion, la A.E.P.D. inco¢ el procedimiento TD/00326/2010, en el
que dict6 la resolucion R/01553/2010, de 8-7-2010, en la cual:

— Estimd por motivos formales la reclamacion contra Telefonica, aunque decidié que no procedia que
dicha entidad emitiera una nueva certificacion, al haber quedado acreditado que habia cancelado los datos
del reclamante fuera del plazo establecido legalmente.

— Desestimo la reclamacion contra Lycos, porque no constaba la recepcion por esta empresa de la soli-
citud del demandante y porque no existia informacién acerca del administrador de la empresa en Espaiia.

16) La A.E.P.D. notifico la resolucion al demandante por medio de publicacién en el B.O.E. de 18-10-
2010, tras dos intentos previos negativos de notificacion en su domicilio.

2. La demanda que da origen a este proceso fue presentada por D. Alfonso en el afio 2011, esto es, con
posterioridad a que la A.E.P.D. dictara las resoluciones a que se ha hecho referencia, y fue dirigida contra
Google Spain, Telefonica, y Yahoo Iberia. En ella, el demandante solicitaba:

1) Que se declarara que los demandados habian cometido una intromisién en sus derechos a la intimidad
personal y familiar, a la imagen y al honor.

2) Que se les ordenara retirar la informacion personal de las indexaciones y cachés en que constaba pu-
blicado el R.D. 1.396/1999, de 27-8-1999, por el que se indultaba al demandante por un delito cometido en
1981, y que, en adelante, se prohibieran y cesaran las indexaciones citadas.

La sentencia de la Audiencia Provincial declara que en la audiencia previa, el demandante renuncié a
esta peticion. Alegd que, en un momento posterior a la demanda, las demandadas habian retirado la infor-
macion de las indexaciones y cachés.
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3) Que esta intromision ilegitima y la vulneracion del derecho a la proteccion de datos habian causado
al demandante graves dafios morales y econdmicos cuantificados en 5.586.696 euros, cantidad en la que
debia ser indemnizado por los demandados.

3. El Juzgado de Primera Instancia al que correspondi6 el conocimiento del litigio desestim¢é integramente
la demanda.

Consider¢ acreditado que el demandante tuvo oportunidad de ejercer la accion de proteccion frente a
las intromisiones ilegitimas, establecida en la L.O. 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (en lo sucesivo, L.O. 1/1982), desde antes de
2007. Por tanto, a la fecha de la demanda, 22-3-2011, la accion habia caducado por el transcurso del plazo
de cuatro afios desde que el legitimado pudo ejercerla.

Estimd que tampoco cabia examinar la pretension desde la perspectiva del art. 1.902 del C.C., por el
principio de especialidad normativa.

Por lo que respecta a la vulneracion alegada del derecho a la proteccion de datos, la sentencia invocaba
elart. 19 L.O.P.D. y el art. 17 de la Ley de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio elec-
tronico (en lo sucesivo, L.S.S.I.C.E.). Afirmaba que las demandadas no serian responsables de los posibles
dafios y perjuicios derivados del acceso al contenido del B.O.E. en el que se publico el indulto del deman-
dante a través de sus motores de busqueda hasta la notificacion y firmeza de las resoluciones de la A.E.P.D.
y, por lo tanto, al no ser firmes, tampoco procederia fijar indemnizacioén alguna por vulneracion del derecho
a la proteccion de datos.

4. El demandante apeld la sentencia. La Audiencia Provincial, tras denegar la practica en segunda ins-
tancia de la prueba solicitada por el demandante, dictd sentencia en la que estim6 parcialmente el recurso
interpuesto por este.

En primer lugar, revoco el pronunciamiento que estimaba la caducidad de la accion de proteccion de los
derechos de la personalidad del demandante, al considerar que el plazo de caducidad no se habria iniciado
hasta que los buscadores no hubieran cesado de publicar los datos personales del demandante en las bus-
quedas hechas por los internautas.

A continuacidn, la Audiencia Provincial consider6 que los buscadores, al enlazar al usuario de Internet
con el contenido del B.O.E. que publicaba el indulto concedido en 1999, afectaban a los derechos al honor
y a la intimidad del demandante, pero no al derecho a la propia imagen. No obstante, para la Audiencia, el
nucleo de la controversia lo constituia la responsabilidad de las demandadas por el dafio causado por la in-
fraccion del derecho a la proteccion de datos.

La sentencia de apelacion desestimo la reclamacion contra Telefonica porque no estaba acreditado que
el buscador Lycos fuera de su titularidad, ni que mediante su buscador Terra se hubiera cometido una intro-
mision en los derechos fundamentales del demandante.

La Audiencia también desestimo la solicitud de condena de Yahoo, porque en la comunicacion que le
dirigi6é el demandante no le indic6 cuéles eran los enlaces que deseaba que no fueran mostrados en el bus-
cador, ni tampoco cuando Yahoo le requirié para que lo hiciera, y cuando el demandante present? la recla-
macion ante la A.E.P.D., Yahoo bloqueo los enlaces que contenian datos personales del demandante.
Tampoco considerd que Yahoo fuera responsable de una intromision ilegitima en el honor y la intimidad
del demandante con base en el art. 17 L.S.S.I.C.E. porque no tuvo conocimiento efectivo de la posible
ilicitud de la informacion a la que remitia ni de que pudiera lesionar los derechos del demandante hasta que,
en el procedimiento ante la A.E.P.D., conoci6 el contenido de la informacion. Y a partir de ese conocimiento,
actuo con la diligencia requerida para suprimir o inutilizar el enlace.

Al abordar la reclamacion formulada frente a Google Spain, la Audiencia, en primer lugar, rechazoé la
alegacion de falta de legitimacion pasiva de esta demandada, con base en las declaraciones de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo sucesivo, S.T.J.U.E.) de 13-5-2014 (asunto C-131/12,
Google Spain S.L contra Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos, en lo sucesivo, S.T.J.U.E. del caso Go-
ogle), que entendié que fundamentaban la legitimacion pasiva de Google Spain debido a la interdependencia
entre la actividad publicitaria de esta y la del motor de busqueda de Google Inc, asi como por la existencia
de anteriores litigios en Espafia, en los que se demandé a Google Spain, por la actividad del buscador Google,
y en los que Google Spain, asumié la legitimacion pasiva, lo que consideraba constitutivo de actos propios.

Acudiendo nuevamente a la S.T.J.U.E. del caso Google, la Audiencia declar6é que hubo incumplimiento
de la normativa sobre tratamiento de datos, y consider6 al motor de busqueda responsable del tratamiento
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de los datos personales del demandante, porque el enlace a la pagina del B.O.E. en que se publicaba el
indulto concedido al demandante aparecia destacado en la lista de resultados de las busquedas que se hacian
en Google utilizando su nombre. Tras exponer que el demandante no desempeia ningtin papel en la vida
publica y tomar en consideracion la necesidad de transparencia de los indultos, el deber legal de publicacion
de los mismos en el B.O.E., su acceso a la edicion electronica del B.O.E., el acceso a la base de datos del
B.O.E. a que se refiere el art. 17 del R.D. 181/2008, de 8 de febrero de ordenacion del diario oficial «Boletin
Oficial del Estado», asi como la naturaleza de los datos publicados y su tratamiento a tenor de lo dispuesto
en la Directiva 95/46 y en la L.O.P.D., la Audiencia consideré que la aparicion de un indulto concedido en
1999 en la lista de resultados de un buscador de Internet en el afio 2010 no se ajustaba a los principios que
rigen el tratamiento automatizado de datos personales. Declard que Google, a partir de la decision de la
A.E.PD. de 19-1-2010, que estimo la reclamacioén del demandante contra Google Spain y que insté a esta
entidad a que adoptara las medidas necesarias para retirar los datos de su indice e imposibilitar el acceso en
el futuro, debia conocer la antijuricidad de su conducta, y sin embargo continué presentando el enlace a la
pagina web del B.O.E. donde aparecia el Real Decreto del indulto durante varios meses. Situd la fecha de
notificacion a Google en el 22-1-2010 y la fecha en que Google suprimi6 los enlaces en el 29-11-2010. Por
tanto, durante esos 10 meses, pese a la resolucion de la A.E.P.D., los datos relativos al indulto del demandante
estuvieron visibles en el indice de Google y se vulneraron los derechos del demandante.

La Audiencia entendié que el incumplimiento de la normativa de proteccidon de datos no implica auto-
maticamente un dafio indemnizable. Como consideré que Google solo incumplié la normativa sobre pro-
teccion de datos en ese periodo del afio 2010, no podia estimarse la reclamacion por los dafios que el
demandante alegaba que se le habian producido en fechas muy anteriores. La Audiencia Provincial considerd
que no podia imputarse a la actuacion de la demandada durante esos diez meses la causacion de los daiios
patrimoniales que el demandante reclamaba por el fracaso de su negocio, por incapacidad laboral, por la
frustracion de venta de obras de arte y por pérdida de otros bienes muebles valiosos.

Por el contrario, la sentencia de la Audiencia Provincial si estim6 producido un dafio moral por el trata-
miento de los datos personales del demandante durante ese periodo, dada la naturaleza de los datos divul-
gados, que afectaban a los derechos fundamentales al honor y a la intimidad, y empleando criterios
estimativos y de prudente arbitrio, fijo una indemnizacion de 8.000 euros.

5. Contra la sentencia de la Audiencia Provincial han recurrido tanto el demandante como Google Spain.
Google Spain, ha formulado recurso de casacion articulado en cuatro motivos. El demandante ha interpuesto
recurso de casacion, formulado en cinco motivos, y recurso extraordinario por infraccion procesal, con un
solo motivo. Todos los motivos fueron admitidos a tramite.

6. El dia anterior al sefialado para la deliberacidn, votacion y fallo del recurso, Google Spain presentd
un escrito con el que aportaba la copia de cuatro sentencias dictadas en los dias inmediatamente anteriores
por la Sala Tercera, de lo Contencioso- Administrativo, del T.S. en sendos recursos interpuestos contra las
sentencias dictadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que a su vez
resolvian los recursos interpuestos por Google Spain contra las resoluciones del Director de la A.E.P.D.
(entre las que estaba la resolucion R/02694/2009, dictada en el procedimiento TD/00921/2009, que se inicid
a instancias del demandante), en las que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S. estimaba la ex-
cepcion de falta de legitimacion pasiva alegada por Google Spain. Se solicitaba a esta Sala de lo Civil «tener
en cuenta estas cuatro nuevas Sentencias de la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del T.S. y a la luz de las mismas proceda a la estimacion del recurso planteado por Google Spain, S.L.»

7. Para la decision de los recursos que deben ser resueltos en esta sentencia, se abordara en primer lugar,
por razones logicas, el recurso formulado por Google Spain, puesto que si este fuera estimado y se entendiera
que el tratamiento de los datos personales del demandante vinculados al indulto no vulnera sus derechos
fundamentales, o si Google Spain fuera absuelta por considerar que no tiene legitimacion pasiva, careceria
de sentido entrar a resolver el recurso interpuesto por el demandante, en el que, entre otras cuestiones, pre-
tende que se aumente la cuantia de la indemnizacién a cuyo pago fue condenada Google Spain.

A continuacidn se resolveran los recursos interpuestos por el demandante, en los que solicita que se au-
mente la indemnizaciéon concedida y se condene a otros codemandados. Se comenzara por el recurso ex-
traordinario por infraccion procesal, pues asi lo exige la regla sexta del apartado primero de la disposicion
final decimosexta de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Recurso de casacion formulado por Google Spain.
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SEGUNDO. Formulacién del primer motivo del recurso de casacion.

1. El primer motivo del recurso de casacion formulado por Google Spain, se encabeza con este titulo:

«Al amparo del art. 477.1 L.E.C. por infraccion del art. 19.1 de la L.O.P.D. y del art. 4.1.(a) de la Direc-
tiva 95/46, de acuerdo con la jurisprudencia del T.J.U.E. en relacién con el concepto de «responsable» del
tratamiento de datos personalesy.

2. Las razones que se alegan para fundar este motivo son, resumidamente, que Google Spain no tiene
legitimacion pasiva porque no es la responsable del buscador donde se indexa la informacidn litigiosa, sino
que lo es Google Inc. La recurrente rechaza que las declaraciones de la S.T.J.U.E. del caso Google sobre la
procedencia de aplicar el Derecho de la Union Europea sean relevantes para determinar la legitimacion pa-
siva en un litigio de incumplimiento de la normativa sobre proteccion de datos.

Por ultimo, rechaza que pueda aplicarse la doctrina de los actos propios porque Google Spain no haya
alegado su falta de legitimacion pasiva en litigios anteriores, seguidos en Espafia, relativos al buscador Go-
ogle.

TERCERO. Decision de la Sala. Google Spain esta legitimada pasivamente en un proceso de proteccion
de derechos fundamentales pues tiene, a estos efectos, la consideracion de responsable en Espafia del trata-
miento de datos realizado por el buscador Google.

1. El art. 2, letra d), de la Directiva 1995/46/CE, de 24 octubre, del Parlamento Europeo y del Consejo
de la Unién Europea, de proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos perso-
nales y a la libre circulacion de estos datos (en lo sucesivo, la Directiva 1995/46/CE o, simplemente, la Di-
rectiva), define al responsable del tratamiento como «la persona fisica o juridica, autoridad publica, servicio
o cualquier otro organismo que sélo o conjuntamente con otros determine los fines y los medios del trata-
miento de datos personales».

Dicho responsable del tratamiento debe responder de los dafios y perjuicios causados por un tratamiento
automatizado de datos personales que no respete las exigencias de la normativa sobre proteccion de datos
y carezca de cobertura juridica.

Google Spain niega ser «responsable del tratamiento» de los datos personales que realiza en buscador
Google, en concreto en su version espafiola, pues en la definicion de «responsable del tratamiento» que se
da en la Directiva solo encajaria su matriz, Google Inc. y, en consecuencia, niega estar legitimada pasiva-
mente en este proceso.

2. La Sala, en contra de lo afirmado por Google Spain, no considera que las declaraciones de los apartados
42 a 60 de la S.T.J.U.E. del caso Google, relativos a la aplicabilidad del Derecho de la Unioén, sean irrele-
vantes para sostener la legitimacidn pasiva de Google Spain en un litigio sobre vulneracién de derechos
fundamentales por el tratamiento automatizado de datos personales. La razén por la que el T.J.U.E. considera
aplicable la normativa comunitaria europea sobre proteccion de datos fue, en opinion de esta Sala, que Go-
ogle Spain podia ser considerada como responsable del tratamiento, entendido este concepto en un sentido
amplio, acorde con la finalidad de la Directiva.

Para justificar esta conclusion, es preciso analizar con detalle el contenido de la citada S.T.J.U.E. del
caso Google, de indudable trascendencia en esta materia en atencion al caracter de maximo intérprete del
Derecho de la Unién que tiene el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (en lo sucesivo, T.J.U.E.), a que
la ley espaiiola ha sido dictada en trasposicion de dicha Directiva, y el concepto de «responsable del trata-
miento» de datos personales es un concepto autonomo del Derecho de la Union.

3. Las premisas de las que parte la S.T.J.U.E. del caso Google vienen expuestas en el apartado 43 de la
sentencia, que dice asi:

— «Google Search se presta a nivel mundial a través del sitio de Internet www.google.com. En muchos
paises existen versiones locales adaptadas al idioma nacional. La version espafiola de Google Search se
presta a través del sitio www.google.es, dominio que tiene registrado desde el 16-9-2003. Google Search es
uno de los motores de busqueda mas utilizados en Espafia.»

— «Google Inc. (empresa matriz del grupo Google), con domicilio en los Estados Unidos, gestiona Google
Search.»
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— «Google Search indexa paginas web de todo el mundo, incluyendo paginas web ubicadas en Espaiia.
La informacion indexada por sus «arafas» o robots de indexacion, es decir, programas informaticos utiliza-
dos para rastrear y realizar un barrido del contenido de paginas web de manera metddica y automatizada, se
almacena temporalmente en servidores cuyo Estado de ubicacion se desconoce, ya que este dato es secreto
por razones competitivas.»

— «Google Search no sdlo facilita el acceso a los contenidos alojados en las paginas web indexadas, sino
que también aprovecha esta actividad para incluir publicidad asociada a los patrones de busqueda introdu-
cidos por los internautas, contratada, a cambio de un precio, por las empresas que desean utilizar esta he-
rramienta para ofrecer sus bienes o servicios a €éstos.»

— «El grupo Google utiliza una empresa filial, Google Spain, como agente promotor de venta de los es-
pacios publicitarios que se generan en el sitio de Internet www.google.com. Google Spain tiene personalidad
juridica propia y domicilio social en Madrid, y fue creada el 3-9-2003. Dicha empresa dirige su actividad
fundamentalmente a las empresas radicadas en Espafia, actuando como agente comercial del grupo en dicho
Estado miembro. Tiene como objeto social promocionar, facilitar y procurar la venta de productos y servicios
de publicidad «on line» a través de Internet para terceros, asi como la comercializacion de esta publicidad.»

— «Google Inc. designd a Google Spain como responsable del tratamiento en Espafia de dos ficheros
inscritos por Google Inc. ante la A.E.P.D.; el objeto de tales ficheros era almacenar los datos de las personas
relacionadas con los clientes de servicios publicitarios que en su dia contrataron con Google Inc».

4. EI TJ.U.E. afirm6 también que, aunque no estd probado que Google Spain realice en Espafia una ac-
tividad directamente vinculada a la indexacion o al almacenamiento de informacion o de datos contenidos
en los sitios de Internet de terceros (esta ultima informacion se desconoce por razones competitivas), sin
embargo, la actividad de promocidn y venta de espacios publicitarios, de la que Google Spain es responsable
para Espaia, constituye la parte esencial de la actividad comercial del grupo Google y puede considerarse
que esta estrechamente vinculada a Google Search (apartado 46).

5. Partiendo de estas premisas, el T.J.U.E. record6 que el considerando 19 de la Directiva aclara que «el
establecimiento en el territorio de un Estado miembro implica el ejercicio efectivo y real de una actividad
mediante una instalacion establey, y «que la forma juridica de dicho establecimiento, sea una simple sucursal
o una empresa filial con personalidad juridica, no es un factor determinante» (apartado 48).

Google Spain se dedica al ejercicio efectivo y real de una actividad mediante una instalacion estable en
Espafia. Ademas, al estar dotada de personalidad juridica propia, es de este modo una filial de Google Inc.
en territorio espaiol, y, por lo tanto, un «establecimientoy, en el sentido del art. 4, apartado 1, letra a), de la
Directiva (apartado 49).

Frente a la alegacion de Google Inc y de Google Spain de que el tratamiento de datos personales lo lleva
a cabo exclusivamente Google Inc., que gestiona Google Search sin ninguna intervencién por parte de Go-
ogle Spain, cuya actividad se limita a prestar apoyo a la actividad publicitaria del grupo Google, que es dis-
tinta de su servicio de motor de busqueda, el T.J.U.E. afirmé que la Directiva no exige, para que sea aplicable
el Derecho nacional aprobado para su transposicion, que el tratamiento de datos personales controvertido
sea efectuado «por» el propio establecimiento en cuestion, sino que se realice «en el marco de las activida-
des» de éste (apartados 51 y 52). Ademas, dado que la Directiva tiene como objetivo garantizar una protec-
cion eficaz y completa de las libertades y de los derechos fundamentales de las personas fisicas, y, en
particular, del derecho a la intimidad, en lo que respecta al tratamiento de los datos personales, esta expresion
no puede ser objeto de una interpretacion restrictiva (apartado 53).

Habida cuenta de este objetivo de la Directiva y del tenor de su art. 4, apartado 1, letra a), el T.J.U.E.
consider6 que el tratamiento de datos personales realizado en orden al funcionamiento de un motor de bus-
queda como Google Search, gestionado por una empresa que tiene su domicilio social en un Estado tercero
pero que dispone de un establecimiento en un Estado miembro, se efectiia «en el marco de las actividades»
de dicho establecimiento si este esta destinado a la promocion y venta en dicho Estado miembro de los es-
pacios publicitarios del motor de busqueda, que sirven para rentabilizar el servicio propuesto por el motor
(apartado 55).

En tales circunstancias, afirmo el T.J.U.E., las actividades del gestor del motor de busqueda y las de su
establecimiento situado en el Estado miembro de que se trate estan indisociablemente ligadas, dado que las
actividades relativas a los espacios publicitarios constituyen el medio para que el motor de busqueda en
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cuestion sea econdmicamente rentable y dado que este motor es, al mismo tiempo, el medio que permite re-
alizar las mencionadas actividades (apartado 56).

Dado que la propia presentacion de datos personales en una pagina de resultados de una busqueda cons-
tituye un tratamiento de tales datos, y toda vez que dicha presentacion de resultados estd acompanada, en la
misma pagina, de la presentacion de publicidad vinculada a los términos de busqueda, el T.J.U.E. consider6
obligado declarar que el tratamiento de datos personales controvertido se lleva a cabo en el marco de la ac-
tividad publicitaria y comercial del establecimiento del responsable del tratamiento en territorio de un Estado
miembro, en el caso de Google Spain, el territorio espafiol (apartado 57).

De todo lo expuesto, el T.J.U.E. concluy6 que el art. 4, apartado 1, letra a), de la Directiva debe inter-
pretarse en el sentido de que se lleva a cabo un tratamiento de datos personales en el marco de las actividades
de un establecimiento del responsable de dicho tratamiento en territorio de un Estado miembro, en el sentido
de dicha disposicion, cuando el gestor de un motor de busqueda crea en el Estado miembro una sucursal o
una filial destinada a garantizar la promocion y la venta de espacios publicitarios propuestos por el mencio-
nado motor y cuya actividad se dirige a los habitantes de este Estado miembro.

6. Ciertamente, la S.T.J.U.E. que ha sido objeto de transcripcion parcial, no tenia como objeto determinar
el concepto de «responsable del tratamientoy, sino determinar si el tratamiento de datos personales se lleva
a cabo en el marco de las actividades de un establecimiento del responsable de dicho tratamiento en territorio
de un Estado miembro cuando el gestor de un motor de busqueda crea en el Estado miembro una sucursal
o una filial destinada a garantizar la promocion y la venta de espacios publicitarios propuestos por el men-
cionado motor y cuya actividad se dirige a los habitantes de este Estado miembro, a efectos de determinar
el ambito territorial de aplicacion de la legislacion aprobada en desarrollo de la Directiva.

Pero, al resolver esta cuestion, el T.J.U.E. hace hincapié en varios aspectos relevantes para resolver la
cuestion que se plantea en este motivo del recurso, como son los siguientes:

1) el amplio concepto de «responsable del tratamiento» que establece la Directiva, como persona, auto-
ridad, servicio u organismo que «solo o conjuntamente con otros» determina los fines y los medios del tra-
tamiento de datos personales, pues el objetivo de proteccion eficaz y completa de los derechos fundamentales
afectados por el tratamiento de datos personales impide una interpretacion restrictiva;

ii) las actividades del gestor del motor de busqueda, Google Inc, y las de su establecimiento en Espafia,
Google Spain, con relacion al funcionamiento del buscador Google Search, en su version espaiiola alojada
en la pagina web www.google.es, estan indisociablemente ligadas, pues la primera no seria posible sin la
segunda, que le aporta los recursos econdmicos, y la presentacion de resultados de la biisqueda, consecuencia
del tratamiento automatizado de datos personales, viene acompaiada de la presentacion de publicidad vin-
culada a los términos de bisqueda introducidos por los internautas, cuya contratacion es promovida por Go-
ogle Spain;

iii) el tratamiento de datos que supone el funcionamiento del buscador Google en las busquedas realizadas
desde Espafia se realiza «en el marco de las actividades» de Google Spain, filial de Google Inc, que ha de
ser considerada como el establecimiento en Espaiia de dicha compaiiia, a efectos de aplicacion de la nor-
mativa sobre proteccion de datos, no siendo un factor determinante la forma juridica que Google Inc haya
decidido que adopten sus establecimientos en Estados distintos de aquel en que esta situado actualmente su
domicilio social, los Estados Unidos de América.

7. En este contexto, cobra pleno sentido que Google Inc. haya designado a Google Spain como respon-
sable del tratamiento en Espana de dos ficheros inscritos por Google Inc. ante la A.E.P.D.; que cuando la
A.E.P.D. ha requerido a Google Spain para que cancele el tratamiento de datos de una determinada persona,
dicho tratamiento haya resultado cancelado, aunque haya sido con algunos meses de retraso; o que Google
Spain haya aceptado su legitimacion pasiva en anteriores litigios seguidos en relaciéon con los efectos en
Espaiia del funcionamiento del motor de busqueda Google, porque dicho tratamiento de datos se realiza en
el ambito de actividad conjunta de la matriz y la filial espafiola.

8. Sentado lo anterior, siendo cierto que Google Inc, en tanto que gestor del motor de busqueda Google
Search, es responsable del tratamiento de datos, y asi lo declara la S.T.J.U.E. del caso Google al resolver,
en la primera parte de la sentencia, la cuestion de si la actividad de un motor de busqueda constituye trata-
miento de datos personales en el sentido del art. 2.b de la Directiva (apartado 33), también lo es que Google
Spain puede ser considerada, en un sentido amplio, como responsable del tratamiento de datos que realiza
el buscador Google Search en su version espaiiola (www.google.es), conjuntamente con su matriz Google
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Inc y, por tanto, esta legitimada pasivamente para ser parte demandada en los litigios seguidos en Espaia
en que los afectados ejerciten en un proceso civil sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y opo-
sicion, y exijan responsabilidad por la ilicitud del tratamiento de datos personales realizado por el buscador
Google en su version espaifiola.

Por ello debe considerarse correcta la afirmacion de la Audiencia Provincial de que Google Spain esta
legitimada pasivamente para soportar la accion ejercitada por una persona afectada por el tratamiento de
esos datos personales realizado por el buscador Google en defensa de sus derechos de la personalidad y de
su derecho a la proteccion de datos personales.

9. Una solucién en sentido contrario, como la propugnada por Google Spain, basada en un concepto es-
tricto de «responsable del tratamiento», que lleve a considerar que la inica legitimada pasivamente para ser
demandada en un proceso de proteccion de derechos fundamentales por la vulneracion causada por el tra-
tamiento de datos que realiza el buscador Google es la sociedad matriz, Google Inc, sociedad de nacionalidad
norteamericana con domicilio social en California, supondria frustrar en la practica el objetivo de «garantizar
una proteccion eficaz y completa de las libertades y de los derechos fundamentales de las personas fisicas,
y, en particular, del derecho a la intimidad, en lo que respecta al tratamiento de los datos personales» que,
de acuerdo con el apartado 53 de la S.T.J.U.E. del caso Google, tiene la Directiva comunitaria.

Los apartados 68 y 69 de esta sentencia recuerdan que las disposiciones de esta Directiva «deben ser in-
terpretadas a la luz de los derechos fundamentales que, segun reiterada jurisprudencia, forman parte de los
principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia y que estan actualmente re-
cogidos en la Cartay, en concreto los derechos a la intimidad y a la proteccion de datos de caracter personal
que reconocen los arts. 7 y 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

10. Esta interpretacion restrictiva supondria, en la practica, un serio obstaculo, cuando no un impedimento
para la efectividad de los derechos fundamentales que el ordenamiento juridico de la Union Europea, las
normas convencionales internacionales y las propias normas internas, constitucionales y de rango legal y
reglamentario, protegen frente al tratamiento automatizado de datos personales de caracter ilicito.

El considerando 55 de la Directiva declara que las legislaciones nacionales deben prever un recurso ju-
dicial para los casos en los que el responsable del tratamiento de datos no respete los derechos de los inte-
resados; y que los dafios que pueden sufrir las personas a raiz de un tratamiento ilicito han de ser reparados
por el responsable del tratamiento de datos. Por ello, el art. 22 de la Directiva prevé que los Estados miembros
estableceran que toda persona disponga de un recurso judicial en caso de violacion de los derechos que le
garanticen las disposiciones de Derecho nacional aplicables al tratamiento de que se trate, y dispondran que
toda persona que sufra un perjuicio como consecuencia de un tratamiento ilicito o de una accidon incompatible
con las disposiciones nacionales adoptadas en aplicacion de la presente Directiva, tenga derecho a obtener
del responsable del tratamiento la reparacion del perjuicio sufrido.

Asimismo, la S.T.J.U.E. del caso Google declar6 que era objetivo de la Directiva garantizar, mediante
una definicion amplia del concepto de «responsable del tratamiento», una proteccion eficaz y completa de
los interesados (apartado 34), y que no se puede aceptar que el tratamiento de datos personales llevado a
cabo para el funcionamiento del mencionado motor de busqueda se sustraiga a las obligaciones y a las ga-
rantias previstas por la Directiva, lo que menoscabaria su efecto util y la proteccion eficaz y completa de las
libertades y de los derechos fundamentales de las personas fisicas que tiene por objeto garantizar, en parti-
cular, el respeto de su vida privada en lo que respecta al tratamiento de datos personales, al que la Directiva
concede una importancia especial.

11. Los sujetos protegidos por la normativa sobre proteccion de datos son las personas fisicas (art. 1 y
2.a de la Directiva). El efecto util de la normativa comunitaria se debilitaria enormemente si los afectados
hubieran de averiguar, dentro del grupo empresarial titular de un motor de busqueda, cudl es la funcion con-
creta de cada una de las sociedades que lo componen, lo que, en ocasiones, constituye incluso un secreto
empresarial y, en todo caso, no es un dato accesible al publico en general. También se debilitaria el efecto
util de la Directiva si se diera trascendencia, en el sentido que pretende la recurrente Google Spain, a la per-
sonificacion juridica que el responsable del tratamiento de datos diera a sus establecimientos en los distintos
Estados miembros, obligando de este modo a los afectados a litigar contra sociedades situadas en un pais
extranjero.

Incluso en el caso de litigar en Espaiia, la inmensa mayoria de las personas tendria enormes dificultades
practicas para interponer la demanda de proteccion de sus derechos fundamentales contra una sociedad do-
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miciliada en Estados Unidos y obtener la tutela judicial efectiva de sus derechos en un plazo razonable,
tanto por el elevado coste que supone la traduccién al inglés de la demanda y la documentacion que le acom-
pafia, como por la dilacion que implicaria la inevitable tardanza en el emplazamiento de dicha sociedad, al
tener que acudir a los instrumentos de auxilio judicial internacional, con lo que se prolongaria la situacion
de vulneracion de sus derechos fundamentales. Y, sobre todo, en caso de obtener una sentencia condenatoria,
si la demandada no le diera cumplimiento voluntariamente, el ciudadano afectado deberia solicitar el reco-
nocimiento y la ejecucion de la sentencia en los Estados Unidos de América, con el coste y las dificultades,
tanto de orden tedrico como practico, que ello trae consigo.

Por otra parte, dadas las caracteristicas del servicio que prestan estos motores de busqueda, la sociedad
mas directamente relacionada con la determinacion de los fines y los medios del tratamiento de datos per-
sonales podria ser ubicada en otro Estado con el que no existieran relaciones que permitieran el emplaza-
miento de la sociedad y el posterior reconocimiento y ejecucion de la resolucion que se dictara.

12. En definitiva, de aceptar la tesis de la recurrente y circunscribir la legitimacion pasiva a la compaiiia
norteamericana Google Inc, se daria el contrasentido de que estariamos otorgando a la normativa sobre tra-
tamiento de datos personales una finalidad tedrica de proteccion muy elevada de los derechos de la perso-
nalidad de los afectados por el tratamiento, y empleariamos unos criterios muy amplios para fijar su &mbito
territorial de aplicacion, que permitiera incluir en ¢l la actividad de motores de busqueda con establecimiento
en un Estado miembro, pero estariamos abocando a los interesados a unos procesos que dificultan, haciendo
casi imposible en la practica, dicha proteccion, pues habrian de interponerse contra una empresa radicada
en los Estados Unidos (o en otro Estado con el que el nivel de cooperacion judicial fuera atin menor), con
los elevados gastos y dilaciones que ello trae consigo.

13. Las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S. aportadas por Google Spain in-
mediatamente antes de comenzar la deliberacion, votacion y fallo de este recurso no resultan condicionantes
o decisivas para resolverlo.

Tales sentencias no tienen efecto prejudicial respecto de la resolucion que haya de adoptarse en el pre-
sente recurso. Debe recordarse la existencia de distintos criterios rectores en las distintas jurisdicciones, por
la diversidad de las normativas que con caracter principal se aplican por unas y otras.

En las sentencias de la Sala de lo Contencioso Administrativo se esta resolviendo con relacion a resolu-
ciones dictadas en un procedimiento administrativo seguido ante la A.E.P.D., mientras que esta sentencia se
dicta en un proceso civil que tiene por objeto la proteccion de los derechos fundamentales del demandante,
en concreto los derechos al honor, a la intimidad y a la proteccion frente al tratamiento automatizado de sus
datos de caracter personal.

Tampoco puede admitirse la alegacion de que, una vez anulada la resolucion del Director de la A.E.P.D.
en el expediente tramitado a instancias del demandante, el presente procedimiento judicial ha quedado sin
objeto. La vulneracion de los derechos fundamentales del demandante no proviene de que Google Spain
haya incumplido lo acordado en tal resolucidn, sino de que no cancel el tratamiento de sus datos personales
relacionados con el indulto cuando fue requerida para ello por el demandante, a la vista de las circunstancias
concurrentes (naturaleza de la informacion asociada a los datos personales, periodo transcurrido desde que
sucedieron los hechos relevantes, etc.).

La fecha de la notificacion de tal resolucion solo es relevante, a la vista de como ha quedado resuelto el
litigio en la instancia, para determinar el periodo temporal durante el que se produjo la vulneracion de los
derechos fundamentales del demandante. Como este extremo no ha sido adecuadamente combatido por el
demandante (como se vera al tratar su recurso, su pretension de adelantar el inicio del periodo durante el
que se trataron ilicitamente sus datos se basa en que la ilicitud se produjo desde el primer momento en que
su indulto fue indexado por Google y mostrado en la lista de resultados), deberd permanecer inalterado.
Pero no se ha producido una carencia sobrevenida de objeto del proceso, como pretende Google Spain.

14. Por ultimo, la alegacion que hace la recurrente de que las razones juridicas contenidas en la sentencia
de apelacion no habian sido argumentadas por el demandante, por lo que la Audiencia, al utilizarlas para
desestimar la excepcion de falta de legitimacion pasiva, vulnera los principios de justicia rogada y de con-
gruencia, no puede ser estimada. Tales infracciones, de existir, tendrian una naturaleza procesal, ajena al re-
curso de casacion y solo pueden ser planteadas en el recurso extraordinario por infraccion procesal a través
del cauce del art. 469.1.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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15. En lo que se refiere a los argumentos utilizados en nuestra sentencia, debe recordarse que es constante
la doctrina de esta Sala que afirma que la correlacion o concordancia entre las peticiones de las partes y el fallo
de la sentencia en que consiste la congruencia no puede ser interpretada como exigencia de un paralelismo servil
del razonamiento de la sentencia con las alegaciones o argumentaciones de las partes. Mientras se respete la
causa petendi (causa de pedir) de las pretensiones de las partes, esto es, el acaeccimiento historico o relacion de
hechos que sirven para delimitarlas, el deber de congruencia es compatible con un andlisis critico de los argu-
mentos expuestos en un recurso que lleve a su desestimacion, siempre que ello no suponga una mutacion del
objeto del proceso que provoque indefension. Asi lo afirman las sentencias 365/2013, de 6 de junio, 773/2013,
de 10 de diciembre, 374/2014, de 16 de octubre, y 343/2014, de 25 de junio, y las en que en ellas se citan.

CUARTO. Formulacion del segundo motivo del recurso.

1. El segundo motivo del recurso de casacion interpuesto por Google Spain lleva este epigrafe:

«Al amparo del art. 477.1 L.E.C. por infraccion del art. 20.1.d) de la Constitucion Espafiola, de acuerdo
con la jurisprudencia del T.J.U.E., del T.E.D.H. y de los tribunales espafioles relativa a la necesaria ponde-
racion del derecho a la proteccion de datos frente al derecho de acceso a la informaciony.

2. Los argumentos que la recurrente Google Spain expone para fundar este motivo son, resumidamente,
que la sentencia de la Audiencia Provincial realiza una interpretacion incorrecta del derecho a la proteccion
de datos frente al derecho de acceso a la informacion. La publicacion del indulto en el B.O.E. viene impuesta
por la ley. Al tratarse de una fuente de acceso publico, la indexacion de los datos personales del demandante
por parte de Google no necesita su consentimiento, es licita, y, por tanto, el afectado no puede oponerse al
tratamiento automatizado que supone la indexacion de sus datos personales, asociados a la concesion del
indulto, por el buscador Google y su comunicacion a los internautas que realicen busquedas utilizando el
nombre y los apellidos del demandante.

Alega también Google Spain que el derecho al olvido no es un derecho ilimitado, sino que debe ceder
ante el interés preponderante del ptiblico en tener acceso a la informacion que se pretende borrar, como es-
tablece la propia S.T.J.U.E. del caso Google. En este caso debe prevalecer el interés general porque los datos
que se pretenden borrar se refieren a la publicacion en el B.O.E. de un indulto de la pena impuesta al de-
mandante por la comision de un delito relacionado con el trafico de drogas, que tiene relevancia publica.
Ante la falta de motivacion del indulto, los ciudadanos tienen derecho a indagar cuales son los motivos que
pueden haber influido en la condonacién por el Gobierno de una pena impuesta por el poder judicial. El ac-
ceso del publico a los indultos concedidos por el Gobierno tiene un interés general y los ciudadanos tienen
derecho a conocerlos, pues tienen derecho a sospechar que tras el perdon gubernamental hay algo mas que
legitima discrecionalidad.

Anade la recurrente que el acceso a la informacion se configura como un elemento imprescindible para
el correcto funcionamiento de la democracia. No debe desdenarse el papel que desempefian los buscadores
de Internet en el aseguramiento de estas libertades. En este caso, el reconocimiento del derecho al olvido
conllevaria un riesgo claro de censura y una vulneracion del principio de transparencia de los poderes pu-
blicos que debe regir en todo Estado democratico de Derecho. Segun la recurrente, esta cuestion ya ha sido
resuelta por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S. en la Sentencia 6.147/2010, de 17 de no-
viembre, en la que declard que la publicacion del indulto es una imposicion legal que se debe llevar a cabo
para hacer publico el ejercicio de gracia que concede el Gobierno, con la publicidad necesaria y suficiente
identificacion de las personas a quienes se beneficia con ella. Y expresamente ha declarado que el hecho de
que en ocasiones esa publicidad pueda trascender al conocimiento ptiblico porque aparezca en buscadores
de Internet, como es el caso, constituye un dafio que el perjudicado por ese hecho esta obligado a soportar.

QUINTO. Decision de la Sala. El derecho al olvido frente a los motores de busqueda en Internet y el in-
terés publico de la informacién sobre los indultos.

1. Esta Sala se pronunci6 sobre el llamado «derecho al olvido» en su sentencia 545/2015, de 15 de oc-
tubre, y lo hizo siguiendo la doctrina sentada por la S.T.J.U.E. de 13-5-2014 (caso Google Spain S.L contra
Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos, asunto C-131/12), en la que el T.J.U.E. analiz6 la responsabilidad
de los gestores de motores de busqueda en Internet por el tratamiento de datos personales en informaciones
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contenidas en paginas web cuyos enlaces aparecian en la lista de resultados de tales buscadores cuando los
datos personales (en concreto el nombre y apellidos) eran utilizados como palabras clave para la busqueda.
En nuestra anterior sentencia, la cuestion se planteaba respecto del editor de una pagina web, en concreto,
una hemeroteca digital, en la que se trataban datos personales relacionados con la comision de un delito
sobre la que habia informado el diario titular de la hemeroteca. En el recurso que se resuelve en la presente
sentencia, la cuestion se plantea de un modo mas parecido al que fue objeto de la S.T.J.U.E. del caso Google,
puesto que la accion del afectado se dirige contra el responsable del motor de busqueda en Internet, no
contra el editor de la pagina web en la que se contenian los datos.

2. La S.T.J.U.E. del caso Google consider6 que al explorar Internet de manera automatizada, constante

y sistematica en busca de la informacion que alli se publica, el gestor de un motor de biisqueda «recoge»
tales datos que «extraey, «registra» y «organizay» posteriormente en el marco de sus programas de indexacion,
«conservay en sus servidores y, en su caso, «comunica» y «facilita el acceso» a sus usuarios en forma de
listas de resultados de sus busquedas. Ya que estas operaciones estan recogidas de forma explicita e incon-
dicional en el art. 2, letra b), de la Directiva 95/46, deben calificarse de «tratamiento» en el sentido de dicha
disposicidn, sin que sea relevante que el gestor del motor de biisqueda también realice las mismas opera-
ciones con otros tipos de informacién y no distinga entre éstos y los datos personales (apartado 28).
Por tanto, la aparicion en la pagina de resultados de la informacion sobre el indulto concedido al demandante,
indicando su nombre y apellidos y el delito por el que habia sido condenado, cuando se realiza una busqueda
en Google utilizando tales datos personales, es consecuencia de un tratamiento automatizado de datos per-
sonales que se rige por la Directiva 1995/46/CE y por la L.O.P.D.

3. Google Spain, como responsable junto a Google Inc del tratamiento de estos datos personales, como
se ha razonado al resolver sobre la excepcion de falta de legitimacidn pasiva, al realizar este tratamiento de
datos objeto del litigio, esta sometida a todas las obligaciones que se derivan de la Constitucion, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea, el Convenio
num. 108 del Consejo de Europa de 28-1-1981, la Directiva 1995/46/CE, de 24 octubre, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de la Unioén Europea, de proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos (en lo sucesivo, la Directiva), y la L.O.
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (en lo sucesivo, L.O.P.D.), en la
interpretacion que de dichas normas han hecho tanto el T.C. y el T.S. como el T.J.U.E. y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en lo sucesivo, T.E.D.H.).

4. Google Spain alega que el demandante no puede oponerse al tratamiento personal de sus datos per-
sonales porque dicho tratamiento fue licito, al provenir de una fuente publica y servir al ejercicio de la li-
bertad de informacion, puesto que la concesion de indultos a quienes han sido condenados por la comision
de delitos reviste interés publico, tanto porque los hechos delictivos lo tienen, como porque también lo tiene
la politica de concesion de indultos del Gobierno.

5. La sentencia de la Audiencia Provincial no ha declarado que Google haya vulnerado la normativa
sobre proteccion de datos cuando tratd los datos personales del demandante al indexarlos y comunicar el
vinculo de la pagina web que publicaba el indulto a los internautas que hicieran una bisqueda utilizando
esos datos. Ha declarado que tal vulneracion se produjo cuando, mas de diez afios después de la publicacion
del indulto (y mas de veinte afios después de que se cometiera el delito de cuya condena fue indultado), tras
ser requerida por el afectado para que cancelara el tratamiento automatizado de esos datos personales con
relacion a la pagina web que publicaba el indulto, Google siguioé realizando dicho tratamiento automatizado
de los datos personales del demandante en relacion al indulto durante varios meses.

6. Google Spain alega que frente al derecho a la proteccion de datos de caracter personal, al honor y a
la intimidad del demandante, debe prevalecer el interés publico que supone la informacion sobre los indultos
concedidos por el Gobierno.

7. E1 T.E.D.H. ha declarado en su sentencia de 18-9-2014, caso Brunet contra Francia, lo siguiente:

«La proteccion de los datos de caracter personal juega un papel fundamental en el ejercicio del derecho
al respeto a la vida privada y familiar consagrado en el art. 8 del Convenio. Por tanto, la legislacion interna
debe crear las garantias adecuadas para impedir cualquier utilizacion de los datos de caracter personal que
no fueran conformes con las garantias previstas en este articulo [...]. La legislacion interna debe garantizar
que estos datos son pertinentes y no excesivos en relacion a la finalidad para la que fueron registrados, y
que se conservan de forma que permita la identificacion de las personas por un tiempo que no exceda el ne-
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cesario a los fines para los que fueron registrados. La legislacion interna asimismo debe contener las garantias
necesarias para proteger eficazmente los datos de caracter personal registrados contra los usos impropios y
abusivos [...]».

También la S.T.J.U.E. del caso Google, en su apartado 38, declar6 que la actividad de un motor de bus-
queda puede afectar, significativamente y de modo adicional a la de los editores de sitios de Internet, a los
derechos fundamentales de respeto de la vida privada y de proteccion de datos personales. Por esta razon,
el responsable del tratamiento debe garantizar que dicha actividad satisfaga las exigencias de la Directiva
para que las garantias establecidas en ella puedan tener pleno efecto y pueda llevarse a cabo una proteccion
eficaz y completa de los interesados, en particular, de su derecho al respeto de la vida privada. De ahi que
el apartado 73 de esta sentencia declare:

«A tenor de este art. 6 (de la Directiva) y sin perjuicio de las disposiciones especificas que los Estados
miembros puedan establecer para el tratamiento con fines historicos, estadisticos o cientificos, incumbe al
responsable del tratamiento garantizar que los datos personales sean «tratados de manera leal y licitay, que
sean «recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, y no sean tratados posteriormente de manera
incompatible con dichos fines», que sean «adecuados, pertinentes y no excesivos con relacion a los fines
para los que se recaben y para los que se traten posteriormente», que sean «exactos y, cuando sea necesario,
actualizados», y, por ultimo, que sean «conservados en una forma que permita la identificacion de los inte-
resados durante un periodo no superior al necesario para los fines para los que fueron recogidos o para los
que se traten ulteriormente». En este marco, el mencionado responsable debe adoptar todas las medidas ra-
zonables para que los datos que no responden a los requisitos de esta disposicion sean suprimidos o rectifi-
cadosy.

8. Es necesario realizar una ponderacion entre el ejercicio de la libertad de informacion consistente en
que los datos sobre la concesion de indultos puedan encontrarse a través de un buscador como Google, y el
respeto a los derechos de la personalidad, fundamentalmente el derecho a la intimidad personal y familiar
pero también el derecho al honor cuando la informacién versa sobre el indulto de la condena por la comision
de un delito que afecta negativamente a la reputacion del afectado, para decidir cual debe prevalecer a la
vista de las circunstancias concurrentes.

Los elementos a tener en cuenta para realizar esta ponderacion son, de un lado, el potencial ofensivo
que para los derechos de la personalidad tenga la informacion publicada y, de otro, el interés publico en que
esa informacion aparezca vinculada a los datos personales del afectado en una busqueda hecha en un bus-
cador como Google.

9. Que la sociedad pueda estar adecuadamente informada sobre los indultos otorgados por el Gobierno
a personas condenadas por sentencia firme, la identidad de esas personas y los delitos que habian cometido,
responde a un interés publico, enlazado con el derecho a la libertad de informacion y al control de los poderes
publicos propio de las sociedades democraticas, que justifica el tratamiento inicial de los datos que supone
indexar las paginas web donde tales indultos son publicados y mostrarlos en la pagina de resultados de un
buscador generalista de Internet.

La regulacion legal del indulto establece la obligatoriedad de insercion en el B.O.E. de los reales decretos
de indulto. El art. 30 de la Ley de 18-6-1870, de reglas para el ejercicio de la gracia de indulto, en la redaccion
dada por la Ley 1/1988, de 14 de enero, establece:

«La concesion de los indultos, cualquiera que sea su clase, se hara en Real Decreto que se insertara en
el Boletin Oficial del Estado».

E1R.D. 181/2008, de 8 de febrero, de ordenacién del diario oficial «Boletin Oficial del Estado», en su
art. 2.1, prevé la publicacion del B.O.E. en edicion electronica y su art. 11.1 dispone que se garantizara, a
través de redes abiertas de telecomunicacion, el acceso universal y gratuito a la edicion electronica del diario
oficial del Estado. La pagina electronica del B.O.E. reproduce fielmente la edicion en papel, por lo que no
puede ser modificada. Se alteraria ademas una «fuente de acceso publico», como la que constituye el B.O.E.
conforme al art. 3.j L.O.P.D.

La sentencia de Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S. 6.147/2010, de 17 de noviembre, declard
que la publicacién del indulto es una imposicion legal que se debe llevar a cabo para hacer ptblico el ejercicio
de gracia que concede el Gobierno, con la publicidad necesaria y suficiente identificacion de las personas a
quienes se beneficia con ella. El hecho de que en ocasiones esa publicidad pueda trascender al conocimiento
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publico porque aparezca en buscadores de Internet, constituye un dafio que el perjudicado por ese hecho
estd obligado a soportar.

Por tanto, la mencioén a los datos personales del demandante y al delito que habia cometido en la publi-
cacion en el B.O.E. del Real Decreto en el que se le concedia el indulto, y la posibilidad de que tales datos
personales fueran indexados por los buscadores de Internet y comunicados a los internautas que realizaran
busquedas utilizando esos datos personales, no puede considerarse que fuera contrario a la normativa sobre
proteccion de datos personales. La afectacion que ello suponia al honor y la intimidad de la persona indultada
debe ser soportada por esta porque asi lo exige el derecho a la informacién en una sociedad democratica.
10. Ahora bien, un tratamiento de datos que es licito inicialmente, por respetar las exigencias de calidad de
datos, puede, con el paso del tiempo, dejar de serlo. El factor tiempo tiene una importancia fundamental en
esta cuestion, puesto que el tratamiento de los datos personales debe cumplir con los requisitos que deter-
minan su caracter licito y, en concreto, con los principios de calidad de datos (adecuacion, pertinencia, pro-
porcionalidad y exactitud), no solo en el momento en que son recogidos e inicialmente tratados, sino durante
todo el tiempo que se produce ese tratamiento. Un tratamiento que inicialmente pudo ser adecuado a la fi-
nalidad que lo justificaba puede devenir con el transcurso del tiempo inadecuado para la finalidad con la
que los datos personales fueron recogidos y tratados inicialmente, y el dafio que cause en derechos de la
personalidad como el honor y la intimidad, desproporcionado en relacion al derecho que ampara el trata-
miento de datos.

En este sentido, el apartado 93 de la S.T.J.U.E. del caso Google declaraba que «incluso un tratamiento
inicialmente licito de datos exactos puede devenir, con el tiempo, incompatible con dicha Directiva cuando
estos datos ya no sean necesarios en relacion con los fines para los que se recogieron o trataron. Este es el
caso, en particular, cuando son inadecuados, no pertinentes o ya no pertinentes o son excesivos en relacion
con estos fines y el tiempo transcurridoy.

11. Por tal razén, una vez transcurrido un plazo razonable, el tratamiento de datos consistente en que
cada vez que se realiza una consulta en un motor de busqueda generalista de Internet como es Google, uti-
lizando datos personales, como son el nombre y apellidos de una determinada persona, aparezca entre los
primeros resultados el enlace a la pagina web donde se publica el indulto que le fue concedido, deja de ser
licito porque es inadecuado para la finalidad con la que se hizo el tratamiento, y el dafio provocado a los de-
rechos de la personalidad del afectado, tales como el honor y la intimidad, resulta desproporcionado en re-
lacién al interés publico que ampara el tratamiento de esos datos, cuando el demandante no es una persona
de relevancia publica, ni los hechos presentan un interés histérico.

Hay que tomar en consideracion que Internet es una herramienta de informacion y de comunicacion con
una enorme capacidad para almacenar y difundir informacion. Esta red electronica, que comunica a millones
de usuarios por todo el mundo, hace posible que la informacidn sea accesible a millones de usuarios durante
un tiempo indefinido. El riesgo de provocar dafios en el ejercicio y goce de los derechos fundamentales y
las libertades publicas, particularmente el derecho al respeto de la vida privada, que representa el contenido
y las comunicaciones en Internet es enorme, y se ve potenciado por la actuacion de los motores de bus-
queda.

Como declara el apartado 80 de la S.T.J.U.E. del caso Google, el tratamiento de datos personales que
realizan estos motores de busqueda «permite a cualquier internauta obtener mediante la lista de resultados
una vision estructurada de la informacion relativa a esta persona que puede hallarse en Internet, que afecta
potencialmente a una multitud de aspectos de su vida privada, que, sin dicho motor, no se habrian interco-
nectado o sélo podrian haberlo sido muy dificilmente y que le permite de este modo establecer un perfil
mas o menos detallado de la persona de que se trate. Ademads, el efecto de la injerencia en dichos derechos
del interesado se multiplica debido al importante papel que desempefian Internet y los motores de busqueda
en la sociedad moderna, que confieren a la informacion contenida en tal lista de resultados caracter ubi-
cuoy.

12. En el presente caso, el tratamiento, en el afio 2010, de los datos personales del demandante con re-
lacién al indulto que le fue concedido en 1999 por un delito cometido en 1981, en un motor de busqueda en
Internet como es Google, una vez que el afectado requirié a Google Spain para que cancelara dicho trata-
miento de datos, debe considerarse ilicito por inadecuado y desproporcionado a la finalidad del tratamiento,
a causa del plazo transcurrido desde que sucedieron los hechos a que se refiere el tratamiento de datos.
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Transcurrido ese tiempo, el derecho a la informacion y el control de la actividad gubernamental justifica
que esos datos puedan ser accesibles para una busqueda especifica, en la pagina web en la que se publican
oficialmente los indultos, la del B.O.E., porque la posibilidad de investigar sobre la politica de indultos lle-
vada a cabo por el Gobierno, incluso en tiempos pasados, o comprobar si una persona que se presenta a un
cargo publico ha sido indultada en el pasado, reviste interés general y justifica la afectacion de derechos de
la persona indultada que supone tal posibilidad de busqueda. Pero no esta justificado un tratamiento como
el que realiza Google, que supone que cada vez que alguien realiza una busqueda con cualquier finalidad
(elaboracion de informes comerciales, seleccion para un puesto de trabajo, buisqueda por clientes, conocidos
o familiares del teléfono o de la direccion de una persona, simple cotilleo, etc.) aparezca entre los primeros
enlaces el que informa sobre los hechos delictivos que cometié una persona en un pasado lejano, aunque
sea indirectamente, a través de la informacidn sobre el indulto que le fue concedido.

Por esa razoén, la ponderacion que ha realizado la Audiencia entre los derechos al honor, a la intimidad
y a la proteccion frente al tratamiento de datos de caracter personal del demandante, y la libertad de infor-
macién que ampara la obtencion de informacion sobre la concesion de indultos por el Gobierno a personas
condenadas por la comision de delitos, ha sido adecuada. La gravedad del dafio que se le causa al afectado,
que muchos afios después todavia debe sufrir el estigma social de haber sido condenado por un delito, no
encuentra justificacion en el ejercicio de una libertad de informacidén como la que supone la actividad de un
buscador generalista de Internet, cuando el interés publico de la informacion se ha visto considerablemente
mermado por el transcurso de un extenso periodo de tiempo.

13. Aplicando a los motores de busqueda la doctrina contenida en nuestra anterior sentencia 545/2015,
de 15 de marzo, que es pertinente en este extremo, no puede exigirse al gestor de un motor de busqueda que
por su propia iniciativa depure estos datos, porque ello supondria un sacrificio desproporcionado para la li-
bertad de informacion, a la vista de las multiples variables que deberia tomar en consideracion y de la ingente
cantidad de informacion objeto de procesamiento y tratamiento por esos motores de busqueda. Pero si puede
exigirsele que dé una respuesta adecuada a los afectados que ejerciten sus derechos de cancelacion y opo-
sicion al tratamiento de datos, y que cancele el tratamiento de sus datos personales cuando haya transcurrido
un periodo de tiempo que haga inadecuado el tratamiento, por carecer las personas afectadas de relevancia
publica, y no tener interés histdrico la vinculacion de la informacioén con sus datos personales.

El llamado «derecho al olvido digital», que es una concrecion en este campo de los derechos derivados
de los requisitos de calidad del tratamiento de datos personales, no ampara que cada uno construya un pasado
a su medida, obligando a los editores de paginas web o a los gestores de los motores de busqueda a eliminar
el tratamiento de sus datos personales cuando se asocian a hechos que no se consideran positivos. Tampoco
justifica que aquellos que se exponen a si mismos publicamente puedan exigir que se construya un curriculo
a su gusto, controlando el discurso sobre si mismos, eliminando de Internet las informaciones negativas,
«posicionando» a su antojo los resultados de las busquedas en Internet, de modo que los mas favorables
ocupen las primeras posiciones. De admitirse esta tesis, se perturbarian gravemente los mecanismos de in-
formacion necesarios para que los ciudadanos adopten sus decisiones en la vida democratica de un pais.
Pero dicho derecho si ampara que el afectado, cuando no tenga la consideracion de personaje publico, pueda
oponerse a un tratamiento de sus datos personales que permita que una simple consulta en un buscador ge-
neralista de Internet, utilizando como palabras clave sus datos personales tales como el nombre y apellidos,
haga permanentemente presentes y de conocimiento general informaciones gravemente dafiosas para su
honor o su intimidad sobre hechos ocurridos mucho tiempo atras, de modo que se distorsione gravemente
la percepcion que los demas ciudadanos tengan de su persona, provocando un efecto estigmatizador e im-
pidiendo su plena insercion en la sociedad, insercion que se veria obstaculizada por el rechazo que determi-
nadas informaciones pueden causar en sus conciudadanos.

Por lo expuesto, la sentencia de la Audiencia Provincial no ha cometido la infracciéon denunciada.
SEXTO. Formulacion del tercer motivo del recurso.
1. El tercer motivo del recurso de casacion de Google Spain se encabeza asi:

«Al amparo del art. 477.1 L.E.C. por la infraccion del art. 9.3 de la Constitucion y del art. 19.1 L.O.P.D.,
de acuerdo con la jurisprudencia aplicabley.
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2. Las razones que se alegan para fundamentar el motivo son, resumidamente, que la sentencia de la Au-
diencia Provincial ha vulnerado el principio de seguridad juridica, en relacion con los de legalidad e irretro-
actividad, pues ha estimado la existencia de un incumplimiento culpable de las normas sobre protecciéon de
datos con base en el incumplimiento de un derecho, el derecho al olvido, que ni siquiera existia cuando su-
cedieron los hechos enjuiciados, pues no existia ninguna norma que lo estableciera y fue introducido por la
S.T.J.U.E. del caso Google, y cuando ni siquiera se consideraba que la actividad de los buscadores constituia
tratamiento de datos.

SEPTIMO. Decision de la Sala. El derecho al olvido digital es una concrecion de los derechos que para
los afectados se derivan del principio a la calidad de los datos en la normativa sobre proteccion de datos de
caracter personal.

1. Como primera precision, no puede admitirse la reelaboracion de los hechos que realiza la recurrente
al desarrollar el motivo, pues el recurso de casacion permite controlar la existencia de infracciones de normas
legales, principios generales del Derecho y jurisprudencia en su aplicacion a los hechos tal como han sido
fijados por el tribunal de apelacion, no a los que el recurrente pretenda introducir en su recurso. Por tanto,
ha de partirse de los hechos fijados en la sentencia de la Audiencia Provincial, que han sido reproducidos
en el primer fundamento de esta sentencia.

Asimismo, no pueden tomarse en consideracion las alegaciones relativas a la falta de responsabilidad
de Google Spain por no tener la cualidad de responsable del tratamiento de datos. Esta cuestion ha quedado
ya resuelta al tratar la legitimacion pasiva de esta entidad.

2. La formulacion de este motivo del recurso ignora que la actividad de los tribunales, incluido el T.J.U.E.,
es diferente a la actividad del legislador, y nque sus resoluciones tienen una naturaleza distinta a la de las
normas legales o reglamentarias.

A diferencia del legislador, cuando un tribunal dicta una sentencia, no se plantea qué cuestiones quiere
tratar para, de este modo, establecer una regulacion general de las mismas que proyecte sus efectos hacia el
futuro, y cuya eficacia retroactiva requiere no solo una prevision expresa sino que ademas esta sujeta a
ciertas condiciones. Los jueces y tribunales integrantes del poder judicial conocen los litigios que se les
plantean, sobre hechos o situaciones ya existentes, aplican el ordenamiento juridico vigente cuando suce-
dieron los hechos relevantes, y adoptan una resoluciéon que ha de tener eficacia respecto de esa situacion
preexistente.

El T.J.U.E,, en la sentencia del caso Google, resolvié una cuestion prejudicial en la que un tribunal es-
pafiol, que debia resolver un litigio en el que aplicaba la normativa ya existente sobre proteccion de datos,
le planteaba dudas sobre la interpretacion que debia darse a la Directiva comunitaria que regulaba la materia,
conforme a lo previsto en el art 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. El T.J.U.E., en
esta sentencia, no establecio una regulacion general aplicable a partir del momento en que la dictd, sino que
interpreto el Derecho de la Uniéon Europea que era aplicable cuando sucedieron los hechos, esto es, en un
momento pasado.

El derecho al olvido digital no fue, por tanto, una creacion del T.J.U.E., ni lo fueron las normas en las
que este se sustenta. El T.J.U.E. declard qué interpretacion debia darse a unas normas preexistentes, y mas
concretamente, a la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24-10-1995, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales. El derecho al olvido
digital es, pues, una concrecion en el &mbito de Internet de los derechos derivados de los requisitos de
calidad del tratamiento de datos personales, y mas concretamente de los arts. 2, 6, 7,9, 12 y 14 de la Direc-
tiva, asi como el art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, que establece el derecho al respeto de la vida privada y familiar, convenio cuya trascendencia
en el Derecho de la Unidn resulta de los arts. 52 y 53 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, que se encontraban en vigor cuando sucedieron los hechos que han motivado el pronunciamiento
condenatorio de Google Spain que aqui se recurre.

3. La tesis de la recurrente llevaria al absurdo de que cada vez que un tribunal, al resolver un determinado
litigio sobre unos hechos sucedidos anteriormente, interpreta las normas legales aplicables cuando sucedieron
esos hechos, si la cuestion planteada es novedosa, la resolucion adoptada supondria necesariamente una
aplicacion retroactiva del ordenamiento juridico al caso enjuiciado.

_ 1602 _ Bol. Colegio Registradores, num. 34



Estudios y Colaboraciones

Por las razones expuestas, no se ha producido ninguna infraccion de los principios de seguridad juridica,
legalidad o irretroactividad de las normas restrictivas de derechos individuales, y el motivo del recurso debe
ser desestimado.

OCTAVO. Formulacién del cuarto motivo del recurso de casacion.

1. El cuarto y ultimo motivo del recurso interpuesto por Google Spain se encabeza con el siguiente epi-
grafe:

«Al amparo del art. 477.1 L.E.C. por la infraccion del art. 15 de la Directiva de Comercio Electronico,
de acuerdo con la jurisprudencia del T.J.U.E.».

2. En este motivo, la recurrente argumenta que el alcance de lo realmente solicitado por el demandante
en su demanda y en el recurso de apelacion vulnera el art. 17 L.S.S.I.C.E. y el art. 15 de la Directiva de Co-
mercio Electronico, al pretender imponer a Google medidas de vigilancia o control de los contenidos.

NOVENO. Decision de la Sala. El recurso de casacion se da contra los pronunciamientos de la sentencia
recurrida, no contra las pretensiones de la demanda.

1. La estimacioén de la demanda por la Audiencia Provincial fue parcial, y se cifid a condenar a Google
Spain a indemnizar al demandante en 8.000 euros por la vulneracion de su derecho a la proteccion de datos
personales. La sentencia recurrida no contiene ninguna condena a Google a que adopte en el futuro medidas
de control de sus contenidos, puesto que, segun declara, el demandante renuncio a esa pretension en la au-
diencia previa.

2. Los recursos se otorgan frente a los pronunciamientos de las sentencias que determinen la existencia
de un gravamen para el recurrente. No es posible recurrir las peticiones de la demanda. Solo si las mismas
son estimadas, la parte que sufra un gravamen puede recurrir los pronunciamientos desfavorables.

Como en la sentencia de la Audiencia Provincial no existe un pronunciamiento que imponga a Google me-
didas de vigilancia o control de los contenidos en el futuro, el motivo carece de fundamento y ha de ser des-
estimado.

Recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por D. Alfonso.
DECIMO. Formulacién del tinico motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal.

1. El motivo se encabeza asi:

«Al amparo del motivo 3.° del parrafo 1.° del art. 469 de la L.E.C., por infraccion de las normas legales
que rigen los actos y garantias del proceso cuando la infraccion determinare la nulidad conforme a la ley o
hubiere podido producir indefensiony.

2. Las razones que se exponen para fundamentar el motivo son, resumidamente, que la falta de practica
de las pruebas consistentes en las declaraciones testificales de cuatro personas ha producido una infraccion
procesal evidente, imputable al 6érgano judicial y que resulta determinante de la decisién adoptada, pues la
sentencia basa su desestimacion de la solicitud de indemnizacion de dafios patrimoniales en que tales dafios
no han quedado acreditados.

UNDECIMO. Desestimacion del motivo. El derecho a la prueba no es un derecho absoluto.

1. El demandante reclamaba dos millones de euros por el fracaso de varios negocios. La Audiencia Pro-
vincial afirmé que no podia concluir de ninguna manera la relacion causal entre la publicacion en Google,
durante diez meses de 2010, del indulto y la frustracion de los negocios proyectados (dar soporte multimedia
a los clientes, la realizacion de proyectos de audio y video, alquiler de salas de ensayo a grupos musicales
y a ofrecer a estos grupos servicios de promocion, publicidad y venta de C.D. por medio de Internet). Con-
sideraba que ni siquiera resultaba verosimil.
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También considerd que no existia relacion causal respecto de las pérdidas derivadas de la inversion que
el demandante alegaba haber realizado en «software de alta gama, ordenadores, equipos de musica, mesas
de mezclas, grabadoras, camaras, etc.», por las que reclamaba 60.000 euros.

La Audiencia considerd asimismo inverosimil, ademas de no acreditado, que el demandante, como con-
secuencia del tratamiento ilicito de sus datos en la red durante esos diez meses, hubiera quedado seriamente
limitado para la actividad laboral en el sector multimedia, asi como para todas las actividades susceptibles
de ser publicitadas a través de Internet, que, segiin alegaba, condicionaba su actividad profesional como
guitarrista. Esto significaria, en la practica, segiin el demandante, la incapacidad en grado de total para cual-
quiera de las profesiones a las que se ha dedicado. Por ello reclamaba 88.063,51 euros como daiio patrimonial
por incapacidad laboral, cuya indemnizacion fue rechazada por la Audiencia.

La Audiencia Provincial también rechazé que existiera relacion causal entre la publicacion de los datos
del demandante en el buscador y la frustracion de la venta de un cuadro de su propiedad que, segun alegaba
en la demanda, era una obra de Goya no catalogada hasta el momento. El demandante, pese a conservar el
cuadro, cuantificaba ese perjuicio en tres millones de euros, en que estimaba el precio de venta de la obra.
Para descartar el nexo causal, la Audiencia consider6 que bastaba constatar que las cartas de las diferentes
entidades que declinaban la compra de la obra eran anteriores a la reclamacion del demandante a Google
Spain: en 2001, Chistie’s de Londres; en 2004, Lord Anthony Crichton Stuart, de Chistie’s, Rijsmuseum,
The J. Paul Getty Museum, The Museum of Fine Arts Houston, Hermitage y Museo Guggenheim de Bilbao;
y en 2008, Museu Nacional d’Art de Catalunya.

Por ultimo, la Audiencia Provincial declaré que no pueden imputarse causalmente a la actuacion de la
demandada los perjuicios, cuantificados por el demandante en cien mil euros, por la pérdida de otros bienes
muebles de gran valor, que ni siquiera se relacionaban en la demanda, los cuales, alegaba el demandante,
habrian tenido que depositarse en determinado almacén en el afio 2008, como consecuencia de la ruptura
del demandante con su pareja y de la falta temporal de recursos econdémicos del demandante para obtener
una nueva vivienda, y mas tarde se habrian perdido por la imposibilidad de pagar el alquiler del almacén.

3. La argumentacion de la Audiencia muestra que los dafios patrimoniales cuya indemnizacion se soli-
citaba en la demanda no habian sido suficientemente concretados en algunos de sus extremos, se referian a
periodos anteriores a la conducta de Google que pudiera considerarse ilicita, o su relacion con esta conducta
resultaba sencillamente inverosimil, constando documentalmente que mucho antes de que se produjera la
actuacion ilicita de Google numerosas instituciones habian rechazado ya la compra al demandante de un
cuadro cuya autoria este atribuye a Goya.

4. Ha sido realizada la practica totalidad de las pruebas admitidas al demandante. En concreto, se ha
practicado una prueba documental abundantisima (241 documentos) y han declarado un numero considerable
de testigos propuestos por el demandante. La conclusion a la que la Audiencia ha llegado tras valorar toda
esta prueba es que la alegacion del demandante de que ha sufrido dafios patrimoniales debidos a la conducta
ilicita de Google no esté suficientemente concretada en varios de sus aspectos, y que, de haberse producido,
su relacion causal con la conducta ilicita de Google carece de fundamento razonable.

En tales circunstancias, no es exigible que se sigan practicando en segunda instancia mas pruebas, cuando
la parte que lo solicita no explica suficientemente por qué esas pruebas no practicadas van a modificar lo
que hasta ese momento podia deducirse de las numerosas pruebas practicadas a instancias del propio de-
mandante, y como la practica de esas pruebas podia solventar los problemas de falta de concrecion, atribucion
arbitraria de valoraciones y caracter inverosimil de su relacion causal con la publicacion durante unos meses,
en el afio 2010, del indulto en los resultados de las busquedas en Google.

5. El derecho a la prueba de las partes no es ilimitado. Ademas de la exigencia de pertinencia y relevancia
como requisitos para la admision de la prueba, la ley procesal civil otorga al juez ciertas facultades que le
permiten, en ciertos casos, denegar que sigan practicandose pruebas cuando las ya practicadas permiten de-
terminar adecuadamente los hechos relevantes del litigio y lo fundado o infundado de las alegaciones de las
partes.

Asi ocurre con el segundo parrafo del art. 363 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que prevé que «[cJuando
el tribunal hubiere escuchado el testimonio de al menos tres testigos con relacion a un hecho discutido,
podra obviar las declaraciones testificales que faltaren, referentes a ese mismo hecho, si considerare que
con las emitidas ya ha quedado suficientemente ilustrado». En el mismo sentido, de la prevision contenida
en el art. 193.1.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil se deriva que el tribunal pueda acordar que no se in-
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terrumpa la vista, pese a que no hayan comparecido los peritos o testigos citados judicialmente, cuando con-
sidere que no es imprescindible el informe o la declaraciéon de los mismos; y el art. 435.1.2.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil prevé como potestad, pero no como obligacion del tribunal, la practica como diligencias
finales de actuaciones de prueba cuando, por causas ajenas a la parte que la hubiese propuesto, no se hubiese
practicado alguna de las pruebas admitidas.

Estas previsiones legales otorgan a los tribunales de instancia la facultad de ponderar hasta qué punto
las pruebas practicadas le ilustran suficientemente sobre las cuestiones controvertidas, o, por el contrario,
existen razones que sustenten la relevancia de practicar esas pruebas que fueron propuestas y admitidas,
pero que pueden resultar reiterativas (como es el caso del nimero excesivo de testigos) o que, por razones
no imputables a la parte que las propuso, no pudieron ser practicadas en la vista, pero no se consideran ne-
cesarias.

En esta misma linea ha de encuadrarse la facultad del tribunal de apelacion de decidir si admite la practica
de prueba propuesta por las partes, apelante y apelado. El mero hecho de que se haya propuesto, en el escrito
de interposicion del recurso de apelacion o de oposicidn al mismo, la practica en segunda instancia de prueba
admitida en la primera instancia que, por cualquier causa no imputable al que la hubiere solicitado, no
hubiere podido practicarse, ni siquiera como diligencias finales, no obliga al tribunal de apelacién a admitirla.
Estas previsiones, contenidas en el art. 460.2.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, son requisitos necesarios
para que la proposicion de prueba en segunda instancia esté bien formulada, pero no imponen necesariamente
su admision.

El tribunal de apelacién puede realizar un nuevo juicio de relevancia y de pertinencia, a la vista de lo
alegado y probado en la primera instancia. El art. 283.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé:

«Tampoco deben admitirse, por inttiles, aquellas pruebas que, segin reglas y criterios razonables y se-
guros, en ninglin caso puedan contribuir a esclarecer los hechos controvertidos.

Con base en tal prevision legal, el tribunal de apelacion puede denegar la practica de la prueba propuesta
en segunda instancia cuando el examen de las alegaciones de las partes y de la prueba practicada le lleve a
la conclusion de que los hechos relevantes han quedado adecuadamente fijados en primera instancia, y que
la prueba propuesta no es apta para desvirtuar las conclusiones facticas que pueden extraerse de lo que las
partes hayan admitido en sus escritos o de la prueba ya practicada, pues no puede contribuir a esclarecer los
hechos controvertidos en apelacion.

6. No se trata de facultades que el tribunal pueda ejercitar arbitrariamente. Se vulneraria el derecho a la
prueba cuando sea razonable estimar que la practica de la prueba omitida seria adecuada para acreditar de-
terminados hechos controvertidos, cuya ausencia de acreditacion perjudicaria a la parte que solicita la prac-
tica de la prueba, por aplicacion de las reglas de la carga de la prueba. Pero el tribunal puede hacer un uso
razonable de tales facultades, tanto en primera instancia (arts. 193.1.3 °,363.11 y 435.1.2.° de la Ley de En-
juiciamiento Civil ), como en segunda instancia, si se vuelve a solicitar la practica de tales pruebas con base
en lo previsto en el art. 460.2.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, o, en caso de que se celebre vista para
la practica de prueba en segunda instancia, con base en lo previsto en los citados arts. 193.1.3.%, 363.11 y
435.1.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

7. En el presente caso, la exposicion de las circunstancias concurrentes muestran que la denegacion de
la practica en segunda instancia de tales pruebas fue correcta, puesto que la abundante prueba practicada
mostraba con suficiente claridad la falta de fundamento razonable de la reclamacion de indemnizacién por
dafios patrimoniales que formulaba el demandante, tanto por falta de concrecion de algunos de los dafios
cuya indemnizacion se reclamaba como por la falta de verosimilitud de la relacion causal entre los dafios y
la conducta ilicita de Google, o por referirlos el demandante a un momento temporal anterior a aquel en que
requirié a Google para que cancelara el tratamiento de sus datos, por atribuir el carécter ilicito del tratamiento
al mero hecho de que la concesion del indulto fuera, desde el primer momento, accesible a través del bus-
cador.

8. La sentencia del T.C. 60/2007, de 26 de marzo, con cita de otras anteriores, declara que quien alega
vulneracion del derecho a la prueba recogido en el art. 24 de la Constitucion porque se le ha denegado la
practica de una prueba debe argumentar de modo convincente que la resolucion final del proceso podria ha-
berle sido favorable, de haberse aceptado y practicado la prueba objeto de controversia, ya que sélo en tal
caso, comprobado que el fallo pudo haber sido otro si la prueba se hubiera admitido, podra apreciarse tam-
bién el menoscabo efectivo del derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de derecho a la prueba.
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Como se ha expuesto, en el presente caso tal argumentacion no ha existido, puesto que no es convincente
que la declaracion de los testigos que dejaron de declarar llevara al tribunal a una conclusion distinta, habida
cuenta de lo declarado por los testigos que si concurrieron al juicio, y a la vista de la falta de concrecion de
algunos de los dafios alegados, de su atribucion a hechos sucedidos en una fecha anterior al momento en
que la Audiencia Provincial considerd producido el tratamiento ilicito de los datos personales del deman-
dante, y del caracter inverosimil de su relacion de causalidad con dicho tratamiento de datos.

Lo expuesto determina la inexistencia de la infraccion procesal denunciada y la consiguiente desestima-
cion del recurso extraordinario por infraccion procesal.

Recurso de casacion formulado por D. Alfonso.
DUODECIMO. Formulacion del primer motivo del recurso.

1. El primer motivo del recurso de casacion interpuesto por el demandante se encabeza con el siguiente
parrafo:

«Vulneracion de lo previsto en el art. 17 de la Ley 34/2002 de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad
de la informacion y de comercio electronico (L.S.S.I.C.E.), en concordancia con el art. 9.3 de la L.O. 1/82
de 5 de mayo, sobre Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la intimidad Personal y a la Propia Imagen y
el art. 19 de la L.O. 15/1999 de 13 de diciembre, de Proteccion de datos de caracter personal (L.O.P.D.P)
que exigen (Unicamente) un incumplimiento del responsable o encargado del tratamiento de datos personales
y un dafo indemnizable causado por aquel incumplimiento, estando en disconformidad en la forma en que
se han empleado los criterios para evaluar la cuantia de indemnizacion por la vulneracion del derecho al
honor, a la intimidad y a la proteccion de datos, como, por ejemplo, la extension del periodo de tiempo en
que se limita el perjuicio causado».

2. En el desarrollo del motivo, el demandante alega que la sentencia de la Audiencia Provincial ha incu-
rrido en un error en la valoracion de la prueba relativa al periodo de tiempo en que los datos del indulto del
demandante estuvieron visibles en el indice de resultados de Google, pues las pruebas documentales y tes-
tificales practicadas muestran que ello se prolong6 mas alla de la fecha que la Audiencia ha tomado en con-
sideracion.

Ademas de lo anterior, el recurrente también cuestiona el momento inicial del periodo durante el que la
Audiencia Provincial ha considerado ilicita la actuacion de Google Spain. Considera que desde que en no-
viembre de 2007 la A.E.P.D. reconoci6 a un profesor el derecho a oponerse a que el buscador presente en la
lista de resultados, asociada a sus datos personales, la informacion relativa a la multa que le habian impuesto,
Google pudo saber que su actuacion vulneraba el derecho a la proteccion de datos conforme a la legislacion
espafiola, puesto que el art. 16 L.S.S.I.C.E. prevé que los prestadores de un servicio de intermediacion con-
sistente en albergar datos proporcionados por el destinatario de este servicio no seran responsables por la
informacion almacenada a peticion del destinatario, siempre que no tengan conocimiento efectivo de que la
actividad o la informacion almacenada es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles
de indemnizacion.

DECIMOTERCERO. Decision de la Sala. Desestimacion del motivo.

1. La impugnacion de la fijacion del momento final del periodo durante el que se produjo la actuacion
ilicita de Google Spain no puede prosperar porque no se funda en la infraccion de una norma aplicable para
resolver las cuestiones objeto del proceso, sino en la denuncia de una valoracion errénea de la prueba, cues-
tiéon que es ajena al &mbito del recurso de casacion y que solo puede plantearse, en caso de que el error sea
patente o la valoracion de la prueba sea arbitraria, a través del recurso extraordinario por infraccion procesal,
por el cauce del art. 469.1.4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2. En lo que se refiere a la impugnacion del momento inicial de tal periodo, el motivo tampoco puede
estimarse, por varias razones. La primera es que el recurrente parte de un presupuesto incorrecto, como es
que el tratamiento automatizado por el buscador Google de sus datos personales, en relacion con la concesion
del indulto, fue ilicito en todo momento. Como se ha razonado al resolver el recurso interpuesto por Google
Spain, el tratamiento de tales datos fue inicialmente correcto, y fue solo el transcurso de un periodo de
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tiempo considerable y la desatencion al requerimiento formulado por el demandante lo que determiné la ili-
citud del mantenimiento del tratamiento de esos datos pese al requerimiento del demandante y la resolucion
de la A.E.P.D.

No existe una obligacion de revision de la informacion facilitada por el buscador de Internet por propia
iniciativa. Lo que existe es una obligacion de atender los requerimientos de los afectados para la cancelacion
o rectificacion del tratamiento de sus datos personales, cuando efectivamente tengan derecho a ello porque
el tratamiento no respete las exigencias derivadas del principio de calidad de los datos, en concreto el de
pertinencia y proporcionalidad.

3. Como se desprende de lo dicho con anterioridad, lo que determina la ilicitud de la conducta del res-
ponsable del tratamiento en que consiste la actividad del motor de busqueda en Internet es no atender al re-
querimiento de cancelacion formulado por el afectado cuando, dado el tiempo transcurrido y las demas
circunstancias concurrentes, los datos objeto de tratamiento dejan de ser pertinentes, adecuados y propor-
cionados a la finalidad con la que se realizo el tratamiento.

Seria, por tanto, discutible el criterio utilizado por la Audiencia Provincial para fijar el momento inicial
del periodo durante el que se produjo el tratamiento de datos ilicito, que en la sentencia recurrida es fijado
en la notificacién a Google Spain de la resolucion de la A.E.P.D. Pero dado que esta cuestion no ha sido
planteada en estos términos en la demanda, ni en el recurso de casacidn, y tampoco ha sido objeto de debate
si cuando tuvo lugar el requerimiento, el tiempo transcurrido desde el indulto hacia inadecuado y despro-
porcionado el tratamiento de los datos, no puede realizarse una estimacion parcial del motivo con base en
una infraccioén que no ha sido alegada. Como recuerda la sentencia de esta Sala 614/2011, de 17 de noviem-
bre, el recurso de casacidon supone una respuesta a las alegaciones concretas de la parte, la cual debe funda-
mentar adecuadamente su pertinencia, y no un examen de oficio de las consideraciones de la sentencia de
segunda instancia, ademas de que no cabria aplicar la regla iura novit curia para casar, pues salvo los casos
en que es una exigencia para el Tribunal la apreciacion de oficio, en los demas no puede suplir, para cambiar
la resolucion recurrida, lo que constituye labor de la parte.

DECIMOCUARTO. Formulacion del segundo motivo del recurso.

1. El segundo motivo del recurso de casacion formulado por el demandante se inicia con este parrafo:

«Dificultad de cuantificar el dafio moral y debemos considerar como no suficientemente ponderados los
perjuicios causados en base a los criterios del art. 9.3 L.O.P.H.: las circunstancias del caso, la gravedad de
la lesion efectivamente producida, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya producido y el
beneficio que haya obtenido el causante de la lesion como consecuencia de la mismay.

2. En el desarrollo del motivo, el recurrente muestra su disconformidad con la valoracién de la prueba
realizada por la Audiencia Provincial para fijar la entidad de los dafios sufridos por el demandante, asi como
la ponderacion de los criterios previstos en el art. 9.3 de la L.O. 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion juris-
diccional civil de los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen.

Por ultimo, el recurrente afirma que dado que los derechos al honor, a la intimidad y a la proteccion de
datos de caracter personal tienen caracter autonomo, la sentencia de la Audiencia debid diferenciar el per-
juicio causado a cada uno de ellos.

DECIMOQUINTO. Decision de la Sala. Desestimacion del motivo.

1. La impugnacion de la valoracion de la prueba de los hechos determinantes del importe de la indem-
nizacion no puede estimarse en un recurso de casacion, por las razones ya expresadas.

2. En lo relativo a la ponderacion que la sentencia de la Audiencia Provincial ha hecho de los criterios
previstos en el art. 9.3 de la L.O. 1/1982, la jurisprudencia de esta Sala ha declarado en reiteradas ocasiones
que hay que respetar en casacion la cuantia de la indemnizacion acordada por el tribunal de instancia salvo
en los casos de error notorio, arbitrariedad o manifiesta desproporcion, o que el tribunal de instancia no se
hubiera atenido a los criterios que establece el art. 9.3 de la L.O. 1/1982. También ha afirmado que en estos
casos de intromision en el derecho al honor no son admisibles las indemnizaciones de caracter meramente
simbdlico.
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Dado que la indemnizacion concedida, 8.000 euros, no es simbolica, no es desproporcionada a la entidad
de los dafios morales producidos por la vulneracion de los derechos fundamentales, tal como esta ha quedado
fijada en la sentencia y no como pretende el recurrente, y el tribunal se ha atenido a los criterios establecidos
en el art. 9.3 de la referida L.O., no puede estimarse producida la infraccion denunciada.

3. Tampoco puede estimarse la infraccion consistente en la falta de diferenciacion de la indemnizacion
correspondiente a la infraccion de cada uno de los derechos en juego.

La conducta ilicita es una, y el dafio moral causado es también tnico. Pese a que la ilicitud provenga de
la vulneracion de varios derechos, se trata de un concurso ideal con relacidén a una sola conducta y a un
unico resultado lesivo que debe ser indemnizado con criterios estimativos. Por lo expuesto, el precepto legal
invocado no exige que se fijen indemnizaciones diferentes por cada uno de los derechos vulnerados. Y, en
todo caso, proceder de este modo no supondria una indemnizacion total superior a la fijada por la Audiencia
Provincial.

4. El demandante, que en su demanda alegaba que se habian infringido sus derechos al honor, a la inti-
midad personal y familiar, a la imagen y a la proteccion de datos, solicitaba una indemnizacién conjunta
por todas esas vulneraciones y de forma indiferenciada frente a todos los demandados, pese a que la conducta
de cada uno presentaba caracteres diferentes de los del resto. No puede por tanto alegar que la sentencia de
la Audiencia Provincial ha incurrido en una infraccion legal al no fijar indemnizaciones separadas para la
vulneracion de cada uno de los derechos.

DECIMOSEXTO. Formulacion del tercer motivo del recurso.

1. El tercer motivo del recurso de casacion interpuesto por el demandante se inicia con este parrafo:

«Infraccion legal cometida por la sentencia recurrida del art. 21.2 del R.D.-Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias ».

2. En el motivo se alega que «como se pudo acreditar en el acto del juicio, no existe departamento de
atencion al cliente destinado a atender las reclamaciones «on line», no garantizando de ningtin modo la po-
sibilidad de dejar constancia de dichas reclamaciones ni el seguimiento de las incidencias, siendo prueba
diabdlica el poder acreditar las reclamaciones previas a acudir a la A.E.P.D.».

DECIMOSEPTIMO. Decision de la Sala. Desestimacion del motivo.

1. El motivo del recurso carece de la minima consistencia. Hace referencia a una cuestion ajena a la fun-
damentacion en que la demanda basaba las pretensiones formuladas, que por tanto no fue examinada en la
sentencia de la Audiencia Provincial, por lo que esta no pudo incurrir en una infraccion de la norma invocada
en tanto que norma aplicable a las cuestiones objeto del litigio. La pretension de que se declare la vulneracion
de los derechos al honor, la intimidad y la proteccion de datos del demandante, y se condena a Google Spain
al pago de una indemnizacion por dicha vulneracion, no se basa en la demanda en la infraccion de ese pre-
cepto legal. Por tanto la infraccion legal invocada como fundamento de este motivo no reune el requisito
exigido por el art. 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para fundar un recurso de casacion.

2. Si la consecuencia de la infraccion denunciada se refiere a cuestiones probatorias, o de carga de la
prueba, solo podria ser alegada a través del recurso extraordinario por infraccion procesal, por el cauce del
art. 469.1.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

DECIMOCTAVO. Formulacion del cuarto motivo.

1. El primer parrafo del cuarto motivo del recurso tiene el siguiente texto:

«Que asimismo, y respecto al pronunciamiento de la sentencia de apelacion sobre la demandada Yahoo
Iberia, se expresa como infraccion legal cometida por la sentencia recurrida la infraccion del art. 3 del Re-
glamento aprobado por R.D. 1.720/2008 de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Des-
arrollo de la L.O. 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal en concordancia
con el art. 4 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24-10-1995 relativa a la protec-
cion de las personas fisicas, en lo que respecta al tratamiento de datos personales que considera a la Sociedad
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mercantil establecida en Espaia y independientemente de la forma en que esté estructurada (aunque perte-
nezca a un Grupo internacional) como responsable del tratamiento de datos».

2. La infraccion se habria cometido porque se absuelve a Yahoo Iberia por haber cancelado el tratamiento
de los datos del demandante una vez que tuvo conocimiento de su solicitud, pero incurre en un error en la
valoracion de la prueba al no constatar que el tratamiento de los datos continué en Yahoo.com.

DECIMONOVENO. Decision de la Sala. Desestimacion del motivo.

El recurrente vuelve a incurrir en el error de formular como motivo de casacion con base en un supuesto
error en la valoracion de la prueba, que, como se ha reiterado en varias ocasiones, no puede ser alegado en
un recurso de casacion.

VIGESIMO. Formulacién del quinto motivo.

1. El quinto y tltimo motivo del recurso de casacion interpuesto por el demandante se inicia con este
parrafo:

«Respecto al pronunciamiento de la sentencia de apelacion sobre la demandada Telefonica, se expresa
como infraccion legal cometida por la sentencia recurrida la infraccion del art. 1.258 del C.C., de relativo a
que los contratos solo producen efectos entre las partes por lo que, independientemente de que «Telefonica»
utilice en alguno de sus servicios de su portal el motor de busqueda de Google, eso no es oponible a terceros
por lo que debera responder de los servicios que presta aunque sean a través de otra mercantily.

2. La infraccion habria sido cometida porque no es oponible frente a terceros que el buscador para buis-
quedas genéricas de la pagina web Terra sea Google.

VIGESIMOPRIMERO. Decision de la Sala. Desestimacion del motivo.

1. La razén juridica de la absolucion de Telefonica es ajena a la aplicacion del art. 1.258 del C.C., pues
se debe al hecho de que, segin la Audiencia Provincial, esta compaiiia no ha realizado ningtin tratamiento
automatizado de los datos personales del demandante y, por tanto, no es responsable de la vulneracion que
dicho tratamiento haya podido causar al demandante.

2. No es posible enjuiciar la correccion de las razones por las que la Audiencia Provincial ha absuelto a
Telefonica, al ser ajenas al precepto legal cuya infraccion denuncia el recurso. Como ya se ha expresado,
mientras el principio iura novit curia permite a los 6rganos de instancia suplir algunas carencias de la fun-
damentacion juridica de las pretensiones de las partes, el recurso de casacion, en cambio, por su naturaleza
y regulacion legal, no autoriza a esta Sala a estimar los motivos por infraccion de normas distintas de las ci-
tadas por el recurrente.

VIGESIMOSEGUNDO. Costas y depositos.

1. De acuerdo con lo previsto en el art. 398.1 en relacion con el 394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, las costas de los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion deben ser impuestas a
los respectivos recurrentes.

2. Procede acordar también la pérdida de los depodsitos constituidos de conformidad con la disposicion
adicional 15.%, apartado 9, de la L.O. del Poder Judicial.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espaiiol.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS Y PROBLEMATICA SUSCITADA.

El supuesto de hecho litigioso que da lugar a la sentencia que analizamos tiene su origen en el afio 1999,
en el que se publica mediante Real Decreto el indulto a la pena privativa de libertad del demandante inicial
y recurrente en casacion por la comision de un delito contra la salud ptblica, por hechos cometidos en el
afio 1981. Llegado el afio 2009, el sujeto indultado se dirige al B.O.E. solicitando que se retiraran sus datos,
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ya que al introducir su nombre y apellidos a través del buscador Google, como primer resultado aparece
una pagina del B.O.E. que informa sobre su indulto, entendiendo que ello atenta contra sus derechos a la in-
timidad personal y familiar, a la imagen y al honor. El B.O.E. deniega la peticion del demandante, en base
a la obligatoriedad de insercion en el B.O.E. de los reales decretos de indulto, en atencion a la legalidad vi-
gente. No obstante, el B.O.E. si adopta las medidas a su alcance para evitar la automatizacion de los datos
del demandante.

Acto seguido, el sujeto afectado interpone sendas reclamaciones mediante correo electronico de similar
tenor a la dirigida al B.O.E., ante los principales motores de busqueda existentes en la red: Yahoo y Google;
junto con un sucesivo escrito de reclamacion en este mismo sentido dirigido a la Agencia Espafiola de Pro-
teccion de Datos, contra el propio B.O.E., Yahoo y Google. El Director de la Agencia estima la reclamacion
frente a Yahoo y Google y desestima la interpuesta frente al B.O.E. No contento con ello, el afectado dirige
una nuevas reclamaciones ante la Agencia de Proteccion de Datos contra Telefonica Espaiia y contra Lycos,
solo siendo estimada la primera de ellas por motivos formales.

Llegados al punto narrado, en el afio 2011 y con posterioridad a las resoluciones, en su mayor parte es-
timatorias, dictadas por la Agencia de Proteccion de Datos, el sujeto afectado interpone demanda dirigida
contra Google Spain, Telefonica y Yahoo Iberia solicitando tres extremos fundamentales:

— Que se declare que los demandados han atentado contra sus derechos a la intimidad personal y familiar,
a la imagen y al honor.

— Que se les ordene retirar la informacion personal de las indexaciones y cachés en que consta publicado
el Real Decreto

— Que se le indemnice ante tales vulneraciones a sus derechos de la personalidad por un importe en con-
cepto de dafios morales y econdmicos cuantificados en 5.586.696 euros.

El Juzgado de Primera Instancia desestima integramente la demanda por entender caducada la accion
para la defensa de los derechos de la personalidad, asi como por negar que los buscadores fueran responsables
de los dafios y perjuicios derivados del acceso a un contenido legitimo del B.O.E.

Recurrida la anterior decision en apelacion, la Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso, ne-
gando la caducidad de la accion de proteccion de los derechos de la personalidad (que entiende que ha de
iniciarse desde el momento en que los buscadores cesaran de publicar los datos personales del demandante),
y estimando la responsabilidad unicamente por parte de Google Spain, como responsable del tratamiento
de los datos personales del demandante, cuantificando no obstante la indemnizacion por los dafios provo-
cados en 8.000 euros.

La sentencia de apelacion es recurrida por ambas partes: Google Spain interpone recurso de casacion
(articulado en cuatro motivos), mientras que el demandante formula recurso de casacion (en base a cinco
motivos) y recurso extraordinario por infraccion procesal (con un tnico motivo).

A efectos sustantivos, nos centraremos unicamente en el analisis de aquellos motivos de los recursos de
casacion que mayor interés presentan, siendo precisamente dos de los formulados por Google Spain y que
pueden resumirse en dos problemas fundamentales:

— La determinacion de la responsabilidad de Google Spain en el tratamiento de datos personales, afir-
mandose o negandose, en consecuencia, la legitimacion pasiva de la referida entidad en litigios de esta in-
dole.

— La ponderacion del derecho a la proteccion de datos frente al derecho de acceso a la informacion.

El correcto entendimiento de estas cuestiones exige con caracter previo hacer una breve incursion en la
nocion y fundamento del novedoso «derecho al olvido digital» sobre lo que nos ocupamos a continuacion.

3. EL NOVEDOSO «DERECHO AL OLVIDO DIGITAL» Y SU FUNDAMENTO (LA PROTEC-
CION DE DATOS).

El denominado «derecho al olvido digital» puede definirse como «el derecho de las personas fisicas a
hacer que se elimine informacion sobre ellas después de un periodo de tiempo determinado’». Un derecho

2DE TERWANGNE, C., «Privacidad en internet y el derecho a ser olvidado/derecho al olvido», en Revista de Internet, Derecho y Po-
litica, N° 13, 2012, p. 53.
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a solicitar, en definitiva, que en determinados casos se cancelen datos personales que circulan por internet
ante el riesgo que ello supone en la vulneracion de los derechos de la personalidad (particularmente, los de-
rechos al honor e intimidad).

Debe notarse, que hasta la reciente aprobacion del ansiado Reglamento (U.E.) 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 27-4-2016 relativo a la proteccidon de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos —D.O.U.E. del 4-5-2016-), se trataba de un derecho
no tipificado legalmente. El actual art. 17 del referido Reglamento comunitario (cuya aplicacion tendra lugar
a partir del 25-5-2018, ex art. 99.2 del Reglamento), configura normativamente este novedoso derecho con
caracter expreso por primera vez, bajo la ribrica de «derecho de supresion», si bien no se da una definicion
de lo que debe entenderse por el mismo.

Al margen de lo anterior, nos encontramos ante un derecho que comienza a entrar en juego ante las
nuevas situaciones de especial vulnerabilidad que traen consigo los exponenciales avances de las tecnologias
de la informacién y comunicacion: seflaladamente, la revolucion que ha supuesto internet en nuestras vidas
y los motores de busqueda universales donde juega un papel predominante Google. En efecto, la irrupcion
de estos nuevos fenomenos, en el concreto &mbito que a nosotros interesa, ha provocado que factores tradi-
cionales como el tiempo y la distancia no traigan consigo el olvido®, de manera que cualquier persona que
tenga acceso a la red, con independencia del lugar donde se encuentre y del tiempo que haya transcurrido,
pueda acceder a cualquier documento, noticia o referencia que haya tenido acceso alguna vez al universo
digital*. La capacidad de almacenaje de internet es infinita y las informaciones y datos pueden perpetuarse
indefinidamente con el paso del tiempo, resultando ademas accesibles facilmente y con caracter universal®.
Crear un perfil de una determinada persona resulta tan facil como teclear su nombre y apellidos en Google
y en ese preciso instante apareceran en pantalla una multitud de enlaces que contendran no sélo aspectos
positivos relativos a la misma, sino también aquellos que pueden causar un evidente dafio en la intimidad o
reputacion, o respecto de los que el afectado simplemente no quiera que se tenga acceso a los mismos (tipica
foto de una orla del instituto donde no aparecemos especialmente agraciados, etc.). Se hace necesario, pues,
repensar los tradicionales derechos de la personalidad y sus garantias en funcion del paradigma que repre-
senta el cambio tecnoldgico®.

Es evidente, que se trata de situaciones novedosas, aunque no puede llegar a afirmarse plenamente que
el derecho al olvido haya caido en el terreno de los vacios legales hasta la entrada en vigor del Reglamento
en materia de proteccion de datos de 2016. Antes bien, su existencia puede derivarse desde antiguo de los
clasicos derechos en materia de proteccion de datos, tales como seflaladamente el derecho a la oposicion,
rectificacion y cancelacion reconocidos en la L.O.P.D. (arts. 5.1. d) y 16), lo que hace que llegue incluso a
dudarse de su naturaleza de derecho subjetivo auténomo’. La novedad que supone el derecho al olvido en

3 A este respecto, resultan especialmente ilustrativas las palabras empleadas por la E.M. de la L.O. 5/1992, de 29 de octubre, de regu-
lacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal (BOE n° 262, de 31-10-1992) —recogidas igualmente por
NOVAL LLAMAS, J. J., «Algunas consideraciones sobre la futura regulacion del Derecho al olvido», en Revista de la contratacion
electronica, n° 120, 2012, pp. 29 y ss.—): «(...) hasta el presente, las fronteras de la privacidad estaban defendidas por el tiempo y el
espacio. El primero procuraba, con su transcurso, que se evanescieran los recuerdos de las actividades ajenas, impidiendo, asi, la
configuracion de una historia lineal e ininterrumpida de la persona; el segundo, con la distancia, que imponia, hasta hace poco difi-
cilmente superable, impedia que tuviésemos conocimiento de los hechos que, protagonizados por los demas, hubieran tenido lugar
lejos de donde nos hallabamos. El tiempo y el espacio operaban, asi, como salvaguarda de la privacidad de la persona. Uno y otro li-
mite han desaparecido hoy, las modernas técnicas de comunicacion permiten salvar sin dificultades el espacio, y la informatica po-
sibilita almacenar todos los datos que se obtienen a través de las comunicaciones y acceder a ellos en apenas segundos, por distante
que fuera el lugar donde transcurrieron los hechos, o remotos que fueran €stos (...)».

4NOVAL LLAMAS, J. J., «Algunas consideraciones sobre la futura regulacion del Derecho al olvido..., cit., p. 26.

SLaS.T.S.de 15-10-2015 (R.J. 2015, 4417), indica en este sentido que «Internet es una herramienta de informacion y de comunicacion
que se distingue particularmente de la prensa escrita, principalmente en cuanto a su capacidad para almacenar y difundir informacion
Esta red electronica, que comunica a millones de usuarios por todo el mundo (...) hace posible que la informacion sea accesible a
millones de usuarios durante un tiempo indefinido».

¢ ANDRES PALLAZI, P., «Google y el derecho a la privacidad sobre las biisquedas realizadas en internet», en Revista de Contratacion
Electronica, N° 74,2006, p. 44; citado por NOVAL LLAMAS, J. J., «Algunas consideraciones sobre la futura regulacion del Derecho
al olvido»..., cit., p. 27.

" De hecho, el propio T.C., desde su S.T.C. 292/2000, de 30 de noviembre, ya viene hablando del derecho a la libertad informatica o
habeas data, sinonimos del actualmente conocido como derecho al olvido digital, por los que se posibilita al ciudadano que controle
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tiempos actuales responde, pues, mas bien a la concrecion de su alcance en el especifico ambito de los mo-
tores de busqueda universales de internet. Sea como fuere, de lo que no cabe duda es que el fundamento y
razén de ser del derecho al olvido reside en el genérico derecho a la proteccion de datos, de ahi que resulte
obligada una breve mencion a este tltimo.

A este respecto, debemos partir del art. 18 C.E., que anticipandose al devenir de los tiempos, en su apartado
cuarto, afirma que la «ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos». Partiendo de este precepto, el TC ha delimi-
tado el derecho a la proteccion de los datos personales como un verdadero derecho fundamental auténomo y
distinto del derecho a la intimidad y cuya finalidad es garantizar a las personas un poder de disposicion y
control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con el proposito de impedir su tréafico ilicito y
lesivo para la dignidad y derecho del afectado (SS.T.C. 254/1993, 290/2000, 292/2000). El primer desarrollo
legislativo de este derecho fundamental se llevo a cabo en 1992 mediante la L.O. 5/1992, de 29 de octubre,
de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal (B.O.E. n° 262, de 31-10-1992),
que tuvo en cuenta el Convenio del Consejo de Europa, para la proteccion de las personas con respecto al
tratamiento automatizado de datos de caracter persona, de 28-1-1981 (B.O.E. n° 274, de 15-11-1985). El
mencionado Convenio supuso un hito en la regulacion de la materia de proteccion de datos en el &mbito eu-
ropeo y determiné la aprobacion sucesiva de la vigente Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 24-10-1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos (adicionalmente se adoptaron la Directiva 2002/58/CE,
sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas, y la Directiva 2006/24/CE, sobre la conservacion de
datos relativos a la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas), cuya transposicion se llevo a
cabo por la L.O. 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (B.O.E. n° 298,
de 14-12-1999), actualmente en vigor®. En este iter normativo, obligada es la mencion al ya referido y nove-
doso Reglamento General de Proteccion de Datos aprobado en 2016 (D.O.U.E. del 4-5-2016), que comenzara
aplicarse a partir del 25-5-2018 (art. 99 del Reglamento General de Proteccion de Datos).

La aplicacion de la normativa en materia de proteccion de datos, que consecuentemente delimita el
propio contenido del denominado «derecho al olvido digital», requiere dos premisas fundamentales: una
relativa al contenido de la informacion y otra correspondiente a la estructura en la que se contiene. De un
lado, es necesario que la informacion contenga «datos de caracter personaly, esto es, cualquier informacion
(numérica, alfabética, grafica, fotografica, acustica...) correspondiente a personas fisicas identificadas o
identificables —art. 3. a) L.O.P.D.— y ademas vivas. Por tanto, el derecho a la proteccion de datos y, conse-
cuentemente, el derecho al olvido no alcanza a los datos referidos a personas juridicas ni a personas fisicas
fallecidas (art. 2 del R.D. 1.720/2007). De otra parte, los datos de caracter personal han de estar registrados
en un «fichero», entiendo por tal todo conjunto organizado de datos de caracter personal que los haga sus-
ceptibles de tratamiento (al margen de que sea o no automatizado). Ademas, la L.O.P.D. tampoco resulta de
aplicacion si se efectiia un previo procedimiento de disociacion de los datos personales, de modo que la in-
formacidon que se obtenga no pueda asociarse a persona identificada o identificable alguna (art. 11.6
L.O.PD.y.

Partiendo de estas premisas, existen dos conceptos claves adicionales que hemos de tener presentes de
cara a la comprension de aspectos enormemente controvertidos en la actualidad relacionados con el derecho
al olvido: de un lado, el concepto de «tratamiento de los datos personales» y, de otro, la nocion de «respon-

el uso de sus datos en internet, particularmente en aquellos casos en los que pasado el tiempo, son susceptibles de utilizarse para
fines distintos de aquél legitimo que justificd y obtencion y publicacion. Hay determinados autores que incluso niegan la existencia
del derecho al olvido como derecho autonomo, siendo una mera concrecion del derecho a la cancelacion en materia de proteccion
de datos: cfr. MOYA IZQUIERDO, S., y CRESPO VITORIQUE, 1., «Los motores de bisqueda y el derecho al olvido™: cuando la
tecnologia avanza mas rapido que el Derecho», en Union Europea Aranzadi, n° 10, 2014, p. 33: «cabe preguntarse sin embargo, si
se trata de un nuevo derecho o de u derecho ya existente y explicitamente reconocido por la Directiva, el de cancelacion (...)».

8 ORDONEZ SOLIS, D., «El Derecho al olvido en internet y la Sentencia Google Spainy, en Unién Europea Aranzadi, n° 6, 2014, p.
33; GARCIA DE PABLOS, I.F., «El derecho al olvido en la red», en Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, n° 36,
2014, pp. 47 y ss; MINERO ALEJANDRE, G., «A vueltas con el derecho al olvido. Construccion normativa y jurisprudencial del
derecho de proteccion de datos de caracter personal en el entorno digital», en Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, n°®
30,2014, p. 131.

9 GAMERO CASADO, E., FERNANDEZ RAMOS, S., Manual bésico de Derecho Administrativo, 12* Edicion, Tecnos, Madrid, p.332.
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sable del tratamiento de dichos datos personales». Se trata aspectos que se definen con caracter expreso por
la Directiva 95/46/CE!" y la L.O.P.D. 15/1999 en los términos siguientes:

* Tratamiento de datos personales: «operaciones y procedimientos técnicos de cardcter automatizado o
no, que permitan la recogida, grabacion, conservacion, elaboracion, modificacion, bloqueo y cancelacion,
asi como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consultas, interconexiones y transferenciasy
(art. 3.c) L.O.P.D., art 2.b) de la Directiva 95/46/CE).

* Responsable del tratamiento de datos personales: «persona fisica o juridica, de naturaleza publica o
privada, u organo administrativo, que decida sobre la finalidad, contenido y uso del tratamientoy (art. 3.d),
art. 2.d) de la Directiva 95/46/CE)"!.

La importancia de estos conceptos reside en el hecho de que los responsables del tratamiento de datos
personales deben asegurar que dicho tratamiento se ajuste a los principios que deben regir la proteccion de
datos y atender al ejercicio de los derechos que la normativa de proteccion de datos otorga a los afectados. '

En el plano de los principios, destaca sobremanera el denominado «principio de calidad de los datos»,
recogido en el art. 4 L.O.P.D. y art. 6 de la Directiva 95/46/CE, de acuerdo con el cual, s6lo podran recogerse
y tratarse aquellos datos que sean «adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con el ambito y las fi-
nalidades determinadas, explicitas y legitimas»; de tal forma que los datos habran de ser cancelados «cuando
hayan dejado de ser necesarios o pertinentes para la finalidad para la cual hubieran sido recabadosy.
Dicho en otros términos y empleando las palabras del T.S. en su sentencia de 15-10-2015 (R.J. 2015,4417),
«la recogida y el tratamiento automatizado de datos de cardcter personal estan regidos por los principios
de adecuacion, pertinencia, proporcionalidad y exactitudy, todos los cuales conforman lo que genéricamente
se conoce como «calidad de los datos».

Por lo que respecta a los derechos que toda persona fisica puede ejercitar en relacion con sus datos per-
sonales en atencion a la normativa de proteccion de datos, vienen a ser los denominados derechos «ARCO»:
acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion (ex art. 5.d) L.O.P.D.); que integran sin duda alguna el con-
tenido del genérico «derecho fundamental a la proteccion de datosy, tal y como ha expresado la AN en ST
de 2-10-2015 (RICA 2015, 869): «(...) el derecho fundamental a la proteccion de datos atribuye a su titular
un haz de facultades consistente en diversos poderes juridicos cuyo ejercicio impone a terceros deberes ju-
ridicos (...); entre ellos, destacan el derecho a que se requiera el previo consentimiento para la recogido y
uso de los datos personales, el derecho a saber y ser informado sobre el destino y uso de esos datos y el de-
recho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos». Especial interés presentan por su intima conexion con
el derecho al olvido, pudiendo incluso llegarse a configurar este tlltimo como una clara derivaciéon y con-
crecion de tales derechos, los derechos de cancelacion y oposicion'®. El derecho de cancelacion se regula
enel art. 16 L.O.P.D., respecto de aquellos datos cuyo tratamiento no se ajuste a lo dispuesto en la L.O.P.D.
(por tanto, cuando no se ajusten, entre otros aspectos, al principio de calidad del tratamiento de los datos),
y en particular, cuando tales datos resulten inexactos o incompletos, afiadiéndose por parte del art. 31 del
Reglamento de desarrollo de la L.O.P.D. aprobado por el R.D. 1.720/2007, de 21 de diciembre (B.O.E. n°
17, de 19-1-2008), que «su ejercicio dard lugar a que se supriman los datos que resulten ser inadecuados
o excesivosy. Por su parte, el derecho de oposicion aunque es reconocido en el art. 5.d) L.O.P.D., su regu-
lacion detallada se contiene en el art. 34 del Reglamento de desarrollo de la L.O.P.D., en consonancia con
el art. 14 de la Directiva de Proteccion de Datos, donde se define como el derecho a que no se lleve a cabo
el tratamiento de los datos o se cese en el mismo en aquellos supuestos «en gue, no siendo necesario el con-
sentimiento del afectado concurra un motivo legitimo y fundado, referido a su concreta situacion personal,
que lo justifique» y siempre que la Ley no establezca lo contrario.

10 Hacemos referencia a la Directiva, ya que permanece en vigor hasta el 25 de mayo de 2018 en que comenzara a aplicarse el Reglamento
General de Proteccion de Datos por la que resultara derogada la Directiva; cfr., el art. 94. 1 del Reglamento General de Proteccion de
Datos, en el que se afirma: «Queda derogada la Directiva 95/46/CE con efecto a partir del 25 de mayo de 2018».

"' Indica la S.T.S. de 14-3-2016 (ROJ. 1056, 2016), que en lo que respecta a la responsabilidad en el tratamiento de los datos, «la defi-
nicion de la Directiva consta de tres componentes fundamentales: el aspecto personal (“la persona fisica o juridica, autoridad publica,
servicio o cualquier otro organismo”); la posibilidad de un control plural (“que solo o conjuntamente con otros”); los elementos esen-
ciales para distinguir al responsable del tratamiento de otros agentes (“determine los fines y los medios del tratamiento de los datos
personales”)».

12 Asi lo afirma expresamente el T.S. en la Sentencia de 15-10-2015 (RJ. 2015,4417).

13 NOVAL LLAMAS, J.J., «Algunas consideraciones sobre la futura regulacion del Derecho al olvido»..., cit., p. 29, los configura
como derechos instrumentales respecto al derecho al olvido.
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4. ELDERECHO AL OLVIDO DIGITAL Y LOS MOTORES DE BUSQUEDA UNIVERSALES: EL
CONCEPTO DE «<RESPONSABLE» DEL TRATAMIENTO DE LOS DATOS PERSONALES.

La actualidad del «derecho al olvido digital» gira en torno a los denominados motores de busqueda uni-
versales, y la controversia puede resumirse en la siguiente pregunta: ;el derecho al olvido alcanza a tales
buscadores universales? La respuesta exige determinar la responsabilidad que estos buscadores tengan en
el tratamiento de los datos personales. Y es ésta precisamente una de las cuestiones que se suscitan con ca-
racter principal en la S.T.S. del Pleno de 5-4-2016 (ROJ. 1280, 2016).

A nivel jurisprudencial, la presente controversia no es novedosa, siendo obligada la referencia a la im-
portante S.T.J.U.E. de 13-5-2014 (Asunto C-131/12 Google Spain, S.L., Google Inc./Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, Mario Costeja Gonzalez), donde se trata precisamente de dar respuesta a la misma. La
S.T.J.U.E. tiene su origen en el litigio iniciado por el sr. Mario Costeja Gonzélez, de nacionalidad espafiola
y residente en Galicia, por un lado contra el periddico La Vanguardia y, por otro lado, contra Google Inc
(matriz del grupo Google, domiciliada en EE.UU.) y Google Spain S.L. (filial de Google Inc. en Espafia).
En 2010 el Sr. Costeja presentd una queja ante la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos frente al referido
periddico y a la multinacional Google, argumentando que las biisquedas por su nombre en este motor de
busqueda arrojaban como resultados enlaces al periddico La Vanguardia de 1998 anunciando la subasta de
una propiedad a su nombre situada en Sant Feliti de Llobregat debido a deudas con la Seguridad Social.
Dicho embargo, ordenado por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, se soluciond sin mayores con-
secuencias pero mas de una década después, los dos anuncios publicados por La Vanguardia seguian siendo
publicos en la hemeroteca digital del periddico cuyos enlaces aparecian en los primeros resultados de una
busqueda por su nombre en Google. El Sr. Costeja considerd que esta situacion dafiaba su reputacion por lo
que exigia, de una parte, que La Vanguardia eliminase o modificase la publicacion para que no apareciesen
sus datos personales o que utilizase las herramientas facilitadas por los motores de busqueda para proteger
dichos datos y, de otra parte, que Google eliminase u ocultase dichos datos para que no se incluyeran en los
resultados de busqueda y dejaran de estar ligados a los enlaces del periddico. La A.E.P.D. desestimo la re-
clamacion en lo que respectaba al periddico, puesto que dicho anuncio se llevo a cabo de forma legal y fue
ordenado por el Ministerio para dar la mayor publicidad posible a la subasta. Ademas, la Directiva de Pro-
teccion de Datos incluye en el art. 9 determinadas excepciones en base a diversos fines, como artisticos o
literarios y en este caso concreto a fines periodisticos. Sin embargo, la A.E.P.D. si estimd parcialmente la
queja con respecto a Google Inc. y Google Spain S.L. y orden6 que se imposibilitase el acceso a dichos
datos a través de los enlaces que arrojase la biisqueda por su nombre en Google Search. Ante esta situacion
Google Inc y Google Spain S.L. recurrieron la decision de la A.E.P.D. ante la Audiencia Nacional que decidié
referir una serie de preguntas al Tribunal de Luxemburgo sobre la aplicabilidad e interpretacion de la Di-
rectiva de Proteccion de Datos. En resumen, entre las cuestiones prejudiciales planteadas, destacan los si-
guientes puntos: a) El ambito de aplicacion territorial de la Directiva. b) La posicion juridica de los motores
de busqueda, es decir, por un lado determinar si la actividad de los motores de busqueda entra dentro del
ambito de aplicacion de lo que la Directiva define como «tratamiento de datos personales» y por otro, ana-
lizar si un motor de busqueda debe considerarse «responsable» de los datos indexados. ¢) Por tultimo, la
cuestion sobre si el interesado puede exigir al motor de busqueda que impida la indexacion de la informacion
que contiene sus datos personales, aunque ésta sea veraz y haya sido publicada de manera licita por terceros'*.

La respuesta que el T.J.U.E. dio a las cuestiones planteadas pueden sintetizarse en la afirmacion, con ca-
racter general, de la responsabilidad de los motores de busqueda en el tratamiento de los datos personales,
y particularmente de Google Spain S. L., cuya actividad esta estrechamente vinculada a las labores de in-
dexacion en la que existe un tratamiento de datos personales; resultdndoles de aplicacion, pues, la normativa
europea en materia de proteccion de datos.

Google Spain S.L. en la S.T.J.U.E., al igual que en la S.T.S. de 5-4-2016 (ROJ. 1280, 2016), niega su le-
gitimacion pasiva en supuestos de ejercicio de derecho al olvido, fundamentalmente en base a los extremos
siguientes:

14 Sobre el analisis de la S.T.J.U.E. de 13-5-2014 (Asunto C-131/12 Google Spain, S.L., Google Inc./Agencia Espaifiola de Proteccion
de Datos, Mario Costeja Gonzalez), vid., entre otros a MOYA IZQUIERDO, S., y CRESPO VITORIQUE, 1., « Los motores de bus-
queda y el “derecho al olvido: cuando la tecnologia avanza mas rapido que el Derechoy..., cit., pp. 27 y 28.
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* De un lado, por entender que la normativa europea y espaiiola en materia de proteccion de datos no le
resulta de aplicacion, pues si bien es cierto que cuentan con una filial domiciliada en Espafia (Google Spain
S.L.), la actuacion de esta ultima se limita a promocionar venta de espacios publicitarios, no asumiendo
cuota de responsabilidad alguna en la labor de indexacién de contenidos alojados en paginas web indexadas.
Esta ultima tarea corre a cargo de Google Search gestionada por Google Inc., empresa matriz del grupo Go-
ogle con sede social en California (EE.UU.).

* De otra parte, por considerar que la labor desempefiada por los motores de busqueda en ningun caso
podria tener cabida en la nocion de «tratamiento de datos personalesy, pues se limitan a hallar informacion
publicada o puesta en Internet por terceros, indexarla de manera automatica y ponerla a disposicion de los
internautas. Los contenidos y datos personales son alojados por las respectivas webs, y Google carece de
todo poder sobre la disposicion de los mismos. Tampoco entienden que haya de considerarseles en ningin
caso como responsable del tratamiento eventual de los datos personales, entre otros motivos porque incluso
las propias webs disponen de protocolos de actuaciéon que excluirian la posibilidad de indexacion de los
contenidos: «robot.txt» 0 «no index», que impiden que el robot del buscador encargado de la indexacion
cree resultados de busqueda partiendo del nombre y apellidos de una determinada persona.

Como acaba de anticiparse, el T.J.U.E. se opone a estas consideraciones, razonamiento que es reiterado
por la Sala Primera del T.S., tanto en la STS de 5-4-2016 (ROJ. 1.280, 2016), como en la precedente también
del Pleno de 15-10-2015 (RJ. 2015,4417 —primera sentencia del Supremo en acoger y concretar la doctrina
general sentada por la importante S.T.J.U.E.—-).

La inteligencia que subyace en el razonamiento del T.J.U.E., posteriormente reiterada y matizada por la
Sala Primera del T.S. viene a ser la siguiente:

Por lo que respecta a la calificacion como responsable del tratamiento de datos personales por parte de
los motores de busqueda, se entiende por parte del T.J.U.E. que la actividad de un motor de btisqueda, al
consistir en hallar informacion publicada o puesta en Internet por terceros, indexarla de manera automatica,
almacenarla temporalmente y, por ultimo, ponerla a disposicion de los internautas segiin un orden de prefe-
rencia determinado, se puede calificar de «tratamiento de datos personalesy», cuando esa informacion contiene
datos de ese tipo. Ademas, debido a que el motor de bisqueda determina los fines y medios del tratamiento
de tales datos personales, el Tribunal estima que debe considerarse «responsable» de dicho tratamiento, a
pesar de que los editores de paginas web posean protocolos de exclusiéon como robot.txt y codigos como
noindex y noarchive que permiten evitar el indexado de enlaces (fundamento 40 de la S.T.J.U.E. de 13-5-
2014).

En lo que concierne a la concreta responsabilidad asumida por Google Spain en el tratamiento de esos
datos, debe tenerse presente que el art. 4.1.a) de la Directiva sobre Proteccion de Datos, afirma que los Es-
tados miembros pueden aplicar las disposiciones que se deriven de la transposicion de la Directiva a todo
tratamiento de datos personales cuando «sea efectuado en el marco de las actividades de un establecimiento
del responsable en el territorio del Estado miembro». Google Spain es evidente que no realiza actividades
de indexacion, sin embargo basta con que el tratamiento se efectlie, reiteramos, «en el marco de las activi-
dadesy, siendo la promocion y venta de espacios publicitarios parte esencial del negocio del grupo Google
considerado en su conjunto y un elemento intrinsecamente relacionado con la actividad del motor de bus-
queda. Por ello, puesto que la presentacion de datos personales en una pagina de resultados de una busqueda
estd acompafiada de publicidad vinculada a los términos de busqueda, puede concluirse que el tratamiento
de datos se lleva a cabo en el marco de la actividad del establecimiento del responsable en territorio europeo,
en este caso en Espafia. En suma, el hecho de que Google Spain realice una actividad indisociable de la de
Google Search implica que la actividad de esta ultima (por tanto de su gestora Google Inc.), entra dentro
del ambito de aplicacion territorial de la Directa y, en consecuencia, también a la normativa espafiola a través
de la cual se transpone esta tltima (L.O.P.D.)". Lo contrario, como bien apunta la S.T.S. de 5-4-2016 (ROJ.

15 En este mismo sentido, la S.T.S. de 5-3-2016 (ROJ. 1.280, 2016) reitera lo afirmado en el apartado 56 de la S.T.J.U.E. de 13-5-
2014: «(...) Las actividades del gestor del motor de busqueda y las de su establecimiento situado en el Estado miembro de que se
trate estan indisociablemente ligadas, dado que las actividades relativas a los espacios publicitarios constituyen el medio para que el
motor de busqueda en cuestion sea econdmicamente rentable y dado que este motor es, al mismo tiempo, el medio que permite
realizar las mencionadas actividades».

_ 1 6 1 5 _ Bol. Colegio Registradores, num. 34



Estudios y Colaboraciones

1.280, 2016), conllevaria a que el efecto util de la normativa comunitaria se debilitara enormemente «si los
afectos hubieran de averiguar, dentro del grupo empresarial titular de un motor de busqueda, cudl es la
funcion concreta de cada una de las sociedades que lo componen, lo que, en ocasiones, constituye incluso
un secreto empresarial y, en todo caso, no es un dato accesible al publico en generaly. En definitiva, contintia
afirmando la referida Sentencia del Pleno de abril de 2016, «de aceptar la tesis de la recurrente —Google
Spain- y circunscribir la legitimacion pasiva a la compariia norteamericana Google Inc., (...) estariamos
abocando a los interesados a unos procesos que dificultan, haciendo casi imposible en la practica, dicha
proteccion, pues habrian de interponerse contra una empresa radicada en los Estados Unidos (o en otro
Estado con el que el nivel de cooperacion judicial fuera aun menor), con los elevados gastos y dilaciones
que ello trae consigoy.

Google Spain, en otro orden de cosas, aporta antes del comienzo de la deliberacion, votacion y fallo del
recurso que da lugar ala S.T.S. de 5-4-2016 (ROJ. 1.280, 2016), diversas sentencias de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del T.S., que parecen apoyar su tesis de falta de legitimacion activa en procesos atinentes
al ejercicio del derecho al olvido digital. En efecto, pueden destacarse las SS.T.S. de la Sala Tercera de 11-3-
2016 (ROJ. 1055,2016) y 14-3-2016 (ROJ. 1056, 2016), que excluyen de toda responsabilidad en este ambito
a Google Spain, por entender mediante una interpretacion claramente discutible los pronunciamientos aco-
gidos por la S.T.J.U.E. de 13-5-2014, que se trata de una entidad dedicada a la mera promocién de espacios
publicitarios, que nada tiene que ver en el tratamiento de datos personales. La responsabilidad en el tratamiento
de los datos es exclusiva de Google Inc., aunque mediante este razonamiento, no se entiende como resulta
justificada la sujecion de esta entidad domiciliada en California a la normativa europea y espafiola en materia
de proteccion de datos. Esta postura ha posibilitado la desestimacion de sendas reclamaciones por parte de
afectos en ejercicio del derecho al olvido, que habian sido acogidas por la A.E.P.D. y por la A.N.

La Sala Primera del T.S. se desliga de la deriva iniciada por la Sala Tercera, afirmando en la S.T.S. de
5-4-2016 (ROJ. 1280, 2016): «las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T'S. aportadas
por Google Spain inmediatamente antes de comenzar la deliberacion, votacion y fallo de este recurso no
resultan condicionantes o decisivas para resolverlo. (...) En las sentencias de la Sala de lo Contencioso
Administrativo se esta resolviendo con relacion a resoluciones dictadas en un procedimiento administrativo
seguido ante la A.E.P.D., mientras que esta sentencia se dicta en un proceso civil que tiene por objeto la
proteccion de los derechos fundamentales del demandante, en concreto los derechos al honor, la intimidad
v a la proteccion frente al tratamiento automatizado de sus datos de cardcter personaly.

En definitiva, los motores de biisqueda universales de internet son responsables del tratamiento de datos,
y les resulta por ende de aplicacion la normativa europea en materia de proteccion de datos; nocion de res-
ponsabilidad que abarca a las filiales de grupos empresariales cuya actividad esté estrechamente vinculada
a la indexacion automatizada de contenidos, como es el caso particularmente de Google Spain.

5. LA CONFRONTACION ENTRE EL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS Y EL DERE-
CHO DE ACCESO A LA INFORMACION.

Afirmada la responsabilidad de los motores de busqueda en el tratamiento de los datos personales, siendo
legitimados pasivos en el ejercicio del derecho al olvido digital, resta por determinar los limites que existen
a este novedoso derecho, sefialadamente cuando se confronta a otros derechos fundamentales tales como
los de libertad y acceso a la informacion.

Ningun derecho subjetivo es absoluto y en materia de derechos de la personalidad es siempre contro-
vertida la definicion de los limites existentes. El derecho al olvido digital no puede ser menos, y es que su
reconocimiento no puede llevarnos a posibilitar la construccion de un pasado a la medida de cada cual.
(Como casa, pues, el derecho al olvido digital con libertades tales como la de informacién reconocida en el
art. 20.1.d) de la Constitucion Espafiola? Se trata de la segunda gran cuestion suscitada en la S.T.S. de 5-4-
2016 (ROJ. 1280, 2016).

En efecto, no olvidemos que el indulto publicado en el B.O.E. en el supuesto litigioso es una informacion
totalmente veraz y de interés publico, de ahi que la propia normativa interna espafiola en materia de indultos
prevea como tramite obligado su publicacion en el B.O.E. ;Puede ejercitarse, en ese caso, el derecho al ol-
vido frente a estos contenidos publicados y posteriormente indexados por los motores de busqueda de in-
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ternet? La clave a este respecto viene a ser el facto «tiempo»: dependera del tiempo transcurrido desde la
publicacion de la informacion y el momento actual en el que la misma resulta visible a través de los motores
de busqueda de internet. Veamos lo que la S.T.S. de 5-4-2016 (ROJ. 1280, 2016) aporta al respecto.

Desde la perspectiva de la defensa de la libertad de informacion se pronuncia en el caso logicamente Google,
al afirmar que «la publicacion del indulto en el B.O.E. viene impuesta por la ley. Al tratarse de una fuente de
acceso publico, la indexacion de los datos personales del demandante por parte de Google no necesita su
consentimiento, es licita, y, por tanto, el afectado no puede oponerse al tratamiento automatizado que supone
la indexacion de sus datos personales, asociados a la concesion del indulto, por el buscador Google y su co-
municacion a los internautas que realicen busquedas utilizando el nombre y los apellidos del demandantey.
Se ariade por parte de Google, que «el derecho al olvido no es un derecho ilimitado, sino que debe ceder ante
el interés preponderante del publico en tener acceso a la informacion que se pretende borrar, como establece
la propia S.TJ.U.E. del caso Google. En este caso debe prevalecer el interés general porque los datos que se
pretenden borrar se refieren a la publicacion en el B.O.E. de un indulto de la pena impuesta al demandante
por la comision de un delito relacionado con el trafico de drogas, que tiene relevancia publica». Ademas, debe
tenerse presente, que el indulto carece de motivacion, por lo que «los ciudadanos tienen derecho a indagar
cudles son los motivos que pueden haber influido en la condonacion por el Gobierno de una pena impuesta
por el poder judicial. El acceso del publico a los indultos concedidos por el Gobierno tiene un interés general
v los ciudadanos tienen derecho a conocerlos, pues tienen derecho a sospechar que tras el perdon guberna-
mental hay algo mas que legitima discrecionalidad. (...) El acceso a la informacion se configura como un ele-
mento imprescindible para el correcto funcionamiento de la democracia. No debe desdeiiarse el papel que
desemperian los buscadores de Internet en el aseguramiento de estas libertades. En este caso, el reconocimiento
del derecho al olvido conllevaria un riesgo claro de censura y una vulneracion del principio de transparencia
de los poderes publicos que debe regir en todo Estado democratico de Derechoy.

Siendo todo ello cierto, el T.S. comienza corroborando la licitud de la publicacion de la informacion
acerca del indulto y su indexacion en los correspondientes motores de busqueda de internet: «/a mencion a
los datos personales del demandante y al delito que habia cometido en la publicacion en el B.O.E. del Real
Decreto en el que se le concedia el indulto, y la posibilidad de que tales datos personales fueran indexados
por los buscadores de Internet y comunicados a los internautas que realizaran busquedas utilizando esos
datos personales, no puede considerarse que fuera contrario a la normativa sobre proteccion de datos per-
sonales. La afectacion que ello suponia al honor y la intimidad de la persona indultada debe ser soportada
por esta porque asi lo exige el derecho a la informacion en una sociedad democrdtica».

Ahora bien, lo que inicialmente constituye un tratamiento licito de los datos personales, con el paso del
tiempo puede dejar a serlo. En efecto, afirma el T.S. con enorme claridad que «el factor tiempo tiene una
importancia fundamental en esta cuestion, puesto que el tratamiento de los datos personales debe cumplir
con los requisitos que determinan su cardcter licito y, en concreto, con los principios de calidad de datos
(adecuacion, pertinencia, proporcionalidad y exactitud), no solo en el momento en que son recogidos e ini-
cialmente tratados, sino durante todo el tiempo que se produce ese tratamiento. Un tratamiento que ini-
cialmente pudo ser adecuado a la finalidad que lo justificaba puede devenir con el transcurso del tiempo
inadecuado para la finalidad con la que los datos personales fueron recogidos y tratados inicialmente, y el
dario que cause en derechos de la personalidad como el honor y la intimidad, desproporcionado en relacion
al derecho que ampara el tratamiento de datosy. Como consecuencia de ello, puede concluirse que «una
vez transcurrido un plazo razonable, el tratamiento de datos consistente en que cada vez que se realiza una
consulta en un motor de busqueda generalista de internet como es Google, utilizando datos personales,
como son el nombre y apellidos de una determinada persona, aparezca entre los primeros resultados el en-
lace a la pagina web donde se publica el indulto que le fue concedido, deja de ser licito porque es inadecuado
para la finalidad con la que se hizo el tratamiento, y el dafio provocado a los derechos de la personalidad
del afectado, tales como el honor y la intimidad, resulta desproporcionado en relacion al interés publico
que ampara el tratamiento de esos datos, cuando el demandante no es una persona de relevancia publica,
ni los hechos presentan un interés historicoy.

En un primer momento, la publicacién de una informacién veraz resulta amparada por la libertad infor-
mativa, si bien el paso del tiempo hace que escape de su &mbito de proteccion, prevaleciendo derechos tales
como el honor y la intimidad. En definitiva, a través del derecho al olvido puede conseguirse que el efecto
natural del paso del tiempo (el olvido...) llegue también al mundo digital.
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LA RENEGOCIACION DEL CONTRATO CUANDO HAY CLAUSULAS
SUELO ABUSIVAS. Por Carlos Ballugera Gomez, Registrador de la Propiedad.

Es tal la actualidad de todo lo que tiene que ver con la contrataciéon con condiciones generales que pese
a seguir los problemas de este tipo de contratacion por publicaciones especializadas, a veces uno se entera
de ellos por la prensa'.

Es el caso de un problema bastante particular y dificil cual es el de la negociacion en el seno del contrato
por adhesion. No hemos podido encontrar de momento la sentencia del Juzgado niim. 1 de Tarazona, por lo
que vamos a ver la S.A.P. de Zaragoza de 14-3-2016 que parece le ha servido de antecedente?.

IMPOSICION Y NEGOCIACION.

Es caracteristico del contrato por adhesion con condiciones generales de la contratacion que la imposicion
desplaza, sustituye y elimina a la negociacion, para la determinacion del contenido contractual.

Esta sustitucion no es una construccion jurisprudencial ni una mera opinién, se trata de un hecho que
acompafia siempre a la contratacion con condiciones generales, de la que ha quedado desterrada la negocia-
cion.

Sin embargo, a veces, en contradiccion con lo que se acaba de decir, aparece un resto negociado en el
contrato por adhesion, lo que nos obliga a preguntarnos por las condiciones que hacen posible la negociacion
en un contrato que la excluye en su misma definicion legal.

Me he referido en otro lugar a este problema del que resulta que la negociacion ha de probarse, que la
carga de prueba gravita sobre el predisponente y que la cldusula resultado de la negociacion deber ser mas
favorable para el adherente que la condicion general a la que sustituye?.

La S.T.S. 22-4-2015 se hace eco del caracter favorable a la persona consumidora de la negociacion en
el contrato por adhesion, cuando afirma que para que haya negociacion en clausulas favorables al predispo-
nente, es menester que ésta acarree alguna contrapartida apreciable a favor del adherente®.

S.A.P. ZARAGOZA DE 14-3-2016.

La sentencia que ahora se comenta contempla un problema agravado, no se trata s6lo de las condiciones
de la negociacion en el seno del contrato por adhesion, sino de esas mismas condiciones, cuando el contrato
tiene una clausula nula por abusiva y la negociacion o renegociacion se refiere a ella.

Segun la sentencia no se puede eliminar el caracter abusivo de una clausula suelo por medio de la nego-
ciacion plasmada en dos novaciones, con rebaja del suelo, porque la negociaciéon no puede convalidar las
condiciones generales nulas. Ademas, sefiala alguno de los requisitos de esa negociacion para que pueda
sustituir con éxito, con una verdadera negociacion, la cldusula suelo nula por abusiva.

En efecto, la sentencia descalifica el cardcter negociado de la mejora de la clausula suelo nula, porque
lo nulo no puede convalidarse; porque la rebaja del caracter perjudicial del abuso no lo elimina sino que lo
modera, lo que esta prohibido; porque no es aceptable una negociacion sin eliminar antes la clausula abusiva;
y porque la negociacion no puede justificarse s6lo por el temor de la persona consumidora a la eficacia de
la clausula abusiva que tiene su contrato.

!'Vid. la noticia en:
http://www.elperiodicodearagon.com/noticias/economia/jueza-anula-primera-rebaja-voluntaria-clausula-suelo_1145668.html

2 Vid. la sentencia aqui:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=7658168&links=&optimize=20160503 &publicinterface=true.
La otra noticia también puede verse en:
http://www.eleconomista.es/aragon/noticias/7850581/09/16/La-Audiencia-Provincial-confirma-su-criterio-los-acuerdos-sobre-clausulas-suelo-son-nulos.html.

3 Vid. mi «El contrato-no-contrato», SER; Madrid, 2006, pgs. 103 y ss.

4 Se puede llegar a la sentencia por aqui:

http://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/doctrina/articulos-doctrina/el-tribunal-supremo-declara-nulos-los-intereses-de-demora-del-2 1 8-y-los-sustituye-por-los-remuneratorios/
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Retengamos que la novacion de una cldusula abusiva y su sustituciéon por otra mas beneficiosa para la
persona consumidora no elimina el caracter abusivo de la segunda ni convalida la primera, sino que es una
moderacion prohibida.

Termina la sentencia diciendo que la negociacion exige que se parta de una verdadera libertad contractual,
la cual se cifra en «la liberacion al consumidor por la entidad del cumplimiento de la clausula tachada como
nulay, o sea que cuando haya clausulas abusivas es necesario que antes de un nuevo pacto que sustituya al
nulo por abusivo es necesario liberar expresamente a la persona consumidora de la cldusula abusiva y, des-
pués y solo después podra el predisponente, abrir la negociacion.

Se me objetara que de lo que hay que liberar a la persona consumidora es del «cumplimiento de la clau-
sula tachada como nulay», aunque no se haya eliminado del contrato. Sin embargo, la sentencia esgrime en
este punto el auto T.J.U.E. de 11-6-2015 segun el que el hecho de que no se use no quita a la clausula su ca-
racter abusivo. De donde resulta que para librar a la persona consumidora de la clausula tachada como nula,
antes de nada, hay que quitarla formalmente del contrato.

De aqui resulta que para la credibilidad de la negociacion que sigue a la liberacion formal de la persona
consumidora de la clausula abusiva, debe existir un cierto tiempo entre esa liberacion y la renegociacion
del contrato para suplir su falta, o sea que la negociacidon y renegociacion exige personas consumidoras
libres, disfrutando de la libertad, no como una promesa sino como una realidad que tiene, en ese lapso de
tiempo mas o menos dilatado, su pequeiia historia.

En conclusidn, la renegociacion de una clausula abusiva exige la previa libera-cion de la persona con-
sumidora de la misma mediante un reconocimiento expreso del predisponente hecho con antelacion sufi-
ciente.

Sélo cuando la persona consumidora vea reparada su libertad contractual con la eliminacion de la clausula
abusiva y la continuacion de la vigencia del contrato en los mismos términos y sin la clausula abusiva, podra
acometerse una verdadera negociacion.

A esto cabe afiadir que el resultado de esa negociacion en ninglin caso puede suponer un empeoramiento
de la situacion de la persona consumidora reflejada en el contenido juridico y econémico del contrato sub-
sistente sin la cldusula abusiva. En definitiva, conforme a la S.T.S. 22-4-2015, no puede haber una negocia-
cion valida sin que la persona consumidora haya «obtenido contrapartidas apreciables a la insercion de
clausulas beneficiosas para el predisponentey.
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UNA VISION ACTUAL DE LA HIPOTECA: ;ES LA HIPOTECA UN
DERECHO REAL? PorJose Maria de Pablos O ’Mullony, Registrador de la Propiedad.

INTRODUCCION.

El pasado 22 de septiembre tuvo lugar un encuentro patrocinado por el CIDRE-UAM!. El marco —la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion— inmejorable; los ponentes, muy amenos y doctos; el tema
—la hipoteca— apasionante, y las conclusiones —por lo menos las mias—, inquietantes y algo desalentadores:
me llevé la impresion de que la hipoteca navega a oscuras, en mitad de la tempestad, sin gobierno, con
apenas unas timidas luces que revelan su posicion y, sobre todo, sin tener la mas minima idea de a qué puerto
llegar: ;puede llegar a ser un derecho irreal? Me aferro a la idea de que no, que no dejara de ser un derecho
real.

Todos los potenciales lectores de este trabajo no desconocen las dificultades a las que se enfrenta el de-
recho real de hipoteca en Espaiia, pero quiza convendria hacer un poco de historia y sefialar —con sinceridad—
las causas que han llevado a poner en esta situacion una institucion que ha sido tradicional fuente de des-
arrollo y de creacion de riqueza social.

El crédito territorial, nacido o renacido con la Ley Hipotecaria de 1861 como colofén imprescindible a
la igualmente imprescindible desamortizacion de la propiedad inmobiliaria?, vivié un momento de expansion
sin precedentes entre los afios 2000 y 2008, es cierto, pero ya desde 1861 existia mas o menos de la misma
manera —da la impresion que la hipoteca solamente tiene s6lo unos pocos y problematicos afios— y ha posi-
bilitado durante decenios el acceso generalizado a la vivienda de una gran parte de los espafioles® a través
de una financiacion segura y mucho mas barata que la del resto de los paises de nuestro entorno. Mientras
la hipoteca se expandia, en época de bonanza econémica, con miles de nuevas hipotecas frente a escasisimas
ejecuciones y precios al alza, el fendmeno ocurrié sin aparentes consecuencias, pero la cruz de la moneda
se empezo a vivir con el incremento de las ejecuciones hipotecarias. Los jueces se vieron en la tesitura de
tener que resolver esas ejecuciones con procedimientos que no estaban ni concebidos ni preparados para re-
alizar masivamente derechos reales de hipoteca extraordinariamente confundidos con lo obligacional, en
los que no estaba previsto revisar que esas obligaciones de las que dependia la ejecucion del derecho real
no fueran abusivas; este hecho, unido ademas a una disminucion del valor de los inmuebles dados en garantia
que provocé un aumento de los remanentes de la deuda que no habian sido cubiertos por las resultas de la
enajenacion forzosa del inmueble, contribuyd —el desahucio y el remanente de la deuda que atn quedaba
por pagar— a la creacion de un gran problema social. La consecuencia fueron las cuestiones prejudiciales
resueltas por el Tribunal Superior de Justicia de la Union Europea en materia de ejecucion hipotecaria en
varias sentencias* que pueden resumirse de la siguiente manera: el procedimiento de ejecucion hipotecaria
debe permitir la comprobacion de oficio por el juez y alegacion por el deudor del caracter abusivo de alguna
clausula; la decision del juez debe poder ser recurrida por ambas partes y se debe permitir al juez la mode-
racion de determinadas clausulas o, incluso, la no aplicacion de la clausula declarada abusiva.’

! Centro de Investigacion de Derecho Registral.

2 Es preciso resaltar aqui la innegable relacion entre la legislacion desamortizadora y la hipotecaria. El siglo XIX cumplié su primer
cuarto con una propiedad inmobiliaria completamente estancada; «amortizada» o en «manos muertas» en referencia a su nula capa-
cidad de generar riqueza mediante el trafico y mucho menos de ser entendida como un «valor» sobre el que se pudieran garantizar
capitales. Los errores cometidos en la dindamica desamortizadora y algunas de sus indeseables consecuencias —mas sobre el patrimonio
historico y cultural que sobre otras cosas— no pueden empanar la bondad y el acierto general de la medida, que fue capaz de introducir
en el mercado una gran masa de propiedad inmueble. La logica consecuencia de la desamortizacion y de la puesta en el trafico de
esos inmuebles es que podian —puesto que ya si habia mercado— servir de garantia para los capitales prestados sin los inconvenientes
de la division de la propiedad en dominio directo y util que provocaban los censos, hoy vistos como verdaderas piezas de museo en
comparacion con la hipoteca, a pesar de algunas voces que se alzan a favor de su reactivacion. La legislacion desamortizadora, que
abri6 el mercado, y la hipotecaria, que abri6 la financiacion, son dos hitos muy importantes de la modernizacion espafiola.

3 Esta circunstancia hace que la riqueza media de los espafioles sea superior a la media de los paises en los que no se ha dado este fe-
nomeno y este dato, que es innegable, no parece negativo.

4 La primera y mas conocida, la del caso Aziz, de 14 de marzo de 2013.

° Hay que recordar que esta cuestion se plantea solamente con las hipotecas en garantia de operaciones con consumidores. Los profe-
sionales no tienen el mas minimo amparo en estas cuestiones, pudiendo ser ejecutados —juridicamente— sin miramientos. También
esto da que pensar.
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La reaccion inmediata del Gobierno —mediatizado también por los titulares de perioddicos y el continuo
bombardeo de imagenes televisivas de desahucios— fue realizar las modificaciones legales imprescindibles
para dar cumplimiento a aquellas sentencias y con ello se hizo més «declarativo» el procedimiento «ejecu-
tivo» permitiendo la revision y la alegacion de la abusividad de las clausulas y el doble recurso, pero no
cabe duda que ello conllevara dilaciones en el procedimiento de ejecucion hipotecaria que hara que pierda
una gran parte de sus ventajas que se derivan del rapido recobro y de alguna forma se perjudicara el crédito
territorial. La garantia real hipotecaria se caracteriza por un sistema de ejecucion que, ya en los tiempos del
anterior articulo 131 de la Ley Hipotecaria, se calificaba de «sumario»; en el que las garantias para el deudor
o hipotecante no venian proporcionadas por el procedimiento, sino por la misma conformacion del derecho
real. Por decirlo de alguna manera, el derecho real de hipoteca era tan claro y escueto, estaba tan bien defi-
nido, que no dejaba muchas cuestiones para resolver en el procedimiento, por lo que este se limitaba prac-
ticamente a la prueba de la existencia y vigencia de la hipoteca, a la prueba del incumplimiento en la
obligacion de pago y poco mas. Los problemas empezaron a surgir cuando el derecho real de hipoteca y las
cuestiones obligacionales se imbricaron; el derecho real no era ya tan claro, empez6 a depender de muchos
factores; del cumplimiento o incumplimiento de obligaciones distintas de la principal garantizada; se intro-
dujeron variopintas causas de vencimiento anticipado; las clausulas de intereses se hicieron complejas; la
frontera entre lo real y lo obligacional se desdibujo.

Ahora nos encontramos en una nueva fase. Ya se ha conseguido que en cualquier momento pueda alegarse
el caracter abusivo de una cldusula y ahora estamos en la fase de definicion por el Tribunal Supremo de las
clausulas que se consideran abusivas, y no es ésta, precisamente, una cuestion baladi: clausulas suelo; clausulas
de gastos e impuestos o clausulas de intereses de demora superiores a dos puntos sobre el interés remuneratorio
ya han sido declaradas como tales —y ahora el punto de mira esta sobre la clausula de vencimiento anticipado—
creando una situacion de absoluta incertidumbre, porque —discutase lo que se discuta— afectan a hipotecas
que se constituyeron hace ailos o meses en un marco legal concreto que se respetd, —por ejemplo los limites
del interés de demora del articulo 114.3 de la Ley Hipotecaria— sobre las que ahora estas sentencias inciden
—va de suyo la incidencia en las de nueva constitucion— poniendo en entredicho la seguridad juridica.

El derecho real de hipoteca ha perdido también su concepcion unitaria: ahora tenemos hipotecas de profesio-
nales y de consumidores; de viviendas y de no viviendas, de viviendas habituales y no habituales, cada una con
un tratamiento legal, registral y jurisprudencial distinto. Nos guste o no nos guste, y los registradores deberiamos
calibrar bien la amenaza, la hipoteca va camino de convertirse en un asiento que vale lo que vale la prioridad que
establece. No es poco, porque la prioridad registral es lo fundamental, pero la hipoteca no debe ser s6lo eso.

LAS CAUSAS Y SUS PROTAGONISTAS.

Luego analizaremos las consecuencias de la depauperacion producida pero ahora conviene analizar las
causas que han llevado a la poco deseable situacion actual; ya hemos hablado antes de la importancia del
volumen de ejecuciones para la creacion de un problema social con los desahucios, pero no es la tnica
razén, ni siquiera la principal, hay que analizar varias, sin animo de exhaustividad y sin que el orden de su
analisis presuponga valoracion de su importancia ni preferencia en el tiempo. A saber:

a) Los bancos:

Los bancos tienen una importante culpa en la situacion actual; por una parte, por su poca responsabilidad
a la hora de conceder préstamos a personas, fiandose mas en la garantia que prestaban —que con la crisis
disminuyd drasticamente al caer en picado el precio de los inmuebles y sus oportunidades de venta— que en
la capacidad de reembolso de lo prestado, rompiéndose con la regla sagrada de que nadie puede comprarse
una casa sin tener, al menos, un 20 o 30 por ciento de su valor previamente ahorrado®; por otra parte, también

¢ Conviene recordar que, al inicio de la crisis, los impagos de los préstamos hipotecarios comenzaron por la subida brusca de intereses,
no por el paro ni la situacion social, y ello porque las cuotas, con bajisimos tipos de interés y algunas veces con cuotas llamadas «de
enganche»—el nombre lo dice todo— se ajustaron tanto a las posibilidades maximas de reembolso del deudor que una moderada subida
de los intereses, con el capital practicamente intacto, imposibilitd ab initio el pago de las mismas.
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es responsable su voracidad insaciable tanto para cobrar intereses —sobre todo de demora— como para esta-
blecer un sinfin de cldusulas que nada tenian que ver con el cumplimiento de la obligacion principal, como
causas de vencimiento anticipado casi esotéricas, gastos innumerables a cargo de la parte deudora, comi-
siones y otras, tan numerosas, intrincadas o repetitivas que, al final, se ha hecho o se vaya a hacer pagar
justas por pecadoras, si el tema del vencimiento anticipado termina como parece. Ahora quieren —y con
razén— claridad en las reglas de juego, pero bien poco se ha favorecido tradicionalmente esa claridad por su
parte.

b) La ley:

No podemos hablar de los males de la hipoteca sin hacer referencia expresa a la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre’ que en su articulo 11 modifica el 12 de la Ley Hipotecaria introduciendo el siguiente parrafo se-
gundo®: Las clausulas de vencimiento anticipado y demds clausulas financieras de las obligaciones garan-
tizadas por hipoteca a favor de las entidades a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario’, en caso de calificacion registral favorable de las clausulas
de trascendencia real, se hardn constar en el asiento en los términos que resulten de la escritura de for-
malizacion. Este desafortunado texto legal y su rigurosa interpretacion /iteral realizada en ese momento
por la Direccion General de los Registros y del Notariado —parece que la calificacion registral tenia y tiene
poderosos enemigos— posibilitd que accedieran al Registro millones de hipotecas sin ningun tipo de depu-
racion registral, precisamente en el momento de mayor intensidad!®. Pero no es esta la tinica norma des-
afortunada en la materia, asi el articulo 84 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias establece que los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el
ejercicio profesional de sus respectivas funciones publicas, no autorizaran ni inscribiran aquellos contratos
o negocios juridicos en los que se pretenda la inclusion de clausulas declaradas nulas por abusivas en sen-
tencia inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion. Norma que limita extraordina-
riamente la posibilidad de calificacion por los registradores de las clausulas abusivas porque obliga a que
se declaren como tales por sentencia, pero, ademas, que conste inscrita. Tampoco se entiende como, habién-
dose reformado en tantas ocasiones la Ley de Enjuiciamiento Civil, esto no se ha tocado."!

La propia Ley de Enjuiciamiento Civil, porque hasta la reforma realizada por la Ley 19/2015 para las
subastas electronicas, no exigia que en la certificacion registral constara literalmente el asiento de hipoteca
que se ejecutaba, por lo que el juez no podia conocer la extension de la hipoteca a efectos de lo dispuesto
en el articulo 130 de la Ley Hipotecaria. Luego hablaremos de esto mas extensamente.

¢) La hipertrofia de la proteccién a los consumidores.

Aqui ha pasado algo parecido a lo ocurrido con la proteccion de datos: se ha transitado de la completa
laxitud al paroxismo. La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas

" Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y
otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se
establece determinada norma tributaria.

§ Puede no creerse, pero el parrafo sigue ahi. Parece que nadie se ha preocupado de modificarlo, pero no es del todo cierto porque
existio un borrador de reforma que circulo entre los aflos 2012 y 2013 en el que se preveia cambiar ese parrafo segundo y afiadir un
parrafo tercero de forma que quedaran del siguiente tenor literal: Las cldusulas de vencimiento anticipado y las demas financieras
se inscribiran, previa su calificacion registral, conforme al articulo 18 de esta Ley, siempre que, por afectar a la garantia de la hi-
poteca y al ejercicio de la accion real, tengan transcendencia real.

En todo caso, el Registrador denegara la inscripcion de las clausulas de la hipoteca que sean abusivas o contrarias a la legislacion
de defensa de los consumidores y usuarios. La diferencia es notable.

 Algo habran tenido que ver también estas entidades en el desafuero.

10 Ver R.D.G.R.N. de 27 de julio de 2008, posteriormente recurrida y confirmada judicialmente por S.T.S. de 13 de septiembre de
2013. No obstante, la S.T.S. pone de manifiesto, al mismo tiempo, que la R.D.G.R.N. de 16 de agosto de 2011, por la que se cambio
el criterio de la D.G.R.N., trata la cuestion en términos adecuados.

' A estas dos normas se refirio también el profesor José Maria Miquel en la misma jornada del CIDRE a que me refiero en este tra-
bajo.
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en los contratos celebrados con consumidores, lleva veintitrés afios publicada, pero hasta hace tres o cuatro
afios nadie se ha acordado de ella y eso que desde el ailo 1993 hasta el 2012 se deben haber ejecutado miles
y miles de hipotecas. No voy ahora a enjuiciar esa normativa, pero creo que el uso que se ha hecho de ella
en materia de hipotecas inmobiliarias es completamente equivocado. Legalmente puede que si, pero ni con-
ceptualmente ni razonablemente puede equipararse el comprador de una vivienda con financiacion hipote-
caria al adquirente de una cadena de musica. No tiene ningun sentido.

La defensa del consumidor es imprescindible, sobre todo en los elementos de primera necesidad o en si-
tuaciones de monopolio y debe hacerse en un marco normativo adecuado en materia de garantia, servicio
post—venta, calidad, salud, etiquetado, etc... pero la concepcion del consumidor en Europa a la hora de con-
tratar es la de un ser inferior, intelectualmente limitado, incapaz de distinguir nada, que es obligado por las
grandes corporaciones —mejor si son bancos— a adquirir compulsivamente productos y servicios, sean o no
necesarios, sin distinguir si cubren necesidades basicas —agua, electricidad, telefonia...— o el mas nimio de
los caprichos, olvidandose de que toda persona —salvo, insisto, cuestiones de primera necesidad— es libre de
comprar éste o aquel coche o teléfono movil, de pagarlo al contado o de financiarlo y si no quiere, no tiene
por qué comprar una casa ¢ hipotecarla.

Dicho esto, no significa que el ciudadano —expresion mucho mas adecuada que la de consumidor— no
deba estar indefenso ante los posibles abusos de las entidades de crédito —centrandonos ya en esta materia—
pero el problema de los abusos en materia de hipotecas —de préstamos y créditos en general— deberia haberse
resuelto por otras vias porque, a lo mejor, unos intereses de demora del 29 por ciento no son abusivos para
los consumidores, sino directamente usurarios para todos los ciudadanos—; vias que hubieran permitido un
control previo efectivo que es el bueno y barato. Leyes de mercado hipotecario, leyes de enjuiciamiento
civil, leyes hipotecarias, codigos civiles o codigos penales hubieran sido las normas adecuadas para esta-
blecer unas reglas de juego precisas y claras. Eso también ha fallado y nos ha faltado prevision.

d) Europa.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha desconocido absolutamente la tradicion juridica espafiola
y ésta tampoco parece haber sido defendida con suficiente ardor y convencimiento. Ha puesto en entredicho
un procedimiento que llevaba funcionando mas de cien aflos de forma satisfactoria sin hacer ninguna refe-
rencia a la necesidad de un control previo a la constitucion de la garantia, probablemente porque en nuestra
querida y ultra protectora Europa simplemente no existe y, aun asi, piensan que nos pueden dar lecciones
de como proteger a los ciudadanos en materia hipotecaria —y nosotros les dejamos—. Quiza fuera conveniente
que se dieran una vuelta alrededor y vieran los contratos que hacen las entidades alemanas o luxemburguesas,
con unas cldusulas tan abusivas y leoninas que dejan como simples aprendices a nuestros bancos; unas clau-
sulas que nuestros bancos ni siquiera se atreverian a presentar ante un Registro espafiol'?o por la forma de
ejecutar las hipotecas en el Reino Unido a través de la repossession o por el sistema hipotecario americano
con su tan afiorada dacién en pago.'?

12 En dos ocasiones he tenido la oportunidad de escuchar a Angel Valero la lectura de unas clausulas de intereses o de vencimiento an-
ticipado de entidades extranjeras absolutamente sonrojantes.

13 En Estados Unidos, donde parece que se ha vendido la idea de la dacion en pago universal como un gran avance, se paga de media
un 5 o 6 por ciento de interés —tres o cuatro puntos mas que en Espafia— y lo de dar la llave e irte no es tan facil, depende de cada
estado; lo normal es que primero se intente vender la casa por un precio inferior al débito, para lo que se necesitara el consentimiento
del banco y si queda parte a deber y el banco piensa que puede cobrar, lo hara y si no, lo perdonara pero el nombre crediticio del
deudor quedara arruinado, lo que en un pais como EE.UU. es casi una muerte civil; si no se consigue se ira entonces a ejecucion —fo-
reclosure—y el banco se quedara con la casa directamente y después la vendera, quedandose para ¢l la diferencia de precio sobre la
cantidad adeudada. Nada de paz y amor.

El Reino Unido la cosa no es mas suave, aunque como los britanicos estan dotados, de forma innata, de un estudiado sentido del
marketing, parece que lo es. En Reino Unido no hay foreclosure, como en EE.UU., lo que hay es repossession. Algiin experto britanico
no duda, con cierto desparpajo, en diferenciar de forma escrupulosa entre la despreciable primera figura del otro lado del Atlantico
y la amable figura inventada por los simpaticos viejecitos de la City mientras dan de comer a las palomas porque, aunque en los dos
casos la finca se la queda el banco directamente, en la segunda —la britanica— si el banco la vende y hay sobrante, debe entregarlo al
deudor. Algo es algo. Pero lo cierto es que en Reino Unido, si se deja de pagar la hipoteca se recibira del banco una serie de documentos
entre los que figurara la deuda total ; en ese momento se puede hacer al banco una oferta de pago, que éste no tiene por qué aceptar;
eso si, el banco tiene que avisarle con 15 dias de su decision de ir por la via de una accion judicial; posteriormente recibira una
citacion para una audiencia a la que, si no acude, el juez, casi con total seguridad, entregara su casa al banco —asi, directamente, sin
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No se ha tenido en cuenta que Espaiia es el tnico pais de la Unidn en la que existe una ley como la
2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios'?, en virtud de la cual
el ciudadano puede negociar con su banco, incluso después de firmar su préstamo, para mejorar las condi-
ciones de aquel y si no se las mejora, subrogar a otra entidad que asi lo haga, ejerciendo esta amenaza una
innegable presion sobre la primera entidad. Todo esto lo puede negociar un ciudadano en Espaiia, pero no
en el resto de Europa, donde la relacion con el banco es indisoluble.

No ha contribuido precisamente al fortalecimiento de la institucion hipotecaria en Espafia es el Auto del
T.J.U.E. de 11 de junio de 2015 sobre abusividad de la cldusula de vencimiento anticipado y sus efectos, un
verdadero torpedo a la linea de flotacion del sistema y cuyas ltimas consecuencias no se tienen muy claras.
Se ha escuchado en algunos foros de la existencia de una conspiracion contra el sistema hipotecario espafiol.
Yo no lo sé, pero me fio lo justo de la burocracia europea y menos de lo justo de los intrigantes de la City o
de los centros financieros de Frankfurt o Zurich y de sus formas para hacer, por una parte, dafo a los intereses
del sistema financiero espafiol y por otra, terminar con la tradicion espafiola —y la mania de los espafioles—
de tener casa propia en vez de alquilarla a uno de sus fondos. Con toda nuestra buena intencion, quiza les
estemos allanando el camino.

Cuestion aparte es la existencia en la Union Europea de dos clases de ciudadanos: el consumidor y el
profesional y de acuerdo con la doctrina contenida en la ST.J.U.E. de 3 de septiembre de 2015 (asunto C-
110/14), para decidir si el contrato esta sujeto a la normativa de consumidores, lo relevante es el destino de
la operacion y no las condiciones subjetivas del contratante. Al consumidor hay que cuidarlo y mimarlo
como si fuera un nifio, pero al profesional, no importa que los bancos, las grandes corporaciones, los poderes
econodmicos y toda la habitual panoplia de fuerzas del mal le maltraten. El criterio finalista es muy arriesgado
y para demostrarlo vamos a poner un ejemplo un poco extremo: el presidente del consejo de administracion
de XX corporacion, consejero en varias compailias mas, con dos carreras y tres postgrados pide un préstamo
hipotecario para comprar su tercera residencia en la playa, pero actuando como consumidor, por lo que dis-
frutard de todas la ventajas como tal, incluyendo la eliminacion por falta de transparencia de la cldusula
suelo, asi como unos moderados intereses de demora; por el contrario, otra persona, sin mas estudios que
los necesarios para trabajar como zapatero, pide también un préstamo con garantia hipotecaria para comprar
su pequefio local donde ejercer, pero actia como profesional por lo que, siguiendo con el dato de los inte-
reses, el banco podra libremente establecer una clausula suelo sin problemas porque no hay control de trans-
parencia ;pero es que alguien puede pensar que un 6ptico o un fontanero, cuando pide un préstamo
hipotecario para adquirir su local, tiene mas capacidad de negociacién que una persona normal al comprar
su casa? ;por qué no buscamos un sistema hipotecario justo para todos?

No es que piense que los consumidores no deban ser protegidos, lo que pienso es que hay que ir mas
alla y proteger a todos los ciudadanos.

e) El sensacionalismo mediatico.

No se puede legislar bajo presion; nunca ha sido bueno y en esta ocasion tampoco. Legislar bajo presion
impide una vision sosegada y global de las cosas lo que lleva inevitablemente a modificaciones parcheadas
en vez de soluciones definitivas y meditadas. Cualquier modificacion sobre el sistema hipotecario debera
hacerse de forma equilibrada y medida, sin poner en riesgo la utilidad del sistema de garantias hipotecarias
o reales, con el que es posible obtener una financiacion mas asequible que con las simples garantias perso-
nales y que es necesaria no solamente para la adquisicion de viviendas, sino para financiar la inversiéon em-
presarial, absolutamente imprescindible para la continuidad de la recuperacion econdémica. No hay que
olvidar que el coste del crédito es, por naturaleza, inversamente proporcional a la solidez de las garantias

ventas ni subastas, por eso se llama repossession—; en la audiencia o hearing puede intentarse un acuerdo con el banco, pero ya puede
ir preparado para perder su casa, que debera dejar voluntariamente y, si no, sera desalojado, si, desahuciado, también en Reino Unido.
La diferencia es que alli, al menos nominalmente, los poderes piiblicos se preocuparan de buscarle un alojamiento alternativo si se
puede, pero nunca se discute la entrega de la casa al acreedor que no ha cobrado si crédito.

14 La idea es igualmente de Angel Valero y me parece de una innegable trascendencia. Marca una enorme diferencia entre la legislacion
espafola y europea en materia de negociacion hipotecaria, por supuesto, a favor de la espafiola. La verdad es que, a veces, nuestros
complejos no nos dejan ver la realidad.

_ 1624 - Bol. Colegio Registradores, num. 34



Estudios y Colaboraciones

que se prestan para obtenerlo y la garantia hipotecaria ha sido un importante motor de desarrollo econémico
que, con las adaptaciones precisas, no debe perderse.

Ya he comentado en otras ocasiones que no todos los desahucios son por impago de créditos hipotecarios
a entidades financieras, ni siquiera la mayoria. La mayor parte de los desahucios son por impago de alqui-
leres, alquileres que en muchas ocasiones son el medio de vida —o el complemento a una escasa pension—
del propietario de un pequefio piso, cuya adquisicion le ha llevado toda la vida. Lo que se quiere decir con
esto es que en toda relacion existente entre desahuciado-desahuciador no siempre hay un parado y un pode-
roso banco; en muchas ocasiones hay un parado y un pensionista y a ambos hay que tratar con justicia, bus-
cando soluciones para las dos partes.

El caso es que todos los males y todos los desahucios se han achacado a la hipoteca con unos intereses
politicos innegables —como el transcurso del tiempo ha puesto de manifiesto!>—y no se han sabido explicar
cosas como la del parrafo anterior, o que en el problema social de los desahucios hipotecarios poco han
tenido que ver las clausulas suelo o los pactos de vencimiento anticipado, de los que hablaremos con pos-
terioridad, y mucho menos es solucion la dacion en pago en la que, en todo caso, se pierde la casa, porque
podemos llegar a una paradoja: la excesiva proteccion al consumidor puede terminar por perjudicarle.

f) El Gobierno.

El Gobierno no ha acertado a promover una reforma del sistema hipotecario congruente y serena. No
voy a decir que no haya parcheado correctamente conforme surgian los problemas de la legislacion espafiola
con Europa, aun con alguna cosa poco seria como la famosa expresion manuscrita en las escrituras de for-
malizacion'®, o que algunas de sus medidas no hayan sido efectivas, como el c6digo de buenas practicas,
pero el problema es que lo tinico que ha hecho haya sido eso: parchear, sin ver el verdadero alcance del pro-
blema a futuro!’. No se entiende como no se ha visto que lo que ocurra con el derecho real de hipoteca tiene
un enorme impacto, y una trascendencia econéomica y social para el futuro econémico innegable. Dotar de
un marco juridico conocido, previsible y estable a la hipoteca —lo que viene siendo conocido como seguridad
Jjuridica— es importante no solamente para la estabilidad de nuestro sistema financiero, facilitando el flujo
del crédito —también empresarial— o para la estabilidad de nuestro mercado exterior de deuda —publica y
privada—, sino para la conformacion misma de la sociedad, que puede pasar de ser una sociedad de propie-
tarios a una de arrendatarios y, sinceramente, no le veo ventaja mas alla de esta absurda moda de intentarnos
también parecer en eso a las sociedades centroeuropeas. No sé si ha faltado vision o una excesiva influencia
del Ministerio de Economia en todas estas reformas o las dos cosas, pero lo cierto es que se sigue sin ver y
nadie, salvo algunos estudiosos del derecho hipotecario y ahora los bancos —por la cuenta que les trae— ha
pedido una reforma sensata, rigurosa y global del derecho de hipoteca. EI Gobierno no lo ha hecho, desde
luego.

g) La judicatura.

Este es un tema algo escabroso porque criticar la actuacion de los jueces siempre es entrar en terreno
resbaladizo y es facil que las opiniones sean malinterpretadas. Ha habido de todo y no seré yo quien diga
que los jueces no deben tener sensibilidad con la situacién social y que no deban interpretar las normas te-
niéndola en cuenta —ya lo dice el propio Codigo Civil'®- pero es que en esta cuestion se han visto algunas
sentencias —no desde luego la mayoria— que parecian apuntar mas a lo que al juez le parecia justo que a lo
que se ajustaba a la legalidad y los jueces pueden hacer muchas cosas, pero esa no.

15 Alguna plataforma de hipotecados se ha convertido en trampolin para conseguir la alcaldia de una importante ciudad espafiola.

16 Articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de
deuda y alquiler social.

17 Para hacerse una idea de este complejo entramado de reformas es conveniente la lectura del trabajo publicado por Juan Maria Diaz
Fraile en el B.C.N.R. N° 24; 3 época; diciembre de 2015; paginas 1092 a 1108 y titulado EL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION
DIRECTA DE LOS BIENES HIPOTECADOS EN EL DERECHO ESPANOL. LAS REFORMAS HABIDAS COMO CONSE-
CUENCIA DE LA EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA.

18 Articulo 3 del Cédigo Civil.

_ 1 625 _ Bol. Colegio Registradores, num. 34



Estudios y Colaboraciones

Una vez terminada la primera fase, la de la posibilidad de revision de clausulas abusivas, entramos en
la segunda fase jurisdiccional, la de determinar qué clausulas lo son, y en esas nos encontramos, determi-
nando la nulidad de clausulas, muchas de ellas legales en el momento en el que fueron incluidas, como por
alguna instancia se ha hecho del procedimiento notarial de venta forzosa'® o, ya en el Tribunal Supremo,
con las clausulas de vencimiento anticipado® o como, recientemente hemos visto, con los intereses de de-
mora.?! Puedo entender que el Tribunal Supremo tenga que seguir la estela europea pero no termino de en-
tender muchos de sus argumentos en materia de clausulas abusivas, haciendo depender todo de circunstancias
subjetivas, conceptos indeterminados como transparencia, negociacion individual, circunstancias del caso,
porcentaje del capital reembolsado, caracter esencial o no de la obligacion, etc... que solamente pueden
apreciarse por juzgados y tribunales, lo que es muy poco operativo para la seguridad juridica, salvo en el
caso de los interese de demora, en donde si ha sido objetivo —dos puntos por encima del interés remunera-
torio—. En todo este maremagnum es conveniente hacer algunas distinciones, porque no tiene la misma tras-
cendencia que se declare abusiva una clausula de gastos, de los que la mayor parte ya se habran producido
y que de alguna u otra manera la entidad prestamista sabra resarcirse, a que se declare la nulidad de la clau-
sula de vencimiento anticipado que se hizo constar en el Registro cumpliéndose rigurosamente la legislacion
vigente entre el ano 2000 y el 2013. En el primer caso puede que las consecuencias puedan ser muy limitadas,
pero en el segundo caso aquellas consecuencias son muy importantes, tanto que el propio Tribunal Supremo
se asusta un poquito de ello y de las consecuencias negativas que de su nulidad pudieran derivarse para el
deudor, de las que en su Sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, C.I.P. 2658/2013 hace una enumeracion?
y por eso auto limita sus efectos, la integra —integracion que siempre tiene caracter excepcional frente a la

19 Sentencia 00003/2014 del JUZGADO DE LO MERCANTIL NUMERO 1 DE PALMA DE MALLORCA en el PROCEDIMIENTO
de Juicio Ordinario 748/2012, cuyos argumentos podrian aplicarse, en gran medida, al procedimiento de los articulos 681 y siguientes
de la LEC.

20 La Sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, C.I.P. 2658/2013 dice literalmente: «ante el pacto de vencimiento anticipado en un con-
trato celebrado con consumidores y siempre que se cumplan las condiciones minimas establecidas en el art. 693.2 L.E.C., los tribunales
deben valorar, ademas, en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado por parte del acreedor esta justi-
ficado, en funcién de los criterios antes expuestos: esencialidad de la obligacion incumplida, gravedad del incumplimiento en relacion
con la cuantia y duracion del contrato de préstamo y posibilidad real del consumidor de evitar esta consecuencia; tal como establecid
la ya mencionada S.T.J.U.E. de 14 de marzo de 2013 (caso C-415/11).» Se comprende que el Tribunal Supremo deba seguir las
S.T.J.U.E. en su afan de subjetivarlo absolutamente todo, pero ;como puede conciliarse con la seguridad juridica el hecho de que
una clausula legal —entendiendo por ello que cumple rigurosamente lo que dice la ley— pueda ser abusiva? Parece mentira, pero en-
tonces debe cambiarse la ley, pero por normas claras y objetivas que hagan bueno el dicho in claris non fit interpretatio. No se puede
estar judicializando continuamente todo.

2I'S.T.S. 364/2016, de 3 de junio de 2016.

22 Dice la nombrada sentencia que «ha de tomarse en consideracion la posibilidad prevista en el art. 693.3 L.E.C., al reconocer que en
los casos en que se reclame por causa del vencimiento anticipado la totalidad de la deuda, el acreedor puede solicitar que, sin perjuicio
de que la ejecucion se despache por la totalidad de lo adeudado, se comunique al deudor que, hasta el dia sefialado para la celebracion
de la subasta, podra liberar el bien mediante la consignacion de la cantidad exacta que por principal e intereses estuviere vencida en
la fecha de presentacion de la demanda, incrementada, en su caso, con los vencimientos del préstamo y los intereses de demora que
se vayan produciendo a lo largo del procedimiento y resulten impagados en todo o en parte; y tratandose de vivienda habitual, el
deudor podra, aun sin el consentimiento del acreedor, liberar el bien mediante la consignacion de las cantidades antes resefiadas.
Aun mas, en beneficio del deudor hipotecario, y segtin el mismo art. 693 L.E.C., éste no tendra limitada la posibilidad de liberar el
bien en varias ocasiones siempre que medien al menos tres afios entre la fecha de la liberacion y la del requerimiento de pago judicial
o extrajudicial efectuado por el acreedor. Estamos, pues, ante un remedio enervatorio de la ejecucion que permite neutralizar los
efectos de la clausula de vencimiento anticipado con la consiguiente rehabilitacion del contrato y, por ende, del crédito hipotecario.

Asimismo, la legislacion otorga al deudor hipotecario otras ventajas especificas en via ejecutiva, tales como la prevista en el art.
579 L.E.C. en relacion con las posibilidades liberatorias de la responsabilidad del deudor para el caso de adjudicacion de la vivienda
habitual hipotecada cuando el remate fuera insuficiente para lograr la satisfaccion completa; o la contenida en el art. 682-2-1.* L.E.C.,
al establecer que el valor de tasacion a efectos de la subasta no podra ser inferior al 75 por cien del valor de tasacion que sirvid para
conceder el préstamo.

Especialidades previstas a favor del deudor hipotecario cuando la ejecucion se conduce por la via del procedimiento especifico de
los arts. 681 y siguientes L.E.C., que no resultarian aplicables en el juicio declarativo.»

7.- De ahi que no pueda afirmarse incondicionalmente que la decision de proseguir la ejecucion sea mas perjudicial para el con-
sumidor. Al contrario, sobreseer el procedimiento especial de ejecucion para remitir a las partes al juicio declarativo, puede privar a
todos los compradores de viviendas mediante préstamos hipotecarios a largo plazo anteriores a la Ley 1/2013, que contengan clausulas
abusivas de vencimiento anticipado de una regulacion que contempla especiales ventajas...»
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nulidad—y no impide la continuidad de la ejecucion, cuestion ésta contra la que el Magistrado F.J.Ordufia?,
en su voto particular, arremete?*. Sin duda una loable intencion por parte del Tribunal Supremo y todas las
ventajas que enumera son ciertas, pero es que no son ni las inicas ni las mas importantes del vencimiento
anticipado de la totalidad de lo adeudado para el deudor, mejor dicho, los graves inconvenientes que para
¢l supone la ejecucion parcial. Veamos la alternativa: se dejan de pagar cinco cuotas de 1.000 euros, con de-
mora y gastos, pongamos que se deben 5.500 euros que el deudor no puede pagar; se inicia el procedimiento
de ejecucion parcial, por el que solamente se reclaman los 5.500 euros; se aplica el tiltimo inciso del articulo
693.1% de la Ley de Enjuiciamiento Civil de forma que pierde su propiedad —indefectiblemente— y seguira
siendo eterno deudor personal del resto de la cantidad, puesto que el adquirente adjudicatario de la subasta
asumiria la carga hipotecaria como tercer adquirente o tercer poseedor, cierto, pero no como deudor personal,
que seguiria siendo el ejecutado. Un chollo para el banco que se encuentra con dos responsables. No sé
coémo no lo han descubierto atn.

Sin embargo, la cuestion de la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado —como digo, siempre
por cuestiones subjetivas— empeora en algunos juzgados y en algunos tribunales de instancia (Audiencias
Provinciales) que han dictado resoluciones que, o bien no admiten el procedimiento de ejecucion hipotecaria
si el Juez hubiera declarado la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado como abusiva, o bien de-
claran el sobreseimiento del procedimiento directamente —insisto, de clausulas perfectamente legales cuando
se introdujeron antes de la reforma de 2013—y quiza nos reste por ver alguna resolucion que declare la nu-
lidad de la constitucion del derecho real de hipoteca, manteniéndose exclusivamente el caracter personal
del préstamo. No creo que se llegue a tanto y espero que el Tribunal Supremo se mantenga dentro de los li-
mites de la cordura frente a estas tesis porque ya hemos visto que la alternativa es peor.

Cuestion distinta, y a mi juicio menos trascendente para la subsistencia de la hipoteca que el problema
del vencimiento anticipado, es la de los intereses moratorios? en la que el Tribunal Supremo si ha establecido
un criterio objetivo y eso es una buena noticia; el problema es que se ha establecido mediante una sentencia
y no mediante una ley. Si repasamos la sentencia 364/2016, ésta razona por qué la clausula de intereses de

% En aquella jornada a la que se refiere el comienzo de este trabajo, el Magistrado D. Javier Orduiia hizo una magnifica exposicion,
concretamente sobre su precepcion de que al T.J.U.E. no le quedara mas remedio que apreciar el caracter retroactivo de la nulidad
de las clausulas suelo, manifestando que las consecuencias economicas de ello no son problema de los tribunales. Puede estarse de
acuerdo o0 no con eso, pero lo que realmente me preocupd de su exposicion fue su manifestacion de que el tradicional pacta sunt ser-
vanda no es un principio general del derecho sino un simple aforismo que se cumplira...o no. No pienso asi desde luego y menos a
la vista del articulo 1.091 del Cédigo Civil, pero es que, ademas, lo contrario —y con los consumidores esta ocurriendo— es incitar a
que se firme lo que se ponga por delante; no hace falta leerlo; no hay que preocuparse si no se lee, ya estaran los tribunales para
decidir lo que hace falta que se cumpla y lo que no...esto no puede ser. Estamos demoliendo los cimientos del edificio juridico. No
es cuestion de volver a los tiempos anteriores a la lex poetelia papiria de nexum pero tampoco de perjudicar gravemente el vinculo
obligacional.

24 Se dice en el voto particular que «Consecuentemente, la sentencia del T.J.U.E. de 30 de abril de 2014, que la presente sentencia cita,
pero desvirtua en el fondo, solo autoriza que pueda operarse excepcionalmente la integracion de la clausula abusiva, por una dispo-
sicion supletoria de Derecho nacional (caso del articulo 693.2 L.E.C.), cuando dicha integracion, conforme a la finalidad y al efecto
disuasorio perseguidos por la Directiva 93/13, y afectante a un elemento esencial del contrato principal, permita la subsistencia de
éste solo en beneficio de los intereses del consumidor adherente. En términos de la propia sentencia citada del T.J.U.E., apartado 83:
«En cambio, si en una situacion como la del asunto principal no se permitiera sustituir una clausula abusiva por una disposicion su-
pletoria y se obligara al juez a anular el contrato en su totalidad, el consumidor podria quedar expuesto a consecuencias especialmente
perjudiciales (restitucion del capital prestado), de modo que el caracter disuasorio derivado de la anulacion del contrato podria frus-
trarse».

Como se observa facilmente, planteamiento completamente opuesto a la integracion que realiza la sentencia de esta Sala en el
presente caso, en donde dicha integracion, sustitucion de la clausula abusiva de vencimiento anticipado por la aplicacion del articulo
693.2 L.E.C., solo opera en beneficio exclusivo, y excluyente, de la entidad bancaria. Pues el despacho de la ejecucion, se mire por
donde se mire, comporta la consecuencia directa mas adversa posible o perjudicial para el consumidor, que no sélo viene obligado
a la restitucion del capital prestado, hipotesis que valoraba la citada sentencia del T.J.U.E., sino que pasa directamente al ambito de
la ejecucion patrimonial, con las consecuencias afiadidas que acompanan a esta situacion juridica; frustrandose cualquier efecto di-
suasorio de la declaracion de abusividad de la clausula de vencimiento anticipado.»

% «Si para el pago de alguno de los plazos del capital o de los intereses fuere necesario enajenar el bien hipotecado, y aun quedaren
por vencer otros plazos de la obligacion, se verificara la venta y se transferira la finca al comprador con la hipoteca correspondiente
a la parte del crédito que no estuviere satisfecha.» Pero de lado alguno resulta que deba asumir personalmente la deuda.

26 La nulidad de la clausula de intereses moratorios llevara consigo que el banco no cobrara ninglin interés moratorio contractual o ex-
traprocesal —si podra liquidarse la mora procesal— pero no impide, como si lo hace la nulidad radical de la clausula de vencimiento
anticipado, continuar con la ejecucion.
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demora es susceptible de control de contenido de abusividad: porque no define el objeto principal del contrato
ni la adecuacion entre el precio y la prestacion. A continuacion justifica el por qué puede a entrar a valorar
la abusividad de unos intereses que estan dentro del limite legal: porque en la sentencia 705/2015, de 23 de
diciembre, de acuerdo con la doctrina del T.J.U.E., contenida en la sentencia de 21 de enero de 2015 (caso
Unicaja ) y en el auto de 11 de junio de 2015 (caso BBVA) ya se dijo que «el articulo 114.3 L.H. prohibe
que, en los préstamos para adquirir la vivienda habitual, se pacten intereses superiores a los que indica, pero
no excluye el control del caracter abusivo de aquellas cldusulas de intereses moratorios que, aunque no sean
contrarias al precepto, porque respetan ese limite maximo del triple del interés legal del dinero, puedan im-
plicar la «imposicion de una indemnizaciéon desproporcionadamente alta al consumidor y usuario que no
cumpla sus obligacionesy, en los términos del articulo 85.6 T.R.L.G.D.C.U. Aqui entramos ya en la zona
vidriosa de como unos intereses que respetan los limites legales pueden ser abusivos. Como en el caso del
vencimiento anticipado, es legal, pero es abusivo y lo peor, en aquel supuesto depende de cada caso, de
forma subjetiva, no hay dato objetivo, por lo que la situacion nos aboca a una conflictividad que necesaria-
mente debe resolverse en cada caso por via jurisdiccional en contra de cualquier idea que se tenga de segu-
ridad juridica, menos mal que con los intereses de demora ya no. Es cierto que el T.J.U.E. ha vuelto a incidir
en esta idea en su auto de 17 de marzo de 2016, C-613/15 pero es que no tiene ningtin sentido; sinceramente,
me da la impresion de que el T.J.U.E. es insaciable, hasta que ninguna hipoteca pueda ser ejecutada y que,
a lo mejor, alguien debe empezar a pensar que hacerle caso en todo nos lleva al desmantelamiento del sistema
—desmantelamiento quiza querido por muchos, desde bienintencionados Robin Hood, hasta politicos dema-
gogos, pasando por bastantes intereses econémicos—. Dicho esto, no me parece mal que limiten los intereses
de demora y me parece fenomenal que el Tribunal Supremo establezca una regla objetiva, y sus razona-
mientos son logicos, aunque creo que deberia haber sido una ley la que lo hiciera y también creo que el ar-
tificioso juego del contenido del articulo 114.3 de la Ley Hipotecaria y los razonamientos de la sentencia
364/2016 nos lleva a planteamientos que pueden resultar llamativos, como intereses remuneratorios (que
teoricamente no estan limitados siempre que sean transparentes) superiores a los de demora (que si lo estan)
planteamiento absurdo que nos conduce de forma indirecta a una limitacion legal de los intereses ordinarios?’.

Con todo, hay que reconocer que algunos de los abusos que se han podido producir en las ejecuciones
hipotecarias, y que deben ser evitados, no se hubieran puesto de manifiesto sin la actuacion de juzgados y
tribunales y también he de decir que las sentencias del Tribunal Supremo, dentro de sus limitaciones y los
estrechos cauces que tiene y le deja la U.E., me parecen bastante sensatas.

h) Los registradores.

También los registradores tenemos nuestra cuota parte en la situacion actual de la hipoteca, mas que los
notarios que, al carecer de control de legalidad y actuar en régimen de competencia, tienen menos armas
para actuar. Los registradores defendemos el principio de legalidad registral que se fundamenta en la cali-
ficacion del registrador; eso es asi y no es que con la hipoteca se haya abdicado de esa calificacion, se hayan
relajado los controles y se haya permitido la entrada de todo tipo de cldusulas en los Registros. Me consta
que se ha ejercido correctamente la funcion calificadora, dentro de los limites que en cada momento ha per-
mitido la ley y la Direccién General de los Registros y del Notariado?®, pero de nada sirve defender la cali-
ficacion formal de los documentos si no defendemos suficientemente los efectos de esa calificacion, el
aspecto material de la calificacion, y con la hipoteca no lo hemos hecho. Hemos asistido impasibles durante
afios, contemplando cémo las hipotecas se ejecutan exclusivamente con la escritura de formalizacion del
préstamo y sin que el juez tenga conocimiento directo de las clausulas que se han inscrito y aquellas que ha
rechazado la calificacion registral, lo que equivale a que ésta puede que no haya sido suficientemente efec-
tiva. Hasta la entrada en vigor de la Ley 19/2015 y concretamente de la modificacion operada en el articulo
688 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la certificacion registral no incorporaba literalmente el asiento que

?7Ver R.D.G.R.N. de 7 de abril de 2016.

28 Prueba de ello es que el impacto que ha tenido en los Registros la S.T.S. 364/2016 sobre los intereses moratorios, de forma que la
masiva suspension de la inscripcion de hipotecas con clausulas de intereses moratorios superiores en mas de dos puntos sobre los or-
dinarios ha hecho que la estadistica anual de firma de préstamos hipotecarios del I.N.E., que tiene en cuenta los datos de los Registros
de la Propiedad, haya roto con meses de subidas y, por el contrario, visualice una gran bajada.
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era objeto de la inscripcion, por lo que el articulo 130 de la Ley Hipotecaria® no ha podido, materialmente,
ser aplicado y a los registradores no parece habernos preocupado. Cierto es que las hipotecas no se ejecutan
practicamente nunca por el incumplimiento de obligaciones accesorias o de algin otro aspecto de los que
habitualmente se eliminan por la calificacién registral, pero no podemos estar seguros de que algunas —o
muchas— no lo hayan sido y tenemos que ser mucho mas rigurosos en eso, en asegurarnos, con la solicitud
de las correspondientes modificaciones legales en las normas procesales, la efectividad de la calificacion.
Si algo no esta inscrito, no puede servir de fundamento al procedimiento de ejecucion directa.

LAS CONSECUENCIAS:

De todo lo sefialado anteriormente se deduce una cuestion muy cierta: no existe un marco juridico sufi-
cientemente estable y previsible para el derecho real de hipoteca y, por tanto, debe mejorarse el existente..
No quiere esto decir que la hipoteca esté muerta®, ni mucho menos porque la fuerza del Registro es mucha
y la prioridad del asiento frente a cargas posteriores siempre es una garantia, aunque se dilaten los procedi-
mientos para hacerla efectiva, pero si se encuentra en una situaciéon mas compleja y el mantenimiento —o
empeoramiento, que todo es posible— de la situacion actual llevara consigo inevitablemente lo siguiente:

1) Encarecimiento del crédito.

No cabe la menor duda de que la depauperacion del valor de la hipoteca como garantia lleva consigo un
encarecimiento del crédito. Ya se ha dicho anteriormente que el coste del crédito es inversamente propor-
cional a la garantia que lo sustenta —a mayor garantia, menos interés— por eso los préstamos personales
siempre han retribuido al banco hasta el cuddruple de interés que los que estaban garantizados con hipoteca.
Y esto ya lo estamos viendo. A la fecha de hoy mas del 20 por ciento de los préstamos hipotecarios que se
firman son a interés fijo y permiten a los bancos obtener tipos de interés —dependiendo del plazo— del 2,75
por ciento, estando el Euribor en negativo. Cierto es que las hipotecas a tipo fijo ya existian, pero practica-
mente no se ofertaban por las entidades de crédito y ahora si, porque les permiten obtener una alta retribucion
porcentual y, al tiempo, les pone a cubierto de reclamaciones por la poca transparencia en la determinacion
del tipo de interés, pero en la practica supone un encarecimiento del crédito.

2) Dificultad de acceso a la vivienda en propiedad.

Si el crédito es mas caro el 16gico pensar que cuesta mas acceder a los bienes que con ¢l pueden obtenerse
y de esos bienes, el mas habitual hablando de créditos o préstamos con garantia hipotecaria es la vivienda.
Por supuesto que existen hipotecas para la financiacién empresarial, pero es abrumador en nimero de prés-
tamos hipotecarios para financiar la vivienda habitual. Dificultar el crédito dificultara el acceso a la vivienda
en propiedad. Se ha extendido el mantra de que hay que evitar —o entorpecer— que los espafioles se hipote-
quen para adquirir su vivienda; se dice que en las sociedades avanzadas —EE.UU., Alemania, Francia...— la
mayor parte de la gente vive de alquiler y que eso es mucho mas ventajoso; que el acceso a la vivienda en
propiedad ha favorecido la burbuja inmobiliaria... En Espafia, gracias a una institucion muy bien estructurada
como la hipoteca, desde hace mas de cien afos, se ha facilitado la compra de la vivienda, creandose una
cultura de vivienda en propiedad que ahora —no se sabe muy bien por qué ni por quienes— se quiere eliminar.
Tipos de interés muy asequibles —-mucho mas que en otros paises donde prima el alquiler—; una banca ptblica
que foment6 la adquisicion de vivienda —recordemos el Banco Hipotecario de Espafia— y una vision largo-
placista de los espaiioles posibilitd que una gran mayoria fuera propietario de la casa en la que residia. Desde

2 Articulo 130 de la Ley Hipotecaria: El procedimiento de ejecucion directa contra los bienes hipotecados solo podra ejercitarse como
realizacion de una hipoteca inscrita, sobre la base de aquellos extremos contenidos en el titulo que se hayan recogido en el asiento
respectivo.

30 Las estadisticas mensuales de hipotecas, que no cesan de mejorar, no permiten pensar que la hipoteca esté muerta, si bien no conviene
confiarse para no repetir errores pretéritos, mas bien conviene aprovechar la situacion para el estudio sosegado de ese marco juridico
estable.
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luego hay nuevos argumentos, como una mayor inestabilidad o una mayor movilidad laboral —no tanta mo-
vilidad como nos quieren hacer creer— que son argumentos en contra, pero no deberian impedir que quien
tuviera posibilidad de adquirir su vivienda —con cabeza, por supuesto, sin cometer locuras— lo hiciera. Lo
de favorecer la burbuja inmobiliaria es una tonteria, durante todo el S. XX se han adquirido millones de vi-
viendas y no ha habido burbuja, por el contrario, salvo esta crisis inmobiliaria, con muchos factores exoge-
nos, la vivienda ha sido una inversion estable que ha permitido conformar un importante patrimonio a los
espafioles que ahora puede ir, poco a poco, a manos de fondos multinacionales o socimis. Para colmo se
piensa en desincentivar fiscalmente la compra de la vivienda habitual.

3) Empobrecimiento a largo plazo de la sociedad.

«Espafia es un pais muy rico y mas igualitario que Suecia o Dinamarca, segun Credit Suisse». Este es el
llamativo titular de un periddico econdémico,’! que sigue diciendo que el dato mas sorprendente es que en lo
que a riqueza se refiere, Espafia es uno de los paises del mundo con mayor distribucion entre su poblacion,
la desigualdad es muy escasa si se compara con el resto de paises. Es decir, aunque la desigualdad de la
renta en Espafia es de las mayores de Europa, pero si se tiene en cuenta los activos en propiedad de los es-
pafioles y se restan las deudas, en Espafia la desigualdad de la riqueza es muy inferior a paises como Suecia,
Dinamarca, Noruega, Alemania o Francia. Termina el mismo periddico diciendo textualmente que parece
que el elevado porcentaje de espaiioles con vivienda en propiedad y con la hipoteca ya pagada puede ser
la causa de estos sorprendentes datos. Sobran las palabras.

La inversion de la tradicional costumbre de los espafioles a adquirir su vivienda —gracias a una hipoteca—
invertird también la situacion a la que se refiere el parrafo anterior y conseguiremos ser, ademas de uno de
los paises con mayor desigualdad de renta, uno de los mas desiguales en riqueza. La sociedad, empobrecida.
No parece ésta una forma de defender a los ciudadanos.

4) Desincentivacion del ahorro.

Ahorrar no es facil. Por supuesto hay que tener margen, pero también hay que superar las tentaciones de
gasto; hay que saber resistir a unas vacaciones, a un coche nuevo, etc...Los espafioles aun tenemos una cul-
tura de cumplimiento de nuestras obligaciones —si no cambiamos esto también— y el obligarnos a pagar la
cuota mensual de la hipoteca de nuestra casa, por encima de otros gastos considerados mas superfluos, siem-
pre se ha considerado una manera de ahorrar. La propia casa era la inversion de la vida. Se habla continua-
mente de las pensiones y de la posibilidad de que no puedan llegar a pagarse, para ello se incentiva, incluso
fiscalmente, las aportaciones a fondos de pensiones —gestionados otra vez por grandes compaiiias que velan
por nuestros ahorros— y nos olvidamos del gran ahorro que puede suponer tener una casa propia, una inver-
sion que esta ahi para cuando se necesite.

5) Ruptura del caracter unitario de la regulacion.

Esta es una cuestion mas técnica pero sus consecuencias también son faciles de comprender. Hasta hace
no mucho la regulacion de la hipoteca era unitaria y se aplicaba de la misma manera a las hipotecas de vi-
viendas o de locales, a las realizadas por particulares o por empresarios; habia una sola regulacion registral
y procesal sin que el tipo de bien, la cualidad subjetiva del deudor o el destino del préstamo influyera ni en
la inscripcion registral ni en el procedimiento de ejecucion. Ahora tenemos una normativa distinta seglin se
trate de vivienda habitual o no, pero no es esa la diferenciacion mas importante, ni de la que pueden venir
mas consecuencias; el problema es que tenemos una hipoteca para consumidores y otra, completamente dis-
tinta en su calificacion registral y en su procedimiento de ejecucion para los profesionales o no consumidores.
Como ya se ha indicado con anterioridad solamente a las hipotecas de consumidores se les aplica toda la
politica europea de transparencia y de clausulas abusivas y por tanto, s6lo los consumidores pueden hacer
uso de la posibilidad de alegarlas y que asi les sean reconocidas; en las hipotecas de los profesionales no

31 El Economista de 14 de octubre de 2015.
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hay ese control®? y se pueden pactar clausulas suelo —transparentes o no—, todo tipo de gastos a cargo del
deudor o intereses moratorios cualesquiera que sean €stos y serdn ejecutadas sin los problemas y sin las di-
laciones que pueden afectar a las hipotecas de consumidores. Esta diferenciacion de tratamiento registral y
procesal puede tener un efecto perverso conforme a todo lo que hemos venido estudiando y es que, al final,
las hipotecas de profesionales tengan condiciones mas ventajosas que la de los consumidores puesto que
son mas fiables y seguras para las entidades de crédito; la garantia es mayor y el coste del crédito menor.

Por otra parte, habiéndose abierto esta brecha entre hipotecas tenemos que pensar en las consecuencias
que tendra cuando una finca gravada con una hipoteca de profesionales se transmita a un consumidor, a una
persona normal que no ejerce ninguna actividad empresarial ni profesional, sin cancelarse la hipoteca y su-
brogandose en ella y en la condicion de deudor, ¢estara afectado por todas las clausulas potencialmente abu-
sivas o no transparentes? ;vendra el banco obligado a renegociarlas? ;tendran que ser de nuevo los jueces
quienes decidan?

LAS SOLUCIONES.

Es cierto que en los tltimos afios pueden haberse cometido abusos con los créditos y préstamos hipote-
carios, sobre todo en materia de intereses moratorios, mucho mas que con las clausulas de vencimiento an-
ticipado, que solamente han entrado en juego tras dejar de pagar irremediablemente bastantes mas cuotas
de las establecidas en la ley, y también es cierto que hay que mejorar y modernizar los procedimientos de
ejecucion —algo se ha avanzado con las subastas electronicas—. Es necesario aprovechar la coyuntura para
dotar a la hipoteca de un tinico marco juridico fiable, donde las reglas sean claras para todos y cuya claridad
a todos beneficie. Hay que conseguir una regulacion unitaria que excluya la existencia —para todos, consu-
midores y profesionales— de clausulas abusivas, que sea justa y que permita la ejecucion, llegado el caso,
de una forma rapida y eficaz, pero solamente por aquellas causas que sean verdaderamente importantes y
que se hayan hecho constar en el Registro mediante inscripciones de hipoteca mucho mas escuetas y claras
que las actuales; es necesario un nuevo —o quiza no tanto— planteamiento a fondo del sistema de ejecucion
hipotecaria, volviendo quiza al sistema primigenio de garantia real, mas despegado de las adherencias que
a lo largo de decenas de afos ha ido sufriendo y que han contribuido a confundir la garantia real con los as-
pectos obligacionales del contrato y que, a mi juicio, ha perjudicado notablemente a la garantia misma. Para
ello seria conveniente formar un grupo de estudio para que valorase con suficiente calma el alcance de una
reforma global, puesto que tal como estamos no debemos continuar. Espana siempre ha tenido una legislacion
hipotecaria avanzada y ttil; tenemos una tradicion hipotecaria como pocos paises en el mundo y unos espe-
cialistas de primer orden que pueden poner de nuevo a la hipoteca en situacién de ser de nuevo el instrumento
econdmico de creacion de riqueza que ha sido, cumpliendo, al mismo tiempo, los estandares de garantias
para el ciudadano que exige la normativa europea.

A mi juicio y con todas las reservas, porque hay cabezas mucho mas indicadas que la mia, la reforma
deberia volver, en cierta medida, a los origenes de la hipoteca como derecho real de realizacion de valor en

32 La sentencia T.S. 246/2014, de 28 de mayo, estableci6 que la compraventa de un despacho para el ejercicio de una actividad pro-
fesional de prestacion de servicios queda excluida del ambito de aplicacion de la legislacion especial de defensa de los consumidores,
sin que resulte sujeta al control de contenido o de abusividad, debiéndose aplicar el régimen general del contrato por negociacion.

La sentencia T.S. 227/2015, de 30 de abril, determind que, en nuestro ordenamiento juridico, la nulidad de las clausulas abusivas
no se concibe como una técnica de proteccion del adherente en general, sino como una técnica de proteccion del adherente que
tiene la condicion legal de consumidor o usuario, esto es, cuando éste se ha obligado en base a clausulas no negociadas individual-
mente

Finalmente, la sentencia T.S. 367/2016 de 3 de junio, establece literalmente que ni e/ legislador comunitario, ni el espaiol, han
dado el paso de ofrecer una modalidad especial de proteccion al adherente no consumidor, mdas alla de la remision a la legislacion
civil y mercantil general sobre respeto a la buena fe y el justo equilibrio en las prestaciones para evitar situaciones de abuso con-
tractual. No correspondiendo a los tribunales la configuracion de un «tertium genus» que no ha sido establecido legislativamente,
dado que no se trata de una laguna legal que haya que suplir mediante la analogia, sino de una opcion legislativa que, en materia
de condiciones generales de la contratacion, diferencia unicamente entre adherentes consumidores y no consumidores. Esta sentencia
también cuenta con el voto particular del magistrado F.J. Ordufia que entiende que el control de transparencia debe extenderse a los
prestatarios no consumidores que, en la practica, actian como meros adherentes. Yo también creo que todos deberiamos estar prote-
gidos, aunque pienso que deberia hacerse de distinta manera.
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garantia del pago de una cantidad®®. Para ello es necesario distinguir con claridad el contenido del derecho
real que podra ejecutarse por el procedimiento del articulo 681 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de aquellos
otros aspectos que solamente podran alcanzarse utilizando el procedimiento ordinario. En aquel contenido
delimitado del derecho real no deben caber cldusulas abusivas, ni dudas interpretativas, ni ejecuciones por
otras causas que no sea el impago de la cantidad debida; ni reclamarse otras cantidades distintas de aquellas
que se prestaron y unos intereses ordinarios y de demora que, por su cuantia y regulacion legal, excluyan
absolutamente cualquier indicio de abusividad. El resto de las condiciones particulares del préstamo o crédito
no accederian al Registro y solamente afectarian al deudor personal o a quien se subrogase en su posicion,
previa declaracion de conocimiento de las mismas, y solamente podrian hacerse valer por el procedimiento
ordinario, donde todas estarian sujetas a revision jurisdiccional. La reforma de esta regulacion debe hacerse
con la participacion de todos, de los bancos, de los Ministerios de Justicia y Economia, de los consumidores
a través de sus asociaciones, de notarios, de registradores y, por supuesto, de los jueces, creando una nueva
regulacion capaz de conseguir las siguientes condiciones:

1. Caracter unitario de la regulacion.

Ya hemos comentado como se esta produciendo a ojos vista una brecha regulatoria entre la normativa
que rige la hipoteca de consumidores y la de profesionales, siendo para éstos mucho mas permisiva. No
tiene sentido seguir ahondando las diferencias regulatorias en una institucién que debe ser unitaria. La brecha
regulatoria perjudica a todos porque hace mas confusa la normativa y —como hemos visto— puede terminar
provocando diferencias de condiciones en los préstamos y créditos con garantia hipotecaria, pero no a favor
de los consumidores sino al contrario, a favor de los profesionales, porque su regulacion hipotecaria resulta
mas eficiente para las entidades de crédito. La diferencia regulatoria pro-consumidores puede resultar pa-
radojica y terminar produciendo un efecto inverso al deseado.

2. Regulacion legal univoca de las clausulas que deben acceder al Registro.

La tendencia en los ultimos afios ha sido a un crecimiento exponencial del tamafio de los instrumentos
publicos notariales en los que se documentan préstamos o créditos hipotecarios, con los pactos mas diversos
y ocurrentes. La actuacion de los registradores ha sido ir intentando limitar al acceso de las clausulas que
tradicionalmente no accedian al Registro de acuerdo con la doctrina de la D.G.R.N.; eliminar otras cuyos
recursos daban lugar a una nueva doctrina y vuelta a empezar. No se ha conseguido eliminar del todo el
contenido obligacional del derecho de hipoteca porque, ademads de posibles diferencias de criterio, lo real y
obligacional esta extraordinariamente confundido.’* Este sistema, quiza véalido en los afios 60 o 70 del pasado
siglo no lo es ya y hay que evolucionar a un contenido tasado del derecho real de hipoteca y, por tanto, del
asiento, de forma que éste no contuviera otra cosa que:

a. La cantidad, o la forma de determinarla en caso de hipoteca en garantia de cuentas de crédito o de hi-
potecas flotantes de los articulos 153 y 153 bis de la Ley Hipotecaria.

b. El plazo de vencimiento final y si los pagos se realizan por cuotas de vencimiento periddico o no, asi
como la posibilidad de reembolso anticipado.

c. La clausula de intereses, distinguiendo si son fijos o variables y en este caso el indice objetivo para
determinarlos*® y si existiera alguna limitacion al alza o a la baja, el juicio del notario en el que manifieste
que el deudor ha comprendido su alcance y que lo acepta.

3 Si bien es cierto que con la hipoteca puede garantizarse el cumplimiento de cualquier obligacion, son las que consisten en la devo-
lucion de una cantidad de dinero las que, casi con exclusividad, son asi garantizadas y en todo caso, el incumplimiento de las de otro
tipo garantizadas con hipoteca, debe reconducirse a una satisfaccion dineraria. En este sentido, la clasica definicion de la hipoteca
realizada por ROCA SASTRE como «derecho real de realizacion de valor, en funcién de garantia de una obligacion pecuniaria....»

3 Es muy normal que una determinada cuestion figure dos veces en la escritura: como obligacion del deudor —quizé sin trascendencia
real—y como causa de resolucion anticipada —con trascendencia real-. Como dijimos al principio, los bancos han hecho malabarismos
para mezclarlo todo.

3 Hay casos, sobre todo para los trabajadores del banco prestamista, en los que el tipo de interés se determina en contemplacion a su
condicion de tal o, también en otros casos, a la vinculacion del deudor con el banco a través de determinados productos financieros.
Todo esto deberia objetivarse lo mas posible, y establecerse un diferencial maximo, de forma que el tercer adquirente —y el juez, en
su caso— conozca en todo caso cual es el mayor sobregiro que debe soportar si no cumple esas condiciones.
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d. Los intereses de demora, dentro de los limites no abusivos que establezca la ley —si se considera que
no pueden entenderse abusivos los que comportan un sobregiro inferior al 2 por ciento sobre los ordinarios,
pues esos sean, pero bien definidos—.

e. La determinacion de si existe o no pacto de vencimiento anticipado, que serd exclusivamente por
causa de falta de pago de capital o de sus intereses y dentro de los limites cuantitativos o cualitativos que la
ley establezca muy claramente.

f. El pacto de constitucion de hipoteca, con las responsabilidades méaximas que se garanticen.

g. La tasacion —en su caso**—y el domicilio para requerimientos y notificaciones.

Nada mas, un folio registral frente a los cinco o seis que ahora ocupa una inscripcion de hipoteca. Lle-
gados a este punto la norma debe indicar, no lo que no puede incluirse en el asiento de hipoteca, sino lo
unico que puede incluirse y s6lo podra incluirse aquello que el prelegislador primero y el legislador después,
declare que no es abusivo, pero oido y tenido en cuenta lo que los jueces, a través de su 6érgano de represen-
tacion hayan previamente informado. Para eso estan los tramites de audiencia en el largo y tortuoso camino
que lleva a publicar una ley.

Este es el contenido maximo que deberia comprender el asiento, que conformaria perfectamente el de-
recho real de hipoteca y por el que exclusivamente podria ejecutarse aquella a través del procedimiento de
ejecucion directa, lo cual no quiere decir que no se contengan otras clausulas en la escritura, pero ni se
harian constar en el Registro, ni podrian servir para la ejecucion por el procedimiento indicado, sino que
tendrian que hacerse valer por un procedimiento ordinario.

3. Reforma de los procedimientos de ejecucion.

La unica reforma de calado en los procedimientos de ejecucién —en la forma de ejecutar— que se ha
hecho en los tltimos afios ha sido la introduccion de la subasta electronica como unica posible en el proce-
dimiento y, a pesar de lo novedoso del sistema, de las normales disfunciones de un procedimiento muy com-
plejo —algunas se han ido resolviendo—, con muchos actores y miles de procedimientos al aflo, la experiencia
—entendiéndola como eficacia— ha sido muy positiva, mejorable porque no se estan utilizando todas las po-
tencialidades del sistema, pero muy positiva; hasta el punto de haberse multiplicado por 4 —otras calculos
multiplican por 6— el nimero de subastas que terminan con postor, lo que es bueno para el acreedor y para
el deudor. Esto demuestra que no hay que tener miedo a las reformas positivas hechas con cabeza.

A mi juicio, el procedimiento de accion directa sobre bienes hipotecados deberia responder a las siguien-
tes premisas.

a. Eliminacion del caracter potestativo del procedimiento de ejecucién directa. No tiene sentido, en
la actualidad, que un procedimiento judicial mas breve deba ser pactado por las partes; las leyes procesales,
como legislacion de orden publico, deben ser iguales para todos y la posible aplicacién de un procedimiento
especial no puede dejarse al arbitrio de las partes, y hacerlo depender, mas formalmente que materialmente,
de un pacto. La realidad de las cosas nos dice que ese pacto existe en la inmensa mayoria de hipotecas lo
que permite dudar de su esencia como pacto. El contenido estricto del derecho de hipoteca que se ha hecho
constar en el asiento debe poderse ejercitar por el procedimiento declarativo —en este, ademas podra ejerci-
tarse cualquier otra accion derivada de cualesquiera obligaciones que se hubieran hecho constar en el titulo—,
por el procedimiento ejecutivo ordinario y por el de ejecucion directa sobre bienes especialmente hipoteca-
dos. Sin necesidad de pactarse.

b. Eliminacion del procedimiento de venta forzosa notarial. Aunque demos por despejadas las dudas
existentes sobre la constitucionalidad del procedimiento y su naturaleza, o no, de una verdadera ejecucion,
no deja de plantear problemas: su forzada consideracion como pacto de constancia registral, tal como la op-
cion o la venta con pacto de retro; las dudas sobre el poder irrevocable que casi siempre lo acompafia; la
proporcionalmente escasa utilizacion; la antes propuesta eliminacion del caracter potestativo del procedi-
miento de ejecucion directa y una presumible mayor agilidad inducida por las reformas en este ultimo pro-
cedimiento, haria posible pensar seriamente en su eliminacion, cerrando, ain mas, la espita por donde pueda

3 Ver lo que mas adelante se dice sobre la tasacion.
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colarse en la hipoteca un atisbo de abusividad. Creo que las subastas notariales, de las que soy un firme de-
fensor, tiene un extraordinario campo de aplicacion en los concursos de acreedores y en todas las subastas
voluntarias, en las que deberian establecerse —en ambos casos— como unico procedimiento, dejando en ex-
clusividad a los 6rganos judiciales las ejecutivas.

c. Reforma del procedimiento de ejecucion directa. La reforma del procedimiento debe ir encaminada,
por una parte, a inducir en ¢l una mayor agilidad*’ y corregir alguno de sus elementos para hacerlo también
mas equitativo, pero, sobre todo, a cerrar cualquier puerta a la consideraciéon como abusivo de alguno de los
elementos de la ejecucion de forma que, si se llegara a plantear, se dotase al juzgador de elementos para re-
solver la cuestion de una forma rapida y eficaz porque todos aquellos elementos estan tasados y perfecta-
mente conformados por la ley para que no puedan ser abusivos.

i. Casos en los que puede aplicarse.

El procedimiento de accidn directa debe de poder iniciarse exclusivamente por la falta de pago de capital
o intereses de la obligacion principal garantizada. Por ninguna otra causa ni por ningtin otro tipo de supuesto
incumplimiento debera poder ser puesto en marcha y el juez deberd inadmitir instantineamente cualquier
demanda en ese sentido.

ii. Inicio del procedimiento con la certificacion registral.

Al titulo ejecutivo®®, la escritura ptblica, debera acompanarse desde el principio la certificacion registral
en la que se contenga literalmente el asiento que se vaya a ejecutar, de forma que el juez pueda conocer
desde el inicio la extension de lo que verdaderamente ha accedido al Registro puesto que supone el verdadero
limite de la garantia a realizar por este procedimiento. La certificacion inicial, siempre a instancias del acre-
edor o de su representante, haria innecesaria la actual certificacion del articulo 688 de la LEC, cuyos efectos
podrian ser sustituidos por un mandamiento judicial, ya admitida la demanda, en el que se ordenase al re-
gistrador que hiciera constar por nota al margen la iniciacion del procedimiento y su notificacion a los titu-
lares registrales de algtin derecho o carga posterior a la fecha de expedicion de la certificacion®.

i11. Tasacion.

La tasacion siempre ha sido una de las cuestiones peor resueltas del procedimiento. El hecho de tener
que incluir una tasacioén en una determinada fecha —la de la escritura—y que la hipoteca deba de ejecutarse
por esa cantidad al paso de 7, 10 o 15 afos no tiene mucho sentido, porque puede haber variaciones que, si
bien en los tltimos afios pueden haber perjudicado al banco por la depreciaciéon de la vivienda, en otras oca-
siones ha perjudicado al deudor. La tasacion debe ser encargada por el juez a una empresa o tasador espe-
cializado, en la forma que se nombran peritos, de forma independiente, y ejecutarse la hipoteca teniendo en
cuenta el verdadero valor del inmueble actualizado al momento de la ejecucion, por el que saldra a subasta,
retocando si fuera necesario —con sumo cuidado— las cantidades o porcentajes a que se refieren los articulos
670y 671 de la L.E.C. Eso no retrasara el procedimiento mas de una semana, a lo sumo dos, pero es mucho
mas justo.*

3 No es correcta, a mi entender, la creencia de que dotando de mayor agilidad al procedimiento se favorecen los intereses de la parte
acreedora, mas bien al contrario; pensemos que durante todo el plazo de la ejecucion se van generando intereses de demora a cargo
del deudor que van incrementando la deuda, por tanto, siempre que se cuenten con las garantias necesarias, es infinitamente mejor
que los procesos sean breves y no se dilaten 2, 3 o 4 afios como ahora.

3 El titulo ejecutivo podria ser directamente la certificacion registral, pero quiza sea conveniente tener también presente la escritura de
formalizacion por si, eventualmente, pudiera surgir alguna duda interpretativa y sobre todo porque debera ser el titulo de cualquier
otro procedimiento ordinario sobre el mismo préstamo o crédito.

3 Solamente en el caso de que hubiera asientos posteriores a la fecha de la expedicion de la certificacion deberia remitirse al juez una
nueva certificacion, ya sin necesidad de insercion literal del asiento, para su conocimiento.

40 Podria ser un inconveniente a la hora de realizar la tasacion la ocupacion del inmueble por el deudor o tercer poseedor y su falta de
colaboracion para ver el estado interior de la vivienda, pero la tasacion siempre es aproximada y, sin duda, serd mas certera que la que
se hizo diez o quince afios atras.
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No cabe duda que en la escritura de formalizacion del préstamo puede incluirse una tasacion a los efectos
de la tutulizacion de la hipoteca, en cumplimiento de la legislacion sobre el mercado hipotecario, y a la que,
quiza, pueda darsele una vigencia de un afio o dos para la ejecucion, pero no mas y deberia ser abonada, en
todo caso, por el banco, que es el interesado en la titulizacion.

iv. Vencimiento anticipado.

Esta es otra de las cuestiones clave en el procedimiento y en la que definitivamente hay que eliminar
cualquier posibilidad de que la cldusula que determine el vencimiento anticipado de la totalidad del préstamo
tenga lugar anticipadamente por el vencimiento de algunas cuotas, pueda ser considerada abusiva. Ya hemos
visto que hasta el propio Tribunal Supremo se plantea los posibles efectos perniciosos de su nulidad radical.
Si hacemos un poco de historia, con la entrada en vigor de la L.E.C. lo tinico que se exigi6 fue la constancia
registral del pacto, posteriormente, a partir de la Ley 1/2013, de 14 de mayo —posteriormente la Ley 19/2015
de 13 de julio— se exigi6 un numero de tres plazos mensuales sin cumplir el deudor su obligacion de pago
o un numero de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacion por un plazo, al menos,
equivalente a tres meses*! y, aun asi, el pacto esta en entredicho. Hay que llegar a una solucién objetiva, que
pueda ser calculada, y una vez calculada, que los tribunales nunca puedan considerar abusiva, aunque haya
que tener en cuenta mas factores: el capital que ya se hubiera pagado; el que falte por pagar; el nimero de
plazos restante. .. todos los que se consideren oportunos pero que, si se cumplen los criterios, como utilizando
una hoja de célculo, no pueda declarase abusivo. Es cuestion de ponerse a pensar, pero es necesario dotar
al procedimiento de seguridad juridica.

Por otra parte, la ejecucion parcial, exclusivamente por la parte del préstamo que no se hubiera pagado,
deberia ser voluntaria para el deudor porque, puede que —como ya hemos visto— le interese mas el venci-
miento anticipado del crédito o préstamo y la ejecucion por la totalidad que una ejecucion parcial en la que
pierda la casa y se mantenga como deudor personal de una gran parte del préstamo, cuando quiza el valor
de la casa pudiera terminar para siempre con sus problemas y desligarse definitivamente de aquel.

v. Oposicion.

Es ilusorio pensar en un procedimiento en el que no se pueda plantear el caracter abusivo de una clausula
contractual que constituya el fundamento de la ejecucion o que hubiese determinado la cantidad exigible,
como dice el articulo 695 de la L.E.C., aunque el derecho real esté perfectamente conformado y claro;
Europa pondria inmediatamente el grito en el cielo y, por tanto, el citado articulo deberia mantenerse como
estd. La diferencia estriba en que si la conformacion del derecho de hipoteca respeta escrupulosamente los
estandares legales no le lleve al juez ni cinco minutos resolver la cuestion planteada. Cierto es que la reso-
lucion del juez serd recurrible y alargarse finalmente la cuestion pero la realidad es que con un planteamiento
de reforma como el apuntado en este trabajo, en la practica, el inico elemento en el que podria minimamente
caber un resquicio para discutir una posible abusibidad es en el vencimiento anticipado, dado que el capital
es el capital; los intereses ordinarios estan determinados y transparentes; la no abusibidad de los de demora
regulada por la ley y en la inscripcion de hipoteca no caben mas pactos ni obligaciones cruzadas; solamente
€s0 ya supone un enorme avance porque, por una parte, hay una proteccion general anticipada, previa a
cualquier reclamacion judicial, para todos los ciudadanos y, por otra, los acreedores tienen un marco seguro
de actuacion.

CONCLUSION.

No quisiera en este trabajo haber dado la impresion de que la hipoteca esta completamente muerta e in-
servible porque no es cierto o de que soy contrario a la proteccion de los consumidores frente a los posibles
abusos de quienes predisponen clausulas; nada mas lejos de la realidad, lo que pretendo y defiendo es ex-

41 Ver articulo 693 de la L.E.C.
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tender la proteccion a todos los ciudadanos, no de un grupo de ellos y pienso que esa proteccion no es in-
compatible con un marco juridico seguro que permita a la hipoteca ser un motor de desarrollo como lo ha
sido durante afios, antes de la tltima crisis. La concrecion registral del derecho real —claro, conciso, escueto
y definido legalmente— es buena para las todas las partes y con ella se puede configurar un procedimiento
de ejecucion sobre bienes hipotecados que atine agilidad y garantia.

Creo sinceramente que no es aconsejable mantener la actual situacion de paulatino deterioro de la hipo-
teca como derecho real de garantia; creo también que las consideraciones que en el trabajo se realizan sobre
las causas y las consecuencias no son desacertadas —todos tenemos responsabilidad—y creo, finalmente, que
las soluciones propuestas son discutibles, puesto que nacen de mi vision personal y seguro habra ideas me-
jores, pero me daria por satisfecho si se tomase en consideracion la necesidad de una reforma global del de-
recho real de hipoteca que le permitiera seguir siendo motor de desarrollo y de creacion de riqueza para la
sociedad, con las suficientes garantias para todos los ciudadanos: acreedores, deudores, terceros poseedores,
hipotecantes no deudores y demas personas que giran alrededor de la hipoteca y puedan —todos— aprove-
charse de tan buena y acrisolada institucion juridica.
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LA NUEVA REGULACION DE LA CONCILIACION REGISTRAL.
EXEGESIS PRACTICA DEL ARTICULO 103 BIS DE LA LEY
HIPOTECARIA. PorJuan Maria Diaz Fraile, Registrador de la Propiedad y Mercantil, Catedratico
acreditado de Derecho Civil y Director del Servicio de Estudios Registrales.

SUMARIO:

[. REGULACION LEGAL.

II. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LA CONCILIACION. ;ES UN VERDADERO
EXPEDIENTE DE JURISDICCION VOLUNTARIA?
1. CONCEPTO.
2. NATURALEZA JURIDICA.
A) TESIS PROCEDIMENTALISTA.
B) TESIS CONTRACTUALISTA.

I1I. LAS DIFERENCIAS ENTRE LA MEDIACION Y LA CONCILIACION.
1. LA VALORACION DE LAS POSICIONES DE LAS PARTES Y LA ELABORACION POR EL CONCILIADOR DE
NUEVAS PROPUESTAS.
2. (HA DE SER EL CONCILIADOR EXPERTO EN LA MATERIA SOBRE LA QUE RECAE LA DISPUTA?
3. EL ESTATUTO DEL REGISTRADOR COMO CONCILIADOR. {LE RESULTAN APLICABLES LAS OBLIGACIO-
NES Y REQUISITOS PROPIOS DEL MEDIADOR?
4. LAS DIFERENCIAS ENTRE LA CONCILIACION Y LA MEDIACION EN EL AMBITO REGISTRAL.
A) (PUEDEN LAS PARTES EN UN CONTRATO O RELACION JURIDICA SOMETER LAS CONTROVERSIAS
QUE PUEDAN SURGIR EN UN FUTURO EN SU INTERPRETACION A CONCILIACION?
B) (ESTA EL REGISTRADOR EXENTO DE DECLARAR EN JUICIO SOBRE LO CONOCIDO EN EL EXPE-
DIENTE DE CONCILIACION AL IGUAL QUE LO ESTA EL MEDIADOR CONFORME AL ARTICULO 9 DE
LA LEY DE 5/2012?
C) TRAMITACION DEL PROCEDIMIENTO.
D) CONTROL DE LEGALIDAD.

IV. AMBITO MATERIAL DE APLICACION. MATERIAS EXCLUIDAS.
1. AMBITO DE LA CONCILIACION JUDICIAL (ARTICULO 139 LEY DE JURISDICCION VOLUNTARIA).
2. AMBITO DE LA CONCILIACION NOTARIAL (ARTICULO 81 LEY DEL NOTARIADO).
3. EN EL CASO DE LA CONCILIACION ANTE REGISTRADOR (ARTICULO 103 BIS LEY HIPOTECARIA).

V. COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO DE LOS EXPEDIENTES DE CONCILIACION RE-
GISTRAL.
1. COMPETENCIA.
2. PROCEDIMIENTO.
A) SOLICITUD.
B) ADMISION, SENALAMIENTO Y CITACION.
C) CELEBRACION DEL ACTO DE CONCILIACION.

VI. FORMAS DE FINALIZACION DEL PROCEDIMIENTO.

VII. EFECTOS.
1. PRESENTACION.
2. CONVENIO O TRANSACCION.

VIII. [JCUAL ES LA NATURALEZA DEL ACUERDO ALCANZADO EN LA CONCILIACION
REGISTRAL?
1. CARACTERES.
2. ESPECIES DE TRANSACCION.

_ 1 63 7 - Bol. Colegio Registradores, num. 34



Estudios y Colaboraciones

3. NATURALEZA JURIDICA DE LA TRANSACCION: /ES TRASLATIVA O DECLARATIVA?
4. INTERPRETACION DEL ACUERDO ALCANZADO EN LA CONCILIACION.
5. IMPUGNACION DEL CONVENIO.

IX. EFECTOS DE LA TRANSACCION ALCANZADA EN LA CONCILIACION.

X. INSCRIPCION.
1. TITULO FORMAL.
2. CALIFICACION.

1) REGULACION LEGAL.

Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, en su disposicion final duodécima, de mo-
dificacion de la Ley Hipotecaria, en su apartado dos incluye en esta un nuevo Titulo I'V bis («De la con-
ciliaciony), integrado por un Unico precepto, el articulo 103 bis, que queda redactado con el siguiente
tenor:

«1. Los Registradores seran competentes para conocer de los actos de conciliacion sobre cualquier
controversia inmobiliaria, urbanistica y mercantil o que verse sobre hechos o actos inscribibles en el Re-
gistro de la Propiedad, Mercantil u otro registro publico que sean de su competencia, siempre que no re-
caiga sobre materia indisponible, con la finalidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial. La conciliacion
por estas controversias puede también celebrarse, a eleccion de los interesados, ante Notario o Secretario
Judicial.

Las cuestiones previstas en la Ley Concursal no podran conciliarse siguiendo este tramite.

2. Celebrado el acto de conciliacion, el Registrador certificara la avenencia entre los interesados o, en
su caso, que se intento sin efecto o avenencia.»

La misma Ley 15/2015, de Jurisdicciéon Voluntaria regula en su Titulo IX («De la conciliaciony) la con-
ciliacién «judicialy, a cargo de Jueces de Paz o de los Secretarios judiciales (actualmente letrados de la Ad-
ministracion de Justicia) de los Juzgados de Primera Instancia y de los Juzgados de lo Mercantil (vid.
articulos 139 a 148), y regula asimismo la conciliacién «notarial» en el nuevo Capitulo VII de la Ley del
Notariado (articulos 81 a 83), que introduce «ex novo» la disposicion final undécima de la citada Ley
15/2015.

II) CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LA CONCILIACION. ;ES UN VERDADERO
EXPEDIENTE DE JURISDICCION VOLUNTARIA?

1. Concepto.

Dice Almagro Nosete que la conciliacién es un medio procesal (ahora también extraprocesal —registral
y notarial—) de evitacion de conflictos, analogo a la mediacion, de la que se diferencia porque el conciliador,
mas que proponer soluciones, lo que hace es, previo examen de los hechos y de las consideraciones juridicas
atinentes, en didlogo permanente con las partes, aproximar las posiciones de los interesados para conseguir
que lleguen a un acuerdo, cuyos puntos fundamentales en muchas ocasiones también sugiere.

Se trata por tanto de un medio de resolucion de conflictos mediante la «autocomposicion» en la que,
frente a la «heterocomposiciony, son las propias partes las que ponen fin al mismo, haciendo dejacion total
o parcial de sus respectivas posiciones iniciales. Se incluyen en esta categoria las figuras del desistimiento
del proceso, el allanamiento a la demanda y la transaccion, que es la figura en la que termina la conciliacion
en caso de éxito. El juez (o el letrado de la Administracion de Justicia) que interviene en el proceso coope-
rando en la busqueda de la solucidn se situa «inter partes» no «supra partes», y por tanto a pesar de ser un
juez, un letrado de la Administracion de Justica o un Registrador, no pueden imponer la solucién, solo fo-
mentarla.

Quedan fuera del estudio de este articulo, por ser ajenas al &mbito de la conciliacion registral:
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a) la denominada «conciliacion» extrajudicial entre particulares (que el Ordenamiento no regula pero
tampoco prohibe);

b) la conciliacion ante organismos administrativos (como la prevista en la Ley de patentes);

¢) las judiciales que pertenecen a otros 6rdenes jurisdiccionales distintos del civil (como la conciliacion
laboral);

d) la denominada «conciliacion intraprocesal» que no persigue evitar un proceso sino poner término a
uno en curso, y que se regula actualmente en el articulo 414 Ley de Enjuiciamiento Civil a proposito de la
denominada «audiencia previa», en la que se intenta conjuntamente el acuerdo de las partes, junto con el
examen de distintas cuestiones procesales previas.

La conciliacion registral serd fundamentalmente de tipo preventivo, previa al inicio del procedimiento
judicial, aunque nada impide que iniciado un procedimiento las partes puedan tramitar en paralelo una con-
ciliacién registral cuyo resultado, en caso de avenencia, podria aportarse al proceso con peticion de su so-
breseimiento por satisfaccion extraprocesal de su objeto.

En definitiva, la conciliacion difiere de la negociacion entre las partes al involucrar en la solucién del
conflicto a un tercero independiente y neutral que ha de prestarles colaboracion (el conciliador); y difiere
del arbitraje por retener las partes en la conciliacion el control del proceso y de su resultado, al no generar
una decision vinculante del tercero. Por tanto, simplificando mucho se puede afirmar que la conciliacion es
una tercera figura, junto con el arbitraje y la medicion, que en conjunto integran los denominados sistemas
alternativos de resolucion de conflictos (A.D.R., segtin su acronimo en lengua inglesa).

2. Naturaleza juridica.

Advierte Moreno Catena que la naturaleza juridica del acto de conciliacion ha sido tradicionalmente
muy debatida, en relacion con la cual se han sostenido diversas tesis que basicamente se pueden sistematizar
en dos grupos: la tesis procedimentalista y la tesis contractualista.

a) Tesis procedimentalista.

Frente a quienes afirman que se trata de un auténtico proceso (Guasp), otros entienden que no hay tal
pues falta la demanda —la postulacion de un juicio—, y la sentencia —la resolucion judicial-. Y por ello se
aboga por la tesis de su consideracion como jurisdiccion voluntaria, tesis sostenida por la posicion del le-
gislador de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 y también (para la conciliacion ante érgano judicial)
por la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria de 2015. Pero incluso se ha discutido esta asimilacion de la
conciliacion a la jurisdiccion voluntaria, pues es de esencia de esta tlltima la ausencia de controversia (por
contraposicion a la jurisdiccion contenciosa), controversia que sin embargo es presupuesto necesario en la
conciliacion, pues ésta se define precisamente como medio para su resolucion.

b) Tesis contractualista.

Por ello, frente a las anteriores tesis «procedimentalistasy», han surgido otras de caracter «contractualistay
que ha recibido el refrendo de la jurisprudencia. Asi en Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre
de 1976 se afirma con claridad que el objeto de la conciliacion es precisamente la evitacion del proceso me-
diante una avenencia o convenio, «mostrandose pues mas que como un verdadero acto procesal, como un
negocio juridico particular, semejante en todo a la transaccion, cuya validez intrinseca deberd estar con-
dicionada a la concurrencia de los requisitos exigidos para todo contrato o convenio en el articulo 1261 en
relacion con el articulo 1300 del Codigo Civil, pudiéndose en caso contrario impugnar dicha validez me-
diante el ejercicio de la accion de nulidad... del articulo 1301 Codigo Civily.

IIT) LAS DIFERENCIAS ENTRE LA MEDIACION Y LA CONCILIACION.

No es cuestion sencilla establecer con claridad las diferencias entre la mediacion y la conciliacion como
sistemas extrajudiciales de resolucion de conflictos. De hecho hay paises en que ambos términos son sino-
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nimos, solucion de asimilacion que es también la adoptada por la ley modelo de UNCITRAL. En otros pa-
ises, sin embargo (como suele suceder en los paises de la Europa continental) se suelen diferenciar ambos
sistemas por el grado de intervencion del tercero neutral que dirige el proceso, mas intensa en el caso de la
conciliacion por la capacidad de éste de hacer propuestas de solucion.

En Espaiia la regulacion legal no es muy explicita en este punto, ni en el &mbito de la conciliacion judicial
(antes y después de la reciente reforma), y mucho menos en el caso de la conciliacién notarial y registral.
No hay en la escueta regulacion consagrada en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria de 2015 norma alguna en
cuanto a los tramites del proceso, ni en cuanto al tipo de técnicas que podran emplear el notario o el Regis-
trador, ni respecto de los principios que deban presidir su actuacion. En esto se observa un claro contraste
con la situacion legal que existe respecto de la mediacion en el ambito civil y mercantil, cuya Ley reguladora
de 6 de julio de 2012 es mucho mas amplia y precisa, incluyendo referencias a las fases del proceso, infor-
macioén que el mediador debe proporcionar a las partes, principios a que se ha de sujetar en su actuacion
(como los de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad), obligaciones del mediador (como
la de proporcionar informacion y asegurarse de que las partes cuentan con suficiente asesoramiento), etc.

Pero ademas de las diferencias entre las respectivas normas reguladores, mediacion y conciliacion son
figuras distintas. La principal diferencia radica en la cualidad del tercero neutral que dirige el proceso: en la
conciliacion (judicial, notarial o registral) el tercero es un funcionario publico que presenta rasgos de una figura
de autoridad, en tanto que en la mediacion el tercero es un profesional con formacion en técnicas de negociacion.

Ahora bien, siendo figuras distintas pueden definirse como circulos concéntricos, de forma que toda con-
ciliacion implica una mediacion, pero no toda mediacién constituye un acto de conciliacion. Asi resulta del
hecho de que el concepto legal de mediacion (articulo 1 de la Ley 6 de julio de 2012) se define como «aquel
medio de solucion de controversia, cualquiera que sea su denominacion, en que dos o mds partes intentan vo-
luntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion de un mediadory, definicion que por su
amplitud cubre también la figura de la conciliacion. Ahora bien, ésta requiere ademas la cualidad de funcionario
publico en el mediador, el cual ademas esta dotado de facultades mas amplias que las del simple mediador.

1. La valoracion de las posiciones de las partes y la elaboracion por el conciliador de nuevas pro-
puestas.

En efecto, el conciliador puede valorar las posiciones de las partes, proponer pruebas y hacer nuevas
propuestas para aproximar dichas posiciones, si bien esta funcion debe hacerse de forma ponderada y dejando
a salvo siempre el principio de imparcialidad. Esta funcion de evaluacion se ve favorecida por la doble con-
dicion del conciliador de funcionario publico (dotado de autoridad a los efectos exigidos en la conciliacion)
y experto en Derecho. En el desarrollo de esta funcion de evaluacion y propuestas dirigidas a aproximar a
las partes el conciliador podra utilizar muchas de las técnicas de negociacion propias de la mediacion (eva-
luativa, transformativa, etc.).

2. ;Ha de ser el conciliador experto en la materia sobre la que recae la disputa?

Esta es otra de las diferencias entre la mediacion (en que no se requiere conocimiento de la materia con-
trovertida) y la conciliacion, en que ese conocimiento parece requerirse (o al menos presuponerse), lo que
es muy claro en el caso de la conciliacion registral, cuyo &mbito material se restringe a materias propias de
la especializaciéon y competencia ordinaria de los Registradores: es decir, derecho inmobiliario, mercantil,
urbanistico y, en general, todas las materias relativas a hechos o actos inscribibles en los Registros de la
Propiedad, Mercantil, de Bienes Muebles o de Condiciones Generales de la Contratacion.

Este caracter de especialista permitira comprender mejor la discusion entre las partes y su negociacion,
lo que facilitara la formulacidén de propuestas sobre las que lograr la avenencia.

3. El Estatuto del Registrador como conciliador. ;Le resultan aplicables las obligaciones y requi-
sitos propios del mediador?

A diferencia del estatuto del mediador, que estd perfectamente configurado en la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacioén en asuntos civiles y mercantiles, el del Registrador conciliador (al igual que sucede con
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el notario) carece de configuracion especifica. En todo caso dado que se trata de una funcidn atribuida por la
Ley al Registrador en tanto que tal (es decir, como profesional ejerciente de funciones publicas registrales),
y dado que en todo caso la funcion de la conciliacién queda vetada a los profesionales privados, parece claro
que el Registrador debera respetar los principios de imparcialidad (rasgo que coincide con el principio de in-
dependencia que es esencial en su funcion) y de confidencialidad en todo aquello que conozca en virtud del
ejercicio de su cargo y que no quede afectado por el principio de publicidad formal y un escrupuloso respeto
al derecho de intimidad como derecho fundamental (articulo 18 C.E.).

Por otra parte, a diferencia de la mediacion, no existen especificas obligaciones de formacion, registro
o contratacion de un seguro de responsabilidad civil a cargo del Registrador conciliador. Debe entenderse
que esta solucion legal es acorde con el hecho de que el Registrador actiia como tal en la conciliacion, por
lo que la formacion juridica requerida es la propia de su funcion, y sus obligaciones de asegurar la respon-
sabilidad en que pueda incurrir estan cubiertas por las que en tal materia le impone la propia legislacion hi-
potecaria. Es mas, cabe sostener que dado que la conciliacion implica la funcién de mediacion, incrementada
por la posibilidad de practica de prueba y propuestas de solucion, en la habilitacion legal del articulo 103
bis de la Ley Hipotecaria esta embebida la propia habilitacion del ejercicio de la mediacion, cuando sea re-
querida en tal concepto su intervencion y dentro del ambito del citado precepto. Por tanto, también en estos
casos los requisitos de formacién y seguro quedarian cubiertos por los mas exigentes impuestos por la le-
gislacion hipotecaria para el ejercicio de la profesion de Registrador.

4. Las diferencias entre la conciliacion y la mediacion en el ambito registral.

a) ;Pueden las partes en un contrato o relacion juridica someter las controversias que puedan surgir
en un futuro en su interpretacion a conciliacion?

Esta posibilidad esta explicitamente admitida en el caso de las cldusulas de sumision a mediacion o ar-
bitraje, y no se ve ningin inconveniente, en base al principio de la autonomia de la voluntad, para que igual-
mente se pueda hacer en relacion con la conciliacion registral, siempre que se trate de materia a la que se
extienda la competencia del Registrador. Pero a diferencia del arbitraje y la mediacién en que expresamente
se prevé que dicha clausula de sumision podra hacerse valer en juicio a través de una declinatoria, tal posi-
bilidad no existe (no esta contemplada expresamente en la Ley) en el caso de la conciliacion pues las normas
que asi lo prevén (v.gr. articulo 10.2 Ley 5/2012) tienen caracter procesal y excepcional, y por tanto no son
susceptibles de interpretacion extensiva.

Ademas, dado el caracter esencialmente voluntario de la conciliacion bastara la negativa de la parte re-
querida de conciliacion para que el obstaculo procesal para el acceso al proceso se supere, sin perjuicio de
las consecuencias que dicha negativa pueda tener en orden a la apreciacion de la mala fe procesal en materia
de costas, por ejemplo.

b) ;Esta el Registrador exento de declarar en juicio sobre lo conocido en el expediente de conciliacion
al igual que lo estd el mediador conforme al articulo 9 de la Ley de 5/2012?

Este privilegio o inmunidad procesal no pareceria, en principio, que pueda mantenerse en ausencia de
una norma de Derecho positivo y rango legal que lo afirme. Este punto, como ha destacado la doctrina,
puede ser un importante inconveniente en algunos casos por retraer la confianza de las partes en el conci-
liador y la predisposicion de éste para involucrarse en la negociacion y en la biisqueda de soluciones al con-
flicto.

No obstante, si volvemos al concepto de mediacion del articulo 1 de la Ley 5/2012, y analizamos el am-
bito de aplicacion de ésta (que se extiende a cualquier asunto civil o mercantil, siempre que no afecten a de-
recho y obligaciones no disponibles para las partes: articulo 2), vemos que cabe defender la tesis de que el
conciliador puede invocar a su favor el citado privilegio procesal, que en consecuencia quedaria protegido
en tanto que «conciliador-mediador» por el secreto profesional consagrado en el articulo 9 de la citada Ley,
de forma que quedarian impedidos para declarar o aportar documentos en un procedimiento judicial o en
un arbitraje sobre la informaciéon o documentacion derivada de un procedimiento de conciliaciéon como si
de uno de mediacion se tratase, con las excepciones tasadas previstas en la Ley (dispensa de las partes u
orden jurisdiccional penal).
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¢) Tramitacion del procedimiento.

En el desarrollo del procedimiento de la conciliacion se observa una llamativa laguna legal, tanto en el
caso de la conciliacion notarial como, con mayor énfasis, en el caso de la conciliacion registral. De hecho
en el articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria no se contiene ninguna referencia a dicho procedimiento (ad-
mision, citacion, comparecencias, desarrollo del acto de conciliacion, etc). Ante esta laguna se plantea el
interrogante de si debemos acudir o no supletoria o analégicamente a las normas de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria para la conciliacion judicial, dado que en la regulacion de los articulos 81 y siguientes de la Ley
del Notariado tampoco se contienen normas de procedimiento.

Ciertamente la aplicacion supletoria de las normas de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria puede tener la
ventaja de encontrar un canon normativo extrapolable, pero presenta también el inconveniente de que «im-
portay al ambito registral las rigideces de la regulacion procesal de la conciliacion (regulacion que es prac-
ticamente una copia de la que ya contenian los articulos 460 y siguientes de la antigua Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881) y que, al menos en parte, son la causa de su fracaso. Un ejemplo de ello seria la imposibilidad
de celebrar los denominados «caucus» o sesiones separadas con las partes, técnica que en la mediacion es
util para que el mediador pueda obtener informacion que una de las partes no quiere compartir con la otra.
Otra posibilidad que parece cercenar la regulacion propia de la conciliacion judicial es la relativa a la cele-
bracion de sucesivas reuniones negociadoras, pues en todo caso se habla del «acto de conciliaciony, en sin-
gular, regulado bajo el patrén de los juicios o vistas judiciales, con un esquema contradictorio de réplicas y
contrarréplicas que no dejan margen a la intervencion conciliadora del juez o letrado de la Administracion
de Justicia. Se trata de un modelo «procesalista» que peca claramente de rigidez.

Por tanto, ante la laguna legal lo que en principio se puede interpretar es que el procedimiento serd enor-
memente flexible, tan sélo limitado por los principios generales de imparcialidad y trato equilibrado a las
partes. El fundamento legal de esta conclusion se encontraria en la consideracion de que si el legislador hu-
biera querido extender la aplicacion de las reglas sobre el procedimiento de la conciliacion judicial de los
articulos 139 y siguientes de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria a la conciliacidn registral asi lo habria dis-
puesto por medio de la oportuna remision. Por tanto, en atencion a esta flexibilidad se puede afirmar que la
conciliacion registral estd desde el punto de vista procedimental mas proxima a la mediacidén que a la con-
ciliacion judicial.

Cosa distinta es la posibilidad de aplicar al ambito de la conciliacién registral alguna de las previsiones
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por ejemplo en materia de costas. En particular, la contenida en el articulo
395.1 de dicha Ley en lo relativo a la apreciacion de mala fe si se hubiera dirigido contra el demandado so-
licitud de conciliacion y después —tras rehusarla o no alcanzar acuerdo— se allanare a la demanda, a efectos
de la imposicion de las costas del proceso.

d) Control de legalidad.

En la conciliacion el Registrador no actia investido de la «potestas» —como poder juridico de decision
o resolucidn respecto de la pretension formulada ante el mismo por el interesado— propia de su funcion re-
gistral tradicional (calificacion, inscripcion y publicidad) en el sentido de que si las partes, cuya avenencia
ha de procurar, alcanzan un acuerdo, la intervencion del Registrador conciliador no debe ser obstativa de
dicho acuerdo, ni siquiera en el caso de que el Registrador aprecie en dicho acuerdo una tacha de ilegalidad,
pues su aprobacion formal no es requisito constitutivo de dicho acuerdo. En este sentido la conciliacion
puede terminar con avenencia o sin avenencia de las partes, avenencia que no requiere la aquiescencia previa
del conciliador. Por tanto el acuerdo alcanzado en un proceso de conciliacion registral no presupone su ca-
lificacion favorable a los efectos de su inscripcion, y por ello no hay duda de que el acuerdo alcanzado en
la conciliacion, en caso de recaer sobre materia inscribible, deberd quedar sujeto a la posterior calificacion
del Registrador competente para practicar la inscripcién, como en el caso de la calificacion de cualquier
otro titulo inscribible. Cosa distinta es que en virtud de la intervencidon del Registrador en el proceso que
concluye en el acuerdo o avenencia resulte mucho menos probable, salvo que las partes actiien al margen
de los criterios que les comunique el Registrador, que finalmente dicho acuerdo, como titulo material de
inscripcidn, presente defectos o genere calificaciones negativas, lo que por si mismo es un valor afiadido
importante que aporta la conciliacion registral frente a otros modelos de conciliacion.
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IV) AMBITO MATERIAL DE APLICACION. MATERIAS EXCLUIDAS.

En este punto hay discrepancias entre la regulacion de la conciliacidn judicial, notarial y registral que,
al menos en parte, hay que atribuir a una deficiente técnica legislativa. Para la mejor comprension del ambito
material de la conciliacion registral se analizara esta cuestion en relacion con las tres citadas modalidades
de conciliacion.

1. Ambito de la conciliacién judicial (articulo 139 Ley de Jurisdiccién Voluntaria):

— La finalidad es la de «evitar un pleito». Por tanto, en principio, parece que una vez iniciado el litigio
(y sin perjuicio de la conciliacion judicial intraprocesal en el acto de la audiencia previa del articulo 414 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil), no cabe intentar la conciliacion regulada en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria
ante juez de paz o secretario judicial.

— Sin embargo, el articulo 139 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria dice que el expediente de conciliacion
que se utilice para una finalidad diferente se inadmitira de plano, pero sélo en el caso de que ello «suponga
un manifiesto abuso de derecho o entrarie fraude de ley o procesaly. Por tanto, no concurriendo estas cir-
cunstancias parece que podra tramitarse en paralelo un procedimiento contencioso y otro de conciliacion.

— Las tnicas materias excluidas son las mismas que ya se preveian en la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881, es decir:

» Juicios en que estén interesados menores o personas con capacidad modificada judicialmente.

* Juicios en que estén interesados el Estado, las Comunidades Autonomas y las demds Administra-
ciones publicas, Corporaciones o Instituciones de igual naturaleza.

* El proceso de reclamacion de responsabilidad civil contra jueces y magistrados.

* En general, los que se promuevan sobre materias no susceptibles de transacciéon o compromiso. A
ello se refiere el articulo 1814 del Codigo Civil. Ahora bien, en la actualidad no todas las materias
enunciadas en este articulo estan excluidas de la transaccion, ni las alli enunciadas agotan el reper-
torio de materias excluidas por indisponibles. Entre estas materias indisponibles estan las siguientes:

* Estado civil.

* Cuestiones matrimoniales (si bien hay que tener en cuenta que en la actualidad los Convenios
matrimoniales se pueden pactar entre conyuges y las variadas materias que pueden abarcar).
 Alimentos futuros (en cuanto a estos sélo los de origen legal, no los ordenados en testamento o

donacion).
» Tampoco cabe transaccion sobre:

* La legitima futura (articulo 816 del Codigo Civil).

* Capacidad de las personas, acciones de filiacion, nulidad del matrimonio, separacion o di-
vorcio, proteccion de menores y demas materias referidas en el articulo de la 748 Ley de
Enjuiciamiento Civil.

* Algunos derechos de los consumidores, segun su ley especial’.

— En el primer caso (menores e incapacitados) la prohibicion viene determinada no por la imposibilidad
de conciliar sobre tales materias, sino por las dificultades para obtener la autorizacion judicial necesaria
para transigir, es decir por razones practicas. En el segundo (Administraciones publicas) el fundamento es
muy dudoso pues parece contradicho por el articulo 31 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Publicas, conforme al cual «No se podra transigir judicial ni extrajudicialmente
sobre los bienes y derechos del Patrimonio del Estado, ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten
sobre los mismos, sino mediante real decreto acordado en Consejo de Ministros, a propuesta del de Ha-
cienda, previo dictamen del Consejo de Estado en pleno». Por tanto, cumplidos estos requisitos si cabe la
transaccion judicial y extrajudicial. Por tanto aqui la explicacion de esta restriccion en la Ley de Jurisdiccion

'Vid. articulo 10 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, conforme al cual «La renuncia previa a los derechos
que esta norma reconoce a los consumidores y usuarios es nula, siendo, asimismo, nulos los actos realizados en fraude de ley de
conformidad con lo previsto en el articulo 6 del Codigo Civily.
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Voluntaria seria la mera inercia del arrastre de esta norma prohibitiva historica (antinomia que ha de resol-
verse por aplicacion del criterio de prevalencia de la ley especial y no por la de ley posterior). En el tercer
caso (responsabilidad civil de los jueces) se justifica por la naturaleza del objeto litigioso. Y en el tltimo
por su incompatibilidad con la propia finalidad de la conciliacién: la avenencia o transaccion, en la que las
partes dando, prometiendo o reteniendo alguna cosa evitan la iniciacion del juicio. Por ello es 16gico que
las materias no susceptibles de transaccion y compromiso (articulo 1814 del Codigo Civil y articulo 1 de la
Ley de Arbitraje) queden excluidas de la conciliacion.

2. Ambito de la conciliacién notarial (articulo 81 de la Ley del Notariado):

—No se alude a la finalidad de evitar un pleito, por lo que cabe la conciliacion incluso sobre materia li-
tigiosa.

— En la delimitacién de la materia susceptible de ser sometida a conciliacién notarial hay una triple li-
mitacion:

* Por un lado se excluye cualquier materia que no constituya una «controversia contractual, mercan-
til, sucesoria o familiar», pues es éste el ambito de delimitacion positiva fijado por la Ley, lo que
supone que cualquier materia ajena a aquellas no es susceptible de conciliacion notarial.

* En segundo lugar, quedan fuera las cuestiones previstas en la Ley Concursal.

* En tercer lugar, se excluye cualquier materia indisponible. Se definen como indisponibles las mismas
materias que se excluyen de la conciliacion judicial.

3. En el caso de la conciliacion ante Registrador (articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria):

— Tampoco se alude a la finalidad de evitar un pleito, de lo que hay que extraer la misma consecuencia
antes vista.

— En la delimitacion de la materia susceptible de conciliacion en este caso se sigue una técnica legislativa
similar a la prevista en la Ley del Notariado, con la particularidad de que no se reitera la enunciacion de su-
puestos indisponibles. De esta forma también aqui hay una triple limitacion:

* En primer lugar, cualquier materia que no constituya una controversia inmobiliaria, urbanistica y
mercantil o que verse sobre hechos o actos inscribibles en el Registro de la Propiedad, Mercantil
u otro registro publico que sean de su competencia.

* En segundo lugar, quedan fuera las cuestiones previstas en la Ley Concursal.

* En tercer lugar, se excluyen también las materias indisponibles.

Interesa destacar en este punto que en virtud de la competencia para conciliar controversias que versen
sobre hechos o actos inscribibles en cualquier registro publico de la competencia del Registrador, caen dentro
de dicho ambito las controversias relativas a condiciones generales de la contratacion. Esta competencia no
es enteramente nueva pues ya su Ley reguladora de 13 de abril de 1998, declara en su articulo 13 (bajo la
rubrica de «sometimiento a dictamen de conciliacion») que con caracter previo a la interposicion de las ac-
ciones colectivas de cesacion, retractacion o declarativa, «podran las partes someter la cuestion ante el Re-
gistrador de Condiciones Generales en el plazo de quince dias habiles sobre la adecuacion a la Ley de las
clausulas controvertidas, pudiendo proponer una redaccion alternativa a las mismas. El dictamen del Re-
gistrador no serd vinculantey.

Igualmente hay que destacar, en relacion con los temas mercantiles y societarios, que las tradicionales
dudas sobre el arbitraje estatutario en sociedades de capital, fueron resueltas por la Ley de 11/2011, de 20
de mayo, de reforma de la Ley de 23 de diciembre de 2003 de arbitraje, en la que se admite expresamente
la posibilidad de dicho arbitraje, exigiendo una mayoria legal reforzada para introducir en los estatutos so-
ciales una clausula de sumision al arbitraje, y remitiendo en estos casos el arbitraje a una institucion arbitral.
Con ello queda probada la capacidad de disposicion de las partes sobre el objeto controvertido (pues solo
cabe arbitraje en materias de libre disposicion: articulo 2 de la Ley de Arbitraje), y por tanto la posibilidad
de admitir su sometimiento a conciliacion registral.
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V. COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO DE LOS EXPEDIENTES DE CONCILIACION REGIS-
TRAL.

En materia de competencia y procedimiento, sencillamente el articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria
guarda un silencio total. Ante ello surgen dos dudas basicas: 1° ;Son aplicables las normas de competencia
(objetiva y territorial) propias de los Registradores a la conciliacion registral?; 2° ; Qué normas de procedi-
miento se aplican para regir el expediente de conciliacion registral?

1. Competencia.

En cuanto a la competencia hay que distinguir entre la objetiva o funcional y la territorial:

— Respecto de la competencia objetiva para la conciliacion puede decirse que se extiende a todas las
materias sobre las que los Registradores de la propiedad y mercantiles y de bienes muebles tienen ya com-
petencias para inscribir cualquier tipo de actos o contratos en cualquiera de los registros a su cargo, y ademas
sobre cualquier otra cuestion que sea objeto de controversia inmobiliaria, urbanistica o mercantil y no sea
indisponible.

— Respecto de la competencia territorial 1a duda que surge es la de como ha de interpretarse el silencio
del articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria El hecho de que durante el iter de elaboraciéon normativa de la
Ley de Jurisdiccion Voluntaria en el Senado en un momento determinado (en la redaccion de la enmienda
que esta en el origen de este articulo) se indicase expresamente que la competencia quedaba vinculada al
Registro competente «por razon de la situacion del inmueble, del domicilio de cualquiera de los sujetos de
la controversia mercantil, o del hecho o acto inscribible en el registro publico competentey, ha dado pie a
una posible interpretacion de la norma en el sentido de suprimir dicho criterio de competencia territorializada.

La cuestion, sin embargo, dista de ser sencilla. La duda que se plantea es la de si la omision de este tema
en el articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria debe ser interpretado como una laguna legal que requiere por
tanto de un proceso de integracion por via de la aplicacion analdgica de otras normas; o si dicho silencio es
reflejo de una opcion de politica legislativa en el sentido de suprimir los limites de la competencia territorial
en esta especifica materia, pudiendo en consecuencia solicitarse la conciliacion ante cualquier Registrador,
sin perjuicio de que la inscripcion del convenio al que eventualmente se llegue haya de practicarse por el
territorialmente competente.

* A favor de esta ultima interpretacion (ausencia de normas de competencia) militan los siguientes argu-
mentos:

* el hecho de la supresion del parrafo citado durante la elaboracion legislativa;

* la ausencia de normas de competencia en la conciliacion notarial;

* el hecho de que la conciliacion envuelve una actividad de mediacion en la que es relevante la con-
fianza de las partes en el mediador/conciliador;

* el hecho de que falta la concrecion de los puntos de conexidn para fijar la competencia territorial
cuando la controversia no sea inmobiliaria o societaria;

* el hecho de que en la conciliacion la facultad de decision esta no en el conciliador, sino en las par-
tes;

* Por el contrario, a favor del mantenimiento de las reglas de competencia se pueden citar estos argu-

mentos:

* La supresion del parrafo sobre competencia del articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria no es deter-
minante, pues para las controversias inmobiliarias y urbanisticas estan fijadas en los articulos 1y
274 de la Ley Hipotecaria, y para las mercantiles en los articulos 13 a 17 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil;

* La presencia de normas sobre competencia territorial en la conciliacion judicial ante el Letrado de
la Administracion de Justicia o Juez de Paz;

* En materia de competencia territorial la Ley de Jurisdiccion Voluntaria excluye la sumision ex-
presa o tacita (articulo 2.2) y es objeto de examen de oficio por el propio 6rgano;

* El articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria tampoco distingue entre la competencia objetiva de los
Registradores de la propiedad y mercantiles, a pesar de lo cual parece claro que (a la vista del prin-
cipio de especializacion que inspira la redaccion del precepto) la Ley presupone que las controver-
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sias inmobiliarias y urbanisticas las concilien los Registradores de la propiedad, y las controver-
sias mercantiles los registradores mercantiles;

Esta idea quedaria confirmada por la referencia al principio de competencia que hace el articulo
103 bis cuando emplea la expresion «que sean de su competenciay, integrando en dicha nocién no
so6lo la competencia objetiva sino también la territorial;

Finalmente el hecho de que en la conciliacion —a diferencia de la mediacion— el Registrador inter-
viene como tal y no como mero profesional, lo que supone una apelacion implicita a las normas
generales por las que se rige su estatuto juridico, en el que se incorpora la regla bésica de la inde-
pendencia y la competencia territorial, al igual que sucede en el caso de la conciliacion judicial.
En definitiva, el articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria viene a integrar una norma de habilitacion
de este nueva competencia de los Registradores, en tanto que «conciliacion registral», diferenciada
tanto de la judicial (que no sélo estd sujeta a reglas de competencia, sino también a reglas de pro-
cedimiento rigidas) como de la conciliacion notarial (ajena a toda constriccion en relacidén con-
competencia y procedimiento), de forma que se respeta en cada caso las caracteristicas propias del
régimen estatutario y legal de cada uno de los operadores juridicos a los que se ha atribuido en ré-
gimen de alternatividad esta competencia tras su desjudicializacion. Todo ello no impide que en
aquellos casos en que se invoque la intervencion del Registrador en calidad de mediador (renun-
ciando con ello a la posibilidad de la formalizacion del acuerdo a través de la certificacion a que
se refiere el reiterado articulo 103 bis) —si se entiende, como creo que es la interpretacion correcta
que la habilitacion legal para la conciliacion comprende la habilitacion legal para la mediacion—
pueda defenderse la tesis de que en tal caso no son aplicables las reglas territoriales anteriormente
citadas (debiendo atenderse en tal caso a las reglas que puedan fijarse en un Reglamento corpora-
tivo aprobado al efecto, siguiendo los criterios de la Ley Modelo de Uncitral). Por lo demas, la
interpretacion de las reglas de competencia territorial de los registradores, como via de asegura-
miento de la intervencion en la conciliacion registral de un registrador predeterminado por la Ley
—presupuesto y garantia de la independencia de su actuacion—, debe hacerse de forma que permita
determinar la competencia en relacion con conflictos que afecten a una pluralidad de fincas ubicadas
en distintos distritos hipotecarios, o bien conflictos que afecten conjunta y simultaneamente a cues-
tiones inmobiliarias y societarias, por ejemplo.

2. Procedimiento.

Ante la ausencia de norma legal sobre el procedimiento de la conciliacién ante Registrador hemos de
optar nuevamente entre dos alternativas: a) o bien interpretar en este caso la aludida falta de norma legal en
la materia como un supuesto de anomia o laguna legal, que debe integrarse mediante una aplicacion analogica
de las normas de procedimiento de la conciliacidn judicial (pues la notarial igualmente esta huérfana de re-
gulacién), b) o bien por la aplicacion supletoria de dicha regulacion; ¢) o bien finalmente por considerar
que la falta de normas se traduce en una libertad total en el procedimiento.

La posibilidad de acudir a la supletoriedad (que tiene la ventaja de constituir una solucion general para
el problema con las necesarias adaptaciones) aparece, sin embargo, dificultada por la falta de norma de re-
mision alguna. La aplicacion supletoria requiere de una prevision legal explicita, como la contenida con ca-
racter general en el articulo 4.3 del Codigo Civil o en el articulo 8 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, que
expresamente prevé que la Ley de Enjuiciamiento Civil se aplicara supletoriamente a los expedientes de ju-
risdiccion voluntaria en todo lo no regulado por dicha Ley. Por tanto, descartado el recurso a la aplicacion
supletoria de los articulos 139 y siguientes de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, lo que queda es el recurso
a la analogia. Esta solucion presupone dos cosas: la constatacion de una laguna legal, y la existencia de una
identidad de razén entre el supuesto contemplado en la norma y aquél otro no contemplado por ella al que
se pretenda aplicar. Lo primero que se plantea, por tanto, es si hay o no una verdadera laguna. Y para deter-
minar esto ha de hacerse un examen tramite a tramite. Asi hay que diferenciar:
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a) Solicitud.

Aqui si cabe aplicar analdgicamente el articulo 141 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria en cuanto a la
necesidad de concretar en el escrito de solicitud el objeto de la controversia y los datos identificativos tanto
del solicitante como del requirente. A partir de ahi se deben aplicar las normas registrales propias, especial-
mente las relativas al libro de entrada, donde debera consignarse la presentacion de la solicitud (no asi en el
libro diario de operaciones, al no tratarse de una solicitud de inscripcion): vid. Real Decreto 1.935/1983, de
25 de mayo. La consignacion de la presentacion de la solicitud en el libro de entrada tendra, ademas, la ven-
taja de fijar inequivocamente la fecha de interrupcién de la prescripcion.

b) Admision, sefialamiento y citacion.

Parece claro que ante la presentacion de una solicitud de conciliacion el Registrador debera tomar una
decision de caracter previo sobre su admision, y en caso positivo citar a las partes a un acto de conciliacion.

En caso de admision de la solicitud resultard aconsejable dejar constancia de dicha solicitud y del acuerdo
de admision en un «acta de iniciacion» del expediente de conciliacion, en que ademas el solicitante acepte
las reglas que figuren en el Reglamento sobre Conciliacion que, en su caso, promueva y apruebe el Colegio
de Registradores.

Sin embargo, en relacion con la comparecencia no parece que el Registrador deba seguir las normas que
para la conciliacion judicial se prevén en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, ni en cuanto a plazos, ni en
cuanto al formato de la misma comparecencia (con sus turnos formales de réplicas y contrarréplicas), ni en
cuanto a los recursos que caben contra tales actos de tramite. En cuanto a plazos y formatos, parece claro
que la intervencion del Registrador estard dotada de una notable flexibilidad. No obstante se puede defender
que el plazo para fijar la fecha para el primer acto de conciliacion no debera exceder en del comun de quince
dias que tiene para calificar (contados desde la presentacion de la solicitud), aunque en este caso no estemos
ante una actividad de calificacion.

Mas clara es la inaplicabilidad del régimen de recursos previsto en el articulo 20 Ley de Jurisdiccion
Voluntaria: reposicion para las resoluciones interlocutorias, y apelacion para las definitivas. En este caso,
ante la falta de otra prevision legal, cabe entender que procedera aplicar la misma solucion dada por la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado para los antiguos recursos de queja contra la falta de emision
de publicidad formal, que tras su supresion se ha entendido suplido por la aplicacién también en tales casos
del recurso gubernativo ante la Direccion General (articulo 228 de la Ley Hipotecaria), lo que permite re-
solver todas las cuestiones relativas a legitimacion, plazos, etc.

En lo que no cabe la aplicacion de las normas registrales comunes es en lo relativo al régimen de com-
parecencia de los interesados, que tendrd que ser personal o bien por medio de representante debidamente
autorizado, pues en definitiva dicha comparecencia tiene por objeto alcanzar una avenencia o transaccion,
lo que resulta incompatible con la aplicacion de la regla de la representacion presunta del presentante del ti-
tulo. En caso de comparecencia de un representante voluntario, el poder debera ser expreso y especifico
conforme al articulo 1713 del Codigo Civil que exige dicho tipo de mandato no sé6lo para enajenar sino tam-
bién para transigir.

En este sentido también puede invocarse la aplicacion analdgica del articulo 144 de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria, y las reglas contenidas en éste en cuanto al desistimiento presunto por incomparecencia del so-
licitante sin alegar justa causa. Por el contrario, no parece que quepa formular la reclamacion de la indem-
nizacion de los dafios y perjuicios derivados de dicha incomparecencia ante el propio Registrador, sino que
deberan canalizarse tal reclamacion por la via de la responsabilidad extracontractual del articulo 1902 del
Cadigo Civil en via judicial.

¢) Celebracion del acto de conciliacion.

En cuanto a la celebracion del acto de conciliacion, su desarrollo podra realizarse de forma mucho mas
flexible que la prevista para la conciliacion judicial, con total libertad por parte del Registrador que dirige
el acto, que estara obligado tan s6lo por el deber de imparcialidad y neutralidad que debe presidir su actua-

cion.
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El articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria de forma escueta se limita a decir en su apartado 2 que: «Ce-
lebrado el acto de conciliacion, el Registrador certificara la avenencia entre los interesados o, en su caso,
que se intento sin efecto o avenencia.

Ahora bien, una certificacion es una copia o traslado fehaciente de un documento original. Por tanto,
como paso previo para la expedicion de la certificacion el Registrador debera dejar documentado el acuerdo
transaccional en que consiste esa «avenencia» de la que habla la Ley en un acta firmada por los compare-
cientes, en que debera dejarse constancia detallada de los términos de tal acuerdo. A efectos de facilitar su
correcta interpretacion también puede resultar conveniente que en dicha acta se reflejan los antecedentes de
cuanto haya ocurrido a lo largo del expediente de conciliacion. A tal efecto sera igualmente conveniente
que el Registrador deje consignado en un expediente formal cuantas incidencias y tramites tengan lugar du-
rante su instruccion. Puede tomarse como referencia en esta materia la prevision de un expediente formal
que para la tramitacion del procedimiento registral destinado a la inscripcion de las representaciones graficas
del articulo 199 de la Ley Hipotecaria ha previsto la Direccion General de Registros y del Notariado en su
Resolucion-Circular de 3 de noviembre de 2015.

En caso de ausencia de avenencia se extendera igualmente un acta haciendo constar la misma, de la que
certificaré el Registrador. Los gastos generados seran de cuenta de quien hubiere promovido el expediente,
conforme al articulo 145 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, que en este caso también parece aplicable
por analogia.

VI. FORMAS DE FINALIZACION DEL PROCEDIMIENTO.

Las posibles formas de finalizacion del procedimiento de conciliacion ante Registrador son las siguien-
tes:

1. Archivo por incomparecencia de los interesados o de alguno de ellos.

2. Archivo en caso de que se suscite cuestion de competencia o recusacion del Registrador.

3. Sin avenencia.

4. Con avenencia.

VII. EFECTOS.

Hay que diferenciar entre los efectos derivados de la presentacion de la solicitud de conciliacion y los
del acuerdo de conciliacion.

1. Presentacion.

Soélo aparece regulado este tema en el caso de la conciliacion judicial, previéndose que la presentacion
«con ulterior admision» interrumpira la prescripcion, tanto adquisitiva como extintiva, desde su presentacion
(articulo 143 Ley de Jurisdiccion Voluntaria).

Este efecto también se prevé de forma expresa para la presentacion de una solicitud de mediacion (arti-
culo 4 Ley 6 de julio de 2012 —si bien aqui se habla de «suspension» y no de «interrupcion»—). ;Y en el
caso de la presentacion de una solicitud de conciliacion ante un Registrador?. La ausencia de expresa pre-
vision legal podria parecer un obstaculo al efecto enervante de la prescripcion lo que constituiria un obstaculo
importante para la viabilidad de esta modalidad de conciliacion.

Sin embargo, en mi opinidn, dicha falta de prevision expresa no es obstaculo para reconocer la eficacia
interruptiva de la prescripcion de la solicitud de conciliacion registral. La razén de ello estriba en el régimen
comun del articulo 1973 del Cédigo Civil, que reconoce dicho efecto no sélo al ejercicio de acciones ante
los tribunales, sino también a la «reclamacion extrajudicial del acreedor». Como senala la doctrina mas au-
torizada el fundamento de la prescripcion extintiva esta en lo que De Castro llamaba «el silencio de la rela-
cion juridicay, por lo que no hay razon para que contintie produciendo efectos si el silencio cesa. ;Como
cesa este silencio?. Mediante cualquier manifestacion activa o pasiva del derecho, que constituya una ad-
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vertencia de que el derecho subjetivo da sefiales de vida. En estos casos el curso de la prescripcion se rompe,
el tiempo ganado antes de que se hubiera consumado se pierde y la prescripcion ha de contarse de nuevo.

En base a este fundamento Diez-Picazo entiende que se debe estimar como reclamacién cualquier signo
de existencia del derecho, como gestiones, recordatorios, etc. La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
marzo de 1983 habla de «actos volitivos de reclamacion... que muestren inequivocamente al sujeto pasivo
su decision de obtener el pago». No requiere ninguna forma especial, pero tiene que ser objeto de prueba.
Puede hacerlo un representante, y como acto conservativo no requiere poder especial. Aunque es una decla-
racion de caracter recepticio, su efecto interruptivo se produce desde que es emitida y no desde que es reci-
bida. Finalmente, aunque el precepto habla de reclamacion del acreedor, no debe entenderse limitada la
norma a los derechos de crédito.

Por todo ello, cabe entender que no puede negarse a la solicitud de conciliacion presentada en el Registro
de la Propiedad, Mercantil o de Bienes Muebles el citado efecto de interrupcion de la prescripcion extin-
tiva.

2. Convenio o transaccion.

En cuanto al convenio o transaccion fruto de la avenencia, el articulo 103.2 bis de la Ley Hipotecaria se
limita a decir que «Celebrado el acto de conciliacion, el Registrador certificara la avenencia entre los in-
teresados o, en su caso, que se intento sin efecto o avenenciay. {Con qué efectos? No lo dice la norma.

Para despejar esta cuestion habrad que estar por tanto a la naturaleza juridica del convenio conciliador.

VIIL ;CUALES LANATURALEZA DEL ACUERDO ALCANZADO EN LA CONCILIACION RE-
GISTRAL?

En mi opinidn se trata con claridad de un contrato de transaccion extrajudicial de los previstos en el ar-
ticulo 1809 del Cédigo Civil, conforme al cual «La transaccion es un contrato por el cual las partes, dando,
prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o ponen término al que
habia comenzadoy. Se trata de contratos pertenecientes a la categoria de los dirigidos a la eliminacion de
una incertidumbre juridica.

El Cédigo Civil francés definid la transaccion como el «contrato por el cual las partes ponen término a
un litigio ya nacido o previenen un litigio por nacery. Se criticd esta redaccion porque su definicion se
referia so6lo al resultado y no al medio por el que se obtiene, lo que impedia diferenciar la transaccion de
otros procedimientos con la misma finalidad, como el desistimiento o el allanamiento. Por ello el Codigo
Civil italiano de 1865 quiso corregir este defecto del francés, y acuii6 la formula que después copio el le-
gislador espaiiol.

En base a ello se ha definido la transaccion como «un contrato consensual, sinalagmatico, con causa
subjetiva, de eficacia determinativa o declarativa, por el que las partes actualizan su poder de disposicion
para, mediante reciprocas renuncias y liberaciones, y a veces prestaciones complementarias, decidir una
controversia juridica litigable» (Moxo).

La doctrina ha sefialado como elementos esenciales de la transaccion tres:

1.° Una relacion juridica incierta, es decir con causa o posibilidad litigiosa (aunque esa posibilidad se
aprecie por los interesados sin causa objetiva bastante). Por tanto, es presupuesto de la transaccion la exis-
tencia de una relacion juridica controvertida (S.T.S. 21 de octubre de 1977): hay incertidumbre o «cuestio-
nabilidad» del derecho (Lacruz), entendida como la concurrencia de opuestas e inconciliables pretensiones
racionalmente fundadas en el orden legal («cuestion dudosa» en el sentido de contradiccion de juicio entre
las partes).

2.° La intencion de las partes de sustituir la relacion dudosa por una relacion cierta e incontestable. Fi-
nalidad que es esencial y causa del contrato mismo.

Si este requisito se lleva a sus ultimas consecuencias supondria que toda transaccion se transformaria en
novatoria, o lo que es lo mismo, implicaria siempre la extincion de una relacion juridica preexistente y la
creacion de otra nueva en su lugar, lo que implicaria la extincidn de los derechos accesorios de prenda, hi-
poteca o fianza. Por ello se ha cuestionado este planteamiento y se ha matizado de forma que no toda trans-
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accion implica una novacion extintiva pues no siempre habra incompatibilidad entre la nueva obligacion y
la antigua (articulo 1204 del Coédigo Civil). En este sentido se ha subrayado que la finalidad primordial de
la transaccion no es la de la modificacion o extincion de una relacion juridica, sino el designio de evitar un
pleito.

3.° Una reciproca concesion de las partes, por virtud de la cual cada una de ellas, dando, prometiendo o
reteniendo algo, sufre un sacrificio.

Este elemento es el que hace de la transaccion un negocio bilateral y oneroso. Como dice la Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1948, las concesiones reciprocas son determinantes de un contrato
con causa onerosa, y excluyen la posibilidad de su confusion con otras relaciones juridicas de prestacion
unilateral y de causa lucrativa, como la donacion. Afiade la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de no-
viembre de 1956 que no puede sostenerse con acierto que la avenencia prestada en acto conciliatorio a una
pretension, que implica el reconocimiento incondicionado y vinculante de derechos ajenos, tenga menor
importancia que la enajenacion y gravamen de los bienes, puesto que en rigor en la avenencia como en el
allanamiento, aunque ambas figuras se distinguen, se renuncia un derecho, lo que exige que las partes cuenten
con las facultades dispositivas.

1. Caracteres.

De todo lo anterior resulta que la avenencia o transaccion alcanzada en la conciliacion es un contrato
consensual, pues se perfecciona por el mero consentimiento; bilateral o plurilateral, pues requiere obliga-
ciones mutuas o intercambio prestacional (renuncias a determinadas pretensiones, prestaciones de diversa
indole, etc), que contraen las partes en evitacion del pleito. Dado que en los procedimientos judiciales de-
clarativos cabe la reconvencion puede defenderse la idea de que la mera renuncia mutua a la accion judicial
ya integra este requisito de la bilateralidad prestacional (la renuncia unilateral a través del allanamiento no
es por tanto transaccion); y oneroso, no gratuito, por la misma razon.

2. Especies de transaccion.

La transaccion puede ser extrajudicial o judicial. Hasta la reciente aprobacion de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria de 2015 la conciliacion siempre generaba una transaccion judicial puesto que la propia concilia-
cion tenia lugar en el ambito judicial, enmarcada en la actuaciones previas al proceso. Hoy tras el recono-
cimiento de la conciliacion notarial y registral, junto con el mantenimiento de la judicial, la conciliacion
puede dar lugar a una transaccion judicial o extrajudicial.

A ambas ya se referia el articulo 1816 del Cdédigo Civil al aludir a sus efectos diciendo que «La trans-
accion tiene para las partes la autoridad de cosa juzgada; pero no procedera la via de apremio sino tra-
tandose del cumplimiento de la transaccion judicialy. Ahora bien, incluso la transaccion extrajudicial tiene
por finalidad un efecto procesal, junto con el material, que es el de evitar el pleito o ponerle fin si ha co-
menzado. Por tanto, la transaccion formalizada extrajudicialmente (en caso de pleito pendiente ya iniciado)
debera aportarse al proceso para que produzca efectos procesales, incluyendo en su caso la eventual ejecucion
en caso de incumplimiento por una de las partes.

3. Naturaleza juridica de la transaccién: ;es traslativa o declarativa?

En cuanto a la naturaleza juridica de la transaccion se ha planteado la duda de si tiene caracter de acto
traslativo o declarativo. Es ésta una cuestion tradicionalmente discutida y de indudable interés practico,
pues en funcion de que se estime que con la transaccion hay o no transmision de derechos se producen dis-
tintas consecuencias y diferentes efectos civiles y fiscales.

Basicamente las consecuencias del caracter declarativo serian:

a) que, en principio, no podria servir de titulo para la prescripcion de diez o veinte afios del articulo 1957 del
Codigo Civil;

b) que los contratantes, en la transaccion pura (no en la compleja que incluya otras prestaciones), no
quedarian obligados al saneamiento por los derechos que se reconocen;
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¢) que la transaccion no podria ser utilizada como titulo para obtener la inmatriculacién de una finca por
la via del doble titulo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, pues el titulo inscribible ha de ser traslativo
(no obstante si podria ser invocado como titulo previo al inmatriculante, segiin Resolucion de la Direccion
General de Registros y del Notariado de 19 de noviembre de 2015; lo que parece acertado teniendo en cuenta
la admision tradicional a tales efectos de otros titulos igualmente determinativos como la disolucion de una
comunidad de bienes);

d) tampoco podria invocarse en base al titulo de la transaccion alcanzada en el expediente de conciliacion
la proteccion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria (segun veremos luego);

e) también tendria la transaccion un distinto tratamiento en el pago del Impuesto de Transmisiones Pa-
trimoniales y Actos Juridicos Documentados.

En la tradicion romanista clasica del Derecho justinianeo, en base al viejo aforismo «transigere est ali-
narey, se venia defendiendo el caracter traslativo de la transaccion, con sus correspondientes efectos nova-
torios y prescriptivos. Mas recientemente la doctrina de los pandectistas defendio el caracter simplemente
declarativo de la transaccion, por entender que en ella las partes no tienen intencion reciproca de transmitir
y adquirir la propiedad, sino que lo que hay es, no una renuncia a la cosa o derecho, sino a la pretension que
tenia sobre ella una de las partes. Esta es la posicion que parece prevalecer en la actualidad en la doctrina,
si bien hay que hacer caso aparte de las llamadas «transacciones complejas» en las que se integra el objeto
o derecho litigioso con otros extraiios a la controversia, caso en el que respecto de estos ultimos la transaccion
tendria eficacia traslativa.

¢En caso de que en virtud de la transaccion se reconozca el dominio u otro derecho real a favor de
una de las partes, puede el beneficiario que inscriba tal derecho invocar la proteccion del principio de la
fe publica del articulo 34 de la Ley Hipotecaria?

Es claro que cumple con el requisito de la onerosidad. Ahora bien, el articulo 34 de la Ley Hipotecaria
protege, como se ha dicho, a quien es adquirente por titulo valido seguido de tradicion. Valido, porque el
defecto que purifica el Registro es la falta de facultades dispositivas en el transferente; y seguido de tradicion,
porque sélo es posible la inscripcidon protectora cuando el titulo es traslativo (Pefia). Por tanto, desde el mo-
mento en que la transaccion se califica no como titulo traslativo sino declarativo, quien inscribe en virtud
de un convenio fruto de un acto de conciliacion no puede invocar la proteccion del articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria en base a la propia transaccion, salvo que el titulo reconocido en ésta tenga a su vez caracter tras-
lativo, haya aflorado en el curso de la conciliacion y se haya reflejado en el acuerdo de transaccion.

4. Interpretacion del acuerdo alcanzado en la conciliacion.

En mi opinién resultan aplicables aqui las reglas del Codigo Civil en materia de interpretacion de la
transaccion, de las que resulta un criterio de interpretacion estricta. Asi se dispone en el articulo 1815 que:
1.° la transaccién no comprende sino los objetos expresados determinadamente en ella, o que por induccion
necesaria de sus palabras deban reputarse comprendidos en la misma; y 2.° la renuncia general de derechos
se entiende sélo respecto de los que tienen relacion con la disputa sobre la que ha recaido la transaccion.

5. Impugnacién del Convenio.

Nada dice la Ley en relacion con la conciliacion registral sobre el tema de la impugnacion del convenio
alcanzado en la conciliacion. Respecto de la judicial dispone el articulo 148 de la Ley de Jurisdiccion Vo-
luntaria que « 1. Contra lo convenido en el acto de conciliacion solo podra ejercitarse la accion de nulidad
por las causas que invalidan los contratos. 2. La demanda ejercitando dicha accion deberd interponerse
en un plazo de quince dias desde que se celebro la conciliacion ante el tribunal competente y se sustanciard
por los tramites del juicio que corresponda a su materia o cuantiay.

Se trata de una regulacion similar a la ya contenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. En este
sentido, conviene aclarar que al ser concebida la conciliacion por el legislador como un negocio juridico no
cabe recurso, sino accion de nulidad. El término de nulidad empleado por este articulo hay que entenderlo
(con Moreno Catena) en sentido amplio, comprensivo de la nulidad en sentido estricto, de la anulabilidad y
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de la rescision (articulos 1290 a 1314 del Codigo Civil), y la correspondiente accion podra ejercitarse dentro
de los plazos sefialados por el Codigo Civil a tal fin, sin que sea de aplicacion el plazo de 15 dias de la Ley
de Jurisdiccion Voluntaria.

Concuerda lo dispuesto en el citado articulo 148 de la citada Ley de Jurisdiccion Voluntaria con lo esta-
blecido en el articulo 1817 del Cédigo Civil conforme al cual la transaccion en que interviene error, dolo,
violencia o falsedad de documentos esta sujeta a lo dispuesto en el articulo 1265 del Codigo Civil, que prevé
la nulidad de los contratos en que interviene cualquiera de los factores sefialados.

Ademas de dichas causas, pueden generar la nulidad de lo acordado en la conciliacidn los siguientes su-
puestos:

a) ser los acuerdos contrarios a la ley, la moral o el orden publico;

b) la ausencia de consentimiento;

c) falta absoluta de determinacion o ilicitud del objeto;

d) ausencia o ilicitud de la causa.

Sélo cuando la impugnacion del acuerdo alcanzado en la conciliacion se base en nulidades derivadas de
la infraccidn de las normas reguladoras de este acto, se aplica el citado plazo de 15 dias, a través de los tra-
mites que correspondan a su materia o cuantia. En los demads casos regira el plazo de 4 afios para la anula-
bilidad o rescision de los contratos, o la imprescriptibilidad de las acciones de nulidad.

IX. EFECTOS DE LA TRANSACCION ALCANZADA EN LA CONCILIACION.

El acuerdo o avenencia de las partes en un tramite de conciliacion (sea judicial, registral o notarial) pro-
duce dos tipos de efectos: los puramente procesales consistentes en evitar la iniciacién o poner término al
proceso (que constituye la finalidad primaria de la conciliacion); y los materiales que derivan del intercambio
prestacional acordado como medio para la renuncia de las pretensiones en via judicial.

En cuanto a estos ultimos se han formulado dos distintas teorias: la que equipara la transaccion a una
sentencia firme, concediéndole, por tanto, efectos de cosa juzgada y el procedimiento especial de la ejecucion
de sentencia; y la que considera que simplemente nos encontramos con un nuevo contrato, acordado en re-
solucion de las dudas de contratos o relaciones juridicas precedentes, sin mas fuerza o medios de cumpli-
miento que los de cualquier otro contrato.

A favor de la primera teoria (valor de cosa juzgada) se sostiene que la avenencia o transaccion es un
equivalente o sustitutivo del juicio y de la sentencia, por lo que ha de tener los mismos efectos pues en caso
de no tenerlos podria ser fuente de nuevos litigios. En contra de dicha asimilacion se afirma que todos los
efectos de la transaccion pueden explicarse por la propia fuerza obligatoria del contrato. De forma que si
bien la transaccion permite que la demanda que pretenda «revivir el juicio» objeto de aquella puede ser pa-
ralizada por medio de una excepcion similar a la de «res iudicatae», esto obedece al «efecto obligatorio» de
la transaccidon como contrato: es decir, lo que hace inadmisible la accién del demandante seria que éste se
ha comprometido por la transaccidon a no entablarla, es decir, ha asumido una obligacion de no hacer (no
demandar) que el tribunal no puede colaborar a que infrinja.

En Espaiia el Codigo Civil aborda el tema diciendo que «/a transaccion tiene para las partes la autoridad
de la cosa juzgaday; pero hace la salvedad de que «no procederd la via de apremio, sino tratandose del
cumplimiento de una transaccion judicial». Lo que significa segiin Albaladejo que s6lo la transaccion judicial
equivale a una sentencia firme, en tanto que la extrajudicial no tendria sino la fuerza de un contrato. Esto es
logico si partimos de la constatacion de que el acuerdo o convenio transaccional fruto de la conciliacion,
como negocio juridico voluntario que es, esta sujeto a la posibilidad de su impugnacion judicial, posibilidad
que queda cerrada en los casos de sentencias pasadas por la autoridad de cosa juzgada.

En esta linea se ha afirmado que la expresion de que «la transaccion tiene para las partes la autoridad
de la cosa juzgada» no es sino una expresion metaforica, cuyo verdadero sentido no es distinto del que en-
cierra la frase del articulo 1091 del Cédigo Civil, que refiriéndose a los contratos en general, afirma que
«las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantesy. Por tanto,
en la transaccion extrajudicial la parte que trata de obtener su cumplimiento debe acudir a los tribunales
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para que estos lo impongan (después del oportuno litigio, o a través del cauce de la ejecucion de los titulos
ejecutivos no judiciales, sujeto a las causas de oposicidn a la ejecucion previstas para tales titulos en el ar-
ticulo 557 Ley de Enjuiciamiento Civil).

X. INSCRIPCION.
1. Titulo formal.

Se plantea la cuestion de si la certificacion en la que se deje constancia de la avenencia constituird o no
titulo formal suficiente para la inscripcion. Sobre este tema se ha pronunciado en sentido favorable Aguilera
Anegon.

Esta tesis se apoya en el hecho de que las certificaciones registrales son documentos publicos conforme
a los articulos 317.4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 1216 del Cddigo Civil, por lo que se cumplen
con el requisito de titulacion auténtica exigido por el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, que restringe como
regla general la condicion de titulo formal inscribible a la «escritura publica, ejecutoria o documento au-
téntico expedido por Autoridad judicial o por el Gobierno o sus Agentes, en la forma que prescriban los re-
glamentosy. Especifica este concepto de titulo a los efectos de la inscripcion el articulo 33 del Reglamento
Hipotecario, conforme al cual se entiende por tal «el documento o documentos publicos en que funde in-
mediatamente su derecho la persona a cuyo favor haya de practicarse aquélla y que hagan fe, en cuanto al
contenido que sea objeto de la inscripcion, por si solos o con otros complementarios, o mediante formali-
dades cuyo cumplimiento se acreditey.

Siendo la certificacion registral de la avenencia un documento publico y fundando en ¢l inmediatamente
el derecho objeto de reconocimiento o declaracion en la transaccion, parece que debe admitirse su condicion
de titulo inscribible.

Esta tesis ha sido ya sostenida por la Direccion General de los Registros y del Notariado en su Resolucion
de 13 de septiembre de 2012 en relacidon con un supuesto de conciliacion judicial.

Hay también algtn precedente en la doctrina de la Direccion General contrario a esta tesis como el de
la Resolucion de 20 de mayo de 2003, que tras reconocer el caracter de documento publico de los testimonios
de los secretarios judiciales, sin embargo termina negando el caracter de titulo inscribible a un testimonio
de un convenio conciliatorio por entender que dichos testimonios «no tienen las garantias de las resoluciones
Judiciales ni de las transacciones u otros contratos autorizados por notarioy. Doctrina que se reitera en
otra Resolucidn posterior de 22 de febrero de 2006. Sin embargo, esta Resolucion y su doctrina como sefiana
Aguilera Aneg6n, fueron judicialmente anuladas por Sentencias del Juzgado de Primera Instancia n° 14 de
Zaragoza (B.O.E. 17 de julio de 2008).

En definitiva, como ha sefialado de forma reiterada la Direccion General de los Registros y del Notariado,
cuando el articulo 3 de la Ley Hipotecaria dice que los titulos inscribibles deben estar consignados en es-
critura publica, ejecutoria o documento auténtico no quiere decir que puedan constar en cualquiera de tales
clases de documentos indistintamente, sino en aquellos que legalmente sean los propios del acto o contrato
que pretenda inscribirse. Y en el caso de los convenios o transacciones conciliatorios ante Registrador el
documento publico formalizador y probatorio previsto por la Ley es la certificacion de la avenencia de las
partes expedida por el Registrador, que como tal es documento publico (vid. art. 317.4.° L.E.C. y 223 y si-
guientes L.H.). Por ello resulta 16gico que, a diferencia de los acuerdos de mediacion ante un profesional no
dotado de facultad certificante o de fe publica, o incluso los laudos arbitrales, que por ser documentos pri-
vados necesitan ser protocolizados para convertirse en documentos auténticos, dicha prevision de protoco-
lizacion o elevacion a publico no esta contemplada en la Ley respecto de las certificaciones registrales de
la avenencia o transaccion alcanzada en el procedimiento de conciliacion ante Registrador.

Tampoco es obstaculo a esta conclusion la necesidad de que el titulo vaya acompafado de la tradicion
instrumental y de que la certificacion registral no pueda tener efectos de tradicion instrumental por faltar
norma atributiva de tal eficacia equivalente al articulo 1.462 del Codigo Civil. Y ello porque, como ya se ha
explicado, la transaccion tiene caracter declarativo y no traslativo, y por tanto no requiere del complemento
de la tradicion (articulo 609 del Coédigo Civil).
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2. Calificacion.

Como ha puesto de manifiesto la doctrina (Aguilera Anegon), los acuerdos alcanzados en el acto de con-
ciliacion tienen caracter contractual (son un contrato de transaccion). La intervencion del letrado de la Ad-
ministracion de Justicia, del notario o del Registrador es externa a dicho acuerdo, pues la decision (voluntad
negocial) sobre el mismo es enteramente de los propios interesados, sin que se requiera actuaciéon alguna
posterior de aprobacion u homologacion.

Por ello contra el convenio conciliatorio no cabe el recurso de reposicion o apelacion propio de los demas
expedientes de jurisdiccion voluntaria, sino la accion de nulidad por las causas de nulidad, anulabilidad o
rescindibilidad de los contratos. Por tanto, el alcance y extension de la calificacion de los convenios o trans-
acciones que resulten de la conciliacion sera la misma que la de cualquier otro contrato o negocio juridico
voluntario inscribible, incluyendo la validez y eficacia del acto, la capacidad y legitimacion de los otorgantes,
las formalidades extrinsecas del documento, y los obstaculos que resulten del Registro y demas exigencias
derivadas de los principios hipotecarios, y entre ellos en particular el de prioridad, especialidad y tracto su-
cesivo.

Esto es asi con total claridad con respecto de los supuestos de conciliacion registral o notarial. Y también
debe entenderse asi en el caso de la conciliacion judicial (a cargo de letrados de la Administracion de Justicia
o Jueces de Paz).

Es cierto que en relacion con los expedientes de jurisdiccion voluntaria (que en rigor y conforme al ar-
ticulo 1 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria de 2015 para ser tales requieren la intervencioén de un 6rgano
jurisdiccional, juez o secretario), el articulo 22.2 de la citada Ley contiene una norma de calificacion especial,
similar a la contenida en el articulo 100 del Reglamento Hipotecario para los documentos judiciales en ge-
neral, conforme a la cual «La calificacion de los Registradores se limitara a la competencia del Juez o Se-
cretario judicial, a la congruencia del mandato con el expediente en que se hubiere dictado, a las
formalidades extrinsecas de la resolucion y a los obstaculos que surjan del Registrox.

Pero este precepto no es aplicable a la conciliacion en ningun caso, tampoco a la judicial por los siguien-
tes motivos:

1.° Porque aunque la conciliacion haya pasado a estar regulada en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, en
rigor no puede ser considerada como tal ni dogmaticamente, ni legalmente. La razon radica en que la defi-
nicion legal de la jurisdiccion voluntaria requiere un elemento subjetivo (la intervencion de un érgano ju-
risdiccional) y otro objetivo de caracter negativo (la ausencia de controversia que deba sustanciarse en un
proceso contencioso). Por el contrario, en la conciliacion la presencia de la controversia susceptible de sus-
tanciarse en un proceso contencioso es requisito «sine qua nony.

2.° Porque en la conciliacion no hay resolucion ni mandato judicial, sino actas y testimonios de los acuer-
dos de las partes.

3.° Porque el expediente de conciliacion no termina con una decision del juez o del letrado de la Admi-
nistracion de Justicia, sino con un acuerdo de las partes, al tratarse de un sistema alternativo de resolucion
de conflictos de tipo «autocompositivo», acuerdo que tiene naturaleza contractual y no de acto procesal. En
definitiva, la conciliacion no tiene:

— ni naturaleza jurisdiccional, pues no hay ni decision ni declaraciéon de derechos por autoridad judi-
cial —no hay proceso pues faltan dos elementos esenciales de este: la demanda y la sentencia— (Herce
Quemada);

— ni naturaleza de jurisdiccion voluntaria, pues falta la controversia. La jurisdiccion voluntaria no tiene
como finalidad la resolucion de conflictos entre particulares, pues parte precisamente de la ausencia de con-
flicto (Liebana).

4.° Porque, en consecuencia, contra el acuerdo de conciliacién no caben los recursos jurisdiccionales
previstos en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria contra las resoluciones interlocutorias o definitivas dictadas
en los verdaderos procedimientos de esta naturaleza, sino la accion de nulidad por las causas de nulidad,
anulabilidad o rescision de los contratos.

Por tanto, las transacciones en que concluyan los expedientes de conciliacion, sean estos judiciales, no-
tariales o registrales, quedan sujetos a las reglas comunes de calificacion del articulo 18 de la Ley Hipote-
caria.
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CASOS PRACTICOS'. Por el Servicio de Estudios Registrales de Madrid, coordinado por Rey-
naldo Vazquez Lapuerta y con la colaboracion de Marta Cavero Gomez, Sonia Morato Gonzalez, Ana Sol-
chaga Lopez de Silanes y Carlos Ballugera Gomez, por la cesion de estos casos del Seminario de Derecho
Registral de Madrid.

1. PROHIBICION DE DISPONER EN PROCEDIMIENTO PENAL. PRINCIPIO DE PRIORIDAD.
ADJUDICACION RESULTANTE DE LA EJECUCION DE UNA HIPOTECA INSCRITA ANTE-
RIORMENTE (Y TAMBIEN EXTENDIDA ANTES LA NOTA MARGINAL DE CERTIFICACION
DE DOMINIO Y CARGAS) A LA ANOTACION PREVENTIVA DE PROHIBICION DE DISPO-
NER. INSCRIBIBILIDAD.

Presentado en el Registro testimonio de decreto de adjudicacion y mandamiento de cancelacion de cargas
en ejecucion de una hipoteca inscrita en el afilo 2006 y a cuyo margen consta la expedicion de certificacion
de cargas con fecha 18-4-2011. Con fecha 2-12-2011 se anot6 prohibicion de disponer ordenada por el Juz-
gado de Instruccion n° 5 de Madrid, prorrogada el 30-11-2015. Se plantea si cabe inscribir la adjudicacion
y cancelar la anotacion (art. 145 del R.H.), inscribir pero arrastrar la adjudicacion hasta que ordene la can-
celacion el Juzgado de Instruccion o no inscribir de acuerdo con la R.D.G.R.N. de 28-1-2016.

La citada R. 28-1-2016, pone de manifiesto que no cabe someter a todas las prohibiciones de disponer
a un solo y unico régimen juridico, pues su regulacion y finalidad no son unitarias. Por ello es preciso dis-
tinguir entre las voluntarias y las administrativas y judiciales, y entre estas, las decretadas en procedimientos
civiles y penales.

Sefiala el Centro Directivo que no cabe duda que tanto en las prohibiciones decretadas en procedimientos
penales como en las administrativas existe un cierto componente de orden publico que no puede ser pasado
por alto pues la seguridad econdémica de los particulares no debe prevalecer sobre superiores intereses de
los ciudadanos como pueden ser los penales o urbanisticos. En el trasfondo del nuevo planteamiento esta la
nueva concepcion legal del comiso. Y por ello, frente al tenor del art. 145 del R.H., que permite la inscripcion
de actos dispositivos voluntarios anteriores otorgados por el titular registral, deniega en el caso estudiado,
el acceso de la compraventa.

Pero en el supuesto planteado en el seminario, la mayoria entendié que si es inscribible la adjudicacion
resultante de la ejecucion de hipoteca anterior, ya que no son propiamente actos voluntarios del titular re-

! El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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gistral, sino que es el resultado de un procedimiento de ejecucion hipotecaria, derivada de un asiento anterior.
Incluso se habia expedido ya la certificacion de cargas en el momento en el que se practica la anotacion de
prohibicién de disponer.

2. HIPOTECA UNILATERAL A FAVOR DE UN ORGANISMO PUBLICO EN GARANTIA DEL
PAGO DE UNA MULTA Y CUYA EJECUCION, EN CASO DE IMPAGO, PODRA LLEVARSE A
EFECTO POR LOS ORGANOS DE RECAUDACION COMPETENTES A TRAVES DEL PROCE-
DIMIENTO ADMINISTRATIVO DE APREMIO. FALTA EN LA ESCRITURA DEL VALOR DE
TASACION A EFECTOS DE SUBASTA Y DEL DOMICILIO DEL DEUDOR PARA NOTIFICA-
CIONES Y REQUERIMIENTOS. INNECESARIEDAD AL NO HABERSE PACTADO UN PROCE-
DIMIENTO DE EJECUCION DIRECTA.

La deuda garantizada tiene en este caso la naturaleza de un ingreso de derecho publico, dado que es una
multa, de cuyo pago piden la suspension aportando como garantia la hipoteca. Su ejecucion se llevara a
cabo por la via de apremio, valorandose el bien en la forma prevista en el Reglamento General de Recau-
dacion. No habiendo procedimiento de ejecucion directa, no es precisa tasacion a efecto de subasta, ni con-
sentimiento expreso del presentante para su inscripcion. Si bien, se apunta que en este tipo de hipotecas es
frecuente que se incorpore un certificado de tasacion emitido por una entidad homologada, ello obedece
unicamente a que el Estado, o entidad titular de la hipoteca, lo pide en ocasiones para comprobar que el
bien es suficiente para garantizar la deuda.
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CASOS PRACTICOS!. Por el Servicio de Estudios Registrales de Catalunya, coordinado por José
Luis Valle Muiioz, por la cesion de estos casos del Seminario de Derecho Registral de Catalunya.

1. TITULO INSCRIBIBLE: DOCUMENTO EXTRANJERO. HERENCIA: UNA FINCA CONSTA
INSCRITA A FAVOR DE UNOS CONYUGES PARA SU REGIMEN LEGAL SUPLETORIO FRAN-
CES DE COMUNIDAD DE BIENES. SE PRESENTA AHORA UNA ESCRITURA DE HERENCIA
EN LA QUE COMPARECE UNICAMENTE EL CONYUGE SUPERSTITE HACIENDO CONS-
TAR QUE LOS CONYUGES MODIFICARON SU REGIMEN MATRIMONIAL Y ADOPTARON
EL REGIMEN DE COMUNIDAD UNIVERSAL, POR LO QUE, CON SUJECION AL MISMO, LE
CORRESPONDE LA TOTALIDAD DE LA FINCA. LOS CAPITULOS Y SUHOMOLOGACION
JUDICIAL (NECESARIA EN EL DERECHO FRANCES) SE CITAN EN ELACTA DE DECLARA-
CION DE HEREDEROS, QUE ES EL TITULO SUCESORIO. SE PLANTEA LA REGISTRADORA
SI SERIA NECESARIA SU APORTACION.

El art. 20 de la L.H. sefiala que «Para inscribir o anotar titulos por los que se declaren, transmitan, graven,
modifiquen o extingan el dominio y demas derechos reales sobre inmuebles, debera constar previamente
inscrito o anotado el derecho de la persona que otorgue o en cuyo nombre sean otorgados los actos referidos.
En el caso de resultar inscrito aquel derecho a favor de persona distinta de la que otorgue la transmision o
gravamen, los Registradores denegaran la inscripcion solicitaday.

En el presente caso nos encontramos con una titularidad registral distinta de aquella en base a la cual se
actua (aunque los integrantes de las dos comunidades sean las mismas personas). A mayor abundamiento,
el régimen de destino de los bienes cambia, pues la comunidad de bienes se disuelve por la muerte de uno
de los conyuges, distribuyéndose el patrimonio entre ellos, por lo que habria que ver quienes son los here-
deros llamados, mientras que en la comunidad universal el bien integra el patrimonio del sobreviviente. In-
cluso aunque en el acta de declaracion de herederos el llamado fuese el conyuge su titulo no seria hereditario
sino el contractual (las capitulaciones), lo cual puede tener trascendencia en el futuro en cuanto a los vicios
que pudieran afectar al negocio. Por ello, no puede acogerse la idea de que el resultado final es el mismo y
que el conyuge sera el propietario de todas maneras, pues los efectos del Registro se basan en la validez del
titulo en base al cual adquiere el titular registral. Por ello, deben aportarse las capitulaciones como titulo del
cual deriva el derecho.

2. VIVIENDA DE PROTECCION OFICIAL: DESCALIFICACION. SE PLANTEA CANCELAR
LA CALIFICACION DE UNA VIVIENDA DE PROTECCION OFICIAL, CANCELADA DEFINI-
TIVAMENTE EN ELANO 2002, Y QUE AHORA SE PROCEDE A SU VENTA. NO SE ACOMPANA
AUTORIZACION ALGUNA DE LA GENERALIDAD.

Con anterioridad a la Ley de Derecho a la Vivienda de 28-12-2007, en Cataluiia regia el Decreto
244/2005, sin efectos retroactivos. La Ley de Vivienda de 1991 (Ley 24, de 29 de noviembre) regul6 en los
arts. 50 y siguientes los derechos de la Administracion de la Generalidad (opcion de compra para las primeras
transmisiones y tanteo y retracto para las ulteriores) en la viviendas de promocién privada. En las de pro-
mocion publica se reconocian los derechos de tanteo y retracto (art. 50). Para el ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto los propietarios deberian notificar a la administracion su decisiéon Los notarios deberian
testimoniar dicha notificacion y en el Registro no podian inscribirse las transmisiones si no se acreditaba la
practica de las notificaciones. El problema es que el art. 50 se remitia al correspondiente reglamento, el cual
no tiene lugar hasta el afio 2005.

Sin embargo, si consideramos que la norma vigente en toda Espafia (el R.D. 3.148/1978, de 10 de no-
viembre) establece en su art. 47 que «calificada definitivamente una vivienda de proteccion oficial de pro-

! El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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mocion publica, en ningtn caso podra ser objeto de descalificacion), y si consideramos que los derechos de
adquisicion a favor de la Generalidad resultaban de la propia Ley de 1991 (y simplemente se sujetaban a la
aprobacion reglamentaria los tramites del procedimiento), cabria determinar en primer lugar a que régimen
estd sujeta la vivienda, si publico o privado y, en todo caso, exigir la notificacion de la transmision a la ad-
ministracion.

En todo caso, la descalificacion es una cuestion administrativa, por lo que el particular tendria que diri-
girse al departamento competente y acreditar el cumplimiento de los requisitos exigidos (por ejemplo, la
cancelacion del préstamo cualificado, en su caso) y el transcurso del plazo establecido por la normativa apli-
cable.

Téngase en cuanta que para obtener la descalificacion se deberan devolver las ayudas recibidas mas los
intereses legales correspondientes.

Si resultase de aplicacion el R.D. 2.114/1968, de 24 de julio, por el que se aprueba el Reglamento para
la aplicacion de la Ley sobre viviendas de proteccion oficial, el mero transcurso de cincuenta afios, contados
desde la calificacion definitiva, determinara, sin necesidad de declaracion especial, la extincion de cuantas
limitaciones impone este régimen, cancelandose de oficio las afecciones practicadas en el Registro de la
Propiedad (art. 146). Antes de transcurrir dicho plazo los propietarios podran pedir la descalificacion vo-
luntaria, que podra concederse con caracter discrecional y siempre que de ella no se deriven perjuicios para
terceros, debiendo reintegrase las ayudas y exacciones (arts. 147 y 148).

3. HIPOTECA: DISTRIBUCION. EN UN EDIFICIO HAY UNA HIPOTECA SOBRE DIVERSOS
DEPARTAMENTOS.

Con posterioridad el edificio es objeto de rehabilitacion, desapareciendo los primitivos departamentos
y surgiendo otros nuevos. Los antiguos departamentos estaban sujetos a diversas cargas las cuales son objeto
de cancelacion excepto una, que es una hipoteca sobre uno de los primitivos departamentos, que se arrastra
como carga en todas las fincas resultantes de la rehabilitacion. Ahora se presenta una instancia solicitando
la division de dicha hipoteca entre todos los nuevos departamentos.

La regla general contenida en la L.H. es la necesidad de documentacion publica para proceder a cualquier
inscripcion en el Registro de la Propiedad (art. 3 de la L.H.).

Entre las pocas excepciones a esta regla se encuentra en art. 216 del R.H. a cuyo tenor «no se inscribird
ninguna hipoteca sobre varias fincas, derechos reales o porciones ideales de unas y otros, afectos a una
misma obligacion, sin que por convenio entre las partes, o por mandato judicial, en su caso, de determine
previamente la cantidad de que cada finca, porcion o derecho deba responder. Los interesados podran acordar
la distribucion en el mismo titulo inscribible o en otro documento publico, o en solicitud dirigida al regis-
trador firmada o ratificada ante ¢l, o cuyas firmas estén legitimadas».

La posibilidad de utilizar la solicitud o instancia tiene caracter excepcional y, ademas, tiene importantes
consecuencias fiscales, al no quedar sujeta la misma al impuesto de Actos Juridicos Documentados. Por
tanto, so6lo sera de aplicacion a aquellos supuesto que se adecuen estrictamente a la norma vy, asi, no seria
aplicable a ampliaciones de hipoteca, novaciones, cancelaciones, etc., aunque la Direccion General ha ad-
mitido que se concrete a determinadas fincas de las que integran el objeto (resolucion de 7-1-2004), ya que
lo relevante es que siga siendo igual la suma de responsabilidades a la de la originaria finca matriz, y no
tanto que todas las fincas resultantes queden gravadas.

Este precepto tiene relacion con los dos arts. siguientes y asi el art. 217 permite constituir una sola hi-
poteca cuando se afecten derechos o participaciones pro indiviso integrantes de un derecho mayor, y el 218
permite que los distintos departamentos de una casa, aunque pertenezcan a diversos conduefios, sean objeto
de una sola hipoteca sobre la totalidad de la finca, sin que sea necesaria la previa distribucion entre los pisos.
Por lo tanto, la idea es que un mismo objeto pueda se hipotecado como un todo o lo sean los distintos dere-
chos o partes que, gozando de autonomia econémica, formen parte de ese objeto mayor.

En el caso examinado en este seminario falta la identidad del objeto, pues recae sobre una finca ya no
existente y cuya consecuencia, en virtud, de la subrogacion real operada, es que ahora recae sobre las nuevas
fincas, que no forman parte del mismo objeto sino de uno nuevo creado por rehabilitacion. Esta subrogacion
real es la consecuencia de poder variarse el objeto sin consentimiento del acreedor: el que el mismo conserve
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su derecho sobre lo nuevo y, en su caso, si resultase perjudicado por el cambio, pueda pedir al ejecutar la
garantia el reestablecimiento de la situacion anterior (aunque en la practica esto resulta una quimera la ma-
yoria de las veces).

Admitir la division de esta hipoteca de procedencia seria tanto como admitir que por instancia la hipoteca
que recae sobre uno de los nuevos departamentos pasase a distribuirse entre todos.

4. EMBARGO: NOTIFICACION DE CARGAS (ARRENDAMIENTO). SE INSCRIBE UN ARREN-
DAMIENTO SOBRE UNA VIVIENDA LA CUAL SE HAYA EN EJECUCION POR VIRTUD DE
UN EMBARGO (YA CONSTA LA NOTA MARGINAL DE EXPEDICION DE DOMINIO Y CAR-
GAS). ELARRENDAMIENTO ES PACTADO CON POSTERIORIDAD A LA REFORMA DE LA
L.A.U. DE JUNIO DE 2013. SE PLANTEA NOTIFICAR DICHA INSCRIPCION DE ARRENDA-
MIENTO AL JUZGADO QUE CONOCE DE LA EJECUCION.

Tras la reforma llevada a cabo en la L.A.U por la Ley 4/2013, de 4 de junio, el parrafo primero del art.
14 sefala que el adquirente de una finca inscrita en el Registro de la Propietario, que reuna los requisitos
exigidos por el art. 34 de la L.H., s6lo quedara subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador si
el arrendamiento se hallase inscrito, conforme a los dispuesto en los arts. 7 y 10 de la presente Ley, con an-
terioridad a la transmision de la finca.

El adquirente en el procedimiento ejecutivo adquiere formalmente, pero sélo formalmente, con poste-
rioridad a la inscripcion del arrendamiento, pero precisamente el objetivo de la anotacion preventiva de em-
bargo es anticipar los efectos de la transmision futura, por lo que a los efectos del art. 14 debe ser considerado
un adquirente anterior a la inscripcion del arrendamiento.

A la hora de inscribirse la ejecucion debe cancelarse la inscripcion de arrendamiento y, si alguna protec-
cion tuviere el arrendatario (por ejemplo, si se tratara de un arrendatario con contrato anterior a la reforma)
la defensa de sus derechos no se basara en los pronunciamientos registrales.

Por ello, no parece que afiada nada una notificacion al Juzgado y, sin embargo, podria crear confusion.
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COMENTARIOS A LAS SENTENCIAS EN PLENO SALA 1* DE LO CIVIL.

SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 2016 (R.J. 2016, 2306). EL CONTROL DE TRANSPARENCIA
NO SE EXTIENDE A LA CONTRATACION BAJO CONDICIONES GENERALES EN QUE EL
ADHERENTE NO TIENE LA CONDICION LEGAL DE CONSUMIDOR. Por Paula Castafios
Castro, Profesora Ayudante Doctora de Derecho civil, Universidad de Mdlaga'.

SUMARIO:

1. RESUMEN DE LOS HECHOS Y PROBLEMATICA SUSCITADA.

2. EL CONTROL DE TRANSPARENCIA: {SOLO APLICABLE A CONSUMIDORES?

3. ANALISIS DEL VOTO PARTICULAR: EL CONTROL DE TRANSPARENCIA DEBE APLICARSE A LA CONTRATACION
ENTRE EMPRESARIOS.

4. CONCLUSION.

1. RESUMEN DE LOS HECHOS Y PROBLEMATICA SUSCITADA.

El 5-12-2006, Dofia Teodora suscribi6é un contrato de préstamo con garantia hipotecaria con Banco
Pastor, S.A. (actualmente, Banco Popular S.A.), por importe de 1.230.000 €, con la finalidad de financiar la
adquisicion de un local para la instalacién de una oficina de farmacia. El plazo de duracion pactado del
préstamo era de veinte aflos y, en garantia de su devolucion, se hipotecd el propio local objeto de la
financiacion. El tipo remuneratorio se regia por las siguientes reglas: a) En un primer periodo, con duracion
hasta 31-12-2007, se aplicaria un tipo fijo del 4.45% nominal anual; b) A partir de esa fecha el tipo de interés
seria variable con arreglo a la siguiente pauta: «El tipo de interés total a aplicar a cada periodo se determinara
mediante la adicion de 0,60 puntos porcentuales al valor que represente el tipo el tipo basico de referencia
que resulte aplicable a cada periodo de interés; este diferencial permanecera invariable durante toda la
vigencia del contrato. El tipo basico de referencia a aplicar sera el tipo EURIBORY; c) Junto a lo anterior,
se incluyo una clausula, denominada «limite de variabilidad del tipo de interésy», del siguiente tenor: «Las
partes acuerdan que, en todo caso, el tipo resultante de la revision del tipo de interés aplicable, sea éste el
ordinario o el sustitutivo, no podra ser inferior al 4,45% nominal anual».

'Este comentario de la S.T.S. de 3-3-2016 (R.J. 2016, 2306) se lleva a cabo dentro del Proyecto de Investigacion «El desarrollo practico
de la tutela legal de los deudores hipotecarios. aspectos juridicos y econdmicos», con referencia DER2013-48813-C2-2-P, concedido
por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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Hasta el afio 2010, el banco tinicamente aplic6 la clausula suelo durante cuatro meses. No obstante, en
ese afio, los responsables de la sucursal bancaria donde se habia concertado la operacion comunicaron a la
prestataria que se aplicaria la cldusula suelo, si bien, dado el montante del capital prestado, gestionarian una
rebaja del tipo de interés. Fruto de lo cual, durante los afios 2010 y 2011 se aplico un interés del 3,50%.
Pero a partir de 2013, se aplicé la clausula de limitacion a la variabilidad del interés en su literalidad.

La prestataria formul6 una demanda contra la entidad bancaria, en la que solicit6 la nulidad de la clausula
de limitacion del interés variable y la condena a la devolucion de las cantidades percibidas en virtud de la
clausula nula. A dicha demanda se opuso la prestamista, alegando las siguientes razones: que la actora no
es consumidora; que el préstamo se obtuvo para financiar la compra de una oficina de farmacia; que la
clausula forma parte del objeto principal del contrato y fue negociada y no impuesta y que los actos
posteriores de la demandante revelan el conocimiento que tenia de la clausula en cuestion.

El Juzgado de Primera Instancia estimo parcialmente la demanda impuesta por la demandante, declarando
la nulidad de la clausula de limitacién del interés variable y condenando a la entidad bancaria a eliminar
dicha clausula del contrato en el que se inserta. Dicho Juzgado parti6 de que la actora no tiene la condicion
de consumidora, dada la finalidad comercial o profesional del préstamo. No obstante, sostuvo que el control
de incorporacién de las condiciones generales se extiende a cualquier clausula que tenga dicha naturaleza,
con independencia de que el adherente sea un consumidor, pues en el Derecho nacional las condiciones
generales pueden ser objeto de control por la via de su incorporacion a tenor de lo dispuesto en el art. 5 de
la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion. Ademads, considera no acreditado que la prestataria
fuera consciente de la operatividad de la clausula, ya que no se le habia ofrecido informacién previa,
comprensible y clara sobre el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad
—caso de existir— o advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertaban las mismas. Como
consecuencia de lo cual, estimo6 la demanda y ordend la eliminacion de la clausula litigiosa del contrato
celebrado entre las partes.

La Sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de la entidad
prestamista. La Audiencia Provincial estimo el recurso tras confirmar la calificacion de la demandante como
no consumidora y la de la cldusula analizada como una condicion general de la contratacion. La Sentencia
de apelacion considerd que la informacion ofrecida a la prestataria habia sido suficiente y cubria las
exigencias positivas de oportunidad real de conocimiento de la clausula suelo litigiosa por parte del adherente
al tiempo de la celebracion del contrato, y las negativas de no tratarse de una clausula ilegible, ambigua,
oscura e incomprensible. El denominado segundo control de transparencia unicamente es aplicable en
contratos con consumidores. Ademas, considera probado que el elevado montante econdmico del contrato
requirié un importante periodo de negociacion dentro de los limites permitidos por las condiciones de la
entidad demandada. Por ultimo, sefiala que la clausula suelo es clara y no estd enmascarada entre
informaciones abrumadoramente exhaustivas que dificultasen su identificacion y la demandante siempre
tuvo constancia de su existencia a lo largo del iter contractual.

La Sentencia de la Audiencia ha sido a su vez recurrida en casacion por la prestataria, sobre la base de
un tnico motivo de casacion, a su vez dividido en dos submotivos: en el primero se denuncia que la Sentencia
recurrida se opone a la doctrina jurisprudencial de esta Sala, fijada en la conocida Sentencia n° 241/2013,
de 9 de mayo (R.J. 2013, 3088), el auto que se dictd en aclaracion, de 3-6-2013 , asi como la Sentencia de
4 de noviembre de 2010, en la interpretacion dada por el Tribunal Supremo a los arts. 5.1, 5.5y 7 L.C.G.C.
(R.C.L. 1998, 960), sobre los requisitos de incorporacion de condiciones generales a los contratos celebrados
entre profesionales. En su desarrollo y con cita extractada de la Sentencia de 9-5-2013, se cuestiona que no
se haya aplicado el control de transparencia a la clausula por tratarse de un profesional y sostiene la necesaria
aplicacion de los parametros que dio aquella resolucion para efectuar este control; en el segundo se alude a
la existencia de numerosas Sentencias de Audiencias Provinciales que han aplicado pardmetros similares a
los de la Sentencia de 9-5-2013, para declarar la nulidad de la cldusula suelo inserta en contratos entre
empresarios.

Asi, la cuestion juridica que se plantea en el recurso de casacion interpuesto por la demandante contra
la Sentencia de apelacion es si las condiciones generales incluidas en los contratos con adherentes no
consumidores pueden someterse a lo que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha denominado segundo
control de transparencia o control de transparencia cualificado.
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Por su parte, el Tribunal Supremo estima el motivo y declara, como se tendra oportunidad de comprobar
en los epigrafes siguientes, que el control de transparencia cualificado no se extiende a la contratacion bajo
condiciones generales en que el adherente no tiene la condicion legal de consumidor.

2. EL CONTROL DE TRANSPARENCIA: ;SOLO APLICABLE A CONSUMIDORES?

Antes de nada, conviene sefialar que, tal y como recuerda el Tribunal Supremo en la Sentencia objeto de
analisis el control de transparencia cualificado supone que «no pueden utilizarse clausulas que, pese a que
gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen inopinadamente
una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio econdmico sobre el precio y la prestacion, que pueda
pasar inadvertida al adherente medio. Es decir, que provocan una alteracion, no del equilibrio objetivo entre
precio y prestacion, que con cardcter general no es controlable por el Juez, sino del equilibrio subjetivo de
precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atencion a las circunstancias
concurrentes en la contratacion»?. Este doble control de transparencia o control de transparencia cualificado
consistia, segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 9-5-2013, en que, ademas del control de incorporacion,
que atiende a una mera transparencia documental o gramatical, y que nadie discute que se aplica a todos los
adherentes, con independencia de que sean o no consumidores, hay otro que atiende al conocimiento sobre
la carga juridica y econdémica del contrato. Asi, el control de transparencia «tiene por objeto que el adherente
conozca o pueda conocer con sencillez tanto la «carga econémica» que realmente supone para ¢l el contrato
celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion econdmica que
se quiere obtener, como la «carga juridica» del mismo, es decir, la definicion clara de su posicion juridica
tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion
o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo»?.

Dicho esto, la pregunta a la que da respuesta el Tribunal Supremo en la Sentencia comentada es la
siguiente: ;puede este control de transparencia cualificado aplicarse a las condiciones generales incluidas
en contratos con adherentes no consumidores?* Para el Alto Tribunal «el art. 4.2 de la Directiva conecta
esta transparencia con el juicio de abusividad, porque la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio
sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre las
diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representacion fiel del impacto econémico que
le supondré obtener la prestacion objeto del contrato segin contrate con una u otra entidad financiera, o una
u otra modalidad de préstamo, de entre los varios ofertados. Y precisamente esta aproximacion entre
transparencia y abusividad es la que impide que pueda realizarse el control de transparencia en contratos en
que el adherente no tiene la cualidad legal de consumidor».

De este modo, y dado que ni la legislacion comunitaria ni la espafiola ofrecen una modalidad especial
de proteccion al adherente no consumidor, lo mas que puede hacerse es una remision a la legislacion civil
y mercantil general sobre respeto a la buena fe y el justo equilibrio en las prestaciones para evitar situaciones
de abuso contractual. Asi, en palabras del Tribunal Supremo, «no se trata de una laguna legal que haya que
suplir mediante la analogia, sino de una opcién legislativa que, en materia de condiciones generales de la
contratacion, diferencia unicamente entre adherentes consumidores y no consumidoresy.

Sin embargo, y para el caso que nos ocupa, la remision a la legislacion civil y mercantil (art. 1.258 del
Cadigo civil y art. 57 del Codigo de comercio), tampoco constituye una via para expulsar la clausula suelo
del contrato. Como sefala el T.S. «la Sentencia recurrida declara como hecho probado que hubo

2 Asi también S.T.S. 827/2012, de 15 de enero de 2013 (R.J. 2013, 2276) y S.T.S. 333/2014, de 30 de junio (R.J. 2014, 3526).

3 Sobre el control de transparencia de las clausulas suelo vid., entre otros, MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, J.A. «El control
de transparencia de las clausulas suelo en los contratos de préstamo hipotecariox, en Actualidad Civil, n° 6, 2014; SANCHEZ MAR-
TiN, C.: «El verdadero control de transparencia de las clausulas predispuestas, su definitiva plasmacién y su fundamentacion técnica»,
en Diario La Ley, n® 8491, 2015; PLAZA PENADES, J.: «Del moderno control de transparencia y de la doctrina del Tribunal Supremo
sobre la «irretroactividad» de las clausulas suelo, en Diario La Ley, n° 8.547, 2015 y PERTINEZ VINCHEZ, E.: «Falta de transparencia
y caracter abusivo de la clausula suelo en los contratos de préstamo hipotecario», en Indret, n° 3, 2013.

4Sobre normas tipicas de proteccion del «contratante débil» que pueden y deben aplicarse mas alla del ambito de la proteccion de los
consumidores vid. PASQUAU LIANO, M.: «De la proteccion del consumidor a la reforma del Derecho comun de la contrataciony,
en «El contrato: apuntes para una revision. Principios y reglas ante el mercado, la politica y el conflicto» (B. Afioveros Terradas y
S. Llebaria Samper), Aranzadi, 2016.
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negociaciones entre las partes, que la prestataria fue informada de la clausula suelo y que se le advirtié de
su funcionamiento y consecuencias, por lo que, al no haberse sostenido recurso de infraccion procesal,
hemos de partir necesariamente de dicha base factica. Por tanto, no podemos afirmar que hubiera
desequilibrio o abuso de la posicion contractual por parte de la prestamista, ni que su comportamiento haya
sido contrario a lo previsto en los arts. 1.256 y 1.258 C.C .y 57 C.Com.».

3. ANALISIS DEL VOTO PARTICULAR: EL CONTROL DE TRANSPARENCIA DEBE
APLICARSE A LA CONTRATACION ENTRE EMPRESARIOS.

Por su parte, el Magistrado Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno formula un voto particular
que, sin duda, destaca por su profundidad y extension y del que pasamos seguidamente a analizar sus
cuestiones principales.

La discrepancia fundamental, la cual motiva el voto particular, radica en la fundamentacion que la
Sentencia desarrolla para justificar, con caracter general, la no extension del control de transparencia a la
contratacion bajo condiciones generales entre empresarios; particularmente, con relacion a los pequefios y
medianos empresarios que actian como meros adherentes en dicha contratacion.

Asi, el voto particular parte de tres consideraciones que se alejan del planteamiento sostenido por la
Sentencia objeto de analisis: en primer lugar, destaca la importancia de principio juridico que ya tiene el
ideal de transparencia en el desenvolvimiento de la normativa especial; en segundo lugar, seiala que la
extension de la transparencia a la contratacion entre empresarios no puede ser objetada desde parametros
de la legislacion general civil o mercantil; por tltimo, tampoco puede ser objetada pretendiendo una
asimilacion simplificadora entre los conceptos de transparencia y abusividad. La finalidad del voto particular
no es otra que justificar dichos razonamientos.

En cuanto a lo primero sefiala que «no puede desconocerse la relevancia que ha adquirido, cada vez mas
presente, el ideal de la transparencia en la convivencia social y, por ende, en la progresiva evolucion juridica
de la misma. Importancia que no solo se manifiesta en el actual entendimiento de nuestra organizacion
politica, en el correcto funcionamiento de los poderes publicos y de la propia Administracion, sino también
y, sobre todo, en el seno de los valores y convicciones que la sociedad reclama para que se realice el ideal
de lo justo. Este ideal de lo justo estd ya encarnado en la nocidn juridica de transparencia como germen del
cambio social y de la evolucion que lo acompafia. De ahi la necesidad de atenderlo en todos aquellos &mbitos
de la interpretacion y aplicacién normativa sobre los irremediablemente ya incide. También, claro estd, con
relacion a la contratacion entre empresarios bajo condiciones generalesy». De este modo, el ideal de la
transparencia ha cobrado ya cuerpo de auténtico principio juridico, lo que se demuestra, entre otras cosas,
en que el concepto de la transparencia participa de un modo directo en el actual desenvolvimiento de las
directrices de orden publico econdmico. Como todo principio juridico tiene un caracter informador que ha
sido desatendido por la doctrina jurisprudencial de la Sala.

En cuanto a lo segundo, viene a decirnos que la remision a la legislacion civil y mercantil no debe
constituir en ningun caso una via para el caso que nos ocupa. La remision a los elementos tradicionales de
la interpretacion e integracion del contrato por negociacion (art. 1.258 del Codigo civil y art. 57 del Codigo
de comercio) seria un error desde el momento en que desconoce que el presupuesto que justifica la
especialidad que encierra la aplicacion de este control de transparencia, no es otro que la predisposicion de
la reglamentacion efectuada y, por tanto, su cardcter no negociado. «La interpretacion e integracion que se
deriva del contrato por negociacion, que por definicion parte del acuerdo de voluntades «los contratantes
pueden establecer los pactos..., art. 1.255 C.C.», no tienen por objeto el control de legalidad y la posible
ineficacia de las clausulas acordadas, a diferencia, del control de legalidad que acompaiia a las condiciones
generales, bien referido a la comprensibilidad real como vertiente del control de abusividad, o bien como
un elemento integrante del control de incorporaciéon». El régimen de condiciones generales debe ser
considerado como un auténtico modo de contratar, independiente y diferenciado del contrato por
negociacion. «La contratacion bajo condiciones generales, por su naturaleza y funcién, tiene una marcada
finalidad de configurar su ambito contractual y, con ello, de incidir en un importante sector del trafico
patrimonial, un auténtico modo de contratar claramente diferenciado del paradigma del contrato por
negociacion regulado por nuestro Codigo Civil, con un régimen y presupuesto causal propio y especifico
que hace descansar su eficacia ultima, no tanto en la estructura negocial del consentimiento del adherente,
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como en el cumplimiento por el predisponente de unos especiales deberes de configuracion contractual en
orden al equilibrio prestacional y a la comprensibilidad real de la reglamentacion predispuesta, en si misma
consideraday.

Por ultimo, destaca la imprecision técnica en la que incurre la Sentencia de la Sala al asimilar los
conceptos de transparencia y abusividad y cuya asimilacion le sirve para justificar la no aplicacion del
control de transparencia cualificado a la contratacion entre empresarios. Sefiala en este sentido el voto
particular lo que sigue: «no cabe confundir conceptualmente, sea cual sea la naturaleza con arreglo a la cual
se configura el control establecido (abusividad/incorporacion), los conceptos de abusividad y transparencia.

En este sentido, el primer concepto responde al plano de la calificacion de la clausula y su
correspondiente sanciéon como clausula abusiva, ya derive esta del propio enjuiciamiento de la falta de
transparencia (tesis del control de transparencia), o ya resulte necesario, ademas, la prueba del desequilibrio
patrimonial que produce dicha falta de transparencia (tesis del control de incorporacion). Por su parte, el
concepto de transparencia, también sea cual sea la configuracion del control correspondiente, responde
necesariamente al objeto de dicho control y no a su calificacion, es decir, al enjuiciamiento de la
comprensibilidad real del clausulado predispuesto, extremo que debe realizarse cualquiera que sea la
configuracion del control. Por lo que la abusividad es siempre la calificacion de la clausula predispuesta, y
la transparencia el instrumento o parametro que permite llegar a dicha calificaciony.

La conclusion que puede extraerse de la lectura del voto particular es clara: el doble control de
transparencia debe aplicarse a la contratacion entre empresarios, puesto que de lo contrario se obvia que el
ideal de la transparencia ha cobrado ya cuerpo de auténtico principio juridico y se desatiende el caracter
informador de dicho principio. Asimismo, debe tenerse en cuenta que el régimen de condiciones generales
es un modo de contratar propio y totalmente diferenciado del contrato por negociacion, por lo que no debe
ser una solucién acudir a la legislacion civil y mercantil en estos casos. Por tltimo, es un error asimilar los
conceptos de transparencia y abusividad, méxime para fundamentar, a través de dicha identificacion, la no
aplicacion del doble control de transparencia a la contratacion entre empresarios.

En definitiva, debe aplicarse el control de transparencia cualificado a lo que los bancos pacten con los
pequefios y medianos empresarios, ya que en la practica actian como meros adherentes en la contratacion
y se limitan a aceptar o rechazar lo que las entidades les ponen delante.

4. CONCLUSION.

En la Sentencia de 3-6-2016 (R.J. 2016, 2306), el Tribunal Supremo aclara que el doble control de
transparencia se aplica exclusivamente a los contratos entre empresarios y consumidores, de modo que si el
prestatario no es consumidor, debera defender sus derechos a través de otras vias, como las normas generales
establecidas en el Codigo civil y en el Cdodigo de comercio, siempre que sea posible acudir a las mismas. La
razén principal que fundamenta tal conclusion es la conexion que existe entre transparencia y abusividad,
la cual impide que pueda realizarse el control de transparencia en contratos en que el adherente no tiene la
cualidad legal de consumidor.
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action= contentpdf&databasematch=TS&reference= 7696266 & links= &optimize= 201606 1 3&publicinterface=true
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SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 2016 (R.J. 2016, 2300). CARACTER ABUSIVO DE LA
CLAUSULA QUE FIJA LOS INTERESES DE DEMORA. Paula Castaiios Castro, Profesora Ayudante
Doctora de Derecho civil, Universidad de Mdalaga'.

SUMARIO:

1. RESUMEN DE LOS HECHOS Y PROBLEMATICA SUSCITADA.

2. LA APLICACION AL CASO DEL REGIMEN DE CLAUSULAS ABUSIVAS.

3. CRITERIOS PARA DETERMINAR LA ABUSIVIDAD DE LOS INTERESES DE DEMORA.

4. CONSECUENCIAS DE QUE SE DECLARE ABUSIVA LA CLAUSULA QUE FIJA LOS INTERESES MORATORIOS.
5. CONCLUSION.

1. RESUMEN DE LOS HECHOS Y PROBLEMATICA SUSCITADA.

El supuesto de hecho litigioso encuentra su origen en un préstamo hipotecario de 295.000 euros que
Don Carmelo concerté con Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A., en noviembre de 2004. La garantia
hipotecaria se constituy6 sobre una vivienda y un local comercial y en septiembre de 2005 se ampli6 la
suma prestada en 8.000 euros.

Ante el impago de algunas cuotas el banco inst6 la ejecucion y presentd una liquidacion de intereses de
87.708, 10 euros, en aplicacion del interés de demora del 19%, previsto en la poliza de préstamo hipotecario.
El prestatario se opuso e invoco el cardcter abusivo de este interés de demora, pero el juzgado que conocia
de la ejecucion aprobo la liquidacion de intereses por entender que esta cuestion sobre el caracter abusivo
de la clausula de intereses de demora debia ser tratada en un procedimiento ordinario aparte.

Al considerar abusiva la clausula que fija los intereses moratorios, Don Carmelo presenta una demanda
de juicio declarativo ordinario, en el que se solicita la nulidad de dicha clausula. En el suplico de la demanda
se pedia la declaracion de nulidad del tipo de interés de demora y que se estableciera «uno mas ajustado a
derecho», que a juicio del demandante debia ser el tipo nominal previsto en el contrato para el préstamo
(Euribor mas un punto, calculado a la fecha de liquidacion de intereses, que fue el afio 2009).

El Juzgado de Primera Instancia estimo en parte la demanda y declaré nula la clausula del contrato que
fija el interés de demora en el 19%, y afiadié «sin que haya lugar a que por este juzgado se establezca un
interés mas ajustado». La Sentencia parte de la consideracion de que el demandante goza de la condicion
de consumidor, y rechaza que la clausula haya sido negociada individualmente. Para analizar el caracter
abusivo de la clausula, el juzgado parte de los parametros a los que hace referencia la S.T.J.U.E. de 14-3-
2013, y compara el tipo pactado con el interés legal en la fecha del contrato, concluyendo que un interés de
demora del 19% resulta excesivo y totalmente desproporcionado. Respecto a las consecuencias, rechaza
que la clausula declarada abusiva pueda ser moderada, con el fin de conseguir el efecto disuasorio y evitar
que las entidades predisponentes contintien con esta practica.

Dicha Sentencia es recurrida en apelacion por el banco, que solicita que dichos intereses de demora
fijados en el 19% sean declarados como no abusivos. La Audiencia Provincial, por su parte, estima el recurso
de apelacion interpuesto por el banco, entre otras razones, porque considera que se trataba de una clausula
sujeta a negociacion individual, ya que la finalidad de la financiacion excedia de la mera adquisicion de una
vivienda para uso personal y no se ha producido un desequilibrio importante en detrimento del consumidor.

La Sentencia de la Audiencia ha sido recurrida en casacion por el prestatario, sobre la base de un tnico
motivo de casacion: la Sentencia recurrida se opone a la jurisprudencia de la Sala en relacion con el caracter
abusivo de las clausulas que establecen un interés moratorio claramente desproporcionado, que provoca un
desequilibrio importante entre las partes, de modo que se impugna que el tribunal de apelacién no haya
apreciado este desequilibrio. Asimismo, el recurso entiende que por el hecho de que la financiacién no

! Este comentario se lleva a cabo dentro del Proyecto de Investigacion «El desarrollo practico de la tutela legal de los deudores hipo-
tecarios. aspectos juridicos y econdmicos», con referencia DER 2013-48813-C2-2-P, concedido por el Ministerio de Economia y
Competitividad.
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hubiera sido exclusivamente destinada a la adquisicion de una vivienda habitual, esto no significa que la
clausula que fija los intereses de demora hubiera sido fruto de una negociacion individual.

Por su parte, el Tribunal Supremo estima el motivo y sefiala que aunque el préstamo hipotecario inicial
sufriera una ampliacion destinada a otra finalidad —que no es propiamente la adquisicion de una vivienda
habitual, sino una propia del trafico mercantil o del uso personal—, esto no impide que pueda aplicarse la
normativa sobre proteccion de consumidores para juzgar sobre el cardcter abusivo de la clausula que fija
los intereses de demora, y tampoco permite concluir que esta clausula fuera negociada individualmente. A
esto se aflade que tampoco queda acreditado que el destino de la ampliacién fuera una actividad ajena al
consumo, puesto que solamente se deja constancia de que fue destinado a una actividad distinta a la
adquisicion de una vivienda habitual.

2. LAAPLICACION AL CASO DEL REGIMEN DE CLAUSULAS ABUSIVAS.

El Tribunal Supremo parece tener claro que al supuesto objeto de analisis le es de aplicacion la normativa
de consumidores, en concreto el régimen de las cldusulas abusivas, y ello basicamente por dos razones
principales: en primer lugar, porque considera que el demandante retine las condiciones de consumidor; y
en segundo lugar, porque entiende que la cldusula que fija los intereses de demora no ha sido negociada
individualmente.

En cuanto a lo primero, sefiala el Tribunal Supremo que no puede negarsele al prestatario la condicion
de consumidor porque no puede acreditarse que el préstamo hipotecario esté destinado a su actividad
empresarial. De este modo, segun la Sentencia que se comenta: «La ampliacion del crédito realizada el 28-
9-2005, lo fue por una cuantia tan poco relevante (8.000 euros) en relacion con el importe del inicial préstamo
hipotecario (295.000 euros), que no puede transformar el contrato novado en un contrato concertado por un
profesional o empresario para su actividad profesional o empresarial. Ademas, tampoco consta acreditado
que el destino de la ampliacion fuera una actividad ajena al consumo. Sélo se deja constancia de que fue
destinado a una actividad distinta a la adquisicion de la vivienda habitual. El tribunal de instancia se refiere
en general a otra finalidad propia del trafico mercantil o del uso personal, sin mayor determinacion. Y este
uso personal puede estar amparado por la normativa de consumidores».

En cuanto a lo segundo, la Sentencia objeto de analisis también es clara, al establecer que la clausula
que fija los intereses moratorios no puede considerarse como una cldusula que haya sido negociada
individualmente. A este respecto, el art. 3.2 de la Directiva 1993/13/C.E.E. seiala que «se considerara que
una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor
no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesion». Por su
parte, el art. 82.2 T.R.L.G.D.C.U. prevé que el profesional o empresario que afirme que una determinada
clausula ha sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba de esa negociacion. Asi lo recuerda
también la S.T.J.U.E. de 16-1-2014, cuando senala que «el sector bancario se caracteriza porque la
contratacion con consumidores se realiza mediante clausulas predispuestas e impuestas por la entidad
bancaria, y por tanto, no negociadas individualmente con el consumidor, lo que determina la procedencia
del control de abusividad previsto en la Directiva 1993/13/CEE (L.C. Eur 1993, 1071) y en el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, salvo que se pruebe el
supuesto excepcional de que el contrato ha sido negociado y el consumidor ha obtenido contrapartidas
apreciables a la insercion de clausulas beneficiosas para el predisponente». De este modo, al no existir una
prueba contundente por parte del banco de que se negocid la clausula que fija los intereses de demora, rige
la presuncién de no negociacion.

Ambas cosas, —considerar que el actor es consumidor y que se trata de una cldusula no negociada
individualmente—, llevan al Tribunal Supremo a aplicar el régimen de clausulas abusivas contenido en la
normativa de consumidores, con un razonamiento que no puede sino compartirse plenamente.
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3. CRITERIOS PARA DETERMINAR LA ABUSIVIDAD DE LOS INTERESES DE DEMORA.

Aungque asi lo entiende parte de la doctrina, el art. 114. 3 L.H2. no sirve para disipar todo tipo de dudas
acerca de cuando los intereses de demora son abusivos. Si no se cumplen sus presupuestos® no es de
aplicacion, pero también puede ocurrir que el interés de demora convenido sea inferior al limite legal y, aun
asi, abusivo, por aplicacion de otros preceptos. El problema estd en que estos preceptos —en realidad nos
referimos principalmente al art. 85.6 L.G.D.C.U.— no sefialan un limite concreto y la determinacion de la
abusividad de los intereses moratorios ha sido cuestion dejada al arbitrio de los juzgadores, al no existir
prevision legal que establezca un limite a dichos intereses.

En este sentido, la Sentencia objeto de analisis ha seguido el criterio sefialado por la S.Tribunal Supremo
265/2015, de 22 de abril (R.J. 2015, 1360), la cual, aunque haciendo referencia a préstamos personales,
seflala que es abusivo un interés de demora que «suponga un incremento de mas de dos puntos porcentuales
respecto del interés remuneratorio pactado en un préstamo personal». La Sala considera que el incremento
de dos puntos porcentuales es el criterio legal mas idoneo ya que el profesional o empresario no puede
estimar razonablemente que «tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria en el
marco de una negociacion individual una clausula de interés de demora en un préstamo personal que
supusiera un incremento considerable del interés remuneratorio». Asi, el interés de demora pactado del 19%
era manifiestamente superior al interés remuneratorio incrementado en dos puntos, razén por la cual el
Tribunal Supremo lo considera abusivo.

No obstante, esta decision ha sido criticada por parte de la doctrina, de forma que hay quien considera
que habria sido mas oportuno adoptar un criterio basado en un multiplicador del interés legal del dinero, ya
que lo unico que cabe esperar a partir de ahora es que las entidades de crédito eleven los intereses
remuneratorios de sus préstamos®*.

Por otra parte, nos preguntamos también si la solucion establecida por el Tribunal Supremo para los
préstamos personales es aplicable directamente a los préstamos hipotecarios, o si, por el contrario, entre
ambos tipos de préstamos existen diferencias notables que pueden cuestionar la aplicacién a ambos
préstamos de idéntica solucion.

4. CONSECUENCIAS DE QUE SE DECLARE ABUSIVA LA CLAUSULA QUE FIJA LOS
INTERESES MORATORIOS.

Los efectos de la declaracion como abusiva de las clausulas de intereses moratorios predispuestas
contenidas en préstamos con consumidores también han generado cierta polémica. Las Resoluciones del
Tribunal de Justicia de la Unidén Europea y la Sentencia del Tribunal Supremo de 22-4-2015 (R.J. 2015,
1.360), cuyo criterio sigue la sentencia comentada, han suscitado un interesante debate acerca de las
consecuencias derivadas de la nulidad de la clausula.

Como se razon6 en la S.Tribunal Supremo de 22-4-2015 (R.J. 2015, 1360), «la consecuencia de la
apreciacion de la abusividad del interés de demora no debe ser, como pretende el recurrente, la moderacion
de dicho interés hasta un porcentaje que se considere aceptable (que seria lo que se ha dado en llamar
«reduccién conservadora de la validez»), pero tampoco el cese en el devengo de cualquier interés, ni la

2 Segun este precepto, «los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicion de vivienda habitual, garantizados con hi-
potecas constituidas sobre la misma vivienda, no podran ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y sé6lo podran devengarse
sobre el principal pendiente de pago. Dichos intereses de demora no podran ser capitalizados en ningtin caso, salvo en el supuesto
previsto en el articulo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil». Dicho parrafo fue introducido por el apartado dos del articulo 3
de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y al-
quiler social.

3 Los presupuestos a los que hace referencia el art. 114.3 L.H. son los siguientes: 1) estar ante un préstamo hipotecario que fija intereses
de demora; 2) que la concesion de ese préstamo vaya dirigida a la adquisicion de vivienda habitual; 3) que se trate de préstamos ga-
rantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda; 4) que la hipoteca haya sido constituida con posterioridad al 15-5-
2013.

4 AGUERO ORTIZ, A.: «Los intereses moratorios que superen en dos puntos porcentuales a los intereses remuneratorios son abusivos:
iPreparémonos para los intereses ordinarios que vienen!», en Centro de Estudios de Consumo. Universidad de Castilla la Mancha.
Junio 2015, p.10.
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aplicacion de la norma de Derecho supletorio que prevé el devengo del interés legal. Es, simplemente, la
supresion del incremento del tipo de interés que supone el interés de demora pactado, y la continuacion del
devengo del interés remuneratorio hasta que se produzca el reintegro de la suma prestaday.

Asi, lo que se suprime absolutamente es la indemnizacion desproporcionada por el retraso en la
amortizacion del préstamo, esto es, el recargo sobre el tipo del interés remuneratorio, pero no el interés
remuneratorio que no estaba aquejado de abusividad y que, como sefiala la Sentencia que se comenta «seguia
cumpliendo la funcion de retribuir la disposicion del dinero por parte del prestatario hasta su devoluciony.

Y es que, al fin y al cabo, no existe una separacion radical entre los intereses moratorios y los
remuneratorios, ya que los primeros también retribuyen, siendo el legislador quien, en defecto de pacto, fija
esa retribucion’.

De esta forma, el Tribunal Supremo descarta otras posibles consecuencias. Por ejemplo, rechaza como
solucion que la clausula se tenga por no puesta, privandose al acreedor de cualquier tipo de pretension con
base en la misma, que es lo que hizo la sentencia de primera instancia cuando declar nula la clausula del
contrato que fija el interés de demora en el 19%, y afiadio «sin que haya lugar a que por este juzgado se
establezca un interés mas ajustado». El Juzgado de Primera Instancia aplica en este caso la doctrina contenida
en la S.T.J.U.E. de 14-6-2002 (caso Banesto) y rechaza que pueda ser moderada la clausula declarada
abusiva, para conseguir el efecto disuasorio y evitar que se contintie con esta practica. Aiade que la
aplicacion de cualquier tipo de interés supondria una forma de moderacion o de integracion del contrato.
Frente a ello, en la sentencia objeto de andlisis, que sigue el criterio establecido en la S. Tribunal Supremo
de 22-4-2015 (R.J. 2015, 1360), se insiste en que aunque se elimine totalmente la cldusula que ha sido
declarada nula por abusiva, ello no supone suprimir el devengo del interés ordinario, que retribuye que el
prestatario disponga del dinero, no considerando esta solucion contraria a la doctrina establecida por el
T.J.U.E.® En definitiva, establecer que no se pueda integrar el contrato modificando el contenido de la
clausula abusiva, no puede llegar hasta el punto de excluir la posibilidad de reclamar dafios realmente
sufridos por la entidad financiera como consecuencia del retraso en la devolucion del capital prestado. El
banco tiene que tener derecho a algtn tipo de indemnizacion por el retraso, incluso en los casos en los que
se ha declarado nula por abusiva la clausula predispuesta que la establecia’.

Por otra parte, también rechaza el Tribunal Supremo la postura de quienes mantienen que la nulidad de
la clausula de intereses moratorios genera una laguna contractual que debe llenarse acudiendo al art. 1.108
C.c.yaplicar asi el interés legal del dinero. Coincidimos con el Tribunal Supremo en que no se trata éste de
un precepto adecuado al que acudir, y ello por varias razones que pasamos a enumerar: en primer lugar, no
se trata de un articulo que haya estado pensado por el legislador como norma supletoria aplicable cuando se
anula por abusiva una cldusula de intereses moratorios predispuesta en contratos celebrados entre consumidor
y entidad financiera; ademas, el art. 1.108 C.c., desde hace ya mas de 30 afios, tampoco es el que fija la
cuantia concreta del interés legal del dinero; por ultimo, también llama la atencion la remision que dicha
norma hace al pacto entre las partes, antes de recurrir al tipo de interés legal, de modo que parece complicado
asumir la remision directa al interés legal, cuando existe una clara manifestacion de ambas partes sobre
como retribuir el dinero que no se ha entregado en plazo®.

S RUIZ-RICO RUIZ, JM y CASTANOS CASTRO, P.: «intereses moratorios declarados abusivos: reflexiones sobre las consecuencias
derivadas de la nulidad de la clausula de intereses moratorios en préstamos con consumidoresy», en Diario la Ley, n° 8.645, 2015, p. 4

¢ Se debe traer a colacion que el T.J.U.E., en el reciente Auto de 11-6-2015 sefiala que el juez no puede reducir el importe de la pena
convencional impuesta al consumidor, en lugar de excluir plenamente la aplicacion a éste de la referida clausula, ya que si el juez tu-
viera tal facultad eliminaria el efecto disuasorio; no obstante, el T.J.U.E. también ha reconocido al juez nacional la facultad de sustituir
la clausula abusiva «por una disposicion supletoria de Derecho nacional, siempre que esta sustitucion se ajuste al objetivo del art. 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13 y permita restablecer un equilibrio real entre los derechos y las obligaciones de las partes del con-
trato».

7 Ibidem, p.3.

8 Ibidem, pp. 13 y ss. La tinica duda se plantearia en aquellos casos, aunque muy poco frecuentes, en los que pudiera demostrarse que
el tipo moratorio no se habia fijado en atencion al remuneratorio, ya sea porque no hubiera este ultimo, por ejemplo en contratos dis-
tintos de los crediticios, ya porque se hubiera fijado aquél conforme a criterios diversos. Solamente en estos casos parece sensato
acudir al art. 1.108 C.c. Ibidem, p. 10.
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5. CONCLUSION.

En la S.Tribunal Supremo de 3-6-2016 (R.J. 2016, 2300), el Tribunal Supremo viene a sefialar lo que ya
sostuvo en la S.Tribunal Supremo de 22-4-2015 (R.J. 2015, 1360), referida a préstamos personales: la
clausula que fija los intereses moratorios de un préstamo hipotecario es nula si, aunque no sea de aplicacion
el art. 114. 3 L.H., implica, tal y como sefiala el art. 85.6 L.G.D.C.U., «la imposicién de una indemnizacion
desproporcionadamente alta al consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones». De este modo, sefiala
la sentencia que se estima que el interés de demora es abusivo o desproporcionado cuando supone un
incremento de mas de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado. En tales casos,
la clausula abusiva se anula y suprime, pero ello no conlleva suprimir el interés remuneratorio que no estaba
aquejado de abusividad y que sigue cumpliendo la funcién de retribuir la disposicion del dinero por parte
del prestatario hasta su devolucion.
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action= contentpdf&databasematch=TS&reference= 7693401 &links= &optimize= 20160608 &publicinterface=true
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SENTENCIA DE 15 DE JUNIO 2016 (R.J. 2016, 2737). LA COMPARECENCIA EN FORMA DE
LAS PARTES AL ACTO DE JUICIO: CONSIDERACIONES CRITICAS EN TORNO A LA «PRE-
CEPTIVA» PRESENCIA DEL PROCURADOR. Por Salvador Tomdas Tomas, Profesor Contratado Doc-
tor de Derecho Procesal, Universidad de Murcia y Rafael Castillo Felipe, Profesor Doctor de Derecho
Procesal Universidad de Murcia.

SUMARIO:

1. BREVES CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS EN TORNO A LA FIGURA DEL PROCURADOR.

2. LA SENTENCIA DEL PLENO DE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 15 DE JUNIO DE 2016: RE-
SUMEN DE LOS HECHOS.

3. ARGUMENTACION EMPLEADA POR LOS DISTINTOS ORGANOS JURISDICCIONALES Y ALTERNATIVAS DE SOLUCION
AL SUPUESTO DE HECHO PLANTEADO.
A. LA POSICION MANTENIDA POR EL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA Y LA AUDIENCIA PROVINCIAL.
B. LA POSTURA SOSTENIDA POR EL TRIBUNAL SUPREMO.

4. TRATAMIENTO PROCESAL DE LA FALTA DE ASISTENCIA DEL PROCURADOR AL ACTO DEL JUICIO.

5. CONCLUSION FINAL: LA PRESENCIA DE PODERDANTE Y APODERADO EN EL ACTO DE JUICIO ES ALTERNATIVA
Y NO CUMULATIVA.

1. BREVES CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS EN TORNO A LA FIGURA DEL PROCU-
RADOR.

La justificacion de la presencia del procurador en el proceso ha sido, desde antafio, una cuestion polémica.
Las dudas sobre la utilidad de su cometido al margen de las atribuciones conferidas al abogado y el espectro
de su refundicion con este ha sido una nota constante en la historia del Derecho Procesal que, por el mo-
mento, sigue vival.

Como bien es sabido, el procurador es un profesional, que Licenciado o Graduado en Derecho e incor-
porado al correspondiente colegio de procuradores, asume con caracter exclusivo la funcion de representa-
cion causidica o técnica de las partes ante los tribunales®.

La doctrina justifica la existencia y necesidad de esta figura procesal en la marcada complejidad técnica
que el proceso presenta para el ciudadano lego en Derecho®. Se precisa, con razén, que el elevado lenguaje
técnico y la constante sucesion de actuaciones procesales en el tiempo pueden constituir una importante ré-
mora para aquel que acude a los tribunales para instar y obtener una concreta tutela judicial®.

"'En 2013 el debate resurgio con el Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios Profesionales, hoy paralizado, que pretendia eliminar
la exclusividad en el ejercicio de las profesiones de abogado y procurador con la consecuente posibilidad de que unos y otros pudieran
dedicarse a la misma actividad. El referido Anteproyecto puede consultarse en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2013-
1434 (consultado, por ultima vez, el 2-10-2016).

2 Hacemos nuestras algunas de las notas que ofrece en su definicion de este profesional GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO
DE CAVIEDES, P., «Comentario al art. 23» en AA.VV., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, CORDON MORENO, F;
ARMENTA DEU, T.; MUERZA ESPARZA, I.; TAPIA FERNANDEZ, 1. (coords.), Vol. I, 2.* ed., Thomson-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2011, pp. 372-396, vid., p. 372.

3 Cfr., entre otros, GONZALEZ MARTINEZ, J.M., «La representacion procesal y la defensa técnica» en AA. VV., Disposiciones ge-
nerales relativas a los juicios civiles en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, pp.
51-96, vid., p. 61; HERRERO PEREZAGUA, J.F., La representacion y defensa de las partes en el proceso civil, La Ley, Madrid,
2000, p. 15; GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J. L., La intervencion de abogado y procurador en el proceso civil, Tecnos, Madrid,
2005, p. 20; GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., «Comentario al art. 23», ob. cit., p. 373.

4 En este sentido, la S.T.C. n° 110/1993 de 25 de marzo (ref. Aranzadi Westlaw —en adelante, A. W.— 1993/110), dictada con ocasion
de una cuestion de inconstitucionalidad planteada respecto de la regulacion del procedimiento de jura de cuentas de la L.E.C.-1881
recordo, en su Fundamento de Derecho 4.°: «Procuradores y Abogados que, como necesarios cooperadores de la Administracion de
Justicia (asi se califican expresamente en el Libro V de la Ley Organica del Poder Judicial), estin sometidos por dicha Ley, por la
L.E.C.iv. y por sus respectivos Estatutos, a una serie de deberes, obligaciones y responsabilidades tendentes al correcto desarrollo
del proceso y sin cuya colaboracion no sélo se resentiria gravemente el normal funcionamiento del mismo, sino que resultarian de
imposible cumplimiento las garantias de efectividad y defensa que impone la Constitucion a la tutela judicialy. La idea de represen-
tacion técnica como garantia esta presente en los trabajos mas destacados que, sobre la cuestion, se han elaborado por la doctrina
(vid. las obras citadas en la nota anterior).
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Junto a esa funcion publica de representacion técnica que suple la impericia juridica de la parte, se ha
remarcado, tanto legalmente® como por parte de la doctrina® y la jurisprudencia’, que la intervencion del
procurador en el proceso resulta esencial para posibilitar el buen funcionamiento de los tribunales y para
ayudar a racionalizar el trabajo de los abogados, que pueden asi concentrarse en la defensa técnica de los
justiciables®.

La dimension privada de la labor del procurador se manifiesta en el apoderamiento’, como acto que con-
fiere en el proceso la representacion técnica de la parte al procurador y que lo vincula a este por medio de
un contrato de mandato. Este poder debe constar en documento publico (arts. 1.280.5.° C.C. y 24 L.E.C.)
confeccionado por fedatario —notario o letrado de la administracion de Justicia— o bien haber sido otorgado
de oficio a través de la designacion directa del Colegio de Procuradores (art. 33 L.E.C.). De esta relacion de
mandato nace el haz de derechos y obligaciones entre la parte y el procurador (arts. 26, 29 y 34 L.E.C.).

Asi las cosas, el analisis del tratamiento procesal de la actuacion del procurador debe partir de este ca-
racter bifronte, publico y privado, de su actuacion, y exige, ademas, tomar en cuenta la incidencia que pueda
tener su labor en el ejercicio de derecho a la tutela judicial efectiva.

2. LA SENTENCIA DEL PLENO DE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 15-6-
2016: RESUMEN DE LOS HECHOS.

La Sentencia del Tribunal Supremo objeto del presente comentario aborda una cuestion que, pese a su
aparente simplicidad, ha generado pronunciamientos antagénicos entre los drganos jurisdiccionales de las
dos primeras instancias —Juez de Primera Instancia y Audiencia Provincial— y el Alto Tribunal.

El asunto litigioso, descrito en sus trazos generales, es el siguiente: Dofia Veronica y Don Dionisio pre-
sentan demanda de juicio ordinario contra la mercantil Puyehue Carpinteria, S.L. solicitando se dicte sen-
tencia por la que se declare resuelta la promesa de venta pactada entre las partes y se condene a la demandada
a pagar a los demandantes la cantidad de 47.762,49 euros en concepto de dafios y perjuicios, mas los intereses
legales generados desde la fecha de presentacion de la demanda. La demandada, comparecida en forma,
contesta oponiéndose a la misma y solicitando su integra desestimacion.

Desarrollada la audiencia previa en sus normales derroteros —fijacion de hechos controvertidos y admi-
sion de medios de prueba propuestos por las partes—, se sefiala el dia para el desarrollo del acto del juicio.
En este estadio del proceso, los demandantes comparecieron asistidos de abogado pero sin procurador, ob-
viando aquellos las razones de tal ausencia.

Ante la circunstancia descrita, la Juez de Primera Instancia tuvo por incomparecida a la parte actora, a
la que no dejo intervenir, practicandose tinicamente la prueba documental propuesta por la parte demandada
y obviando la admitida a la parte actora. Dictada la sentencia, en la que se desestima la demanda sin impo-
sicion de costas, la parte demandante solicita —al dia siguiente— la nulidad de actuaciones, interesando la
celebracion de nuevo juicio con citacion de las partes y practica de las pruebas que habian sido admitidas
en la audiencia previa.

Por lo que se infiere de la sentencia, la incomparecencia de la procuradora se debid a una supuesta en-
fermedad —padecia dolores abdominales intensos de tipo colico—; circunstancia que se puso en conocimiento

3Vid. el art. 1.2 del R.D. 1.281/2002, de 5 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales
de Espaiia y la ubicacion sistematica de los arts. 542 a 546 de 1a L.O.P.J., enmarcados dentro del Libro VII, titulado: «Del Ministerio
Fiscal y demas personas e instituciones que cooperan con la Administracion de Justicia».

°En este sentido, HERRERO PEREZAGUA, J.F., La representacion..., ob. cit., p. 16, para quien el caracter preceptivo de la interven-
cion del procurador persigue no sélo garantizar el mejor servicio de los derechos e intereses del representado sino también asegurar
el correcto desarrollo de las actuaciones procesales, en el debido respeto que exige la forma como garantia de la seguridad juridica.

"En esta direccion, entre otras, vid. S.T.C. 42/1982, de 5 de julio (ref. A. W: RTC 1982\42), y S.T.C. 110/1993, de 25 de marzo (ref.
A.W: RTC 1993\110).

8 Las ideas anteriores son expuestas por GONZALEZ MARTINEZ, J.M., «La representacién procesal y la defensa técnica» en AA.
VV., Disposiciones generales relativas a los juicios civiles en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Consejo General del Poder Ju-
dicial, Madrid, 2000, p. 61; GUITERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., «Comentario al art. 23», ob. cit., pp-
373-374; y DE LA OLIVA, A., Derecho Procesal Civil (con DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I.), 3.* ed., Editorial Ramon Areces, Madrid,
2004, p. 186.

 Cfr. HERRERO PEREZAGUA, J.F., La representacion..., ob. cit., p. 18.
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del juzgado al dia siguiente, jornada en la que se inst6 la nulidad. La pretension fue rechazada por la Juez
de Primera Instancia.

Frente a la sentencia dictada en primera instancia, los demandantes interponen recurso de apelacion ante
la Audiencia Provincial instando, en primer término, la estimacion de la nulidad de actuaciones. El 6rgano
de apelacion rechazo la peticion de los demandantes, confirmando la sentencia de primera instancia e im-
poniéndoles las costas.

Contra la sentencia dictada en segunda instancia, los demandantes interponen recurso extraordinario por
infraccion procesal y de casacion. Admitidos ambos recursos, el Pleno entra a conocer del recurso extraor-
dinario por infraccion procesal y de los dos motivos en que este se funda, a saber: infraccion de los arts.
183.1y 188.1.7-° L.E.C., en relacion con el art. 24 C.E., e infraccion de los arts. 432 y 433 L.E.C., en relacion
con el mismo precepto constitucional. El recurso extraordinario por infraccion procesal es estimado, anu-
lando la sentencia de apelacion y ordenando retrotraer las actuaciones al acto de juicio, en primera instancia,
a los efectos de que se celebre este con la parte actora en observancia de las previsiones del art. 24 C.E.

3. ARGUMENTACION EMPLEADA POR LOS DISTINTOS ORGANOS JURISDICCIONALES Y
ALTERNATIVAS DE SOLUCION AL SUPUESTO DE HECHO PLANTEADO.

A la vista de los hechos expuestos, nos encontramos con dos posiciones antagonicas que pasamos a ex-
poner atendiendo al diferente razonamiento de una y otra:

a. La posicion mantenida por el Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Provincial.

En el Fundamento de Derecho Primero de la sentencia objeto de este comentario encontramos la argu-
mentacion juridica que emplea la Audiencia Provincial de Alicante para rechazar, en la misma direccion
que lo hace la Juez de Primera Instancia, la nulidad de actuaciones pretendida por la parte actora!®. En la
medida en que nada se dice sobre la existencia de razonamientos juridicos divergentes entre ambos 6rganos
jurisdiccionales —y que pudieran conducir a una misma solucién—, entendemos que mantienen idéntica ar-
gumentacion. Las premisas sobre las que se apoya esta, descritas sucintamente, son:

— El primer y cuarto argumentos aducidos por el Tribunal de segunda instancia, sobre el que se construye
el resto de su razonamiento, pivotan sobre la base legal del art. 432.1 L.E.C.: «las partes compareceran en
el juicio representadas por procurador y asistidas de abogadoy. Siguiendo una interpretacion literal del
precepto, la Audiencia concluye de manera taxativa que ante la incomparecencia del procurador de la de-
mandante al acto de juicio no podia considerarse que esta hubiera comparecido en forma y, por tanto, no
procedia la practica de las pruebas por ella propuestas y admitidas en la audiencia previa —interrogatorio de
parte y testifical—.

— En segundo lugar, y en relacion con el argumento anterior, recuerda la Audiencia que con caracter pre-
vio a acordar la continuacion del proceso sin la parte actora, la Jueza le concedié un tiempo con el fin de
que contactara con su representante técnico y asi poder conocer los motivos que le impedian comparecer en
el acto de juicio. Timidamente deja entrever el 6rgano jurisdiccional un intento de subsanacidon que no
fragud.

— Por ultimo, este intento de averiguar la causa a la que obedecia la incomparecencia de la representante
técnica nos conduce al tercer argumento esgrimido en el razonamiento del tribunal. La Audiencia examina
si la enfermedad que padecia la procuradora podia reputarse como causa de fuerza mayor a los efectos de
haber procedido a la suspension y fijacion de un nuevo sefialamiento en los términos del art. 183.1 L.E.C.
(«Si a cualquiera de los que hubieren de acudir a una vista le resultare imposible asistir a ella en el dia se-
nalado, por causa de fuerza mayor u otro motivo de andloga entidad, lo manifestara de inmediato al Tri-
bunal, acreditando cumplidamente la causa o motivo y solicitando sefialamiento de nueva vista o resolucion
que atienda a la situaciony). La conclusion del Tribunal en este punto es que la representante técnica de la
parte actora no acredité suficientemente la existencia de fuerza mayor, pues aun cuando el parte médico es-

10 La referencia de la sentencia completa dictada en apelacion es la siguiente: S.A.P. de Alicante, Seccién 8.% n°® 237/2013 de 7 de
junio (ref. A.W: JUR 2013\266063).
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taba fechado en la noche del 26 de julio —a las 22.19 h.—, dia en el que habia tenido lugar la vista, y se hacia
constar en ¢l que suftria dolor intenso en las 24 horas anteriores al examen médico, a juicio de la Audiencia
no concurria ninguna razén que hubiera impedido a la procuradora comunicarle —o, al menos, al abogado
de la demandante— su imposibilidad de comparecer.

b. La posicion sostenida por el Tribunal Supremo.

Frente a lo expuesto, el Tribunal Supremo mantiene una orientacioén contraria que estima la nulidad de
actuaciones pretendida por la actora. Su decision se funda en las siguientes razones:

— En primer lugar, sefiala como premisa inicial que la presencia del procurador en el acto de juicio exigida
por el art. 432 L.E.C. es una garantia procesal del litigante representado y no de la parte contraria ni del tri-
bunal.

En la misma direccion, afirma el Alto Tribunal que si bien es cierto que para entender correctamente
efectuada la comparecencia de la parte es necesaria la presencia del abogado y procurador (art. 432.1 L.E.C.)
no lo es menos que resulta preciso determinar si resulta proporcional y acorde con los derechos constitucio-
nales de tutela judicial y defensa en juicio, el tener por no comparecido a la parte y despojarle de toda po-
sibilidad de defensa en pleito.

— En segundo término, indica el Tribunal Supremo que la inasistencia del procurador al acto de juicio
cuando consta a este el sefialamiento y no media causa justificada puede comportar el quebrantamiento de
deberes profesionales de corte estatuario, asi como la inobservancia de las obligaciones propias del contrato
de mandato. Siguiendo esta linea de razonamiento, el Tribunal Supremo recuerda que la ausencia injustifi-
cada del procurador puede generar responsabilidad disciplinaria en los términos del art. 553.3.°de la L.O.P.J;
responsabilidad que el propio Tribunal puede hacer efectiva siguiendo las previsiones de los arts. 554 a 557
L.O.PJ.

— En tercer lugar, acotados los efectos de la incomparecencia en los términos expuestos, el Tribunal Su-
premo concluye que no cabe privar al litigante de sus posibilidades de defensa en juicio cuando, estando
este presente en la vista, goza de la defensa de su abogado. Para sostener esta postura el Tribunal examina
la norma que disciplina la suspension de vistas (art. 188.1 L.E.C.) y determina que las consecuencias que
cabe anudar a la ausencia de uno u otro profesional no son idénticas, puesto que la L.E.C. contempla la sus-
pension ante la falta del letrado que asiste al litigante (art. 188.1.5.° L.E.C.) pero nada dispone para aquellas
hipotesis en las que sea el procurador el que no comparezca.

— En cuarto lugar —si bien en el cadtico razonamiento del Tribunal Supremo aparece en ultimo término—
, y en linea de continuidad con el argumento anterior, el Tribunal Supremo hace mencioén a lo dispuesto en
elart. 414 L.E.C., a saber, que en la audiencia previa se tiene por comparecida en forma a la parte que asiste
con su abogado (art. 414.2 y 4 L.E.C.). 4 sensu contrario, la presencia del procurador en el referido estadio
procesal no es necesaria.

— Finalmente, entremezclada con la cita a las normas antedichas, se alude a la posibilidad de la que dis-
ponen los tribunales, cuando consideran que la presencia del procurador es indispensable, de instar a la parte
a la sustitucion del procurador que no comparece por otro. Sustitucion que autorizan con amplio margen los
arts. 29 del Estatuto General de los Procuradores y 543.4 de la L.O.P.J., puesto que dispensan de la necesidad
de realizar un nuevo apoderamiento a favor del sustituto.

4. TRATAMIENTO PROCESAL DE LA FALTA DE ASISTENCIA DEL PROCURADOR ALACTO
DEL JUICIO

a. ;Es la comparecencia del procurador al acto del juicio preceptiva?

A la vista de las posiciones expuestas nos corresponde tomar partido y rebatir en su caso las razones
que, desde una y otra posicion, han sido argiiidas. Todo ello partiendo de nuestras reflexiones iniciales en

torno a la figura del procurador en el proceso e introduciendo algunas nuevas sobre la necesidad de su asis-
tencia a las actuaciones orales.
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El correcto analisis del supuesto de hecho que se nos plantea —la presencia del procurador como requisito
procesal de la valida comparecencia de la parte en el acto del juicio— exige atender a una doble perspectiva.

De un lado, a la dimensién publica de la labor que realiza el procurador. De otro, al caracter privado de
sus cometidos.

La referida vertiente publica de la funcion del representante técnico nos lleva a analizar, en primer tér-
mino, el respeto al principio de legalidad ordinaria, y en segundo, el encaje constitucional de las soluciones
ofrecidas por nuestros 6rganos jurisdiccionales. Este ultimo enfoque es capital en el caso que nos ocupa en
tanto que el acierto de la decision adoptada no va a quedar tanto en el escrupuloso cumplimiento de la le-
galidad ordinaria —que también— como en la necesidad de interpretar la misma conforme a lo dispuesto en
nuestra Constitucion; esto es, las consecuencias de la decision que se adopte desbordan lo previsto en la
L.E.C. y afectan al derecho fundamental a la tutela judicial y al derecho de defensa que garantiza el art. 24
C.E.

Comenzando por la aludida legalidad ordinaria, es claro, y asi lo reconoce también el Tribunal Supremo
en su sentencia, que el art. 432.1 L.E.C. establece sin ambages que «las partes compareceran en el juicio
representadas por procurador y asistidas de abogadoy; y que «si solo compareciere alguna de las partes,
se procedera a la celebracion del juicio» (apartado 2.° in fine del mismo precepto). Sin embargo, esta in-
terpretacion acotada al tenor literal del precepto desconoce el contenido de otras normas de igual o superior
rango normativo —algunas intimamente ligadas al art. 24 C.E.— que exigen una interpretacion distinta a la
concedida por los 6rganos jurisdiccionales de las dos primeras instancias.

Asi las cosas, procede ya plantearnos el acierto —o no— de la decision adoptada por la Juez de Primera
Instancia —y después confirmada por la Audiencia Provincial—, de tener por no presentada a la parte actora
en el acto del juicio a raiz de la ausencia de su procurador. A nuestro juicio, la solucién ofrecida por aquel
organo jurisdiccional es erronea. Fundamentalmente por los motivos que siguen:

En primer término, por la funcién misma que es encomendada al procurador. Ya adelantdbamos en nues-
tras sucintas consideraciones previas que el procurador realiza una importante labor de garantia tanto para
el justiciable al que representa como para el adecuado desarrollo de la Administracion de Justicia. Y como
logica consecuencia de esta doble encomienda le son conferidas atribuciones varias que responden a dicho
fin (v. gr:, las obligaciones enumeradas en el art. 26 L.E.C. o la representacion pasiva a que se refiere el art.
28 L.E.C.). Conocido el fundamento de su razén de ser, cualquier otro encargo que se separe de este debemos
considerarlo superfluo e innecesario. Asi, no parece que el deber de comparecencia se infiera del art. 26
L.E.C., precepto destinado a disciplinar las obligaciones del procurador!!; ni tampoco del art. 5 del E.G.P.E.,
relativo a la preceptividad de la intervencion profesional. Cuestion que no es baladi a los efectos de deter-
minar la oportuna responsabilidad del procurador por la incomparecencia'2.

De esta suerte, a la vista del nulo quehacer del procurador en el acto del juicio, la exigencia del art. 432.1
L.E.C. nos parece excesiva. Asi, al margen de la residual funcién que puede cumplir el procurador en la
practica del reconocimiento judicial (art. 354.2 L.E.C.: «Las partes, sus procuradores y abogados podran
concurrir al reconocimiento judicial y hacer al tribunal, de palabra, las observaciones que estimen opor-
tunasy) ninguna otra labor prevé la L.E.C. —salvo error u omision por nuestra parte— para el representante
técnico en este estadio del proceso.

Distinta solucion a la otorgada en el art. 432.1 L.E.C. encontramos en otras disposiciones que, con el
mismo alcance teleoldgico, aparecen en la L.E.C. En especial, el ya referido art. 414 L.E.C. que entiende
comparecida en forma a la parte que, en la audiencia previa, es asistida de abogado, con independencia de
la presencia de su procurador; o el propio art. 188 L.E.C., relativo a las causas que disciplinan la suspension

"' En un andlisis prima facie del art. 26 L.E.C., surgen dudas en relacion a su apartado 2.1.%: «4 seguir el asunto mientras no cese en
su representacion por alguna de las causas expresadas en el articulo 30» y al significado que debe otorgarse a la formula «seguir el
asuntoy. Siguiendo a GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J.L.., La intervencién de abogado y procurador en el proceso civil, tecnos,
Madrid, 2005, p. 40, dicha expresion debe conceptuarse como una afirmacion genérica de la labor que debe realizar, en el conjunto
del proceso, el procurador. Su interpretacion, por tanto, debe realizarse en conjuncion con el resto de apartados del art. 26 L.E.C.,
que si prevén concretos cometidos atribuidos al procurador.

12 En este sentido, conviene recordar que el contenido de la representacion técnica, en tanto que mandato representativo tipico, no se
agota con lo previsto en la L.E.C. y, en su caso, el Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales. En efecto, también es de
aplicacion la legislacion civil sustantiva (arts. 1.709 y ss.).
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de las vistas. Siguiendo este ultimo precepto la tnica presencia profesional esencial en el acto de juicio es
la del abogado (art. 188.1.5.° L.E.C.).

Observadas las soluciones que ofrecen preceptos de naturaleza analoga a la que detenta el art. 432.1
L.E.C. conviene dejar sentada ya una primera conclusion que iremos corroborando en las proximas lineas,
a saber: habida cuenta que la ausencia del procurador no es exigida en otras actuaciones orales (art. 414
L.E.C.) 0 no desencadena la suspension de estas (art. 188.1 L.E.C.), su presencia no es tan esencial como
induce a pensar el art. 432 L.E.C. Ain mas, si en realidad el 6rgano de primera instancia sostenia que dicha
presencia era imprescindible, debi6 proceder aplicando analdégicamente el art. 188.5° y decretando la sus-
pension del acto del juicio’®.

A la misma propuesta de solucion ofrecida en los parrafos precedentes nos conduce el estudio de otras
normas de rango normativo superior, como el arts. 238 L.O.P.J.

En relacion al art. 238 L.O.P.J., relativo a la nulidad de los actos judiciales debemos hacer notar que, a
diferencia de lo que prevé para el caso de ausencia del abogado (art. 238.4.° L.0O.P.J.), nada establece sobre
la nulidad de los actos procesales en los que no haya intervenido el procurador. Asi, la Ley permite la con-
servacion de la actuacion procesal desarrollada en la inteligencia de que la ausencia del procurador no acarrea
indefension a las partes'.

En relacion con este punto, reparese en que el fundamento de la comparecencia del procurador en el
acto de juicio encuentra su razén de ser en la propia vigencia del principio dispositivo; es decir, obedece a
la necesidad de que la parte permanezca vigilante en la defensa de sus derechos y por eso se exige la pre-
sencia de la misma cuando se discute sobre cuestiones que afectan a su esfera econémica o personal. Dicha
presencia resulta crucial para la realizacion de actos de disposicion sobre el objeto del proceso. De ahi que
la asistencia del procurador esté justificada en cuanto representante del litigante cuando este no puede com-
parecer. Empero carece de sentido que se exija la asistencia del representante cuando el representado se
halla presente y es entonces cuando la necesidad de que el procurador asista a la vista acaba convirtiéndose
en un mero formalismo. Méaxime cuando el procurador no tiene ninguna intervencion en la vista oral y la
actuacion procesal de defensa corre a cargo del abogado, lo cual justifica plenamente que la falta de procu-
rador no acarreé¢ la nulidad. En este sentido, no nos parece que pueda intentar defenderse la preceptiva asis-
tencia del procurador a la vista sobre la base de esa funcion de simplificar la defensa y tramitacion a los
litigantes que justifica la existencia de la figura del represéntate causidico. E, igualmente, sobre la base de
las observaciones anotadas, consideramos que tampoco cabe sostener el caracter imperativo de la presencia
del procurador en el acto de juicio acudiendo a la hipdtesis de que pudiera producirse una disposicion del
objeto procesal, puesto que, como bien advierte el Tribunal Supremo, dicha disposicién se admite por la
Ley cuando solo esta presente el representado (art. 414. 2 L.E.C.).

Por ultimo, en esta bateria de argumentos que promueven una interpretacion del art. 432.1 L.E.C. distinta
a la sostenida por las dos primeras instancias conviene hacer referencia, como botdén de muestra, a lo que

13 Como se deduce del texto, en la medida en que el procurador no garantiza ningun derecho de defensa del litigante cuando comparece
junto a este en el acto del juicio oral, no procede tal aplicacion analdgica. De hecho, resulta llamativo que el art. 188.1 L.E.C. no se
traiga a colacion —ni por el recurrente ni por el tribunal— hasta la interposicion del recurso extraordinario por infraccion procesal y, en
su lugar, el debate se centrara en si la enfermedad —acreditada con parte médico posterior a la fecha de la vista— constituia o no causa
de fuerza de mayor a efectos de acordar un nuevo senalamiento (art. 183.1 L.E.C.). Sorprende la alegacion a este ultimo precepto efec-
tuada por el abogado de la parte actora por cuanto, de un lado, el art. 183.1 L.E.C. esta previsto para los supuestos en que es posible
comunicar la inasistencia con antelacion al comienzo de la vista —y no para aquellos casos de una incomparecencia no prevista o re-
pentina que se materializa el mismo dia del acto de juicio, en cuyo caso lo que procede es proceder a la suspension—; de otro, por
cuanto del tenor del art. 183.2 L.E.C. se vuelve a evidenciar la facultativa presencia del procurador en dicho estadio procesal —el
precepto solo se refiere a la hipdtesis de que el abogado de una de las partes considerara imposible acudir a la vista—.

Por lo demas, y aun cuando resulte una cuestion menor a los efectos que aqui interesan, la falta de apreciacion de la enfermedad
como causa de fuerza mayor, a la luz de los datos que ofrece la sentencia, es posiblemente el Gnico acierto que se localiza en la re-
solucion de la Audiencia. En efecto, si la procuradora sufria un dolor abdominal intenso que le impedia desempeiiar sus funciones
debid comunicarlo al juzgado. Cuestion esta ultima de no excesiva complejidad en los tiempos actuales en los que, generalmente, se
dispone de medios telematicos suficientes para informar en el sentido expuesto. Y es que atendiendo al factum, el caracter imposibi-
litador de la enfermedad aducida se compadecia mal con la emision del parte médico muchas horas después de la celebracion de la
vista y del comienzo de la dolencia alegada.

!4 La presencia fisica en Sala del procurador, como convidado de piedra, es un blanco facil para los detractores de la existencia del
procurador. Ciertamente puede considerarse como una exigencia inutil, desde luego no comparable con otras importantes labores
que desarrolla el profesional citado a lo largo del proceso.
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acontece en otros ordenes jurisdiccionales. De este modo, resulta esencial la mencion a lo dispuesto en los
arts. 23 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa y 21
de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, de la Jurisdiccion Social. Hechas las salvedades oportunas por tratarse
de textos legales no aplicables al caso que nos ocupa, nos interesa destacar el caracter facultativo que se
concede a la intervencion del procurador jen todo el proceso! —a salvo quedan las actuaciones que se des-
arrollen ante drganos colegiados en el orden contencioso-administrativo (art. 23.2 Ley 29/1998)—. Asimismo,
para terminar de redondear la idea anterior, no puede verse de vista que en los pleitos en que es parte el Es-
tado, sus Organismos Auténomos o sus funcionarios o empleados publicos, la representacion procesal es
asumida por la Abogacia del Estado por mor de lo dispuesto en los arts. 1 y 2 de la Ley 52/1997, de 27 de
noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas.

b. Tratamiento procesal del supuesto de hecho.

A tenor de lo expuesto, conviene pues plantearse cual es el tratamiento procesal que merece la incom-
parecencia del procurador al acto de la vista.

Es una afirmacion admitida doctrinalmente que la postulacion, cuando es preceptiva, se configura como
un presupuesto procesal. De esta suerte, su control procedera bien de oficio bien a instancia de parte. De
oficio, al inicio del proceso, en tanto que la L.E.C. exige que se acompaiie el poder para pleitos —ya se
otorgue este ante notario o apud acta— al primer escrito (art. 24. 2 L.E.C.)". A instancia de parte, a través de
la denuncia del demandado en la contestacion a la demanda, siendo la cuestion mas tarde discutida en la au-
diencia previa o en la vista seglin se trate de un juicio ordinario o verbal (arts. 405.3, 416.1.1.%, 418 y 438
L.E.C.).

En cualquiera de las opciones de control esbozadas, de oficio o instancia de parte, apreciada la falta de
poder se concede un plazo de subsanacion a la parte en cuando de su escrito inicial se deduce la voluntad
de comparecer representada por procurador (art. 243.3 L.0.P.J.)!¢. Transcurrido el tiempo concedido, si no
se procede a la subsanacion o efectuada se considera improcedente, las consecuencias son distintas aten-
diendo a si el vicio afecta a la parte demandante o a la parte demandada. En el primer caso, se procedera a
sobreseer el proceso (art. 418. 2 L.E.C.); en el segundo, se declarara en rebeldia al demandado (art. 418. 3
L.E.C.).

Puede ocurrir también que se produzca un supuesto sobrevenido de falta de representacion; esto es, que
dicho defecto sobrevenga en un momento ulterior a los expuestos. En estos casos, parece que la solucion ido-
nea pasa por invocar los arts. 387 y ss. L.E.C., y plantear una cuestion incidental de previo pronunciamiento
que permita la suspension del acto del juicio —o, en su caso, la vista— (art. 390 L.E.C.: «cuando las cuestiones
supongan, por su naturaleza, un obstaculo a la continuacion del juicio por sus tramites ordinarios, se sus-
pendera el curso de las actuaciones hasta que aquéllas sean resueltas»); sobre todo a la vista de la prevision
contenida en el art. 391.1.° L.E.C.: «Ademas de los determinados expresamente en la ley, se consideraran en
el caso del anterior las cuestiones incidentales que se refieran: 1°. A la capacidad y representacion de cual-
quiera de los litigantes, por hechos ocurridos después de la audiencia regulada en los articulos 414 y ss.»'.

Sentado lo anterior, es pertinente reflexionar acerca de si el supuesto de hecho que en estas paginas ana-
lizamos es equiparable al defecto de postulacion que acontece cuando no se aporta el poder o cuando este
es insuficiente!®. A nuestro juicio, la respuesta no admite duda: por cuanto hemos demostrado el caracter fa-

15 El control de oficio al comienzo del juicio ordinario de la falta de representacion técnica se cifie basicamente a la necesidad constatar
que se ha aportado un poder y de que este es suficiente para actuar en el proceso —y, en su caso, disponer del objeto del mismo de
conformidad con lo establecido en el art. 414.2 L.E.C.—. Sobre dicho control, vid., GASCON INCHAUSTYL, F., «E! tratamiento de
las cuestiones procesales con anterioridad a la audiencia previa al juicio (I): la inadmision de la demanda» en AA.VV., El tratamiento
de las cuestiones procesales y la audiencia previa al juicio en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2.* ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2009, pp. 33-92, vid., pp. 50-52.

16Vid., en esta direccion, HERRERO PEREZAGUA, J.F., La representacién..., ob. cit., p. 95; también con cita del anterior, GASCON
INCHAUSTL E., «EI tratamiento procesal de las cuestiones procesales...», ob. cit., p. 50.

17 En este sentido, GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J. L.., La intervencién de abogado y procurador..., p. 124.

18 Esta falta de coincidencia para advertirla GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J.L., La intervencion de abogado y procurador...,
ob. cit., pp. 123-124.
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cultativo de la presencia del procurador en el acto del juicio, debemos desechar tal semejanza'®. Conclusion
que corrobora el diferente tratamiento procesal que reciben la falta de aportacion e insuficiencia del poder
y la falta de comparecencia del procurador al acto de juicio.

c. El derecho de defensa del art. 24 C.E. y su interpretacion constitucional.

A modo de colofén, la posicidon por nosotros sostenida queda reforzada por la jurisprudencia constitu-
cional sentada en torno al derecho de defensa y a la distinta funcién que es atribuida a abogado y procurador
en el desarrollo de aquella.

Dos cuestiones van centrar nuestra atencion: en primer lugar, la errénea y a veces pretendida equiparacion
entre las figuras de abogado y procurador; en segundo lugar, la irrelevancia de los formalismos —y como tal
puede considerarse la exigencia de que procurador esté presente en el acto de juicio junto a la parte— cuando
se halla en juego el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 C.E.

En relacién a la primera cuestion, conviene recordar que el fundamento de la defensa y asistencia letrada
ostenta raigambre constitucional —y de derecho fundamental (art. 24.2 C.E.)**—; impronta que lo diferencia
de la representacion técnica desarrollada por el procurador.

Sentado lo anterior, la actuacion del procurador, siendo relevante en determinados momentos del proceso,
no puede llevar aparejada igual sancion. No pretendemos con ello despreciar la funcion del procurador?!,
sino al contrario: queremos poner en alza que el distinto cometido atribuido a uno y otro profesional deter-
minan un diferenciado tratamiento procesal y constitucional??.

19 En este sentido, la Juez de Primera Instancia —tal y como pone de relieve la Audiencia Provincial en el Fundamento Juridico Primero
de la sentencia: «(...) la misma apelante reconoce que no se tuvo por incomparecida a la parte actora de manera automatico sino
que se concedio un tiempo a la parte para intentar la comunicacion con la Procuradora para conocer y justificar la razon de la in-
comparecencia. Transcurrido el tiempo concedido, al no dar justificacion alguna sobre la incomparecencia de la Procuradora, se
procedio a la celebracion del juicio sin tener por comparecida a la parte actora (...)»— vuelve a errar en su actuacion concediendo
un tiempo de subsanacion que nunca debid observar. Bien mirado parece que tanto la Audiencia como el juzgado eran conscientes
de la consecuencia sumamente drastica a la que conducia la interpretacion literal del precepto citado. Por eso, da la impresion de que
la 6rgano ad quem en el recurso de apelacion intenta justificar que hubo posibilidades de subsanar el defecto sin que la parte tuviera
éxito en tal intento, esto es, sin decirlo expresamente se trat6 de dar a la incomparecencia el tratamiento a efectos de subsanacion de
un defecto de postulacion. Todo ello con la intencion de justificar que habia existido la posibilidad de sanar el vicio. Por esta via se
intenta evidenciar que si el actor vio perjudicado su derecho a la prueba era por causa exclusivamente imputable a él y a su repre-
sentante técnico. Tanto el juzgado como el tribunal adoptaron en este caso la interpretacion de la norma menos favorable para el li-
tigante.

2 Asi reza el Fundamento Juridico Segundo S.T.C. 42/1982, de 5 de julio (ref. A.W: RTC 1982\42): «Entre los derechos que garantiza
el ap. 2 del art. 24 de la C.E., cuyo sentido general obliga a considerarlo referido fundamentalmente al proceso penal, esta el de la
“asistencia de Letrado”. No se trata, ciertamente, de un derecho que haya sido incorporado al ordenamiento por nuestra Constitucion,
pues nuestro Derecho, como el de los otros pueblos, lo conocia ya de antaio. En su regulacion tradicional es facil percibir la conexion
existente entre este derecho y la institucion misma del proceso, cuya importancia decisiva para la existencia del Estado de Derecho
es innecesario subrayar; en razon de tal conexion, la pasividad del titular del derecho debe ser suplida por el 6rgano judicial (arts.
118 y 860 de la L.E.Cr.) para cuya propia actuacion, y no sélo para el mejor servicio de los derechos e intereses del defendido, es ne-
cesaria la asistencia del Letrado. Esta regulacion tradicional responde a la concepcion también tradicional del Estado de Derecho, en
la que éste se entiende realizado con el mero aseguramiento formal de los derechos fundamentales. En cuanto esta concepcion tra-
dicional del Estado de Derecho no agota la nocion del Estado Social del Derecho que incorpora nuestra Constitucion, es evidente
que las normas existentes sobre asistencia letrada han de ser reinterpretadas de conformidad con esta lltima y completadas. La idea
del Estado Social de Derecho (art. 1.1 C.E.) y el mandato genérico del art. 9.2 exigen seguramente una organizacion del derecho a
ser asistido de Letrado que no haga descansar la garantia material de su ejercicio por los desposeidos en un munus honorificum de
los profesionales de la abogacia, pues tal organizacion tiene deficiencias (...). El hecho de la organizacion, esto es, la garantia material,
sea deficiente, no anula ni debilita, sin embargo, la existencia del derecho, que como los demas enunciados en el art. 24 esta garan-
tizado por el recurso de amparo constitucional con el alcance con el que la ley lo regula y, por tanto, cuando asi esta legalmente es-
tablecido, también en su gratuidad».

21 En este sentido, conviene recordar que no hay una exacta equivalencia entre las excepciones contempladas a las actuaciones de abo-
gado y procurador. A este respecto, vid. los arts. 23.2 y31.2 L.E.C.

22 Ello no es Obice para que seamos conscientes de que, en una proporcion importante, la intervencion de abogado y procurador es casi
absoluta. En este sentido, tal y como se recoge en el Libro Blanco de la Justicia, Madrid, C.G.P.J., 1998, pp. 153 y 154 (disponible
en http://icam.es/web3/docs/ob/libro_blanco_justicia.pdf —consultado, por ltima vez, el 4-10-2016-), elaborado con caracter previo
alaactual L.E.C.: «Teniendo en cuenta que la intervencion preceptiva de abogado y de procurador se encuentra sometida a distintos
parametros —que en principio exigirian que los datos de intervencion efectiva de los abogados fuera superior a la de los procurado-
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Asi pues, podriamos plantearnos en qué medida la ausencia del procurador en el acto del juicio atentaria
contra el derecho a la tutela judicial efectiva —«sin que, en ningun caso, pueda producirse, indefension»—
del art. 24.1 C.E.

Debemos tener presente que el correcto ejercicio de la funcion jurisdiccional va mas alla de la mera re-
solucion del caso objeto del concreto pleito. Corresponde a los jueces y tribunales el transcendental encargo
de garantizar el derecho de defensa del justiciable asi como el desarrollo del proceso bajo los principios de
igualdad de partes y de contradiccion®.

Ahora bien, si bien esto es cierto, hasta el punto de proceder de oficio al nombramiento de abogado y
procurador en los supuestos en los que pueda ser necesario para el correcto desarrollo del proceso?, no hay
que olvidar que la proporcionalidad es observada con extremo celo en la jurisprudencia constitucional ob-
viando los meros formalismos y garantizando los capitales derechos a los que se refiere el art. 24 C.E.

En otros términos, el Tribunal Constitucional a la hora de valorar el debido respeto a la tutela judicial
efectiva que debe imperar en todo proceso atiende, singularmente, a la utilidad real de la representacion y
defensa que deben recibir las partes en el concreto supuesto®. Asi, como advierte la S.T.C. 117/1986, de 13
de octubre: «Es doctrina reiterada de este Tribunal (...) que no toda irregularidad formal puede erigirse en
un obstdculo insalvable para la prosecucion del proceso. Y que el derecho a la tutela judicial efectiva no
puede ser comprometida y obstaculizado (sic) mediante la imposicion de formalismos enervantes o acu-
diendo a interpretaciones de las normas que regulan las exigencias formales del proceso claramente des-
viadas del sentido propio de tales exigencias o requisitos, interpretados a la luz del art. 24.1 de la
Constitucion». Se mantiene, pues, una doctrina favorable a la «interpretacion flexible y no rigorista de los
requisitos formales» en consonancia con lo dispuesto art. 24 C.E. (Fundamento Juridico segundo)?.

5. CONCLUSION FINAL: LA PRESENCIA DE PODERDANTE Y APODERADO EN EL ACTO
DE JUICIO ES ALTERNATIVAY NO CUMULATIVA.

Si se ponen en relacion estas premisas de orden constitucional con lo hasta ahora expuesto, podemos
concluir que la comparecencia del procurador al acto de juicio cuando la parte estd también presente en
dicho acto es un mero formalismo que debiera suprimirse por via de reforma legal. De hecho, nos parece
que el sistema procesal debe tender a eliminar este tipo de requisitos superfluos y obstaculizadores del de-
recho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 C.E. Asi se ha actuado en otras ocasiones, depu-

res—, una primera conclusion parece ser que existe una correspondencia casi absoluta entre la intervencion de abogado y procurador,
lo que implica que en la casi totalidad de los casos en los que el ciudadano acude defendido por letrado, designa simultaneamente un
procurador que lo represente. En segundo lugar, teniendo en cuenta que, salvo en los juicios verbales, los de cognicion y los de des-
ahucio urbano, no es preceptiva la intervencion de procurador, y que estos tres procesos representaban mas del 50 por ciento del
total de litigios, parece que el ciudadano al elegir la representacion, en el 81.3 por ciento de los casos, esta claramente optando —por
si o porque asi lo estima oportuno el abogado— por la existencia del procurador».

2 En términos de la S.T.C. 47/1987, de 22 de abril (ref. A.-W: RTC 1987\47): «Entre el haz de garantias que integran el derecho a un
proceso justo se incluye el derecho a la defensa y a la asistencia letrada que el art. 24.2 de la Constitucion consagra de manera sin-
gularizada, con proyeccion especial hacia el proceso penal, pero también de aplicacion a los demas procesos, este derecho tiene
por finalidad, al igual que todas las demas garantias que conforman el derecho en el que se integran, el de asegurar la efectiva re-
alizacion de los principios de igualdad de partes y de contradiccion que imponen a los érganos judiciales el deber positivo de evitar
desequilibrios entre la respectiva posicion procesal de las partes o limitaciones en la defensa que pueden inferir a alguna de ellas
resultado de indefension, prohibido en el nimero 1 del mismo precepto constitucional.

24 Como sefiala la S.T.C. 42/1982, de 5 de julio (ref. A.W: RTC 1982\42): «la asistencia de Letrado es, en ocasiones, un puro derecho
del imputado; en otras, y ademds (unida ya con la representacion del Procurador), un requisito procesal por cuyo cumplimiento el
propio organo judicial debe velar, cuando el encausado no lo hiciera mediante el ejercicio oportuno de aquel derecho, informdandole
de la posibilidad de ejercerlo o incluso, cuando aun asi mantuviese una actitud pasiva, procediendo directamente al nombramiento
de Abogado y Procurador».

3 Se sigue, asi, el parecer de la mejor doctrina: HERRERO PEREZAGUA, I.F., La representacion..., ob. cit., p. 21.

26 En relacion al derecho al recurso y el supuesto de hecho planteado en la S.T.C. 42/1982, de 5 de julio, se afirma (ref. AW: RTC
1982\42): «En ningun caso cabe transformar un derecho fundamental que es simultaneamente un elemento decisivo del proceso
penal en un mero requisito formal, que pueda convertirse en obstaculo insalvable para tener acceso a una garantia esencial, como
es la del recurso» (Fundamento Juridico tercero).
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rando las meras formalidades carentes de fundamento —v. gr:, y salvando las distancias, con la supresion del
bastanteo de poderes—?.

En este orden de cosas, y en la linea de la conclusion alcanzada por el T.S., consideramos que, hasta que
la reforma propuesta se produzca, la interpretacion que deberia hacerse del art. 432 de la L.E.C. para evitar
una eventual conculcacion del derecho a la tutela judicial efectiva es la siguiente:

En primer lugar, si la parte, esto es, el representado, comparece al acto de juicio con su abogado y, en cambio,
no lo hace el procurador, no procede decretar la incomparecencia con la consiguiente privacion del derecho
a practicar prueba.

En segundo término, si comparecen procurador y abogado, pero no acude al acto de juicio el litigante,
no resulta pertinente decretar la incomparecencia y ha de permitirse al abogado de la parte intervenir en el
juicio. Cuestion distinta seran las consecuencias procesales que puedan derivarse para el litigante si se pro-
pone su interrogatorio(art. 304 L.E.C.).

Finalmente, si se produce la incomparecencia del procurador y de la parte, aun cuando estuviera presente
el abogado, el art. 432.2 L.E.C. debe regir en toda su extension, por lo que debe acordarse tener a la parte
por no comparecida y celebrar el juico en su ausencia.
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action= contentpdf&databasematch=TS&reference=7715213&links= &optimize= 2016062 1 &publicinterface=true

Ahora bien, lo expuesto no debe llevarnos a entender que cualquier omision o defecto procesal deba ser salvado, en todo caso, a
los fines de acceder a la concreta tutela que pida el justiciable. Tal y como manifiesta la S.T.C. 117/1986, de 13-10-1986 en su Fun-
damento Juridico tercero (ref. A.W: 1986\117): «en materia de omisiones o defectos procesales distinguir si es o no posible su sub-
sanacion. La no presentacion de un documento es subsanable; mientras que la extemporaneidad o incumplimiento de un plazo no
admite ese remedio. No es, por tanto, la importancia de las omisiones y defectos procesales lo que cuenta, sino la posibilidad de su
subsanacion sin quebrantar los derechos que salvaguardan las normas procesales que los imponeny.

27 Recordemos que la exigencia del bastanteo del poder por parte de un letrado se desprendia del art. 3 de la L.E.C.—1881. Dicha
exigencia fue duramente criticada por parte de la doctrina. Vid., en este sentido el parecer que expresaba PRIETO-CASTRO FE-
RRANDIZ, L., Tratado de Derecho Procesal civil, T.I, 2.* ed., Aranzadi, Navarra, 1985, p- 369: «Es una exigencia ridicula, pero pe-
ligrosisima, puesto que su falta puede determinar la pérdida del litigio, y se conserva en la Ley por inercia». Por lo demas, esta era
una conclusion que el TS habia abrazado por aquél entonces. Vid., la S.T.S., Sala 1.%, de 29 de abril de 1985 (ref. A. W: RJ 1985\2000):
«la denunciada falta de bastanteo del apoderamiento que ampara la representacion procesal de la entidad recurrida, Banco Espafiol
de Crédito, no puede ser estimada, en cuanto tal requisito no tiene en realidad otro significado que el de constituir, cual dice un ilustre
procesalista patrio, una “arcaica declaracion de suficiencia del poder otorgado, que debe hacer un letrado en ejercicio, aunque no sea
precisamente el director del litigio”, declaracion que si bien ritualizada en el articulo tercero de la Ley Procesal, no puede dar lugar,
cual tiene declarado esta Sala, a que su omision tenga otro alcance que el de mero vicio formal cuya falta “no se encuentra comprendida
entre los casos taxativos que para producir casacion por quebrantamiento de forma sefala el articulo mil seiscientos noventa y tres”
(sentencia de doce de julio de mil novecientos cinco) constituyendo y un «mero formalismo que permite suavizar el rigor del articulo
tercero de la Ley de Enjuiciamiento Civil» —sentencia de veintinueve de enero de mil novecientos sesenta (R.J. 1960\448)—.
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SENTENCIA DE 30-6-2016. EL EJERCICIO DE LAS ACCIONES DE FILIACION EN INTERES
DEL HIJO MENOR. RECLAMACION DE PATERNIDAD NO MATRIMONIAL E IMPUGNA-
CION DE LA MATRIMONIAL. Por Roncesvalles Barber Carcamo, Profesora Titular de Derecho Civil.
Acreditada Catedratica, Universidad de La Rioja.

SUMARIO:

1. RESUMEN DE HECHOS Y DEVENIR DEL PROCESO EN LAS DOS INSTANCIAS Y EN CASACION.

2. LA LEGITIMACION DE LOS REPRESENTANTES LEGALES PARA EL EJERCICIO DE LAS ACCIONES DE FILIACION
DEL HIJO MENOR O INCAPACITADO.

3. LA LEGITIMACION DE LOS OTROS INTERESADOS PARA ACCIONAR EN NOMBRE PROPIO.

4. CONCLUSION.

1. RESUMEN DE HECHOS Y DEVENIR DEL PROCESO EN LAS DOS INSTANCIAS Y EN CA-
SACION.

En representacion de su hija menor, D.* Encarna ejercita accion de reclamacion de la filiacion extrama-
trimonial e impugnacién de la matrimonial, frente a D. David y D. Ginés. Solicita la declaracion de la pa-
ternidad de éste ultimo, asi como la nulidad del reconocimiento hecho en su dia por D. David. Este contesta
instando la desestimacion de la demanda, mientras que D. Ginés es declarado en rebeldia procesal.

De las alegaciones de ambas partes resultan los siguientes hechos relevantes: D.* Encarna inici6 una re-
lacién sentimental con D. David hallandose ya embarazada, fruto de la que previamente habia mantenido
con D. Ginés. Sabiendo todo ello, D. David apoyo a D.? Encarna en su embarazo, reconocié como propia a
la nifia al nacer, y cuando ésta contaba con mas de dos afios de edad, contrajo matrimonio civil con la de-
mandante. La demanda de paternidad se interpone una vez iniciado el proceso de divorcio, lo que tuvo lugar
poco mas de un afio después de la celebracion del matrimonio.

El Juzgado de Primera Instancia inadmite en primer lugar la demanda por no cumplir los requisitos de
admisibilidad exigidos por el art. 156.2 C.c., al entender que siendo titulares de la patria potestad tanto la
demandante como D. David, y dado el desacuerdo en su ejercicio, procedia que el juez determinara previa-
mente a quién correspondia la facultad de decidir y por ende la representacion procesal de la menor en tal
proceso. Esta decision resulta revocada por Auto de la Audiencia de Pontevedra, que estimdndola infundada
acuerda retrotraer las actuaciones al momento de dictar sentencia. Entonces, el Juzgado estima la demanda
de D.* Encarna en representacion de su hija Miriam, declara la paternidad de D. Ginés y la nulidad del re-
conocimiento hecho por D. David, decretando su correspondiente cancelacion registral, dada la falta de dis-
cusion sobre la filiacion bioldgica, por lo demas probada.

La sentencia de 25-9-2014 de la Audiencia Provincial de Pontevedra estima el recurso de apelacion in-
terpuesto por D. David, y rechaza las peticiones de la demanda con fundamento en la irrevocabilidad del
reconocimiento de complacencia, la doctrina de los actos propios, la seguridad e indisponibilidad del estado
civil y el interés de la menor. D.* Encarna interpone entonces recurso de casacion por presentar dicha sen-
tencia interés casacional, dada su oposicion a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo. Alega in-
fraccion del art. 39.2 C.E., por quebrantar la sentencia de la Audiencia el principio de verdad bioldgica en
la determinacion de la filiacion, y la inaplicacion del art. 138 Cc., contra el criterio sostenido por el Tribunal
Supremo. D. David se opone al recurso, a diferencia del Ministerio Fiscal, quien solicita su estimacion.

En su sentencia de 30-6-2016, el Tribunal Supremo se ve en primer lugar en la necesidad de aclarar las
acciones ejercitadas: advierte que la pretension principal es la reclamacion de la paternidad no matrimonial,
y la accesoria y subordinada, la impugnacion de la matrimonial. Reprocha por ello a la sentencia de la Au-
diencia haber tratado con caracter principal la impugnacion del reconocimiento de complacencia para des-
estimar la demanda, siendo asi que esta accion no se ejercitd de forma auténoma, y no haber argumentado
en modo alguno la desestimacion de la pretension de reclamacion. A partir de ahi, el Tribunal Supremo iden-
tifica como nucleo del debate el conflicto de intereses entre madre e hija en que la Audiencia parece haber
fundado la desestimacion de la demanda, al negar que quien una vez prestara su anuencia al reconocimiento
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de complacencia pueda retractarse luego y eludir sus consecuencias. Pero con ello, advierte el Supremo, ol-
vida la Audiencia que la madre acciona no en nombre e interés propio, sino en los de su hija menor.

En este punto, la S.T.S. 30-6-2016 emprende una larga argumentacion, en su fundamento de Derecho
Tercero, sobre las acciones de filiacion y el «interés del menor». Y con citas textuales de sentencias anteriores
relativas a la legitimacion del progenitor para reclamar su paternidad, reflexiona sobre la posible pugna
entre la busqueda de la verdad bioldgica y el interés del hijo, que excluye si es el propio hijo quien reclama
la filiacion. Textualmente: «la busqueda de la verdad bioldgica y el interés del hijo coinciden cuando es éste
el que reclama la filiacion». Desde tal declaracion, asume la existencia del conflicto de intereses entre la
madre y la hija apreciado por la Audiencia Provincial, que excluye la representacion legal para el ejercicio
de las acciones de filiacion en virtud de lo dispuesto por el art. 162.2.° C.c. Recuerda por ello la doctrina de
la Sala que exige en acciones de filiaciéon y en conflicto con la madre el nombramiento al hijo menor de de-
fensor judicial. Y, en aplicacion de la doctrina de la equivalencia de resultados o pérdida del efecto util, des-
estima el recurso de casacion.

En una primera y sintética aproximacion, diré que considero acertado el fallo de esta importante senten-
cia, y comparto la cuidadosa identificacion de las acciones ejercitadas, asi como el nucleo del debate plan-
teado. Denota que hay una inquietud nueva en la Sala Primera del Tribunal Supremo que parece poner en
cuestion la aplicacion del principio de verdad bioldgica triunfante en los ultimos afios, lo cual puede llegar
a tener consecuencias muy relevantes. Una mayor profundizacién en ambos juicios requiere el analisis de
las complejas cuestiones suscitadas en este proceso.

2. LALEGITIMACION DE LOS REPRESENTANTES LEGALES PARA EL EJERCICIO DE LAS
ACCIONES DE FILIACION DEL HIJO MENOR O INCAPACITADO.

El art. 765.1 L.E.C. contempla la legitimacion indistinta del Ministerio Fiscal y del representante legal
para ejercitar las acciones de filiacidn que correspondan al hijo menor o emancipado. No introduce con
ello regla especial alguna para los representantes legales, respecto de la general contenida en el art. 162 C.c.
para los padres, y en el art. 267 C.c. para el tutor. En cambio, si es especial la legitimacion activa del Mi-
nisterio Fiscal, en cuya virtud, ademas de ser parte en todos los procedimientos de filiacién ex art. 749.1
L.E.C., puede ser el promotor de las acciones correspondientes al hijo, de forma indistinta respecto del re-
presentante legal, frente a la general subsidiariedad prevista en el art. 8.2 L.E.C. La doctrina se ha mostrado
bastante critica con esta legitimacion indistinta, dado el caracter esencialmente personal de las acciones de
filiacion, que queda en este caso claramente preterido en favor del interés publico que también presentan’.

Como ha quedado expuesto, la negativa a la legitimacion activa de la madre en nombre de la hija menor
es el fundamento decisor de la S.T.S. 30-6-2016, dado el conflicto de intereses constatado por la Audiencia.
Pues bien, adviértase como al inicio del pleito, el Juzgado de Primera Instancia ya observé el problema, si
bien en lugar de subsumirlo en los arts. 162.2.°y 163 C.c., como hace el Tribunal Supremo, consider¢ el su-
puesto de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad (art. 156.2 C.c.), calificacion que contradijo la Au-
diencia de Pontevedra para rechazar que existiera causa alguna para la inadmision de la demanda. Esta
disparidad de criterios, que en un principio puede sorprender, se explica algo mejor al advertir que es la pri-
mera vez que nuestros Tribunales aprecian la existencia de conflicto de intereses en un pleito de filiacion
entre la madre demandante en nombre del hijo menor y éste mismo. No hay precedentes, ni en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo ni en las resoluciones de las Audiencias.

Y no porque no se haya planteado antes un supuesto a priori tan problematico como el presente: todo lo
contrario, existen muchas resoluciones que estiman la reclamacion de la madre, en nombre del hijo, de la
paternidad extramatrimonial, con la consiguiente impugnacion de la matrimonial: casi puede decirse que el
supuesto tiene caracter de tipo, dada su incidencia, con multitud de variables e idéntico resultado estimatorio.
Por ejemplo, en la S.T.S. 3-6-1988 (R.J. 4736), los dos hombres demandados se niegan a la practica de la
prueba bioldgica, manifestando el marido que conoce su esterilidad desde poco tiempo después de la cele-

1'Vid. al respecto I. R. GARCIA VICENTE, «Las acciones de filiaciony, en Tratado de Derecho de la Familia, dir. YZQUIERDO
TOLSADA y CUENA CASAS, vol. V.I, Cizur Menor, Aranzadi-Thomson Reuters, 2011, pp. 369 s.
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bracion del matrimonio, compartiendo con su mujer ab initio y celosamente el secreto de la no paternidad
marital de las dos hijas matrimoniales. En la S.T.S. 28-11-1992 (R.J. 9449), la madre habia demandado pre-
viamente, en el proceso de divorcio, alimentos para los hijos cuya paternidad marital luego impugna con
éxito, al tiempo que reclama la no matrimonial. El supuesto se reitera en la S.T.S. 16-12-1994 (R.J. 9424)
yenla S.T.S. 14-4-1998 (R.J. 2322). En esta tltima llega a plantearse el posible conflicto de intereses entre
la madre y el hijo, pero el Tribunal Supremo lo considera irrelevante al advertir que aquélla tendria legiti-
macion para la accion mixta emprendida tanto en su propio nombre como en representacion de su hijo?.
Otros ejemplos del mismo tipo pueden encontrarse en la jurisprudencia menor: asi S.A.P. A Corufia (Seccion
5.%) 30-7-2001 (JUR 2011\54592) y S.A.P. Murcia (Seccion 4.*) 15-2-2008 (JUR 2008\304507).

Por el contrario, si existe una linea jurisprudencial que ha exigido el nombramiento de defensor judicial
al hijo menor, por conflicto de intereses con la madre, cuando actian como demandados frente a quien re-
clama o impugna su paternidad. Dicho conflicto se justifica con una frase reiterada: «son contrarios los in-
tereses de la madre demandada, que no quiere establecer en ningun caso la realidad que sea procedente
sobre la paternidad, con los del hijo, tanto desde el punto de vista de su persona, como del orden publico del
estado civil». Puede encontrarse en las SS.T.S. 5-6-1997 (R.J. 4605), 7-11-2002 (R.J. 9484), 17-1-2003 (R.J.
433), 5-2-2003 (R.J. 8026), 5-11-2003 (R.J. 8026) y 9-7-2004 (5246). En la S.T.S. 30-6-2004 (R.J. 4282) el
conflicto se aprecia tanto respecto de la madre como del padre, ante la demanda de paternidad de quien se
afirma progenitor extramatrimonial, empleando casi idénticas palabras®.

La doctrina se ha mostrado mayoritariamente* critica con esta jurisprudencia, bien negando la existencia
del conflicto de intereses®, bien considerando superfluo, inconveniente o improcedente el nombramiento
del defensor judicial, sefialando entre otros argumentos la expresa prevision legal de dicha legitimacion y
la presencia en el proceso de todos los intereses encontrados, asi como del Ministerio Fiscal como garante
de la legalidad®.

He dicho una linea jurisprudencial: también existe otra que, ante los mismos supuestos y en circunstan-
cias practicamente idénticas, ha considerado innecesario dicho nombramiento por considerar al hijo menor
bien representado por su madre. En este sentido: SS.T.S. 30-3-1998 (R.J. 1494), 17-6-1998 (R.J. 4131), 21-
7-2000 (R.J. 6190) y 22-3-2002 (R.J. 2282), entre otras’.

El lector atento habra observado ya que el argumento empleado para negar el conflicto de intereses
cuando acciona la madre y para afirmarlo cuando actiia como demandada es el mismo: considerar que el in-
terés del hijo reside siempre en la averiguacion de la verdad bioldgica. Dado que a su busqueda se dirigen
las acciones de filiacion, no hay sospecha de conflicto de intereses cuando la madre acciona en nombre del
hijo menor (hasta la sentencia aqui comentada), pero si cuando se opone a la accion de quien se afirma pro-
genitor. Este argumento explica el fundamento de Derecho tercero de la sentencia comentada, que sorprende
al reflejar el debate sobre los limites de la legitimacion del progenitor cuando no es tal el tema abordado.

2 S.T.S. 14-4-1998 (R.J. 2322): «es indudable que no cabe desconocer su condicion de progenitora del menor, ni impedir, por
ende, su derecho a ejercitar la accion prevenida en el art. 134 de Cédigo Civil, bastando esto, de por si y sin necesidad de mayores
razonamientos, en orden a entender que la sefiora dicha tenia plena legitimacion para promover la meritada accion, sin tener que
acudir al mecanismo de la legitimacion por sustitucion o en beneficio del menor». Obviamente, esta sentencia se enmarca en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo no unanime pero si mayoritaria que, antes de la declaracion de inconstitucionalidad del art. 133
C.c. por la S.T.C. 273/2005, de 27 de octubre, interpretd que habia de reconocerse legitimacion activa para reclamar la paternidad
no matrimonial también al progenitor y no sélo al hijo. Para mayor explicacion al respecto, vid. R. BARBER CARCAMO, «La le-
gitimacion del progenitor para reclamar su paternidad», Aranzadi Civil, 2006, tomo II, pp. 2149-2192.

3S.T.S. 30-6-2004 (R.J. 4282): «son contrarios los intereses de los demandados, padre y madre inscrito, que no desean establecer en
ningun caso la realidad que sea procedente sobre la paternidad, con los intereses de los hijos, tanto desde el punto de vista de sus per-
sonas como del orden publico del estado civil».

4Sin que exista unanimidad: defienden la procedencia del defensor judicial J. A. MORENO MARTINEZ, «Comentario a la S.T.S. 5-
6-1997 (R.J. 1997\4605), C.C.J.C., n° 45, 1997, pp. 1093 ss. y J. CARBAJO GONZALEZ, «Las acciones de impugnacién de la fi-
liacion en la jurisprudencia (A proposito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 5-6-1997), Actualidad Civil, n° 5, 2000, pp. 157-180.

3 En este sentido, vid. M.V. MAYOR DEL HOYO, «Sobre la intervencion del defensor judicial en los procesos de impugnacion de la
paternidad (Comentario a la S.T.S. 481/1997, de 5 de junio)», A.D.C., 1998.11, pp. 917-936.

¢ Asi S. QUICIOS MOLINA, Determinacion e impugnacion de la filiacion, Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 2014, pp. 250 ss.
y GARCIA VICENTE, ob. y loc. cit., pp. 371 ss.

7 Vid. A. SEISDEDOS MUINO, «Comentario al art. 163 Cc.», en Cédigo civil comentado, 2.* ed., (dir. CANIZARES LASO, DE
PABLO CONTRERAS, ORDUNA MORENO, VALPUESTA F ERNANDEZ), vol. I, Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 2016,
pp. 828-831.
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En realidad, la sentencia quiere poner sobre la mesa la posibilidad de que la averiguacion de la verdad bio-
logica no coincida con el interés de la hija en cuyo nombre acciona la madre.

Asi pues, la apreciacion del conflicto de intereses entre la madre y la hija supone introducir una quiebra
en la hasta ahora total identificacion del interés del hijo con la averiguacion de la verdad biologica. Y ubica
correctamente la atencion a dicho interés en sede de legitimacion activa, y no de fundamento decisor para
la estimacion o no de las acciones emprendidas.

Ahora bien: jes cierto que existe el conflicto de intereses descrito por el art. 163 C.c.? La doctrina con-
sidera que la norma requiere de un interés comun al padre y a la madre y opuesto al del hijo®. Sin embargo,
en el caso los padres ostentan intereses contrapuestos, centrados respectivamente en la determinacion o no
de la filiacién conforme con la realidad: por hipétesis, en una de esas posturas se hallara el interés del hijo.
De modo que, efectivamente, todos los intereses posibles se hallan presentes en el proceso. Pero la cuestion
no es ésa, sino la de decidir si el ejercicio de la accidon presenta interés para el hijo menor. Porque reconocida
la legitimacion para iniciar el proceso, no hay términos legales para no declarar la filiaciéon conforme a la
realidad con el tinico fundamento de que no responde al interés del menor®. En ese debate se ubica el llama-
miento al defensor judicial: le correspondera decidir si emprende o no la acciéon en nombre del menor.

En realidad, la aproximacion formal seguida por el Tribunal Supremo constituye un modo de introducir
limites al ejercicio de acciones de filiacion «sospechosas»: contrarias a la buena fe, fraudulentas, abusi-
vas... que hagan dudar sobre el interés legitimo que las anima, en una palabra. Lo cual también representa
una novedad porque, desde el cardcter de orden publico propio de las acciones de filiacion, el Tribunal Su-
premo ha evitado hasta el momento aplicarles los limites genéricos o institucionales al ejercicio de los de-
rechos, estimando pretensiones mas que llamativas'®. Con el recurso al conflicto de intereses, el Tribunal
Supremo ha encontrado un remedio para el supuesto planteado, al deferir el ejercicio de la accion, durante
la minoria de edad de la hija, al nombramiento de un defensor judicial neutral, que habra de hacerse por la
via prevista en los arts. 27 y siguientes L.J.V. Parece claro que de la eleccion del defensor, competencia
segun el art. 30 L.J. V. del Letrado de la Administracion de Justicia, dependera el ejercicio o no de la accion
de filiacidn. Y en este punto, ;no hubiera sido mas razonable seguir el criterio inicial del Juzgado de Primera
Instancia y considerar el supuesto como de conflicto en el ejercicio de la patria potestad? En tal caso, la
atribucion de la representacion para accionar a uno u otro progenitor, conforme a lo dispuesto en los arts.
156.2 C.c. y 85y 86 L.J.V,, hubiera dependido del criterio judicial, una vez oidos ambos progenitores (y el
menor si tuviera suficiente madurez). Y sin posibilidad de recurso, segn establece el art. 156.2 C.c.

En una palabra, no hay medio de eludir un juicio acerca de cual es el interés del menor, si el ejercicio de
la accion de filiacion y su determinacidén conforme a la verdad bioldgica, o su no ejercicio y el consiguiente
mantenimiento de la registral, conforme con la vivida. Una vez puesta en duda la facil generalizacion que
equipara dicho interés con la verdad bioldgica, ejercitada la accion en ejercicio de la patria potestad, se ha
abierto una via para que el juez tutele su sumision al interés del hijo, presupuesto de la representacion legal
(art. 154.2 C.c.). Que por lo demas concuerda con la necesaria autorizacion judicial para que el tutor ejercite
demanda en nombre del tutelado, conforme al art. 271.6.° C.c.!!

Por el contrario, ubicar en el interés del hijo menor el fundamento para la estimacion o desestimacion
de la demanda, segtin hizo la Audiencia, es un criterio no s6lo sumamente desacertado, sino carente de

8 C.E. FLORENSA I TOMAS: «En cuanto al menor no emancipado, es necesario para que se nombre defensor judicial y se suspenda
la patria potestad, que padre y madre tengan el mismo interés en el acto o asunto y que ademas éste sea opuesto al del hijo», E/
defensor judicial, Civitas, Madrid, 1990, p. 83.

?S.T.S. 6-2-2014 (R.J. 736): «La clausula general de la consideracion primordial del interés superior del menor contenida en la legis-
lacion no permite al juez alcanzar cualquier resultado en la aplicacion de la misma. (...) ha de hacerse para interpretar y aplicar la
ley y colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente previsto en la misma. (...) el establecimiento de una filiacion que
contradiga los criterios previstos en la ley para su determinacion supone también un per.j.uicio para el menor».

10 Como muestra, dos botones: la S.T.S. 3-12-2014 (R.J. 6258 estima la accion del padre, ginecologo asistente al parto de las dos hijas
y conocedor de su paternidad ab initio, pese a que la pareja de la madre las habia reconocido en su minoria, habia convivido con
ellas y atendido a todas sus necesidades y finalmente habia contraido matrimonio con la madre. La accion se interpone mas de quince
afios después del nacimiento. La S.T.S. 12-1-2015 estima la reclamacion de la maternidad de la hija interpuesta veinte afios después
de conocer la identidad de la madre, solo una vez fallecida y con clara finalidad sucesoria.

"WEl art. 235-16 C.c. Cat. atribuye al juez la facultad de decidir el nombramiento de defensor judicial cuando el hijo interviene por
medio de un representante legal «y lo justifica su interés».
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apoyo legal, que se revela como el otro lado del péndulo de algunas resoluciones cuyo unico fundamento
para admitir acciones de filiacion, desatendiendo cuestiones de legitimacion y plazo, ha sido la verdad bio-
logica.

3. LALEGITIMACION DE LOS OTROS INTERESADOS PARA ACCIONAR EN NOMBRE PRO-
PIO.

Otra innovacion introduce también el Tribunal Supremo respecto de su doctrina anterior: en lugar de
decretar la nulidad de actuaciones, conforme a la jurisprudencia recaida en los supuestos relativos a la legi-
timacion pasiva, desestima el recurso de casacion de la madre en aplicacion de la doctrina del efecto util o
la equivalencia de los resultados, en cuya virtud «no procede el recurso cuando la eventual aceptacion de la
tesis juridica del recurrente conduce a la misma solucion contenida en la sentencia recurrida [...], incluso
cuando no es correcta la doctrina seguida por la sentencia impugnada si la estimacién no produce una mo-
dificacion del fallo [...]. Conforme a este criterio, no procede acoger el recurso cuando, pese al fundamento
de alguno de los motivos que lo sustentan, el fallo deba ser mantenido con otros argumentos» (S.T.S. 11-2-
2016 —R.J. 247—, con cita de otras anteriores).

Y tiene razon: aunque la sentencia de la Audiencia no acert6 en el planteamiento del caso, al desestimar
la demanda no ocasioné la cosa juzgada erga omnes propia del establecimiento judicial de filiacién con-
templada en los arts. 764.2 y 222.3.2 L.E.C. De manera que dicho fallo no impide que vuelva a plantearse
la accidén en nombre de la hija, por el defensor judicial (si acaso) durante su minoria de edad, o por si misma
cuando alcance la mayoria. Ni (en principio) tampoco por otros posibles interesados, sefialadamente la
madre, si tuvieran legitimacion activa nomine proprio para ello. Pero: ;la tienen?

La falta de legitimacion de la madre/esposa para impugnar en nombre propio la paternidad de su marido,
dada la redaccion del art. 137 C.c. (tanto en su redaccion por Ley 11/1981 como tras la reforma por Ley
26/2015) no deja lugar a dudas'?. Pero s6lo para impugnar. Porque desde tempranamente, y con ocasion de
la controvertida jurisprudencia previa a la declaracion de inconstitucionalidad del art. 133 Cc. por negar le-
gitimacion al progenitor sin posesion de estado, el Tribunal Supremo se la reconocié a la madre para reclamar
la paternidad no matrimonial y al mismo tiempo, dado lo dispuesto en el art. 134 Cc., impugnar la del marido:
en este sentido, vid. SS.T.S. 28-11-1992 (R.J. 9449) y 16-12-1994 (R.J. 9424). Con la redaccién actual del
art. 133 Cc., parece claro no sélo que cualquiera de los progenitores formalmente determinados puede re-
clamar la filiacién no determinada del otro (la madre, la paternidad y el padre, la maternidad), sino también
que quien se afirma como progenitor sin estar formalmente determinado puede accionar para conseguirlo?.
Interpretacion que resulta avalada por el art. 766 L.E.C., que atribuye la legitimacion pasiva en las acciones
de reclamacion «si no hubieran interpuesto ellos la demanda, a las personas a las que en ésta se atribuya la
condicion de progenitores y de hijo». Ahora bien, el art. 133 C.c. ha fijado un plazo de un afio a la accion
del progenitor, a contar desde que hubiera tenido conocimiento de los hechos en que haya de basar su de-
manda. Terminando asi con la imprescriptibilidad que la declaracion de inconstitucionalidad del art. 133
Cc. habia ocasionado los ultimos 10 afios, en los que doctrina y jurisprudencia habian requerido reiterada-
mente al legislador la fijacion de limites a dicha legitimacion'®. Y ello, dada la interpretacion mas plausible
de lo dispuesto en la D.T. 3. de la Ley 26/2015, una vez producida su entrada en vigor, sera de aplicacion
a todos los procedimientos que no se hallaran ya iniciados.

12 Para mayor desarrollo, vid. R. BARBER CARCAMO, La filiacién en Espaiia: una vision critica, Cizur Menor, Thomson Reuters-
Aranzadi, 2013, pp. 291 s. y «Comentario al art. 137», en Cédigo civil comentado, 2* ed., (dir. CANIZARES LASO, DE PABLO
CONTRERAS, ORDUNA MORENO, VALPUESTA FERNANDEZ), vol. I, Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 2016, p. 730.

13 En este sentido, R. VERDERA SERVER, «Comentario al art. 133», en Las modificaciones al Cédigo civil del ario 2015, dir. R.
BERCOVITZ RODRfGUEZ-CANO, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 343.

14 A este respecto, vid. FERRER RIBA, J., «Paternidad genética y paz familiar: los limites a la impugnacion y a la reclamacion de la
paternidad», R.J.C., 2006, n° 3, pp. 729-756; J. R. GARCIA VICENTE, «La previsible reforma del Derecho de las acciones de filia-
ciony», Derecho Privado y Constitucion, n® 20, 2006, pp. 203-254 y «Las acciones de filiacion», en Tratado de Derecho de la Familia,
dir. Yzquierdo Tolsada y Cuena Casas, vol. V.I, Cizur Menor, Aranzadi-Thomson Reuters, 2011, pp. 325-458; R. BARBER CAR-
CAMO, «La legitimacion del progenitor para reclamar su paternidad», Aranzadi Civil, 2006, tomo II, pp. 2149-2192.
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Por consiguiente, en el caso de la sentencia comentada, la madre ya no podra reclamar en su propio nom-
bre la paternidad de la hija, por haber caducado su accién. Como la del verdadero progenitor, que (al menos)
conoci6 su posible paternidad con el inicio del proceso. Y la del padre/marido, que supo la verdad desde el
principio, reconociendo pese a ello como propia a la hija que sabia ajena. Situacion juridica radicalmente
distinta a la vigente al iniciarse el proceso, el 17-1-2011, cuando la madre si tenia legitimacion para ejercitar
en nombre propio las acciones de reclamacion e impugnacion de la filiacion, y también el padre/marido y
el padre bioldgico.

4. CONCLUSION.

La S.T.S. 30-6-2016 introduce por primera vez en nuestra jurisprudencia la posibilidad de que el interés
del hijo no coincida con la determinacion de su filiacion bioldgica y la impugnacién de la formalmente es-
tablecida. Con ello, abre una via hasta el momento inédita a la valoracion judicial del interés del hijo menor
cuando la accion la ejercita su representante legal, introduciendo un limite novedoso por poner en cuestion
la absoluta preeminencia de la verdad bioldgica. Habra que estar atento para ver si la tendencia se conso-
lida.

http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action= contentpdf&databasematch=TS&reference= 7728940&links= &optimize= 20160706 &publicinterface=true
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SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 2016 (ROJ 3434, 2016). EL DERECHO A LA INTIMIDAD DE
LOS PERSONAJES PUBLICOS. Por Maria de los Angeles Ferndndez Scagliusi, Profesora Ayudante
Doctora, Universidad de Sevilla.

SUMARIO:

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA S.T.S. DEL PLENO DE 14 DE JULIO DE 2016.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS Y PROBLEMATICA SUSCITADA.
3. EL CONFLICTO ENTRE LA LIBERTAD DE INFORMACION Y EL DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR.
3.1. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
A) CONSIDERACIONES GENERALES.
B) EL JUICIO DE PONDERACION DE DERECHOS.
C) LA NOTORIEDAD PUBLICA EN LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
3.2. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.
A) CONSIDERACIONES GENERALES.
B) LA NOTORIEDAD PUBLICA EN LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.
3.3. LA PONDERACION ENTRE LA LIBERTAD DE INFORMACION Y EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN EL CASO
RESUELTO POR LA SENTENCIA.
4. EL CONFLICTO ENTRE LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR.
4.1. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
4.2. LA PONDERACION ENTRE LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN EL CASO
RESUELTO POR LA SENTENCIA
5. CONCLUSIONES

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA S.T.S. DEL PLENO DE 14 DE JULIO DE 2016.
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1.- Entre el 27 de marzo y el 20-4-2013, se publicaron o televisaron las siguientes noticias o cronicas
periodisticas: — Noticia aparecida en el diario «E1 Mundo», de fecha 27-3-2013, con el titular: «José Manuel
pretende aportar e-mails intimos del DIRECCIONO000», y con la siguiente entrada: «El juez y el fiscal ad-
vierten que impedirdn que invada la vida privada de Romulo». En la noticia se informaba del desarrollo de
la instruccion judicial del conocido como «Caso Ndos» y se ponia de manifiesto que uno de los imputados,
D. José Manuel, disponia de una bateria de correos electronicos de caracter intimo y referencia a supuestas
infidelidades matrimoniales, que eran desconocidos hasta esa fecha y que podian ser comprometedores para
la DIRECCIONOO1. — Noticia aparecida en «El Semanadigital.comy, el 3-4-2013, cuyo titular decia: «Agus-
tina sigue los pasos de Martina, divorcio tras unos cuernos sonados». En el cuerpo de la noticia, se dice que
en los correos electronicos que el Sr. Jos¢ Manuel pretendia adjuntar a la causa judicial se dejaba entrever
un supuesto engafio a Diia. Agustina y se habla de unas «mentiras y una supuesta relacion fuera de la pareja
que dinamitarian el ya tambaleante matrimonio». Se anade que «la hermana de D. José Ignacio podria haber
visitado ya varios despachos de abogados especializados en causas matrimoniales, para enterarse de qué
pasos debe seguir si quiere separarse». — Noticia publicada en la revista «Semanay, el 6-4-2013, con el
mismo contenido. En relacion con los correos electronicos afirma: «Hay quien dice que Romulo habria con-
fesado a su mujer esas supuestas traiciones y que ella mantiene su matrimonio por no dejarle solo de cara
al proceso en Palma que podria iniciarse el préximo otofio. Lo cierto es que todo son comentarios y espe-
culaciones sobre el momento que viven los duques de Palma, y no seria extrafio que, aprovechando estos
momentos de soledad en pareja, se replantearan su futuro, juntos o por separado, y como afrontar la situacion
de cara a sus cuatro hijos». — Noticia aparecida en «El Semanadigital.com», el 9-4-2013, cuyo titular decia:
«La infidelidad consentida de Agustina deja sin argumentos a Zarzuela». En la noticia se indica que la
Infanta conoceria las infidelidades de su esposo y las habria consentido, lo que habria sorprendido en el en-
torno de la DIRECCIONOO1. También se comenta la existencia de una posible nueva oferta laboral al Sr.
Rémulo fuera de Espafia, que tendria por objeto apartarle de las especulaciones sobre sus supuestas infide-
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lidades. — El 10-4-2013, «El Semanadigital.com» contintia hablando del tema y titula: «Romulo, espanta de
Noos y cuernos consentidos a Agustinay». En la noticia se dice que Dila. Agustina estaria considerando irse
a vivir al extranjero con su marido y afiade: «De esta forma, incluso, consigue capear las tltimas especula-
ciones sobre supuestas infidelidades de Romulo. Unos presuntos cuernos que, segin se conoce ahora, Diia.
Agustina podria conocer e, incluso, haber perdonado». Concluye diciendo: «;Nadie mas tiene ese run, run,
que parece decir que se estan riendo de nosotros?». — Noticia publicada en la revista «Vanitatis», en su edi-
cion de 10-4-2013, cuyo titular indicaba que la infanta miraba hacia otro lado ante las supuestas infidelidades
de su marido. En la noticia se habla de los supuestos devaneos del DIRECCIONO000, de una supuesta relacion
con una modelo rusa y del perdéon de Dila. Agustina a todas las supuestas infidelidades. Se afirma textual-
mente: «Los escritos tabernarios y subidos de tono entre los amigotes no daban mas de si en términos es-
trictamente judiciales, pero en cambio los supuestos devaneos del DIRECCIONO0O si podian dafiar el
matrimonio. Si en un principio DIRECCIONO001 busc6 como solucion el divorcio, rapidamente se descarto.
Pasara lo que pasara, la infanta Agustina no se iba a doblegar a esas pretensiones..... Ni tan siquiera la in-
vestigacion del C.N.I. a una modelo rusa imponente que rondaba a Romulo y que se demostré que nada
tenia que ver con el espionaje internacional sirvid para que Agustina abriera los ojos». — Programa de tele-
vision «El Programa de Ana Rosa», de 9-4-2013, en el que varios contertulios opinaron sobre la existencia
y contenido de los correos. En letra sobreimpresa en pantalla se incluyo el siguiente titular: «Exclusiva
(Agustina y la traicion de Romulo): La reaccion de la infanta a los correos de las infidelidades». En el debate,
que se prolonga varios minutos, se hace mencion a que la Infanta habria comunicado a la DIRECCIONO001
que conocia las infidelidades de su marido que se mencionaban en los correos electronicos y que las habia
perdonado. Después, tras especular sobre la certeza de las supuestas infidelidades maritales, afirman que, si
ha habido perdon de la esposa, es porque las infidelidades eran ciertas.

2.- D. Romulo demandé a D. José Manuel y a los titulares de los siguientes medios de difusion (junto a
otros que ya no son parte en esta fase procesal): Unidad Editorial Informacién General S.L.U. (editora del
diario El Mundo); Semana S.L. (editora de la revista Semana); Cuarzo Producciones S.L. (productora del
Programa de Ana Rosa ); El Semana Digital, S.L. (editora del diario digital del mismo nombre); Titania
Compaiiia Editorial, S.L. (editora del diario digital Vanitatis); y Mediaset Espafia Comunicacion, S.A. (emi-
sora del Programa de Ana Rosa), con motivo de las mencionadas filtraciones de su correspondencia privada,
en formato electrénico y de contenido intimo, enviada desde su ordenador. En la demanda, argument6 que
los correos electronicos fueron facilitados a los medios de comunicacion, por su ex socio José Manuel, quién
los pretendi6 aportar a la causa penal, y que dicho medios, a su vez, los divulgaron haciendo referencia di-
recta al contenido de los mismos, ofreciéndose datos concretos relativos a su vida privada, al tiempo que se
hacian comentarios sobre su supuesta infidelidad matrimonial. El demandante consideraba que la conducta
desplegada, tanto por su antiguo socio, como por el resto de demandados, atentaba contra su intimidad y
solicitd que se declarase la existencia de intromision ilegitima en su derecho al honor y a la intimidad per-
sonal y que se condenase a cada uno de los demandados a abonar una indemnizacion por los dafios y per-
juicios causados por dicha vulneracion que fijaba en un euro, importe simbolico para resarcir el dafio moral
y personal causado, y al pago de las costas procesales.

3.- El Juzgado de primera instancia desestimo la demanda y considerd que no se habia producido intro-
mision ilegitima en los derechos del demandante. Para ello, razono, en sintesis, lo siguiente: a) son indiscu-
tibles la notoriedad y la proyeccion publica del demandante; b) las informaciones objeto de la demanda no
estarian amparadas en la doctrina del reportaje neutral, porque se reelaboran y se emiten juicios de valor
sobre ellas; ¢) la pretension actora es genérica y opaca; d) el demandante no tuvo una conducta adecuada al
celo y cuidado razonables, al enviar correos impropios de su posicion institucional, u otros absolutamente
privados, a sabiendas de que habia personas que podian acceder a los mismos; e) tal conducta diluye la pro-
teccion requerida; f) la pretension de cese de publicacion del contenido de los correos electronicos en lo su-
cesivo, supone una condena de futuro que no puede acogerse, porque seria tanto como imponer limites
futuros a la libertad de expresion; g) también se desestima la indemnizacion de un euro por no acreditarse
el dafio, ni tampoco las ventajas econdmicas de los medios.

4.- Contra la sentencia de primera instancia interpuso recurso de apelacion la parte demandante, que fue
estimado por la Audiencia Provincial, que revocé dicha sentencia y estimé la demanda, con los siguientes
y resumidos argumentos: a) La relevancia publica del demandante no justifica una menor proteccion de su
derecho a la intimidad personal y familiar, ya que la informacién divulgada no afectaba a la esfera publica
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en la que pudiera desenvolverse, sino a unas comunicaciones entre dos personas, referentes a su relacion
mas intima o sexual y que, a la sazon, afectaba a terceros (interlocutora, esposa, hijos); b) De no respetarse
dicha esfera intima, se concederia a terceros y a los medios de comunicacion un poder ilimitado sobre cual-
quier aspecto de la vida privada de las personas, que quedarian reducidas a la condiciéon de meros objetos
de la industria del entretenimiento; c¢) El hecho de que los correos se enviaran desde un ordenador del Ins-
tituto Noos no aminora el umbral de proteccion del derecho a la intimidad del demandante; d) Aunque la
posicion institucional del Sr. Rémulo debi6 llevarle a extremar la diligencia o cuidado en las comunicaciones
con terceras personas, ello no significa que autorizase su difusion, y menos aun, que se diluya la proteccion
constitucional que le alcanza; e) El derecho a la informacion, ni es prevalente frente a un supuesto como el
analizado, que afecta a la primera esfera de la intimidad personal, ni resulta relevante para la sociedad, fuera
de la mera curiosidad; f) La informacion sobre la supuesta infidelidad matrimonial de un personaje publico
como el demandante, que es conocido por ser un deportista, empresario, esposo de una Infanta, y ademas
uno de los principales acusados en un procedimiento penal, por mucha relevancia que el mismo tenga, in-
cluso asumiendo, que ¢l mismo haya menoscabado su honorabilidad por su presunta conducta delictiva, re-
sulta una noticia irrelevante para su faceta publica, y la filtraciéon de sus supuestos escarceos amorosos,
Unicamente pretende alimentar una curiosidad o cotilleo morboso, que nada aporta al derecho de informacion
que constitucionalmente se protege; g) La doctrina del reportaje neutral ni es aplicable al supuesto estudiado,
ni ampara a ninguno de los medios codemandados y, ademas, resulta de menor trascendencia cuando se
afecta al derecho a la intimidad personal y a la propia imagen, como es el caso. Los medios de comunicacion
demandados no se limitaron a dar la noticia de la existencia de unos correos intimos, sino que se cebaron
con el morbo de reproducir parte del contenido de los mismos y reiterar la supuesta infidelidad conyugal.
Como consecuencia de ello, la sentencia de apelacion estimo integramente la demanda, que ahora es objeto
del recurso de casacion.

SEGUNDO.- Consideraciones generales sobre el conflicto entre la libertad de informacion y el derecho a
la intimidad, comunes a todos los recursos de casacion.

1.- Es doctrina reiterada del Tribunal Constitucional, de la que es ejemplo la sentencia nim. 7/2014, de
27 de enero, que: «[pJara resolver la adecuada delimitacion de las exigencias del derecho a la intimidad y
de la libertad de informacidn debe recordarse la doctrina de este Tribunal (por todas, SS.T.C. 197/1991, de
17 de octubre, F.J. 3; 134/1999, de 15 de julio, F.J. 5; 115/2000, de 10 de mayo, F.J. 4; 185/2002, de 14 de
octubre, F.J. 3; 206/2007, de 24 de septiembre, F.J. 5; 17/2013, de 31 de enero, F.J. 14; y 176/2013, de 21
de octubre, F.J. 7), segtin la cual el derecho fundamental a la intimidad reconocido por el art. 18.1 C.E. tiene
por objeto garantizar al individuo un ambito reservado de su vida, vinculado con el respeto de su dignidad
como persona (art. 10.1 C.E. ), frente a la accién y el conocimiento de terceros, sean éstos poderes publicos
o simples particulares, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de
la vida humana. De suerte que el derecho fundamental a la intimidad personal otorga a su titular cuando
menos una facultad negativa o de exclusion, que impone a terceros el deber de abstencion de intromisiones,
salvo que estén fundadas en una prevision legal que tenga justificacion constitucional y que sea proporcio-
nada, o que exista un consentimiento eficaz del afectado que lo autorice, pues corresponde a cada persona
acotar el &mbito de intimidad personal que reserva al conocimiento ajeno.»

Y es que, como ya se dijo en la citada S.T.C. 134/1999, F.J. 5, el derecho a la intimidad garantiza que «a
nadie se le puede exigir que soporte pasivamente la revelacion de datos, reales o supuestos, de su vida
privada personal o familiar ( SS.T.C. 73/1982, 110/1984, 170/1987, 231/1988, 20/1992, 143/1994, 151/1997,
SS.T.E.D.H. caso X e Y, de 26-3-1985; caso Leander, de 26-3-1987; caso Gaskin, de 7 de julio de 1989;
caso Costello-Roberts, de 25-3-1993; caso Z, de 25-2-1997 ). “O como también se dijo en la citada S.T.C.
176/2013, F.J. 7, «lo que el art. 18.1 C.E. garantiza es el secreto sobre nuestra propia esfera de vida personal
y, por tanto, veda que sean los terceros, particulares o poderes publicos, quienes decidan cuéles son los con-
tornos de nuestra vida privada”». Asimismo, la S.T.C. 18/2015, de 16 de febrero, establece que la proteccion
que confiere el derecho a la intimidad personal: «no queda excluida con ocasion de la notoriedad publica
del afectado, pues la proyeccion publica y social no puede ser utilizada como argumento para negar, a la
persona que la ostente, una esfera reservada de proteccion constitucional en el ambito de sus relaciones
afectivas, derivadas del contenido del derecho a la intimidad personal, reduciéndola hasta su practica des-
aparicion [...] si bien los personajes con notoriedad ptblica inevitablemente ven reducida su esfera de inti-
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midad, no es menos cierto que, mas alla de esa esfera abierta al conocimiento de los demas su intimidad
permanece y, por tanto, el derecho constitucional que la protege no se ve minorado en el ambito que el sujeto
se ha reservado y su eficacia como limite al derecho de informacién es igual a la de quien carece de toda
notoriedad».

2.- Asuvez, esta Sala ha puesto de manifiesto en su jurisprudencia que las noticias relativas a relaciones
sexuales o extramatrimoniales de las personas pueden atentar contra su derecho fundamental a la intimidad,
Asi, dijimos en la sentencia nim. 667/2014, de 27 de noviembre : «[pJoner en conocimiento de terceros
cuestiones relativas a la orientacion sexual del demandante e insinuar la existencia de una relacion extra-
matrimonial, no constando su veracidad, ademas de comportar la vulneracién del derecho al honor a que se
ha hecho referencia representa un atentado a su intimidad personal y familiar al ver revelada de esa manera
y en esos términos aspectos de su vida privada. Y es que realmente el aspecto de la sexualidad, las relaciones
sentimentales y en general, las relaciones afectivas pertenecen al ambito de la intimidad, habiendo generado
la informacion difundida comentarios desviados respecto a la vida privada de dicho litigante, que tinicamente
sirve para satisfacer la curiosidad de las gentes, ya que en definitiva se divulgd un aspecto de la vida intima
personal y familiar, que esta incluido en el &mbito de lo privado y en ningtin caso resulté justificada su pu-
blicidad». En el caso concreto de noticias o comentarios en programas televisivos sobre supuestas infideli-
dades conyugales y su repercusion en la relacion matrimonial del afectado, cuando se trata, no de un
«famoso» del mundo del espectaculo, sino de un politico de gran relevancia (un expresidente del Gobierno,
que parece que, a estos efectos tendria incluso mas exposicion a la opinion publica que un miembro secun-
dario de la DIRECCIONOO01 ), las sentencias de esta Sala nim. 793/2013, de 13 de diciembre, y 590/2011,
de 29 de julio, también otorgaron mayor preponderancia al derecho a la intimidad, al considerar que en tal
caso la restriccion al derecho de informacion estaba justificada y suponia un escaso sacrificio del mismo, si
bien fue elemento determinante que la informacion resulto ser falsa.

3.- En cuanto a la relevancia publica de la informacion, el Tribunal Constitucional ha subrayado que,
dado que la proteccion constitucional se cifie a la transmision de hechos noticiables, por su importancia o
relevancia social, para contribuir a la formacion de la opinion publica, tales hechos deben versar sobre as-
pectos conectados a la proyeccion publica de la persona a la que se refiere, o a las caracteristicas del hecho
en que esa persona se haya visto involucrada. De manera que, so6lo tras haber constatado la concurrencia de
estas circunstancias, resulta posible afirmar que la informacion de que se trate esta especialmente protegida
por ser susceptible de encuadrarse dentro del espacio que una prensa libre debe tener asegurado en un sistema
democratico (por todas, S.T.C. 29/2009, de 26 de enero ).

4.- Tgualmente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha destacado que el factor decisivo en la
ponderacion entre la proteccion de la vida privada y la libertad de expresion estriba en la contribucion que
la informacion publicada realice a un debate de interés general, sin que la satisfaccion de la curiosidad de
una parte del publico en relacion con detalles de la vida privada de una persona pueda considerarse contri-
bucion a tal efecto (verbigracia, S.T.E.D.H. de 24-6-2004, caso Von Hannover c. Alemania ). En las poste-
riores sentencias del propio T.E.D.H. sobre los mismos litigantes, de 7-2-2012, 17-2-2014 y 19-5-2015, el
Tribunal no cambia sustancialmente su postura, si bien no amparé a los demandantes, por considerar que
los tribunales alemanes habian partido de la jurisprudencia sentada en la sentencia de 2004 y, sobre ella, ha-
bian ponderado los derechos en conflicto, sin que procediera una revision de dicha ponderacion. En parti-
cular, resulta de interés para la resolucion del asunto que ahora nos ocupa, lo expresado en la S.T.E.D.H. de
7-2-2012: «109. Un primer elemento esencial es la contribucion a un debate de interés general que aporta
la publicacion de fotografias y articulos en la prensa (Sentencias, previamente mencionadas, Von Hannover,
ap. 60, Leempoel &, SA ED. Ciné Revue, ap. 68 y Standard Verlags GmbH, ap. 46). La definicion de lo que
es objeto de interés general depende de las circunstancias concretas del caso. Sin embargo, el Tribunal estima
util recordar que ha reconocido la existencia de tal interés no solamente cuando la publicacidn se refiere a
cuestiones politicas o crimenes cometidos (Sentencias White, previamente mencionada, ap. 29; Egeland y
Hanseid contra Noruega, niim. 34438/2004, ap. 58, 16-4-2009; y Leempoel &, SA ED. Ciné Revue, previa-
mente mencionada, ap. 72), sino también cuando se refiere a cuestiones relativas al deporte o a actores (Ni-
kowitzyt Verlagsgruppe News GmbH contra Austria, num. 5266/2003, ap. 25, 22 febrero 2007; Colago
Mestre y SIC-Sociedade Independente de Comunicagao, SA contra Portugal, nims. 11182/2003 y
11319/2003, ap. 28, 26 abril 2007; y Sapan contra Turquia, num. 44102/2004, ap. 34, 8 junio 2010). Por el
contrario, no se consideran de interés general los eventuales problemas conyugales de un presidente de la
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Republica o las dificultades econdmicas de un célebre cantante (Sentencias, previamente mencionadas, Stan-
dard Verlags GmbH, ap. 52, y Hachette Filipacchi Associés (ICI PARIS), ap. 43).» «110. El papel o la
funcién de la persona en cuestion y la naturaleza de las actividades que son objeto del reportaje y/o la foto-
grafia, constituyen otro criterio importante, relacionado con el anterior. A este respecto, cabe distinguir entre
los particulares y las personas que actlian en un ambito publico, como personalidades de la politica o per-
sonajes publicos. Asi, mientras que un particular desconocido para el publico puede aspirar a una proteccion
especial de su derecho a la vida privada, no sucede lo mismo con las personas publicas (Minelli contra Suiza
(Dec.), nim. 14991/2002, 14-6-2005, y Petrenco, previamente mencionada, ap. 55). En efecto, no se puede
asimilar un reportaje sobre unos hechos susceptibles de contribuir a un debate en una sociedad democratica,
sobre personalidades de la politica en el ejercicio de sus funciones oficiales por ejemplo, a un reportaje
sobre detalles de la vida privada de una persona que no ejerce tales funciones (Sentencias, previamente men-
cionadas, Von Hannover, ap. 63, y Standard Verlags GmbH, ap. 47). Si en el primer caso el papel de la
prensa corresponde a su funcion de “perro guardian” encargada, en una democracia, de comunicar ideas e
informaciones sobre cuestiones de interés publico, este papel parece menos significativo en el segundo. Asi-
mismo, si en circunstancias concretas el derecho del publico a ser informado puede incluso referirse a as-
pectos de la vida privada de personas publicas, concretamente cuando se trata de personalidades de la
politica, no es asi, aun cuando gozaran de cierta notoriedad, cuando las fotografias publicadas y los comen-
tarios que las acompaian se refieren exclusivamente a detalles de su vida privada y tienen el unico proposito
de satisfacer la curiosidad del publico a este respecto (Sentencias, previamente mencionada, Von Hannover,
ap. 65 con las referencias que en ella se citan, y Standard Verlags GmbH, ap. 53; véase también el punto 8
de la Resolucion de la Asamblea Parlamentaria —apartado 71 supra—). En este ltimo supuesto, la libertad
de expresion requiere una interpretacion menos amplia (Sentencias, previamente citadas, Von Hannover,
ap. 66, Hachette Filipacchi Associés (ICI PARIS), ap. 40, y MGN Limited, ap. 143)».

TERCERO.- Recurso de casacion conjunto de Unidad Editorial Informacion General, S.L.U. y Semana,
S.L. (editores, respectivamente, del diario El Mundo y de la revista Semana). Planteamiento:

1.- Se formula un tinico motivo de casacion, al amparo del art. 477.2 L.E.C., por infraccion del art. 20.1
d) de la Constitucion, del art. 7.3 de la Ley Orgénica 1/1982 y de la jurisprudencia que desarrolla la exigencia
constitucional sobre la realizacion de un adecuado juicio de ponderacidn constitucional de los derechos en
conflicto, en relacion con las informaciones publicadas por el diario El Mundo y la revista Semana.

2.- En el desarrollo del motivo, se alega que el juicio de ponderacion de los derechos en conflicto reali-
zado por la sentencia recurrida es inadecuado, por otorgar mayor valor al derecho a la intimidad personal y
familiar que a la libertad de informacioén, al obviar que la informacidn era noticiable y afectaba a un personaje
publico, y que se limitaba a hacerse eco de una actuacidn procesal por la que una de las partes en un proce-
dimiento penal de gran notoriedad pretendia la aportacion a la causa de una serie de correos electronicos
cuya relevancia radicaba en que en ellos se aludia a supuestas infidelidades matrimoniales del demandante,
sin que se divulgara el contenido de tales correos, ni se diese por cierto su contenido.

Decision de la Sala:

1.- Hemos dicho en multiples resoluciones (por ejemplo, sentencia 591/2015, de 23 de octubre, por citar
solo alguna de las mas recientes) que la denominada técnica de ponderacion exige valorar el peso en abstracto
de los respectivos derechos fundamentales que entran en colision. En el caso de la libertad de informacion
y el derecho a la intimidad, la antes citada S.T.C. 7/2014, de 27 de enero sostiene, como regla general, que
la revelacion de las relaciones afectivas de las personas carece en absoluto de cualquier trascendencia para
la comunidad, porque no afecta al conjunto de los ciudadanos; y con profusa cita de otras sentencias del
mismo Tribunal Constitucional, afirma: «La curiosidad alimentada por la propia revista, al atribuir un valor
noticioso a la publicacion de las imagenes objeto de controversia, no debe ser confundida con un interés
publico digno de proteccion constitucional... No cabe identificar indiscriminadamente interés publico con
interés del publico, o de sectores del mismo avidos de curiosidad. Curiosidad que, lejos de justificar una
merma del derecho a la intimidad, es de la que ha de quedar a salvo ese ambito de reserva personal consti-
tucionalmente protegido». Y concluye: «el derecho a la intimidad opera como limite infranqueable del de-
recho a la libre informacion (SS.T.C. 197/1991, F.J. 3; 134/1999, F.J. 8; y 115/2000, F.J. 10)».

2.- A su vez, como recuerda la sentencia de esta Sala nim. 800/2013, de 17 de diciembre, con cita de
otras muchas de este mismo Tribunal, el reconocimiento del derecho a la intimidad personal y familiar tiene
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por objeto garantizar al individuo un ambito reservado de su vida, vinculado con el respeto de su dignidad
como persona (art. 10.1 C.E.), frente a la accion y el conocimiento de los demas, sean estos poderes publicos
o simples particulares, de suerte que atribuye a su titular el poder de resguardar ese ambito reservado, no
solo personal sino también familiar, frente a la divulgacion del mismo por terceros y a la publicidad no que-
rida, evitando asi las intromisiones arbitrarias en la vida privada, censuradas por el articulo 12 de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos. En este contexto, la denominada ponderacion o subsuncion
requiere, tras la constatacion de la existencia de una colision entre derechos, el examen de la intensidad y
trascendencia con la que cada uno de ellos resulta afectado, con el fin de elaborar una regla que permita,
dando preferencia a uno u otro, la resolucion del caso mediante su subsuncion en ella.

3.- Conforme a tales parametros, aunque se haya formulado un recurso de casaciéon conjunto por las em-
presas editora del diario El Mundo y de la revista Semana, habra que individualizar el tratamiento que cada
uno de tales medios dio al caso. Conforme a lo acreditado en la instancia, el primer medio se limité a dar
cuenta de la actuacion procesal del Sr. Jos¢é Manuel, al intentar aportar a una causa penal unos correos elec-
tronicos en los que se mencionarian unas supuestas infidelidades matrimoniales del demandante. Y la revista
Semana, no se quedo estrictamente en dicha informacién, si bien se limitd a reconocer que todo eran rumores
y especulaciones y no llegd a entrar en lo que podriamos denominar fondo de la noticia.

4.- Desde tales perspectivas, no cabe considerar que las informaciones ofrecidas por El Mundo y Semana
vulnerasen el derecho a la intimidad del demandante, ya que se cifieron a una mera exposicion del aconte-
cimiento procesal antes referido, o a reflejar que el mismo habia desatado una ola de especulaciones y co-
mentarios infundados, sin profundizar en el supuesto contenido de los correos, ni hacer comentario alguno
sobre el tema de la infidelidad, més alla de informar de que era uno de los contenidos de tales correos.

5.- Como resultado de todo ello, debe estimarse este recurso de casacion, porque las informaciones a
que se refiere suponen una afectacion leve de la intimidad del demandante, justificada por su relevancia pu-
blica. A diferencia de los demas casos que trataremos a continuacion, en que la afectacion es grave y no
queda justificada.

CUARTO.- Recurso de casacion de Titania Compaiiia Editorial, S.L. (editora de Vanitatis). Planteamiento:

1.- Se formula un unico motivo de casacion, al amparo del art. 477.2.1° L.E.C., por infraccion del art.
7.3 de la Ley Organica 7/1982, en relacién con el art. 2.1 de la misma Ley, asi como por conculcacion del
art. 20 CE.

2.- En el desarrollo del motivo se aduce sintéticamente que no existio injerencia en el derecho al secreto
de las comunicaciones respecto de la filtracion de los correos electronicos donde constaria la supuesta infi-
delidad, ni cabe negar el interés publico de todo lo relacionado con el demandante, dada su vinculacion con
la DIRECCIONOO1 y su implicacién, junto con su esposa, en un proceso judicial. Argumenta, asimismo,
que no se han tenido en cuenta el contexto y los actos propios del demandante, asi como las diferencias de
tratamiento por parte de los distintos medios de comunicacion demandados, ya que Vanitatis fue el tltimo
que se hizo eco de lo ya publicado por numerosos medios con anterioridad, sin revelar ningin dato que no
estuviera ya tratado, por lo que se limitd a opinar sobre lo ya divulgado y conocido.

Decision de la Sala:

1.- Que no hubiera injerencia en el secreto de las comunicaciones por parte de la revista electronica de
la recurrente o que su acceso a la informacion divulgada no fuera ilicito, no afecta al nticleo de la cuestion
litigiosa, que es si el tratamiento de tales informaciones vulner6 el derecho constitucional a la intimidad del
demandante. Respecto del interés publico, ya hemos dicho que, segun doctrina constante del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional y esta propia Sala, los datos que afectan a la primera
esfera de la intimidad de las personas, entre ellos los relativos a sus relaciones sentimentales y sexuales, ca-
recen de interés publico, lo que no queda alterado o modificado por el hecho de que la persona afectada sea
un personaje publico o desempeile un papel relevante en la sociedad. Que el Sr. Romulo esté casado con
una hija y hermana de reyes, que su boda se retransmitiera por television o que su matrimonio haya sido ob-
jeto constante de atencion por los medios de comunicacidn, no anula —aunque de algiin modo lo rebaje— el
nivel de proteccion constitucional de su intimidad. Una cosa es que sus actividades publicas estén expuestas
a la curiosidad o incluso al escrutinio de los medios de comunicacion y de la ciudadania, y otra que su con-
ducta privada, en el ambito matrimonial, sentimental o sexual, pueda ser divulgada y expuesta como mer-
cancia.
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2.- En cuanto a la informacion relativa a procesos judiciales, la jurisprudencia constitucional (SS.T.C.
178/1993, 320/1994, 154/1999, entre otras muchas), ha justificado la conveniencia y necesidad de que la
sociedad sea informada sobre sucesos de relevancia penal, con independencia de la condicion del sujeto pri-
vado o persona afectada por la noticia. Pero en este caso, la informacion no se limité a la incidencia mera-
mente procesal de que uno de los imputados en el procedimiento intentd aportar al mismo unos correos
electronicos con datos privados y personales de otro de los encartados, sino que abundé en el contenido de
tales mensajes, incluyendo unos juicios de intenciones sobre la reaccion de la esposa ante las supuestas in-
fidelidades, y haciendo mencién a una hipotética relacion sentimental del demandante con una modelo rusa
(lo que ni siquiera tenia relacion con los correos en cuestion). Es decir, incurrio en la extralimitacion morbosa
antes indicada, con la nica finalidad de satisfacer la curiosidad de personas interesadas en las vidas ajenas
sin justificacion constitucional o legal para ello. Aqui, como dice el T.E.D.H., la prensa no cubre ningun
papel de guardian de la libertad de expresion, ni de control de las personas con cometidos o responsabilidades
publicas, puesto que el tratamiento informativo ofrecido no se refiere a tales aspectos institucionales o pu-
blicos, sino a facetas inviolables de la intimidad de las personas.

3.- Por ultimo, que el tratamiento dado a la noticia por Vanitatis fuera posterior al de otros medios de
comunicacion no convalida la antijuridicidad de su actuacidn, ya que no se limit6 a hacerse eco de lo ya in-
formado u opinado por otros medios, sino que le dio un tratamiento propio, resaltando precisamente los as-
pectos mas controvertidos, como la actitud de la esposa, o introduciendo otras cuestiones, como la de la
modelo rusa.

4.- Como resultado de lo cual, no cabe considerar que el juicio de ponderacion o subsuncion realizado
por la sentencia recurrida, en relacion con este concreto medio de comunicacion, fuera inadecuado. Por lo
que este recurso de casacion debe ser desestimado.

QUINTO.- Recurso de casacion de Mediaset Espafia Comunicacion, S.A. (emisora del Programa de Ana
Rosa). Planteamiento:

1.- También se plantea un motivo tnico de casacion, al amparo del art. 477.2.2 L.E.C., por infraccion de
los arts. 20 a) y d) de la Constitucion, en relacion con el art. 18 C.E., y con los arts. 2.1 y 7.3 de la Ley Or-
ganica 1/82, al prevalecer el derecho a la informacion y a la libertad de expresion de la recurrente sobre el
derecho fundamental a la intimidad personal y familiar del actor.

2.- Al desarrollar el motivo, se arguye que la sentencia recurrida no distingue lo publicado por cada uno
de los medios de comunicacién demandados, para conocer exactamente cudl es el alcance relativo de los
derechos en juego. En el Programa de Ana Rosa predomina el ejercicio del derecho a la libertad de expresion
de cada periodista frente al derecho de informacion, pues se compone basicamente de apreciaciones y co-
mentarios de cada uno de los intervinientes. Ademads, se resalta el interés publico del devenir procesal de la
causa penal en la que estd incurso el demandante.

Decision de la Sala:

1.- A fin de evitar inttiles repeticiones, nos remitimos a lo ya expuesto sobre el conflicto entre el derecho
de informacion y el derecho a la intimidad personal y familiar, sobre la prevalencia de este ultimo y sobre
la falta de justificacion de la invasion de la intimidad ajena por el hecho de que su titular sea una persona
publica. Igualmente, damos por reproducido lo relativo a la distincidon entre el interés publico del proceso
penal y la falta de tal legitimacion respecto a informaciones privadas divulgadas al socaire de su relacion
con el tramite procesal.

2.- Dado que en el recurso se hace especial hincapié en la libertad de expresion, como ambito diferente
del derecho de informacion, hemos de decir que la libertad de expresion tampoco permite la invasion de la
intimidad de las personas. El que en el caso de la libertad de expresion no se exija el mismo nivel de vera-
cidad que en la informacion, por albergar simples opiniones o juicios de valor, no implica que mediante su
ejercicio se saquen a la luz aspectos reservados a la privacidad de la vida de los demés. Contar que una per-
sona mantiene determinadas relaciones sentimentales o afectivas con otra, no ayuda en nada a garantizar el
pluralismo politico o la formacion de una opinidn publica libre. Al contrario. Si la necesidad de la intimidad
es inherente a la persona humana, si una vida privada al abrigo de injerencias no deseables y de indiscrecio-
nes abusivas permite el libre desarrollo de la personalidad individual, la proteccion de la vida privada sera
entonces igualmente un criterio determinante del caracter democratico de la sociedad. De suerte que la pro-
teccion de la esfera de la vida privada del individuo sera, a la vez, condicion y garantia, del régimen demo-
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cratico. Por ello, el art. 19.3.a) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas permite que las leyes establezcan restricciones a la libertad de expresion para asegurar el respeto a
los derechos o a la reputacion de los demas. Y el art. 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos pro-
clama el derecho de todas las personas al respeto de su vida privada y familiar; y su art. 10.2 limita la libertad
de expresion cuando sea necesario para la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, o para im-
pedir la divulgacion de informaciones confidenciales.

3.- En consecuencia, no cabe amparar la intromision en el derecho a la intimidad en que se haga mediante
opiniones en vez de informaciones. En el caso que nos ocupa las opiniones de los intervinientes en la tertulia
del Programa de Ana Rosa objeto de enjuiciamiento no se circunscriben al entorno procesal en que se pro-
duce la noticia de la presentacion de los correos electronicos en sede judicial, sino que conjeturan sobre las
reacciones de la esposa y las supuestas comunicaciones que al respecto ha mantenido con su familia de ori-
gen, para llegar a deducir que las infidelidades son ciertas; lo que entra de lleno en el ambito de la especu-
lacion morbosa invasiva del derecho fundamental a la intimidad y no protegida ni por la libertad de
informacioén, ni por la de expresion.

4.- En su virtud, este recurso de casacion también ha de ser desestimado.

SEXTO.- Recurso de casacion de D. José Manuel. Planteamiento:

1.- Este recurso de casacion se formula también en un solo motivo, conforme al art. 477.2.1 L.E.C., por
infraccion del art. 7.7 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, y la conculcacién del articulo 20.1.a) y d), y punto 2, C.E.

2.- En el desarrollo del motivo se alega que no ha quedado probado que el recurrente poseyera los correos
electronicos a los que se refiere la demanda, ni mucho menos que los hubiera hecho publicos, cuando nin-
guno de los medios de comunicaciéon demandados los ha publicado. Tampoco ha intentado aportarlos a la
causa penal, al no tener relacion con los hechos enjuiciados en la misma. Por tanto, si no hay conocimiento
publico del contenido de los correos, no puede haber vulneracion del derecho a la intimidad. Ademas, los
correos fueron emitidos desde un ordenador al que tenian acceso numerosas personas, incluyendo los ser-
vicios de inteligencia estatales, por lo que al haber procedido asi se renuncié al derecho a la intimidad.
Aparte de que, quien es parte en unas conversaciones por este conducto, es libre de utilizarlas a su antojo.
En todo caso, el recurrente, no participd en los reportajes o programas en que se dio noticia de los correos,
que afectaban a una persona de gran relevancia publica, que en otras ocasiones ha expuesto su intimidad en
los medios e incluso ha desvelado escarceos extramatrimoniales.

Decision de la Sala:

1.- Aunque sin plantearlo formalmente, el recurso pretende la revision de la prueba, puesto que cuestiona
la conclusion de la Audiencia Provincial de que el Sr. José Manuel fue quien filtrd los correos electronicos
a los medios demandados. Pretension de todo punto inadmisible, puesto que como hemos declarado de
forma reiterada, la funcion nomofilactica o de control en la interpretacion y aplicacion de la norma y de
creacion de doctrina jurisprudencial que cumple el recurso de casacion, exige que las cuestiones juridicas
que se planteen respeten los hechos o base factica de la sentencia (en este sentido, sentencias 46/2011, de
21 de febrero; 263/2012, de 25 de abril; 669/2012, de 14 de noviembre; y 5/2016, de 27 de enero; entre
otras muchas). Por eso, hemos de partir de los hechos antes expuestos, declarados probados por la sentencia
recurrida.

2.- Asimismo, que el Sr. Rdmulo hubiera sido laxo o poco cuidadoso en el cuidado de la seguridad de
sus correos electronicos no hace irrelevante su publicacidon por un tercero, a los efectos del art. 7.7 de la
Ley Organica 1/1982, que se cita como infringido, en cuanto contienen datos que afectan a su intimidad y
no consta su consentimiento para tal publicacion. A lo sumo, podria tener influencia en la cuantificacion de
la indemnizacion, pero no afecta a la vulneracion del derecho fundamental en liza. Como recuerda la doctrina
del Tribunal Constitucional antes referida, son los individuos quienes deciden qué aspectos de su persona
desean preservar de la difusion publica; y son ellos quienes poseen la facultad de poder impedir la divulga-
cion de datos de su intimidad por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad perseguida.
Ademas, este derecho no prescribe y no queda condicionado por la circunstancia de que, en ocasiones pa-
sadas, el titular del derecho haya otorgado su consentimiento (SS.T.C. 176/2013, de 21 de octubre; 190/2013,
de 18 de noviembre; 19/2014, de 10 de febrero; y 7/2014, de 27 de enero; entre otras muchas). Como bien
dice el Ministerio Fiscal en su oposicion a los recursos, es inadmisible que se apele a la falta de celo del de-
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mandante para justificar la divulgacion de sus correos personales. Es tanto como afirmar que si alguien
olvida sus cartas o escritos personales y un tercero los encuentra, ese supuesto descuido —que, en este caso,
ni siquiera esta acreditado— le legitima para hacerlos suyos y publicarlos. El apartado 3 del art. 7 de la L.O.
1/1982 establece justamente lo contrario y lo tipifica expresamente como una intromision ilegitima en el
derecho a la intimidad.

3.- Por ultimo, también es irrelevante que el Sr. Jos¢é Manuel no hiciera declaraciones a los medios que
publicaron las noticias o no participara en los programas televisivos objeto de la demanda, puesto que lo
fundamental es que, segun los hechos declarados probados en la instancia, fue él quien desveld y filtré a los
medios los correos electronicos en que se referian las supuestas infidelidades conyugales del demandante.
Y por tanto, quien en Ultimo término fue responsable de la vulneracion del derecho a la intimidad del actor.
Por lo que incurrio, como correctamente concluye la Audiencia Provincial, en las intromisiones ilegitimas
a que se refieren los apartados 3.° y 7.° del art. 7 de la Ley Orgénica 1/1982, de proteccion del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

4.- Como resultado de lo cual, este recurso de casacion también debe ser desestimado.

SEPTIMO.- Primer motivo del recurso de casacion de Cuarzo Producciones, S.L. (productora del Programa
de Ana Rosa). Planteamiento:

1.- Este primer motivo alega inaplicacion de la legislacion y la doctrina jurisprudencial vigentes en ma-
teria de proteccion del derecho a la intimidad. Infraccion de la Ley Organica 1/1982.

2.- Al desarrollarse el motivo, se alega resumidamente que en el Programa de Ana Rosa no se desvelaron
los correos electronicos, y que fue tinicamente uno de los intervinientes en el mismo, un periodista especia-
lizado en informacion sobre la DIRECCIONO0O1, quien coment6 el tema de la infidelidad conyugal del de-
mandante, que ya habia sido sacado a la luz por otros medios. Aduce, asimismo, que el Sr. Romulo es un
personaje publico, que ha desvelado muchos aspectos de su vida privada, por lo que deben prevalecer los
derechos de informacion y libertad de expresion.

Decision de la Sala:

1.- En la medida en que este motivo del recurso de casacion se refiere al contenido de un programa te-
levisivo que ya ha sido analizado en el fundamento juridico quinto de esta resolucion (recurso de Mediaset),
nos remitimos a lo expuesto en dicho fundamento, a fin de evitar reiteraciones superfluas. Asimismo, en
cuanto que en este motivo casacional se reproducen argumentos y alegaciones ya tratadas y resueltas, damos
por reproducidos los razonamientos expuestos para su desestimacion.

2.- Igualmente, debemos reiterar que la condicion de personaje publico del demandante no minusvalora
ni degrada su derecho fundamental a la intimidad, ni tampoco que supuestamente haya desvelado datos in-
timos en otros foros o medios. Ni el derecho de informacion ni la libertad de expresion amparan la invasion
de la intimidad de una persona.

OCTAVO.- Segundo motivo del recurso de casacion de Cuarzo Producciones, S.L. (productora del Programa
de Ana Rosa). Planteamiento: Denuncia violacion de la jurisprudencia espaiiola y europea en la materia.

Decision de la Sala:

Como ha quedado expuesto, la sentencia recurrida se ajusta a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, del Tribunal Constitucional y de este Tribunal Supremo, que, por lo demas, ya hemos
expuesto. Por lo que, sin mayores consideraciones, este segundo motivo de casacion debe seguir la misma
suerte desestimatoria que el anterior.

NOVENO.- Costas y depdsitos.

1.- De conformidad con lo previsto en el articulo 398.2 L.E.C., dado que el recurso de casacion conjunto
de Unidad Editorial y Semana ha sido estimado, no procede hacer expresa imposicion de las costas causadas
por el mismo.

2.- Conforme a los arts. 394.1 y 398.1 L.E.C. deben imponerse a los demas recurrentes las costas causadas
por sus respectivos recursos de casacion, al haber sido desestimados.

3.- Respecto de las costas del recurso de apelacion, al haberse estimado el recurso de casacion en cuanto
a la actuacion de Unidad Editorial (El Mundo) y Semana S.L., por lo que respecto de tales empresas se con-
firma la sentencia de primera instancia y quedan absueltas, sus costas de segunda instancia deben imponerse
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al apelante, conforme al art. 398.1 L.E.C.; mientras que no cabe hacer expresa imposicion del resto de costas
de la apelacion (art. 398.2 L.E.C.).

4.- En cuanto a las costas de primera instancia, deben imponerse al Sr. Rémulo las causadas por las co-
demandadas absueltas ((Unidad Editorial y Semana), mientras que se imponen las restantes a las codeman-
dadas condenadas por la sentencia recurrida.

5.- Procede acordar también la pérdida de los depdsitos constituidos por los recurrentes cuyos recursos
de casacion han sido completamente desestimados, de conformidad con la disposicion adicional 15.%, apar-
tado 9, L.O.P.J. Y la devolucion del constituido por el recurrente cuyo recurso de casacion ha sido estimado
(apartado 8 de la misma disposicion).

2. RESUMEN DE LOS HECHOS Y PROBLEMATICA SUSCITADA.

En 2013 se publicaron y televisaron varias noticias y cronicas periodisticas:

1. Titular: «José Manuel pretende aportar e-mails intimos del DIRECCIONOOO«; entrada: «el juez y
el fiscal impediran que invada la vida privada de Romulo« (El Mundo, 27-3-2013). En la noticia se informaba
del desarrollo de la instruccion del caso Noos y se manifestaba que D. José Manuel, uno de los imputados
disponia de correos intimos referidos a supuestas infidelidades matrimoniales para DIRECCIONOOO.

2.«Agustina sigue los pasos de Martina, divorcio tras unos cuernos sonados«. Se informaba de que en
los correos que D. José Manuel queria aportar se dejaba entrever un supuesto engafio a Diia. Agustina (EI
Semanariodigital.com, 3-4-2013).

3. Enrelacion con el mismo contenido se afiade que Romulo habria confesado las traiciones que su mujer
mantiene su matrimonio por no dejarlo solo en el proceso en Palma (Revista Semana, 6-3-2013).

4. «La infidelidad consentida de Agustina deja sin argumentos a Zarzuela«. Se indica que la infanta co-
noceria las infidelidades de su esposo y las habria consentido (El Semanariodigital.com, 9-4-2013).

5. La infanta mira hacia otro lado ante las supuestas infidelidades de su marido (Revista Vanitatis, 10-
4-2013).

6. En «el programa de Ana Rosa« varios cotertulios opinaron sobre la existencia y contenido de los co-
rreos, asi como sobre la reaccion de la infanta ante las infidelidades.

D. Rémulo demando a D. José Manuel, su ex socio, y a los titulares de los medios de comunicacion con
motivo de las filtraciones de su correspondencia privada. En la demanda se argumentd que D. José¢ Manuel
facilito los correos a los medios de comunicacion y que se atentaba contra su intimidad personal y su derecho
al honor.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda, considerando que no habia intromision ilegitima
en los derechos del demandante.

Para ello se razond que: a) la notoriedad y la proyeccion publica del demandante son indiscutibles; b)
las informaciones no estaban amparadas por la doctrina del reportaje neutral porque se reelaboraban y emitian
juicios de valor; ¢) el demandante no tuvo una conducta adecuada al celo y cuidado razonables al enviar co-
rreos impropios de su posicion institucional u otros absolutamente privados, sabiendo que habia personas
que podian acceder a los mismos.

El demandante interpuso recurso de apelacion que fue estimado por la Audiencia Provincial que estimé
la demanda basandose en los siguientes argumentos:

a) La relevancia publica del demandante no justifica una menor proteccion de su derecho a la intimidad
personal y familiar ya que la informacién divulgada no afectaba a la esfera publica.

b) La posicion institucional del Sr. Romulo debid llevarle a extremar la diligencia, pero ello no significa
que autorizase la difusion y que la proteccion constitucional se diluya.

¢) El derecho a la informacion no es prevalente en el supuesto analizado ni es relevante para la sociedad.
La infidelidad matrimonial es irrelevante para la faceta publica.

d) La doctrina del reportaje neutral no es aplicable ni ampara a los medios de comunicaciéon codeman-
dados.

En consecuencia, se estim6 integramente la demanda que ahora es objeto de recurso de casacion.
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3. EL CONFLICTO ENTRE LA LIBERTAD DE INFORMACION Y EL DERECHO A LA INTIMI-
DAD PERSONAL Y FAMILIAR.

3.1. La doctrina del Tribunal Constitucional.
a) Consideraciones generales.

Es doctrina del Tribunal Constitucional que el derecho fundamental a la intimidad, reconocido en el art.
18.1 C.E., tiene como finalidad garantizar al individuo un 4mbito reservado de su vida, vinculado con el
respeto de su dignidad como persona, frente a la accion y el conocimiento de terceros, sean poderes publicos
o particulares!. En consecuencia, el derecho fundamental a la intimidad personal concede a su titular una
facultad negativa o de exclusién que impone a terceros el deber de abstencion de intromisiones, salvo que
sean proporcionadas y estén fundadas en previsiones con justificacion constitucional o que exista un con-
sentimiento del afectado que lo autorice, pues corresponde a cada persona acotar el &mbito de intimidad
personal que reserva al conocimiento ajeno (Sentencias del Tribunal Constitucional 197/1991, de 17 de oc-
tubre; 134/1999, de 15 de julio; 115/2000, de 10 de mayo; 185/2002, de 14 de octubre; 206/2007, de 24 de
septiembre; 17/2013, de 31 de enero y 176/2013, de 21 de octubre).

Como ha reiterado el Tribunal Constitucional, el derecho a la intimidad garantiza que a nadie se le puede
exigir que soporte pasivamente la revelacion de datos, relaciones o supuestos de su vida personal o familiar
(entre otras, Sentencias del Tribunal Constitucional 73/1982; 110/1984; 170/1987; 231/1988; 20/1992;
143/1994; 151/1997)*.

b) El juicio de ponderacion de derechos.

Cuando este derecho a la intimidad entra en conflicto con otros derechos —esto sucede especialmente
con la libertad de informacion y con la libertad de expresion—, es necesario realizar un juicio de ponderacion
que permita dilucidar cual de ellos debe prevalecer®. La denominada técnica de la ponderacion exige valorar
el peso en abstracto de los respectivos derechos fundamentales que entran en colision (Sentencia del Tribunal
Constitucional 591/2015, de 23 de octubre), esto es, requiere examinar la intensidad y la trascendencia con
la que cada uno de ellos resulta afectado, con el fin de elaborar una regla que permita, dando preferencia a
uno u otro, la resolucion del caso mediante su subsuncion en ella.

Asi, la proteccion constitucional del derecho a la libertad de informacion se cifie a la transmision de he-
chos noticiables, por su importancia o relevancia social, para contribuir a la formacion de la opinidn publica,
tales hechos deben versar sobre aspectos conectados a la proyeccion publica de la persona a la que se refiere,
o a las caracteristicas del hecho en que esa persona se haya visto involucrada®.

Como regla general, el Tribunal Constitucional sostiene que la revelacion de las relaciones afectivas de
las personas carece en absoluto de cualquier trascendencia para la comunidad porque no afecta al conjunto
de los ciudadanos (Sentencia del Tribunal Constitucional 7/2014, de 27 de enero).

Las noticias relativas a relaciones sexuales o extramatrimoniales de las personas pueden atentar contra
su derecho a la intimidad. Realmente, el aspecto de la sexualidad, las relaciones sentimentales y en general
las relaciones afectivas pertenecen al &mbito de la intimidad.

I CALAZA LOPEZ, M.S., «La tutela jurisdiccional del honor, la intimidad y la propia imagen», Constitucion y democracia ayer y
hoy: libro homenaje a Antonio Torres del Moral, Universitas, 2012, pp. 1631-1650, sefiala que el derecho a la intimidad personal se
configura como el derecho a la privacidad de un conjunto de actividades que vienen a delimitar o configurar un ambito estrictamente
personal que quedar vedado a la publicidad y divulgacion al carecer de interés respecto de terceros.

2CABALLERO GEA, J. A., Derecho al honor; a la intimidad personal y familiary a la propia imagen. Calumnias e injurias, Dykinson,
Madrid, 2004; CABEZUELO ARENAS, A.L., Derecho a la intimidad, Tirant lo blanch, Valencia, 1998; GARCIA GARCIA, C., El
derecho a la intimidad y la dignidad en la doctrina del Tribunal Constitucional, Universidad de Murcia, 2003 y GRIMALT SER-
VERA, P., La proteccion civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, Tustel, Madrid, 2007,

3 GIMENO SENDRA, J.V., Derecho Civil II. Los procesos especiales, Colex, Madrid, p. 368, califica de conflictiva relacion juridica
la permanente tension existente entre ambos bloques de derechos constitucionales: honor, intimidad e imagen versus libertad ideo-
logica, de informacion o expresion.

4 CALAZA LOPEZ, S., «Delimitacion de la proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen», Revista de De-
recho UNED, nim. 9, 2011, p. 46, explica que la informacion por la relevancia ptblica de su contenido debe desenvolverse en el
marco del interés general del asunto y no servir de mera satisfaccion para la curiosidad ajena.

_ 1696 _ Bol. Colegio Registradores, nim. 34



Sentencias del Tribunal Supremo

No cabe identificar indiscriminadamente interés publico con interés del publico o de sectores del mismo
avidos de curiosidad’, que lejos de justificar una merma del derecho a la intimidad es precisamente de la
que ha de quedar a salvo ese &mbito de reserva personal constitucionalmente protegido®.

El derecho a la intimidad opera como limite infranqueable del derecho a la libertad de informacion.

¢) La notoriedad publica en la doctrina del Tribunal Constitucional

La proteccion que confiere el derecho a la intimidad personal no queda excluida por la notoriedad publica
del personaje afectado, pues la proyeccion publica y social no puede utilizarse como argumento para negar a
la persona una esfera reservada a la proteccion constitucional en el ambito de sus relaciones afectivas, derivadas
del derecho a la intimidad personal, reduciéndola hasta su practica desaparicion. A pesar de que los personajes
con notoriedad publica, inevitablemente, ven reducida su esfera de intimidad, no es menos cierto que la inti-
midad permanece y que el derecho constitucional que la protege no se ve minorado en el &mbito que el sujeto
se ha reservado y su eficacia como limite al derecho de informacion es igual a la de quien carece de notoriedad.

La condicion de personaje pubico no minusvalora ni degrada el derecho fundamental a la intimidad.

3.2. La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
a) Consideraciones generales.

Al igual que el Tribunal Constitucional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante
T.E.D.H.) ha destacado que la ponderacion entre la proteccion de la vida privada y la libertad de expresion
estriba en la contribucion que la informacion publica realice a un debate de interés general, sin que la satis-
faccion de la curiosidad pueda considerarse contribucion a tal efecto (Sentencia del T.E.D.H., de 24-6-2004,
caso von Hannover c. Alemania)’.

La definicion de lo que es objeto de interés general depende de las circunstancias del caso. Sin embargo,
la existencia de tal interés no sélo se reconoce por el T.E.D.H. cuando la publicacion se refiere a cuestiones
politicas o crimenes (Sentencias del T.E.D.H. niim. 34438/2004, de 16-4-2009 y Leempoel & SA ED. Ciné
Revue y Standard Verlags GmbH), sino también cuando se refiere a cuestiones relativas al deporte o a actores
(Sentencias del T.E.D.H., num. 5266/2003, de 22-2-2007, Nikowitzyt Verlagsgruppe News GmbH c. Austria;
num. 11182/2003, de 26-4-2007, Sociedade Independente de Comunicagao, S.A. c. Portugal y num.
44102/2004,-6-2010, Sapan c. Turquia).

En cambio, no se consideran de interés general los problemas conyugales de un Presidente de la Repu-
blica o las dificultades econémicas de un célebre cantante (Sentencias Standard Verlags GmbH y Hachette
Flipacchi Associés).

Para resolver los conflictos entre el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar y la libertad de
informacion, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos expone cuales son los tres elementos a tener en cuenta®:

S WALKER, R. «When is there a public interest in private life?», CASADEVALL, A.; MYJER, E.; O'BOYLE, M. y AUSTIN, A. (eds.),
Freedom of expression. Essays in honour of Nicolas Bratza, President of the European Court of Human Rights, Wolf Legal Publishers,
Holanda, 2012, p. 61, explica que el interés del publico no es lo que interesa al publico. Al publico le interesa muchas veces el cotilleo
y el escandalo, especialmente si estan relacionados con la vida sentimental y las indiscreciones de los personajes publicos.

Vid., en este sentido, la S.T.S. de 29-6-2011, donde se sefiala que «la difusion de tales datos sobre su vida privada, era indiferente
para el interés publico, al carecer de relevancia publica, no afectando, por su objeto y su valor, al ambito de lo publico, sino que
estaba destinada a suscitar o despertar, meramente, la curiosidad ajena, criterio que es mantenido por esta Sala, segtin el cual no cabe
confundir el interés general y la relevancia publica (que legitiman la informacion por la necesidad de formacién de una opinion
publica sana, esencial para la vida democratica) con lo que son curiosidades, morbosidades o fisgoneos indiscretos en vidas ajenas
(SS.T.S. 105/1983, 159 y 168/1986, 20/1992 y de 15-7-1999).

7WALKER, R. «When is there a public interest in private life?»..., op. cit., p. 63, explica que una clara conclusion extraida del caso
von Hannover es que la dificultad de ponderar el derecho a la intimidad personal y familiar reconocido en el art. 8 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos y el derecho a la libertad de informacion regulado en el art. 10 no se resuelve con la distincion entre fi-
guras publicas y no publicas.

8 Lo distintos paragrafos de la Sentencia del T.E.D.H. sobre el caso von Hannover c. Alemania revelan estos criterios: paragrafo 109
(contribucion de la informacion a un debate de interés general); 110 (qué tan conocida es la persona en cuestion y cual es la infor-
macion revelada); 111 (conductas previas de esa persona); 112 (forma y consecuencias de la publicacion) y 113 (circunstancias en
que las fotos fueron tomadas).
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1. El estatus, la ocupacion y reputacion del individuo que sufre la invasion en su vida privada.

2. La naturaleza del material privado que se expone o da a conocer, como la revelaciéon de conductas
embarazosas o incluso criminales. En algunos casos esta no es la controversia. Por ejemplo, Carolina de
Monaco solo alegaba la constante invasion de los periodistas y la publicacion de fotografias que les hacia
imposible, a ella y a su familia, tener una vida privada fuera de su casa.

3. La manera en la que el material es obtenido y utilizado.

b) La notoriedad publica en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El T.E.D.H. también se ha ocupado del papel o funcion de la persona como criterio de ponderacion entre
la libertad de expresion e informacion y el derecho a la intimidad. A este respecto, ha sefialado que mientras
que un particular desconocido para el publico puede aspirar a una proteccion especial de su derecho a la
vida privada, no sucede asi con las personas publicas. No puede asimilarse un reportaje sobre unos hechos
susceptibles de contribuir a un debate en una sociedad democratica, sobre personalidades de la politica en
el ejercicio de sus funciones oficiales a un reportaje sobre detalles de la vida privada de una persona que no
ejerce tales funciones.

En el primer caso, el papel de la prensa corresponde a su funcidon de «perro guardian« encargada de co-
municar ideas e informaciones sobre cuestiones de interés publico’. En cambio, en el segundo caso, este
papel es menos significativo y la libertad de expresion requiere una interpretacion menos amplia. Esto no
quiere decir que todos los aspectos de la vida de esas personas publicas se protejan de igual manera. En
efecto, no gozan de la misma proteccion las fotografias publicadas y los comentarios que se refieran a
detalles de su vida privada con el tinico propdsito de satisfacer la curiosidad del publico que las fotografias
referidas a aspectos publicos.

3.3. La ponderacion entre la libertad de informacion y el derecho a la intimidad en el caso resuelto
por la Sentencia

Una vez expuesta la doctrina tanto del Tribunal Constitucional como del T.E.D.H., es necesario indivi-
dualizar el tratamiento del caso por parte de cada uno de los medios de comunicacion.

El diario EI Mundo se limit6 a dar cuenta de la actuacion procesal del Sr. José Manuel, al intentar aportar
a una causa penal unos correos electronicos en los que se mencionarian unas supuestas infidelidades matri-
moniales del demandante. La revista Semana no se quedo estrictamente en dicha informacion, si bien se li-
mit6 a reconocer que todos eran rumores y especulaciones y no llegd a entrar en el fondo de la noticia.
Desde tales perspectivas, no vulneran el derecho a la intimidad del demandante, ya que se cifieron a una
mera exposicion del acontecimiento procesal referido o a reflejar que el mismo habia desatado una ola de
especulaciones y comentarios infundados, sin profundizar en el contenido de los correos ni hacer comentarios
sobre la infidelidad, mas alla de informar de que era uno de los contenidos de tales correos. Como resultado,
el Tribunal estima el recurso de casacion porque suponen una afectacion leve de la intimidad del demandante,
justificada por su relevancia publica.

A diferencia de ello, los restantes medios realizan una afectacion grave que no queda justificada. El
hecho que el Sr. Romulo esté casado con una hija y hermana de reyes, que su boda haya sido objeto constante
de atencién por los medios de comunicacion no anula —aunque rebaje— el nivel de proteccion constitucional
de su intimidad. Una cosa es que sus actividades publicas estén expuestas a la curiosidad o escrutinio de los
medios de comunicacion y de la ciudadania, y otra que su conducta privada, en el &mbito matrimonial, sen-
timental o sexual, pueda ser divulgada y expuesta como mercancia. En el caso, la informacion no se limito
a la incidencia procesal (justificada por el Tribunal Constitucional dada la conveniencia de que la sociedad
esté informada sobre sucesos con relevancia penal) de que uno de los imputados en el procedimiento intentd

*HAMMARBERG, T., «Media freedom and human rights in Europe», CASADEVALL, A.; MYJER, E.; O'BOYLE, M. y AUSTIN,
A. (eds.), Freedom of expression..., op. cit., p. 43, afirma que no sin razones los medios de comunicacion han sido denominados el
cuarto Poder del Estado. Su propdsito no es agradar a los que ostentan el poder o servir de transmisores del Gobierno. La prensa in-
vestiga, analizar e informa. Actia como un «perro guardiany y tiene un papel muy importante en la proteccion de otros derechos hu-
manos.
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aportar al mismo unos correos con datos privados y personales de otro de los encartados, sino que abundé
en el contenido de los mensajes, incluyendo juicios de intenciones sobre la hipotética relacion sentimental
del demandante con una modelo rusa, es decir, incurrid en una extralimitacion morbosa con la finalidad de
satisfacer la curiosidad de las personas interesadas en las vidas ajenas sin justificacion constitucional o legal.
Aqui la prensa no cubre ningtn papel de guardian de la libertad de expresion ni de control de las personas
con cometidas o responsabilidades publicas.

El tratamiento dado por Vanitatis, aunque posterior al de otros medios de comunicacidén no convalida la
antijuridicidad de su actuacidn, puesto que no se limit6 a hacerse eco de lo informado u opinado por otros
medios, sino que le dio un tratamiento propio, resaltando los aspectos mas controvertidos.

Como resultado, establece el Tribunal Supremo que no cabe considerar que el juicio de ponderacion o
subsuncion realizado por la sentencia recurrida fuera inadecuado.

4. EL CONFLICTO ENTRE LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL DERECHO A LA INTIMIDAD
PERSONAL Y FAMILIAR.

4.1. La doctrina del Tribunal Constitucional.

La libertad de expresion tiene una importancia fundamental, tanto en términos de desarrollo individual,
como colectivo, ejercida en una sociedad democratica. Esta importancia ha sido reconocida por la jurispru-
dencia.

La libertad de expresion, reconocida en el articulo 20 C.E., tiene, por lo demas, un campo de acciéon mas
amplio que la libertad de informacion porque en tanto esta se refiere a la narracion de hechos, la de expresion
alude a la emision de juicios personales y subjetivos, creencias, pensamientos y opiniones. Comprende la
critica de la conducta de otro, aun cuando sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a aquel
contra quien se dirige pues asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales
no existe «sociedad democratica». Sin embargo, la libertad de expresion no es un derecho ilimitado'®. En
efecto, indica el Tribunal Supremo que la libertad de expresion tampoco permite la invasion de la intimidad
de las personas. El que en la libertad de expresion no se exija el mismo nivel de veracidad que en la infor-
macion por albergar simples opiniones o juicios de valor, no implica que mediante su ejercicio se saquen a
la luz aspectos reservados a la privacidad de la vida de los demas. Ciertamente, aunque en términos generales
las previsiones permitiendo limitaciones se interpretan restrictivamente, hay que tener en cuenta la clase de
publicacién y su contexto.

Cuando el derecho a la libertad de expresion colisiona con otros derechos, es necesario analizar dos ele-
mentos: el interés publico y la proporcionalidad entre la interferencia y la finalidad perseguidal.

Contar que una persona mantiene determinadas relaciones sentimentales o afectivas con otra, no ayuda
en nada a garantizar el pluralismo politico o la formacion de una opinién publica libre. Al contrario, si la
necesidad de la intimidad es inherente a la persona humana, si una vida privada al abrigo de injerencias no
deseables e indiscreciones abusivas permite el libre desarrollo de la personalidad individual, la proteccion
de la vida sera igualmente un criterio determinante del caracter democratico de la sociedad. La proteccion
de la esfera privada del individuo es a la vez condicion y garantia, del régimen democratico. Por ello, el
art. 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos proclama el derecho de todas las personas al respeto
de su vida privada y familiar y su art. 10.2 limita la libertad de expresion cuando sea necesario para la pro-
teccion de la reputacion o de los derechos ajenos o para impedir la divulgacion de informaciones confi-
denciales.

No cabe amparar la intromision en el derecho a la intimidad que se haga mediante opiniones en vez de
informaciones.

0WOODS, L., «Freedom of expression and information», PEERS, S.; HERVEY, T.; KENNER, J. y WARD, A. (eds.), The EU Charter
of Fundamental Rights. A commentary, Hart, Oxford, 2014, p. 320.
T"WOODS, L., «Freedom of expression and information»..., op. cit., p. 327.

_ 1699 _ Bol. Colegio Registradores, nim. 34



Sentencias del Tribunal Supremo

4.2. La ponderacion entre la libertad de expresion y el derecho a la intimidad en el caso resuelto
por la Sentencia.

En el caso que nos ocupa las opiniones de los intervinientes en la tertulia del Programa de Ana Rosa ob-
jeto de enjuiciamiento no se circunscriben al entorno procesal en que se produce la noticia de la presentacion
de los correos electronicos en sede judicial, sino que conjeturan sobre las reacciones de la esposa y las su-
puestas comunicaciones que al respecto ha mantenido con su familia de origen, para deducir que las infide-
lidades han tenido lugar; lo que entra en el ambito de la especulacion morbosa invasiva del derecho a la
intimidad y no protegida ni por la libertad de informacion ni por la libertad de expresion.

5. CONCLUSIONES.

Una de las grandes contribuciones del T.E.D.H. es el desarrollo del concepto de periodismo responsable.
El Tribunal desarrollé un conjunto de normas que los medios de comunicacion tienen que seguir para evitar
infringir el derecho a la intimidad de las personas.

Es fundamental distinguir entre la publicacion de los hechos que pueden contribuir al debate en una so-
ciedad democratica, por ejemplo, la informacidn sobre politicos en ejercicio de funciones oficiales, y la pu-
blicacion de detalles de su vida privada.

Sin embargo, no siempre en la practica se respeta la intimidad de las personas. La libertad de expresion
y la libertad de informacion acaban invadiéndola. Cuando ello sucede, es necesario realizar un juicio de
ponderacion de derechos —que en tantas ocasiones ha realizado el Tribunal Constitucional— que permita co-
nocer cudl de ellos debe primar. La denominada técnica de la ponderacion exige valorar el peso en abstracto
de los respectivos derechos fundamentales que entran en colision, esto es, requiere examinar la intensidad
y la trascendencia con la que cada uno de ellos resulta afectado, con el fin de elaborar una regla que permita,
dando preferencia a uno u otro, la resolucion del caso mediante su subsuncion en ella.

A pesar de que la libertad de informacioén debe cumplir con determinadas exigencias que la libertad de
expresion no (debe referirse a hechos noticiables, por su importancia o relevancia social, para contribuir a
la formacion de la opinion publica, y ser veraz), ninguna de ellas puede consentir injerencias no deseables
en la vida privada de las personas. En efecto, que no se exija el mismo nivel de veracidad en la libertad de
expresion que en la libertad de informacidn no implica que mediante su ejercicio se saquen a la luz aspectos
reservados a la privacidad de la vida de los demas. Contar que una persona mantiene determinadas relaciones
sentimentales o afectivas con otra, que es lo que sucede en este caso, no contribuye en nada al pluralismo
politico a la formacién de una opinién publica libre.

Por tltimo, debe tenerse en cuenta que la condicion de personaje ptblico del demandante no degrada su
derecho fundamental a la intimidad ni tampoco lo hace el hecho que haya desvelado datos intimos en otros
foros o medios. La informacion difundida en este caso no versa sobre aspectos conectados a la proyeccion
publica de la persona a la que se refiere ni a las caracteristicas del hecho en que esa persona se haya visto
involucrada. Por todo ello, la informacién en cuestion no esta especialmente protegida ni se encuadra dentro
del espacio que una prensa libre debe tener asegurado en un sistema democratico.
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SENTENCIA DE 20-4-2016 (ROJ 1619, 2016). LAS INVESTIGACIONES SOBRE HECHOS HIS-
TORICOS Y EL DERECHO AL HONOR. Por Maria de los Angeles Ferndndez Scagliusi, Profesora
Ayudante Doctora, Universidad de Sevilla.

SUMARIO:

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA S.T.S. DEL PLENO DE 20-4-2016.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS Y PROBLEMATICA SUSCITADA.

3. LA TEORIA DEL REPORTAJE NEUTRAL.

4. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE EL DEBER DE VERACIDAD EN TRABAJOS DE INVESTI-
GACION SOBRE HECHOS HISTORICOS.

5. LA APLICACION AL CASO CONCRETO.

6. CONCLUSIONES.

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA S.T.S. DEL PLENO DE 20-4-2016.

PRIMERO .- El presente recurso de casacion se interpone en un proceso promovido por la ahora recurrente
para la tutela judicial del derecho al honor de su padre fallecido, frente a la intromision ilegitima constituida
por determinados testimonios recogidos en un libro de investigacion historica sobre los huidos, maquis y
guerrilleros en el norte de Espafa durante la Guerra Civil y la posguerra. La demanda, desestimada en ambas
instancias, se dirigi6 contra el autor del libro, D. Juan, la editora, Universidad de Cantabria (Publican-Edi-
ciones de la Universidad de Cantabria), y D.* Camino, la persona que, entrevistada como otras muchas por
el autor del libro, le relat6 lo que recordaba de esa época y que, fallecida durante el curso del proceso, ha
sido sucedida en este por sus tres hijos. Desestimada la demanda en primera instancia y confirmada la des-
estimacion en segunda instancia, los datos y antecedentes mas relevantes para la decision del recurso son
los siguientes:

1. En marzo de 2012 D.* Maite, hija de D. Carlos Alberto, interpuso demanda de juicio ordinario contra
D. Juan, D.? Camino y la entidad Publican-Ediciones de la Universidad de Cantabria interesando la tutela
judicial del derecho al honor de su padre fallecido. Aducia que en el libro titulado DEL MITO A LA HIS-
TORIA. Guerrilleros, maquis y huidos en los montes de Cantabria, del que era autor el demandado Sr. Juan
y en el que se relataba la huida a los montes de Cantabria de personas contrarias al bando vencedor durante
la Guerra Civil y la posguerra, el escritor, que se habia servido para su labor de investigacion historica de
una serie de entrevistas personales con vecinos de los lugares en los que habian ocurrido los hechos, habia
incluido determinados testimonios de vecinos de la localidad de Bejes, donde habia vivido el padre de la
demandante y se habia ganado su reputacion, que consideraba claramente vejatorios. En concreto centraba
la intromision ilegitima en las dos siguientes expresiones: — «El hermano era un chaquetero. Queria entregar
a su hermano, asi ganaba ¢l honores», que en el texto se atribuia a la codemandada Sra. Camino y que a
juicio de la demandante suponia una ofensa por imputar a su padre ser un traidor y querer entregar a su her-
mano Adrian a la Guardia Civil, y — «Mi hermano esta en el monte porque yo no tengo una pistolay, frase
atribuida al padre de la demandante en relacién a su hermano Adrian en un testimonio de D. Mariano, que
no fue demandado. En relacion con la demandada Sra. Camino, en la demanda se alegaba que lo dicho por
ella era inequivocamente ofensivo por acusar al padre de la demandante de chaquetero y persona desleal,
asi como de querer entregar a su propio hermano, al que por el contrario habia demostrado ser una persona
de fuertes convicciones y recta conducta, amante de la verdad, honesto, solidario y respetuoso. Respecto
del autor del libro se alegaba que su actuacion profesional no fue imparcial, objetiva y neutral, pues entrevisto
solo a unas personas y no a otras (como el propio D. Carlos Alberto, padre de la demandante) que podian
tener visiones diferentes de esos mismos hechos, y manipulé el resultado de las entrevistas para publicarlas
de un modo que tuvieran interés para la opinion publica, haciendo pasar al padre de la demandante como
una persona egoista y capaz de cualquier cosa en su propio interés. Afiadia la demandante que habia intentado
sin éxito que el escritor y la editorial rectificaran los contenidos ofensivos, ya oralmente, ya por escrito e
incluso mediante acto de conciliacidn, y que también previamente a la demanda se habia celebrado sin ave-
nencia un intento de conciliacion con el Sr. Mariano y con la Sra. Camino. En atencion a todo ello solicitd
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que se declarase la existencia de una intromision ilegitima en el honor de su padre y se condenara a los de-
mandados al pago de la correspondiente indemnizacion por dafio moral, confiando al juez la determinacion
de su importe segun las bases que indicaba; a cesar en la actuacion ilegitima, prescindiendo de referencias
a D. Carlos Alberto sin el consentimiento de sus familiares; a suprimir el texto ofensivo en todos los ejem-
plares del libro, tanto de la version escrita como de la digital; a incluir en los ejemplares pendientes de venta
en el mercado una adenda con el texto que se considerase razonable y, por ultimo, a publicar a su costa en
el periddico El Diario Montafiés el texto de la sentencia.

2.- La editorial contestd a la demanda alegando falta de litisconsorcio pasivo necesario y, en cuanto al
fondo, la inexistencia de intromision ilegitima en el honor, dado que en los textos que se decian ofensivos
no se identificaba a nadie y, ademas, las imputaciones que de ellos pudieran desprenderse carecian de entidad
suficiente para tener tal consideracion. Alegd también que, en todo caso, en el juicio de ponderacion entre
los derechos fundamentales en conflicto debia considerarse prevalente la libertad de expresion, habida cuenta
de que las frases atribuidas a D. Mariano y a D.* Camino no pasaban de ser meras opiniones o juicios de
valor, habiéndose limitado el autor del libro a su transcripcion literal, sin asumir esas opiniones.

3.- D.* Camino contesto a la demanda negando, en primer lugar, que sus palabras se refirieran a D. Carlos
Alberto . En este sentido precisé que, durante la entrevista, se habia limitado a contar lo que pas6 con Adrian,
al que una pareja de la Guardia Civil de la localidad de Bejes dio el alto una noche tras ser sorprendido ha-
blando de politica con su primo Blas, motivo por el que decididé no presentarse al dia siguiente en el cuar-
telillo y «echarse al monte», momento a partir del cual fueron varios los intentos de la familia para que se
entregara, organizdndose un encuentro en El Dobrillo al que acudieron un cabo de la guardia civil, el padre
de Adrian y un hermano de los tres que tenia Genaro, en ningiin momento identificado por la declarante
como D. Carlos Alberto . También afiadi6 esta demandada que los hechos relatados (intento de entrega de
Adridn) eran ciertos y que no habian sido negados por la demandante, y que el término «chaquetero», en el
que se centraba la supuesta ofensa, respondia a datos objetivos tales como que el padre de la demandante
habia servido en el «ejército rojo» durante la guerra pero durante la dictadura pasoé a ejercer un cargo publico
como presidente de junta vecinal; la existencia de informes favorables del alcalde del pueblo y del jefe de
Falange sobre la persona de D. Carlos Alberto; que habia sido el propio D. Carlos Alberto quien acuso6 ante
la Guardia Civil a sus hermanas D.* Adelina y D.* Catalina, a las hijas de esta ( Inmaculada y Montserrat )
e incluso a la hija de D.* Inmaculada (la propia Camino ) de colaborar con los guerrilleros y de ayudar a su
hermano maquis Adrian; o en fin, que D. Carlos Alberto fue absuelto en la causa n® 114/51 seguida ante el
Juzgado Militar Especial de la Plaza de Santander gracias a los informes favorables emitidos por las auto-
ridades franquistas del municipio. Finalmente adujo que el libro era fruto de una investigacion historica,
por lo que su interés determinaba que debiera priorizarse su vision de los hechos frente a la posible lesion
en el honor de las personas a las que se hace referencia pues, como puntualizaba el propio libro al principio
(pagina 18), «el proceso de construccidon de la memoria esta sujeto a procesos de reinterpretacion y de aco-
modacion del pasado, asi como a las deformaciones que introduce la memoria del entrevistado o la inter-
pretacion de quien recoge el testimonioy.

4.- El autor del libro, D. Juan, contest6 a la demanda fuera de plazo, por lo que se le devolvio el corres-
pondiente escrito.

5.- La sentencia de primera instancia desestimo integramente la demanda. Sus razones fueron, en sintesis,
las siguientes: a) tratdindose de un conflicto entre honor y libertad de expresion, la prevalencia de esta ultima
depende de que la opinidn o la informacion tenga interés general, teniéndolo la critica que se proyecta sobre
personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica, sin que en el
ejercicio de la libertad de expresion entre en juego el requisito de la veracidad, que solo atafie a la libertad
de informacion, y que se traduce en un deber de diligencia del informador a la hora de contrastar la noticia
segun canones de su profesionalidad; b) consta probado que en este caso un escritor historiador se dedico a
realizar sesenta y nueve entrevistas entre 1995 y 1996 con el fin de documentarse para escribir un libro
sobre la guerrilla en Cantabria y que preguntaba sobre los guerrilleros, no sobre familias en concreto y,
menos aun, sobre la familia Mariano Montserrat Carlos Alberto Blas Inmaculada Catalina Maite Adelina
Adrian Camino; c) las frases resaltadas por la demandante contienen meros juicios de valor amparados por
la libertad de expresion de quien las pronuncid, por no contener expresiones insidiosas, impertinentes, ve-
jatorias ni innecesarias dentro del contexto en que se vertieron tales opiniones. En concreto, cuando la Sra.
Camino se refirio, sin mencionarlo directamente, a D. Carlos Alberto acusandolo de chaquetero y de querer
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entregar a su hermano para recibir honores, solo estaba dando su opinién sobre un vecino del pueblo dentro
del contexto de disputa por las diferentes ideologias politicas que habian enfrentado a los vecinos del pueblo.
En cuanto al autor del libro, al haberse limitado a reproducir literalmente lo que le dijo esa sefiora, sin anadir
nada, tampoco vulner6 el honor del padre de la demandante: de una parte, porque lo que se decia tenia que
ver con hechos acaecidos muchos aflos antes y se basaba en el dato objetivo de que el padre de la demandante
sirvid primero en el ejercito republicano y después ocupd el cargo de presidente de la junta vecinal para el
régimen franquista; y de otra, porque en todo caso la actuacion del escritor quedaba amparada por la doctrina
del reportaje neutral al haberse limitado a transcribir las manifestaciones literales de un tercero, de tal forma
que la veracidad exigible se circunscribia a la verdad objetiva de la existencia de la declaracion, que no se
discutia, quedando el escritor y el medio exonerados de responsabilidad por su contenido.

6.- La sentencia de segunda instancia desestimo el recurso de apelacion de la demandante y confirmé la
sentencia apelada. Sus razones son, en sintesis, las siguientes: a) La resolucion del recurso de apelacion
debe partir de los hechos probados conforme a la sentencia apelada, segun los cuales (i) en el afio 2008 la
editorial Publican-Ediciones de la Universidad de Cantabria edito6 el libro titulado DEL MITO A LA HIS-
TORIA. Guerrilleros, maquis y huidos en los montes de Cantabria, del que era autor el codemandado D.
Juan (escritor e historiador); (ii) para elaborar su obra el autor utilizd como fuentes relevantes, entre otras,
los testimonios orales de numerosas personas que vivieron aquellos afios y que conocieron los hechos rela-
tados, por haberlos protagonizado o por su relacion con los protagonistas o con personas que directa o in-
directamente intervinieron en ellos; (iii) en el capitulo segundo del libro, titulado «El tiempo de los huidosy,
el autor abord¢ el tema (desarrollado en noventa paginas) de la huida al monte de quienes «se habian batido
en defensa de la Republicay, y en el apartado 5, titulado «Por los Picos de Europay, al hilo de una conside-
racion sobre que «a partir del afio 1941 las autoridades intentaron por segunda vez forzar la entrega de los
huidos, y para ello volvieron a recurrir a la estrategia de la presion sobre su entorno mas cercano», el autor
hizo referencia, entre otros, a D. Adrian (hermano del padre de la demandante, D. Carlos Alberto ), que por
dos veces estuvo huido en el monte; (iv) al referirse a la actuacion de D. Carlos Alberto y a sus huidas y en-
tregas, el autor recogi6 diversos testimonios, considerando la demandante como ofensivas las expresiones
«El que le entreg6 la primera vez fue el otro hermano, que después le dio un «paralis». El hermano de Adrian
subio con el padre, cuando el cabo le queria ver, pero antes de llegar alli le dijo: «Mi padre y el cabo que
suban, pero ti date la vuelta y para casa». Este decia: «Mi hermano esta en el monte porque yo no tengo
una pistolay, atribuidas a D. Mariano, no demandado, asi como expresiones «Adridn ...con un cabo de la
Guardia Civil, su padre y un hermano, que iban a estar con Adrian para que se presentara. El cabo le dijo al
padre que concertara una cita, desarmado, y el mismo. Y si, si, dijo que tendria la cita con ellos. Efectiva-
mente, lo que trataron yo no lo sé. Era para que se entregara, le prometi6 que no le iba a pasar nada. El dijo
que no, que la paliza que le habian dado no se la perdonaba. Después de eso, cuando le quitaron la camiseta,
toda la piel quedd pegada. Cuando los detuvieron a Blas y a ¢l en el cementerio fue cuando ¢l dijo que no.
Al otro hermano le dijo: «Largate de aqui, vete al otro lado de la carretera, muy lejos. Que si alguna cosa
llega a pasar el primero que cae eres tu». ;T sabes lo que tendrian entre ellos? El hermano era un chaquetero.
Queria entregar a su hermano, asi ¢l ganaba honoresy, atribuidas a D.* Camino; (v) estos textos, que en el
libro aparecen entrecomillados, y a su pie el nombre de su autor, son extracto de las manifestaciones hechas
en su dia por los citados Sr. Mariano y Sra. Camino, correspondiéndose sustancialmente (salvo alguna di-
ferencia irrelevante) con lo manifestado al escritor durante las entrevistas que sirvieron a este de material
para la elaboracion del libro, lo que se corrobora por el hecho de que en el acto de conciliaciéon promovido
por la demandante con anterioridad al inicio del proceso tanto el Sr. Mariano como la Sra. Camino mani-
festaran su plena conformidad con lo publicado. b) El conflicto atafie al honor y a las libertades de expresion
e informacion, cuya prevalencia en abstracto solo se justifica en el caso concreto si se trata de opiniones o
informaciones sobre hechos de interés general (sea por la materia o por las personas a que se refieren), si en
su comunicacion no se sobrepasa el respectivo fin critico o informativo ddndole un matiz injurioso, deni-
grante o desproporcionado y se evitan insultos, palabras o expresiones inequivocamente ofensivas y por
ende innecesarias, y, en el caso de la libertad de informacion, si ademas se trata de una informacion veraz.
c) A este respecto, y por su pertinencia, debe traerse a colacion la doctrina del Tribunal Constitucional sobre
el deber de veracidad en trabajos de investigacion sobre hechos histéricos (S.T.C. 43/2004, de 23 de marzo,
seguida por S.T.S. de 2-4-2014) segun la cual (i) el derecho de los contemporaneos a formar nuestra propia
vision del mundo a partir de la valoracion de experiencias ajenas exige la existencia de una ciencia histdrica
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libre y metodoldgicamente fundada, no pudiendo pretenderse que al socaire de exigir responsabilidades por
informaciones o expresiones se trate de fijar la verdad histdrica o depurar responsabilidades por determinados
hechos historicos; (ii) la libertad cientifica, y dentro de ella el debate historico, disfruta en la Constitucion
de una proteccion reforzada, pues aun partiendo del contenido de las libertades de expresion e informacion,
se refiere a hechos del pasado, protagonizados por individuos cuya personalidad se ha ido diluyendo con el
paso del tiempo; (iii) dicha investigacion historica es siempre polémica y discutible por erigirse alrededor
de aseveraciones y juicios de valor sobre cuya verdad objetiva es imposible alcanzar certidumbre, tratdndose
de una incertidumbre consustancial al debate histdrico que representa lo que este tiene de valor por su papel
esencial en la formacion de una conciencia histdrica adecuada a la dignidad de los ciudadanos en una so-
ciedad libre y democrética; (iv) en ese marco de investigacion histdrica la libertad de informacién comporta
una participacion subjetiva de su autor, tanto en la manera de interpretar las fuentes como en la eleccion del
modo de hacerlo, razén por la cual la propia Ley Orgéanica 1/1982 restringe la proteccion de los derechos
de la personalidad (honor, intimidad y propia imagen) cuando predomine un interés histdrico, cientifico o
cultural relevante. d) Respecto del requisito de la veracidad también debe recordarse la doctrina del reportaje
neutral, aplicable cuando el informador se limita a ser mero transmisor de una noticia, de interés publico,
citando una fuente concreta y digna de solvencia, pues en estos casos su deber de diligencia se agota ahi. e)
La aplicacion al caso de este conjunto jurisprudencial determina que no sea posible declarar la existencia
de intromision ilegitima en el honor del padre de la demandante: en primer lugar, porque «para un lector
ajeno e imparcial no resulta plenamente identificable» ya que tenia otros dos hermanos, de tal forma que las
referencias que se hacen en el libro al hermano de Adridn, como persona que intervino en los hechos con la
actuacion imputada, no parecen claramente atinentes a la persona de D. Carlos Alberto, padre de la deman-
dante; en segundo lugar, por lo que se refiere a las expresiones de D.* Camino (en particular la expresion
«chaquetero»), porque se trato solo de juicios de valor sobre la opinidon que a ella le merecia la conducta de
D. Carlos Alberto, que primero sirvié en el ejército republicano pero acabada la guerra presidio la junta ve-
cinal para el bando victorioso, lo que permite su encaje en el derecho de critica dentro de la libertad de ex-
presion, sin que tampoco el autor vulnerase el honor de D. Carlos Alberto al reproducir opiniones, no
sometidas al requisito de veracidad, y estar amparado en todo caso por la doctrina del reportaje neutral; en
tercer lugar, y por lo que se refiere a las manifestaciones de D. Mariano, porque ni este ni sus herederos fue-
ron demandados, porque tampoco en sus palabras resulté identificado D. Carlos Alberto y, en tlltimo extremo,
porque el concreto texto que se reputa ofensivo («mi hermano estd en el monte porque yo no tengo una pis-
tolay) carece de ese cariz por ser susceptible de diversas interpretaciones (solo en el acto del juicio la de-
mandante aclar6é que con esa frase se atribuia a su padre la intencion de matar a su hermano, sosteniéndose
luego en apelacion), porque aparece tangencialmente en un libro, de investigacion histérica, en el que no D.
Adrién sino las actuaciones de guerrilleros, maquis y huidos de la zona de Bejes eran el tema principal y, en
fin, porque lo publicado respecto de D. Adrian, D. Carlos Alberto y su familia (sus huidas al monte, sus en-
tregas, el segundo intento de la familia para que se entregara) era esencialmente veraz, lo que resta impor-
tancia al hecho de que se discrepase tan solo de la exactitud de una frase, sobre todo visto el tiempo
transcurrido y que el tribunal no puede ser obligado a establecer una determinada verdad historica (la sos-
tenida por la recurrente). En este sentido no es cierto que el autor no agotara su deber de diligencia infor-
mativa por no contrastar su informacion con otras fuentes, por ejemplo con el propio D. Carlos Alberto, que
por entonces aun vivia, pues esto seria tanto como imponer al autor de una obra historica una determinada
metodologia de trabajo, incompatible con su libertad de creaciéon como investigador. Y, tal y como se dijo
respecto de las palabras de la Sra. Camino, el investigador se limit6 a reproducir las manifestaciones del Sr.
Mariano, por lo que su conducta qued6é amparada también por la doctrina del reportaje neutral, sin que el
hecho de que no rectificase con ocasion de la segunda edicién de su obra tuviera ninguna relevancia. 7.-
Recurre en casacion la parte demandante-apelante, articulando su recurso en dos motivos. Tanto los deman-
dados-recurridos personados como el Ministerio Fiscal han solicitado su desestimacion.

SEGUNDO .- El motivo primero, fundado en infraccion de los arts. 18.1 de la Constitucién y 2.4 y 7.7 de
la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen (en adelante LO 1/1982) asi como de la doctrina jurisprudencial que los des-
arrollan, impugna la sentencia recurrida por su errénea interpretacion del requisito de la veracidad y por la
exigibilidad de comprobacion de las fuentes mediante las oportunas averiguaciones propias de un profesional
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diligente. En su desarrollo argumental se alega, en esencia: a) que no cabe ninguna duda de que el hermano
de D. Adrian al que se refieren los testimonios tanto de D. Mariano como de D.* Camino, recogidos en el
libro no puede ser otro que D. Carlos Alberto, es decir, el padre de la demandante, al menos para los vecinos
del pueblo, conocedores de las circunstancias y vicisitudes personales de los cuatro hermanos Carlos Alberto
Catalina Adelina Adrian, maxime cuando en el caso de D.* Camino se ofrece el detalle de «ganar honores»
y resulta que el tnico de los hermanos que durante la posguerra llegd a desempeiar un cargo publico (pre-
sidente de la junta vecinal de Bejes) fue precisamente D. Carlos Alberto; b) que el autor del libro no ha de-
mostrado «que efectuara una comprobacion razonable de la noticia transmitida o que se basara en hechos
ciertosy; ¢) que como el propio autor se ofrecia en la ultima pagina del libro a recibir cualquier aportacion
de los lectores, antes de interponerse la demanda se hizo llegar a la editora una carta de un vecino del pueblo
y primo de D. Carlos Alberto precisando la verdad de los hechos a que se referia el testimonio del Sr. Ma-
riano, opuesta a lo que se deduce del libro, y la declaraciéon ante notario de otro vecino desmintiendo cual-
quier sospecha sobre D. Carlos Alberto y rechazando que pudiera tildarsele de «chaquetero»; d) que en un
informe interno de la Guardia Civil a un juzgado militar que investigaba a D. Carlos Alberto como encubridor
de guerrilleros se calificaba a este de izquierdista, se detallaba que habia ido voluntario al «frente rojo», que
habia sido sargento del Ejército de la Republica y que se creia que habia venido amparando a su hermano
Adrién ; y e) que el autor del libro bien podia haber incluido el resultado de esas precisiones en su segunda
edicion, sobre todo por la falta de objetividad del testimonio de D.* Camino, dominado por la falsa creencia
de que su madre habia sido denunciada por D. Carlos Alberto.

TERCERO .- El motivo ha de ser desestimado por las siguientes razones:

1.%) El testimonio del no demandado D. Mariano, que se refiere al hermano que entregd a D. Adrian «la
primera vez» y que luego parece referirse a un segundo intento de entrega en el que D. Adrian acept6 hablar
con un cabo de la Guardia Civil y con su padre, pero no con un hermano que acompaiaba a ambos, es con-
fuso no solo en relacidon con este hermano, a quien nunca llega a mencionarse por su nombre, sino también
en cuanto al sentido de la frase que se le atribuye —«Mi hermano estd en el monte porque yo no tengo una
pistola»— tras negarse D. Adrian a hablar con €I, pues no significa inequivocamente que la pistola fuese a
emplearla precisamente contra su hermano.

2.%) El testimonio de la demandada D.* Camino recogido a continuacion en la misma pagina del libro y
referido al mismo episodio, si es inequivoco en cuanto a la intencion del «otro hermano» de «entregar a su
hermanoy, e incluso permitiria identificar a D. Carlos Alberto, al menos por los vecinos de Bejes, como el
hermano que queria entregar a D. Adrian porque «asi ganaba honoresy, pero la intencion de un hermano de
«entregar» a otro no supone necesariamente la de causarle un perjuicio, pues también puede implicar la de
evitarle el perjuicio de permanecer huido y en el monte indefinidamente. Buena prueba de esto ultimo es
que anteriormente hubo una primera entrega, en 1940, cuya consecuencia no fueron el procesamiento ni la
prision, sino que D. Adrian y otro compafiero «quedaron confinados en Bejes, bajo la atenta mirada de los
guardias, que en las salidas que entrafiaban peligro les llevarian como proteccion» (pagina 121 del libro,
texto del autor).

3.%) Al no existir, pues, en las manifestaciones o testimonios que la demanda y el recurso consideran
ofensivos una imputacion directa al padre de la demandante de querer la muerte u otro grave mal para su
hermano, la sentencia recurrida, al confirmar la desestimacion de la demanda respecto del autor del libro y
su editora, lejos de infringir las normas que se citan en el motivo, se ajustd tanto a su interpretacion por la
doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia de esta Sala que la propia sentencia cita con exac-
titud, y de la que en cambio se prescinde en el motivo, como a la regla contenida en el art. 8.1 de la L.O.
1/1982 cuando dispone que «[n]o se reputard, con caracter general, intromisiones ilegitimas... cuando pre-
domine un interés histoérico, cientifico o cultural relevante». Més en particular, la sentencia recurrida se
ajusta cabalmente a la doctrina contenida en la S.T.C. 43/2004, de 23 de marzo, que el tribunal sentenciador
toma como punto de referencia con acierto en cuanto el Tribunal Constitucional desestima en esa sentencia
el recurso de amparo interpuesto contra la sentencia de esta sala 216/1999, de 8 de marzo, que, tras casar la
sentencia recurrida, habia desestimado una demanda por intromision en el derecho al honor en un documental
televisivo sobre hechos sucedidos durante la Guerra Civil, en concreto un consejo de guerra con prueba tes-
tifical en la que se habia fundado la condena del acusado. Y asimismo se ajusta la sentencia recurrida a la
doctrina de la sentencia de esta sala 470/2014, de 30 de septiembre, que desestima el recurso de casacion
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interpuesto contra la sentencia de apelacion que habia confirmado la desestimacion de una demanda por in-
tromision en el derecho al honor de un alto mando militar en un amplio reportaje periodistico sobre el intento
de golpe de estado de 23 de febrero de 1981.

4. El libro comprende un largo periodo que comienza durante la Guerra Civil, con la derrota del Ejército
de la Republica en el frente norte y los primeros huidos al monte, y termina en 1957, después de los intentos
del gobierno espafiol, en 1955, de que el Estado francés extraditara a D. Adrian y otros miembros del maquis.
Las referencias a D. Adrian son muy frecuentes, hasta el punto de erigirse en uno de los personajes princi-
pales objeto de las investigaciones del autor, y el método seguido por este, recoger los testimonios de quienes
vivieron personalmente los hechos, es conocido y aceptado por la historiografia desde antiguo, por lo que
obligarle a la incorporacion de otros testimonios seria tanto como incidir directamente en su libertad de in-
vestigacion a partir de un improcedente juicio de los tribunales sobre la verdad historica.

5.%) En suma, los pasajes del libro objeto de enjuiciamiento, que deben valorarse en relacion con la to-
talidad de su texto (392 paginas), con la materia tratada y con el periodo histdrico investigado, reflejan que
una de las consecuencias mas dolorosas de la Guerra Civil fue el enfrentamiento en el seno de las familias
y entre los vecinos de un mismo pueblo por razones ideoldgicas, con heridas que tardan en curar pero que
los tribunales no pueden cerrar imponiendo una sola verdad historica. Desde este punto de vista, es un in-
discutible valor del libro transmitir esa dolorosa realidad como rememoracion historica de algo que no de-
beria volver a suceder.

CUARTO.- El motivo segundo y ultimo del recurso, fundado en infraccion de los arts. 2,4y 7.7 de la L.O.
1/1982 y de la doctrina constitucional y jurisprudencia que los interpreta, impugna la sentencia recurrida
por haber desconocido la prevalencia del derecho al honor y a la intimidad personal. En su desarrollo argu-
mental, centrado no ya en el autor del libro ni en la editorial sino en la codemandada D.* Camino, se alega,
en esencia, que tildar de «chaquetero» al padre de la demandante es una opinion ofensiva y vejatoria, acre-
centada al afadir que queria entregar a su hermano porque asi «ganaba honores» y explicable solo por el
animo de revancha de D.* Camino al creer erroneamente que su madre habia sido denunciada por D. Carlos
Alberto . Se invocan, ademas, documentos de los que resultaria que D. Carlos Alberto tuvo escondido en su
propia casa a su hermano Adrian y se reitera el contenido del informe de la Guardia Civil detallado en el
motivo primero.

QUINTO.- Este motivo segundo ha de ser también desestimado por las siguientes razones:

1.) No cabe pronunciarse sobre el derecho a la intimidad personal porque la demanda solo se interpuso
por intromision ilegitima en el derecho al honor del padre de la demandante.

2.%) Aunque la palabra «chaquetero» tenga un sentido ciertamente peyorativo, en este caso debe consi-
derarse amparada por la libertad de expresion de la demandada D.* Juan precisamente en virtud tanto del
contexto en el que se pronuncid, una investigacion historica sobre hechos conocidos personalmente por ella
que comprendian otros muchos episodios diferentes del intento de que D. Adrian se entregara, como de los
datos comprobados de que durante la Guerra Civil el padre de la demandante sirvi6 en el Ejército de la Re-
publica pero luego desempeii6 el cargo de presidente de la junta vecinal de Bejes, lo que refleja objetivamente
el hecho de un cambio de bando.

3.%) En suma, aunque sea totalmente comprensible la voluntad de la demandante-recurrente de defender
la memoria de su padre, debe reiterarse lo dicho al final del fundamento de derecho tercero sobre las dolo-
rosas consecuencias de la Guerra Civil entre familias y vecinos de un mismo pueblo, que no pueden impedir
las investigaciones historicas que las constaten mediante la recogida de testimonios de quienes vivieron per-
sonalmente los hechos ni exigir que sean los tribunales los que fijen definitivamente la verdad historica.

SEXTO.- Conforme a los arts. 487.3 y 398.1 en relacion con el 394.1, todos de la L.E.C., procede confirmar

la sentencia recurrida e imponer las costas a la recurrente, que por aplicacion de la d. adicional 15.29 L.O.P.J.
perdera el deposito constituido.
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2. RESUMEN DE LOS HECHOS Y PROBLEMATICA SUSCITADA.

En 2012 D.* Maite interpuso demanda de juicio ordinario contra D. Juan, D.* Camino y la entidad Pu-
blican-Ediciones de la Universidad de Cantabria, solicitando la tutela del derecho al honor de su padre fa-
llecido, D. Carlos Alberto. D.* Maite alegaba que en el libro «Del mito a la Historia. Guerrilleros, maquis y
huidos en los montes de Cantabria», del que era autor D. Juan se ofendia a D. Carlos Alberto, imputandole
ser un traidor y querer entregar a su hermano a la Guardia Civil.

D. Juan habia utilizado para su libro entrevistas personales y testimonios de vecinos y fue D.* Camino,
codemandada, quien habia acusado a D. Carlos Alberto de chaquetero y persona desleal.

La editorial contest6 a la demanda aduciendo la inexistencia de intromision ilegitima en el honor, dado
que en los textos no se identificaba a nadie y las imputaciones carecian de entidad. Asimismo, alegd que en
el juicio de ponderacion entre los derechos fundamentales en conflicto prevalecia la libertad de expresion.

D.* Camino neg6 sus palabras y sostuvo que el término chaquetero respondia a datos objetivos.

D. Juan contest6 a la demanda fuera de plazo.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda debido a dos motivos principales:

En los conflictos entre el honor y la libertad de expresion, la prevalencia de esta ultima depende de que
la informacion tenga interés general y sin que entre en juego el requisito de la veracidad.

Las frases resaltadas por la demandante contienen meros juicios de valor amparados por la libertad de
expresion.

El autor tampoco vulner6 el honor del padre de la demandante porque era objetivo que éste sirvid primero
en el ejéreito republicano y después fue presidente de la junta vecinal para el régimen franquista y porque
la doctrina del reportaje neutral amparaba su actuacion.

La sentencia de segunda instancia desestimo el recurso de apelacion y confirmd la sentencia apelada.

La demandante recurre en casacion contra D. Juan, D.* Camino, fallecida durante el proceso y sucedida
por sus hijos, y la editora.

3. LA TEORIA DEL REPORTAJE NEUTRAL.

Debido a que la aplicacion de la teoria del reportaje neutral es uno de los argumentos utilizados para
desestimar la demanda tanto por parte de la sentencia de primera instancia como por el Tribunal Supremo,
conviene que nos refiramos en este apartado a la misma.

La teoria del reportaje neutral es la doctrina judicial en virtud de la cual los periodistas se veran eximidos
de toda responsabilidad cuando el objeto de la noticia sean declaraciones de un tercero en los que se impute
a alguien hechos lesivos del honor y que en si mismos, en cuanto tales declaraciones sean de interés publico.
Todo ello siempre y cuando el periodista incluya en la noticia la identidad de quien ha efectuado las declara-
ciones. En estos casos el juicio sobre la veracidad se va a limitar a la valoracion, no del contenido de las de-
claraciones, sino de si efectivamente tales declaraciones existieron y si las mismas han sido transmitidas con
fidelidad a su tenor literal por parte del periodista. Cuando esto haya sido asi, sera la persona que efectivamente
imputo los hechos deshonrosos a un tercero con su declaracion quien responda juridicamente por la lesion al
derecho fundamental que haya podido producir. Es necesario aclarar que la doctrina del reportaje neutral se
aplica de manera muy estricta por parte de los tribunales de justicia. A este respecto, cuando el periodista re-
elabora el contenido de las declaraciones, introduce valoraciones propias, o fracciona las mismas; digamos,
cuando es visible «la mano del informador» tras la noticia, no podra hablarse de reportaje neutral. Lo cual
quiere decir que la veracidad o diligencia profesional tendra que demostrarse por otros medios. En concreto,
la jurisprudencia constitucional ha dejado claro que no puede hablarse de reportaje neutral en el periodismo
de investigacion ni cuando sea el propio periodista quien haya provocado la noticia. Del mismo modo, el pe-
riodista no podra acogerse a la exencion de la responsabilidad cuando en una entrevista donde el entrevistado
efectie determinadas declaraciones que atenten contra el honor de terceros, ¢l haga suya dicha version o con-
tribuya con sus comentarios o conclusiones a que disfrute de mayor verosimilitud o difusion’.

' VAZQUEZ ALONSO, V.J., «Aspectos constitucionales del Derecho de la comunicacion», GUICHOT REINA, E. (coord.), Derecho
de la Comunicacion, lustel, Madrid, 2015, p. 36.
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El Tribunal Constitucional exige las siguientes condiciones al trabajo periodistico para poder ser definido
como reportaje neutral?:

a. El objeto de la noticia ha de hallarse constituido por declaraciones que imputan hechos lesivos del
honor, pero que han de ser por si mismas y han de ponerse en boca de personas determinadas responsables
de ellas. De modo que se excluye el reportaje neutral cuando no se determina quién hizo tales declaraciones.

b. El medio informativo ha de ser mero transmisor de tales declaraciones, limitandose a narrarlas sin al-
terar la importancia que tengan en el conjunto de la noticia. De modo que si se reelabora la noticia no hay
reportaje neutral y tampoco lo hay cuando es el medio el que provoca la noticia, esto es, en el llamado pe-
riodismo de investigacion, sino que ha de limitarse a reproducir algo que ya sea, de algin modo, conocido.

c. En los casos de reportaje neutral propio la veracidad exigible se limita a la verdad objetiva de la exis-
tencia de la declaracion, quedando el medio exonerado de responsabilidad respecto de su contenido.

4. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE EL DEBER DE VERACIDAD
EN TRABAJOS DE INVESTIGACION SOBRE HECHOS HISTORICOS.

Segun la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el deber de veracidad en trabajos de investigacion
sobre hechos historicos:

1. El derecho de los contemporaneos a formar nuestra propia visién del mundo a partir de la valoracion
de experiencias ajenas exige la existencia de una ciencia historica libre y metodoldgicamente fundada, no
pudiendo pretenderse que el socaire de exigir responsabilidades por informaciones o expresiones se trate de
fijar la verdad histérica o depurar responsabilidades por determinados hechos historicos.

2. La libertad cientifica y el debate historico disfrutan de una proteccidon reforzada en la Constitucion,
pues aun partiendo del contenido de las libertades de expresion y de informacion, se refieren a hechos del
pasado protagonizados por individuos cuya personalidad se ha ido diluyendo con el paso del tiempo.

3. La investigacion historica es siempre polémica y discutible por erigirse alrededor de aseveraciones y
juicios de valor sobre cuya verdad objetiva es imposible alcanzar certidumbre, tratindose de una incerti-
dumbre consustancial al debate historico que representa lo que este tiene de valor por su papel esencial en
la formacién de una conciencia histdrica adecuada a la dignidad de los ciudadanos en una sociedad libre y
democratica. Se le exige al autor de una obra historica diligencia informativa®, pero no que contraste su in-
formacion con otras fuentes porque seria como imponerle una determinada metodologia de trabajo, incom-
patible con su libertad de creacion como investigador.

4. La libertad de informacién, en ese marco, comporta una participacion subjetiva de su autor, tanto en
la forma de interpretar las fuentes como en el modo de hacerlo. Por esta razon, la Ley Organica 1/1982, de
5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen restringe la proteccion de los derechos de la personalidad (honor, intimidad y propia imagen) cuando
predomine un interés histdrico, cientifico o cultural relevante. Ciertamente, el art. 8.1 sefiala: «No se repu-
taran, con cardcter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la Auto-
ridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando predomine un interés historico, cientifico o cultural
relevantey?.

2 RODRIGUEZ GOMEZ, E.F., «El Tribunal Constitucional y el conflicto entre la libertad de informacion y los derechos al honor, la
intimidad y la propia imagen», Estudios sobre el mensaje periodistico, nim. 2, vol. 20, 2014, p. 1214.

3 DEL HIERRO, J.L., «Verdad y veracidad informativas: el ejemplo espafiol», Eunomia. Revista en cultura de la legalidad, nim. 7,
2015, pp. 50-51, afirma que cuando la Constitucion requiere que la informacion sea «veraz» no esta tanto privando de proteccion a
las informaciones que puedan resultar erréneas —o sencillamente no probadas en juicio— cuanto estableciendo un especifico deber de
diligencia sobre el informador, a quien se le puede y debe exigir que lo que transmita como «hechos» haya sido objeto de previo
contraste con datos objetivos. Segiin vemos, se sienta como principio basico la identificacion entre «veracidad» y «deber de diligencia»
entendida como informacion previamente contrastada con datos objetivos.

4 Sobre esta cuestion, véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 43/2004, de 23 de marzo, que desestima el recurso de amparo in-
terpuesto contra la Sentencia del Tribunal Supremo 216/1999, de 8 de marzo, que, tras casar la sentencia recurrida, habia desestimado
la demanda por intromision en el derecho al honor en un documental televisivo sobre hechos sucedidos durante la Guerra Civil, en
concreto un consejo de guerra con prueba testifical en la que se habia fundado la condena del acusado. Asimismo, la Sentencia del
Tribunal Supremo 470/2014, de 30 de septiembre, que desestima el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de apelacion
que habia confirmado la desestimacion de una demanda por una intromision en el derecho al honor de un alto mando militar en un
amplio reportaje periodistico sobre el intento de golpe de estado de 23-2-1981.
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5. LA APLICACION AL CASO CONCRETO.

La aplicacidn al caso concreto de la teoria del reportaje neutral y de la doctrina sobre el deber de vera-
cidad en los trabajos de investigacion sobre hechos histdricos determina que no sea posible declarar la exis-
tencia de intromision ilegitima en el honor del padre de la demandante debido a varias razones.

En primer lugar, porque para un lector ajeno e imparcial no es plenamente identificable ya que tenia
otros dos hermanos, de forma que las referencias hechas en el libro al hermano de Adrian no parecen clara-
mente referidos a la persona de D. Carlos Alberto.

En segundo lugar, por lo que se refiere a las expresiones de D.* Camino (en particular, la expresion «cha-
quetero”) porque se tratd solo de juicios de valor sobre la opinidon que a ella le merecia la conducta de D.
Carlos Alberto, lo que permite su encaje en la libertad de expresion sin que el autor vulnerase su honor al
reproducir opiniones, no sometidas al requisito de veracidad y estar amparado por la doctrina del reportaje
neutral.

En tercer lugar, en relacion con las manifestaciones de D. Mariano porque ni éste ni sus herederos fueron
demandados porque tampoco en sus palabras resulté identificado D. Carlos Alberto.

Finalmente, porque el concreto texto que se reputa ofensivo no tiene ese cariz por ser susceptible de dis-
tintas interpretaciones. El Tribunal no puede establecer una determinada verdad histérica (en este caso, la
sostenida por la recurrente).

6. CONCLUSIONES.

Como hemos podido observar, el Tribunal Supremo utiliza como argumentos principales de la presente
sentencia la teoria del reportaje neutral y la doctrina sobre el deber de veracidad en trabajos de investigacion
historica.

Segtn la primera, cuando el informador se limita a ser mero transmisor de una noticia de interés publico,
citando una fuente concreta y digna de solvencia, su deber de diligencia se agota.

En virtud de la segunda, queda claro que el debate historico disfruta de una proteccion reforzada en la
Constitucidn, debido a su valor por su papel esencial en la formacioén de una conciencia histérica adecuada
a la dignidad de los ciudadanos en una sociedad libre y democratica. En este marco es donde debe recordarse
el art. 8.1 de la Ley Organica 1/1982 que restringe la proteccion de los derechos al honor, a la intimidad y
a la propia imagen cuando predomine un interés histdrico, cientifico o cultural relevante.

La aplicacion al caso de este conjunto jurisprudencial determina que no sea posible declarar la existencia
de intromision ilegitima en el honor del padre de la demandante porque las actuaciones imputadas no parecen
claramente atinentes a su persona. El autor agotd su deber de diligencia informativa y sélo reprodujo mani-
festaciones ajenas.

El libro aqui en cuestiéon comprende un largo periodo que comienza durante la Guerra Civil y termina
en 1957. El método seguido para recoger los testimonios de quienes vivieron personalmente los hechos es
conocido y aceptado por la historiografia, por lo que obligar al autor a incorporar otros testimonios seria in-
cidir directamente en su libertad de investigacion a partir de un improcedente juicio de los tribunales sobre
la verdad historica.

Los pasajes del libro son reflejo de una de las consecuencias mas dolorosas de la Guerra Civil: el en-
frentamiento en el seno de las familias y entre los vecinos de un mismo pueblo por motivos ideologicos,
con heridas que tardan en sanar, pero que nos tribunales no pueden curar imponiendo una nica verdad his-
torica. Es un evidente valor del libro transmitir la dolorosa realidad como rememoracion histérica de algo
que no deberia suceder.

A pesar de que es totalmente comprensible la voluntad de la recurrente de defender la memoria de su
padre, no puede obligarse a que las investigaciones histdricas constaten los hechos mediante la recogida de
testimonios de quienes vivieron personalmente los hechos ni tampoco defender que sean los tribunales los
que fijen la verdad histdrica indiscutible.
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action= contentpdf&databasematch=TS&reference= 7649395 &links= &optimize= 20160426 &publicinterface=true
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Derecho
de la Union
Europea

NOTICIAS DE LA U.E.. Porla Oficina de Bruselas del Colegio de Registradores.

1. INSTITUCIONES EUROPEAS:

» El Acuerdo de Paris entrard en vigor al aprobar la U.E. su ratificacion. El Parlamento Euro-
peo ha aprobado la ratificacion del Acuerdo de Paris por parte de la U.E..

Con la aprobacion del Parlamento Europeo, en presencia del presidente de la Comision Europea, Jean-
Claude Juncker, del secretario general de las Naciones Unidas, Ban Ki-moon, y del presidente de la COP21,
Ségoleéne Royal, se elimina el Gltimo obstaculo. Ha concluido el proceso politico para la ratificacion del
Acuerdo por parte de la U.E.

Hasta la fecha han ratificado el Acuerdo de Paris 62 Partes, que representan casi el 52 % de las emisiones
anivel mundial. El Acuerdo entrara en vigor a los treinta dias de su ratificacion por 55 Partes, como minimo,
que representen al menos el 55% de las emisiones mundiales. La ratificacion y el depdsito del instrumento
de ratificacion por parte de la Union cruzaran el umbral del 55 % de las emisiones y, por tanto, daran lugar
a la entrada en vigor del Acuerdo.

La UE, que desempefi6 un papel decisivo al propiciar la coalicion de ambicion que hizo posible la adop-
cion del Acuerdo de Paris el pasado mes de diciembre, lidera la accion por el clima a nivel mundial. La Co-
mision Europea ha presentado ya las propuestas legislativas para cumplir el compromiso de la U.E. de
reducir las emisiones de la Unién en un 40 %, como minimo, de aqui a 2030.

Préximas etapas.

Con la aprobacion del Parlamento Europeo, el Consejo puede adoptar formalmente la Decision. Parale-
lamente, los Estados miembros de la U.E. ratificaran el Acuerdo de Paris de conformidad con sus respectivos
procedimientos parlamentarios nacionales.

Texto de la propuesta de la Comision para la ratificacion del Acuerdo de Paris por parte de la U.E., junio
de 2016:
http.//ec.europa.eu/clima/policies/international/paris_protocol/docs/com 2015 81 en.pdf
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* La Comision europea propone un registro de transparencia obligatorio para todas las institu-
ciones de la U.E.

La Comision Europea ha propuesto un registro de transparencia obligatorio que abarque a las tres insti-
tuciones de la U.E., a saber, el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision, cumpliendo asi un compro-
miso clave de la Comision Juncker en materia de transparencia.

La Comision ha propuesto un Acuerdo Interinstitucional (A.I.) que pondrd en marcha un sistema sélido
destinado a garantizar la transparencia de las actividades de los grupos de interés, basandose en el actual
Registro de Transparencia voluntario del Parlamento y la Comisiéon. La Comision propone que las tres ins-
tituciones, incluido el Consejo, se sometan por primera vez a las mismas normas minimas. Con arreglo a
estas propuestas, las reuniones con los responsables politicos en las tres instituciones quedarian supeditadas
a la previa inscripcion en el Registro de Transparencia. La Comision introdujo esta norma para sus propias
interacciones con los representantes de los grupos de interés en noviembre de 2014, y hay ya alrededor de
4 000 nuevas entradas en el Registro existente.

La propuesta de también clarifica las actividades y organismos cubiertos, refuerza el seguimiento y la
aplicacion efectiva del Codigo de Conducta del Registro de los grupos de interés, y simplificard y mejorara
la calidad de los datos que deben introducirse, racionalizando los requisitos aplicables y aumentando el con-
trol de calidad. La Comision propone aumentar los recursos disponibles para alcanzar este objetivo. Las
personas inscritas en el Registro que no cumplan el Codigo de Conducta podrian enfrentarse a una suspension
temporal de sus interacciones con las instituciones o a la cancelacion de su inscripcion en el Registro.

Antecedentes

En su programa «Legislar mejory, presentado en mayo de 2015, la Comision se comprometid a someter
su proceso de elaboracion de las politicas a un mayor nivel de supervision e intervencion publicas. Se han
creado ya nuevos mecanismos para recoger las reacciones de las partes interesadas, lo que brindara a estas
la posibilidad de dar a conocer sus puntos de vista a la Comision tanto en las primeras fases de la preparacion
de una iniciativa, sobre la base de hojas de ruta y evaluaciones del impacto inicial, como después de que
una propuesta haya sido adoptada por la Comision, al objeto de alimentar el proceso legislativo en el Par-
lamento y el Consejo.

El Registro de Transparencia es una de las herramientas clave para aplicar el compromiso de la Comision
con la transparencia. El Registro abarca todas las actividades destinadas a influir en los procesos legislativos
y de aplicacion de la legislacion de las instituciones de la U.E. En 2011, el Parlamento Europeo y la Comision
crearon conjuntamente un primer Registro de Transparencia; este se actualizd a través de un Acuerdo Inte-
rinstitucional (A.L.) aprobado en abril de 2014 y actualmente se aplica inicamente a las dos instituciones.
En el actual Registro, de caracter voluntario, hay inscritas mas de 9 800 entidades vinculadas por el corres-
pondiente Codigo de Conducta. En el Registro figuran inscritos desde consultorias especializadas en asuntos
publicos o bufetes de abogados a agrupaciones profesionales y comerciales, O.N.G., organizaciones reli-
giosas u organizaciones académicas.
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» El Tribunal de Cuentas Europeo aprueba las cuentas de la U.E..

El Tribunal de Cuentas Europeo dio el visto bueno a las cuentas anuales de la U.E. por noveno afio con-
secutivo. El Tribunal constat6 que, en particular en la politica de cohesion y la agricultura, el nivel estimado
de error global en los pagos ha disminuido del 4,4% en 2014 al 3,8% en 2015.

No se han detectado errores en las operaciones de ingresos examinadas. El ambito de los gastos admin-
istrativos sigue siendo el que registra el nivel mas bajo de error.

Incentivos para un mejor control del gasto de la U.E. por los Estados miembros.

Los Estados miembros gestionan el 80 % del presupuesto de la U.E., y la Comision ha desarrollado in-
centivos para animar a cada Estado miembro a seguir mejorando sus sistemas de gestion y control. Se trata
de conseguir que los Estados miembros detecten, comuniquen y corrijan las irregularidades cuanto antes,
de manera que no corran el riesgo de perder fondos a los que habrian tenido derecho. La Comision ayuda a
los Estados miembros en esta tarea compartiendo buenas practicas, proporcionando orientaciéon y organi-
zando formacidn para las autoridades nacionales que gastan los fondos de la U.E. sobre el terreno.

Atencion continuada a los resultados.

La Comision Europea ha adoptado una serie de nuevas medidas para garantizar que cada euro del pre-
supuesto de la U.E. se gaste correctamente. En 2015, puso en marcha la iniciativa «Un presupuesto de la
U.E. centrado en los resultados», destinada a garantizar que los recursos de la U.E. se utilicen debidamente
en beneficio de los ciudadanos y que los proyectos financiados por la U.E. aporten beneficios claros y una
buena relacion calidad-precio. El objetivo es utilizar el presupuesto de la U.E. para estimular el crecimiento,
el empleo y la competitividad, y responder de manera efectiva y agil a los nuevos retos y situaciones de
emergencia.

Recuperacion de los fondos de la U.E. gastados indebidamente

Cuando la Comision considera que los fondos de la U.E. se han gastado de manera incorrecta, adopta
las medidas necesarias para recuperarlos, una media de alrededor de 3.000 millones EUR cada afio. Para el
ejercicio 2015, la Comision estima que las futuras medidas de recuperacion podrian situar el importe restante
en situacion de riesgo en un nivel comprendido entre el 0,8% y el 1,3% de los pagos.

Reduccién de los errores gracias a la simplificacion de las normas

En septiembre de 2016, la Comision presentd su revision intermedia del marco financiero plurianual
2014-2020. La revision va acompaiiada de una ambiciosa propuesta para simplificar las normas financieras.
Unas normas mas sencillas permiten reducir los errores y mejoran la eficacia de la financiacion de la U.E.

Mas informacion:

La aprobacion de las cuentas de 2015 por el Tribunal de Cuentas marca el inicio del «procedimiento de
aprobacion de la gestion» anual. Para facilitar este proceso, en julio de 2016 la Comision agrupd diferentes
informes sobre ingresos, gastos, gestion y resultados de la U.E. del ejercicio 2015. Este paquete de infor-
macion financiera integrada demuestra que el presupuesto de la U.E. estad ofreciendo resultados en conso-
nancia con las prioridades de la Comision y se ejecuta adecuadamente.

Texto integro del informe financiero 2015 aprobado:
http://ec.europa.eu/budget/library/biblio/publications/201 6/integrated-reporting-package-doc-FULL WEB.pdf
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2. JUSTICIA.

* Aprobacion de la normativa europea por la que se garantiza la asistencia juridica gratuita en
los procesos penales.

El Consejo ha adoptado la Directiva relativa a la asistencia juridica gratuita para los sospechosos o acu-
sados en los procesos penales y en los procedimientos relacionados con la orden de detencion europea. La
asistencia juridica gratuita es el apoyo financiero o judicial que reciben los sospechosos o acusados que no
disponen de recursos suficientes para cubrir los costes del procedimiento. Las nuevas normas garantizaran
que el derecho a la asistencia juridica gratuita se ejerza y la propia asistencia se ofrezca de manera uniforme
en toda la U.E. Los sospechosos o acusados deben beneficiarse de la asistencia juridica gratuita desde las
primeras fases de los procesos penales y esta se concedera con arreglo a criterios claramente definidos en
la Directiva.

La nueva Directiva contempla las siguientes garantias:

— Concesion rapida de la asistencia juridica gratuita.

La asistencia juridica gratuita se concedera, como muy tarde, antes del interrogatorio, en especial por
parte de la policia, o con anterioridad a determinados actos de investigacion o de obtencion de pruebas, tal
como se establece en la Directiva.

— Ciriterios claros para conceder la asistencia juridica gratuita.

Los Estados miembros utilizan diferentes tipos de evaluacion para determinar si procede conceder la
asistencia juridica gratuita: La evaluacion de los recursos (en relacion con los recursos de la persona de que
se trate, incluidos sus ingresos y su patrimonio), la evaluacion del fundamento (en relacion con la necesidad
de garantizar el acceso efectivo a la justicia en las circunstancias del caso) o ambas cosas.

Las nuevas normas establecen criterios claros para determinar estas evaluaciones:

— cuando un Estado miembro aplique una evaluacion de los recursos, debera tener en cuenta todos
los factores pertinentes y objetivos, como los ingresos, el patrimonio y la situacién familiar de la persona
afectada, el coste de la asistencia juridica y el nivel de vida del Estado miembro de que se trate. Esto les
ayudara a determinar si los sospechosos o acusados carecen o no de recursos suficientes para pagar la asis-
tencia juridica.

— cuando un Estado miembro aplique la evaluacion del fundamento, debera tener en cuenta la gra-
vedad de la infraccion, la complejidad del asunto y la gravedad de la sancion aplicable, a fin de determinar
si los intereses de la justicia requieren la concesion de asistencia juridica gratuita.

— Asistencia juridica gratuita en los procedimientos relativos a la orden de detencion europea.

Existird un derecho a la asistencia juridica gratuita en el procedimiento de la orden de detencion europea.
Este derecho se aplicara en el Estado miembro que ejecuta la orden de detencion y también en el Estado
miembro en el que la orden haya sido dictada, en los procesos penales.

— Un mejor proceso de toma de decisiones en materia de asistencia juridica gratuita.

La Directiva garantiza que las decisiones relativas a la asistencia juridica gratuita se adopten con dili-
gencia, y que las personas sean informadas por escrito si su solicitud es rechazada en su totalidad o en parte.
Para ello, establece reglas relativas a la calidad de la asistencia juridica gratuita y a la formacion del personal
que participa en el proceso de toma de decisiones, incluidos los abogados. En caso de vulneracion de los
derechos establecidos en la citada Directiva, deberd poderse acceder a una tutela judicial efectiva.

Préximos pasos.

Los Estados miembros deberan transponer la citada Directiva en un plazo de 30 meses tras su publicacion
en el Diario Oficial de la U.E.. Estos derechos seran efectivos a partir de mayo de 2019.

La citada Directiva se aplicara a todos los Estados miembros, a excepcion de Dinamarca, Irlanda y el
Reino Unido.

Texto integro adoptado por el Consejo de la Unidn:
http.//data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14552-2009-REV-1/es/pdf

Ficha informativa publicada por la Direccién de Justicia de la Comision europea:
http.//ec.europa.eu/justice/criminal/files/factsheet_procedural rights package en.pdf
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Diario Especial Legal Management Octubre 2016

Un mes mas, El Diario La Ley les ofrece el Especial Legal Management, con la doctrina y opiniones
mas novedosas, asi como la jurisprudencia, documentos y noticias que le resultaran de gran
utilidad para el ejercicio profesional y la gestion de su despacho o asesoria. Entre los contenidos
ofrecidos hoy, destacamos el articulo relacionado con la correspondencia privada entre letrados
como medio de prueba, y el relativo a las técnicas del abogado sobre el interrogatorio de testigos.

EJERCER

® «La correspondencia privada entre letrados como medio de prueba: un tema muy
polémico (1)», por ERIC CALERO MARTIN, Graduado en Derecho.

e «El error frecuente de presentar los dictamenes periciales cinco dias antes de la Audiencia
Previa. Doctrina de nuestro Tribunal Supremo sobre el articulo 337 LEC», por JOSE SANCHEZ
DE LEON, Abogado asociado, Eversheds Nicea.

® «El abogado espafiol ante las técnicas del cross-examination, un prometedor camino por
recorrer», por OSCAR FERNANDEZ LEON,

Abogado
GESTION

® «Lo bueno del robo (de datos)», por Francisco Javier Carbayo, Abogado, Socio de
DELOYERS, Asociado de ENATIC
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® <«Prescripcion extintiva y Minuta de Letrado. Interrupcidon de la prescripciéon por
“refacturacion” del importe y cambio de fechas de las propuestas de factura», por Luisa Maria
Pérez. Fiscal sustituta, Doctora en derecho.

IMPRESIONES DE UN ABOGADO NOVATO
® «Far West...», por MATEO C. JUAN GOMEZ, Abogado de Bufete Buades



DOSSIER-SENTENCIAS DESTACADAS
e Constituye relacion laboral la de los abogados que colaboran con otros despachos y
perciben unos ingresos minimos

e Responsabilidad del notario cuyo asesoramiento defectuoso provocd que el cliente
perdiese un beneficio fiscal en el impuesto de donaciones

e Costas causadas por la acusacién particular: peticién de condena implicita en la solicitud
de absolucion del escrito de conclusiones

DOSSIER-TRIBUTACION
® Requisitos del requerimiento de pago efectuado por el notario al deudor en concurso
para poder modificar la base imponible del IVA

e El TEAC examina la sancién aplicable por falta de presentacion en plazo del Modelo 340
"Declaracion Informativa IVA"
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La Ley de 1843 es la primera que regula las saciedades anéniQd
mas espafiolas de manera completa, sistematica y autonoma.
Se trata de una norma de la que emanan casi todas las mateD
rias del vigente Derecho societaria.

Esta obra es Util para conocer la primigenia regulacién de maQ
terias Fundamentales como el concepto de sociedad anénima,

el objeto social,, las acciones, la junio general, los administradoO
res, las cuentas anuales., etc. De esta manera, se comprenderd

mejor la regulacion actual de dichas cuestiones, constatandose

que, aunque algunas de ellas han variado, otras se mantienen

con las mismas caracteristicas de aquellos afos.

Ademas, el estudio ofrece un breve apunte sobre la influencia
de la Ley de 1348 en la industrializacion espanola.

Www.tirant.com/det@lig@q{ém‘—lg188490868u
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La presenti’' monografia aborda el estudio (doctrinal y jurispruden
eial) de la transmision hereditaria del crédito resarrilorio adquirido
por quien sufre en accidente dafios corporales y fallece antes de que
se le haya reconocido y euanllllendo.

La cuestién qué se plantea es doble, pues, cu primer lugar,
hay que dilucidar si electivalitenle se produce esa transmision,
dado que no fallan autores, asi como sentencias civiles y
contencioso-administrativas, que han estimado que la muerte del
perjudicado produce la extinciéon de su crédito y que, por tanto, no
cabe que sus herederos lo adquieran, con referencia en particular a la
parle correspondiente al resarcimiento de los perjuicios de indole
personal.

La segunda cuestiéon surge cuando, admitida la adquisiciéon heredi
taria del crédito, hay que fijar su cuantia, emergiendo dos posturas
enfrentadas: la que considera que debe adjudicarse a los herederos lo
que se habria adjudicado al lesionado en el caso de 1o haber falleci
do; y la que considera que debe acomodarse a los perjuicios padeci
dos por el lesionado hasta (I momento de su fallecimiento. A tal
efecto, se analiza la casuistica de los posibles casos, partiendo de
diferenciar el resarcimiento relativo a los perjuicios causados por las
lesiones temporales (con diferenciacion de que el fallecimiento del
lesionado se haya producido antes o después tic alcanzar el alta), por
las lesiones permanentes (con los matices que implica la misma
diferenciaciéon) y por el fallecimiento, es decir, cuando fallece quien
resulto perjudicado por el fallecimiento de un familiar.

9788497902304
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LA SENTENCIA DEL DIA
e No prospera la denuncia ante la UE por el uso no autorizado de la foto de su marido
fallecido en las cajetillas de tabaco
JURISPRUDENCIA
® Los terceros pagadores de diligencias de embargo emitidas por la AEAT estan legitimados
para solicitar la devolucién de ingresos indebidos

® Es accidente laboral la caida sufrida por una empleada del Centro de Salud mientras iba
a tomar café en su descanso

e Suspendido de funciones durante 6 afios un médico por la emision irregular de recetas
® Responsabilidad del marido por haber contagiado el SIDA a su esposa
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empresa participada por el Concejal de Modernizacién

e Revocado el sobreseimiento de la causa por corrupcion y estafa en el traspaso y fichaje
de un jugador brasilefio al FCB

e La falta de determinacion de la fecha de entrega de la vivienda adquirida no es causa de
nulidad del contrato

® Vulneracién del derecho al honor por parte de un médico psiquiatra al manifestar en un
informe que el esposo de una paciente padecia una enfermedad psicoldgica
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DOCTRINA

® «Ruptura de la cadena de custodia y desconexidon con las fuentes de prueba. Supuestos
concretos. Reflexiones que plantea», por JULIO LEAL MEDINA, Doctor en Derecho

TRIBUNA

® «La validez de las clausulas estatutarias prohibitivas de actividades en elementos
privativos», por ALEJANDRO FUENTES-LOJO RIUS, Abogado

LA SENTENCIA DEL DIA

e El TSICV atiende al valor escriturado para anular la plusvalia de una finca cuyo precio de
trasmisién fue inferior al de adquisicién
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e EI TC anula la resolucién del Parlamento dirigida a la creacion de un Estado cataldn
independiente

® Inexistencia de responsabilidad del Estado por el retraso en regular la asistencia
sanitaria gratuita para profesionales liberales

e Caso «Madrid Arena»: imprudencia grave con resultado de 5 jovenes fallecidas y
decenas de heridos por aplastamiento tras una avalancha humana en una macro-fiesta

e E|l Ayuntamiento de Santander debe indemnizar por las lesiones causadas al ceder la
barandilla de la playa
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® Inexistencia de responsabilidad del Estado por el retraso en regular la asistencia
sanitaria gratuita para profesionales liberales

e Caso «Madrid Arena»: imprudencia grave con resultado de 5 jovenes fallecidas y
decenas de heridos por aplastamiento tras una avalancha humana en una macro-fiesta

e E|l Ayuntamiento de Santander debe indemnizar por las lesiones causadas al ceder la
barandilla de la playa
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TRIBUNA
e «E/ papel de la certificacion en los modelos de prevencion penal», por JORGE ALEXANDRE
GONZALEZ, Abogado. Doctor en Derecho penal, Compliance Project Manager en EQA.

® «E/ Honor a un Euro», por FRANCO CONFORTI, Ph. D. Profesor de Derecho en Técnicas
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Rafael L. Torre
e El Ayuntamiento de Pamplona resucita viejos demonios con la exhumacion de los restos
de Mola y Sanjurjo
e La digitalizacién de la Justicia en el I Congreso de Procuradores de Castilla y Leén
e Las diputaciones vascas divulgan las listas de sus morosos con caracter ejemplarizante
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e EI TS fija doctrina sobre la aplicacién de la Ley 57/1968 a los casos de nulidad de la
compra por error en el consentimiento por ocultacion de vicios urbanisticos

JURISPRUDENCIA
® Suspension de la resolucion administrativa que acordo apartar a una abuela de su nieta
para entregarla en régimen de acogida a una familia externa
e El TIUE declara que no puede expulsarse a un extracomunitario con menores
comunitarios a su cargo solo por tener antecedentes penales
e La dimisidon de la mayoria de la Ejecutiva Regional de CC.0O0. fuerza la destitucion del
Secretario General

La madre del menor con hemorragia cerebral tendra derecho al subsidio para su cuidado pese a
estar escolarizado en un centro especial
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e «Una aproximacion al futuro régimen de las titulizaciones en la Unién Europea: andlisis
de la opinién del BCE», por DAVID GARCIA-OCHOA MAYOR, Socio Uria Menéndez y JOSE
MARIA EGUIA, Asociado JUnior Uria Menéndez

e «Compraventa de centros comerciales: cuestiones practicas desde el punto de vista
juridico», por CARLOS DAROCA VAZQUEZ y ESTEBAN DE SANTOS SMITH, Abogados de White
& Case LLP
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® Mantener conversaciones inapropiadas por whatsapp con una alumna es motivo mas que
suficiente para despedir a un profesor

JURISPRUDENCIA

® Rebaja de pena para el marido que tras recibir un disparo de su mujer por la espalda le
arrebata el arma y le dispara en el abdomen

e No podra demandar por despido el trabajador que evidencia por sus actos su voluntad de
extinguir el contrato aun a pesar de que se retracte el dia de la firma

e Nulidad parcial de la Ordenanza de Limpieza Publica y Gestion de Residuos Municipales
del Ayuntamiento de Sevilla

e Inaplicabilidad supletoria de la LPAC en los casos en los que el solicitante del
aplazamiento de la deuda no atiende el requerimiento de documentacion
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® «la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y el régimen indemnizatorio
extintivo de los trabajadores interinos», por MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER,
Catedratico del Derecho del Trabajo y Seguridad Social

® [Los Casos De Josu Gémez: «Rebajas hipotecarias y dacién en pago retroactiva», por
JOSU GOMEZ, abogado
LA SENTENCIA DEL DIA

e Estafa al Consorcio de Compensacién mediante una declaracion testifical mendaz sobre
un accidente de trafico para cobrar el seguro

JURISPRUDENCIA

e El comprador de la copia de un programa de ordenador con licencia de uso ilimitado
puede revenderla aunque el soporte fisico de la copia revendida no sea el original

e EI TS ratifica el cese de un juez sustituto que fijo para el lunes la puesta a disposicion
judicial de un detenido el viernes

e Bofetada de una madre a su hija para imponer su criterio en el curso de una discusion
que supera el deber de correccidn que le correspondia

e Acuchillamiento por el acusado al Mosso d'Esquadra de paisano que reducia a su
hermano en la creencia de que era victima de una agresion
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