ReglstracgEoESrSNsX del Colegio de Registradores de Espana

CONSEJO DE REDACCION

SECRETARIO-CONSEJERO: DIRECTOR: SECRETARIO HONORARIO:
Juan José Jurado Jurado Juan Maria Diaz Fraile, t Francisco Corral Duefias
Director del Servicio de Estudios del Colegio de Registradores

CONSEJEROS:
Basilio Aguirre Ferndndez, Registrador de la Propiedad y Mercantil Juan Carlos Casas Rojo, Registrador de la Propiedad y Mercantil
Ana del Valle Herndndez, Registradora de la Propiedad y Mercantil José Luis Valle Muiioz, Registrador de la Propiedad y Mercantil
Jose Angel Garcia-Valdecasas Butrén, Registrador de la Propiedad y Mercantil Ivdn Heredia Cervantes, Prof. Titular Derecho Internacional Privado, UAM
Luis Delgado Juega, Registrador de la Propiedad y Mercantil Juan Pablo Murga Ferndndez, Prof. Doctor Derecho Civil, Universidad Sevilla

Enrique Amérigo Alonso, Registrador de la Propiedad y Mercantil

ISSN 2341-3417 Deposito legal: M. 6.385-1966

ANO LI « Nam. 32 (3.2 Epoca) * AGOSTO DE 2016

NOTA: A las distintas Secciones del Boletin se accede desde el SUMARIO pinchando directamente sobre cual-
quiera de ellas y desde el INDICE se entra a los distintos apartados pinchando el seleccionado, salvo que
este incluya en rojo un enlace web, al que se accede pulsando directamente sobre el mismo.

SUMARIO

NOTICIAS DE INTERES.
EsTuDp10S Y COLABORACIONES.
Casos PRACTICOS:
POR EL SEMINARIO DE DERECHO REGISTRAL DEL DECANATO DE CATALUNA.
POR EL SEMINARIO DE DERECHO REGISTRAL DEL DECANATO DE MADRID.
NoORrRMAS:
B.O.E.
CC.AA.
RESOLUCIONES DE LA D.G.R.N.:
PUBLICADAS EN EL B.O.E.:
PROPIEDAD: (Por Basilio Aguirre Ferndandez). PROPIEDAD: (Por Pedro Avila Navarro).
MERCANTIL: (Por Ana del Valle Herndndez). MERCANTIL: (Por Pedro Avila Navarro).
PUBLICADAS EN EL D.0.G.C.:
PROPIEDAD: (Por Maria Tenza Llorente)
NO PUBLICADAS EN EL B.O.E.:
AUDITORES. (Se publica solo en el Boletin de la Intranet Colegial)
EXPEDIENTES DE JURISDICCION VOLUNTARIA. (Se publica solo en el Boletin del a Intranet Colegial)
SENTENCIAS Y OTRAS RESOLUCIONES DE LOS TRIBUNALES:
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
TRIBUNAL SUPREMO:
SALA DE LO CIVIL.

* El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.

— 976 — Bol. Colegio Registradores, nim. 32



INFORMACION JURIDICA Y ACTUALIDAD EDITORIAL.
N° 162. PRIMERA Y SEGUNDA QUINCENA AGOSTO DE 2016.
ENLACES DE INTERES.

INDICE

I. NOTICIAS DE INTERES.

- APLAZAMIENTO PROVISIONAL DE REGISTROS DE LA PROPIEDAD VACANTES, PEN-
DIENTES DE DEFINITIVA CONSTITUCION Y CON REGISTRADORES INTERINOS Y REA-
GRUPACION PROVISIONAL DE LOS MISMOS. ORDEN 1411/2016, pE 31 DE JULIO, POR LA QUE
SE MODIFICA LA ORDEN JUS/231/2013, DE 13 DE FEBRERO, DE APLAZAMIENTO DE LA EFECTIVIDAD DE LA
DEMARCACION EN RELACION CON DETERMINADOS REGISTROS DE LA PROPIEDAD CREADOS POR EL REAL
DECRETO 172/2007, DE 9 DE FEBRERO, POR EL QUE SE MODIFICA LA DEMARCACION DE LOS REGISTROS DE
LA PROPIEDAD, MERCANTILES Y DE BIENES MUEBLES.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/3 1/pdfs/BOE-A-2016-8118.pdf

- CONVOCADA OPOSICION A NOTARIAS. ORDEN 1410/2016, DE 10 DE AGOSTO, DE LA DIRECCION
GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO, POR LA QUE SE CONVOCA OPOSICION LIBRE PARA OBTENER
EL TiTULO DE NOTARIO.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/3 1/pdfs/BOE-A-2016-8112.pdf

-S.T.S. 15-7-2016. SALA DE LO CIVIL.- SECCION 1*.- RECONOCIMIENTOS DE COMPLACENCIA DE LA PATERNI-
DAD: VALIDEZ; POSIBILIDAD DE QUE EL RECONOCEDOR IMPUGNE SU PATERNIDAD; ACCION DE IMPUGNACION
QUE PROCEDE CUANDO EL RECONOCEDOR CONTRAE MATRIMONIO CON LA MADRE DEL RECONOCIDO. F1JA-
CION DE LA DOCTRINA DE LA SALA.

http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference= 7742371 &links=%22494%2F2016%22&optimize= 20160722 &publicinterface=true

- S.T.C. 21-7-2016.- TASAS JUDICIALES. INCONSTITUCIONALIDAD Y NULIDAD LAS MISMAS TANTO PARA EL
ACCESO A LA JURISDICCION COMO PARA LA INTERPOSICION DE RECURSOS. VULNERACION DEL DERECHO A
LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. SENTENCIA 140/2016, DE 21 DE JULIO DE 2016. RECURSO DE INCONSTITU-
CIONALIDAD 973-2013. INTERPUESTO POR CIENTO NUEVE DIPUTADOS DEL GRUPO PARLAMENTARIO SOCIALISTA
EN EL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS RESPECTO DE DIVERSOS PRECEPTOS DE LA LEY 10/2012, DE 20 DE NO-
VIEMBRE, POR LA QUE SE REGULAN DETERMINADAS TASAS EN EL AMBITO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
Y DEL INSTITUTO NACIONAL DE TOXICOLOGIA Y CIENCIAS FORENSES. DERECHOS A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
(ACCESO A LA JUSTICIA Y ACCESO AL RECURSO) Y A LA IGUALDAD EN LA LEY; PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONO-
MICA Y CONTROL DE LEGALIDAD DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA: NULIDAD DEL PRECEPTO LEGAL QUE DE-
TERMINA LA CUOTA TRIBUTARIA DE LA TASA POR EL EJERCICIO DE LA POTESTAD JURISDICCIONAL EN LOS ORDENES
CIVIL (RECURSOS DE APELACION, CASACION Y EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL), CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO Y SOCIAL.

http://www.tribunalconstitucional.es/es/salaPrensa/Documents/NP_2016_074/2013-00973STC.pdf

http://www.tribunalconstitucional.es/es/salaPrensa/Documents/NP_2016_074/Nota%20Informativa%20n%C2%BA%2074-2016%20PARA%20LA%20PAGINA.pdf

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7905.pdf

- CONCURSO REGISTRADORES. RESOLUCION DE 29 DE JULIO DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO, POR LA QUE SE RESUELVE EL CONCURSO ORDINARIO 294 PARA LA PRO-
VISION DE REGISTROS DE LA PROPIEDAD, MERCANTILES Y DE BIENES MUEBLES VACANTES, CONVOCADO POR
RESOLUCION DE 18 DE MAYO DE 2016, Y SE DISPONE SU COMUNICACION A LAS COMUNIDADES AUTONOMAS PARA
QUE SE PROCEDA A LOS NOMBRAMIENTOS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/11/pdfs/BOE-A-2016-7739.pdf
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- CONCURSO REGISTRADORES. CATALUNA. RESOLUCION 1952/2016, DE 29 DE JULIO, POR LA
QUE SE RESUELVE EL CONCURSO PARA LA PROVISION DE REGISTROS DE LA PROPIEDAD, MERCANTILES Y DE
BIENES MUEBLES NUM. 294 CONVOCADO POR LA RESOLUCION JUS/1331/2016, DE 18 DE MAYO.

http://portaldoge.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 75 1540&type= 01 &language=es ES

II. ESTUDIOS Y COLABORACIONES.

- NOVEDADES SUSTANTIVAS EN MATERIA DE ESTADO CIVIL. Por Susana Jimenez Bautista,
Magistrada del Juzgado de Primera Instancia n° 5 de Guadalajara, actualmente Letrada del Gabinete
Técnico de la Sala Primera del T.S. (Ponencia presentada en el Encuentro entre Magistrados encargados
de los Registros Civiles, Notarios y Registradores de la Propiedad celebrado en el C.G.PJ. los dias 13,
14 y 15 de junio de 2016).

III. CASOS PRACTICOS.

Por el Seminario de Derecho Registral del Decanato de Catalunya.

1. INMATRICULACION: REALIZADA DE CONFORMIDAD CON EL DEROGADO ART. 298 DEL R.H. DE 1998.

2. EJECUCION DE HIPOTECA. APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY 1/2013 EN CUANTO A LA INTERPOSICION DEL
RECURSO DE RESCISION.

3. HiPOTECA: CLAUSULAS ABUSIVAS. SE PLANTEA LA DENEGACION DE UNA CLAUSULA POR LA QUE SE DECLARA EL
VENCIMIENTO ANTICIPADO EN LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS POR NO PUBLICACION DEL INDICE DE REFERENCIA.

4. HIPOTECA: VENCIMIENTO ANTICIPADO POR FALTA DE TRES PAGOS. SE PLANTEA LA APLICACION DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL A LAS HIPOTECAS EN FAVOR DE HACIENDA.

Por el Seminario de Derecho Registral del Decanato de Madrid.
1. REPARCELACION: CORRESPONDENCIA CON FINCAS DE REEMPLAZO.
2. VENTA EXTRAJUDICIAL. ANUNCIOS SUBASTA.

3. DESHEREDACION.

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

1. B.O.E.

MINISTERIO DE JUSTICIA:

- REAL DECRETO 322/2016, DE 5 DE AGOSTO, POR EL QUE SE CONCEDE LA NACIONALIDAD ESPANOLA
POR CARTA DE NATURALEZA A DETERMINADOS SEFARDIES ORIGINARIOS DE ESPANA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/29/pdfs/BOE-A-2016-8081.pdf

- ORDEN 1362/2016, DE 3 DE AGOSTO, POR LA QUE SE CREA LA COMISION MINISTERIAL DE ADMINISTRACION

DIGITAL DEL MINISTERIO DE JUSTICIA Y SE REGULA SU COMPOSICION Y FUNCIONES.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/10/pdfs/BOE-A-2016-7688.pdf
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- CONVOCADA OPOSICION A NOTARIAS. ORDEN 1410/2016, DE 10 DE AGOSTO, DE LA DIRECCION
GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO, POR LA QUE SE CONVOCA OPOSICION LIBRE PARA OBTENER
EL TiTULO DE NOTARIO.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/3 1/pdfs/BOE-A-2016-8112.pdf

- APLAZAMIENTO PROVISIONAL DE REGISTROS DE LA PROPIEDAD VACANTES, PEN-
DIENTES DE DEFINITIVA CONSTITUCION Y CON REGISTRADORES INTERINOS Y REA-
GRUPACION PROVISIONAL DE LOS MISMOS. ORDEN 1411/2016, pE 31 DE JULIO, POR LA QUE
SE MODIFICA LA ORDEN JUS/231/2013, DE 13 DE FEBRERO, DE APLAZAMIENTO DE LA EFECTIVIDAD DE LA
DEMARCACION EN RELACION CON DETERMINADOS REGISTROS DE LA PROPIEDAD CREADOS POR EL REAL
DECRETO 172/2007, DE 9 DE FEBRERO, POR EL QUE SE MODIFICA LA DEMARCACION DE LOS REGISTROS DE
LA PROPIEDAD, MERCANTILES Y DE BIENES MUEBLES.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/3 1/pdfs/BOE-A-2016-8118.pdf

- RESOLUCION DE 29 DE JULIO DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE RESUELVE EL CONCURSO ORDINARIO 294 PARA LA PROVISION DE REGISTROS DE LA PROPIEDAD,
MERCANTILES Y DE BIENES MUEBLES VACANTES, CONVOCADO POR RESOLUCION DE 18 DE MAYO DE 2016, Y SE
DISPONE SU COMUNICACION A LAS COMUNIDADES AUTONOMAS PARA QUE SE PROCEDA A LOS NOMBRAMIENTOS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/11/pdfs/BOE-A-2016-7739.pdf

- RESOLUCION DE 29 DE JULIO DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE RESUELVE EL CONCURSO PARA LA PROVISION DE NOTARIAS VACANTES, CONVOCADO POR RESO-
LUCION DE 23 DE MAYO DE 2016, Y SE DISPONE SU COMUNICACION A LAS COMUNIDADES AUTONOMAS PARA QUE
SE PROCEDA A LOS NOMBRAMIENTOS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/11/pdfs/BOE-A-2016-7740.pdf

- RESOLUCION DE 26 DE JULIO DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE JUBILA AL NOTARIO DE ALICANTE DON JORGE LOPEZ NAVARRO.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/30/pdfs/BOE-A-2016-8089.pdf

- RESOLUCION DE 27 DE JULIO DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE JUBILA AL NOTARIO DE TERRASSA DON JORGE IRANZO BARCELO.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/30/pdfs/BOE-A-2016-8090.pdf

- RESOLUCION DE 28 DE JULIO DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE JUBILA AL NOTARIO DE PALMA DE MALLORCA DON Luis PAREJA CERDO.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/30/pdfs/BOE-A-2016-8091.pdf

- RESOLUCION DE 2 DE AGOSTO DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE CORRIGEN ERRORES EN LA DE 4 DE JULIO DE 2016, POR LA QUE SE JUBILA A DON MARIANO AL-
VAREZ PEREZ, REGISTRADOR MERCANTIL Y DE BIENES MUEBLES DE MADRID VII, POR HABER CUMPLIDO LA EDAD
REGLAMENTARIA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/30/pdfs/BOE-A-2016-8092.pdf

- RESOLUCION DE 3 DE AGOSTO DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE JUBILA AL NOTARIO DE TAFALLA DON JOSE MANUEL BENITO GARCIA.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/30/pdfs/BOE-A-2016-8093.pdf

- RESOLUCION DE 4 DE AGOSTO DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,

POR LA QUE SE JUBILA AL NOTARIO DE MADRID DON FRANCISCO AGUILAR GONZALEZ.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/30/pdfs/BOE-A-2016-8094.pdf
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- RESOLUCION DE 8 DE AGOSTO DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE JUBILA AL NOTARIO DE BARCELONA DON EMILIO MORANCHO PANIAGUA.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/30/pdfs/BOE-A-2016-8095.pdf

- RESOLUCION DE 8 DE AGOSTO DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE JUBILA AL NOTARIO DE VALENCIA DON SALVADOR ALBORCH DOMINGUEZ.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/30/pdfs/BOE-A-2016-8096.pdf

- RESOLUCION DE 22 DE AGOSTO DE 2016, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE JUBILA A DON MANUEL VILLARROYA GIL, REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD DE RIVAS-VACIAMA-
DRID, POR HABER CUMPLIDO LA EDAD REGLAMENTARIA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/30/pdfs/BOE-A-2016-8097.pdf

GENERALITAT DE CATALUNA:

- RESOLUCION 1952/2016, DE 29 DE JULIO, POR LA QUE SE RESUELVE EL CONCURSO PARA LA PROVISION
DE REGISTROS DE LA PROPIEDAD, MERCANTILES Y DE BIENES MUEBLES NUM. 294 CONVOCADO POR LA RE-
soLucioN JUS/1331/2016, pE 18 DE MAYO.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/11/pdfs/BOE-A-2016-7744.pdf

MINISTERIO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS:

-RESOLUCION DE 3 DE AGOSTO DE 2016, DEL DEPARTAMENTO DE GESTION TRIBUTARIA DE LA AGENCIA ESTATAL DE
ADMINISTRACION TRIBUTARIA, POR LA QUE SE PUBLICA LA REHABILITACION DE NUMEROS DE IDENTIFICACION FISCAL.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/10/pdfs/BOE-A-2016-7713.pdf

- RESOLUCION DE 3 DE AGOSTO DE 2016, DEL DEPARTAMENTO DE GESTION TRIBUTARIA DE LA AGENCIA ESTATAL
DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA, POR LA QUE SE PUBLICA LA REVOCACION DE NUMEROS DE IDENTIFICACION FISCAL.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/10/pdfs/BOE-A-2016-7714.pdf

COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES:

- CIRCULAR 5/2016, DE 27 DE JULIO, DE LA COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES, POR LA QUE
SE MODIFICA LA CIRCULAR 9/2008, DE 10 DE DICIEMBRE, SOBRE NORMAS CONTABLES, ESTADOS DE INFORMACION
RESERVADA Y PUBLICA, CUENTAS ANUALES DE LAS SOCIEDADES RECTORAS DE LOS MERCADOS SECUNDARIOS OFI-
CIALES, CON LA EXCLUSION DEL BANCO DE ESPANA, DE LAS ENTIDADES RECTORAS DE LOS SISTEMAS MULTILA-
TERALES DE NEGOCIACION, DE LA SOCIEDAD DE SISTEMAS, DE LAS ENTIDADES DE CONTRAPARTIDA CENTRAL,
DE LA SOCIEDAD DE BOLSAS, DE LAS SOCIEDADES QUE TENGAN LA TITULARIDAD DE TODAS LAS ACCIONES DE
ORGANISMOS RECTORES DE MERCADOS SECUNDARIOS OFICIALES Y DE SISTEMAS MULTILATERALES DE NEGOCIA-
CION, Y DE OTROS SISTEMAS DE COMPENSACION Y LIQUIDACION DE LOS MERCADOS QUE SE CREEN AL AMPARO
DE LO PREVISTO EN LA LEY DEL MERCADO DE VALORES.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/22/pdfs/BOE-A-2016-7993.pdf

MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL:

-REAL DECRETO 311/2016, DE 29 DE JULIO, POR EL QUE SE MODIFICA EL REAL DECRETO 1561/1995, DE 21
DE SEPTIEMBRE, SOBRE JORNADAS ESPECIALES DE TRABAJO, EN MATERIA DE TRABAJO NOCTURNO.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/07/30/pdfs/BOE-A-2016-7338.pdf

- RESOLUCION DE 22 DE AGOSTO DE 2016, DE LA SECRETAR{A DE ESTADO DE EMPLEO, POR LA QUE SE PUBLICA
EL ACUERDO DEL CONSEJO DE MINISTROS DE 5 DE AGOSTO DE 2016, POR EL QUE SE APRUEBA EL PLAN ANUAL
DE POLITICA DE EMPLEO PARA 2016, SEGUN LO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 11.2 DEL TEXTO REFUNDIDO DE
LA LEY DE EMPLEO, APROBADO POR EL REAL DECRETO LEGISLATIVO 3/2015, DE 23 DE OCTUBRE.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/31/pdfs/BOE-A-2016-8107.pdf
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MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE COOPERACION:

- SEPTIMA ACTA DE CORRECCION DE ERRORES DEL TRATADO DE LISBOA POR EL QUE SE MO-
DIFICAN EL TRATADO DE LA UNION EUROPEA Y EL TRATADO CONSTITUTIVO DE LA COMUNIDAD EUROPEA,
HECHO EN LISBOA EL 13 DE DICIEMBRE DE 2007.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/11/pdfs/BOE-A-2016-7736.pdf

MINISTERIO DE EDUCACION, CULTURA Y DEPORTE:

-REAL DECRETO 310/2016, DE 29 DE JULIO, POR EL QUE SE REGULAN LAS EVALUACIONES FINALES DE EDU-
CACION SECUNDARIA OBLIGATORIA Y DE BACHILLERATO.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/07/30/pdfs/BOE-A-2016-7337.pdf

BANCO DE ESPANA:

- RESOLUCION DE | DE AGOSTO 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/2016/08/03/pdfs/BOE-A-2016-7511.pdf

- RESOLUCION DE 1 DE AGOSTO 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/2016/08/03/pdfs/BOE-A-2016-7512.pdf

- RESOLUCION DE 18 DE AGOSTO 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/2016/08/19/pdfs/BOE-A-2016-7978.pdf

2. COMUNIDADES AUTONOMAS.
JUNTA DE ANDALUCIA:

-LEY 6/2016, DE 1 DE AGOSTO, POR LA QUE SE MODIFICA LA LEY 7/2002, DE 17 DE DICIEMBRE, DE ORDENACION
URBANISTICA DE ANDALUCIA PARA INCORPORAR MEDIDAS URGENTES EN RELACION CON LAS EDIFICACIONES
CONSTRUIDAS SOBRE PARCELACIONES URBANISTICAS EN SUELO NO URBANIZABLE.

http://www.juntadeandalucia.es/boja/2016/150/BOJA16-150-00009-14235-01 _00096604.pdf

- DECRETO-LEY 4/2016, DE 26 DE JULIO, DE MEDIDAS URGENTES RELATIVAS AL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES
Y DONACIONES.
http://www.juntadeandalucia.es/boja/2016/146/BOJA16-146-00003-13856-01 _00096229.pdf

- DECRETO 141/2016, DE 2 DE AGOSTO, POR EL QUE SE REGULA EL PLAN DE VIVIENDA Y REHABILITACION DE
ANDALUCIA 2016-2020.
http://www.juntadeandalucia.es/boja/2016/151/BOJA16-151-00045-14238-01 _00096603.pdf

-DECRETO 135/2016, DE 26 DE JULIO, POR EL QUE SE REGULAN LAS ENSENANZAS DE FORMACION PROFESIONAL
BASICA EN ANDALUCIA.

http://www.juntadeandalucia.es/boja/2016/147/BOJA16-147-00011-14036-01 00096409.pdf

- ORDEN DE 18 DE JULIO DE 2016, POR LA QUE SE APRUEBAN LOS COEFICIENTES APLICABLES AL VALOR CATAS-
TRAL PARA ESTIMAR EL VALOR REAL DE DETERMINADOS BIENES INMUEBLES URBANOS A EFECTOS DE LA LIQUI-
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DACION DE LOS HECHOS IMPONIBLES DE LOS IMPUESTOS SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS JURI-

DICOS DOCUMENTADOS Y SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES; SE ESTABLECEN LAS REGLAS PARA LA APLICACION

DE LOS MISMOS Y SE PUBLICA LA METODOLOGIA SEGUIDA PARA SU OBTENCION.
http://www.juntadeandalucia.es/boja/2016/148/BOJA16-148-00025-13604-01 _00096004.pdf

PRINCIPADO DE ASTURIAS:

- DECRETO 48/2016, DE 10 DE AGOSTO, DE VIVIENDAS VACACIONALES Y VIVIENDAS DE USO TURISTICO
https://sede.asturias.es/bopa/2016/08/17/2016-09077.pdf

ISLAS BALEARES:

-LEY 11/2016, DE 28 DE JULIO, DE IGUALDAD DE MUJERES Y HOMBRES.
http://www.caib.es/eboibfront/pdf/VisPdf?action=VisEdicte&idDocument=957419&lang=es

-LEY 12/2016, DE 17 DE AGOSTO, DE EVALUACION AMBIENTAL DE LAS ILLES BALEARS
http://www.caib.es/eboibfront/pdf/VisPdf?action=VisEdicte&idDocument=958774&lang=es

CANTABRIA:

- DECRETO 44/2016, DE 4 DE AGOSTO, POR EL QUE SE MODIFICA EL DECRETO 55/2006, DE 18 DE MAYO, POR
EL QUE SE REGULA LA ESTRUCTURA Y FUNCIONAMIENTO DEL REGISTRO DE PAREJAS DE HECHO DE LA COMUNI-
DAD AUTONOMA DE CANTABRIA.

http://boc.cantabria.es/boces/verAnuncioAction.do?idAnuBlob=303092

- INSTRUCCION 1/2016 RELATIVA A LA APLICACION DEL ARTICULO 13.5 DE LA LEY ORGANICA 1/1996, DE 15
DE ENERO, DE PROTECCION JURIDICA DEL MENOR, Y NORMAS CONCORDANTES.
http://boc.cantabria.es/boces/verAnuncioAction.do?idAnuBlob=303457

GENERALITAT DE CATALUNA:

- DECRETO-LEY 3/2016, DE 31 DE MAYO, DE MEDIDAS URGENTES EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/05/pdfs/BOE-A-2016-7564.pdf

- RESOLUCION 1952/2016, DE 29 DE JULIO, POR LA QUE SE RESUELVE EL CONCURSO PARA LA PROVISION
DE REGISTROS DE LA PROPIEDAD, MERCANTILES Y DE BIENES MUEBLES NUM. 294 CONVOCADO POR LA RE-
soLucioN JUS/1331/2016, pE 18 DE MAYO.

http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet? documentld=75 1 540&type= 01 &language=es ES

EXTREMADURA:

- DECRETO 131/2016, DE 2 DE AGOSTO, POR EL QUE SE FIJA EL CALENDARIO DE DIAS FESTIVOS DE LA COMU-
NIDAD AUTONOMA DE EXTREMADURA PARA EL ANO 2017.

http://doe.gobex.es/pdfs/doe/2016/15000/16040148.pdf

GALICIA:

-DECRETO 92/2016, DE 1 DE AGOSTO, DE DISOLUCION DEL PARLAMENTO DE GALICIA Y DE CONVOCATORIA DE

ELECCIONES.
http://www.xunta.gal/dog/Publicados/2016/20160802/AnuncioC3B0-010816-1 es.pdf

- 982 - Bol. Colegio Registradores, nam. 32



LA RIOJA:

- ORDEN 4/2016, DE 18 DE AGOSTO, DE LA CONSEJERIA DE FOMENTO Y POLITICA TERRITORIAL, POR LA QUE SE
ESTABLECEN LAS BASES REGULADORAS PARA LA CONCESION DE LAS AYUDAS AL ALQUILER DE VIVIENDA EN LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE LA Rioja

http.//ias1.larioja.org/boletin/Bor_Boletin_visor Servlet?referencia=3767722-1-PDF-503671

REGION DE MURCIA:

-LEY 13/2016, DE 13 DE JULIO, DE MODIFICACION DE LA LEY 4/2016, DE 15 DE ABRIL, DE REGULACION DE LOS
PROCEDIMIENTOS DE EMERGENCIA CIUDADANA EN LA ADMINISTRACION DE LA REGION DE MURCIA.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/05/pdfs/BOE-A-2016-7569.pdf

NAVARRA:

-LEY FORAL 10/2016, DE 1 DE JULIO, DE ACTUALIZACION DEL REGIMEN REGULADOR DE LA SUCESION LEGAL
A FAVOR DE LA COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/05/pdfs/BOE-A-2016-7570.pdf

PAIS VASCO:

- DECRETO 23/2016, DE 1 DE AGOSTO, DEL LEHENDAKARI, POR EL QUE SE DISUELVE EL PARLAMENTO VASCO
Y SE CONVOCAN ELECCIONES.
https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/2016/08/1603432a.shtml

COMUNITAT VALENCIANA:

-DECRETO LEY 6/2016, DE 29 DE JULIO, DEL CONSELL, POR EL QUE SE CONCEDE UN SUPLEMENTO DE CREDITO
PARA FINANCIAR OPERACIONES DERIVADAS DE LA EJECUCION DEL MECANISMO COMPARTIMENTO FONDO DE LI-
QUIDEZ AUTONOMICO DEL FONDO DE FINANCIACION A COMUNIDADES AUTONOMAS PARA EL EJERCICIO 2016.

http://www.docv.gva.es/datos/2016/08/02/pdf/2016 6326.pdf

- DECRETO 100/2016, DE 4 DE AGOSTO, DEL CONSELL, POR EL QUE SE MODIFICA EL DECRETO 103/2015, DE 7
DE JULIO, DEL CONSELL, POR EL QUE ESTABLECE LA ESTRUCTURA ORGANICA BASICA DE LA PRESIDENCIA Y DE
LAS CONSELLERIAS DE LA GENERALITAT.

http://www.docv.gva.es/datos/2016/08/05/pdf/2016 6410.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 Hernandez, Registrador de la Propiedad.

- R. 1-7-2016.- R.P. CORIA.- INMATRICULACION POR TiTULO PUBLICO: DISOLUCION DE COMUNIDAD. INMA-
TRICULACION POR TITULO PUBLICO: CERTIFICACION CATASTRAL DESCRIPTIVA Y GRAFICA. Conforme el art.
205 de la L.H., la nueva redaccion legal al amparo de la L. 13/2015, de 24 de junio, exige que se trate de
«los titulos publicos traslativos otorgados por personas que acrediten haber adquirido la propiedad de la

finca al menos un afio antes de dicho otorgamiento también mediante titulo piblico». La diferencia esencial
entre ambas redacciones legales —actual y anterior— no se encuentra tanto en la necesidad de que el titulo
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publico inmatriculador sea «traslativo», pues tal exigencia, aunque no viniera expresamente formulada en
la anterior diccidn legal si que resultaba implicita en ella, como reiteradamente ha venido considerando la
doctrina juridica, la jurisprudencia y la propia doctrina consolidada de este Centro Directivo, sino que tal
diferencia esencial radica en los dos requisitos, uno relativo a la forma documental y otro al momento
temporal, exigidos para acreditar que el otorgante de ese titulo publico traslativo hubiera adquirido su de-
recho con anterioridad. En base a ello, es de aplicacion la doctrina que ha venido sefialando este Centro
Directivo en considerar a la extincion de comunidad como titulo inmatriculador. En aplicacion de la doc-
trina expuesta al supuesto concreto de este expediente, no puede que, componiéndose el «iter» inmatricu-
lador de una adquisicion hereditaria, una adjudicacion pro indiviso del bien y, por tltimo, una posterior
segregacion y disolucion de comunidad en la que se adjudica el bien completo a uno solo de los herederos,
exista una sola transmision, y no mas bien un complejo «iter» adquisitivo. Por otro lado, debe tenerse pre-
sente que entre la adjudicacion pro indiviso y la disoluciéon de comunidad transcurrieron dos afios, por lo
que (como declaré la R. 8-6-2009 para un supuesto analogo), no cabe pensar en que hayan sido preparadas
al tnico efecto de conseguir la inmatriculacion.

En todo supuesto de inmatriculacion conforme al art. 205 de la Ley debera aportarse la representacion
grafica catastral de la finca en términos idénticos a la descripcion contenida en el titulo inmatriculador,
siendo esta exigencia heredera de la que empleaba el art. 53.Seis de la L. 13/1996 cuando exigia «aportar
junto al titulo inmatriculador certificacion catastral descriptiva y grafica de la finca, en términos totalmente
coincidentes con la descripcion de ésta en dicho titulo», y responde, en gran parte, a una misma finalidad
y razén de ser: que la finca que se inmatricule por via del art. 205 nazca ya a su vida registral plenamente
coordinada desde el punto de vista geografico, con el inmueble catastral.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7664.pdf

- R. 1-7-2016.- R.P. IBIiZA N° 4.- RECTIFICACION DE CABIDA: REGIMEN TRANSITORIO DE LA L. 13/2015.
Siendo conceptos plenamente distintos el de inmatriculacion de fincas y el de inscripcion de exceso de
cabida en fincas ya inmatriculadas, lo cierto es ambos han sido abordados en el mismo art. 298 del R.H.
desde su primera redaccion. son numerosisimas las Resoluciones de esta Direccion General que han de-
limitado y separado con nitidez el concepto de inmatriculacion del de inscripcion de exceso de cabida,
sosteniéndose de manera constante y reiteradisima que «la registracion de un exceso de cabida «stricto
sensu» so6lo puede configurarse como la rectificacion de un erroneo dato registral referido a la descripcion
de finca inmatriculada, de modo que ha de ser indubitado que con tal rectificacion no se altera la realidad
fisica exterior que se acota con la global descripcion registral, esto es, que la superficie que ahora se pre-
tende constatar tabularmente, es la que debid reflejarse en su dia por ser la realmente contenida en los lin-
deros originariamente registrados». Y que «fuera de esta hipotesis, la pretension de modificar la cabida
que segun el Registro corresponde a determinada finca, no encubre sino el intento de aplicar el folio de
esta tltima a una nueva realidad fisica que englobaria la originaria finca registral y una superficie colin-
dante adicional, y para conseguir tal resultado el cauce apropiado serd la previa inmatriculacion de esa su-
perficie colindante y su posterior agrupacion a la finca registral preexistente» (cfr. «Vistos»).

Por tanto, como acertadamente planteaba el recurrente, lo que se debe dilucidar aqui es si el acta de no-
toriedad aportada para intentar inscribir un exceso de cabida —aun cuando su magnitud sea muy superior
a la vigésima parte de la cabida inscrita—, es simplemente el acta complementaria de titulo publico a la
que se referian los arts. 200 y 205 de la L.H., y el 298 de su Reglamento (que son en los que el Registrador
fundamenta su nota de calificacion), o por el contrario, se trata del acta de presencia y notoriedad regulada
en el art. 53.10 de la L. 13/1996. A este respecto, de la documentacion presentada resulta evidente lo se-
gundo, pues, se incorpora el plano e informe técnico sobre la medicion, superficie y linderos de la finca,
y se han efectuado los tramites y actuaciones pertinentes conforme al art. 203 de la L.H. Al estar en pre-
sencia del acta regulada en el art. 53.10 para la modificacion de superficie o la rectificacion de linderos
fijos, y siendo tal acta en si misma un auténtico procedimiento integrado por diversos tramites legales y
reglamentarios sucesivos, se acoge al primer inciso de la disposicion transitoria de la L. 13/2015, y por
tanto, habiéndose iniciado su tramitacion antes del 1-11-2015, toda su tramitacion, y también su calificacion
registral ha de regirse por la normativa anterior a dicha ley.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7665.pdf
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-R. 1-7-2016.- R.P. AVILA N° 2.- PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA: ART. 671 L.E.C. La cuestion
esencial que se plantea en el presente recurso y que ha sido objeto de estudio en la reciente R. 17-6-2016,
es si ejecutdndose un crédito en cuya garantia se constituyd hipoteca sobre dos fincas registrales y adju-
dicandose una de ellas conforme al art. 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por la cantidad «que se le
adeuda por todos los conceptos» ha de entenderse referida dicha cantidad a la total que se le adeude en
ese procedimiento de ejecucion, con lo cual habria de dar carta de pago total, o si, por el contrario, cabe
considerar dicha cantidad como la referida a la diferente responsabilidad hipotecaria atribuida a cada finca
de modo que tras dicha adjudicacion pueda todavia quedar un remanente que se le siga adeudando al eje-
cutante.

La aplicacion de lo dispuesto en el art. 671 L.E.C., cuando se trata de ejecutar la garantia de una sola
finca, plantea menos problemas. Sin embargo, nada dice la ley en cuanto al criterio a seguir para fijar el
valor de adjudicaciéon cuando se solicita la ejecucion de dos o mas fincas, ni impone que este deba ser
unitario, de forma que no hay objecion legal para que, si se ejecuta una hipoteca distribuida entre varias
fincas, pueda pedirse la adjudicacién por valores fijados siguiendo métodos diferentes, siempre que se
cumplan, claro estd, los minimos legales. Es mas, concurriendo la vivienda habitual con otras fincas o vi-
viendas que no tienen esa condicion la diccion del art. 671 impone un trato diferente en orden a la fijacion
del precio de adjudicacion. Con ese valor habra de procederse al pago de lo que se le debe al ejecutante,
de forma que si no hay acreedores posteriores no habra sobrante respecto a esa finca, quedando saldada
la parte del crédito garantizado con la hipoteca conforme al art. 1.860 del C.C., pero la fijaciéon de dicho
precio no implica la extincion de la deuda total adeudada, sino unicamente en lo referente a esta finca.
Por ultimo, debe tenerse en cuenta que si hubiese acreedores posteriores, si el valor de adjudicacion ex-
cediese de las cantidades garantizadas con la hipoteca, que actian como limite conforme al art. 692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, debera ponerse a su disposicion dicho exceso, porque el hecho de que el
acreedor, en el ejercicio del derecho de opcidén que la ley le concede, elija uno u otro valor para que sirva
como precio de remate de la subasta no impide que existiendo acreedores posteriores inscritos o anotados
puedan estos ejercer sus derechos, siempre que se cumplan los requisitos exigidos por ese Centro Direc-
tivo.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7666.pdf

- R. 4-7-2016.- R.P. SABADELL N° 4.- APORTACION A SOCIEDAD MERCANTIL: PREVIA INSCRIPCION EN EL
R.M. La falta de acreditacion de la liquidacion del Impuesto de Plusvalia supone el cierre del Registro
(salvo en lo relativo a la practica del asiento de presentacion) y la suspension de la calificacion del docu-
mento.

En el expediente recurrido la Registradora suspende la calificacion, pero advierte de un defecto, lo cual
es posible y admisible en aras de una mayor brevedad procesal. En cuanto a la necesidad de la previa ins-
cripcion en el R.M. derivada del art. 383 del R.H. de una escritura de «subsanacion de errores» que implica
que determinados bienes inmuebles que fueron aportados en la constitucion de una sociedad limitada,
pasen a ser de nuevo de titularidad de la Iglesia Evangélica Gran Cosecha, por no haber sido socia de la
mercantil, ni haber aportado dichos inmuebles, lo que supone evidentemente una despatrimonializacion
de la indicada mercantil, es necesaria dicha previa inscripcion en el R.M., tanto porque asi se deduce de
la interpretacion del citado art., cuanto porque de no exigirlo se produciria una grave discordancia entre
los Registros de la Propiedad y Mercantil, publicando un Registro una trasmision dominical a favor de la
Iglesia Evangélica gran cosecha y el otro la permanencia como socio de la sociedad de la que ya no realizd
aportacion alguna. Ello implicaria también una ficcidn en el capital social muy perjudicial para la confianza
de los terceros en los asientos del R.M.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7668.pdf

- R. 5-7-2016.- R.P. OURENSE N° 3.- OBRA NUEVA: GEORREFERENCIACION. Como cuestion previa, y sobre
la primera alegacion del notario recurrente, debe sefialarse que es cierto que, como ya sefial6 la Resolucion
de este Centro Directivo de 4-8-2014, para inmatricular una finca en la que existan determinadas cons-
trucciones, concurriendo defectos registrales que se opongan a la inscripcion de tales edificaciones, los
interesados pueden pedir la inscripcion parcial, es decir, que se inmatricule la finca en tanto que porcion
de suelo, aunque se suspenda la inscripcion de la edificacion que exista en su interior. Pero tal posibilidad
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de solicitud de inscripcion parcial ha de solicitarse por los interesados ante el Registrador, no siendo el re-
curso ante esta Direccion General el cauce procedimental para ello.

Entrando en el fondo del asunto, ha de partirse de que el art. 202 de la L.H., tras su reforma operada por
la L. 13/2015, establece que «la porcién de suelo ocupada por cualquier edificacion, instalacion o planta-
cion habra de estar identificada mediante sus coordenadas de referenciacion geografica». En efecto, 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 ne-
cesita, en cambio, ser aportada necesariamente en el concreto formato GML a que, para otros supuestos,
si que alude la citada Resolucion. Y, 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 edificacion se encuentre efectivamente incluida en la finca sobre la que se declara, tal y como se ha
expresado en el anterior fundamento juridico. Y por ultimo, no ha de olvidarse que la obligada georrefe-
renciacion de la superficie de suelo ocupada por cualquier edificacion, aun cuando habra de ser precepti-
vamente comunicada por los Registradores al Catastro en cumplimiento de la citada Resolucion conjunta,
tampoco afecta propiamente al concepto ni al proceso de «coordinacion geografica» entre la finca registral
y el inmueble catastral.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7669.pdf

-R. 7-7-2016.- R.P. ALMUNECAR.- CALIFICACION REGISTRAL: REQUISITOS. Cuando la calificacion del Re-
gistrador sea desfavorable es exigible, segun los principios basicos de todo procedimiento y conforme a
la normativa vigente, que al consignarse los defectos que, a su juicio, se oponen a la inscripcién pretendida,
aquélla exprese también una motivacion suficiente de los mismos, con el desarrollo necesario para que el
interesado pueda conocer con claridad los defectos aducidos y con suficiencia los fundamentos juridicos
en los que se basa dicha calificacion (cfr. art. 19 bis de la L.H. y RR. 2-10-1998, 22-3-2001, 14-4-2010,
26-1-2011 y 20-7-2012, entre otras muchas). En el presente caso la nota de calificacion es totalmente in-
suficiente, pues no se expresa en ella los extremos del pacto resolutorio que han quedado indeterminados,
sin que en el informe pueda subsanarse esta carencia, pues el recurrente no ha tenido posibilidad de con-
tradiccion. Esto no obsta a que se pueda poner una nueva nota de calificacion en los términos que resultan
de esta Resolucion, sin perjuicio de la eventual responsabilidad en que pudiera incurrirse por contradecir
la exigencia legal de que la calificacion sea global, unitaria y motivada (arts. 19 bis y 258 L.H.).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7670.pdf

-R. 7-7-2016.- R.P. ALORA.- SEGREGACION: INSCRIPCION DE RESTO EXISTIENDO SEGREGACIONES NO INS-
CRITAS. Como recuerda la R. 2-12-2011, el art. 47 del R.H., conforme al cual los actos y contratos que
afecten al resto de una finca, cuando no hayan accedido al Registro todas las segregaciones escrituradas,
se practicaran en el folio de la finca matriz, haciendo constar en la inscripcion la superficie sobre la que
aquéllos recaen, extendiéndose nota al margen de la inscripcion de propiedad precedente de la superficie
pendiente de segregacion, es norma, introducida por el R.D. de 12-11-1982, por razones eminentemente
practicas (especialmente en los casos de multiples segregaciones practicadas sobre una misma finca matriz
objeto de parcelacion, con restos que por estar destinados entre otros usos a viales resultan de muy dificil
descripcion perimetral), trata de evitar el cierre registral respecto del dominio del resto de una finca matriz
cuando una o mas segregaciones operadas sobre la misma todavia no hayan accedido al Registro, resto
cuya descripcion en tales casos no siempre se conocera con certeza, salvo en lo relativo a su extension,
por no poder conocerse en tales casos cabalmente la precisa delimitacion de la porcion o porciones segre-
gadas.

En el caso del presente expediente, en el que se pretende inscribir una escritura de compraventa recayente
sobre el resto de finca resultante de segregaciones no inscritas, con la menor superficie resultante, es decir,
solo una porcion de una finca registral determinada, es evidente que tal porcion de finca solo puede ser
objetivada juridicamente previa division de aquella originaria finca registral, y ello aun cuando a la porcion
ahora transmitida siga correspondiendo el mismo numero de aquella registral, por convenir las partes en

- 986 Bol. Colegio Registradores, nam. 32



que la misma sea reputada como el resto de la originaria finca, y en tal sentido continue el folio abierto a
esta—vid. RR. 16-3-2001 y 13-6-2001. Por ello, debera justificarse el cumplimiento de todas las exigencias
legales en lo que se refiere a la formacidn de esta concreta nueva porcion de finca que accede al Registro
(sin que proceda entrar ahora a valorar la legalidad de todas y cada una de las operaciones que no hubieran
accedido al Registro). Siendo por ello plenamente aplicables las normas que imponen la exigencia de titulo
administrativo habilitante para inscribir divisiones o segregaciones, bajo la condicion impuesta por la nor-
mativa andaluza de la presentacion en el municipio, dentro de los tres meses siguientes a su otorgamiento
o expedicion, de la escritura publica en la que se contenga el acto de parcelacion, salvo que se justifique
el requerimiento al Notario autorizante para que envie por conducto reglamentario copia autorizada de la
misma al Ayuntamiento correspondiente.

En tales casos es claro que unicamente debera aportarse, para su constancia en el folio real, la represen-
tacion grafica correspondiente a la porcion que es objeto de inscripcion en cada momento (ya sea la se-
gregada o el resto, seglin 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/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7671.pdf

- R. 7-7-2016.- R.P. CORIA.- EXPEDIENTE DE DOMINION DE INMATRICULACION: REGIMEN TRANSITORIO DE
LA LEY 13/2015. Debe indicarse que pese a ser un documento presentado en el Registro de la Propiedad
correspondiente con posterioridad a la entrada en vigor de la L. 13/2015 conforme a su disposicion final
quinta (1 de noviembre tal afio), debe aplicarse la Disposicion transitoria unica que establece que los ex-
pedientes regulados en el Titulo VI de la L.H. iniciados en el momento de la entrada en vigor de la citada
norma deberan continuar su tramitacion conforme a la normativa anterior. De tal forma que la doctrina de
este Centro Directivo contenida en la reciente R. 8-2-2016, que entiende aplicable tal norma a todos los
documentos cuya presentacion en los Registros de la Propiedad sea posterior a su entrada en vigor, debe
excepcionarse en este supuesto por aplicacion de la mencionada disposicion transitoria unica, debiendo
por tanto ser de aplicacion la norma contenida en el anterior art. 201 de la L.H. y sus concordantes de la
legislacion de desarrollo. Por tanto, en virtud de la mencionada disposicion transitoria, para «todos los
procedimientos regulados en el Titulo VI de la L.H., asi como los derivados de los supuestos de doble in-
matriculacion que se encuentren iniciados a la fecha de entrada en vigor de la presente Ley, continuaran
tramitandose hasta su resolucion definitiva conforme a la normativa anterior».

En cuanto al primero de los defectos, es uniforme la doctrina de este Centro Directivo al considerar que
no cabe discutir sobre la necesidad de aportar certificacion catastral descriptiva y grafica en términos coin-
cidentes con la descripcion del titulo cuando se trata de inmatricular la finca. En cuanto al segundo de los
defectos apuntados, la descripcion del inmueble objeto de inmatriculacion de manera ambigua o no univoca
al contener dos medidas superficiales debe recordarse que todo titulo que pretende acceder al Registro
debe, entre otros aspectos, incluir los datos precisos para extender el asiento de que se trate, cuampliendo
de esta manera el llamado principio de especialidad o de determinacion registral. Ademas de lo expuesto,
sin perjuicio de que la tramitacion del procedimiento inmatriculador se haya realizado y deba calificarse
conforme a la legislacion anterior, siendo, por tanto, inscribible si cumple los requisitos de tales normas;
la inscripcion que se practique ya bajo la vigencia de la nueva redaccion legal debera contener las circuns-
tancias previstas en el art. 9 de la L.H. Ello es asi porque el modo de practicar los asientos y las circuns-
tancias de éstos debe ajustarse siempre a las normas vigentes al tiempo de extenderse, aunque el titulo sea
calificado e inscribible segun una legislacion anterior (en nuestro caso, por mor de la disposicion transitoria
unica de la L. 13/2015 de 24 de junio). En particular, conforme al nuevo art. 9.b), la inscripcion en casos
de inmatriculacion debe contener la representacion grafica georreferenciada de la finca que complete su
descripcion literaria, expresandose, si constaren debidamente acreditadas, las coordenadas georreferen-
ciadas de sus vértices, circunstancia esta que no supone afiadir ningin requisito nuevo a la documentacion
que es valida segun la legislacion anterior: dicha representacion grafica sera necesariamente la catastral
que ya debia aportarse conforme a la normativa vigente antes del 1-11-2015 (apartado séptimo del art. 53
de la L. 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social). Esta re-
presentacion grafica determinara indubitadamente la superficie de la finca, que, como ha quedado sefialado
en el fundamento anterior, es coincidente con la expresada en el titulo quedando cumplida la exigencia
legal de total coincidencia.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7672.pdf
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-R.7-7-2016.- R.P. LEGANES N° 2.- LEY 2/2009: APLICACION A LA CESION DE CREDITOS. Es cuestion ya re-
suelta por este Centro Directivo, en relacion a los arts. 327 de la L.H. y 117 de su Reglamento, que el re-
curso contra la calificacion solo puede tener lugar, en observancia a los titulos presentados para dicha
operacion y en confrontacion con la nota de valoracion emitida por el Registrador competente. Cualquier
otro medio de prueba, no puede sino ser objeto de presentacion ante ese mismo encargado, para, con toda
la documentacion a la vista, emitir un nuevo juicio.

Es objeto de este recurso resolver acerca de la necesidad de la previa inscripcion en el registro publico
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 Re-
gistradora 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 cali-
ficacion, 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
inscripcion en el registro de empresas prestamistas no financieras, aplicando de esta manera la normativa
recogida en la Ley de 2009.

Si bien el articulado de la Ley de 2009 parece recoger una aplicacion sélo 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 (méxime 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 confiri6 a la cesion del crédito
hipotecario, sin necesidad de autorizacidn, 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 ningun 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.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7673.pdf

- R. 4-7-2016.- R.P. VELEZ-MALAGA N° 2.- CONCURSO DE ACREEDORES: EJECUCION DE HIPOTECA UNA VEZ
APROBADO EL CONVENIO. Se debate en el presente recurso sobre la posibilidad de expedicion de una cer-
tificacion de titularidad y cargas dentro de un proceso de ejecucion hipotecaria, certificacion que debe ex-
pedirse de conformidad con el art. 688 en relacion con el apartado 1 del art. 656, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, siendo asi que la deudora e hipotecante se encuentra en situacion legal de concurso,
pero habiéndose aprobado el convenio en virtud de sentencia. de la interpretacién conjunta de los arts. 56
y 57 de la misma Ley Concursal debe entenderse que los bienes no necesarios para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial no estan sujetos a limitacion en cuanto al inicio o continuacion del
proceso de ejecucion, por cuanto la paralizacion de ejecuciones de garantias reales a que se refiere el art.
56, se refiere inicamente a los bienes necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empre-
sarial, y, el art. 57 dice literalmente «el ejercicio de acciones que se inicie o se reanude conforme a lo pre-
visto en el articulo anterior durante la tramitacion del concurso se sometera a la jurisdiccion del Juez de
este,...», es decir, referido exclusivamente a los bienes necesarios. La tnica restriccion aplicable en estos
supuestos seria la prevista en el apartado tercero del art. 57 de la Ley Concursal, cuando determina que
«abierta la fase de liquidacion, los acreedores que antes de la declaracion de concurso no hubieran ejerci-
tado estas acciones perderan el derecho de hacerlo en procedimiento separado. Las actuaciones que hu-
bieran quedado suspendidas como consecuencia de la declaracion de concurso se reanudaran,
acumuldndose al procedimiento de ejecucion colectiva como pieza separaday.

Por ello resulta fundamental que quede claramente establecida la condicion del bien en cuestion, en este
caso la finca hipotecada, como necesario para la continuidad de la actividad profesional o empresarial y
la calificacion del Registrador debe extenderse a la exigencia de dicha circunstancia. Ahora bien, hay que
analizar si el hecho de que conste aprobado el convenio de acreedores, como sucede en este supuesto de
hecho, modifica lo anteriormente expuesto. Se produce una radical mutacion de los efectos de la declara-
cion de concurso una vez aprobado el convenio con los acreedores, de tal manera que la paralizacion y
suspension de acciones y ejecuciones singulares prevista en el art. 55 de la Ley Concursal solo despliega
sus efectos, durante la fase de declaracion de concurso, quedando las mismas superadas por la aprobacion
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firme del convenio entre deudor y acreedores, sin perjuicio, eso si, de las previsiones o medidas adoptadas
en el mismo que pudieran tener naturaleza patrimonial mas alla de una mera quita o espera. Por ello, una
vez aprobado el convenio debemos atenernos a las limitaciones en ¢l impuestas. La aprobacion de un con-
venio cuyo contenido no afecte a los acreedores hipotecarios, también incide en la ejecucion hipotecaria,
pues se levanta la suspension de ejecucion sobre bienes del concursado que resulten necesarios para la
continuidad de su actividad profesional o empresarial, como se deduce del art. 56 de la Ley Concursal
antes transcrito. Por lo tanto, el inico impedimento para que el acreedor hipotecario pueda ejecutar sepa-
radamente su garantia, incluso cuando recaiga sobre bienes necesarios para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial, es que del contenido del convenio aprobado resulte afectado el ejercicio de este
derecho, en cuyo caso el régimen de sus derechos dependera de la solucion negocial acordada, circuns-
tancia que podra y ponerse de manifiesto ante el Juez competente por el deudor o por cualquier interesado
legitimo.

La vinculacion del acreedor privilegiado al convenio exige dos presupuestos diferentes, sin producirse
de manera automatica por el solo hecho de la emision del voto. Se requiere en primer término que el voto
se haya emitido respecto de una propuesta presentada en junta, celebrada con la concurrencia preceptiva
y aprobada por el Juez, y en segundo término que del contenido del convenio resulten efectos respecto del
crédito y del privilegio. No puede deducirse de la literalidad del art. 123 que la sola aprobaciéon del con-
venio modifique la situacion del acreedor privilegiado y lo convierta en ordinario, por ello, cuando el con-
venio no contenga referencias especificas al respecto, su aprobacion, pese a haber participado en la misma
el acreedor privilegiado, no afectara al privilegio.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7816.pdf

- R. 4-7-2016.- R.P. TOTANA.- HERENCIA: APLICACION DEL REGLAMENTO SUCESORIO EUROPEO. En primer
lugar, debido a la universalidad de la ley aplicable que en ¢l mismo se prevé como caracteristica comin
de los Reglamentos europeos que regulan la ley aplicable desde el Reglamento (UE) n°® 598/2008 (Roma
I). Aunque Reino Unido, como Irlanda, se encuentren actualmente en posicion técnica de Estados miem-
bros en situacion provisional de opt out, conforme a los protocolos 21 y 22 anejos al Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea y no sean Estado miembro participantes, lo cierto es que la herencia
establecida en Espafa ante Notaria espafiola, debe tener en cuenta las normas sobre la ley aplicable del
Reglamento, lo que conduce al Capitulo III del Reglamento.

Ciertamente el art. 21.1 del Reglamento 650/2012 dispone una norma de conflicto principal que deter-
mina que serd ley aplicable la norma del Estado en el que el causante tuviera su residencia habitual en el
momento del fallecimiento, ley que sera aplicable a la universalidad de la herencia, bienes muebles e in-
muebles, incluso cuando no resulte ser aplicable la ley de un Estado miembro, dada la aplicacion universal
del Reglamento (arts. 20 y 23.1, ex 34). No obstante, la regla de la residencia no es absoluta. La «professio
iurisy, la eleccion de la ley de una de las nacionalidades que posea el disponente al tiempo de la realizacion
de la disposicion de ultima voluntad o del fallecimiento del causante, ha de reunir ciertos requisitos for-
males: debe hacerse expresamente y en forma de disposicion «mortis causa» o habra de resultar de los
términos de una disposicion de ese tipo. No obstante, debe predicarse una interpretacion flexible de su
disposicion transitoria —art. 83— redactada con la finalidad de que los ciudadanos europeos, pese a los tres
afios dados para la aplicacion de la norma, no se sorprendan con las modificaciones que la misma introduce
en sus tradiciones juridicas cuando hubieran dispuesto con anterioridad a su aplicacion, la forma en que
debia llevarse a cabo su sucesion (vid. considerando 80). Por ello, si una disposicion «mortis causay se
realizara antes del 17-8-2015 con arreglo a la ley que el causante podria haber elegido de conformidad
con el presente Reglamento, se considerara que dicha ley ha sido elegida como ley aplicable a la sucesion
(art. 83.4). Y asi puede entenderse de la disposicion a favor solo de su esposa realizada por el disponente,
conforme al tipo de frecuencia de los testamentos britanicos.

Con la entrada en vigor del Reglamento de Sucesiones, en los casos en que este sea aplicable, el art. 34
introduce una nueva regulacion en materia de reenvio con diferente contenido y fundamentos a los reco-
gidos en el art. 12.2 del Codigo Civil. Asi mientras el art. 12.2 del Codigo Civil admite solo el reenvio de
primer grado, reenvio que no es obligatorio y esta vinculado al sistema previsto en el art. 9.8 del Codigo
Civil, el art. 34 del Reglamento recoge de forma imperativa determinados supuestos de reenvio desde la
ley de un tercer Estado de primer o segundo grado que buscan la uniformidad internacional de soluciones
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y la proximidad con la ley aplicable. En el supuesto planteado en este expediente se estd ante una eleccion
anticipada de la ley aplicable conforme al art. 83.4 del Reglamento 650/2012, supuesto excluido conforme
al art. 34.2 de la posible operatividad del reenvio previsto en el art. 34.1 del mismo Reglamento, por lo
que debe entenderse que la sucesion se rige por la legislacion britanica, sin que sea precisa la compare-
cencia en la particion de los descendientes del causante.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7817.pdf

- R. 5-7-2016.- R.P. MADRID N° 17.- HERENCIA: NECESARIA INTERVENCION DE LOS LEGITIMARIOS EN LA
PARTICION. En primer lugar, es preciso diferenciar la particién propiamente dicha de las llamadas normas
de la particion. La particion hecha por el testador, propiamente dicha, es aquella en que el testador procede
a adjudicar directamente los bienes a los herederos, y en buena légica implicaria la realizacion de todas
las operaciones particionales —inventario, liquidacion, formacion de lotes con la adjudicacion de los mis-
mos—, mientras que en las normas para la particion el testador, se concreta en expresar la voluntad de que
cuando se lleve a cabo la particion, ciertos bienes se adjudiquen en pago de su haber a ciertos herederos
que indique. La cuestion es la de determinar si las asignaciones del testador constituyen una particion re-
alizada por el mismo o si, por el contrario, este se limita a establecer normas particionales en el testamento
para que luego sean tenidas en cuenta en la particion que habrian de realizar los herederos una vez fallecido
el causante. La cuestion es fundamental a efectos de determinar el titulo de adjudicacion, pues mientras
en el primer caso, se trata de una particién que no solo se pasara por ella, conforme a lo dispuesto en el
art. 1056 del Cédigo Civil, sino que confiere la propiedad de los bienes adjudicados como cualquier otra
particion, conforme a lo dispuesto en el art. 1.068 del propio Codigo, mientras que si se tratase de meras
normas particionales, el titulo de adjudicacion haria transito de una pretendida particion del testador a una
particion que habrian de realizar todos los herederos y no un solo grupo de ellos, teniendo en cuenta, eso
si, las normas particionales del testador.

La Direccion General de los Registros y del Notariado, siguiendo a la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, en R. 1-3-2006, recoge la especial cualidad del legitimario en nuestro Derecho comtn, caso de
que exista en una sucesion, lo que hace imprescindible su concurrencia, para la adjudicacion y particion
de la herencia, a falta de persona designada por el testador para efectuar la liquidacion y particion de he-
rencia (art. 1.057.1 del Cédigo Civil), de las que resulte que no perjudica la legitima de los herederos for-
zo0sos. En efecto, la legitima en nuestro Derecho comun (y a diferencia de otros ordenamientos juridicos
nacionales, como el catalan) se configura generalmente como una «pars bonorumy, y se entiende como
una parte de los bienes relictos que por cualquier titulo debe recibir el legitimario, sin perjuicio de que, en
ciertos supuestos, reciba su valor econdmico o «pars valoris bonorumy. De ahi, que en este supuesto, en
que la legitima se paga con un legado de cuota, se imponga la intervencion del legitimario en la particion,
dado que tanto el inventario de bienes, como el avaluo y el calculo de la legitima son operaciones en las
que esta interesado el legitimario, para preservar la intangibilidad de su legitima. Y dicha intervencion es
necesaria también para la entrega de legados (vid. RR. 25-2-2008, 9-3-2009, 6-3-2012y 12y 16-6 y 4-7-
2014). Esta misma doctrina ha sido mantenida en la R. 15-9-2014 para un caso analogo, de pago en dinero
de la legitima, conforme a los preceptos legales que exigen la conformidad expresa de todos los interesados
en la sucesion a fin de establecer la valoracion de la parte reservada (arts. 843 y 847 del Coédigo Civil).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7818.pdf

-R.5-7-2016.- R.P. A CORUNA N° 4.- PROPIEDAD HORIZONTAL: DESVINCULACION DE ANEJOS. La doctrina y
la jurisprudencia han resaltado el hecho de que ciertos elementos comunes no agotan toda su potencialidad
en la finalidad que desempefian, sino que, sin perjudicar la misma, pueden ser de uso exclusivo de algiin
elemento privativo. No resulta dificil considerar tal derecho de uso y disfrute como un derecho anejo a las
viviendas en tanto en cuanto supone la vinculacién «ob rem» de tal derecho a las viviendas, dentro de la
libertad que tienen los propietarios de configurar estatutariamente el régimen de la propiedad horizontal.

Lo que se cuestiona es si establecida en los estatutos una cldusula que permite realizar toda clase de ope-
raciones de segregacion, division, agregacion o agrupacion, sin necesidad de consentimiento de la Junta
de propietarios, dicha clausula autoriza a desafectar anejos. La desvinculacion de los anejos respecto de
los elementos independientes a que estan vinculados «ob rem», supone en realidad un cambio de régimen
juridico, mas que una simple modificacion fisica de la configuracion de la finca. Las particularidades
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fisicas o constructivas de las terrazas, aun cuando podran y deberan ser tenidas en cuenta por la comunidad
de propietarios al adoptar los acuerdos que estime pertinentes, no alteran la conclusion de que no siendo
tales terrazas privativas, sino comunes, y teniendo los estudios solo vinculado «ob rem» el derecho de uso
exclusivo de tales elementos comunes, la alteracion de tal vinculacion no es propiamente una segregacion
de las que el propietario podria llevar a cabo por si solo en aplicacion de la clausula estatutaria transcrita,
sino una modificacion que afecta al régimen juridico de elementos comunes y que por tanto el preceptivo
acuerdo de la comunidad de propietarios, como sefiala la Registradora en su nota de calificacion.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7819.pdf

- R. 6-7-2016.- R.P. BURJASSOT.- HERENCIA: PRESUNCION DE VALIDEZ DEL TESTAMENTO. El contenido del
testamento se presume iuris tantum valido y eficaz, lo que en este concreto expediente supone que el hecho
de que el testador no mencione que una hija suya fallecida previamente, tuvo a su vez descendientes legi-
timarios, significa que no existen salvo que se pruebe lo contrario. Hay que partir del principio general de
que, dada la dificultad, o incluso a veces la imposibilidad de probar los hechos negativos, a efectos regis-
trales no puede exigirse una prueba de tal naturaleza. Centrados en el supuesto de este expediente, siendo
el testamento titulo sucesorio habil y cumpliendo todos los requisitos formales, goza de una presuncion
«iuris tantumy, que faculta a la inica heredera llamada para otorgar por si sola la adjudicacion de la he-
rencia. La sola mencion en la escritura de particion, de que el causante tuvo una hija que le habia premuerto,
siendo que en el testamento no se mencionan descendientes de esta, implica la inexistencia de ellos salvo
que se pruebe lo contario, lo que no se ha producido.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7821.pdf

- R. 6-7-2016.- R.P. BILBAO N° 9.- ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: ARTICULO 166.1.2 R.H. Segun
el art. 326 de la L.H. no pueden tenerse en cuenta para la resolucion del presente recurso los documentos
aportados junto con el escrito de interposicion a fin de acreditar la fecha del fallecimiento de la causante
y la inexistencia de testamento, pues tal posibilidad queda vedada legalmente por el art. 326 de la L.H.,
ademas de que por tratarse de meras fotocopias carecen de autenticidad.

Si bien es posible anotar por deudas del heredero bienes inscritos a favor del causante, en cuanto a los
derechos que puedan corresponder al heredero sobre la total masa hereditaria de la que forma parte tal
bien, es, para ello, imprescindible la acreditacion de tal cualidad de heredero, la cual no estd plenamente
justificada por ser hijo del titular registral y presentarse certificacion negativa del Registro de Actos de
Ultima Voluntad, ya que la relativa eficacia de tal certificacion (cfr. art. 78 del R.H.), y la posibilidad de
causas que impidan o hagan ineficaz el hipotético llamamiento de un hijo, hacen que sea imprescindible
la presentacion del titulo sucesorio que no puede ser otro que cualesquiera de los que enumera el art. 14
dela L.H.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7822.pdf

-RR. 8-7-2016.- RP.PP. ESTELLAN® 1 Y 2.- CANCELACION DE HIPOTECA: CADUCIDAD CONVENCIONAL. Segun
la doctrina reiterada de esta Direccion General, nada se opone a que la hipoteca, como los demas derechos
reales, pueda ser constituida por un plazo determinado (vid. arts. 513.2, 529, 546.4 y 1.843.3 del Codigo
Civil), de modo que unicamente durante su vigencia puede ser ejercitada la accion hipotecaria, quedando
totalmente extinguido el derecho real una vez vencido dicho plazo, salvo que en ese instante estuviera ya
en tramite de ejecucion hipotecaria, en cuyo caso, la hipoteca se extinguiria al concluir el procedimiento,
ya por consumacion de la ejecucion, ya por cualquier otra causa. No siempre es facil decidir si, en el caso
concreto, el plazo sefialado es efectivamente de duracion de la hipoteca misma con el alcance anteriormente
seflalado, o si se trata de definir unicamente el margen temporal en el que debe surgir la obligacion para
que quede garantizada con la hipoteca. Si estuviéramos ante la caducidad convencional del mismo derecho
de hipoteca, resultaria aplicable la norma del parrafo segundo del art. 82 de la L.H., que posibilita la can-
celacion de la hipoteca cuando la extincion del derecho inscrito resulte del titulo en cuya virtud se practico
la inscripcion. En otro caso deberia esperarse al transcurso del plazo de prescripcion de la accion hipote-
caria, por aplicacion de la norma del parrafo quinto del art. 82 de la L.H.

En el presente caso, del andlisis sistematico de todas la clausulas del contrato resulta que el plazo de du-
racion pactado debe entenderse referido no tanto a un plazo de caducidad de la hipoteca, sino mas bien re-
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ferido al plazo durante el cual las obligaciones contraidas antes del vencimiento del «dies ad quem» son

las tinicas que quedan garantizadas con la hipoteca constituida.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7825.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7826.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7827.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7828.pdf

-R. 11-7-2016.- R.P. ALICANTE N° 3.- ARRENDAMIENTOS URBANOS: RENUNCIA A LOS DERECHOS DE TANTEO
Y RETRACTO. Cabe plantearse si en el arrendamiento para uso distinto de vivienda cabia un pacto de re-
nuncia a los derechos de tanteo y retracto, incluso en los contratos cuya duracion pactada sea inferior a
cinco afios (art. 25.8, en su redaccion original). La respuesta es, forzosamente, afirmativa, teniendo en
cuenta la prelacion de fuentes establecida en la ley arrendaticia, al regir en este aspecto la voluntad de las
partes expresada en el contrato. En sintesis, en los arrendamientos de locales de negocio cabe que las
partes excluyan este derecho cualquiera que sea la duracion del contrato. Pues bien, aplicando este criterio
al supuesto concreto, comprobamos que en el contrato de arrendamiento suscrito el 1-8-2012, en la esti-
pulacion décimo séptima, se establece que «la arrendataria renuncia de forma expresa: a) a los derechos
de adquisicion preferente a que hace referencia el art. 31 en relacion al art.25». Renuncia, por tanto, ex-
presa, al precepto y al derecho que contiene, perfectamente valida por lo ya dicho, y que no admite duda
alguna.

Centrandonos en el defecto alegado por el Registrador relativo a la necesidad de que el arrendatario
comparezca en el Registro, a efectos de ratificar la renuncia al derecho de adquisicion preferente con el
contrato de arrendamiento debidamente liquidado, debemos sefalar que la ley de arrendamientos urbanos
no exige este requisito a efectos de inscribir una escritura de compraventa en el registro de la propiedad
cuando el arrendamiento no esté inscrito ya que si se admite a efectos de inscripcion como suficiente la
manifestacién del vendedor de que la finca estd o no arrendada o la identidad del arrendatario, no hay
razén alguna para que la validez de dicha manifestacion no se extienda a otros elementos del contrato
como es la existencia o no de los derechos de adquisicion preferente. Este criterio queda reforzado por el
propio art. 25 de la Ley de Arrendamientos Urbanos al no exigir expresamente que se acredite dicha re-
nuncia a diferencia con lo que ocurre con las notificaciones que sefiala el mencionado articulo en caso de
venta de finca arrendada a efectos de los derechos de tanteo y retracto (art. 25.5). Tampoco se precisa que
el contrato de arrendamiento esté previamente liquidado del impuesto, por cuanto no se pretende su ins-
cripcion, por lo que no es aplicable el cierre registral establecido en el art. 254 de la L.H.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7830.pdf

- R. 11-7-2016.- R.P. NAJERA.- PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA: NECESIDAD DE LA PREVIA
INSCRIPCION DE LA HIPOTECA A FAVOR DEL EJECUTANTE. Como ha sefialado reiteradamente este Centro
Directivo (véanse Resoluciones sefialadas en los «Vistos») no cabe duda que el procedimiento de ejecucion
hipotecaria es esencialmente de caracter registral, dado el cardcter constitutivo que la inscripcion tiene
con relacion al derecho real de hipoteca (arts. 1.875 del Codigo Civil y 130y 145 de la L.H.). De esta ma-
nera, el procedimiento de ejecucion directa contra los bienes hipotecados, como establece el art. 130 de la
L.H., 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.

En el &mbito de la ejecucion extrajudicial ante Notario, teniendo en cuenta las especiales caracteristicas
de la realizacion extrajudicial de hipoteca, en la que la escritura de venta final ha de otorgarse por el man-
datario designado en la escritura de constitucion -generalmente el acreedor- y a falta de este por el deudor
titular de la finca, este Centro Directivo ha sostenido la imposibilidad de expedirse certificacion de cargas
a instancia de quien no figura atin como titular registral de la hipoteca. En el ambito de la ejecucion judicial,
si es posible expedir la certificacion de titularidad y cargas de procedimiento, por cuanto la expedicion de
la certificacion de cargas en la ejecucion directa judicial no es mas que un tramite procesal que todavia no
conlleva el expresado cambio en la titularidad de la hipoteca o de la finca como consecuencia de la ejecu-
cion. Esa necesaria inscripcion de la titularidad sobre el crédito hipotecario a favor del ejecutante o de su
sucesor, es la que permitira que puedan tener acceso al Registro las vicisitudes ulteriores del procedimiento,
y singularmente el decreto de adjudicacion, pudiendo hacerse esa inscripcion de la nueva titularidad bien
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con anterioridad a la inscripcion de la ejecucion procesal o simultdneamente a esta, pero sin que la legiti-
macion registral derivada de la inscripcion pueda ser suplida, en el &mbito del propio Registro, por la le-
gitimacion procesal en el procedimiento.

Una vez sentada la doctrina de este Centro Directivo, en virtud de la cual no es inscribible el decreto de
adjudicacion, y la subsiguiente cancelacion de cargas, si con cardcter previo no se inscribe la hipoteca a
favor del ejecutante— aunque fuera en la misma inscripcion de la adjudicacion, por el mecanismo del tracto
abreviado—, procede entrar en el fondo del asunto, es decir, el soporte documental necesario para que la
transmision del derecho real de hipoteca acceda al Registro de la Propiedad. El decreto judicial no altera
el caracter privado del documento que menciona y en base al cual entiende justificada la sucesion procesal
en la ejecucion hipotecaria, pues como dice el Registrador acertadamente, se limita a acreditar haberse
estimado la legitimacion procesal pero si bien es cierto que en virtud del principio de libertad contractual
es posible alcanzar dicho acuerdo tanto dentro como fuera del procedimiento judicial, no lo es menos que
el mismo supone una transmision de un derecho real de hipoteca que material y formalmente habra de
cumplir los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico para su inscripcion en el Registro de la
Propiedad.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7831.pdf

- R. 11-7-2016.- R.P. PUNTA UMBRiA.- HIPOTECA: AMBITO DE APLICACION DE LA LEY 2/2009, DE 31 DE
MARZO. La primera cuestion que se discute es la relativa a los requisitos une han de concurrir en los pres-
tamistas no entidades de crédito para que les sea de aplicacion la L. 2/2009, de 31 de marzo, por la que se
regula la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de inter-
mediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito. Conviene recordar, antes de entrar a
examinar las circunstancias concurrentes en este supuesto, que la exposicion de motivos de la Directiva
2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de febrero, sobre contratos de crédito celebrados
con consumidores sobre bienes inmuebles de uso residencial, establece como objetivo de la misma el ga-
rantizar que todos los consumidores que concluyan los contratos de crédito sobre bienes inmuebles dis-
fruten de un elevado grado de proteccion, con independencia de la finalidad del crédito y del caracter o no
de entidad crediticia del prestamista; e impone la obligacion de los Estados miembros de exigir a las au-
toridades competentes que supervisen a los prestamistas y los faculten para obtener los datos que necesiten
para evaluar de manera fiable el cumplimiento de sus obligaciones. En consecuencia, ha sido correcta la
actuacion de la Registradora de la Propiedad al acudir, como medio para completar la calificacion y eva-
luacion del cumplimiento de los requisitos legales por parte del acreedor, a la consulta de los asientos de
su propio Registro en otras fincas (como también, segiin ha declarado este Centro Directivo, se encuentra
facultado para consultar, a estos efectos, los asientos de otros registros de la Propiedad a través del «Ser-
vicio de Interconexion entre los Registros») y no admitir sin mas la manifestacion negativa del acreedor-
cesionario acerca de su condicion de profesional. El caracter de habitualidad en la concesion de préstamos
no tiene una definicidn precisa en la legislacion en general ni en la especifica, siendo las diferentes normas
que, de un modo u otro, aluden a este término las que en ocasiones han fijado criterios objetivos para con-
siderar la existencia de tal caracter (por ejemplo la legislacion fiscal para entender como habitual un do-
micilio). Fuera de estos supuestos la resolucion de la controversia sobre el caracter habitual o no de una
actividad solo puede producirse por la valoracion de las pruebas existentes en uno u otro sentido. Es doc-
trina de este Centro Directivo sefialada en numerosas Resoluciones, que el Registrador en el ejercicio de
su funcion calificadora sobre la legalidad, puede tener en cuenta los datos que resulten de organismos ofi-
ciales a los que pueda acceder directamente, no solo para el mayor acierto en la calificacion sino también
para liberar a los interesados de presentar documentos que puede obtener directamente cuando ello le sea
factible sin paralizar el procedimiento registral o cuando sea especialmente ttil para el ejercicio adecuado
de la calificacion registral. En este sentido el otorgamiento de sucesivos préstamos hipotecarios en un nu-
mero considerable constituye un indicio suficiente del desarrollo de una actividad profesional, que justifica
la exigencia por parte del Registrador del cumplimiento de los requisitos legales exigibles; quedando des-
virtuada la manifestacion del prestamista de no ejercer de forma profesional la actividad efectuada en la
escritura, por los datos obrantes en los diferentes registros de la Propiedad, que revelan una habitualidad
en la concesion de préstamos con garantia hipotecaria. ciertamente es dificil establecer objetivamente
cuantos créditos son necesarios para considerar que existe habitualidad en su concesion, pero la prevalencia
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en este &mbito del principio de proteccion de los consumidores y la aplicacion del art. 8 de la repetida Ley
que establece que «corresponde a las empresas —acreedores— la prueba del cumplimiento de las obligacio-
nes que les impone esta Ley», lleva a considerar que constituyen suficiente indicio acerca de la cuestion
debatida y justificacion para exigir bien el cumplimiento de los requisitos legales bien una prueba satis-
factoria de su no necesidad. La segunda cuestion que se plantea es si son exigibles estos requisitos a ope-
raciones de cesion de préstamos hipotecarios. Es cierto que la L. 2/2009 constituye una norma dirigida
fundamentalmente a garantizar la ausencia de publicidad engafiosa y la transparencia en la contratacion
de préstamos y créditos con consumidores, y que las obligaciones que impone se refieren prioritariamente
a la fase precontractual y de formalizacion del contrato de préstamo, por lo que deben entenderse cumplidas
en caso de cesion de un préstamo o crédito inscrito en el Registro de la Propiedad. Pero esta realidad no
excluye la necesidad de que el cesionario de tales préstamos, si se acredita la habitualidad en la actividad
de concesion de préstamos o en la subrogacion activa en los mismos, deba cumplir los requisitos exigidos
en la nota de calificacion recurrida ya que obedecen a una segunda finalidad de la norma consistente en
«cubrir las responsabilidades en que el acreedor pudiera incurrir frente a los consumidores por los perjui-
cios derivados de la realizacion de los servicios propios de la actividad de concesion de préstamos o cré-
ditos hipotecarios» (ver arts. 7y 14.1.a) de la L. 2/2009), y esos perjuicios pueden generarse durante toda
la vida del préstamo.

En cuanto a la ausencia del cumplimiento de los requisitos del primer grupo, es decir, la inscripcion con
caracter previo al inicio del ejercicio de su actividad del prestamista profesional en el Registro publico es-
pecial que corresponda (art. 3 de la L. 2/2009), y de contratacion previa a tal inscripcion de un seguro de
responsabilidad civil o de un aval bancario que cubra las responsabilidades en que pudieran incurrir frente
a los consumidores por los perjuicios derivados de la realizacion de la actividad de concesion de préstamos
o créditos hipotecarios (art. 7 de la L. 2/2009); segun el art. 9.2 de la ley de referencia, su incumplimiento
sera considerado infraccion muy grave, aplicandose lo dispuesto en los arts. 51 y 52 del texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y normativa complementaria. Por lo
que en tales casos el defecto debe considerarse subsanable. Por lo respecta al segundo grupo de defectos,
debe tenerse en cuenta que la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo recogida, entre otras,
en las SS. 18-6-2012, 9-5-2013, 8-9-2014 y 22-4 y 23-12-2015, ha sentado la doctrina acerca de que la
contratacion con condiciones generales constituye una categoria contractual diferenciada de la contratacion
negocial individual, que se caracteriza por tener un régimen propio y especifico, que hace descansar su
eficacia ultima, no tanto en la estructura del consentimiento del adherente, como en el cumplimiento por
el predisponente de unos especiales deberes de configuracion contractual en orden, especialmente al re-
forzamiento de la informacién. En consecuencia, en cuanto su cumplimiento es determinante de una ade-
cuada formacion de la voluntad contractual del consumidor y del conocimiento real por el deudor de los
concretos riesgos contratados, su omision puede afectar a la validez del contrato de adhesion de préstamo
hipotecario.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7832.pdf

- R. 11-7-2016.- R.P. FUENLABRADA N° 3.- SENTENCIA DICTADA EN JUICIO ORDINARIO: REANUDACION DEL
TRACTO INTERRUMPIDO. Es doctrina reiterada de este Centro Directivo, apoyada en la de nuestro Tribunal
Supremo en la Sentencias relacionadas en «Vistos», 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 Regis-
tro», y entre ellos se encuentra la imposibilidad de practicar un asiento registral si no ha sido parte o ha
sido oido el titular registral en el correspondiente procedimiento judicial. La consecuencia de la diccion
del art. 40 de la L.H. lleva necesariamente a considerar que aun cuando, como defiende el recurrente y
alega el magistrado, no fuera necesaria la declaracion de validez de los titulos intermedios, conforme a la
reiterada doctrina de este Centro Directivo en relacion con las sentencias declarativas cuyo objeto es rea-
nudar el tracto interrumpido, por tratarse de una rectificacion registral, es innegable la necesidad de inter-
vencion del titular registral o de sus herederos. Y esta necesidad tiene su justificacion en el principio del
tracto, entendido cono concatenacion de titularidades respecto a un concreto derecho, que es exigible siem-
pre constituyendo un principio informador de nuestro sistema hipotecario. A este respecto debe senalarse
que acreditada la condicion de herederos en el procedimiento, no puede el Registrador cuestionar la legi-
timacion procesal cuya apreciacion corresponde al 6rgano judicial.
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Procede la negativa a la inscripcion solicitada cuando en el procedimiento del que dimana el documento
calificado no se acredita, como en este caso, que hayan intervenido todos los titulares registrales de dere-
chos, ni resulta determinado el titulo de adquisicién de don F.E.E.P., no pudiendo admitirse en tal sentido
como tal el allanamiento como un reconocimiento de derecho que a nadie perjudica pero que no tiene en-
caje en nuestro sistema de transmisién del dominio eminentemente causalista, ni en el sistema registral
espafiol que exige titulos perfectos no claudicantes, asi como —desde la perspectiva no solo formal sino
también material—un acreditado tracto sucesivo (arts. 20 y 33 de la L.H.), ya que precisamente para evitar
una transmision abstracta basada en el mero reconocimiento del dominio por consentimiento de las partes,
se requiere una resolucion judicial resultante de un procedimiento donde no solo se dé oportunidad de
oposicion a los demandados sino del que resulte probado el cumplimiento de los requisitos legales nece-
sarios para el pronunciamiento favorable a las pretensiones del demandante, lo que en este caso no se ha
producido.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7833.pdf

-R. 12-7-2016.- R.P. ARONA.- ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: TRACTO SUCESIVO. En nuestro sistema
registral, todo titulo cuyo acceso al Registro se pretenda ha de venir otorgado por el titular registral o en
procedimiento dirigido contra ¢l (cft. arts. 20 —especialmente el parrafo tiltimo, adicionado por la Ley Or-
ganica 15/2003, de 25 de noviembre—y 40 de la L.H.), alternativa esta ltima que no es sino desenvolvi-
miento del principio de salvaguardia judicial de los asientos registrales (art. 1 de la L.H.). Por ello, en via
de principio, la anotacion preventiva de embargo —al igual que la de demanda o de prohibicion de disponer,
como medidas cautelares— debe practicarse siempre que la accion se interponga frente al titular registral
y suspenderse o denegarse —segun los casos— cuando la finca esté inscrita a favor de otra persona. La po-
sibilidad de embargar bienes de sociedades de capital —por tanto no solo con personalidad propia sino con
limitacion de responsabilidad a las aportaciones efectuadas— por deudas de los socios que la integran,
exige acudir a la doctrina del levantamiento del velo de la personalidad juridica. Pero esa decision sobre
el levantamiento del velo, no puede tomarse al margen de un procedimiento civil entablado contra la propia
sociedad titular del bien (cft. arts. 24 de la Constitucion Espafiolay 1,40y 82 de la L.H.), salvo en los su-
puestos legalmente admitidos, que como se ha visto son excepcionales y de interpretacion restrictiva.

En conclusidn, no puede anotarse en el Registro de la Propiedad el embargo ordenado por un juzgado
en procedimiento de ejecucion ordinaria sobre fincas inscritas a favor de una sociedad mercantil no de-
mandada, distinta de la persona contra quien se sigue el procedimiento, con la simple constancia en el
mandamiento —que no contiene expresamente afirmacion alguna de levantamiento de velo societario— de
que dichas personas fisicas son «propietarios de Supermercados Felipe». Por lo que debe confirmarse la
nota de calificacidn, pues lo impide el principio de tracto sucesivo contenido en el art. 20 de la L.H., tra-
sunto del principio constitucional de tutela judicial efectiva antes referido.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7835.pdf

- R. 12-7-2016.- R.P. EL PUERTO DE SANTA MARIA N° 2.- PARCELACION URBANISTICA: CONCEPTO Y ALCANCE.
Como sefiala la sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, de 17-3-2011, la parcelacion ilegal constituye un proceso en el que se su-
ceden 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 pre-
tende destinar el terreno a su uso y destino natural y obligado, rustico y agricola; actuacion que se lleva a cabo
con vocacion urbanistica que posibilita la formacion de un nicleo de poblacion. Por tanto la parcelacion ur-
banistica no exige, la division fisica o material de la finca en lotes o parcelas a través de los actos constructivos;
sino que basta para entender que la misma se ha producido con que se asignen cuotas pro indiviso de un terreno
que den lugar a diversos titulares a los que corresponderia el uso individualizado de una parte de terreno, como
sucede en el caso de que se enajenen participaciones de la finca, a través de sucesivos contratos de compraventa,
identificadas mediante su equivalente en metros cuadrados de la misma hasta alcanzar la totalidad de su su-
perficie permitiendo de este modo que cada adquirente pudiera hacerse con el exclusivo y excluyente uso y
disfrute de una parte de la finca, materializandolo a través de su cerramiento perimetral. Pero tampoco la au-
sencia de asignacion formal y expresa de uso individualizado de una parte del inmueble es por si sola suficiente
para excluir la formacion de nuevos asentamientos y, por tanto, la calificacion de parcelacion urbanistica. Ni

- 995 - Bol. Colegio Registradores, nam. 32



siquiera excluye esta posibilidad la manifestacion contraria al hecho o voluntad de que se produzca aquella
asignacion, pues el elemento decisorio es la posible aparicion de tales asentamientos, como cuestion de hecho,
con independencia de que el amparo formal y legal de la titularidad individual esté més o menos garantizado,
se realice en documento publico o privado o se haga de forma expresa o incluso tacita.

En el presente caso el Registrador basa tinicamente su calificacion negativa en la transmision de una
cuota indivisa de finca no urbanizable que no consta previamente individualizada en el Registro, debiendo
sefalarse a este respecto que la transmision se efectia por titulo de herencia a los dos tnicos herederos
que se la adjudican por mitad y pro indiviso como los restantes bienes hereditarios. De este solo hecho no
cabe deducir indicio alguno del que pueda extraerse la sospecha de una posible parcelacion. Tampoco
cabe apreciar aqui los indicios que sefiala el Registrador en su informe, relativos a la descripcion catastral
de la finca y a la existencia de una construccion, que data segun el Catastro de 1984, dado que no se han
puesto de manifiesto oportunamente en la nota de calificacion. Todo ello sin perjuicio de que la autoridad
administrativa, utilizando medios mas amplios que los que estan al alcance del Registrador, pueda estimar
la existencia o no de una parcelacion ilegal.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7836.pdf

- R. 13-7-2016.- R.P. A CORUNA N° 2.- DERECHO CIVIL GALLEGO: PACTO DE MEJORA SOBRE BIENES DE LA
SOCIEDAD POSTGANANCIAL. Entre los pactos sucesorios expresamente admitidos en el art. 209 de la L.
2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia, se encuentran los llamados pactos de mejora regulados
en los arts. 214 a 218 de la misma Ley. Con fundamento en el art. 214, el pacto de mejora se define como
aquél 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 atribucién de bienes concretos y de-
terminados en favor de un hijo o descendiente. Cuando el pacto de mejora no vaya acompafiado de la en-
trega de presente de los bienes, la transmision del dominio al adjudicatario o mejorado se produce tras el
fallecimiento del mejorante (art. 217), momento en que tiene lugar la apertura de su sucesion. Los arts.
205 a 207, aunque referidos a las disposiciones testamentarias, son aplicables, por analogia, a las disposi-
ciones realizadas mediante pactos sucesorios que no conlleven la entrega de presente de los bienes por
cuanto que, como ya se ha indicado, estos pactos tienen una eficacia traslativa diferida al momento de fa-
llecimiento del disponente. Ante la ausencia de norma expresa que regule la materia y con fundamento en
la identidad de razon que existe entre uno y otro caso (art. 4.1 del Cdédigo Civil) debe considerarse mas
ajustado a Derecho entender que las consideraciones anteriormente expuestas sobre el pacto de mejora
son también aplicables cuando se trate de disposiciones que recaen sobre bienes pertenecientes a la co-
munidad postganancial indivisa («ubi eadem ratio est, ibi eadem iuris dispositio esse debet»). Esta es tam-
bién la soluciéon que en Derecho comun ha mantenido el Tribunal Supremo (SS. 11-5-2000 y 28-5-2004)
y esta Direccion General (R. 10-12-2012) reconociendo la validez de un legado de cosa perteneciente a la
comunidad postganancial surgida tras la disolucion del matrimonio.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7881.pdf

- R. 13-7-2016.- R.P. CASTROPOL.- HERENCIA: LLAMAMIENTO SUJETO A CONDICION. Ha dicho este Centro
Directivo en R. 30-4-2014, que seran todos los llamados a una sucesion (y no solo algunos de ellos) los
que tengan la posibilidad de decidir sobre el cumplimiento e interpretacion de la voluntad del testador y
a falta de acuerdo entre ellos, decidiran los tribunales de Justicia. En este caso, no hay designacion de al-
baceas ni contadores-partidores por lo que la inica interpretacion extrajudicial que se desprende de la vo-
luntad del causante es la que hagan los herederos instituidos. En consecuencia, al menos deberian ser
citados al acta de notoriedad en la que se determina «el cumplimiento exclusivo de otros herederosy,
puesto que este determina también su incumplimiento y exclusiéon como herederos.

El art. 80.2 del R.H., determina que «el acta de notoriedad también sera titulo suficiente para hacer cons-
tar la extincion de la sustitucion, o la ineficacia del llamamiento sustitutorio, por cumplimiento o no cum-
plimiento de condicion, siempre que los hechos que los produzcan sean susceptibles de acreditarse por
medio de ella». Ciertamente, este precepto reglamentario esta pensado para las sustituciones hereditarias;
pero, debe entenderse que en estos supuestos de llamamientos condicionales, también se produce una si-
tuacion de indeterminacion en cuanto a quién ha de ser el efectivamente llamado, dependiendo del cum-
plimiento o incumplimiento del hecho o acontecimiento condicional, cuyo cumplimiento o incumplimiento
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también puede acreditarse mediante acta de notoriedad. El defecto debe ser confirmado, pues el art. 209
del Reglamento Notarial determina en su apartado 2.2 que «en el caso de que fuera presumible, a Juicio
del Notario, perjuicio para terceros, conocidos o ignorados, se notificard la iniciacion del acta por cédula
o edictos, a fin de que en el plazo de veinte dias puedan alegar lo que estimen oportuno en defensa de sus
derechos, debiendo el Notario interrumpir la instruccion del acta, cuando asi proceda, por aplicacion del
numero quinto de este articulo». Se hace necesaria, al menos, una citacion efectiva y fehaciente a los
demas herederos interesados, a los efectos de que puedan realizar las manifestaciones u oposiciones que
puedan amparar su derecho.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7882.pdf

- R. 14-7-2016.-R.P. VALENCIA N° 1.- PUBLICIDAD FORMAL: NOTA SIMPLE LITERAL. Tiene este expediente
por objeto la solicitud de expedicion de una nota simple literal de determinada finca registral. Dicha soli-
citud ha sido realizada por una abogada que, en nombre de la titular registral, hace la peticion. Alega como
interés legitimo el hecho de que su representada no tiene la escritura por la que adquiri6 la propiedad de
la finca. En relacion con el caso objeto de este expediente hay que recordar lo establecido en el art. 332.3
del R.H. Es decir, se presumen que ostentan la representacion de las personas por cuyo encargo manifiestan
actuar, pero sin que ello signifique que no deban especificar el interés legitimo que justifica la solicitud,
interés que ha de ser calificado por el Registrador. Como tiene declarado este Centro Directivo, la presun-
cion del apartado 3 del art. 332 del R.H. a favor de determinados profesionales, les exime de acreditar el
mandato recibido, pero no supone por si sola una demostracion o prueba de la existencia del interés legi-
timo, debiendo acreditarse tanto la cualidad de profesional del peticionario como la causa de la consulta,
que debe ser acorde con la finalidad del Registro, tal y como dispone el propio precepto legal invocado en
su inciso final. Solo se presume el interés, conforme al art. 221 de la L.H., respecto de «toda autoridad,
empleado o funcionario publico que actue por razon de su oficio o cargo», y el recurrente no se encuentra
en ninguno de dichos supuestos. La solicitud se justifica «por no tener la escritura de propiedad», por lo
que el mandato recibido de la titular parece referido exclusivamente a la inscripcién que motiva la escritura
de propiedad. Como se ha dicho en el apartado anterior ninguna dificultad existe en proporcionar a la
titular registral nota simple literal si asi lo solicita el interesado; pero en el presente caso, parece que el
mandato se refiere exclusivamente a la inscripcion de dominio «...por no tener la escritura de propiedad».

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7883.pdf

- R. 14-7-2016.- R.P. ALCANTARA.- CALIFICACION REGISTRAL: EXPRESION DE SU FECHA Y NOTIFICACION.
ACTA DE NOTORIEDAD DE RECTIFICACION DE CABIDA: REQUISITOS. El art. 18 de la L.H. después de afirmar
que el plazo maximo para inscribir el documento serd de quince dias contados desde la fecha del asiento
de presentacion, sefiala que el Registrador en la calificaciéon negativa deberd expresar inexcusablemente
la fecha de la calificacion negativa a los efectos del computo del plazo de quince dias. No puede apreciarse
extemporaneidad en la interposicion del recurso tal y como alega el Registrador en su informe, ya que el
plazo para su interposicion, para lo que estd expresamente legitimado el Notario autorizante (letra b del
art. 325 de la L.H.), es de un mes y se computa desde la fecha de la notificacion de la calificacion (parrafo
segundo del art. 326 de la L.H.), notificacidon que solo consta haberse realizado el 30-5-2016, tras reque-
rimiento al efecto efectuado por esta Direccion General, una vez ya interpuesto el recurso. No obstante,
como indica la meritada R. 25-4-2016, «la tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitucion queda
cumplida mediante la interposicion del recurso pues la notificacion defectuosa por falta de plazo no produce
otro efecto que admitir la posibilidad de interponer el recurso cuando se tenga por conveniente, aunque
no indefinidamente. En la practica ello supone que no corren los plazos para interponer el recurso o realizar
cualquier otra actuacion procesal y que seran admisibles cualquiera que sea la fecha de presentacion por
el interesado. Evidentemente la posibilidad de impugnar no se puede extender hasta el infinito y tiene sus
limites derivados de los principios de seguridad juridica y de buena fe (pueden verse sobre esta cuestion
las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de febrero y de 17-11-2008)».

Al haberse iniciado la tramitacion del acta de notoriedad el 29-9-2015, resulta de aplicacion la norma
contenida en el art. 53.diez de la L. 13/1996, de 30 de diciembre, el art. 203 de la L.H. conforme a la re-
daccioén anterior a 1-11-2015 y sus concordantes de la legislacion de desarrollo. Como es doctrina reiterada
de esta Direccion General (RR. 5-3-2012 y 5-9-2014), la participacién de los titulares de los predios co-
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lindantes a la finca cuya cabida se rectifica reviste especial importancia por cuanto son los mas interesados
en velar que el exceso de superficie de la finca concernida no se haga a costa, o en perjuicio, de los fundos
limitrofes. Por ultimo, en cuanto al defecto quinto de la nota relativo a la falta de aportacion de plano a la
misma escala que obre en el catastro, el apartado diez del art. 53 de la L. 13/1996, de 30 de diciembre,
contempla este requisito, si bien debe destacarse que el plano exigido por el precepto es un plano de si-
tuacidn sin que se exija una verdadera representacion grafica, como, por ejemplo, se precisa en los proce-
dimientos para la rectificacion de descripcion regulados en la L. 13/2015, de 24 de junio.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7884.pdf

-R. 14-7-2016.- R.P. A0iz N° 1.- DERECHO NAVARRO: FIDUCIA CUM CREDITORE Y PACTO COMISORIO. Es in-
discutible la admision de la fiducia «cum creditore» en Derecho navarro. La L. 466 del Fuero Nuevo asi
lo prevé. Ademas cabe afadir a la pura fiducia un pacto comisorio, plenamente admitido por el legislador
navarro en este caso, a diferencia de lo que ocurre en Derecho comtn (art. 1.859 del Codigo Civil). Debe
tenerse en cuenta, no obstante, que el pacto comisorio no es de esencia de la fiducia en garantia, puede
existir o no. Ahora bien, que sea plenamente admisible en el Derecho navarro la fiducia «cum creditore»
y el pacto comisorio, no significa que, existiendo oposicion por parte del deudor, dichas garantias tengan
plena eficacia automatica en el &mbito extrajudicial. Hay que significar que para que surtan eficacia dichas
garantias se exige como primera premisa, que el deudor haya incumplido su obligacién. En este sentido,
existiendo oposicion por parte del deudor respecto del hecho del incumplimiento, compete a la autoridad
judicial declararlo asi. En este sentido, formulada oposicion por el deudor, debera el acreedor acreditar en
el correspondiente proceso judicial los presupuestos del comiso, esto es, la existencia de un incumpli-
miento, grave (S.T.S. 21-9-1993, en relacion con el pacto comisorio regulado como excepcion a la regla
general prohibitiva en el art. 1.504 del Codigo Civil), que frustre el fin del contrato por la conducta del
deudor, sin hallarse causa razonable que justifique esa conducta.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7885.pdf

-R. 14-7-2016.- R.P. ALORA.- INSCRIPCION PARCIAL: REQUISITOS. SERVIDUMBRE: PRINCIPIO DE ESPECIA-
LIDAD. Como ya seiiald la R. 18-4-1994 «el Registrador tiene que denegar o suspender integramente el in-
greso del documento si entiende que las clausulas que no deben acceder al Registro inciden en el total
contexto pactado por las partes, pero lo que no puede hacer es alterar su contenido y transformar (...) ins-
cribiendo lo que las partes no estipularon en la escritura ptiblica». Afiade la R. 13-2-2012 que debe recor-
darse, para los supuestos de inscripcion parcial, que el principio de especialidad que impone la exacta
determinacion de la naturaleza y extension del derecho que ha de inscribirse (cft. arts. 9 de la L.H. y 51.6
del R.H.), de manera que dicha inscripcion parcial solicitada no puede desnaturalizar el negocio que ha
sido celebrado por las partes. En el supuesto de este expediente, en la escritura se constituye una Unica
servidumbre fijando como proposito la extraccion de aguas del predio sirviente a favor de la dominante
con la finalidad de satisfacer la necesidad de abastecimiento de este tltimo. Dicha servidumbre se configura
de modo complejo integrando diversas facultades de caracter juridico-real que se atribuyen al titular del
predio dominante, que si bien pudieran tener entidad para constituir servidumbres independientes, no que-
dan determinadas de tal modo en el titulo, en cumplimiento del citado principio de especialidad. En contra
de lo que afirma el recurrente, no contiene el documento la constitucion de cuatro derechos reales de ser-
vidumbre distintos, sino uno solo, resultando improcedente practicar la inscripcion parcial pretendida,
puesto que todas ellas tienen como causa Unica la saca/extraccion de agua de la finca que constituye el
predio sirviente y por medio del acueducto ser traslada al predio dominante, lo cual queda sujeta a la co-
rrespondiente autorizacion administrativa.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7886.pdf

- R. 15-7-2016.- R.P. SAN FERNANDO DE HENARES.-ASIENTO DE PRESENTACION: DENEGACION. En primer
lugar, debe admitirse que, como sefala la recurrente, se trata de un documento administrativo, expedido
y autorizado por una autoridad administrativa (alcaldesa-presidenta de un Ayuntamiento) investida de las
facultades para ello, y que lo es también la certificacion expedida por la secretaria del Ayuntamiento dando
fe del contenido del Acuerdo del Pleno de 9-6-2014, por lo que desde un punto de vista formal puede tener
acceso al Registro de la Propiedad por asi disponerlo el art. 3 de la L.H. Respecto al contenido del acuerdo
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plenario, esto es, acuerdo de inicio de un procedimiento de recuperacion de oficio de un bien publico, no
queda claro en la certificacion municipal, si lo que se pretende es la recuperacion de la posesion o la re-
cuperacion del dominio, si bien parece esto tltimo. Si la pretension del Ayuntamiento fuera la recuperacion
de la posesion, como tiene declarado este Centro Directivo, la clara diccion del art. 5 de la L.H., «los
titulos referentes al mero o simple hecho de poseer no serdn inscribibles», supondria una excepcion a los
arts. 1 y 2.1.° de la misma Ley, por lo que es evidente, en consecuencia, que la posesion, y las acciones di-
rigidas a su tutela, no acceden a los libros del Registro —RR. 19-12-2006 y 4-7-2013, entre otras—. Si, en
definitiva, lo que se pretende es la recuperacion del dominio, como parece deducirse del recurso al que se
anexa el escrito de demanda incidental en ejercicio de la accion declarativa de dominio y rectificacion re-
gistral, presentado en el Juzgado de lo Mercantil nimero 6 de Madrid, lo procedente es que se solicite,
junto con la demanda, su anotacion preventiva. En esta hipotesis, de acuerdo con el apartado primero del
art. 43 de la L.H. «...no podra hacerse la anotacion preventiva sino cuando se ordene por providencia ju-
dicial, dictada a instancia de parte legitima y en virtud de documento bastante al prudente arbitrio del juz-
gador». Consecuentemente con lo expuesto, bien se pretenda la recuperacion posesoria, bien la
recuperacion dominical, es correcta la actuacion de la Registradora de denegar el asiento de presentacion
solicitado, de acuerdo con los anteriores fundamentos de Derecho.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7887.pdf

-R. 15-7-2016.- R.P. VILLACARRILLO.- HIPOTECA: CLAUSULA SUELO A TIPO CERO. La cuestion que se plantea
en el recurso consiste en determinar si en los préstamos hipotecarios a interés variable en que se pacte que
la parte deudora nunca podra beneficiarse de descensos a intereses negativos, es decir, que no podra recibir
importe alguno como en tales supuestos, es precisa la confeccion de la expresion manuscrita por parte del
deudor de comprender los riesgos que asume en presencia de dicha cldusula, a que se refiere el art. 6 de
laL. 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestruc-
turacion de deuda y alquiler social, siempre que se den, como ocurre en el presente caso, los presupuestos
de aplicacion de la misma. Cuestion distinta, por tanto, a la del control de contenido o abusividad es la re-
lativa a la transparencia de las clausulas contractuales. Sobre tal extremo el Registrador, como sefiala la
Resolucion de esta Direccion General de 13-9-2013, no solo puede sino que debe comprobar si han sido
cumplidos los requisitos de informacion establecidos en la normativa vigente, pues se trata de un criterio
objetivo de valoracion de dicha transparencia. Asi, frente a la opinion del Notario recurrente, que defiende
una interpretacion restrictiva del indicado articulo, debe prevalecer una interpretacion extensiva pro-con-
sumidor en coherencia con la finalidad legal de favorecer respectivamente la informacién, comprensibi-
lidad y la proteccion de los usuarios de servicios financieros (vid. R. 29-9-2014). La alegacion por el
Notario recurrente de que la clausula discutida, no constituye una clausula suelo del cero por ciento sino
una cldusula aclaratoria de la naturaleza del contrato de préstamo que se firma, ya que aunque no existiera,
este no podria generar intereses negativos porque en tal caso veria alterada su naturaleza juridica y, por
tanto, esta aclaracion no puede provocar la exigencia de la constancia de la expresion manuscrita, tampoco
puede admitirse. Por todo lo cual, concurriendo todos los presupuestos de aplicaciéon del art. 6 de la L.
1/2013 como son haberse hipotecado una vivienda, ser un profesional el prestamista y una persona fisica
el prestatario, y constatarse una limitacion a la baja de la variabilidad del tipo de interés pactada, aunque
sea por la via del no devengo, sin concurrir un limite equivalente de variabilidad al alza; esta Direccion
General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la nota de calificacion.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7888.pdf

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

-R.4-7-2016.- R.M. VALENCIA III.- ACUERDOS SOCIALES. DECLARACION DE NULIDAD. La Resolucion repasa
sentencias del T.S. de 23 de febrero y 18-10-2012 y Resolucion del propio Centro Directivo de 30-5-2013,
sobre la posible convalidacion de acuerdos sociales declarados nulos y declara que no cabe trasvasar, sin
mas, al campo societario los conceptos de ineficacia propios de la teoria general del negocio juridico y en
especial del contrato, pues la legislacién societaria se inspira en dos grandes principios: el de seguridad
juridica y el de seguridad del trafico.
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La convalidacion tiene efectos «ex tunc» con independencia de la conducta procesal de las partes, y en
ese sentido han discurrido las novedades sobre la materia introducidas por la L. 31/2014, de 3 de diciembre,
por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo (art. 204.2
L.S.C.), que acaba con la distincion ente acuerdos nulos y anulables, de modo que ahora s6lo se contemplan
acuerdos impugnables, unificando el plazo de la accidon en un afio (salvo los contrarios al orden publico
par cuya impugnacion la accion no caduca ni prescribe). Es posible por tanto la convalidacion y regulari-
zacion de determinados acuerdos a los que afectd la nulidad de una junta general, todo ello en aras del
principio de estabilidad o conservacion de los efectos de los acuerdos sociales de gestion, pues impedir la
renovacion o regularizacion de estos acuerdos podria tener consecuencias perjudiciales para los derechos
adquiridos por socios y terceros, mas atin, vigente un nuevo marco legal que ofrece unas posibilidades in-
cluso mayores de sanacion, redundando a favor de la seguridad del trafico.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7667.pdf

- R. 7-7-2016.- R.M. BURGOS.- CIERRE REGISTRAL. DEPOSITO DE CUENTAS. DISOLUCION Y LIQUIDACION.
TituLo PREVIO. La R. 20-9-2001 admitié la inscripcion de una escritura de disoluciéon con simultanea li-
quidacion y extincion de la sociedad, faltando los previos depdsitos de cuentas, a pesar de no ser uno de
los actos excepcionados del cierre registral, puesto que una vez realizada la liquidacion carece de razon
condicionar el reflejo registral de la extincion de la sociedad al cumplimiento de una exigencia prevista
para la situacion en que la sociedad se encuentre viva. El mismo razonamiento se aplica al caso ahora con-
templado en el que con caracter previo a la inscripcion de la disolucion y liquidacion debe practicarse la
de un aumento de capital. Aunque el cierre del R.M. por falta del depdsito de cuentas se aplica a la am-
pliacion de capital, debe exceptuarse el caso en que sea titulo previo para la inscripcion de otro titulo pos-
terior para el que no se produce el cierre.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7674.pdf

-R. 1-7-016.- R.M. MADRID N° XIX.- ANOTACION DE DEMANDA. MEDIDAS CAUTELARES. La legislacion mer-
cantil se remite en materia de impugnacion de acuerdos sociales a las previsiones de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (arts. 207 y 208 L.S.C.), que prevé la posibilidad de adoptar medidas cautelares con la
finalidad de asegurar las resultas del procedimiento.

Entre dichas medidas expresamente se contemplan la anotacion preventiva en el Registro de la demanda,
asi como la suspension de eficacia de los acuerdos impugnados (art. 727 L.E.C.), e incluso «ordenes y
prohibiciones de contenido similar a lo que se pretenda en el proceso» (art. 726.3).

Por su parte, el Reglamento del Registro Mercantil contempla tanto la mera anotacion preventiva de de-
manda, como aquella en la que, ademads, se acuerda la suspension de los acuerdos impugnados (arts. 155
a 157).

A diferencia de la anotacion preventiva de demanda cuya eficacia se limita a garantizar la inscripcion
de la resolucion que se adopte en perjuicio de eventuales terceros, la anotacion de la medida cautelar que
contiene orden de suspension cierra el Registro a cualquier pretension de inscripcion de los acuerdos sus-
pendidos o de los que de ellos traigan causa. La eficacia de la anotacion no solo se proyecta hacia adelante,
hacia los asientos que se puedan producir con posterioridad, sino que también impide, para el caso de que
los acuerdos suspendidos hayan llegado a inscribirse, que acceda a los libros del Registro cualquier acto
del que deriven.

En este caso se ordena la suspension de acuerdos de junta general y entre ellos el de traslado de domicilio.
Posteriormente acuerda ese traslado el consejo de administraciéon como 6rgano competente, por lo que en
principio podria entenderse que este acuerdo seria inscribible. Pero el Juez ordena expresamente «... que
se abstengan de inscribir los acuerdos suspendidos y de tramitar el cambio de domicilio de la sociedad a
la provincia de Madrid y apercibiendo al Consejo de Administracion... de la prohibicion de realizar cual-
quier acto de ejecucion de los acuerdos suspendidos...» entendiendo que la deslocalizacion del domicilio
de la sociedad pudiera ocasionar dafios dificilmente reparables a los socios impugnantes. Por ello se con-
sidera correcta negativa a practicar la inscripcion.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7815.pdf
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-R. 5-7-2016.- R.M. MADRID N° VII.- JUNTA GENERAL. CONVOCATORIA. PLAZO. Conforme a la postura ac-
tual tanto del Tribunal Supremo como de la D.G.R.N., el computo del plazo relativo a la antelacion con
que debe hacerse la convocatoria de junta general debe llevarse a cabo teniendo en cuenta como dia inicial
el correspondiente al de publicacion del anuncio, excluyéndose el de la celebracion de la junta.

La infraccion relativa al plazo previo de la convocatoria estd expresamente excluida de la posibilidad de
impugnar acuerdos por infraccion de requisitos meramente procedimentales establecidos por la Ley (art.
204.3 L.S.C.). Y, en el supuesto contemplado, al haberse adoptado el acuerdo el 50% del capital social, no
cabe la posibilidad de que todos los socios hubieran decidido celebrar validamente la junta general a pesar
de la indicada infraccion.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7820.pdf

-RR. 6-7-2016.- R.M. PONTEVEDRA N° II.- CONCURSO DE ACREEDORES. AUDITORIA DE CUENTAS. A pesar de
la declaracion de concurso sigue manteniéndose la obligacion de someter las cuentas a auditoria, sin que
ni siquiera exista, como ocurria en la redaccion original de art. 46 del al Ley Concursal, la exencién en el
primer ejercicio en estado de concurso.

Reitera doctrina anterior, en el sentido de que no es cierto que una vez abierta la fase de liquidacion de-
caiga la obligatoriedad de auditar las cuentas. Por el contrario, subsiste la obligaciéon de auditoria de las
cuentas en fase de liquidacion, dada la naturaleza esencialmente reversible de la sociedad en liquidacion,
cuya personalidad juridica subsiste en tanto no se haya procedido al reparto del activo sobrante entre los
socios y, una vez extinguida, a la cancelacion de sus asientos en el Registro Mercantil.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7823.pdf

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7824.pdf

- R. 8-7-2016.- R.M. BADAJOZ.- REDUCCION DE CAPITAL. PERDIDAS. BALANCE. EXISTENCIA DE RESERVAS.
En la reduccion meramente contable del capital social para compensar pérdidas tan solo persigue el res-
tablecimiento del equilibrio entre aquél y el patrimonio. Pero aunque en este caso el activo social no varia,
si que posibilita que se puedan distribuir los beneficios futuros entre los socios, en lugar de ir destinados
necesariamente a cubrir las pérdidas acumuladas. Por ello han de observarse las garantias basicas estable-
cidas por la ley encaminadas a evitar que se lesionen las legitimas expectativas e intereses de socios y
acreedores, y que sustancialmente buscan asegurar la certeza de la situacion de desequilibrio financiero.

Los resultados del ejercicio en curso que figuran en el balance que sirve de base al acuerdo (un balance
que no es el final del ejercicio sino uno intermedio) son beneficios de la sociedad, que tienen la misma
naturaleza que las reservas aun cuando no aparezcan contabilizados como tales, y su presencia veda la
posibilidad de acudir a la reduccion del capital por pérdidas sin que los mismos se compensen con aquellas.
Por otro lado, para que los acreedores quedaran incélumes seria imprescindible que la reduccion viniera
acompafiada de un inmediato aumento que iguale o supere la cifra de capital inicial.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7829.pdf

- R. 11-7-2016.- R.M. ZAMORA.- AUDITORES. NOMBRADO A SOLICITUD DE LA MINORIA. Se trata de un su-
puesto en que existe inscrito un auditor nombrado por el Registrador a solicitud de la minoria para el ejer-
cicio 2014 y a continuacidn inscripcion de otro auditor nombrado por acuerdo de la junta para ese mismo
ejercicio y los dos siguientes. Sefiala la D.G.R.N. que no debia haberse procedido a la inscripcion del nom-
bramiento de otro auditor, en este caso voluntario, para realizar la auditoria solicitada correspondiente al
mismo ejercicio en cuestion del afio 2014. No obstante mientras que la inscripcion de nombramiento de
auditor a instancia de la minoria continte vigente, el Registrador debe calificar en funcién de su contenido
no pudiendo entenderse que la inscripcion del nombramiento de auditor voluntario implique cancelacion
de oficio posterior del expediente de solicitud de auditor de cuentas formulado por el socio minoritario,
pues los asientos registrales solo podrian ser cancelados de oficio en los supuestos legalmente previstos,
ademas del supuesto de revocacion de auditor.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7834.pdf

- R. 12-7-2016.- R.M. BARCELONA.- CUENTAS ANUALES. CALIFICACION. NOTIFICACION FEHACIENTE. Se
trata de un supuesto en el que se presentaron las cuentas anuales de determinados ejercicios que fueron
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calificadas con defectos. No obstante no se notificod la calificacion fehacientemente, siendo finalmente
cancelados los asientos de presentacion por caducidad. El recurrente solicita que se restablezcan esos
asientos y se entienda que la subsanacion efectuada se llevo a cabo dentro del periodo fijado por el art.
367 del Reglamento del Registro Mercantil. La D.G. desestima el recurso puesto que su objeto es exclu-
sivamente la determinacion de si la calificacion negativa es o no ajustada a Derecho y, por tanto, no es
cauce habil para acordar la cancelacion de asientos ya practicados y que, hayan sido o no extendidos con
acierto, quedan desde entonces bajo la salvaguardia de los tribunales. Puede, sin embargo, acudirse a los
procedimientos de rectificacion del Registro del art. 40 de 1a L.H., asi como a la rectificacion de los asientos
practicados por error regulado en los arts. 211 y siguientes de la L.H., por acuerdo de todos los interesados
y del Registrador, o por providencia judicial.

No obstante, la resolucion se pronuncia sobre la obligatoriedad de notificar fehacientemente las califi-
caciones negativas por los Registradores Mercantiles en materia de depositos de cuentas. Aunque a la
fecha de la calificacién no hubiese entrado atin en vigor la Instruccion de la D.G.R.N. de 9-2-2016, que
contempla esta cuestion en su apartado sexto, no eran aplicables ni la resolucion de 8-6-2001, ya que se
dict6 antes de la disposicion adicional vigésima cuarta de la L. 24/2001, de 27 de diciembre, ni la de 14-
12-20017, ya que fue rectificada por la de 3-7-2008. Por lo tanto, no se verifico adecuadamente la notifi-
cacion, por lo que no procedia la cancelacion de los asientos de presentacion, conforme al art. 323 de la
L.H. que establece que «si la calificacion fuese negativa o el Registrador denegare la practica de la ins-
cripcion de los titulos no calificados en plazo, se entendera prorrogado automaticamente el asiento de pre-
sentacion por un plazo de sesenta dias contados desde la fecha de la tiltima notificacion a que se refiere el
articulo anterior. De esta fecha se dejara constancia por nota al margen del asiento de presentaciony.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7837.pdf

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

- R. 1-7-2016.- R.P. CORIA.- INMATRICULACION: LA DISOLUCION DE COMUNIDAD ES TiTULO SUFICIENTE.-
DESCRIPCION DE LA FINCA: REPRESENTACION GRAFICA PARA LA INSCRIPCION DE UNA MODIFICACION HI-
POTECARIA. Se trata de «una escritura de herencia de varias fincas no inscritas en la que se acompaiia
como titulo inmatriculador escritura de segregacion y extincion de comunidad y otra escritura de agrupa-
cion. El Registrador sefiala como defectos que la extincién de comunidad no tiene naturaleza de titulo pu-
blico traslativo como exige el art. 205 L.H., y que tras la segregacion y agrupacion las descripciones de
las fincas resultantes no coinciden con la certificacion catastral descriptiva y graficay.

- La Direccion considera inmatriculable la disolucion de comunidad: «Presenta una naturaleza juridica
compleja, dificil de reducir a la dicotomia entre lo traslativo y lo declarativo; pero en todo caso, se trate o
no la disolucion de comunidad de un acto traslativo, se produce como consecuencia de la misma una mu-
tacion juridico real de carécter esencial, pues extingue la comunidad existente y modifica el derecho del
comunero y su posicion de poder respecto del bien» (ver S. 25-2-2011); y desde el punto de vista registral,
causa un asiento de inscripcion sobre la totalidad del pleno dominio de la cosa adjudicada; «lo relevante
en estos supuestos es que el titulo inmatriculable no sea meramente declarativo [...] y que de las circuns-
tancias concurrentes no resulte que la documentacion se haya creado artificialmente para producir la in-
matriculacion» (considera especialmente que, en este caso, entre la adjudicacion pro indiviso y la
disolucion de comunidad transcurrieron dos afos).

- En cuanto la coincidencia con la certificacion catastral, «como ha sefialado la R. 8-6-2016, es posible
prescindir de la representacion grafica para la inscripcion de una modificacion hipotecaria en los casos en
que la finca resultante de la misma carezca de existencia actual por haberse producido otra modificacion
posterior en la que se aporte la representacion grafica que en definitiva tiene la finca y ambas operaciones
accedan simultaneamente al Registro» (en este caso faltaba la representacion grafica de la finca segre-
gada).

R. 1-7-2016 (Notario Andrés Diego Pacheco contra Registro de la Propiedad de Coria) (B.O.E. 9-8-
2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7664.pdf
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-R. 1-7-2016.- R.P. IB1zA N° 4.- EXCESO DE CABIDA: EDICTOS QUE LA CALIFICAN DE «<INMATRICULACION DE
EXCESO DE CABIDA». La resolucion tiene por objeto un exceso de cabida tramitado por acta de notoriedad.
El Registrador suspende la inscripcion porque los edictos publicados calificaban el acta como de «inma-
triculacion de exceso de cabiday, y por tanto «falta aportar el titulo previo que acredite la adquisicion por
el transmitente de la finca del exceso de cabiday; es decir, consideraba el acta como la de notoriedad com-
plementaria de titulo publico de los arts. 200 y 205 L.H. y 298 R.H. Pero la Direccién entiende que se
trata del acta de presencia y notoriedad regulada en el art. 53.10 L. 13/1996, tramitada conforme al art.
203 L.H., y regida por la normativa anterior, segun la disp. trans. L. 13/2015, al haberse iniciado su tra-
mitacion antes del 1 de noviembre de 2015; tras todo esto, dice que «se trata realmente de un exceso de
cabida, supuesto menos grave potencialmente para los terceros destinatarios de tales edictos que el de la
inmatriculaciony, y ademas, la expresion «inmatriculacion de exceso de cabida», por impropia que sea,
es la que utiliza el propio art. 298 R.H.

R. 1-7-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Ibiza-4) (B.O.E. 9-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7665.pdf

-R. 1-7-2016.- R.P. AVILA.- HIPOTECA: EJECUCION: ADJUDICACION POR EL ACREEDOR POR LA CANTIDAD QUE
SE LE DEBA POR TODOS LOS CONCEPTOS. Reitera la doctrina de la R. 17-6-2016. El problema era «si ejecu-
tandose un crédito en cuya garantia se constituy6 hipoteca sobre dos fincas registrales y adjudicandose una
de ellas conforme al art. 671 L.E.C., por la cantidad ‘que se le adeuda por todos los conceptos” ha de enten-
derse referida dicha cantidad a la total que se le adeude en ese procedimiento de ejecucion, con lo cual habria
de dar carta de pago total, o si, por el contrario, cabe considerar dicha cantidad como la referida a la diferente
responsabilidad hipotecaria atribuida a cada finca de modo que tras dicha adjudicacion pueda todavia quedar
un remanente que se le siga adeudando al ejecutante». La Direccion reitera esta segunda solucion.

R. 1-7-2016 (Altamira Real State, S.A., contra Registro de la Propiedad de Avila-2) (B.O.E. 9-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7666.pdf

- R. 4-7-2016.- R.P. SABADELL N° 4.- IMPUESTOS: LA ESCRITURA DE RECTIFICACION DE OTRA DE TRANSMI-
SION DE BIENES DEBE PRESENTARSE A «PLUS VALiA».- REGISTRO MERCANTIL: LA ESCRITURA DE RECTIFI-
CACION DE OTRA DE CONSTITUCION DE SOCIEDAD DEBE INSCRIBIRSE PREVIAMENTE EN EL REGISTRO
MERCANTIL. Reitera la doctrina de otras varias resoluciones (ver, por ejemplo, R. 5-5-1994 y R. 28-8-
2015) sobre la calificacion registral de la sujecion a impuestos del acto inscribible. En este caso reitera
que los documentos sujetos pero exentos deben presentarse en la Oficina Liquidadora (art. 254.1 L.H.); y
que «la falta de acreditacion de la liquidacion del Impuesto de Plusvalia supone el cierre del Registro
(salvo en lo relativo a la practica del asiento de presentacion) y la suspension de la calificacion del docu-
mentoy; en este caso «la Registradora suspende la calificacion, pero advierte de un defecto, lo cual es po-
sible y admisible en aras de una mayor brevedad procesal».

En cuanto al fondo del asunto, se trata de una escritura en la que se rectifica otra de constitucion de una
sociedad limitada en el sentido de que la recurrente no era socia ni aportaba determinados inmuebles, por
lo que se pretende el cambio de titularidad de dichos bienes a su favor. Dice la Direccion que «es necesaria
la previa inscripcion en el Registro Mercantil, tanto porque asi se deduce de la interpretacion del art. 383
R.R.M., cuanto porque de no exigirlo se produciria una grave discordancia entre los Registros de la Pro-
piedad y Mercantil, publicando un Registro una trasmisiéon dominical a favor de la recurrente y el otro la
permanencia como socio de la sociedad de la que ya no realiz6 aportacion algunay.

R. 4-7-2016 (Iglesia Evangélica Gran Cosecha contra Registro de la Propiedad de Sabadell-4) (B.O.E.
9-8-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7668.pdf

-R.5-7-2016.- R.P. ORENSE N° 3.- OBRA NUEVA: LA DECLARACION REQUIERE GEORREFERENCIACION DE LA
PORCION DE SUELO OCUPADA.- OBRA NUEVA: NO ES NECESARIA GEORREFERENCIACION SI COINCIDE CON
LA TOTAL SUPERFICIE DE LA FINCA.- OBRA NUEVA: EL REGISTRADOR DEBE CONSULTAR LA GEOMETRIA DEL
EDIFICIO EN EL CATASTRO.- INMATRICULACION: PUEDE SOLICITARSE LA INSCRIPCION PARCIAL, DEL TE-
RRENO, SIN LA EDIFICACION. Reitera en el sentido indicado la doctrina de la R. 19-4-2016, «para inscribir
cualquier edificacion, nueva o antigua, cuya declaracién documental y solicitud de inscripcion se presente
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en el Registro de la Propiedad a partir del 1 de noviembre de 2015, fecha de la plena entrada en vigor de
la L. 13/2015, sera requisito en todo caso que la porcion de suelo ocupada esté identificada mediante sus
coordenadas de referenciacion geograficay, y reitera también la facilidad en el formato de georreferencia.
Incluso debe tenerse en cuenta:

— «Si la superficie ocupada por la edificacion coincidiese con la superficie de la parcela (lo que no es el
caso) o si de la propia certificacion catastral y/o de los servicios que ofrece la Sede Electronica del Catastro
resultase la ubicacion exacta de los 19 metros cuadrados de edificacion en planta baja dentro de la parcela
de 39 metros cuadrados, si se podria entender cumplido el requisito legal de la georreferenciaciony.

— El Registrador no s6lo puede sino que incluso debe de oficio obtener en la propia sede del Catastro la
geometria del edificio cuando los interesados declaran una edificacion coincidente con la que consta dada
de alta en Catastro (coincidencia que tampoco se da en este caso).

— «En el caso de inmatriculaciéon de una finca con edificacion, los interesados pueden pedir la inscripcion
parcial, es decir, que se inmatricule la finca en tanto que porcion de suelo, aunque se suspenda la inscripcion
de la edificacion que exista en su interior; pero tal posibilidad de solicitud de inscripcion parcial ha de so-
licitarse por los interesados ante el Registrador, no siendo el recurso ante esta Direccion General el cauce
procedimental para ello.

R. 5-7-2016 (Notario Vicente Martorell Garcia contra Registro de la Propiedad de Ourense-3) (B.O.E.
9-8-2016).

Ver también las resoluciones que cita la Direccion, R. 4-8-2014 y R. 8-2-2016, y la Res. 29-10-2015, de
la Subsecretaria, por la que se publica la Resolucion Conjunta de la Direccion General de los Registros y
del Notariado y la del Catastro: «En el caso de inscripcion de edificaciones o instalaciones, habra de re-
mitirse también [por los Registradores al Catastro] las coordenadas de referenciacion geografica de la por-
cion de suelo ocupada por las mismasy.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7669.pdf

- R. 7-7-2016.- R.P. ALMUNECAR.- CALIFICACION REGISTRAL: LA CALIFICACION DEBE CONTENER INTEGRA
MOTIVACION. Reitera en el sentido indicado la doctrina de otras resoluciones (ver R. 18-11-2013, R. 20-
7-2012 y R. 18-2-2014). Se trataba de una «compraventa con permuta» con condicion resolutoria expresa
por incumplimiento de las estipulaciones pactadas. La calificacion registral decia que «la condicion reso-
lutoria pactada en la estipulacion sexta esta indeterminada, de conformidad con el principio de especiali-
dad».

R. 7-7-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Almunécar) (B.O.E. 9-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7670.pdf

- R. 7-7-2016.- R.P. ALORA.- DIVISION Y SEGREGACION: ES NECESARIA LA LICENCIA PARA INSCRIBIR LA
FINCA RESTO TRAS SEGREGACIONES NO INSCRITAS.- URBANISMO: ES NECESARIA LA LICENCIA PARA INS-
CRIBIR LA FINCA RESTO TRAS SEGREGACIONES NO INSCRITAS.- DIVISION Y SEGREGACION: ES NECESARIA
LA GEORREFERENCIACION PARA INSCRIBIR LA FINCA RESTO TRAS SEGREGACIONES NO INSCRITAS.- URBA-
NISMO: ES NECESARIA LA GEORREFERENCIACION PARA INSCRIBIR LA FINCA RESTO TRAS SEGREGACIONES
NO INSCRITAS. Se trata de una escritura de compraventa de una finca resto tras varias segregaciones que
no han accedido al Registro de la Propiedad (el supuesto previsto en el art. 47 R.H., que se trat6 en R. 2-
12-2011). El Registrador «requiere aportar licencia de division o declaracién municipal de su innecesa-
riedad y que se acredite la presentacion al Ayuntamiento de copia de la escritura otorgada, dentro del plazo
de tres meses desde el otorgamiento de la licencia de division o declaracion municipal de su innecesarie-
dad» (art. 66 L. 7/17-12-2002, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia). La Direccidn sefiala como en
ese precepto «se impone a notarios y Registradores exigir la acreditacion del oportuno titulo administrativo
habilitante de toda division, segregacion o parcelacion que se pretende otorgar o inscribir»; y al mismo
resultado conducen los arts. 26.2 R.D.Leg. 7/30-10-2015, Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, y 78 y
79 R.D. 1.093/4-7-1997, por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la eje-
cucion de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcion en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Ur-
banistica; no se trata ya del concepto de parcelacion, que, «diferenciable del acto juridico de division o
segregacion, presenta notas con un marcado componente factico, que debe ser probado en el correspon-
diente procedimiento administrativo o judicial», sino de la divisién o segregacion; en el caso concreto,
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«es evidente que tal porcion de finca solo puede ser objetivada juridicamente previa division de aquella
originaria finca registral, y ello aun cuando a la porcién ahora transmitida siga correspondiendo el mismo
numero de aquella registral; [...] por ello, debera justificarse el cumplimiento de todas las exigencias legales
en lo que se refiere a la formacion de esta concreta nueva porcion de finca que accede al Registro»; entre
ellas, la presentacion en el municipio a que se refiere la nota registral, «salvo que se justifique el requeri-
miento al notario autorizante para que envie por conducto reglamentario copia autorizada de la misma al
Ayuntamiento correspondiente».

Aunque no se planteaba en el recurso, la Direccion recuerda la necesidad de la representacion grafica
georreferenciada de la finca que complete su descripcion literaria, expresandose, si constaren debidamente
acreditadas, las coordenadas georreferenciadas de sus vértices (art. 9 L.H.); si bien la exigencia se refiere
a «la porcidon que es objeto de inscripcion en cada momento (ya sea la segregada o el resto, segun 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 L.H.)» (ver también art. 47 R.H. y su referencia a
cuando fuere posible).

R. 7-7-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Alora) (B.O.E. 9-8-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7671.pdf

- R. 7-7-2016.- R.P. CORIA.- INMATRICULACION: LA CERTIFICACION CATASTRAL DEBE COINCIDIR EXACTA-
MENTE CON LA DESCRIPCION DEL TiTULO.- DESCRIPCION DE LA FINCA: EL DOCUMENTO DEBE CONTENER
LOS DATOS NECESARIOS PARA LA INSCRIPCION. Se debate sobre las materias indicadas en los titulos ante-
riores:

1) Para inmatricular, la certificacion catastral aportada debe ser totalmente coincidente con la descripcion
contenida en el auto judicial; se reitera asi una doctrina largamente repetida (art. 53.7 L. 13/30-12-1996,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social), y que atin se considera aplicable, ya que la disp.
trans. Unica L. 13/2015 establece que los expedientes regulados en el titulo VI de la Ley Hipotecaria ini-
ciados en el momento de la entrada en vigor de la citada norma deberan continuar su tramitacion conforme
a la normativa anterior. Aunque en el caso concreto, «constando expresamente en el testimonio del auto
la descripcion e incluso los datos de poligono y parcela coincidentes con los de la certificacion catastral
descriptiva y grafica aportada, el defecto alegado por el Registrador debe ser revocado».

2) «Todo titulo que pretende acceder al Registro debe, entre otros aspectos, incluir los datos precisos
para extender el asiento de que se trate, cumpliendo de esta manera el llamado principio de especialidad
o de determinacion registral (art. 21 L.H.); por eso el Registrador considera como defecto que el auto des-
criba la finca con dos cabidas diferentes. Pero dice la Direccion que «es evidente que la cabida que debe
tenerse en cuenta a efectos de practicar la inscripcion es la nueva resultante de la certificacion catastral
descriptiva y grafica y consignada en el propio auto judicial».

R. 7-7-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Coria) (B.O.E. 9-8-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7672.pdf

- R. 7-7-2016.- LEGANES N° 2.- HIPOTECA: SUJECION A LA L. 2/2009 DE LA CONTRATADA PROFESIONAL-
MENTE.- CALIFICACION REGISTRAL: EL REGISTRADOR PUEDE TENER EN CUENTA DATOS QUE RESULTEN DE
ORGANISMOS OFICIALES.- HIPOTECA: SUJECION A LA L. 2/2009 DE LA CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO.
Reitera sobre las materias indicadas la doctrina de la R. 13-7-2015: «Necesidad de que el cesionario de
préstamos hipotecarios, si se acredita la habitualidad en la actividad de concesion de préstamos o en la su-
brogacion activa en los mismos, deba cumplir los requisitos de inscripcion en el registro publico corres-
pondiente y constitucion de seguro de responsabilidad o de aval bancario.

R. 7-7-2016 (Grupo Inverpréstamo, S.L., contra Registro de la Propiedad de Leganés-2) (B.O.E. 9-8-
2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7673.pdf

- R. 4-7-2016.- R.P. VELEZ MALAGA.- HIPOTECA: EJECUCION: EL CONVENIO CONCURSAL NO AFECTA AL
ACREEDOR PRIVILEGIADO QUE NO SE HA ADHERIDO. Se solicita certificacion de dominio y cargas del art.
688 L.E.C. en procedimiento de ejecucion hipotecaria sobre finca cuya titular se encuentra en situacion
de concurso, aprobado el convenio de acreedores; el convenio contiene una novacion modificativa de es-
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pera por la que quedara sin efecto cualquier tipo de procedimiento judicial...; el Juzgado de lo Mercantil
dice que, aprobado el convenio por el acreedor hipotecario, este «no se ha adherido de forma expresa res-
pecto los créditos privilegiados en virtud del art. 123.2 L. 22/09-7-2003, Concursal». «El Registrador de-
niega la expedicion de la certificacion por entender que al haber votado el ejecutante a favor del convenio,
ello implica la pérdida de la exigibilidad aislada de su crédito al margen del convenio de conformidad con
el art. 56 L. 22/2003». La Direccién estima el recurso, toda vez que, segun el art. 123 L. 22/2003, el voto
de un acreedor que, simultdneamente, sea titular de créditos privilegiados y ordinarios, se presumira emi-
tido en relacion a estos ultimos y so6lo afectara a los privilegiados si asi se hubiere manifestado expresa-
mente en el acto de votacion.

R. 4-7-2016 (NCG Banco, S.A., contra Registro de la Propiedad de Vélez-Malaga - 2) (B.O.E. 12-8-
2016).

El resumen anterior se refiere a la cuestion debatida en el recurso; pero la Direccion hace un amplio re-
paso sobre la ejecucion de garantias reales separada del procedimiento registral; merece destacarse, en
torno a los arts. 56 y 57 L. 22/9-7-2003, Concursal:

— «Los bienes no necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial no estan sujetos
a limitacion en cuanto al inicio o continuacion del proceso de ejecuciony; si bien, como ha repetido tantas
veces la Direccion, solo cabe la ejecucion separada mediante resolucion del juez del concurso que declare
que los bienes o derechos no son necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial
del deudor.

— La ejecucion de los necesarios para tales actividades se paraliza por la declaracion de concurso; y,
abierta la fase de liquidacion, podra iniciarse o reanudarse, pero acumuldndose al procedimiento de eje-
cucion colectiva como pieza separada.

— Aprobado el convenio (o trascurrido un aflo desde la declaracion de concurso sin que se hubiera pro-
ducido la apertura de la liquidacion), la ejecucion hipotecaria de cualquier clase de bienes se rige por sus
normas ordinarias, y sin perjuicio de lo previsto en el convenio.

Sobre ejecucion de finca del concursado con convenio pueden verse también las R. 8-6-2015 y R. 4-4-
2016.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7816.pdf

- R. 4-7-2016.- R.P. TOTANA.- EXTRANJEROS: UNIDAD DE LA SUCESION EN EL REGLAMENTO (UE) 650/4-7-
2012.- EXTRANJEROS: ELECCION DE LA LEY NACIONAL EN EL REGLAMENTO (UE) 650/4-7-2012.- Ex-
TRANJEROS: PRECAUCIONES NOTARIALES ANTE EL REGLAMENTO (UE) 650/4-7-2012.- EXTRANJEROS:
REMISION Y REENVIO EN DERECHO SUCESORIO. Reitera la doctrina de la R. 15-6-2016, sobre la herencia
de un britanico residente en Espafia y que en testamento otorgado también en Espafia instituy6 heredera a
su esposa: en aplicacion del Rto.UE 650/4-7-2012, del Parlamento Europeo y Consejo, procede aplicar la
ley britanica y su libertad de testar, de manera que no es necesaria la comparecencia de los hijos como su-
puestos legitimarios.

En este caso el causante solo tenia bienes en Espaifia, y «como elemento nuevo ha de analizarse si es
aplicable el reenvio desde la ley britanica, dada la tradicional escision de esa legislacion entre bienes mue-
bles, a la que se aplica la ley del domicilio, e inmuebles a la que se aplica la ley de situacion de los mismos,
lo que conduciria en ambos casos a la ley espafiola»; asi lo entiende la Registradora, segtin los arts. 12.2
C.c. (que admite s6lo una remision de primer grado, entiende la remision al derecho extranjero como hecha
a su ley material, sin tener en cuenta el posible reenvio) y 9.8 C.c. (que aplica el sistema de legitimas pre-
visto en la ley que rija la sucesion). Pero la Direccion entiende que el art. 34 Rto.UE 650/2012 «introduce
una nueva regulacion en materia de reenvio, con diferente contenido y fundamentos: [...] recoge de forma
imperativa determinados supuestos de reenvio desde la ley de un tercer Estado de primer o segundo grado
que buscan la uniformidad internacional de soluciones y la proximidad con la ley aplicable; en el supuesto
planteado en este expediente se estd ante una eleccion anticipada de la ley aplicable conforme al art. 83.4
Rto.UE 650/2012, supuesto excluido conforme al art. 34.2 de la posible operatividad del reenvio previsto
en el art. 34.1, por lo que debe entenderse que la sucesion se rige por la legislacion britanica, sin que sea
precisa la comparecencia en la particion de los descendientes del causante».

R. 4-7-2016 (Notario Patricio Chamorro Gémez contra Registro de la Propiedad de Totana) (B.O.E. 12-
8-2016).
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Comparense los preceptos enfrentados en esta resolucion:

—Art. 9.2 C.c.: La remision al derecho extranjero se entendera hecha a su ley material, sin tener en cuenta
el reenvio que sus normas de conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la espafiola.

—Art. 9.8 C.c.: La sucesion por causa de muerte se regira por la ley nacional del causante en el momento
de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren. Sin
embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley na-
cional del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento conservaran su validez aunque sea
otra la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustaran, en su caso, a esta ultima. Los derechos
que por ministerio de la ley se atribuyan al conyuge supérstite se regiran por la misma ley que regule los
efectos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los descendientes.

— Art. 34.1 Rto.UE 650/2012: La aplicacion de la ley de un tercer Estado designada por el presente Re-
glamento se entendera como la aplicacion de las normas juridicas vigentes en ese Estado, incluidas sus
disposiciones de Derecho internacional privado en la medida en que dichas disposiciones prevean un re-
envio a: a) la ley de un Estado miembro, o b) la ley de otro tercer Estado que aplicaria su propia ley.

—Art. 34.2 Rto.UE 650/2012: En ningun caso se aplicara el reenvio respecto de las leyes a que se refieren
los articulos 21, apartado 2, 22, 27, 28, letra b), y 30 (la excepcion del art. 21.2 Rto.UE se refiere a la
«professio iuris» del causante, que se trato en la R. 15-6-2016 y se reitera en esta).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7817.pdf

-R.5-7-2016.- R.P. MADRID N° 17.- HERENCIA: LA LEGITIMA ES «PARS BONORUM» Y EL LEGITIMARIO DEBE
INTERVENIR EN LA PARTICION.- HERENCIA: LA PARTICION HECHA POR EL TESTADOR NECESITA GENERAL-
MENTE COMPLEMENTARSE CON LA LIQUIDACION. El testador habia instituido herederas a sus dos hijas y
habia legado la legitima estricta a un nieto, hijo de una hija premuerta; en el testamento «adjudica para
pago de los derechos legitimarios y hasta donde su importe alcance, los derechos que al testador le corres-
pondan sobre...»; ahora las dos hijas otorgan la escritura de particion sin intervencion del nieto legitimario,
bajo la alegacion de que el testador habia realizado la particion conforme al art. 1-56 C.c. Segtin la Regis-
tradora, «la intervencion de todos los legitimarios en la particion es inexcusable, dado que tanto el inven-
tario de bienes, como el avaluo y el calculo de la legitima, son operaciones en las que ha de estar interesado
el legitimario». La Direccion confirma la nota registral y considera necesario distinguir: «La particion
hecha por el testador, propiamente dicha, es aquella en que el testador procede a adjudicar directamente
los bienes a los herederos, y en buena logica implicaria la realizacion de todas las operaciones particionales
—inventario, liquidacion, formacion de lotes con la adjudicacion de los mismos—, mientras que en las nor-
mas para la particion el testador, se concreta en expresar la voluntad de que cuando se lleve a cabo la par-
ticion, ciertos bienes se adjudiquen en pago de su haber a ciertos herederos; [...] la simple norma de la
particion vincula a los herederos, o en su caso, al contador-partidor designado para hacerla, en el sentido
de que al hacerse la particion habran de tenerse en cuenta las normas dictadas por el testador y adjudicar,
siempre que sea posible, al heredero o herederos de que se trate los bienes a que la disposicion testamentaria
se refiere; por el contrario, la verdadera particion testamentaria, determina, una vez muerto el testador, la
adquisicion directa ‘iure hereditario’» (cita las S. 7-9-1993, S. 7-9-1998 y S. 15-7-2006; y las R. 1-3-2006
y R. 1-8-2012, segun las cuales, la particion hecha por el testador necesita generalmente complementarse
con la liquidacion); y concluye que, siendo la legitima una «pars bonorumy», «se imponga la intervencion
del legitimario en la particion, dado que tanto el inventario de bienes, como el avaluo y el célculo de la le-
gitima son operaciones en las que estd interesado el legitimario, para preservar la intangibilidad de su le-
gitimay; no cabe, como pretende el recurrente, «dejar al legitimario la defensa de su derecho a expensas
de unas ‘acciones de rescision o resarcimiento’ o la via declarativa para reclamar derechos hereditarios y
el complemento de la legitimay.

R. 5-7-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Madrid-17) (B.O.E. 12-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7818.pdf

-R. 5-7-2016.- R.P. A CORUNA N° 4.- PROPIEDAD HORIZONTAL: LA DESVINCULACION DEL USO DE ELEMENTO
COMUN REQUIERE AUTORIZACION ESPECIAL DE LA JUNTA. Segun los estatutos de la propiedad horizontal,
a una vivienda «le corresponde el uso y disfrute de la terraza que se forma en el tejado del edificio...»; los
estatutos autorizan las operaciones de segregacion y agregacion sin necesidad de consentimiento de la
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junta de propietarios; ahora, la sociedad propietaria de la vivienda «segrega» de ella el «anejo» del derecho
de uso y lo «agrega» a otra vivienda también de su propiedad. La Direccion, aun admitiendo que se pueda
considerar el uso y disfrute como un derecho anejo a las viviendas, «en tanto en cuanto supone la vincu-
lacién ‘ob rem’ de tal derecho a las viviendasy, centra el problema en si la clausula que autoriza las segre-
gaciones autoriza a desafectar ese «anejoy»; y contesta negativamente, porque «lo relevante no es que el
derecho de uso en si mismo sea privativo, que lo es, sino que dicho derecho de uso, que no de propiedad,
recae sobre un elemento comun, por lo que la alteracion del régimen juridico de los elementos comunes
es materia que compete a la comunidad, y no sélo al concreto propietario del elemento que tenga asignado
el derecho de uso sobre ese elemento comuny; se hace pues necesaria la autorizacion de la junta.

R. 5-7-2016 (Notario Enrique-Santiago Rajoy Feijoo contra Registro de la Propiedad de A Coruiia - 4)
(B.O.E. 12-8-2016).

La Direccion recuerda como el art. 10.3 L.P.H. somete las operaciones de divisién o segregacion de ele-
mentos privativos a autorizacion administrativa, previa aprobacion por las tres quintas partes del total de
los propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de participacion; no es ne-
cesaria la primera, por cuanto no se da la condicion legal de que se formen otros elementos mas reducidos
e independientes; y en cuanto a la segunda, afirma que «no se discute aqui la validez, antes y después de
la Ley 8/26-6-2013, de aquellas previsiones estatutarias del régimen de propiedad horizontal de un edificio
transcritas en la nota de calificacion que permiten a los titulares de las fincas realizar, sin necesidad de
consentimiento o autorizacion de la junta de propietarios, la segregacion, division, agregacion o agrupacion,
distribuyendo o reuniendo segun los casos la correspondiente cuota; tampoco se discute la validez de las
clausulas estatutarias que permitan la desafectacion de determinados elementos anejosy; el inico problema
que se presentaba en el caso era que el llamado «anejo» no recaia sobre elemento privativo, sino comun.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7819.pdf

-R. 6-7-2016.- R.P. BURJASOT.- HERENCIA: NO ES NECESARIO ACREDITAR LA INEXISTENCIA DE LEGITIMARIOS
NO CITADOS EN EL TESTAMENTO. Reitera en el sentido indicado la doctrina de las R. 4-5-1999 y R. 6-5-
2016; esta vez se trata de una escritura en que la hija heredera instituida se adjudica la herencia y menciona
que el causante tuvo otra hija que fallecid anteriormente al otorgamiento del testamento. «El hecho de que
el testador no mencione que una hija suya fallecida previamente, tuvo a su vez descendientes legitimarios,
significa que no existen, salvo que se pruebe lo contrario».

R. 6.7-2016 (Notario German-Maria Ledn Pina contra Registro de la Propiedad de Burjassot) (B.O.E.
12-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7821.pdf

- R. 6-7-2016.- R.P. BILBAO N° 9.- ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: LA DEL DERECHO HEREDITARIO
REQUIERE PROBAR LA CUALIDAD DE HEREDERO. Se rechaza una anotacion preventiva de derecho heredi-
tario, porque, «si bien es posible anotar por deudas del heredero bienes inscritos a favor del causante, en
cuanto a los derechos que puedan corresponder al heredero sobre la total masa hereditaria de la que forma
parte tal bien» (art. 166.1.2 R.H.), en este caso no se acredita la cualidad de heredero del titular registral;
solo que el deudor es hijo del titular y se presenta una certificacion negativa del Registro General de Actos
de Ultima Voluntad; «la relativa eficacia de tal certificacion (cfr. art. 78 R.H.), y la posibilidad de causas
que impidan o hagan ineficaz el hipotético llamamiento de un hijo, hacen que sea imprescindible la pre-
sentacion del titulo sucesorio que no puede ser otro que cualesquiera de los que enumera el art. 14 L.H.»
(en este caso, probablemente, la declaracion de herederos ab intestato).

R. 6.7-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Bilbao-9) (B.O.E. 12-8-2016).
Ver también la R. 15.10-2008 y su comentario.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7822.pdf

- RR. 8-7-2016.- R.P. ESTELLA N° 2.- HIPOTECA: CANCELACION: LA CADUCIDAD SE CUENTA DESDE EL VEN-
CIMIENTO TOTAL DE LA OBLIGACION. Reitera en el sentido indicado la doctrina de las R. 26-9-2007, R. 4-
6-2009, R. 15-2-2010, R. 14-10-2011, R. 20-2-2013, R. 4-7-2013, R. 10-1-2014 y R. 27-1-2014: consta
inscrita una hipoteca que «se constituye por un plazo maximo de duracion de ... afios a contar desde el dia
del otorgamiento de la misma escritura, por lo que dicho plazo terminard el dia ...; hasta esta tltima fecha
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podran adeudarse en el saldo garantizado de la cuenta especial débitos derivados del incumplimiento de
las obligaciones aseguradasy; llegada la fecha sefialada, se pretende ahora la cancelacion por instancia del
titular de la finca, conforme al art. 82.2 L.H.. Dice la Direccion que «si estuviéramos ante la caducidad
convencional del mismo derecho de hipoteca, resultaria aplicable la norma del art. 82.2 L.H., que posibilita
la cancelacion de la hipoteca cuando la extincion del derecho inscrito resulte del titulo en cuya virtud se
practico la inscripcion; en otro caso deberia esperarse al transcurso del plazo de prescripcion de la accion
hipotecaria (art. 82.5 L.H.); la cancelacion convencional automatica solo procede cuando la extincion del
derecho tiene lugar de un modo nitido y manifiesto, no cuando sea dudosa o controvertida por no saberse
si se esta refiriendo a la caducidad misma del derecho o si se esta refiriendo al plazo durante el cual las
obligaciones contraidas en dicho lapso son las inicas garantizadas por la hipoteca [cita las R. 29-9-2009
y R. 10-1-2014]; [...] en el presente caso, del andlisis sistematico de todas la clausulas del contrato resulta
que el plazo de duracion pactado debe entenderse referido no tanto a un plazo de caducidad de la hipoteca,
sino mas bien referido al plazo durante el cual las obligaciones contraidas antes del vencimiento del ‘dies
ad quem’ son las unicas que quedan garantizadas con la hipoteca constituiday.
R. 8-7-2016 (Cogesar, S.L.U., contra Registro de la Propiedad de Estella-2) (B.O.E. 12-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7825.pdf
R. 8-7-2016 (Dareta Inmuebles, S.L., contra Registro de la Propiedad de Estella-2) (B.O.E. 12-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7826.pdf
R. 8-7-2016 (Cogesar, S.L.U., contra Registro de la Propiedad de Estella-1) (B.O.E. 12-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7827. pdf
R. 8-7-2016 (Dareta Inmuebles, S.L., contra Registro de la Propiedad de Estella-1) (B.O.E. 12-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7828.pdf

- R. 11-7-2016.- R.P. ALICANTE N° 3.- COMPRAVENTA: BASTA LA MANIFESTACION DEL VENDEDOR DE HABER
RENUNCIADO EL ARRENDATARIO A LA ADQUISICION PREFERENTE. Reitera en el sentido indicado la doctrina
de la R. 11-1-2016; frente a la exigencia registral de que el arrendatario ratifique su renuncia, dice la Di-
reccion que «la Ley de Arrendamientos Urbanos no exige este requisito a efectos de inscribir una escritura
de compraventa en el Registro de la Propiedad cuando el arrendamiento no esté inscrito, ya que si se
admite a efectos de inscripcion como suficiente la manifestacion del vendedor de que la finca estd o no
arrendada o la identidad del arrendatario [art. 25.5 LAU], no hay razon alguna para que la validez de dicha
manifestacion no se extienda a otros elementos del contrato como es la existencia o no de los derechos de
adquisicion preferentey.

R. 11-7-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Alicante-3) (B.O.E. 12-8-2016).

La Direccion parece suponer que si seria necesaria la ratificacion del arrendatario cuando el arrenda-
miento estuviese inscrito; porque en tal caso debe presumirse que el derecho pertenece al arrendatario con
todas sus facultades (art. 38 L.H.), y no puede admitirse la mera declaracion contraria del arrendador.
Siempre que, como es logico, estuviese inscrito y que no apareciese en su inscripcion la clausula de re-
nuncia.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7830.pdf

- R. 11-7-2016.- R.P. NAJERA.- HIPOTECA: EJECUCION: EN LA EJECUCION JUDICIAL LA CERTIFICACION DE
CARGAS PUEDE EXPEDIRSE AUNQUE LA HIPOTECA NO ESTE INSCRITA A FAVOR DE LA EJECUTANTE.- HIPO-
TECA: EJECUCION: ES NECESARIA LA PREVIA INSCRIPCION DE LA HIPOTECA EN FAVOR DEL EJECUTANTE
QUE ADQUIRIO EL CREDITO. Se trata de un decreto judicial de adjudicacién en ejecucion hipotecaria, del
que resulta como parte ejecutante X, que se adjudica la finca, siendo asi que la hipoteca esté inscrita en
favor de Y; en otro decreto se acuerda la subrogacion de X en la situacion procesal de Y, basada en un do-
cumento privado de compraventa de crédito hipotecario. Dice la Direccion que, asi como es posible expedir
la certificacion de titularidad y cargas del procedimiento, por cuanto no es mas que un tramite procesal
que todavia no conlleva el cambio en la titularidad de la hipoteca o de la finca (R. 11-10-2013 y R. 5-5-
2014), sin embargo «es necesario cumplir el tracto sucesivo en relacion a la hipoteca cuando se pretenda
inscribir cualquier vicisitud juridica de trascendencia real en relacion a la misma o a la ejecucion de la
finca derivada de ellay; y el decreto de sucesion procesal no es suficiente para la inscripcion en favor del
ejecutante, ya que se basa en el contrato privado de compraventa celebrada y no altera el caracter privado
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de ese documento; la necesidad de escritura publica se establece especificamente en el art. 149 L.H., y re-
sulta también del principio general del art. 3 L.H., que, como ha repetido tantas veces la Direccion, al
decir que los actos inscribibles deberan estar consignados en escritura publica, ejecutoria o documento
auténtico, «no quiere decir que puedan constar en cualquiera de estas clases de documentos indistintamente,
sino en aquellos que legalmente sean los propios del acto o contrato que haya de inscribirse».
R. 11-7-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Najera) (B.O.E. 12-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7831.pdf

-R. 11-7-2016.- R.P. PUNTA UMBRIA.- HIPOTECA: SUJECION A LA L. 2/2009 DE LA CONTRATADA PROFESIONAL-
MENTE.- CALIFICACION REGISTRAL: EL REGISTRADOR PUEDE TENER EN CUENTA DATOS QUE RESULTEN DE
ORGANISMOS OFICIALES. Reitera la doctrina de las R. 4-2-2015, R. 13-7-2015, R. 28-7-2015 y R. 31-5-2016.

R. 11-7-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Punta Umbria) (B.O.E. 12-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7832.pdf

- R. 11-7-2016.- R.P. FUENLABRADA N° 3.- DOCUMENTO JUDICIAL: NO PUEDE INSCRIBIRSE UNA SENTENCIA
EN PROCEDIMIENTO NO SEGUIDO CONTRA EL TITULAR REGISTRAL.- DOCUMENTO JUDICIAL: MATIZACION
DE LA DOCTRINA DE S.T.S. (3.*) 16-4-2013 EN PROCEDIMIENTO CIVIL.- REANUDACION DEL TRACTO: NO
PROCEDE POR SENTENCIA QUE DECLARA LA PROPIEDAD SI NO ESTAN DEMANDADOS LOS TITULARES INTER-
MEDIOS. Reitera en cuanto al tracto sucesivo la doctrina de otras varias resoluciones (ver, por ejemplo, R.
26-2-2014 y R. 1-3-2016); y en cuanto a la reanudacion del tracto, la doctrina de las R. 9-12-2010, R. 11-
5-2012,R. 15-10-2013 y R. 16-6-2015, declarando la improcedencia de la inscripciéon cuando no han sido
demandados los titulares intermedios.

R. 11-7-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Fuenlabrada-3) (B.O.E. 12-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7833.pdf

- R. 12-7-2016.- R.P. ARONA.- ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: DEBE DENEGARSE SI LA FINCA ESTA
INSCRITA A NOMBRE DE PERSONA DISTINTA DEL DEMANDADO.- ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: EX-
CEPCIONES AL PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO. No puede inscribirse un mandamiento de embargo librado
en un procedimiento dirigido contra «sucesores de don X, propietarios de Y, S.L.», por encontrarse las
fincas inscritas a favor de persona distinta del ejecutado; lo impide el principio de tracto sucesivo contenido
en el ultimo parrafo del art. 20 L.H., trasunto del principio constitucional de tutela judicial efectiva del
art. 24 C.E. (ver R. 7-9-2005 y R. 23-11-2012); cuando el legislador quiere excepcionar la regla del tracto
sucesivo lo establece expresamente, como ocurre en las causas criminales (en el citado parrafo del art. 20
L.H.) o en embargo al obligado tributario de acciones o participaciones en la sociedad titular sobre la que
ejerza un control efectivo, siempre que en el mandamiento se justifique la relacion de control (art. 170.6
L. 58/17-12-2003, General Tributaria); ciertamente existe la doctrina del levantamiento del velo (ver S.
17.12-2002, S. 16-5-2013 o S. 18-2-2016), «pero esa decision sobre el levantamiento del velo, no puede
tomarse al margen de un procedimiento civil entablado contra la propia sociedad titular del bien (cft. arts.
24C.E.y 1,40y 82 L.H.)».

R. 12-7-2016 (Comunidad de propietarios contra Registro de la Propiedad de Arona) (B.O.E. 12-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7835.pdf

- R. 12-7-2016.- R.P. PUERTO DE SANTA MARIA.- URBANISMO: LA ADJUDICACION HEREDITARIA DE FINCA
POR MITADES INDIVISAS NO IMPLICA POR Si MISMA PARCELACION. Se debate «si, adjudicandose los dos
unicos herederos en una particion hereditaria una finca no urbanizable por mitad y proindiviso, debe acre-
ditarse la obtencion de la correspondiente licencia urbanistica de parcelacion o declaracion municipal de
su innecesariedad, exigidas por el art. 66 L. 7/17-12-2002, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, para
inscribir los actos que considera reveladores de una posible parcelacion urbanistica». Ese precepto se re-
fiere, entre los actos reveladores de una posible parcelacion urbanistica, a las asignaciones entre diversos
titulares a los que corresponde el uso individualizado de una parte del inmueble...; y afiade la Direccion
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 urbanisticay; pero en este caso «la transmision se efectiia por titulo de herencia a los dos tinicos
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herederos que se la adjudican por mitad y pro indiviso, como los restantes bienes hereditarios; de este solo
hecho no cabe deducir indicio alguno del que pueda extraerse la sospecha de una posible parcelacion; [...]
todo ello sin perjuicio de que la autoridad administrativa, utilizando medios mas amplios que los que estan
al alcance del Registrador, pueda estimar la existencia o no de una parcelacion ilegaly.

R. 12-7-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de El Puerto de Santa Maria - 2) (B.O.E. 12-
8-2016).

Reitera la doctrina de la R. 4-3-2013, en la linea de las R. 5-11-2013, R. 14-11-2013 y R. 25-6-2014;
debe contrastarse con los supuestos en que si se aprecian indicios de parcelacion, como en R. 10-9-2015.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7836.pdf

- R. 13-7-2016.- R.P. A CORUNA N° 2.- HERENCIA: ES INSCRIBIBLE LA ADJUDICACION EN CONCEPTO DE ME-
JORA GALLEGA DE FINCA EN COMUNIDAD POSGANANCIAL. En una escritura «la otorgante, de vecindad civil
gallega, ‘adjudica en concepto de mejora’ —sin entrega de bienes de presente— a su hijo, quien acepta, la
totalidad —y no s6lo en cuanto a la parte que pertenezca o pueda pertenecer a la mejorante— de una finca
registral perteneciente a la sociedad de gananciales disuelta y aun no liquidada tras el fallecimiento de su
consorte, en los términos y con los efectos del art. 206 L. 2/14-6-2006, de Derecho Civil de Galiciax.
Segun el Registrador, «dada su ubicacion sistematica en la L. 2/2006, ese precepto no es aplicable a los
pactos sucesorios de mejora, siendo necesario, para poder practicar la inscripcion, la previa liquidacion
de la ya disuelta sociedad de gananciales». Dice la Direccion que podria interpretarse que «el art. 1.380
C.c. como los arts. 205 a 207 L. 2/2006 son s6lo aplicables cuando se trata de bienes gananciales, y no al-
canzarian a los bienes de la comunidad posmatrimonial indivisa, de modo que el acto de disposicion rea-
lizado por uno s6lo de los conyuges seria radicalmente nulo»; pero debe considerarse mas ajustado a
Derecho reconocer la validez de un legado de cosa perteneciente a la comunidad posganancial surgida
tras la disolucién del matrimonio (y cita las S. 11-5-2000, S. 28-5-2004 y R. 10-12-2012); siendo asi,
habria que aplicar por analogia el art. 1.380 C.c., que contempla la validez del legado de cosa ganancial y
su efectividad; y concluye que «se tratara de una inscripcion a favor del mejorado que pondra de manifiesto
una situacion juridica interinay.

R. 13-7-2016 (Notario Enrique-Santiago Rajoy Feijoo contra Registro de la Propiedad de A Coruiia - 2)
(B.O.E. 15-8-2016).

La Direccion contempla las dos modalidades de disposicion: la disposicion de cosa ganancial por entero
(art. 206) y la disposicion del derecho que le corresponde al testador en la misma (art. 207). El art. 206 L.
2/2006, que es del que se trata, dice: Cuando se disponga de un bien por entero como cosa ganancial habra
de hacerse constar expresamente este caracter y la disposicion producira todos sus efectos si el bien fuera
adjudicado a la herencia del testador en la liquidacion de gananciales. Si ello no fuera asi, se entendera le-
gado el valor que tuviera el bien en el momento del fallecimiento del testador.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7881.pdf

- R. 13-7-2016.- R.P. CASTROPOL.- HERENCIA: JUSTIFICACION DE LA CONDICION PUESTA A LA INSTITUCION
DE HEREDEROS. La testadora instituyd herederos a aquel o aquellos de cuatro sobrinos nombrados que hu-
biese cuidado y atendido a la testadora hasta su fallecimiento, condicion que se consideraria cumplida
salvo prueba en contrario; ahora, dos de los herederos instituidos manifiestan haber sido los que han cum-
plido la condicién y se adjudican la herencia sin intervencion de los otros dos; se acompaiia acta de noto-
riedad que declara «justificada la notoriedad pretendida por los requirentes en cuanto a la condicion
impuesta». El Registrador objeta que «no es posible que dos herederos designados en el testamento (ha-
biendo sido llamados cuatro) puedan... decidir la eficacia o ineficacia de las condiciones impuestas a la
institucion de heredero». Dice la Direccion que «no hay designacion de albaceas ni contadores-partidores,
por lo que la tinica interpretacion extrajudicial que se desprende de la voluntad del causante es la que hagan
los herederos instituidos», y como sefialo la R. 30-4-2014, «seran todos los llamados a una sucesion (y no
solo algunos de ellos) los que tengan la posibilidad de decidir sobre el cumplimiento e interpretacion de
la voluntad del testador y, a falta de acuerdo entre ellos, decidiran los tribunales de Justicia». Sin embargo,
parece admitir el acta de notoriedad con determinados requisitos; porque, tras recordar con la R. 16-4-
2013 que «el notario no da fe de la verdad de ese hecho ni de la exactitud de su notoriedad sino que se
limita a expresar un juicio sobre esa notoriedady, anade que el art. 80.2 R.H. la considera idonea para casos
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similares; pero que, segun art. 209.2.2 R.N., «se hace necesaria, al menos, una citacion efectiva y fehaciente
a los demas herederos interesados, [...] no se discute el valor de la notoriedad afirmada en el acta, sino la
congruencia del juicio de notoriedad con los tramites legalmente exigibles del procedimiento seguido».
R. 13-7-2016 (Notaria Shadia Nasser Garcia contra Registro de la Propiedad de Castropol) (B.O.E. 15-
8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7882.pdf

-R. 14-7-2016.- R.P. VALENCIA N° 1.- PUBLICIDAD REGISTRAL: EL INTERES PARA LA CONSULTA DEL REGISTRO
HA DE SER DIRECTO, CONOCIDO, LEGITIMO Y PATRIMONIAL.- PUBLICIDAD REGISTRAL: NO PUEDE DARSE
PUBLICIDAD PARA FINALIDADES DISTINTAS DE LAS PROPIAS DE LA INSTITUCION REGISTRAL.- PUBLICIDAD
REGISTRAL: EL REGISTRADOR HA DE CALIFICAR EL INTERES LEGITIMO Y QUE DATOS HA DE INCLUIR O EX-
CLUIR DE LA INFORMACION.- PUBLICIDAD REGISTRAL: DEBE PRESUMIRSE EL INTERES DEL TITULAR REGIS-
TRAL EN SU PROPIA INSCRIPCION.- PUBLICIDAD REGISTRAL: EN LA PEDIDA POR EL TITULAR REGISTRAL
DEBEN SALVAGUARDARSE LOS DATOS PERSONALES DE OTRAS PERSONAS. Reitera en el sentido indicado la
doctrina de otras resoluciones (ver por ejemplo, las R. 19-7-2012, R. 26-2-2013 y R. 30-5-2014). En este
caso se solicitaba una copia simple literal de todo el historial de la finca por una abogada representante de
la titular registral, «por no tener la escritura de propiedady, por lo que «procede estimar el recurso en lo
referente a la negativa a expedir nota simple literal de la ultima inscripciéon de dominio en la que aparece
como adquirente la interesada solicitante, y mantener la decision [denegatoria] de la Registradora en cuanto
a los demas derechos y cargas que pesan sobre la fincay, para los que deben adoptarse «las debidas cautelas
respecto de los datos personales de otras personas».

R. 14-7-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Valencia-1) (B.O.E. 15-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7883.pdf

- R. 14-7-2016.- R.P. ALCANTARA.- RECURSO GUBERNATIVO: EL PLAZO DE INTERPOSICION SE COMPUTA
DESDE LA NOTIFICACION DE LA CALIFICACION.- EXCESO DE CABIDA: EL ACTA NOTARIAL DE PRESENCIA Y
NOTORIEDAD REQUIERE PUBLICACION EN PRENSA CONFORME AL ART. 203.5 L.H.- EXCESO DE CABIDA: EL
ACTA NOTARIAL DE PRESENCIA Y NOTORIEDAD REQUIERE NOTIFICACION A LOS COLINDANTES.- EXCESO DE
CABIDA: EL ACTA NOTARIAL DE PRESENCIA Y NOTORIEDAD REQUIERE APORTACION DE PLANO. 1. Recurso
gubernativo.- La Direccion no estima que haya extemporaneidad en la interposicion del recurso, por dos
razones: omision de la fecha en la nota de calificacion, dato que «es determinante para entender realizada
en plazo las preceptivas notificaciones sefialadas en el art. 322 L.H.»; y omisién de la notificacion de la
calificacion al notario autorizante, determinante también porque el plazo de un mes para la interposicion
del recurso se computa desde la fecha de la notificacion de la calificacion (art. 326 L.H.); aunque «la po-
sibilidad de impugnar no se puede extender hasta el infinito y tiene sus limites derivados de los principios
de seguridad juridica y de buena fe (pueden verse sobre esta cuestion las S. 20-2-2008 y S. 17-11-2008)».

2. Exceso de cabida.- Se pretende la inscripcion un exceso de cabida acreditado por acta notarial de pre-
sencia y notoriedad, a la que es aplicable la normativa anterior, segun la disp. trans. tinica L. 13/2015:

— La Direccidn aprecia la omision de la publicacion de un edicto en un periddico de gran circulacion de
la provincia (art. 203.5 L.H.): los destinatarios de la publicacién son genéricamente cuantos puedan ostentar
algun derecho sobre la finca; «por tanto, la pretension del recurrente de que es innecesaria la publicacion
del edicto en un periddico de gran circulacion de la provincia por haberse ya notificado a los titulares de
fincas colindantes, debe ser desestimaday.

— También reviste especial importancia la notificacién a los titulares de fincas colindantes; pero en este
caso resulta del acta que han sido notificados personalmente.

— En cuanto a la aportacion de plano a la misma escala que obre en el Catastro, que exige el art. 53.10
L. 13/30-12-1996, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, debe ser un plano de situacion,
«sin que se exija una verdadera representacion grafica», y en el acta se incorpora certificacion catastral
descriptiva y grafica, que se estima suficiente.

R. 14-7-2016 (Notario Andrés-Maria Sanchez Galainena contra Registro de la Propiedad de Alcantara)
(B.O.E. 15-8-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7884.pdf
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-R. 14-7-2016.- R.P. AO1Z.- FIDUCIA NAVARRA: LA ADQUISICION IRREVOCABLE NO SE PRODUCE SIN SENTEN-
CIA SI HAY OPOSICION DEL DEUDOR. «La cuestion que debe resolverse en el presente expediente es deter-
minar si en una fiducia en garantia, constituida con arreglo a la ley 466 del Fuero Nuevo de Navarra, es
posible la adquisicion irrevocable por el fiduciario, por la simple mora del deudor o, por el contrario, si
consta en el Registro la oposicion del deudor por la presentacion de unas declaraciones del mismo, no
cabe esa adquisicion irrevocabley». Dice la Direccion que el «que sea plenamente admisible en el Derecho
navarro la fiducia ‘cum creditore’ y el pacto comisorio, no significa que, existiendo oposicioén por parte
del deudor, dichas garantias tengan plena eficacia automatica en el &mbito extrajudicial; [...] para que
surtan eficacia dichas garantias se exige como primera premisa que el deudor haya incumplido su obliga-
cion; [...] existiendo oposicion por parte del deudor respecto del hecho del incumplimiento, compete a la
autoridad judicial declararlo asi»; en ese caso si, «la fiducia ‘cum creditore’ y el pacto comisorio desple-
garan toda su eficacia, de manera que el acreedor devendra propietario definitivo del bien dado en fiducia,
sin necesidad de proceder a un proceso de ejecucion dineraria sobre bienes inmueblesy.

R. 14-7-2016 (Cinatron International, S.L.U., contra Registro de la Propiedad de Aoiz-1) (B.O.E. 15-8-
2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7885.pdf

-R. 14-7-2016.- R.P. ALORA.- CALIFICACION REGISTRAL: NO PUEDE PRACTICARSE UNA INSCRIPCION PARCIAL
DESNATURALIZANDO EL NEGOCIO CELEBRADO POR LAS PARTES.- SERVIDUMBRE: IMPOSIBILIDAD DE INSCRIP-
CION PARCIAL DE FACULTADES INTERRELACIONADAS. Se pretende la inscripcion un derecho real de servi-
dumbre de saca de aguas, de acueducto subterraneo, de conduccion de energia eléctrica y de paso de personas
y maquinaria para su mantenimiento. El recurrente manifiesta su conformidad con el defecto relativo a la
necesidad de previa constatacion registral del derecho de aprovechamiento de aguas, pero pide la inscripcion
parcial del documento, solamente en la parte no relacionada con la saca de aguas. La Direccion sefala que
los arts. 19 bis L.H. y 434 R.H. contemplan la posibilidad de practicar la inscripcion parcial en virtud de so-
licitud del interesado; pero reitera su doctrina «de que el Registrador ha de atenerse a lo querido por las
partes en el documento presentado, sin poder actuar de oficio ni practicar asientos distintos de los solicitados
(R. 13-1-1995, R. 17-3-2004, R. 19-4-2004, R. 20-7-2006 y R. 26-7-2007); [...] tiene que denegar o sus-
pender integramente el ingreso del documento si entiende que las clausulas que no deben acceder al Registro
inciden en el total contexto pactado por las partes, pero lo que no puede hacer es alterar su contenido (...)
inscribiendo lo que las partes no estipularon en la escritura publica» (R. 18-4-1994); en definitiva, «no puede
desnaturalizar el negocio que ha sido celebrado por las partes» (R. 13-2-2012). En el caso concreto, si bien
las diversas facultades concedidas «pudieran tener entidad para constituir servidumbres independientes, no
quedan determinadas de tal modo en el titulo, [...] no contiene el documento la constitucion de cuatro dere-
chos reales de servidumbre distintos, sino uno solo, resultando improcedente practicar la inscripcion parcial
pretendida, puesto que todas ellas tienen como causa Unica la saca/extraccion de aguay.

R. 14-7-2016 (Particular contra Registro de la Propiedad de Alora) (B.O.E. 15-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7886.pdf

- R. 15-7-2016.- R.P. SAN FERNANDO DE HENARES.- RECURSO GUBERNATIVO: EL RECURSO POR FALTA DE
PRESENTACION DEBE PLANTEARSE ANTE LA DIRECCION GENERAL.- BIENES PUBLICOS: LA RECUPERACION
DE OFICIO DE LA POSESION POR LA ADMINISTRACION NO ES INSCRIBIBLE.- BIENES PUBLICOS: LA ANOTACION
DE DEMANDA POR LA ADMINISTRACION REQUIERE PROVIDENCIA JUDICIAL. Se solicita «la inscripcion y/o
anotacion de un acuerdo adoptado por el Pleno del Ayuntamiento, de recuperacion de oficio del espacio
publico denominado Plaza de Espaia que se halla integrado en el complejo inmobiliario formado por dos
fincas registrales» (la finca habia sido aportada por el Ayuntamiento a una sociedad, actualmente en con-
curso en fase de liquidacion, en el que se ha autorizado la venta de las fincas, y en el que Ayuntamiento ha
interpuesto demanda incidental en la que alega que se trataba de bienes de dominio ptblico y, como tales,
inalienables). «La Registradora deniega la extension del asiento de presentacion de la citada instancia ya
que por su naturaleza, contenido y finalidad no puede provocar operacion registral algunay.

— La Direccidn, en primer lugar, reitera 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 interponerse
contra una calificacion» (ver R. 11-2-2008, R. 14-7-2012 y R. 20.11-2013).
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— En cuanto al fondo del asunto, dice que no queda claro en la certificacion municipal si lo que se pre-
tende es la recuperacion de la posesion o la recuperacion del dominio: La recuperacion de oficio de la po-
sesion (arts. 41.1.c, 55y 56 L. 33/03.11-2003, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, 68 R.D.
1.373/28-8-2009, su Reglamento, 82 L. 7/02-4.1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local, y 44,
70y 71 R.D. 1372/13-6.1986, Reglamento de Bienes de las Entidades Locales) es una especie de «inter-
dicto administrativo» para que la Administracién recupere, por si misma y sin necesidad de acudir a la
tutela judicial, la posesion que ha sido objeto de perturbacion o despojo (ver S. 23-3-1999 y S. 03-3-2004);
pero segun el art. 5 L.H., los titulos referentes al mero o simple hecho de poseer no seran inscribibles (ver
R. 19-12-2006 y R. 8-7-2013, entre otras). Si lo que se pretende es la recuperacion del dominio, la Admi-
nistracion no tiene la misma prerrogativa, por lo que «lo procedente es que se solicite, junto con la demanda,
su anotacion preventivay, que requiere providencia judicial (art. 43 L.H.). En cualquiera de los dos casos,
es correcta la actuacion de la Registradora de denegar el asiento de presentacion.

R. 15-7-2016 (Ayuntamiento de San Fernando de Henares contra Registro de la Propiedad de San Fer-
nando de Henares) (B.O.E. 15-8-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7887.pdf

-R. 15-7-2016.- R.P. VILLACARRILLO.- HIPOTECA: CONSTITUCION: LA EXPRESION MANUSCRITA SOBRE RIES-
GOS NO ES EXCUSABLE POR CLAUSULA SUELO DE CERO. Se trata de una escritura de préstamo hipotecario
entre una entidad de crédito y personas fisicas; la finca gravada es una vivienda que se va a destinar a su
domicilio habitual; en la cldusula de interés variable consta que si el tipo de referencia resultase inferior a
0, «en ningun caso se devengaran intereses favorables para la parte prestataria»; se plantea si es necesaria
la expresion manuscrita por parte del deudor de comprender los riesgos que asume en presencia de dicha
clausula, expresion a que se refiere el art. 6 L. 1/14-5-2013, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social (por estipularse variabilidad del tipo de
interés, del tipo de las clausulas suelo y techo, en los cuales el limite de variabilidad a la baja sea inferior
al limite de variabilidad al alza). La Direccion no acepta la alegacion del notario recurrente de que un prés-
tamo con interés negativo dejaria de ser un préstamo para convertirse en otro contrato (tal vez de deposito
retribuido), aunque admite que es posible interpretar la cldusula en el sentido de que «existiran unos peri-
odos del préstamo en los que el contrato devengara intereses y otros en los cuales no concurrira tal devengo,
posibilidad que se infiere del art. 1.740 C.c.»; pero, «concurriendo todos los presupuestos de aplicacion
del art. 6 L. 1/2013, [...] v, por otro lado, constatarse una limitacion a la baja de la variabilidad del tipo de
interés pactada, aunque sea por la via del no devengo, sin concurrir un limite equivalente de variabilidad
al alzay», desestima el recurso.

R. 15-7-2016 (Notario Gonzalo Largacha Lamela contra Registro de la Propiedad de Villacarrillo)
(B.O.E. 15-8-2016).

La Direccidn reconoce que «de ‘lege ferenda’ el control de transparencia deberia entenderse cumplido
con la manifestacion expresa por parte del notario de haberse cumplido con las exigencias informativas y
clarificadoras impuestas por la regulacion sectorial, de que la clausula es clara y comprensible y de que el
consumidor ha podido evaluar directamente, basandose en criterios y explicaciones comprensibles, las
consecuencias juridicas y econdémicas a su cargo derivadas de las clausulas contractuales predispuestasy.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7888.pdf

1.4. REGISTRO MERCANTIL. Por Pedro Avila Narvarro, Registrador Propiedad.

- R. 4-7-2016.- R.M. VALENCIA.- SOCIEDAD ANONIMA: IMPUGNACION DE ACUERDOS: LOS ACUERDOS IM-
PUGNABLES SON SUSCEPTIBLES DE SUBSANACION. Se debate sobre si es posible la convalidacion de unos
acuerdos sociales de fusion declarados nulos por una sentencia. El Registrador entiende que «los acuerdos
viciados de nulidad absoluta o radical, no son susceptibles de confirmacion, ratificaciéon o convalidacion
alguna, pues de tal ineficacia adolecen los que contravienen una norma imperativa o prohibitiva (arts. 6.3
y 1.310 C.c.)». La Direccion reitera la doctrina de la R. 30-5-2013, con reiteracion también de las S. 23-
2-2012 y S. 18-10-2012, y ademas ahora a la vista de las novedades introducidas por la L. 31/3-12-2014,
por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, y admite
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la convalidacion del acuerdo: con la S. 12-6-2008, dice que «no es transportable a las causas de nulidad
de la L.S.A. el precepto del art. 6.3 C.c, ni las contravenciones legales tienen todas la misma entidad y
efectos (...) en todo caso la doctrina jurisprudencial viene recomendando ‘extrema prudencia y criterios
flexibles’ en la aplicacion de la nulidad radical (S. 28-5-2001 y S. 2-2001, entre otras)».

«La novedad mas relevante de tal reforma es haber eliminado la distincion entre acuerdos nulos y anu-
lables, [...] de modo que ahora solo hay acuerdos impugnables, y para todos el plazo de caducidad ha que-
dado fijado en un afio, con una tnica salvedad respecto de los acuerdos contrarios al orden publico, que ni
caducan ni prescriben; [...] cuestion diferente es la relativa a los que, tradicionalmente caracterizados como
inexistentes, no pueden sobrevivir con el paso del tiempo, toda vez que nunca se ha dudado que un acuerdo
inexistente, por ejemplo un acuerdo ‘inventado’ o simulado absolutamente, es un acuerdo cuya impugna-
cion no caduca (piénsese en acuerdos adoptados en sedicentes juntas universales)»; lo mismo que antes,
el art. 204.2.1 L.S.C. establece que no procede la impugnacion cuando el acuerdo social haya sido dejado
sin efecto o sustituido validamente por otro adoptado antes de que se hubiera interpuesto la demanda de
impugnacion; pero en cambio, cuando se hubiera hecho después de interpuesta la demanda, dice ahora
que el juez dictaréd auto de terminacion del procedimiento por desaparicion sobrevenida del objeto, «rec-
tificandose asi [...] el criterio jurisprudencial anterior»; obsérvese que «la norma considera el supuesto de
la subsanacion diferente al de la sustitucion del acuerdo impugnado por otro (art. 204.2 L.S.C.), y lo hace
porque conceptualmente son diferentes, ya que la subsanacion no supone necesariamente la desaparicion
del acto impugnado, sino de la causa de impugnacidn, aunque el efecto sera el mismo: subsanada la causa
de impugnacion (por ejemplo, un requisito de forma), el proceso termina.

Debe observarse que, aunque el caso es anterior a la reforma de 2014, dice la Direccion que «el sentido
y lineas maestras de ésta ya latian en previos y anteriores pronunciamientos del Tribunal Supremo y en re-
soluciones de esta Direccion General, por lo que no se ve qué razoén puede haber para apartase ahora de
tales criterios, claramente sancionados por una reforma legislativay.

Los anteriores argumentos quedan reforzados por tratarse de un acuerdo de fusion (la Direccion cita los
arts. 47.1 LM.E., 17 Dir.CE 56/26-10-2005, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las fusiones
transfronterizas de las sociedades de capital; art. 30 Rto.CE 2157/8-10-2001, del Consejo, por el que se
aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea, y Dir.UE 35/5-4-2011, que reitera la 3.* Dir.CEE
855/9-10-1978/855, del Consejo).

R. 4-7-2016 (Urbem, S.A., contra Registro Mercantil de Valencia) (B.O.E. 9-8-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7667.pdf

-R. 7-7-2016.- R.M. BURGOS.- REGISTRO MERCANTIL: EL CIERRE POR FALTA DE DEPOSITO DE CUENTAS NO
SE APLICA AL TITULO PREVIO A LA DISOLUCION. Estan presentadas en el Registro Mercantil una escritura
de aumento de capital y otra de disolucion de la sociedad; el Registrador entiende que no puede despachar
la primera porque el Registro esta cerrado por falta de depdsito de cuentas (arts. 282 L.S.C. y 378 R.R.M.),
ni la segunda, por no coincidir la cifra de capital que consta en el pasivo del balance con la cifra de capital
que figura inscrita (al no haberse inscrito el aumento de capital). La Direccion entiende que, estando ex-
ceptuada de la sancion de cierre la disolucion de la sociedad y el nombramiento de liquidadores, debe apli-
carse la doctrina de la R. 20-9-2001, en el sentido de que, «una vez realizada la liquidacién, carece de
sentido condicionar el reflejo registral de la extincion de la sociedad al cumplimiento de una exigencia
prevista para la situacion en que la sociedad se encuentre vivay, y, «si bien el cierre del Registro Mercantil
por falta del depdsito de cuentas se aplica a la ampliacion de capital, debe exceptuarse el caso en que sea
titulo previo para la inscripcion de otro titulo posterior del que no se produce el cierre, como es el caso».

R. 7-7-2016 (Notario Fernando Puente de la Fuente contra Registro Mercantil de Burgos) (B.O.E. 9-8-
2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/09/pdfs/BOE-A-2016-7674.pdf

-R. 1-7-2016.- R.M. MADRID.- SOCIEDAD LIMITADA: IMPUGNACION DE ACUERDOS: ANOTACION DE SUSPEN-
SION DE ACUERDO DE LA JUNTA Y ADOPCION DEL ACUERDO POR EL CONSEJO. En la hoja de la sociedad apa-
rece anotada una demanda de impugnacion de los acuerdos de la junta general, con medidas cautelares,
entre ellas «... se abstengan de inscribir los acuerdos suspendidos y de tramitar el cambio de domicilio de
la sociedad a la provincia de Madrid...»; se presenta ahora una escritura elevacion a publico del acuerdo
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del consejo de administracion de traslado de domicilio a Madrid. La Direccion, tras fijar la aplicacion de
los arts. 726 y 727 L.E.C. (por remision de los arts. 207 y 208 L.S.C.), y la amplitud de las posibles medidas
cautelares (anotacion preventiva de demanda, suspension de los acuerdos impugnados...; ver también arts.
155 a 157 R.R.M.), dice que, ciertamente, «no puede atribuirse a la misma [anotacién] mas alcance que
aquél que le es propio y el que, en su caso, se deriva de sus pronunciamientos», pero deben tenerse en
cuenta los distintos motivos de impugnacion, y en este caso el motivo conduce a la desestimacion del re-
curso: «Por ejemplo, si la impugnacion de los acuerdos de la junta general se basa en defectos formales de
convocatoria de la junta o en defectos que tengan como consecuencia que no se ha constituido validamente
dicha junta, ninglin obstaculo deberia impedir para que se inscribiera otro acuerdo adoptado por el consejo
de administracion si éste es competente para ello, como es el traslado de domicilio social conforme al art.
265 L.S.C.; pero cuestion distinta seria si la impugnacion se basara en una lesion del interés social, es decir
cuando el acuerdo, tal y como expresa el art. 204.1.2 L.S.C., se impone de manera abusiva por la mayoria,
en su propio interés y en detrimento injustificado de los demas socios, pues, si de este caso se tratara, el
acuerdo suspendido parece evidente que no podria ser sustituido por otro, provenga del mismo 6rgano o
de otro que fuera competente por razén de la materia; [...] el juzgador, al ordenar la suspension de los
acuerdos sociales, ha tenido en cuenta todas las circunstancias concurrentes en el supuesto, bajo la consi-
deracion de que la deslocalizacion del domicilio de la sociedad pudiera ocasionar dafios dificilmente re-
parables a los socios impugnantes...».

R. 1-7-2016 (Promociones Almonte 2000, S.L., contra Registro Mercantil de Madrid) (B.O.E. 12-8-
2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7815.pdf

- R. 5-7-2016.- R.M. MADRID.- SOCIEDAD LIMITADA: JUNTA: LOS 15 DiAS DE ANTELACION PARA CONVOCA-
TORIA SE COMPUTAN INCLUYENDO EL DiA INICIAL. El Registrador suspende la inscripcion de unos acuerdos
de la junta general porque no ha transcurrido el plazo de quince dias establecido en el art. 176 L.S.C. La
Direccion reitera en el sentido indicado la doctrina de otras resoluciones (ver, por ejemplo, R. 1-6-2000,
siguiendo la doctrina sentada por las S. 29-3-1994 y S. 21-11-1994: dia inicial, el correspondiente al de
publicacion de la convocatoria social, excluyéndose el de la celebracion de la junta). «Y, al haberse adop-
tado el acuerdo debatido por socios titulares de participaciones que representan unicamente el 50% del ca-
pital social, no cabe la posibilidad de que todos los socios hubieran decidido celebrar validamente la junta
general a pesar de la indicada infracciony.

R. 5-7-2016 (Gluck Von K., S.L., contra Registro Mercantil de Madrid) (B.O.E. 12-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7820.pdf

- RR. 6-7-2016.- R.M. PONTEVEDRA.- SOCIEDAD LIMITADA: CUENTAS: SUBSISTE LA OBLIGACION DE PRE-
SENTACION Y AUDITORIA EN FASE DE LIQUIDACION EN CONCURSO. «Se debate en este expediente la cuestion
de si, estando una sociedad obligada a auditar sus cuentas, una vez abierta la fase de liquidacion y declarada
su disolucion en un proceso concursal, sigue siendo exigible que sus cuentas estén debidamente auditadas,
asi como que se acompaiie la correspondiente certificacion de que las cuentas presentadas se corresponden
con las auditadasy». Dice la Direccion que «es claro que aunque una sociedad sea declarada en concurso de
acreedores, subsiste la obligacion de auditar sus cuentas» (puede verse el art. 46.2 L. 22/9-7-2003, Con-
cursal); y, como dijo la R. 26-5-2009, «no es cierto tampoco que una vez abierta la fase de liquidacion
decae la obligatoriedad de auditar las cuentas; este Centro Directivo ha sefialado con reiteracion que subsiste
la obligacion de auditoria de las cuentas en fase de liquidacion, y ello, dada la naturaleza esencialmente
reversible de la sociedad en liquidacion, cuya personalidad juridica subsiste en tanto no se haya procedido
al reparto del activo sobrante entre los socios y, una vez extinguida, a la cancelacion de sus asientos en el
Registro Mercantil»; y de todo esto se sigue «la necesidad de incorporar la certificacion acreditativa de
que las cuentas se corresponden con las auditadas» (art. 366.1.7 R.R.M.)».

R. 6-7-2016 (Nieto Ares, S.L., contra Registro Mercantil de Pontevedra) (B.O.E. 12-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7823.pdf

R. 6-7-2016 (Nieto Ares, S.L., contra Registro Mercantil de Pontevedra) (B.O.E. 12-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7824.pdf

El recurrente cita una resolucion de consulta del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, pero
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advierte la Direccion que esa resolucion ha quedado sin efecto por la Res. ICAC 18-10-2013, que en esta
materia considera aplicables a la sociedad en liquidacion por concurso las normas generales de la legisla-
cién mercantil.

- R. 8-7-2016.- R.M. BADAJOZ.- SOCIEDAD LIMITADA: REDUCCION DE CAPITAL: IMPOSIBILIDAD DE REDUC-
CION POR PERDIDAS CUANDO HAY BENEFICIOS. Se trata de una «reduccion de capital (de 784-00 euros a
cero) para restablecer el equilibrio entre el mismo y el patrimonio contable disminuido como consecuencia
de pérdidas, con el simultdneo aumento del capital (a 3-00 euros), cuando del balance utilizado a tal fin
resulta la existencia de una partida positiva (‘Resultados del ejercicio’ por 109.341 euros)». La Direccion
reitera en el sentido indicado la doctrina de las R. 17-4-2000, R. 28-2-2007 y R. 2-3-2007 (ver también R.
31-8-1993 y R. 23-11-1992), basada ahora en los arts. 322 y 323 L.S.C.; y no acoge el argumento del re-
currente de que «los resultados del ejercicio en curso que arroja el balance que en este caso sirve de base
al acuerdo tienen caracter provisional, a reserva de que subsistan al cierre del ejercicio, [... porque] son
beneficios de la sociedad, que tienen en esencia la misma naturaleza que las reservas en sentido estricto
aun cuando no aparezcan contabilizados como tales» e impiden la reduccion del capital para compensar
pérdidas en en tanto no se compensen con aquéllas (art. 322.1 L.S.C.).

R. 8-7-2016 (Novasoft Wifi Extremadura, S.L.U., contra Registro Mercantil de Badajoz) (B.O.E. 12-8-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7829.pdf

La Direccion insiste, con aquellas anteriores resoluciones, en la necesidad de evitar que «se lesionen las
legitimas expectativas e intereses de socios y acreedores, [...] riesgo que también existe cuando tal reduccion
tan solo persigue el restablecimiento del equilibrio entre aquél y el patrimonio, pues, si bien en este caso
el activo social no varia, si que posibilita que se puedan distribuir los beneficios futuros entre los socios,
en lugar de ir destinados necesariamente a cubrir las pérdidas acumuladas (cfr. art. 273.2 L.S.C.)»; pero
obsérvese que en este caso el riesgo era de distribuir los «resultados del ejercicio» sin mas que restarles
los 3-00 euros en que quedaba la cifra de capital.

R. 11-7-2016.- R.M. ZAMORA.- SOCIEDAD LIMITADA: CUENTAS: NO PUEDEN DEPOSITARSE SIN INFORME
DEL AUDITOR PEDIDO POR LA MINORIA. SOCIEDAD LIMITADA: CUENTAS: NO PUEDE INSCRIBIRSE EL NOM-
BRAMIENTO DE AUDITOR POR EL ORGANO DE ADMINISTRACION CUANDO SE HA PEDIDO POR LA MINORIA. En
el Registro Mercantil aparecen dos inscripciones de auditor de cuentas, una en expediente de nombramiento
de auditor a instancia del socio minoritario, y otra posterior del auditor nombrado por acuerdo de la junta
general, universal y unanime; se presentan las cuentas auditadas por el segundo. La Direccion confirma la
calificacion registral, de que sélo cabe practicar el deposito de las cuentas en virtud del informe del primer
auditor: «Practicada la inscripcion del nombramiento a instancia de la minoria en el Registro Mercantil,
no procede el nombramiento de otro voluntario, y menos su inscripcion (ver S. 9-3-2007 y varias resolu-
ciones, por ejemplo, R. 18-4-2016); por tanto, es necesario acompaiar el informe de verificacion del auditor
nombrado por el Registrador; y tampoco puede entenderse lo que pretende el recurrente, que la inscripcion
del nombramiento de auditor efectuado por acuerdo de la junta general implique cancelacion de oficio
posterior del expediente de solicitud de auditor de cuentas formulado por el socio minoritario, «pues los
asientos registrales solo podrian ser cancelados de oficio expresamente y en los supuestos legalmente pre-
vistos, amén del supuesto de revocacion de auditor previsto en el art. 266 L.S.C.».
R. 11-7-2016 (Hispaplano Bricks, S.L., contra Registro Mercantil Zamora) (B.O.E. 12-8-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7834.pdf

-R. 12-7-2016.- R.M. BARCELONA.- RECURSO GUBERNATIVO: SOLO PROCEDE CONTRA LA NOTA DE SUSPEN-
SION O DENEGACION, NO CUANDO SE PRACTICA EL ASIENTO. Reitera en el sentido indicado la doctrina de
otras muchas resoluciones; en este caso se trataba de una presentacion de cuentas calificada como defec-
tuosa y cuyo asiento de presentacion se habia cancelado por caducidad, sin que, segun el recurrente, se le
hubiesen notificado los defectos. Sin perjuicio de afirmar «la obligatoriedad de notificar fehacientemente
las calificaciones negativas por los Registradores mercantiles en materia de depositos de cuentasy, la Di-
reccion reitera que «el recurso contra la calificacion negativa del Registrador no es cauce habil para acordar
la cancelacion de asientos ya practicados [la cancelacion del asiento de presentacion] y que, hayan sido o
no extendidos con acierto, quedan desde entonces bajo la salvaguardia de los tribunalesy.
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R. 12-7-2016 (Produccions Educats Montmelo, S.L., contra Registro Mercantil de Barcelona) (B.O.E.
12-8-2016).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/12/pdfs/BOE-A-2016-7837.pdf

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

- R. 1.851/2016.- 21-6-2016.- R.P. MANRESA N° 4.- RABASSA MORTA: CANCELACION POR PRESCRIPCION.
DisPoSICION TRANSITORIA 12.* L1BRO V. En cuanto a la necesidad de rogacion para la inscripcion parcial
del documento, como la existente en este caso, aunque no se pronuncia la Direccid, es doctrina reiterada
que por imperativo del principio de rogacion es preciso que se solicite por el interesado o presentante bien
en el documento presentado, bien en instancia posterior, en virtud de lo dispuestos por los arts. 6, 19.bis y
323 dela L.H. (asi, F.D. Segundo de la R.D.G.R.N. de 10-4-2014 con cita de la de 28 de febrero de 2014).

Por lo que respecta al informe, su importancia se pone de relieve al indicar la falta de referencia en el
mismo del defecto relativo a la identificacion de las fincas como una de las causas que permiten entender
que éste no es mantenido, de conformidad con el art. 327 parrafo seis de la L.H. El F.D. Tercero de la R.
3-3-2016 de la Direccion General revela, entre otras muchas, la importancia del informe que, si bien no
puede anadir nuevos defectos, si puede aportar nuevos datos y argumentos en defensa de la nota. La Re-
solucion de la Direccié General de Dret 1.855/2016, de 21 de junio (F.D. 2.1) también se hace eco de la
relevancia no meramente procedimental o de tramite, del informe.

En cuanto al fondo, la Direcci6 efectiia un exhaustivo analisis sobre el concepto y naturaleza de la rabassa
morta, pero destaca el caracter casuistico de la materia. Ademads de las posturas que defienden que se trata
de un arrendamiento o de una subespecie de censo, existen pronunciamientos, sin embargo, que incardinan
este derecho en un tertium genus, como el sostenido por la S.A.P.B. (Seccion 11.%) de fecha 15-11-2000,
reiterado por esa misma Secciéon en la S. 11-1-2001 (F.D. Tercero). En cualquier caso, materia concreta de
cancelaciones de dichos derechos, la D.T. 12 parrafos 2, 3 y 4 determina el régimen de la cancelacion re-
gistral de las rabasses mortes existentes. Con caracter general y teniendo en cuenta la tendencia ya iniciada
por la L. 6/1990, de 16 de marzo, la entrada en vigor de la L. 5/2006 supuso una aclaraciéon en cuanto al
régimen de cancelacion de estos derechos, al declarar innecesaria la tramitacion del expediente de liberacion
de gravamenes, ya que con anterioridad la remision a la legislacion hipotecaria suscitd dudas interpretativas
en orden a su aplicacion para la cancelacion de los censos, como pone de manifiesto la existencia de la R.
5-11-1991, del T.S.J., que lo entendia necesario, frente a la S.A.P. de Barcelona de fecha 20-1-1992 o la el
Auto del Presidente del T.S.J. de Catalufia de 25-7-1999. La necesidad de que el titular de cualquier derecho
sobre la finca inste expresamente la cancelacion, como en el presente caso, viene impuesta por el art. 82.5
de la L.H., que es una manifestacion del principio de rogacion registral. Por otra parte, la aplicacion del
art. 353.3 del R.H. no es procedente puesto que el mecanismo de rogacion presunta que prevé al entender
solicitada la cancelacion por el solo hecho de practicar un asiento o de solicitar una certificacion opera
solo en casos de caducidad del derecho, no de prescripcion.

Por ultimo, conviene tener en cuenta en materia de cancelacion de estos derechos la nueva redaccion
del art. 210.1 regla octava parrafo tercero de la L.H., que establece que a instancia de persona con interés
legitimo, los asientos relativos a censos, foros y otros gravamenes de naturaleza andloga, establecidos por
tiempo indefinido, podran ser cancelados cuando hayan transcurrido sesenta afios desde la extension del
ultimo asiento relativo a los mismos. La finalidad de esta regla es la eliminacion de cargas y la desjudicia-
lizacion de los expedientes previstos tradicionalmente en la L.H. para la liberacion de gravamenes, como
indica el apartado I'V del Preambulo, ya que prescinde de cualquier tipo de expediente judicial para la can-
celacion. La D.A. Cuarta deja no obstante a salvo las previsiones que puedan contener las leyes especiales
como la catalana, pero aun asi, en el caso expuesto podria haberse citado como apoyo a la cancelacion de
estos derechos.
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Como conclusion, si de los asientos del Registro resulta calificable un derecho como rabassa morta y
habiendo transcurrido los términos previstos en la D.T. 12, cabe su cancelacion por prescripcion, la cual
opera aunque existan adquirentes posteriores.

http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 750598 &type=01 &language=es ES

-R. 1.852/2016.- 21-6-2016.- R.P. PALAMOS.- CENSOS: COMISO DE FINCA. DERECHO INTERTEMPORAL. CA-
LIFICACION DOCUMENTOS JUDICIALES. La aplicacion de Derecho intertemporal ha sido abordada en algunas
Resoluciones. Asi, por lo que respecta a la prohibiciéon de usos turisticos, la R. JUS 2.438/2015, de 15 de
octubre rechaza la aplicacion de la nueva redaccion del Libro V operada por la L. 5/2015, de 13 de mayo,
pues no estaba en vigor al tiempo de la adopcion del acuerdo ni de la calificacion . En este caso, en cambio,
la existencia de Disposiciones Transitorias origina una solucion distinta.

En lo que respecta a los censos, la R. JUS/1.357/2014, de 12 de junio, citada por la Direccid, concluye que
el censo no esta vigente, por lo que no cabe practicar operacion registral alguna en relacion a los mismos
(F.D. Segundo). En el caso resuelto, la constancia de un domicilio a efectos de notificaciones de un censo
materialmente extinguido. La consecuencia de esta doctrina es también objeto de exégesis por la R.
JUS/1.229/2015, de 14 de mayo, para confirmar la nota de calificacién desfavorable en un caso analogo. Por
su parte, la R. JUS/451/2015, de 4 de marzo parte también del criterio de la extincion censo estaba material-
mente extinguido, ope legis. De todos estos pronunciamientos cabe colegir que, con independencia de la na-
turaleza de la operacion registral solicitada, no cabe su practica aunque no conste formalmente cancelado.

Por otra parte, en lo que respecta a la herencia yacente y los herederos ignorados, aun no considerando
necesario su nombramiento porque el concreto supuesto de hecho implicaba la denegacién del asiento,
considera justificada su exigibilidad y su necesidad estriba en el hecho de que la calificacion ha de ser
global y unitaria, lo cual imponia que el Registrador considerara imprescindible su nombramiento. En
cuanto a la evolucion doctrinal de la intervencion de la herencia yacente en el procedimiento, la Direccion
General de los habia exigido, para poder considerarse cumplimentado el tracto sucesivo (art. 20 de la L.H.
y 166.1 del R.H., por analogia), el nombramiento judicial de un administrador de la herencia yacente, en
procedimientos judiciales seguidos contra herederos indeterminados del titular registral (arts. 790 y si-
guientes de la L. 1/2000, de 7 de enero), para evitar indefension, con vulneracion del derecho constitucional
a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucion). Sin embargo, con posterioridad se ha aclarado, para
adecuar esa doctrina a los pronunciamientos jurisprudenciales en la materia (véase, por todas, las Resolu-
ciones de 27-7-2010y 10-1-2011) que la exigencia de nombramiento de un defensor judicial de la herencia
yacente no debe convertirse en una exigencia formal excesivamente gravosa, de manera que la suspension
de la inscripcion por falta de tracto sucesivo cuando no se haya verificado tal nombramiento y por ende
no se haya dirigido contra ¢l la demanda, debe limitarse a aquellos casos en que el llamamiento a los he-
rederos indeterminados es puramente genérico y obviarse cuando la demanda se ha dirigido contra personas
determinadas como posibles herederos y siempre que de los documentos presentados resulte que el juez
ha considerado suficiente la legitimacion pasiva de la herencia yacente. Asi, entre otras muchas, se pro-
nuncian las RR. 25-2-2015 y R. 5-3-2015 y 29-4-2015 0 17-7-2015, F.D. Tercero, 19-9-2015 0 22-10-2015
y 1-3-2016. La Direccion General de Derecho mantiene una postura acorde a esta doctrina.

En resumen, no cabe inscribir el comiso de una finca sobre la que pesa un censo materialmente extinguido
y so6lo puede entenderse validamente emplazada la herencia yacente mediante un defensor judicial de no
existir persona legitimada pasivamente.

http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 75061 8&type=01 &language=es ES

- R. 1.853/2016.- 21-6-2016.- R.P. SALOU.- EXTINCION DE PAREJA DE HECHO: CONTENIDO DEL CONVENIO
REGULADOR. OBJETO DEL RECURSO GUBERNATIVO. En materia de procedimiento, la Direccié General de
Dret sigue las pautas interpretativas que limitan su objeto a las cuestiones directamente relacionadas con
la calificacion del Registrador y rechaza cualesquiera otras basadas en documentos no aportados en tiempo
y forma. Asi se pronuncia, entre otras muchas, la R. 3-3-2014 (F.D. Segundo, dictada en materia mercantil)
y a diferencia de otros casos, como el resuelto por la R. 8-7-2013 (F.D. Tercero).

En cuanto al fondo, cabe hacer una remision al comentario de la R. 26-11-2015. El Derecho civil catalan
parte la equiparacion de contenidos entre el convenio regulador de ruptura matrimonial y el de extincion
de pareja estable pues tiene en cuenta el principio general de que la familia disfruta de proteccion juridica
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sin discriminacion (art. 231.1 de la L. 25/2010, de 29 de julio, por la que se aprueba el Libro II del C.C.
de Cataluiia). En este supuesto de hecho, en cambio, el matiz diferencial estriba en que se trata de una
transmision entre distintos patrimonios, no de una disolucion de condémino, no amparada por tanto en
ninguno de los preceptos legales, ni siquiera en el art. 234.6.4 del C.C., en redaccion vigente tras la reforma
operada por L. 6/2015, de 13 de mayo.

En relacion con la posibilidad de inscribir bienes privativos, en sede de crisis matrimonial, a favor del
otro miembro de la pareja, el Centro Directivo ha tenido ocasion de pronunciarse en R. 24-11-2015. En
ese caso se trataba de una sentencia por la que se aprobaba el convenio regulador en un en el que se adju-
dicaba a uno de los conyuges una finca privativa que habia constituido la vivienda habitual del matrimonio
y cuya adquisicion ha sido financiada con préstamos hipotecarios satisfechos de forma practicamente in-
tegra durante la vigencia de la sociedad de gananciales, por lo que la considera inscribible, después de
efectuar un largo excursus sobre la interpretacion de esta materia. Esta posibilidad aparece abierta en la
Resolucion comentada, a tenor de sus consideraciones finales, donde hace referencia a la naturaleza del
bien y una eventual causalizacién como hipoétesis diferentes a la aqui planteada.

En resumen, no es inscribible un acuerdo derivado de una extincion de pareja de hecho aprobado judi-
cialmente por el que se articula una transmision de una finca de uno de sus miembros al otro.

http://portaldogc.gencat.cat/utils EADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 75061 9&type=01 &language=es ES

-R. 1.855/2016.- 21-6-2016.- R.P. BARCELONA N° 22.- DISOLUCION PARCIAL DE COMUNIDAD: ADMISIBILIDAD.
CAusA. El acrecimiento de cuota a favor de un comunero y, en definitiva, la reduccion del nimero de estos,
ha sido tratada por la Direcci6é General de Dret para el caso de renuncias abdicativas. Asi, la R. 19-7-2012
(0.JUS/1.622/2012) entiende que la mencionada renuncia produce un doble efecto: por una parte, supone
la extincion del derecho del copropietario renunciante y por otra, el acrecimiento del derecho de los co-
propietarios. Por su parte, la Resolucion de la Direccio JUS 975/ 2015 de 22-4-2015 afirma, para un caso
de titular de derecho de aprovechamiento por turno, que la renuncia de una cuota de un derecho que se os-
tenta en comunidad ordinaria produce un acrecimiento automatico, sin que requiera el consentimiento de
los demas cotitulares, sin perjuicio de su derecho a renunciar a la cuota vacante.

Mas concretamente, la extincion parcial de condominio ha sido tratada por la D.G.R.N. en algunas RR.
11-11-2011, en que cuatro hermanos duefios, cada uno de ellos, de una quinta parte indivisa de una finca
rustica. En la parte dispositiva, acuerdan que la quinta parte que corresponde a uno de ellos se adjudique,
por terceras e iguales partes, a los otros tres, compensando cada uno de ellos al cedente una cantidad, el
Centro Directivo rechaza que se trate de una auténtica disolucion de comunidad, que sélo puede existir en
el caso de que se adjudique a uno de ellos. Aduce ademas que tampoco aparece contemplada en el C.C.
(fundamentos de Derecho tercero y cuarto) y sienta el criterio de que una disolucién de condominio o es
total o no es tal (F.D. Sexto), de modo que la reduccion del nimero de comuneros no se seria un acto de
naturaleza especificativa o determinativa sino traslativa. Esta calificacion incide en cuestiones tales como
el art. 34 de la L.H., como destaca la Registradora en este recurso, como en materia de capacidad, rescision
por lesidn o revocacion de donaciones entre otros. Por su parte, en cambio, las RR. 3-3-2006 y, a modo de
obiter, la de 9-12-2011 habian admitido disoluciones de condominio que se alejan de la postura del pro-
nunciamiento comentado, pues son favorables a la articulacion de la liquidacion adjudicando a un conduefio
la nuda propiedad y a otra el usufructo, como de hecho contempla el art. 552.11.3 del C.C. catalan, citando
como apoyo la R. 16-6-2003. A su vez, el F.D. Tercero de la R. 16-12-2014 considera la reduccion del nu-
mero de comuneros como un acto valido amparado en la autonomia de la voluntad aunque no se trate de
disolucion de condominio stricto sensu. Como punto final de esta evolucion, destaca la R. 4-4-2016. El
supuesto de hecho consistia en que dos hermanos titulares en pro indiviso de dos fincas adquiridas por he-
rencia efectian una extincion parcial de comunidad en la que se adjudica a uno de los comuneros el 100%
de la propiedad de una de las fincas y el 26,875% de la otra; mientras que al otro le adjudica el 73,125%
de la segunda finca. La Direccidon admite este negocio juridico pues entiende que, aun no existiendo diso-
lucion de comunidad, es un acto encaminado a ello y cita algunos ejemplos en su F.D. Tercero in fine. En
el caso de la Resolucion objeto de este comentario, también reconoce la Direccidé General de Dret que la
terminologia no es correcta, pero que debe admitirse por razones de economia procedimental.

Para acabar, desde la perspectiva fiscal, la S.T.S. 12-12-2012 (Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion 2.7, F.D. Cuarto y Quinto) dictada en unificacion de doctrina ha declarado que, cuando uno de los
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comuneros, miembros de una comunidad sobre varios bienes, adquiere la cuota de algunos de ellos, se
produce realmente una transmision de cuota que no se puede calificar de exceso de adjudicacion. En Ca-
talufia, como apunta la Direccid, la cuestion fiscal puede venir matizada por el art. 552.11.5 del Cddigo,
que establece que no se consideraran precio excesos de adjudicacion derivados de la disolucion de condo-
minio, aunque es destacable que no distinga si se refiere a la extincion por adjudicacion a uno o si com-
prende la parcial. En cualquier caso, la Consulta 67/13, de 15-5-2013 de la Direccié General de Tributs
acoge el criterio del Tribunal Supremo.

En definitiva, resulta inscribible la disolucién parcial de comunidad, reduciendo el nimero de condémi-
nos, aun existiendo compensaciones en metalico, con independencia del acierto en cuanto a la calificacion
juridica del negocio celebrado como tal.

http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 750584 &type=01 &language=es ES

-R. 1.856/2016.- 21-6-2016.- R.P. SITGES.- DERECHO DE USO SOBRE LA VIVIENDA FAMILIAR: PLAZO. La Di-
reccid General de Dret se pronuncia en esta Resolucion sobre la naturaleza juridica del derecho de uso,
entendiendo que es una manifestacion del deber de prestar alimentos y no equiparable al derecho real de
uso regulado por el Libro V. Sobre este particular, el derecho de uso sobre la vivienda tiene como funda-
mento la tutela al interés familiar y, especialmente, de los hijos (arts. 39 y 47 de la Constitucion Espaiiola).
El derecho de uso de la vivienda habitual de la familia, atribuido en casos de crisis matrimonial ex art.
233.20 a 233.35 del C.C. de Cataluia y sus correlativos en el C.C., es un derecho de naturaleza juridica
muy discutida, tanto por la doctrina por la jurisprudencia. Asi, si bien el T.S. ha sostenido en ocasiones
que se trata de un derecho de naturaleza real (S.T.S. 11-12-1992) también se ha sostenido que es un derecho
personal o, incluso, un ius ad rem (R. 25-10-1999). Segun recientes Resoluciones del Centro Directivo es
un derecho de caracter familiar y, por tanto, ajeno a la distincion entre derechos reales y de crédito, ya que
el expresado derecho de uso no tiene ésta tiene un caracter patrimonial (R. 5-6-2008, 10-10-2008, 18-11-
2009, RR. 11-4-20121 y 8-5-2012; F.D. Cuarto de la S.T.S. 8-10-2010). Del mismo modo, la S.T.S. 14-7-
2010, con cita de las S. 26-12-2005, 14 y 18-1-2010, recuerda en su F.D. Segundo que la calificacion de
este derecho depende a su vez de la calificacion de la relacion juridica sobre la que se constituye e incluso
de la existencia o no de contrato entre las partes.

Con esta especial configuracion, como regla general el Centro Directivo no habia exigido la determina-
cion de plazo, pese al principio de especialidad registral, que es la base del F.D. Segundo de esta Resolucion
y la desestimacion del recurso (R. 20-2-2004). En cambio, matiza esta postura en la R. 2-6-2014 (funda-
mentos de Derecho tercero y cuarto) si considera, para un supuesto de escasa claridad en su configuracion)
que se cumplan con ambos principios y en el F.D. Segundo hace referencia a la necesidad de la fijacion de
un dia cierto cuando legislacion civil especial asi lo establezca, como ocurre precisamente con el C.C. Ca-
talan (art. 230.20.5). La Direcci6 General ya se habia hecho eco de la especial naturaleza del derecho y su
alcance y limites en la R. 16-2-2007 (F.D. 2.4).

En cuanto a la jurisprudencia, las circunstancias del caso concreto es la que rige los distintos pronuncia-
mientos de los Tribunales en orden a la fijacion de la duracion, que la Direccié denomina «indirectosy.
Asi, las Sentencias de la Sala 1. del T.S. de 3-4-2014 y 2-6-2014 o 18-5-2015 (F.D. Segundo), entienden
que los tribunales no pueden limitar temporalmente el derecho de uso, pero ello no impide que se tengan
en cuenta la fijacion de ciertos criterios que lo dotan de temporalidad. En el mismo sentido, el Auto del
T.S.J. de Cataluia de 26-1-2015, citando su S. 63/2013, de 7 de noviembre, también pone de manifiesto
que la regla general respecto de la atribucion del derecho de uso es la temporalidad que dependera de la
mayor necesidad, la cual no siempre ha de quedar fijada, de forma exclusiva y excluyente, por una peor
situaciéon econdmica, sino contemplando otros parametros concurrentes en cada supuesto. Esta doctrina
es seguida por las SS. 12-2-2015 y 14-4-2016.

En resumen, para la inscripcion del derecho de uso, su duracion ha de venir determinada, aunque sea de
forma indirecta, por mor del principio de especialidad.

http://portaldogc.gencat.cat/utils EADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld=750660&type=01 &language=es ES

-R. 1.857/2016.- 21-6-2016.- R.P. TORTOSA N° 2.- URBANISMO: VINCULACION 0B REM. En el ambito juridico-

civil y sin implicaciones urbanisticas como las concurrentes en este supuesto, la Resolucion de la Direccid
General de Dret (JUS/1.659/2014, de 2 de julio), afirmé que la finalidad de las vinculaciones ob rem tnica-
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mente es hacer posible su transmisidén conjunta, constituyen una limitacion a la libre disposicion de las mismas
que los propietarios de las fincas que pueden imponer en ejercicio de sus facultades dominicales y sin nece-
sidad de que las juntas de propietarios de las respectivas propiedades horizontales en las que eventualmente
se integren hayan de prestar su consentimiento (art. 553.37.1). Sobre esta cuestion, y también para el supuesto
de fincas rusticas, entre otras, la R. 22-4-2016 de la D.G.R.N. (F.D. Tercero) entiende que la configuracion
juridica de una finca registral con el caracter de ob rem de otras trae como consecuencia esencial que su titu-
laridad venga determinada mediatamente por la titularidad de las fincas principales al igual que ocurre con
las servidumbres prediales; la titularidad de la finca ob rem corresponde pues a quien ostente la titularidad de
la finca principal. Como sefialaba la R. 29-11-2007, los elementos vinculados son titularidades ob rem, que
no pueden seguir un régimen juridico distinto que el elemento principal al que estan adscritos, por lo que la
hipoteca (en ese caso) de la vivienda unifamiliar conlleva la de la participacion indivisa que le esta vinculada,
maxime cuando elemento principal y vinculado aparecen descritos expresamente. Existe vinculacion ob rem
entre dos (o mas) fincas, cuando se da entre ellas un vinculo que las mantiene unidas, sin que pueda separarse
la titularidad de las mismas, que han de pertenecer a un mismo dueflo, por existir una causa economica y a
la vez juridica que justifique dicha conexion, como una cierta relacion de destino, dependencia o accesoriedad
e incluso de servicio. Esta unidad orgénica que constituye una finca funcional supondria la aplicacion del art.
44 del R.H. En este caso se ha de tener en cuenta que la existencia de una sola finca registral fue entendida
como un obstaculo por el Registrador para inscribir la vinculacion, pues de conformidad con el principio de
folio real existente en nuestro sistema hipotecario (arts. 7 y 243 de la L.H.) la vinculacién ob rem se produce
entre dos fincas registrales. No obstante, la Resolucion no lo considera un obstaculo.

En materia de constancia registral de limitaciones urbanisticas, ademads, cabe destacar que, con caracter
general, el art. 74 del R.D. 1.093/1997, de 4 de julio, que permite la constatacion en el Registro de la Propiedad
de las limitaciones establecidas por las licencias, no s6lo de obras , en consonancia con lo establecido a su
vez por el art. 65.1 letra d) del R.D.Legislativo 7/2015, de 30 de octubre por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana. En lo que respecta a los requisitos formales, la R.
JUS/2.759/2010, de 22 de julio, de la Direccid General de Dret, para un caso también de vinculacion de fincas
rUsticas para permitir un aprovechamiento y un uso que individualmente no podrian obtener, exige el otor-
gamiento de escritura publica (cuestion apuntada en la Resolucion objeto de comentario pero no resuelta por
no haber sido objeto de calificacion). Pero entiende que el cumplimiento de los requisitos objetivos sera de
necesaria apreciacion administrativa (F.D. Segundo). Para el concreto el caso de las Tierras del Ebro, la rea-
lizacion de obras contrarias a las determinaciones del Plan Director determinan su nulidad y el consiguiente
derribo de las construcciones, como entendio la S.T.S.J. de Cataluia (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
100/2012, de 10 de febrero, de ahi la importancia de la constatacion registral de los requisitos exigidos ex
ante. No obstante, sefiala por ultimo la Direccié que no vincularia a la Administracién, pues quedaria supe-
ditada ademas al cumplimiento de otros requisitos cuyo eventual incumplimiento darian lugar al correspon-
diente procedimiento de disciplina urbanistica y reflejo registral (art. 65.1 letra ¢) del R.D.Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre, arts. 56 y siguientes del R.D. 1.093/1997, de 4 de julio y art. 113 del D. 64/2014, de 13 de
mayo, por el que se aprueba el Reglamento sobre proteccion de la legalidad urbanistica de Cataluiia).

Como conclusion, es posible inscribir una vinculacidn ob rem a la que queda supeditado el otorgamiento
de una licencia, sin que el Registrador pueda entrar a valorar si se cumplen el resto de los requisitos exigidos
para su concesion.

http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld=750570&type=01 &language=es ES

3. NO PUBLICADAS EN EL B.O.E.
3.1. RESOLUCIONES DE AUDITORES. (Solo aparecen en el Boletin publicado en la Intranet Colegial).

3.1.1. RESOLUCIONES DE AUDITORES DE ABRIL, MAYO Y JUNIO DE 2016.

3.2. EXPEDIENTES DE JURISDICCION VOLUNTARIA. (Solo aparecen en el Boletin publicado en
la Intranet Colegial).

3.2.1. CONVOCATORIAS REGISTRALES DE JUNTA GENERAL.
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VI. SENTENCIAS Y OTRAS RESOLUCIONES DE LOS TRIBUNALES.

1. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Por D. Juan José Jurado Jurado, Secretario del Boletin y Secretario
del Boletin

- S.T.C. 21-7-2016.- TASAS JUDICIALES. INCONSTITUCIONALIDAD Y NULIDAD LAS MISMAS TANTO PARA EL
ACCESO A LA JURISDICCION COMO PARA LA INTERPOSICION DE RECURSOS. VULNERACION DEL DERECHO A
LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. SENTENCIA 140/2016, DE 21 DE JULIO DE 2016. RECURSO DE INCONSTI-
TUCIONALIDAD 973-2013. INTERPUESTO POR CIENTO NUEVE DIPUTADOS DEL GRUPO PARLAMENTARIO SOCIA-
LISTA EN EL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS RESPECTO DE DIVERSOS PRECEPTOS DE LA LEY 10/2012, DE 20 DE
NOVIEMBRE, POR LA QUE SE REGULAN DETERMINADAS TASAS EN EL AMBITO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
Y DEL INSTITUTO NACIONAL DE TOXICOLOGIA Y CIENCIAS FORENSES. DERECHOS A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
(ACCESO A LA JUSTICIA Y ACCESO AL RECURSO) Y A LA IGUALDAD EN LA LEY; PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONO-
MICA Y CONTROL DE LEGALIDAD DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA: NULIDAD DEL PRECEPTO LEGAL QUE DE-
TERMINA LA CUOTA TRIBUTARIA DE LA TASA POR EL EJERCICIO DE LA POTESTAD JURISDICCIONAL EN LOS ORDENES
CIVIL (RECURSOS DE APELACION, CASACION Y EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL), CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO Y SOCIAL.

http://www.tribunalconstitucional.es/es/salaPrensa/Documents/NP_2016_074/2013-00973STC.pdf

http://www.tribunalconstitucional.es/es/salaPrensa/Documents/NP_2016_074/Nota%20Informativa%20n%C2%BA%2074-2016%20PARA%20LA%20PAGINA.pdf

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7905.pdf

- SENTENCIA 125/2016, DE 7 DE JULIO DE 2016. RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD 1044-2006. INTER-
PUESTO POR MAS DE CINCUENTA DIPUTADOS DEL GRUPO POPULAR DEL CONGRESO EN RELACION CON EL REAL
DECRETO-LEY 13/2005, DE 28 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE MODIFICA LA LEY 4/1986, DE 8 DE ENERO, DE
CESION DE BIENES DEL PATRIMONIO SINDICAL ACUMULADO. LIMITES A LOS DECRETOS-LEYES: AUSENCIA DEL PRE-
SUPUESTO HABILITANTE NECESARIO PARA REFORMAR CON CARACTER DE URGENCIA EL REGIMEN DE RESTITUCION
DE BIENES Y DERECHOS INCAUTADOS A LAS ORGANIZACIONES SINDICALES EN APLICACION DE LA LEY DE RES-
PONSABILIDADES POLITICAS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/10/pdfs/BOE-A-2016-7732.pdf

- SENTENCIA 126/2016, DE 7 DE JULIO DE 2016. RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD 6524-2014. INTER-
PUESTO POR MAS DE CINCUENTA DIPUTADOS, INTEGRANTES DE LOS GRUPOS PARLAMENTARIOS SOCIALISTA; IU,
ICV-EUIA, CHA: LA IZQUIERDA PLURAL; Y UNION, PROGRESO Y DEMOCRACIA, EN RELACION CON EL ARTI-
CULO 2.1 DEL REAL DECRETO-LEY 10/2014, DE 1 DE AGOSTO, POR EL QUE SE CONCEDEN CREDITOS EXTRAOR-
DINARIOS Y SUPLEMENTOS DE CREDITO EN EL PRESUPUESTO DE LOS MINISTERIOS DE ASUNTOS EXTERIORES Y
COOPERACION, DE DEFENSA Y DE AGRICULTURA, ALIMENTACION Y MEDIO AMBIENTE. LIMITES A LOS DECRE-
TOS-LEYES: AUSENCIA DEL PRESUPUESTO HABILITANTE NECESARIO PARA LA CONCESION URGENTE DE UN CREDITO
EXTRAORDINARIO EN EL PRESUPUESTO DEL MINISTERIO DE DEFENSA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/10/pdfs/BOE-A-2016-7733.pdf

- SENTENCIA 127/2016, DE 7 DE JULIO DE 2016. CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD 1757-2015. PLAN-
TEADA POR LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALICIA
EN RELACION CON EL ARTICULO 32.1 DE LA LEY 5/1997, DE 22 DE JULIO, DE ADMINISTRACION LOCAL DE GA-
LICIA. COMPETENCIAS SOBRE REGIMEN LOCAL: INADMISION DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN LA
QUE SE ADUCE INCONSTITUCIONALIDAD SOBREVENIDA DE UN PRECEPTO LEGAL AUTONOMICO (STC 102/2016).
VOTO PARTICULAR.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/10/pdfs/BOE-A-2016-7734.pdf

- SENTENCIA 128/2016, DE 7 DE JULIO DE 2016. RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD 3493-2015. INTER-
PUESTO POR EL PRESIDENTE DEL GOBIERNO EN RELACION CON DIVERSOS PRECEPTOS DE LA LEY DEL PARLA-
MENTO DE CATALUNA 3/2015, DE 11 DE MARZO, DE MEDIDAS FISCALES, FINANCIERAS Y ADMINISTRATIVAS.
SOBERAN{A NACIONAL, PRINCIPIOS DE AUTONOMI{A Y SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION; COMPETENCIAS SOBRE
URBANISMO, ENERGIA, TRANSPORTE FERROVIARIO Y METEOROLOGIA: NULIDAD DE LOS PRECEPTOS LEGALES AU-
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TONOMICOS QUE CONFIERE AL SERVICIO DE METEOROLOGIA DE CATALUNA UNA FUNCION DE APOYO A LA NAVE-
GACION AEREA, REGULAN LA IMPLANTACION DE ESTABLECIMIENTOS COMERCIALES EN LOS PUERTOS DE TITULA-
RIDAD PUBLICA, EL PLAN DIRECTOR DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA DE CATALUNA, EL CATALOGO DE
INFRAESTRUCTURAS ESTRATEGICAS Y EL PLAN DIRECTOR DE LOS SECTORES DE ENERGIA, TELECOMUNICACIONES,
SISTEMAS DE INFORMACION Y TRANSPORTE FERROVIARIO; INTERPRETACION CONFORME DE LOS PRECEPTOS RE-
LATIVOS AL INVENTARIO DEL PATRIMONIO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE CATALUNA Y DE CREACION
DE LA AGENCIA CATALANA DE PROTECCION SOCIAL.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/10/pdfs/BOE-A-2016-7735.pdf

- SENTENCIA 129/2016, DE 18 DE JULIO DE 2016. RECURSO DE AMPARO 4455-2011. PROMOVIDO POR DON
C.S.T. RESPECTO DE LAS RESOLUCIONES DICTADAS POR LA SECRETAR{A JUDICIAL DE UN JUZGADO CENTRAL DE
LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO CONVOCANDO A LAS PARTES PARA LA CELEBRACION DE VISTA EN UN PROCESO
EN MATERIA DE PERSONAL. VULNERACION DEL DERECHO A UN PROCESO SIN DILACIONES INDEBIDAS: DEMORA
DE APROXIMADAMENTE DOS ANOS EN LA CELEBRACION DE LA VISTA DEL JUICIO EN UN PROCEDIMIENTO ABRE-
VIADO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO (STC 63/2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7894.pdf

- SENTENCIA 130/2016, DE 18 DE JULIO DE 2016. RECURSO DE AMPARO 624-2013. PROMOVIDO POR DONA
G.R.R. EN RELACION CON LAS RESOLUCIONES DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL Y DE UN JUZGADO DE INSTRUCCION
DE MADRID QUE ARCHIVARON LAS DILIGENCIAS PREVIAS POR UN DELITO DE TORTURAS. VULNERACION DEL DE-
RECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN RELACION CON EL DERECHO A NO SER SOMETIDO 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/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7895.pdf

- SENTENCIA 131/2016, DE 18 DE JULIO DE 2016. RECURSO DE AMPARO 5646-2014. PROMOVIDO POR DON
B.A. EN RELACION CON LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD VALENCIANA
DESESTIMATORIA, EN APELACION, DEL RECURSO INTERPUESTO FRENTE A RESOLUCION SANCIONADORA EN MATERIA
DE EXTRANJERIA DICTADA POR LA SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN VALENCIA. VULNERACION DEL DERECHO
A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA: RESOLUCIONES ADMINISTRATIVA Y JUDICIAL QUE NO PONDERAN LAS CIRCUNS-
TANCIAS FAMILIARES Y DE ARRAIGO AL ACORDAR LA EXPULSION DE UN EXTRANJERO DEL TERRITORIO NACIONAL
(STC 140/2009).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7896.pdf

- SENTENCIA 132/2016, DE 18 DE JULIO DE 2016. RECURSO DE AMPARO 5671-2014. PROMOVIDO POR EL MI-
NISTERIO FISCAL RESPECTO DE LOS AUTOS DICTADOS POR LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE LAS PALMAS Y UN
JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE TELDE SOBRE INTERNAMIENTO INVOLUNTARIO POR TRASTORNO PSIQUIA-
TRICO. VULNERACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL: RESOLUCIONES JUDICIALES QUE NO ADOPTARON,
DE OFICIO, LA MEDIDA CAUTELAR DE INTERNAMIENTO EN PROCESO DE INCAPACITACION (STC 34/2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7897.pdf

- SENTENCIA 133/2016, DE 18 DE JULIO DE 2016. RECURSOS DE AMPARO ACUMULADOS 5814-2014 v 475-2015.
PROMOVIDOS AMBOS POR LA MERCANTIL ANDORCIO, S.L., EN RELACION CON LAS SENTENCIAS DICTADAS POR LA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ASTURIAS DESESTIMATO-
RIAS DE LA IMPUGNACION DE LA LIQUIDACION DE LOS IMPUESTOS SOBRE EL VALOR ANADIDO Y DE SOCIEDADES CO-
RRESPONDIENTE A LOS EJERCICIOS 2005 Y 2006. VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
(ACCESO A LA JUSTICIA): INTERPRETACION DE LA NORMATIVA APLICABLE QUE EXTIENDE AL RECURSO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO LAS LIMITACIONES DE COGNICION DEL RECURSO TRIBUTARIO DE ANULACION (STC 23/2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7898.pdf

- SENTENCIA 134/2016, DE 18 DE JULIO DE 2016. CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD 824-2015. PLANTE-

ADA POR LA SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MURCIA EN RELACION CON LOS AR-
TiCULOS 2 DEL REAL DECRETO-LEY 20/2012, DE 13 DE JULIO, DE MEDIDAS PARA GARANTIZAR LA ESTABILIDAD
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PRESUPUESTARIA Y DE FOMENTO DE LA COMPETITIVIDAD, Y 2.1 DE LA LEY DE LA REGION DE MURCIA 9/2012,
DE 8 DE NOVIEMBRE, DE ADAPTACION DE LA NORMATIVA REGIONAL EN MATERIA DE FUNCION PUBLICA AL REAL
DECRETO-LEY 20/2012. PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS RESTRICTIVAS DE DERECHOS INDIVI-
DUALES: INADMISION PARCIAL DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR INADECUADA FORMULACION
DEL JUICIO DE APLICABILIDAD Y RELEVANCIA E INCORRECTA REALIZACION DEL TRAMITE DE AUDIENCIA A LAS
PARTES; EXTINCION PARCIAL, POR PERDIDA DE OBJETO (STC 83/2015).
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7899.pdf

- SENTENCIA 135/2016, DE 18 DE JULIO DE 2016. CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD 1372-2015. PLAN-
TEADA POR LA SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAiS VASCO EN RELACION CON
EL APARTADO | DE LA DISPOSICION ADICIONAL SEXAGESIMA SEXTA DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL, APROBADO POR REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/1994, DE 20 DE JUNIO, INCORPORADA
POR LA LEY 22/2013, DE 23 DE DICIEMBRE, DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO PARA 2014, QUE ESTA-
BLECE EL REGIMEN DE PROTECCION POR DESEMPLEO DE LOS LIBERADOS DE PRISION. PRINCIPIO DE SEGURIDAD
JURIDICA Y DERECHOS A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y A LA LEGALIDAD SANCIONADORA (NON BIS IN IDEM);
LIMITES MATERIALES DE LAS LEYES DE PRESUPUESTOS: STC 123/2016 (PERDIDA DE OBJETO DE LA CUESTION
DE INCONSTITUCIONALIDAD).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7900.pdf

- SENTENCIA 136/2016, DE 18 DE JULIO DE 2016. RECURSO DE AMPARO 3136-2015. PROMOVIDO POR DON
MANUEL TENA GALLENCH RESPECTO DE LOS AUTOS DICTADOS POR UN JUZGADO DE INSTRUCCION DE MADRID
DESESTIMATORIOS DE LA IMPUGNACION DE LA DENEGACION DE ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA. VULNERACION
DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA (ACCESO A LA JUSTICIA): DENEGACION DE LA ASISTENCIA JURIDICA
GRATUITA FUNDADA EN UN PRETENDIDO ABUSO DEL DERECHO.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7901.pdf

- SENTENCIA 137/2016, DE 18 DE JULIO DE 2016. RECURSO DE AMPARO 4120-2015. PROMOVIDO POR DON
E.M.H. RESPECTO DE LAS RESOLUCIONES DICTADAS POR LA SALA DE LO PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO Y
LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE CUENCA SOBRE LIQUIDACION DE CONDENA. VULNERACION DEL DERECHO A
LA LIBERTAD PERSONAL: RESOLUCIONES JUDICIALES QUE NO PONDERARON ADECUADAMENTE EL TIEMPO SER-
VIDO EN PRISION CON ANTELACION A LA REFORMA DEL REGIMEN DE ABONO DE LA PRISION PREVENTIVA (STC
261/2015).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7902.pdf

- SENTENCIA 138/2016, DE 18 DE JULIO DE 2016. RECURSO DE AMPARO 5664-2015. PROMOVIDO POR DONA
E.I.C.L., DoN F.I.C.S. Y LA MERCANTIL TECNICOS EN PLANES PARCIALES, S.L., EN RELACION CON LAS SEN-
TENCIAS DICTADAS POR LA AUDIENCIA PROVINCIAL Y UN JUZGADO DE LO PENAL DE VALENCIA EN PROCESO
POR DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA. VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
(RESOLUCION FUNDADA EN DERECHO): SENTENCIAS QUE SE APARTAN CONSCIENTEMENTE DE UNA DOCTRINA
REITERADA Y CONOCIDA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (STC 63/2005).

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7903.pdf

- SENTENCIA 139/2016, DE 21 DE JULIO DE 2016. RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD 4123-2012. INTER-
PUESTO POR EL PARLAMENTO DE NAVARRA EN RELACION CON DIVERSOS PRECEPTOS DEL REAL DECRETO-LEY
16/2012, DE 20 DE ABRIL, DE MEDIDAS URGENTES PARA GARANTIZAR LA SOSTENIBILIDAD DEL SISTEMA NACIO-
NAL DE SALUD Y MEJORAR LA CALIDAD Y SEGURIDAD DE SUS PRESTACIONES. LIMITES DE LOS DECRETOS-LEYES,
DERECHO A LA SALUD Y COMPETENCIAS SANITARIAS, DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PER-
SONAL: NULIDAD DEL PRECEPTO LEGAL QUE REMITE EN BLANCO AL REGLAMENTO LA DETERMINACION DEL NIVEL
DE INGRESOS QUE NO DEBEN SUPERAR QUIENES, SIN TENER VINCULO ALGUNO CON EL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL, ASPIREN A ACCEDER A LA CONDICION DE ASEGURADOS. VOTOS PARTICULARES.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7904.pdf
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- SENTENCIA 141/2016, DE 21 DE JULIO DE 2016. CONFLICTO POSITIVO DE COMPETENCIA 4911-2013. PLAN-
TEADO POR EL GOBIERNO DE LA GENERALITAT DE CATALUNA RESPECTO DE DIVERSOS PRECEPTOS DEL REAL DE-
CRETO 239/2013, DE 5 DE ABRIL, POR EL QUE SE ESTABLECEN LAS NORMAS PARA LA APLICACION DEL
REGLAMENTO (CE) NUM. 1221/2009, DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 25 DE NOVIEMBRE DE
2009, RELATIVO A LA PARTICIPACION VOLUNTARIA DE ORGANIZACIONES EN UN SISTEMA COMUNITARIO DE GESTION
Y AUDITORIA MEDIOAMBIENTALES (EMAS) Y POR EL QUE SE DEROGAN EL REGLAMENTO (CE) NUM. 761/2001
Y LAS DECISIONES 2001/681/CE Y 2006/193/CE, DE LA COMISION. COMPETENCIAS SOBRE ORDENACION GE-
NERAL DE LA ECONOMIA Y MEDIO AMBIENTE: NULIDAD DE LOS PRECEPTOS REGLAMENTARIOS ESTATALES EN LOS
QUE SE REGULA EL EJERCICIO Y SUPERVISION DE LA ACTIVIDAD DE LOS VERIFICADORES MEDIOAMBIENTALES, EL
REGIMEN TRANSITORIO DE EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD DE LOS VERIFICADORES ACREDITADOS AL MOMENTO DE
APROBARSE EL REGLAMENTO Y SE INVOCA LA COMPETENCIA SOBRE ORDENACION GENERAL DE LA ECONOMIA.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7906.pdf

- SENTENCIA 142/2016, DE 21 DE JULIO DE 2016. RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD 6014-2015. IN-
TERPUESTO POR LA GENERALITAT DE CATALUNA EN RELACION CON DIVERSOS PRECEPTOS DE LA LEY 28/2015,
DE 30 DE JULIO, PARA LA DEFENSA DE LA CALIDAD ALIMENTARIA. COMPETENCIAS SOBRE ORDENACION GENE-
RAL DE LA ECONOMIA, AGRICULTURA Y SECTOR AGROALIMENTARIO: NULIDAD DE LOS PRECEPTOS LEGALES ES-
TATALES RELATIVOS A LOS PRINCIPIOS GENERALES Y PERIODO TRANSITORIO DEL REGIMEN SANCIONADOR, LA
CLASIFICACION DE INFRACCIONES, RESPONSABILIDAD Y PUBLICIDAD DE LAS SANCIONES, MULTAS COERCITIVAS,
SANCIONES ACCESORIAS Y REGIMEN SANCIONADOR EN MATERIA DE CLASIFICACION DE CANALES DE VACUNO
Y PORCINO.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/15/pdfs/BOE-A-2016-7907.pdf

- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD N 3628-2016, CONTRA LOS ARTICULOS 1, APARTADO 2; 6,
APARTADO 4, PARRAFO SEGUNDO; 9, APARTADO 3; 13 A); 44; 53, APARTADO 1 A), PARRAFO SEGUNDO; Y 127 A
133; DISPOSICIONES ADICIONALES SEGUNDA Y TERCERA, Y DISPOSICION FINAL PRIMERA, APARTADOS 1 Y 2, DE
LA LEY 39/2015, DE 1 DE OCTUBRE, DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/01/pdfs/BOE-A-2016-7353.pdf

- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD N° 3774-2016, CONTRA LOS ARTICULOS 39; 49 H), PARRAFO
SEGUNDO, Y POR CONEXION, LA DISPOSICION ADICIONAL OCTAVA, 1; 52.2 DESDE "TENIENDO EN CUENTA" HASTA
EL FINAL DEL APARTADO; 81.3; 83.2.C Y, POR CONEXION, LA DISPOSICION ADICIONAL OCTAVA, 2; 120.2; 121;
122; 126; 129.2; 157.3, ULTIMO PARRAFO, Y POR CONEXION CON LOS CITADOS PRECEPTOS, LA DISPOSICION
FINAL DECIMOCUARTA DE LA LEY 40/2015, DE 1 DE OCTUBRE, DE REGIMEN JURIDICO DEL SECTOR PUBLICO.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/01/pdfs/BOE-A-2016-7354.pdf

- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD ~° 3849-2016, CONTRA EL REAL DECRETO LEY 1/2016, DE
15 DE ABRIL, POR EL QUE SE PRORROGA EL PROGRAMA DE ACTIVACION PARA EL EMPLEO.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/01/pdfs/BOE-A-2016-7355.pdf

- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD n° 3865-2016, CONTRA LOS ARTICULOS 1, EN CONEXION CON
EL TiTuLo VI (ArTicuLos 127-133) DE LA LEY 39/2015, DE 1 DE OCTUBRE, DEL PROCEDIMIENTO ADMINIS-
TRATIVO COMUN DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/01/pdfs/BOE-A-2016-7356.pdf

- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD ~° 3903-2016, CONTRA LOS ARTICULOS 50.2 D), 48.8 Y DIS-
POSICIONES ADICIONALES SEPTIMA Y OCTAVA DE LA LEY 40/2015, DE 1 DE OCTUBRE, DE REGIMEN JURIDICO
DEL SECTOR PUBLICO.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/01/pdfs/BOE-A-2016-7357.pdf

- CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD ~° 2839-2016, EN RELACION CON EL SEGUNDO INCISO DEL
ARTICULO 8 DE LA LEY 10/1999, DE 26 DE MAYO, DE CREACION DE COLEGIOS PROFESIONALES DE CASTILLA-
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LA MANCHA, POR POSIBLE VULNERACION DEL ARTICULO 149.1.18 DE LA CE Y EL ARTICULO 3.2 DE LA LEY
2/74 DE COLEGIOS PROFESIONALES.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/01/pdfs/BOE-A-2016-7358.pdf

- CONFLICTO POSITIVO DE COMPETENCIA n° 2740-2016, CONTRA DETERMINADOS PRECEPTOS DEL
REAL DECRETO 1/2016, DE 8 DE ENERO.
http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/01/pdfs/BOE-A-2016-7359.pdf

- INCIDENTE DE EJECUCION DE SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (ARTICULOS 87 Y 92
LOTC) DICTADA EN LA IMPUGNACION DE RESOLUCION AUTONOMICA (TituLo V LOTC) N.° 6330-2015, CONTRA
LA RESOLUCION 263/XI DEL PARLAMENTO DE CATALUNA, DE 27 DE JULIO DE 2016.

http://www.boe.es/boe/dias/2016/08/02/pdfs/BOE-A-2016-7398.pdf

2. TRIBUNAL SUPREMO.

2.1. SENTENCIAS SALA DE LO CIVIL. Por Juan José Jurado Jurado, Registrador de la Propiedad
y Secretario del Boletin

-S.T.S. 15-7-2016. SALA DE LO CIVIL.- SECCION 1*.- RECONOCIMIENTOS DE COMPLACENCIA DE LA PATERNI-
DAD: VALIDEZ; POSIBILIDAD DE QUE EL RECONOCEDOR IMPUGNE SU PATERNIDAD; ACCION DE IMPUGNACION
QUE PROCEDE CUANDO EL RECONOCEDOR CONTRAE MATRIMONIO CON LA MADRE DEL RECONOCIDO. F1JA-
CION DE LA DOCTRINA DE LA SALA.

http://www.poderjudicial.es/search/doAction? action=contentpdf&databasematch=TS&reference= 7742371 &links=%22494%2F2016%22&optimize=20160722&publicinterface=true

-S.T.S. 19 -7-2016. SALA DE LO CIVIL. SECCION 1*.- UNIPERSONALIDAD SOBREVENIDA: FALTA DE INSCRIPCION
EN EL R.M. EN LOS SEIS MESES SIGUIENTES. RESPONSABILIDAD PERSONA, SOLIDARIA E ILIMITADA DEL QUE
DEVIENE SOCIO UNICO RESPECTO DE LAS DEUDAS SOCIALES NACIDAS DESPUES DE LA UNIPERSONALIDAD. El
socio tnico no deviene obligado solidario sino responsable solidario: responde si no cumple la sociedad
deudora, sin perjuicio de que por su caracter solidario, tras dicho incumplimiento, los acreedores pueden
dirigir su accién indistintamente frente a la sociedad y frente al socio nico, sin que en este tltimo caso se
exija la previa excusion de los bienes y derechos de la sociedad, y ello sin perjuicio de la accion de repe-
ticion del socio unico frente a la sociedad por la suma satisfecha. La responsabilidad del socio unico esta
vinculada al incumplimiento del deber de publicidad registral de la condicién de unipersonalidad sobre-
venida de la sociedad.

hitp://www,poderjudicial.es/search/doAction?action=contenipdf&databasematch=TS&reference= 7746303 &links=&optimize=20160729&publicinterface=true

-S.T.S.21-7-2016.- SALA DE LO CIVIL. SECCION 1*.- APROVECHAMIENTO POR TURNO DE BIENES INMUEBLES.
NULIDAD DE PLENO DERECHO DE AQUELLOS CONTRATOS QUE NO CONTENGAN LA DETERMINACION DE LA
DURACION DEL REGIMEN: El legislador ha querido que el contrato tenga una duracién determinada, que
generalmente estard unida a la de duracion del régimen.

hitp://www,poderjudicial.es/search/doAction?action=contenipdf&databasematch=TS&reference= 7746307&links=&optimize=20160729&publicinterface=true

VIII. INFORMACION JURIDICA Y ACTUALIDAD EDITORIAL. Por el
Servicio de Estudios del Colegio de Registradores.

- INFORMACION JURIDICA Y ACTUALIDAD EDITORIAL. N° 162. PRIMERA Y SEGUNDA QUINCENA AGOSTO DE 2016.
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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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NOVEDADES SUSTANTIVAS EN MATERIA DE ESTADO CIVIL*. Por Susana
Jimenez Bautista, Magistrada del Juzgado de Primera Instancia n’5 de Guadalajara, actualmente Letrada
del Gabinete Técnico de la Sala Primera del T.S.

RESUMEN DE LA PONENCIA

REPASO LEGISLATIVO Y JURISPRUDENCIAL EN RELACION CON LA FILIACION, REGIMEN DE NOMBRE Y APELLI-
DOS, LA CAPACIDAD DE OBRAR, Y EN ESPECIAL LA EDAD, LA DISFORIA DE GENERO EN LOS MENORES DE EDAD,
LAS MODIFICACIONES DE LA CAPACIDAD DE OBRAR, CONFORME A LA CONVENCION DE NUEVA YORK DE 2006
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y LA RECIENTE DOCTRINA CONSTITUCIONAL QUE DESARROLLA EL ART.
763 L.E.C, REGULADOR DE LOS INTERNAMIENTOS INVOLUNTARIOS TEMPORALES POR TRASTORNO PSIQUICO.

En el Registro Civil constaran los actos y hechos relativos a la identidad, estado civil «y demas circuns-
tancias de la personay» segun dispone el art. 4 L.R.C. 2011. En el art. 1 L.R.C. 1957 se refiere que se inscri-
biran «los hechos concernientes al estado civil de las personas y aquellos otros que determine la Ley».

Se corrige la técnica legislativa, pero se sigue manteniendo, como no podia ser de otra manera, el sistema
de numerus apertus en la materia. Lo cierto es que esta materia tradicionalmente calificada como de impe-
rativa, con el caracter de indisponible para los particulares, consecuencia de la necesidad de preservar el
orden publico, sustrayéndose al &mbito de la autonomia de la voluntad, va cediendo poco a poco, siendo
cada vez mayor el margen de operatividad de la voluntad del particular, en aras a la prevalencia de otros de-
rechos constitucionales de contenido individual, como el derecho a la personalidad, a la dignidad, intimidad,
incluso a la propia imagen, ejemplo de lo cual seria la reforma relativa al régimen juridico del nombre y
apellidos, la transexualidad, la utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida y la maternidad
subrogada o vientres de alquiler, materias en la que cada vez se hace mas presente la voluntad del interesado,
otrora impensable.

Orden publico al que como concepto juridico indeterminado, lo podemos definir, conforme a la S.T.S.
835/2013, de 6 de febrero de 2014, de la Sala de lo Civil, es «esencialmente el sistema de derechos y liber-
tades garantizados en la Constituciéon y en los Convenios Internacionales de derechos humanos ratificados
por Espaiia, y los valores y principios que éstos encarnany. Por otro lado, como dice la S.T.S. 12 de mayo
2011 «El sistema familiar actual es plural, es decir, que desde el punto de vista constitucional, tienen la con-
sideracion de familias aquellos grupos o unidades que constituyan un nucleo de convivencia, independien-
temente de la forma que se haya utilizado para formarla y del sexo de sus componentes, siempre que se
respeten las reglas constitucionales».

* Ponencia presentada en el Encuentro entre Magistrados encargados de los Registros Civiles, Notarios y Registradores de la Pro-
piedad celebrado en el C.G.P.J. los dias 13, 14y 15 de junio de 2016).
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Consecuencia del cambio operado en los ultimos afios en la sociedad, fruto de la globalizacion y funda-
mentalmente de su percepcion sobre el estado civil. Con todo las novedades mas importantes en la materia,
lo son en materia de filiacién, y como consecuencia de ella el régimen de nombre y apellidos, la filiacién
respecto de las parejas del mismo sexo, la capacidad de obrar, y la incidencia en la misma de la edad,
la disforia de género en los menores de edad, y las modificaciones de la capacidad de obrar, en concreto
la aplicacion de la Convencion de Nueva York de 2006 de las personas con discapacidad. Por ultimo
analizaremos brevemente la jurisprudencia constitucional que desarrolla el art. 763 L.E.C., ante los
problemas que plantea su aplicacion en la practica.

I. FILIACION. DETERMINACION DE LA FILIACION. NOVEDADES.

Conforme al art. 44 de la L.R.C. 2011, segun redaccion dada por la Ley 19/2015, y por tanto en vigor,
la filiacion se determinara a efectos de inscripcion de nacimiento, conforme a las leyes civiles y la Ley
14/2006, T.R.H.A. Siempre se hara constar la filiacion materna, salvo en el caso de menores desamparos y
menores no inscritos, (art. 48 de la misma ley, en cuyo caso las entidades publicas deberan promover su
inscripcion).

La filiacién paterna en el momento de la inscripcién del hijo, se hara constar:

a) Cuando conste debidamente acreditado el matrimonio con la madre y resulte conforme con las
presunciones de paternidad del marido del C.C., o aun faltando, si concurre el consentimiento de
ambos progenitores, aun en caso de separacion legal o de hecho.

b) Cuando el padre manifieste su conformidad a la determinacién de la filiacién siempre que no
sea contrario a las presunciones establecidas en la legislacién civil y no exista controversia.

La D.F. 2. Ley 19/2015, de 13 de julio, ha modificado el art. 120 C.C. y establece que la filiacion no
matrimonial podré determinarse legalmente, ademas de los supuestos ya previstos de reconocimiento ante
el encargado, en testamento o en otro documento publico, por resolucion de expediente registral o por sen-
tencia firme, y lo novedoso es que ahora se puede hacer en el momento de la inscripcion del nacimiento por
la declaracion conforme del padre realizada en el formulario oficial a que se refiere la legislacion del Registro
Civil, esto es, la hecha en el propio centro sanitario.

Si estamos ante una filiaciéon no matrimonial y no existe controversia alguna, la filiacién paterna se de-
terminara a favor del padre que en el documento oficial manifieste su conformidad, art. 44.4.b L.R.C. 2011
en relacion al 120.1.° C.C.

Si la mujer consta como casada y el reconocimiento de filiacion paterna lo hace persona distinta del ma-
rido o es de aplicacion el plazo de la presuncion de paternidad del marido de mujer casada, art. 116 C.C.,
en este caso, la inscripcion de nacimiento del recién nacido se hara con la sola filiacion materna. Ello supone
una modificacion sustantiva, pues, si la madre estaba casada en el momento del nacimiento, para desvirtuar
la eficacia probatoria de la presuncién de filiacidn matrimonial, presuncion iuris tantum, era necesario acre-
ditar la existencia de separacion legal o de hecho de los conyuges al menos trescientos dias antes del naci-
miento. En otro caso, era obligado inscribir la filiaciéon matrimonial dada la presuncion de paternidad del
marido de la madre dispuesta en el art. 116 C.C., sin que la mera declaracion de las partes negando tal filia-
cién pudiera considerarse como prueba con fuerza suficiente para destruirla (por todas, Resolucion D.G.R.N.,
13.%, de 27 de marzo de 2015).

Siguiendo con la reforma, a continuacion de la inscripcion del recién nacido con la sola filiaciéon materna
se abrird un expediente registral para destruir esta presuncion y si se hace, se resolvera determinando que la
filiacion paterna no corresponde al marido. En ningun caso puede haber oposicion de parte interesada o del
Ministerio Fiscal. Si se da este supuesto, serd entonces necesario acudir a los procesos de filiacion regulados
en los arts. 764 y ss. L.E.C. ejercitando la correspondiente accion de reclamacion de filiacidn no matrimonial
o por parte del marido la accion de impugnacion de la paternidad (arts. 133 y 136 C.C., nueva redaccion
por Ley 26/2015, de 28 de julio, de proteccion a la infancia y la adolescencia). En definitiva la reforma va
orientada a que predomine por encima de todo la verdad biologica.

Eln°® 7 del art. 44 Ley 20/2011, regula al supuesto de inscripcion de una persona con la exclusiva deter-
minacion de la filiacion no matrimonial materna y el reconocimiento que con posteridad realiza ante el en-
cargado del Registro Civil quien se considere el padre del inscrito. Partiéndose de la base de no ser eficaz
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la determinacion de una filiacion en tanto resulte acreditada otra contradictoria (art. 113.2.° C.C.), establece
que para que este reconocimiento de filiacion paterna no matrimonial se refleje registralmente se exigird
«el consentimiento expreso de la madre». Luego, si la madre no presta este consentimiento, le obligara al
que se considere el padre del inscrito, a acudir al procedimiento regulado en la L.E.C.

Este precepto es una copia parcial del art. 124 C.C. En éste, se condiciona la eficacia del reconocimiento
del menor al consentimiento expreso de la madre o la aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Fiscal
y de la propia madre. En su parrafo 2.° refiere que no sera necesario este consentimiento ni la aprobacion
judicial si el reconocimiento se realiza en testamento, cuyo art. 741 C.C. impide la revocacion del recono-
cimiento de un hijo realizado en el mismo, «o dentro del plazo establecido para practicar la inscripcion de
nacimiento». Quiere decir que si el que se considera el padre, en el plazo de 72 horas o 10 dias desde el na-
cimiento, hace este reconocimiento en el plazo fijado se reflejara registralmente dicho reconocimiento de
filiacion paterna no matrimonial. Ello es coherente, el «dentro de plazo», se considera que ordinariamente
son veraces las declaraciones que se realizan en inmediacion temporal con los hechos a que se refieren (Cir-
cular D.G.R.N. de 2 de junio de 1981).

Si la inscripcion del reconocimiento de paternidad se ha suspendido por peticion de la madre, sera ne-
cesaria la aprobacion judicial dictada en el expediente correspondiente del reconocimiento de filiacién no
matrimonial.

Respecto de la regulacion de la inscripcion de la filiacidn adoptiva, siempre figurard la madre bioldgica
y la resolucion judicial o administrativa que constituya la adopcion (art. 44.6 L.R.C. 2011). Si los adoptantes
lo solicitan, tanto para adopciones nacionales como internacionales, cabria la posibilidad de practicar un
nuevo asiento de nacimiento, cancelando el anterior, en donde figure como lugar de nacimiento del adoptado
el del domicilio de los adoptantes, un nuevo nombre para el adoptado, si quieren, el orden de los apellidos,
en fin, en iguales condiciones que la filiacién por naturaleza (art. 108.2.° C.C.). Este nuevo asiento seria ac-
cesible para todo el que tenga interés en conocer el mismo, ya no aparece rastro alguno de la filiacion adop-
tiva, y el cancelado quedara sujeto a publicidad restringida (art. 83.1.a) Ley 20/2011, y 21 La Ley 1958 y
22 R.R.C. 1958), de manera que solo tienen acceso al mismo los adoptantes y el adoptado al alcanzar la
mayoria de edad.

Por ultimo, novedad supone el traslado al art. 44.5 Ley 20/2011 de la regulacion prevista en el art. 7.3
de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, redaccion dada por Ley
3/2007, de 15 de marzo, de rectificacion de sexo; la modificacidon que se produjo en la L.T.R.H.A. mediante
la Ley 3/2007, de 15 de marzo, de rectificacion registral del sexo, incluyd una regla totalmente extrafia para
el C.C., como es la posibilidad de que sean tenidas como madres de un hijo dos mujeres casadas entre si,
quedando afectado, por tanto, el dogma del mater semper certa est, consagrado en nuestro C.C. La manifes-
tacion de la mujer casada con otra ante el Encargado del Registro Civil, y previa al nacimiento del hijo de
su conyuge, incorporada en el art. 7.3 L.T.R.H.A. debe considerarse como un nuevo titulo de determinacion
de la filiacion vinculado a la voluntad del progenitor e independiente del reconocimiento. Ahora la propia
declaracion en el formulario oficial sera suficiente para que se refleje registralmente la filiacion matrimonial
de la conyuge que no estaba embarazada.

Por otro lado, y en contraste, siguiendo los principios basicos del C.C. en la materia, especialmente el
citado principio mater semper certa est, la L.T.R.H.A. decreta la nulidad del contrato de maternidad subro-
gada. Con lo que el parto se erige en limite a la autonomia de la voluntad en la determinacion de la filiacion,
con la inica excepcion de lo anteriormente expuesto, tras la reforma de 2007 para la esposa de la madre.

De estos problemas tratan las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo que expondremos a
continuacion. Las de fecha 5 de diciembre de 2013 y 15 de enero de 2014, se refieren a la posibilidad de de-
terminar judicialmente, por la via de la posesion de estado, la filiacion extramatrimonial en favor de una
mujer homosexual, respecto del hijo bioldgico de la que fue su pareja de hecho, nacido durante su relacion
de pareja mediante el empleo de las técnicas de reproduccion asistida. En este caso, el consentimiento no
habia sido prestado previamente ante el encargado del Registro Civil, sino en la clinica donde se llevo a
cabo el tratamiento y las dos integrantes de la pareja no estaban casadas entre si.

La de 6 de febrero de 2014 se enfrenta al problema de si es posible la inscripcion en el Registro Civil
espaiiol de la filiacion respecto de los padres de intencion (una pareja homosexual) que habia recurrido a un
vientre de alquiler en EE.UU.
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En ambos casos el principio mater semper certa est se ve afectado y se debe ponderar también cual es el
valor que debe concederse a la autonomia de la voluntad en ambos casos. Veamos, pues, como se resuelve
la cuestion en cada uno de los supuestos sometidos a la consideracion del Tribunal Supremo.

1. Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de fecha 5 de diciembre de 2013 y 15 de
enero de 2014.

En el caso enjuiciado por esta Sentencia la anterior pareja de la madre pretendia que fuese determinada
la filiacion respecto de ella. La Sala, partiendo de los principios constitucionales de no discriminacion por
razén de filiaciéon o nacimiento y de proteccion de la familia y de las madres con independencia de su estado
civil, asi como de la debida ponderacion del interés superior del menor, considera compatible la figura de
la posesion de estado y la normativa de las técnicas de reproduccion asistida, de modo que los consenti-
mientos prestados con ocasion del empleo de dichas técnicas integran y refuerzan la posesion de estado de
la mujer homosexual tanto en el plano de su funcion legitimadora del ejercicio de la acciéon, como en su
faceta de medio de prueba de la filiacion reclamada. En este caso, el consentimiento prestado en su momento
por la demandante vino investido por un claro interés moral o familiar plenamente legitimado en su aspira-
cion de ser madre, cuya efectividad depende, precisamente, del éxito de la accidon entablada.

En orden a acreditar esa posesion de estado, el Tribunal Supremo recuerda que este caso tiene como an-
tecedente necesario otro en el que el propio Tribunal atribuy¢ a la aqui recurrente un régimen de relaciones
personales como «allegada» con el menor, declarando unos hechos reveladores del «tractatus» como ele-
mento impulsor de la posesion de estado, entre otros, que existid una unidad familiar entre las dos convi-
vientes y el hijo biolégico de una de ellas, que la relacion o trato con dicho hijo desde su nacimiento fue de
madre y que resulté beneficiosa y complementaria para el nifio.

En el concepto de la posesion de estado se puede apreciar una evolucion jurisprudencial en el seno de
parejas homosexuales. En un principio, parece que esta institucion quedaba excluida con el argumento prin-
cipal de que no concurria el criterio de la fama o reputatio puesto que no podia considerarse por parte de la
sociedad que las relaciones que tuviesen los miembros de la pareja podria generar ningtn tipo de descen-
dencia. Esto queda superado por esta resolucion y la anterior de la Sala, S.T.S. de 5 de diciembre de 2013,
y en ellas, en el caso de la filiacion en el seno de parejas homosexuales, prevalece el trato o la relacion per-
sonal entre progenitores e hijos, que se dispensan un tratamiento como tal.

Como dije, en este tipo de filiacion, el lugar que para el Cdédigo ocupa la verdad bioldgica, en la
L.T.R.H.A. lo ocupa la voluntad de quien desea ser progenitor. De este modo, se permite la doble maternidad
bioldgica cuando la «mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta
ultima podra manifestar ante el Encargado del Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente en que
cuando nazca el hijo de su conyuge, se determine a su favor la filiacion respecto del nacido» (cft. art. 7.3
L.T.R.H.A.), segtin redaccion vigente en dicho momento.

Para el Tribunal Supremo en este caso no se puede supeditar la determinacion de la filiacidén a un requisito
formal como es el previo consentimiento ante el encargado del Registro Civil y no ante la clinica, que si
que se prestd en este caso, puesto que ello podria vulnerar el art. 39 de la Constitucion.

En la Sentencia del T.S. de 5 de diciembre 2013, S.T.S. 5765/2013, confirmando el criterio del J.P.I. y
de la A.P., considera el Tribunal Supremo que el consentimiento informado para la fecundacion in vitro que
firman ambos miembros de la pareja homosexual antes de contraer matrimonio es suficiente, una vez di-
suelto, para fundar una demanda de reclamacion de filiacion. Todo ello en base a la figura de la posesion de
estado del art. 131 del C.C. y la doctrina de los actos propios, puesto que la propia demandada habia instado
expediente de rectificacion de errores en el Registro Civil, al tiempo de la inscripcion de nacimiento de las
hijas, para que se hiciera constar como progenitora a la demandante, interponiendo incluso posterior recurso
ante la D.G.R.N. Inclusive, la parte demandante habia adoptado, una vez casada, a otra hija anterior de su
conyuge, concebida también por fecundacion in vitro.

En opinién del T.S. en esta Sentencia: «La remision a las leyes civiles “salvo de las especificaciones es-
tablecidas en los tres siguientes articulos” que efectua la Ley posibilita ademads el ejercicio de la accion que
aqui se ejercita al amparo del articulo 131 del C.C., sobre posesion de estado, que constituye una causa para
otorgar la filiacion juridica, aunque no exista el nexo bioldgico, y que en la practica queda superada por la
prestacion del consentimiento para llevar a cabo la técnica de reproduccion asistida, porque “constituye la
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voluntad libre y manifestada por ambas litigante del deseo de ser progenitoras”, hasta el punto, dice la sen-
tencia recurrida, que “dicho consentimiento debe ser apreciado aunque la posesion de estado hubiera sido
escasa o no suficientemente acreditado como de ordinario se exige”».

Por otra parte, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2014 se considera relevante en
orden a acreditar la posesion de estado que el propio Tribunal, en una Sentencia anterior, atribuyo6 a la re-
currente un régimen de relaciones personales como «allegada» con el menor, «declarando unos hechos re-
veladores del “tractatus” como elemento impulsor de la posesion de estado, entre otros, que existidé una
unidad familiar entre las dos convivientes y el hijo biologico de una de ellas, que la relaciéon o trato con
dicho hijo desde su nacimiento fue de madre y que resulté beneficiosa y complementaria para el nifio».

En conclusién, en este caso, el principio mater semper certa est viene desvirtuado respecto de la pareja
de la madre, puesto que su consentimiento y sus actos posteriores en relacion con el hijo son determinantes,
a juicio del Tribunal, para que quede determinada su filiacion.

2. Sentencia del Pleno del T.S. 6 de febrero de 2014. Determinacion de la filiacion en los supuestos
de gestacion por sustitucién.

La determinacion de la filiacion cuando se ha acudido a un contrato de maternidad subrogada es otra de
las cuestiones que estd generando actualmente una gran problemadtica. La gestacion por sustitucion es un
reflejo mas del papel de la autonomia de la voluntad en el &mbito de las relaciones familiares, aunque en
este caso limitada por un principio de orden publico cual es el de mater semper certa est, plasmado legisla-
tivamente y por lo tanto, como norma de Derecho imperativo en el art. 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion humana asistida.

No obstante, existen parejas espafiolas que acuden a la gestacion por sustitucion en paises en los que
estd permitida esta practica, generando problemas de Derecho internacional privado, como se desprende de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014.

En este caso en concreto, el matrimonio formado por dos hombres de nacionalidad espafiola acude al
estado de Califormia donde se permite el contrato entre la denominada «madre de alquiler» y «los padres
de intencidon». Cuando se acude a este recurso, el reconocimiento de la filiacién no es automatico, sino que
requiere que la parte interesada inste el procedimiento judicial regulado en la seccion 7630 (f) del «California
Familiy Code» que pretende que la filiacion pueda determinarse conforme a la voluntad de las partes fijadas
en el contrato. Este procedimiento dirigido a confirmar los derechos parentales pretende establecer la filiacion
del nacido respecto de los miembros de la pareja comitente a partir de una sentencia que declara la filiacion
a su favor (sec. 7633 California Family Code). Este procedimiento tiene asimismo la finalidad de extinguir
la filiacion que se pueda establecer respecto de la gestante y de su marido, si esta casada. La sentencia ordena
al centro donde tiene lugar el nacimiento que después del parto incluya los nombres de la pareja comitente
en el certificado original de nacimiento. Este certificado debe inscribirse en el «California Office of Vital
Records» durante los diez dias siguientes al nacimiento junto con la sentencia. De no hacerlo, el citado Re-
gistro designard a la gestante como madre legal y, si estd casada, a su marido en virtud de la presuncion de
paternidad matrimonial vigente en el Derecho californiano. Cuando quien recurre a la gestacion por susti-
tucion es una pareja homosexual, la pareja puede ordenar que conste el nombre de los dos hombres en el
certificado.

La D.G.R.N. habia resuelto esta cuestion como un problema de Derecho Internacional Privado, viendo
como esta resolucion extranjera, procedente del Estado de California (o de cualquier otro Estado donde el
contrato de maternidad subrogada sea licito), podria tener efectos en Espaiia.

Ello es objeto de tratamiento en la Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la D.G.R.N., sobre régimen
registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. Para la inscripcion de nacimiento
de un menor, nacido en el extranjero como consecuencia de técnicas de gestacion por sustitucion, dice la ci-
tada Instruccion, habra de presentarse junto a la solicitud de inscripcidn, la resolucion judicial dictada por
tribunal competente en la que se determine la filiacion del nacido. Como regla general y salvo que resultara
aplicable un convenio internacional, la resolucion judicial extranjera debera ser objeto de exequatur. En este
caso, para proceder a la inscripcion de nacimiento debera presentarse ante el Registro Civil espaiiol, la so-
licitud de la inscripcion y el auto judicial que ponga fin al mencionado procedimiento de exequatur. No obs-
tante lo anterior, en el caso de que la resolucion judicial extranjera tuviera su origen en un procedimiento
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analogo a uno espafiol de jurisdiccion voluntaria, el Encargado del Registro Civil controlard incidentalmente,
como requisito previo a su inscripcion, si tal resolucion judicial puede ser reconocida en Espaia, no haré
falta exequatur. Con lo que en este tltimo caso, el Encargado del Registro debe llevar a cabo un control de
legalidad de modo que aquél debe controlar la regularidad y autenticidad formal de la resolucién extranjera
y de los documentos presentados. Asimismo debe i) controlar que el tribunal de origen hubiera basado su
competencia judicial internacional en criterios equivalentes a los contemplados en la legislacion espafiola,
i) que se han garantizado los derechos procesales de las partes, especialmente el de la madre gestante, iii)
que no se ha producido una vulneracion del interés superior del menor y de los derechos de la madre gestante
(capacidad, vicios del consentimiento) iv) que la resolucion judicial es firme y que los consentimientos pres-
tados son irrevocables (en otro caso, que haya transcurrido el plazo para revocar). Nada dice la Instruccion
acerca de la conformidad del hecho o acto inscribible con el orden publico espaiiol.

En aplicacion de dicha Instruccion, a través de diversas resoluciones, se considera que no cabe apreciar
motivo alguno para denegar el reconocimiento de la resolucion judicial de Filiacidon del Tribunal extran-
jero.

Por el contrario, la Sentencia del Tribunal Supremo que es objeto de comentario considera que el art. 10
L.T.H.A. constituye el orden publico internacional espafiol en la materia, definiéndolo como el «sistema de
derechos y libertades individuales garantizados en la Constitucion y en los convenios internacionales de de-
rechos humanos ratificados por Espafia y los valores y principios que estos encarnan» y considera que actia
como limite al reconocimiento de decisiones de autoridades extranjeras.

Por otro lado, en cuanto al «interés superior del menor» que es alegado como principio superior que per-
mitiria la determinacion de la filiacion respecto de los padres de intencion, en opinidn del Tribunal Supremo,
este concepto ha de ser interpretado mediante una ponderacion de todos los bienes juridicos en juego, asi
como los principios de respeto a la dignidad de la gestante, y también el interés del menor en no ser objeto
de trafico mercantil.

En opinién del Alto Tribunal, el ordenamiento juridico espaiiol y los de otros paises con similares prin-
cipios y valores no aceptan que los avances en las técnicas de reproduccion asistida vulneren la dignidad de
la mujer gestante y del nifio, mercantilicen la gestacion y la filiacion o permitan a determinados intermedia-
rios realizar negocio con ellos, posibilitando la explotacion del estado de necesidad en que se encuentran
mujeres jovenes en situacion de pobreza.

Por ultimo, la Sentencia, con base en la obligacion de los poderes publicos de atender al interés del
menor, declara que debe permitirse la integracion del nifio en su familia, y ante la falta de datos en el pro-
cedimiento sobre la situacion familiar de estos menores, insta al Ministerio Fiscal, al que corresponde velar
por la proteccion del menor, que inicie las acciones pertinentes para determinar la correcta filiacion de los
menores y su proteccion dentro de su propio nucleo familiar a través de figuras como el acogimiento familiar
o la adopcion, incluso podria determinarse la filiacion respecto de aquél de los progenitores que aport6 su
material genético.

No deniega la inscripcion de los menores en el Registro Civil espafiol, pero si la constancia de su filiacion
por no ser procedente en el sentido que habian interesado los recurrentes.

Se formul6 voto particular, redactado por el magistrado Seijas Quintana y al que se adhieren los magis-
trados Ferrandiz Gabriel, Arroyo Fiestas y Sastre Papiol, quién parte de la obligacion de los jueces de resolver
y tutelar situaciones concretas. Sostiene que no debe analizarse la cuestion desde la legalidad de la resolucion
extranjera, puesto que la filiacion viene ya determinada por una autoridad extranjera, sino desde la perspec-
tiva del reconocimiento en Espafia de una decision extranjera valida y legal conforme a la normativa cali-
forniana, para lo que no ha de acudirse al articulo 10 de la Ley espaiiola sobre Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida como hace la sentencia, sino que debe hacerse el analisis desde el orden publico interna-
cional en relacion con el interés superior del menor. Sostiene que corresponde al legislador, garantizar los
derechos de todas las partes, pero que en este caso la aplicacion del principio del orden publico perjudica a
los menores privandoles de su identidad y de su nticleo familiar.

En definitiva la solucién a la que llega el Tribunal Supremo en la indicada sentencia ha sido defendida
por algunos tribunales europeos ante el mismo supuesto. Y en esta linea se utiliza la via de reconocer el cer-
tificado de nacimiento sélo respecto de uno de los comitentes (el que aportd su material genético) permi-
tiendo al otro que recurra a la adopcion para ser también padre o madre legal.
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En el caso enjuiciado por el T.E.D.H. en la Sentencia de 26 de junio de 2014, un matrimonio de nacio-
nalidad francesa y con residencia en Francia, celebra contrato de gestacion por sustitucion en California.
Mediante sentencia se determina en California que los Sres. Z debian ser considerados padres y que en el
acta de nacimiento asi se deberia hacer constar. Por sentencia de 18 de marzo de 2010, la Cour d’Appel de
Paris, ordena anular la transcripcion de las certificaciones de nacimiento y proceder a la transcripcion de la
sentencia al margen de la inscripcion de nacimiento anulada. Se apoya su resolucion, en esencia: a) en no
ser conforme con el orden publico internacional francés, b) existencia de fraude de ley y c¢) los contratos de
gestacion por sustitucion estan prohibidos en Francia, considerandose nulos de pleno derecho, por tanto sin
necesidad de buscar si existe o no un fraude de ley, cabe afirmar que la sentencia californiana que valida in-
directamente un contrato de gestacion por sustitucion es contraria al orden publico internacional. Entiende
que la invocacidn del interés superior del menor no puede permitir, hacer valido a posteriori un proceso
cuya ilicitud esta consagrada por el legislador francés, si bien precisa que la ausencia de inscripcion no tiene
por efecto privar a los dos nifias de su estado civil americano e impugnar el vinculo de filiacion que les ha
sido reconocido por el derecho californiano. Dicha sentencia fue confirmada por la Sentencia de 6 de abril
de 2011 de la Cour de Cassation.

El T.E.D.H. en la sentencia ya indicada, considera que la Sentencia de la Cour de Cassation vulnera el
derecho de los hijos al respecto a su vida privada: «el respeto de la vida privada exige que cada uno pueda
establecer los detalles de su identidad como ser humano, algo que incluye su filiacién, un aspecto esencial
de la identidad del individuo esta en juego desde el momento en que afecta a la filiacion». Mediante la de-
negacion del reconocimiento de efectos a la sentencia extranjera, se admite la filiacion de los menores con-
forme al derecho de otro Estado pero, contrariamente, en el foro se impide la condicion de hijos con todas
las consecuencias negativas que ello conlleva, nacionalidad, efectos sucesorios, responsabilidad parental,
etc. Es esta contradiccion, y los obstaculos que se derivan de ella, la que atenta contra la identidad de las
personas, y hace que el Estado que deniega la inscripcion de la filiacion en tales casos, sobrepase el margen
de apreciacion que le esta permitido (art. 8§ C.E.D.H.).

II. NOMBRE Y LOS APELLIDOS.

El nombre y los apellidos se configura como un elemento de identidad derivado del derecho de la per-
sonalidad y como tal se incorpora a la inscripcion de nacimiento. Su funcion es identificadora o individua-
lizadora. Histéricamente, el nombre y apellidos de la persona fisica ha venido desempefiando una funcion
de control publico de la identidad del individuo. Las pautas de la D.G.R.N. son las siguientes: 1. la libertad
de elegir el nombre propio, y 2. que las limitaciones existentes, que no prohibiciones, han de ser interpretadas
restrictivamente.

En la regulacion vigente se prohiben los nombres que objetivamente perjudiquen a la persona, los que
hagan confusa la identificacion y los que induzcan a error en cuanto al sexo. En la regulacion de la Ley
20/2011 nada se menciona sobre el sexo, por lo que los nombres neutros ya no ofrecen ninguna duda sobre
su admisibilidad.

En el caso en que el nombre elegido por el progenitor/es estuviera dentro de estas limitaciones, se cita a
la oficina registral a los mismos y apercibirles de ello, concediendo el plazo de tres dias para que elijan otro
(art. 50.3). Si insisten en el mismo u otro al que se apliquen las limitaciones citadas, sera el Encargado quien
impondra al recién nacido un nombre de uso corriente.

Al respecto de los apellidos, al recién nacido se le impondran los que le correspondan segtn filiacion
(art. 49.1). En principio, y si la filiacion esta determinada por ambas lineas, seran ambos progenitores los
que, antes de la inscripcion registral, decidan el orden de transmision de su respectivo primer apellido. Con
la legislacion vigente el padre y la madre de comtin acuerdo pueden decidir el orden de transmision de su
respectivo primer apellido, antes de la inscripcion registral. En el caso de no ejercitar dicha opcion, rige lo
dispuesto en la Ley, y conforme a ésta, el primer apellido de un espaiiol es el primero del padre y segundo
apellido el primero de los personales de la madre. Con la Ley 20/2011, ya no ocurrira asi. Si hay desacuerdo
entre los progenitores o no se han hecho constar los apellidos en la solicitud de inscripcidn, se requerird a
los progenitores para que en tres dias comuniquen el orden de apellidos. Si nada dicen en este plazo, sera el
propio Encargado el que, atendiendo al interés superior del menor, acordara el orden de los apellidos.
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En la imposicion de los apellidos para los ciudadanos de nacionalidad espafiola hay unos principios ju-
ridicos rectores. Cada espafiol ha de ser designado legalmente por dos apellidos bajo el principio de infun-
gibilidad de las lineas. Quiere decir que en caso de determinacion bilateral de la filiacion por ambas lineas,
nuestra legislacion impone la duplicidad de apellidos y la duplicidad de lineas (art. 53 y 55 L.R.C. 2011 y
194 R.R.C. 1958). Y esto es un principio de orden publico, que no permite variacion alguna; en conse-
cuencia, la transmision exclusiva de los dos apellidos por una sola de las lineas, sea la paterna o la materna,
resulta contrario a nuestro orden publico.

Destacamos las SS.T.S. de fecha 11 y 12 de noviembre de 2015, n°® de recursos 2446/2014 y 1493/2014
respectivamente.

Ambas tratan del ejercicio de una accioén de reclamacion de paternidad no matrimonial instada por el
padre frente a la madre. En la de fecha 12 de noviembre de 2015, la madre estando conforme con el reco-
nocimiento de la filiacion reclamada, interesa no se efectie el cambio de apellidos del menor y subsidiaria-
mente se mantenga como primero el de la madre. Dictada sentencia en primera instancia, declara la filiacion
del padre y se imponen el primer apellido del padre y el segundo de la madre. Recurre en apelacion la madre
el cambio de apellidos, y la Audiencia Provincial desestima el recurso. Recurre en casacion la madre, y se
resuelve mediante la sentencia indicada.

Expresamente se recoge en el F.D. Tercero:

«TERCERO. Decisién de la Sala.

1. Sobre esta cuestion se ha pronunciado la Sala recientemente en sentencia de 17 febrero 2015, Rc.
2923/2013, por lo que viene impuesto seguir el discurso 1l6gico y ordenado que contiene.

2. En términos de estricta legalidad vigente al tiempo de dictarse la sentencia recurrida no existe duda
sobre su decision, conforme a lo dispuesto en el articulo 109 del C.C., articulo 53 y siguientes de la Ley de
Registro Civil y articulo 194 del Reglamento de Registro Civil. Asi, en defecto de la opcidn prevista en el
articulo 109 del C.C., que es el caso presente, “el primer apellido de un espafiol es el primero del padre y el
segundo apellido, el primero de los personales de la madre...”.

3. La respuesta, sin embargo, no puede ser de interpretacion literal de la norma cuando esta en cuestion
el interés superior del menor; por lo que la Sala cuando ha tenido que acudir a negar o posibilitar la inter-
pretacion correctora de una norma que afectaba a alguna medida en la que se encontraba interesado un
menor, se ha cuidado de tener en cuenta el interés superior de éste (SS. 29 de marzo de 2011; 1 de abril de
2011; 10 de octubre de 1011; 5 de noviembre de 2012).

Asi se hacia ver en la sentencia de 27 de octubre de 2014, con cita de la normativa que se ha ido pro-
mulgando, tanto estatal como internacional y autonémica, subrayando que el interés superior del menor late
como criterio determinante para la adopcion de cualquier medida que les afecte.

El mayor exponente ha sido la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
de modificacion parcial del C.C. y de Enjuiciamiento Civil que ha sufrido una modificacion por la Ley Or-
ganica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infraccion y a la adolescencia,
pues, como afirma su Preambulo, “[...] transcurridos casi veinte afios desde la aprobacion de la citada norma,
se ha producido importantes cambios sociales que inciden en la situaciéon de los menores y que demandan
una mejora de sus instrumentos de proteccion juridica en aras del cumplimiento efectivo del citado articulo
39 de la Constitucion.”.

4. Resulta de sumo interés la Ley del Registro Civil 20/2011 de 21 de julio en cuya Exposicion de motivos
se afirma que “en relacion con los aspectos sustantivos de la Ley, merece una mencion especial el Articulo
VI, relativo a hechos y actos inscribible. “...El nombre y apellidos se configura como un elemento de iden-
tidad del nacido derivado del derecho de la personalidad y como tal se incorpora a la inscripcidén de naci-
miento. Con el fin de avanzar en la igualdad de género se prescinde de la histérica prevalencia del apellido
paterno frente al materno permitiendo que ambos progenitores sean los que decidan el orden de los apelli-
dos”.

Al acudir a la norma que la exposicién motiva se aprecia que el articulo 49 dispone lo que sigue:

«l1. En la inscripcion de nacimiento constaran los datos de identidad del nacido consistentes en el nombre
que se le impone y los apellidos que le correspondan segun su filiacion [...] ».

2. La filiacion determina los apellidos.

Si la filiacion esta determinada por ambas lineas los progenitores acordardn el orden de transmision
de su respectivo primer apellido, antes de la inscripcion registral.
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En caso de desacuerdo o cuando no se haya hecho constar los apellidos en la solicitud de inscripcion,
el Encargado del Registro Civil requerird a los progenitores o a quienes ostenten la representacion legal
del menor, para que en el plazo maximo de tres dias comuniquen el orden de apellidos. Transcurrido dicho
plazo sin comunicacion expresa, el Encargado acordara el orden de los apellidos atendiendo al interés su-
perior del menor:

En los supuestos de nacimiento con una sola filiacion reconocida, ésta determina los apellidos. El pro-
genitor podria determinar el orden de los apellidos [...]»

Es, pues, el interés superior del menor el que inspira al legislador de esta Ley para resolver el orden de
los apellidos en defecto de acuerdo de los progenitores, confiando que sea el Encargado del Registro Civil
el que valore tal interés y asuma la decision.

Evidentemente meritada Ley no estaba en vigor al dictarse la sentencia, pero autoriza una interpretacion
correctora de la vigente, porque en los aspectos sustantivos la vigencia constitucional de los principios que
la inspiran si se encuentran en vigor.

La propia Disposicion Final décima de la Ley motiva su largo periodo de “vacatio legis” cuando recoge
que “Hasta la entrada en vigor de la presente Ley, el Ministerio de Justicia adoptara las medidas y los
cambios normativos necesarios que afecten a la organizacion y funcionamiento de los Registros Civiles
dentro del proceso de modernizacion de la Justicia”.

Se trata de una dilacion exigida por razones estructurales y organizativas del nuevo Registro Civil, que
no por inexigibilidad de los principios que informan sus novedades sustantivas.

Asi ha venido a confirmarlo el propio legislador que, ante las dilaciones de la entrada en vigor de la Ley,
ha decidido que algunos preceptos, entren en vigor el 15 de octubre de 2015 y no el 30 de junio de 2017, en
virtud de la redaccion dada a la disposicion final décima por la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de
reforma administrativa en el ambito de la Administracion de Justicia y del Registro Civil, en concreto por
el apartado diez del articulo segundo de esta.

5. Asi lo interpreto el Tribunal Constitucional en la sentencia de su Sala Segunda 167/2013 de 7 de oc-
tubre, Rc. 614/2010, por entender comprometido el derecho fundamental a la propia imagen del menor del
articulo 18.1 de la Constitucion Espaiiola, al alcanzar a este el cambio de apellidos a una edad en que tanto
en la vida social como en la escolar es conocido por el primer apellido en su dia determinado. Se hacia ver
que en el caso de determinacion judicial de la paternidad, la filiacion se establece de forma sobrevenida,
con las consecuencias inherentes a los apellidos y entra en juego el derecho del menor a su nombre, puesto
que en el periodo transcurrido entre el nacimiento y el momento en que se puso fin al proceso por Sentencia
firme habia venido utilizando el primer apellido materno, siendo patente la relevancia individualizadora del
primero de los apellidos de una persona.

6. En atencion a la doctrina de la Sala procede la estimacion del recurso y, asumiendo la instancia, estimar
el recurso de apelacion interpuesto por la representacion de dofia Monica Diaz contra la sentencia 24 de oc-
tubre de 2012, dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 10 de Las Palmas de Gran Canaria, or-
denando que en el orden de los apellidos del menor el primero sea el de la linea materna y el segundo el de
la paterna.

Asi lo impone el interés del menor si se tiene en consideracion que: (i) el menor naci6 el 28 de diciembre
de 2009; (ii) que el padre inici6 el procedimiento de reclamacion de paternidad con fecha 20 de septiembre
de 2011, esto es cuando ya tenia casi dos afios de edad; (iii) que desde su nacimiento el menor ha utilizado
como primer apellido el de la madre; (iv) que a la finalizacion del procedimiento judicial y sus recursos ten-
dré cerca de seis aflos; (V) que por ende durante este largo periodo es conocido con el “nomen” primigenio
tanto en el ambito familiar como en el escolar y social».

En la de fecha 11 de noviembre de 2015, en primera instancia se estimé integramente la demanda, de-
clarando que el menor nacido en Alicante el 27 de noviembre de 2009, es hijo biolégico no matrimonial de
don Z, y librando oficios al Registro Civil de..., para que se anote en la hoja de nacimiento del menor, con
la consiguiente modificacion de apellidos, pasando a ser el primero del padre y el segundo de la madre. Re-
currida en apelacion la sentencia por la madre, la audiencia provincial lo desestimd, por lo que recurri6 in-
terponiendo recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion. Por lo que a este tltimo interesa,
el T.S. lo resolvid estimando dicho recurso, y en su F.D. Quinto, si bien en sus nimeros 1 a 5 reitera la doc-
trina expuesta en la resolucidn anterior, y en el n° 6 afade:
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«6. En atencidn a la doctrina de la Sala el recurso debe estimarse y, asumiendo la instancia, estimar el
recurso de apelacion interpuesto por dofia contra la sentencia dictada el 4 de diciembre de 2013, por el Juz-
gado de Primera Instancia numero 2 de Alicante, ordenando que en el orden de los apellidos del menor el
primero sea el de la linea materna. No se trata, como afirma la sentencia de instancia, de si usar como primer
apellido el del padre perjudica al menor, sino de indagar cual sera el interés superior de éste respecto de
dicho extremo. Y si a la fecha que se resuelve el recurso el menor tiene cerca de seis afios, durante los cuales
familiar, social y escolarmente se ha identificado para el primer apellido con el de la madre, con ¢l debe
permanecer.»

III. EL ESTADO CIVIL Y LA CAPACIDAD DE OBRAR: EDAD Y MODIFICACION DE LA CA-
PACIDAD DE OBRAR.

A. La capacidad de obrar y la edad.

Ejemplo de la importancia practica que la cuestion suscita, lo es la Sentencia del Pleno de la Sala Primera
del T.S. de fecha 16/12/2015, recurso de casacion n® 859/2014, en la que el debate se centr6 en si se com-
putaba el plazo de residencia durante la minoria de edad, subyaciendo en el fondo la cuestion relativa a la
capacidad de obrar, pues la expresion que utiliza el parrafo 2° del art. 225 R.R.C. es la de “no regir su per-
sona”. En la indicada resolucion se concluyd que solo se computa en el plazo de residencia de diez afios,
aquellos que corresponden con la plena capacidad de obrar y por tanto con la mayoria de edad.

Con tal predmbulo y en relacion a la capacidad para realizar actos y negocios juridicos por los menores
de edad, partimos del art. 322 C.C., segun el cual, la mayoria de edad supone el momento a partir del cual
se es capaz para todos los actos de la vida civil, salvas las excepciones previstas( por ejemplo para adoptar).
Ahora bien, sin duda se ha ido produciendo un progresivo aumento en la capacidad de obrar de los menores,
ampliandose considerablemente el abanico de negocios juridicos en los que puede intervenir, requiriéndose
tan solo la asistencia, a veces el complemento de quienes por ley estan llamados a completarla, ya sea a
través de la institucion de la patria potestad o a través de los organismos tutelares. Para determinar esa asis-
tencia o en su caso complemento de capacidad, junto al criterio objetivo de la edad se atiende a otros como
el de grado de madurez del interesado y la trascendencia del acto o negocio juridico; de modo que no se
atenderd, o al menos no solo se atendera, a un dato/ criterio objetivo, de ostentar una cierta edad, sino que
habra de atenderse a otros factores; y es lo que fundamenta que, el legislador, para ciertos actos y negocios
juridicos, exija un plus a afiadir a la mayoria de edad( verbigracia para adoptar), y para otros, no requieran
de dicha mayoria( verbigracia hacer testamento).

En relacion a la capacidad del menor de edad no emancipado, y la progresiva ampliacion de su ambito
de actuacion en la esfera de los derechos de la personalidad, son claros ejemplos, la L.O.P.J.M. de 1/1996,
y fundamental la S.T.C. de 154/2002, de 18 de julio( en esta se considerd al menor, que tenia 13 afios, con
la suficiente capacidad natural y madurez como para decidir en conciencia sobre aspectos serios que afecten
a su vida)y que tuvo su respuesta inmediata a nivel legislativo en el art. 9 de la ley de Autonomia del Paciente
del afio 2002.

En efecto, y en este contexto, la Constitucion Espafiola establece en su articulo 39 la obligacion de los
poderes publicos de asegurar la proteccion social, econdémica y juridica de la familia, y en especial de los
menores de edad, de conformidad con los acuerdos internacionales que velan por sus derechos. Entre estos
acuerdos e instrumentos internacionales destacan dos Convenciones de Naciones Unidas, la Convencion
sobre los Derechos del Niflo, de 20 de noviembre de 1989, ratificada el 30 de noviembre de 1990 y sus Pro-
tocolos facultativos, y la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, de 13 de diciembre
de 2006, instrumento de ratificacion de 23 noviembre de 2007. Ademas, resultan resefiables dos Convenios
impulsados por la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado: el Convenio relativo a la pro-
teccion del niflo y a la cooperacion en materia de adopcion internacional, de 29 de mayo de 1993, ratificado
el de 30 de junio de 1995 y el Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios,
de 28 de mayo de 2010, ratificado el 6 de septiembre de 2010. Por otra parte, deben destacarse también tres
Convenios del Consejo de Europa, el relativo a la adopcion de menores, hecho en Estrasburgo el 27 de no-
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viembre de 2008, ratificado el 16 de julio de 2010, el relativo a la proteccion de los nifios contra la explo-
tacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, ratificado el 22 de julio de 2010, asi
como el Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios, hecho en Estrasburgo el 25 de
enero de 1996, ratificado el 11 de noviembre de 2014. Y, finalmente, el Reglamento (C.E.) n.° 2201/2003
del Consejo de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de re-
soluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Regla-
mento (C.E.) n.° 1347/2000.

Fruto de esa progresion son la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de pro-
teccion a la infancia y adolescencia, y la Ley 26/2015. La primera de las Leyes reforma la L.O.P.J.M., re-
forzando el principio del interés juridico del menor, al objeto de hacerlo prioritario, se desarrolla, de forma
mas detallada, el derecho fundamental del menor a ser oido y escuchado de acuerdo con lo establecido en
el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual,
hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, firmado por Espaiia el 12 de marzo de 2009 y cuyo instrumento
de ratificacion fue publicado en el «Boletin Oficial del Estado» de 12 de noviembre de 2010; y con los cri-
terios recogidos en la Observacion n° 12, de 12 de junio de 2009, del Comité de Naciones Unidas de Dere-
chos del Nifio, sobre el derecho del nifio a ser escuchado. Se sustituye el término juicio por el de madurez,
tanto en la presente ley orgdnica como en la ley ordinaria de modificacion del sistema de proteccién a la in-
fancia y a la adolescencia, por ser un término mas ajustado al lenguaje juridico y forense que ya se incorpord
en su momento en la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional, y que es generalmente
utilizado en los diversos convenios internacionales en la materia, tales como el Convenio de Naciones Unidas
de Derechos del Nifio, el Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion
internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993, o el Protocolo facultativo de la Convencion sobre
los Derechos del Niflo relativo a un procedimiento de comunicaciones, hecho en Nueva York el 19 de di-
ciembre de 2011, entre otros.

Especialmente interesante es la modificacion del art. 9.2 de la L.O.P.J.M., al establecer que:

«2. Se garantizara que el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este derecho por si
mismo o a través de la persona que designe para que le represente. La madurez habra de valorarse por
personal especializado, teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor como su capacidad
para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso. Se considera, en todo caso, que
tiene suficiente madurez cuando tenga doce afios cumplidos.

Para garantizar que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo sera asistido, en su caso, por in-
térpretes. El menor podra expresar su opinion verbalmente o a través de formas no verbales de comunica-
cion.

No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor se podra conocer la opinion
del menor por medio de sus representantes legales, siempre que no tengan intereses contrapuestos a los
suyos, o a través de otras personas que, por su profesion o relacion de especial confianza con €1, puedan
transmitirla objetivamente».

La Ley 26/2015, por lo que al presente interesa e incide en la capacidad de obrar del menor, modifica
los arts. 1263 y 1264 del C.C., y art. 9 de la Ley de autonomia del paciente. La Ley de la Autonomia del Pa-
ciente es reformada en la disposicion final segunda incorporando los criterios recogidos en la Circular 1/2012
de la Fiscalia General del Estado sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante transfu-
siones de sangre y otras intervenciones médicas sobre menores de edad en caso de riesgo grave. Esta Circular
postula en sus conclusiones la necesaria introduccion del criterio subjetivo de madurez del menor junto al
objetivo, basado en la edad. Este criterio mixto es asumido en el texto legal. Se introduce, para mayor cla-
ridad, un nuevo apartado 4 en el articulo 9 referido a los menores emancipados o mayores de 16 afos en re-
lacion a los cuales no cabe otorgar el consentimiento por representacion, salvo cuando se trate de una
actuacion de grave riesgo para la vida o salud. Por otra parte, se afiade a ese articulo 9 un apartado 6 en el
que se establece que en los casos en los que el consentimiento haya de otorgarlo el representante legal o las
personas vinculadas por razones familiares o de hecho, la decision debe adoptarse atendiendo siempre al
mayor beneficio para la vida o salud del paciente, y en caso contrario deberd ponerse en conocimiento de la
autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucion correspon-
diente.

Los articulos afectados por la reforma son los siguientes:
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«Articulo 1263 C.C.: No pueden prestar consentimiento:

1.° Los menores no emancipados, salvo en aquellos contratos que las leyes les permitan realizar por si
mismos o con asistencia de sus representantes, y los relativos a bienes y servicios de la vida corriente propios
de su edad de conformidad con los usos sociales.

2.° Los que tienen su capacidad modificada judicialmente, en los términos sefalados por la resolucion
judicial.»

«Articulo 1264 C.C.: Lo previsto en el articulo anterior se entiende sin perjuicio de las prohibiciones le-
gales o de los requisitos especiales de capacidad que las leyes puedan establecer».

Igualmente se modifican los apartados 3, 4 y 5 y se afiaden los apartados 6 y 7 al articulo 9 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informaciéon y documentacion clinica, que quedan redactados como sigue:

«3. Se otorgara el consentimiento por representacion en los siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia,
o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece de represen-
tante legal, el consentimiento lo prestaran las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.

b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judicialmente y asi conste en la sentencia.

¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intel.e.c.tual ni emocionalmente de comprender el al-
cance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dara el representante legal del menor, después
de haber escuchado su opinién, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

4. Cuando se trate de menores emancipados o mayores de 16 afios que no se encuentren en los supuestos
b) y ¢) del apartado anterior, no cabe prestar el consentimiento por representacion.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando se trate de una actuacion de grave riesgo para la
vida o salud del menor, segtin el criterio del facultativo, el consentimiento lo prestara el representante legal
del menor, una vez oida y tenida en cuenta la opinién del mismo.

5. La practica de ensayos clinicos y la practica de técnicas de reproduccion humana asistida se rigen por
lo establecido con caracter general sobre mayoria de edad y por las disposiciones especiales de aplicacion.

6. En los casos en los que el consentimiento haya de otorgarlo el representante legal o las personas vin-
culadas por razones familiares o de hecho en cualquiera de los supuestos descritos en los apartados 3 a 5, la
decision debera adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente. Aquellas
decisiones que sean contrarias a dichos intereses deberan ponerse en conocimiento de la autoridad judicial,
directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucion correspondiente, salvo que, por
razones de urgencia, no fuera posible recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales sani-
tarios adoptaran las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente, amparados por las
causas de justificacion de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

7. La prestacion del consentimiento por representacion serd adecuada a las circunstancias y proporcionada
a las necesidades que haya que atender, siempre en favor del paciente y con respeto a su dignidad personal.
El paciente participard en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario.
Si el paciente es una persona con discapacidad, se le ofreceran las medidas de apoyo pertinentes, incluida
la informacion en formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio del diseflo para todos
de manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad, para favorecer que
pueda prestar por si su consentimiento.»

La reciente Ley de la Jurisdiccion Voluntaria de 2015 contiene importantes reformas de C.C.. Uno de
sus aspectos mas relevantes es el relativo a la capacidad de contraer matrimonio y la edad requerida para su
autorizacion. Elimina la dispensa judicial a partir de los 14 afios y asocia el matrimonio con la capacidad de
los sujetos a partir de la emancipacion.

Tema de reciente actualidad lo es el de la transexualidad de los menores, y la constitucionalidad
de su falta de legitimacién para solicitar la rectificacion de la mencién registral de sexo, tal y como lo
ha planteado a el A.T.S. de la Sala de lo Civil, en Pleno de 10 de marzo de 2016.

La Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de
las personas, en su articulo 1.1 solo reconoce legitimacion para instar la modificacion a los mayores de edad
con capacidad suficiente.

_ 1040 - Bol. Colegio Registradores, nim. 32



Estudios y Colaboraciones

A falta de una norma que regulase la materia, inicialmente, la cuestion se resolvia por la jurisprudencia,
al amparo del articulo 10.1 de la Constitucion, que reconoce el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
en el que ha de entenderse incluida la facultad de vivir conforme a las tendencias del sexo psiquico, ya que
«nadie puede ser obligado a mantenerse dentro de los margenes de un sexo que psiquicamente no le corres-
ponde o que repele» (S.T.S., Sala de lo Civil, 2 julio 1987). Una vez constatado el cambio social de sexo,
se admitia la rectificacion de la mencion del sexo, mediante una «sentencia firme recaida en juicio ordinario»
(art. 92 L.R.C.), de caracter constitutivo, que daba derecho al transexual a cambiar su nombre por otro co-
herente con su nuevo sexo legal. Para ello el T.S. exigia que el interesado se hubiese sometido a una opera-
cion quirtrgica de cambio de sexo y a tratamiento hormonal (S.T.S., Sala de lo Civil, 6 septiembre 2002).
Sin embargo, esta exigencia pronto se suaviz6 por la jurisprudencia menor.

La nueva Ley articula el cambio a través de expediente gubernativo, con lo que se evita tener que acudir
a la via del juicio ordinario prevista en el articulo 92 de la vigente Ley del Registro Civil. La disposicion
final segunda, apartado 4, de la Ley 3/2007 modific6 la redaccion del articulo 93.2.° de la Ley del Registro
Civil, que en la actualidad establece:«...pueden rectificarse previo expediente gubernativo:...2.° La indica-
cion equivocada del sexo cuando igualmente no haya duda sobre la identidad del nacido por las demas cir-
cunstancias, asi como la mencion registral relativa al sexo de las personas en los casos de disforia de género».

De acuerdo con el articulo 1.1 de la Ley 3/2007, la legitimacion para incoar el expediente corresponde
al interesado, que ha de ser una persona de nacionalidad espafiola, mayor de edad y con capacidad suficiente.
Intervendra el Ministerio Fiscal, y una vez instruido el expediente y oido el Ministerio Fiscal, el Encargado
dictara, en forma de auto, la resolucién que proceda, y contra ella, cabe recurso ante la D.G.R.N.

La rectificacion registral de la mencion del sexo se acordara siempre que la persona acredite que presenta
disforia de género y que ha sido tratada medicamente durante dos afios para acomodar sus caracteristicas fi-
sicas a las del sexo que reclama. La disforia debe acreditarse mediante un informe de médico o psicélogo
clinico, en el que se debe hacer referencia a la existencia de discordancia entre el sexo morfoldgico inicial-
mente inscrito y la identidad de género sentida por el solicitante, asi como a la estabilidad y persistencia de
esta disonancia. Asimismo, debera poner de manifiesto la ausencia de trastornos de personalidad que pu-
dieran influir, de modo determinante, en la referida disonancia, art. 4.1.a) Ley 3/2007.

La justificacion del tratamiento médico, por su parte, se efectuara a través de un informe emitido por el
médico colegiado bajo cuya direccion se haya llevado a cabo y, en defecto de éste, por un médico forense
especializado, art. 4.1.b). No obstante, el tratamiento médico no serd necesario cuando concurran razones
debidamente acreditadas de salud o edad que hayan imposibilitado su seguimiento, art. 4. 2 de la misma
Ley.

No es preciso que el tratamiento médico haya incluido cirugia de reasignacion sexual (art. 4.2).

La resolucioén que acuerde la rectificacion habréd de inscribirse en el Registro Civil, produciendo efectos
constitutivos a partir de entonces. La rectificacion registral permitird a la persona ejercer todos los derechos
inherentes a su nueva condicidn, si bien no determinara alteracion en la titularidad de sus derechos y obli-
gaciones anteriores (art. 5).

Pues bien, solicitada la rectificacion de la mencion del sexo por un menor a través de la representacion
de sus progenitores, el A.T.S. de 10 de marzo de 2016 ha planteado una cuestion de constitucionalidad en
relacion con la legitimacion para solicitar la rectificacion de la mencion registral de sexo y nombre, con-
templada en el articulo 1.1 de la Ley 3/2007, de 15 de marzo.

Entrando ya en el examen del Auto referido. Los antecedentes son los siguientes: los progenitores X e
Y, en representacion de su hija menor de edad, iniciaron un expediente gubernativo para el cambio de la
mencion del sexo y del nombre en el Registro Civil, instando que se rectificase la inscripcion de nacimiento
de la interesada, de manera que apareciese como hombre, no como mujer, y que, en coherencia con ello, se
sustituyera su nombre por uno masculino. El Juez Encargado del Registro Civil rechaz6 la solitud, por con-
siderar que, al ser la persona interesada menor de edad, no concurrian los requisitos de legitimacion exigidos
por la Ley 3/2007.

A la vista de lo anterior, los progenitores, en representacion del menor, promovieron un juicio ordinario
ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccidn, en el que se solicitaba la rectificacion de la inscripcion
de nacimiento en el sentido indicado anteriormente. La demanda se basaba en el cumplimiento de los re-
quisitos contemplados en el articulo 4 de la Ley 3/2007 —es decir, el diagnéstico de disforia de género y la
acreditacion del seguimiento de un tratamiento médico para acomodar las caracteristicas fisicas a las del
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sexo reclamado—y en la conviccion de que la minoria de edad, si bien impedia al interesado la via del ex-
pediente gubernativo de rectificacion de las menciones de sexo y nombre, no suponia la imposibilidad de
acudir al juicio ordinario del articulo 92 de la Ley del Registro Civil. Mediante sentencia de 5 de enero de
2015, el referido Juzgado desestim¢ la pretension de los demandantes, al entender que, conforme al articulo
1.1 dela Ley 3/2007, sélo los mayores de edad resultaban amparados por este texto legal. La sentencia con-
sider6 que con tal decision el legislador trataba, de buena fe, de proteger los derechos de los menores, si-
guiendo con ello las recomendaciones de los estudios cientificos en la materia, que han puesto de manifiesto
las dificultades de diagnoéstico de la disforia de género en la época puberal, mientras que, si la identificacion
del menor con otro sexo persiste al final de la adolescencia, el riesgo de remision es practicamente nulo.

Apelada la sentencia, la A.P. desestim¢ el recurso y confirmo la decision de instancia. Resolvio que la
limitacion de la legitimacion activa a las personas mayores de edad y con capacidad suficiente constituia
«una decision del legislador adoptada conscientemente para dar “cobertura y seguridad juridica” a la tran-
sexualidad con una “legislacion especifica”, al igual que los “paises de nuestro entorno”, en palabras de la
exposicion de motivos de la Ley 3/2007». Asimismo, sefial6é que el articulo 1.1 de la Ley 3/2007 tenia ca-
racter general por lo que la exigencia de la mayoria de edad resultaba aplicable no sélo al expediente guber-
nativo de rectificacion de la mencion registral del sexo y el nombre, sino también al juicio declarativo en
que se ejercita la accion de rectificacion. Finalmente, la Audiencia entendié que no cabia defender la apli-
cacion restrictiva de la legitimacion del articulo 1.1 a los procedimientos gubernativos, invocando los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucion y los derechos del menor a su desarrollo y a una
formacion conforme a su personalidad contenidos en el articulo 5.1 del Cédigo de Derecho Foral de Aragon,
por cuanto la Ley 3/2007 no niega la rectificacion de la mencion registral de sexo, sino la legitimacion de
los padres del menor en su representacion y del propio interesado antes de alcanzar la mayoria de edad.

Contra esta sentencia se interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion. E1 A.T.S.
de 23 de septiembre de 2015 admiti6 a tramite el recurso y dio traslado al Ministerio Fiscal, que formaliz6
su oposicion al mismo. Emplazadas las partes, para presentar sus alegaciones sobre la pertinencia de plantear
cuestion de inconstitucionalidad en relacion con la exigencia de la mayoria de edad por el articulo 1 de la
Ley 3/2007, el Ministerio Fiscal se mostré a favor de elevar cuestion al Tribunal Constitucional, al objeto
que se pronunciase al respecto y, en su caso, sobre las garantias, condiciones y edades a considerar para
proteger los derechos e intereses de los menores. Por su parte, el demandante solicité el planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad no so6lo respecto de la edad requerida por la Ley 3/2007, sino también
sobre otros dos requisitos exigidos para acordar la rectificacion de la mencion registral del sexo: la acredi-
tacion del diagnostico de disforia de género y del tratamiento médico durante al menos dos afios. Después
de analizar los requisitos de pertinencia y relevancia, el A.T.S. de 10 de marzo de 2016 acuerda «plantear
al Tribunal Constitucional la cuestion de inconstitucionalidad en relacion al art. 1 de la Ley 3/2007, regula-
dora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas, por presunta vulneracion de
los articulos 15, 18.1 y43.1, en relacion al 10.1, todos ellos de la Constitucidn, en cuanto que solo reconoce
legitimacion a las personas mayores de edad para solicitar la rectificacion de la mencion registral del sexo
y del nombrey.

La cuestion relativa a los menores ya se plante6 por algiin Grupo Parlamentario durante la tramitacion
de la norma, alegando que no tenia mucho sentido constreiiir a una persona a sufrir un desarrollo hormonal,
contra el que después se veria obligada a luchar, y a recibir una educacion contraria a su género, para luego
permitirle cambiar con la mayoria de edad. Por ello, se propuso la introduccion de un precepto en el articu-
lado del Proyecto de Ley que permitiese a los menores modificar su inscripcion de nacimiento, aunque, eso
si, a través de sus representantes legales y mediante un proceso judicial con todas las garantias precisas. No
obstante, parece que el legislador prefiri6 dar prioridad al principio de seguridad juridica, probablemente,
por el temor al denominado «riesgo de remisiony, ya que, hasta el momento, las principales clasificaciones
diagnosticas que contienen referencia a la disforia de género en nifios coinciden en sefialar su «escasa evo-
lucion hacia el transexualismo en la edad adultay.

Ante tal situacion algunos progenitores intentan el cambio registral del nombre, incoando el expediente
contemplado en el articulo 209.4.° del Reglamento del Registro Civil, con desigual éxito, pues el articulo
54 de la Ley del Registro Civil, entre otros, prohibe los nombres «que induzcan a error en cuanto al sexo».

En su auto de 10 de marzo, el T.S. rechaza la interpretacion propuesta en el recurso, en virtud de la cual
la legitimacion establecida en el articulo 1.1 de la Ley 3/2007 vendria referida exclusivamente al expediente
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gubernativo de rectificacion de la mencion registral del sexo —inico procedimiento que es objeto de regu-
lacién en dicha Ley—, pero no al juicio declarativo del articulo 92 de la Ley del Registro Civil, por varios
motivos.

En primer lugar, el Tribunal Supremo entiende que, de aceptarse esta tesis, la solicitud de rectificacion
de la mencion registral del sexo a través de juicio ordinario quedaria carente de regulacion sustantiva, ya
que la tinica existente es la de la Ley 3/2007. En segundo lugar, segun la Sala, tampoco avalaria la teoria del
interesado el hecho de que, una vez entre en vigor la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, la tinica
via que permitira llevar a cabo la modificacion de la mencion de sexo sera la registral. Finalmente, tomando
en consideracidon que en los paises de nuestro entorno en que se ha planteado la misma cuestion ésta se ha
decidido por el Constitucional, el Supremo estima que procede el planteamiento de una cuestion de incons-
titucionalidad, conforme al articulo 5.3 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

El T.S. parte de la consideracion de que, obviamente, todos los principios y derechos fundamentales re-
conocidos en la Constitucion y en los tratados y acuerdos internacionales sobre derechos humanos —y, par-
ticularmente, el respeto a la dignidad de las personas y el libre desarrollo de la personalidad— en los que
tanto nuestro Tribunal Supremo como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos vienen fundamentando
la procedencia del cambio en la mencion registral del sexo de las personas transexuales, amparan también
a los menores de edad.

Como se recuerda en el auto, es cierto que, en relacion con ellos, concurren dos circunstancias que en
ocasiones pueden determinar la restriccion del ejercicio de los derechos fundamentales: «la falta de madurez
de la persona para el ejercicio del derecho fundamental, como puede ocurrir por ejemplo con el derecho de
sufragio o el derecho a contraer matrimonio; y, la mas importante, la necesidad de proteccion de la persona
menor de edad que la propia Constitucion reconoce (art. 39.3 y 4), puesto que, en palabras del Tribunal
Constitucional, constituye una categoria de personas «tipicamente necesitada de una mayor proteccion: la
de los menores de edad (art. 39.3 y 4 C.E.). Sin embargo, no es menos cierto que, como estas circunstancias
no operan de manera uniforme durante toda la minoria de edad, admiten modulaciones, «siendo mas intensas
las justificaciones a la restriccion en el ejercicio de los derechos fundamentales cuanto menor es la edad de
la personay.

Por el contrario, cuando no guarde relacion con la madurez del menor o con su necesidad de proteccion,
dificilmente podra defenderse la limitacion del ejercicio de sus derechos fundamentales amparada en motivos
de orden publico, en cuanto, en un Estado social y democratico de Derecho, el reconocimiento y la proteccion
de los derechos fundamentales de los ciudadanos constituye, precisamente, el nicleo esencial del orden pu-
blico. Ademas, respecto de la materia que nos ocupa, la jurisprudencia ha declarado que algunas cuestiones
tradicionalmente incluidas en el orden publico, como la indisponibilidad del estado civil, en la actualidad
presentan una importancia secundaria respecto al ejercicio de los derechos fundamentales y, en consonancia,
no pueden impedir la modificacion de la rectificacion registral del sexo.

Ha de determinarse, por tanto, si la limitacion en el ejercicio de los derechos fundamentales del menor
que supone privarle de la facultad de solicitar el cambio de la mencion registral del sexo y el nombre, de la
que si disfrutan los mayores de edad, estd debidamente justificada desde el punto de vista constitucional.
Para ello, debe comprobarse si la medida adoptada es adecuada —es decir, si persigue un fin de relevancia
constitucional y es apta para su consecucion—y proporcional —esto es, si existe un equilibrio entre las ventajas
y perjuicios que se derivan de ella, de forma que, aunque en cierto modo sea gravosa, no resulte desmesu-
rada—.

Por lo que se refiere a la adecuacion, en un supuesto como el del demandante —«se trata de un menor
con suficiente madurez, que realiza una peticion seria por encontrarse en una situacion estable de transe-
xualidad, y cuando la discrepancia entre el sexo psicoldgico y el registral le provoca unos sentimientos de
vulnerabilidad, humillacién y ansiedad incompatibles con las exigencias del derecho a la integridad moral
del art. 15 de la Constitucion y a la salud, entendida en su sentido mas integral de bienestar fisico y moral,
del art. 43 de la Constitucion, y le expone al conocimiento publico de su condicién de transexual cada vez
que ha de identificarse en el ambito escolar, de relaciones con las administraciones publicas, etc., con la
vulneracion que ello supone de su derecho a la intimidad del art. 18.1 de la Constitucion»—, el Tribunal Su-
premo manifiesta sus dudas acerca de la indispensabilidad de la medida para garantizar la consecucion de
la finalidad perseguida, que no es otra que la proteccion de la seguridad juridica, en relacion con la indis-
ponibilidad y estabilidad del estado civil.
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Asimismo, al enjuiciar la proporcionalidad, el Alto Tribunal se muestra escéptico sobre la existencia de
una ponderacion razonable entre la exigencia de estabilidad en el estado civil —que, en efecto, podria verse
amenazada por el «riesgo de remisiony, al ser éste mayor en las personas que se hallan en las primeras fases
de la adolescencia, por lo que, desde luego, en tales supuestos, se recomienda una minuciosa evaluacion de
las circunstancias—y los graves dafios que se le pueden irrogar al menor impidiéndole solicitar la rectificacion
registral de la mencion del sexo.

Por lo que se refiere a la segunda exigencia del articulo 35.2 de la Ley Orgénica 2/1979, el auto que nos
ocupa se refiere a un litigio en el que el demandante es un menor de edad a quien, tanto el Juzgado de Primera
Instancia como la Audiencia Provincial, no han reconocido legitimacion para llevar a cabo la rectificacion de
la mencidn registral del sexo, en virtud del articulo 1 de la Ley 3/2007, aun cuando su capacidad procesal es-
tuviera integrada al comparecer representado por sus padres. El precepto mencionado —sostiene la resolucion
del Supremo-— constituye una norma con rango de ley, aplicable al caso y de cuya validez depende el fallo,
en cuanto «si las personas menores de edad estan o no legitimadas para solicitar el cambio de la mencion re-
gistral del sexo y el consecuente cambio del nombre por otro adaptado al sexo es una cuestion fundamental
para dictar la sentencia que resuelva el recurso de casacion formulado por el menor demandante.

En opinién del Supremo, en cambio, carece de relevancia para la validez del fallo el articulo 4.1 de la Ley
3/2007, cuya constitucionalidad, segiin el demandante, también deberia cuestionarse; téngase en cuenta que, en
relacion con el primer requisito que exige ese precepto, consta acreditado el diagndstico de disforia de género
mediante un informe que reune las condiciones exigidas en la Ley. Otro tanto puede afirmarse del segundo,
puesto que, aunque el demandante no hubiese completado los dos afios de tratamiento médico para acomodar
sus caracteristicas fisicas a las del sexo reclamado, tal y como prevé al articulo 4.2 de la Ley 3/2007, este requisito
podra excepcionarse «cuando concurran razones de salud o edad que imposibiliten su seguimiento».

En base a todo lo expuesto, la Sala acuerda plantear la cuestion de inconstitucionalidad en relacion al
articulo 1 de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, por presunta vulneracion de los articulos 15, 18.1 y 43.1, en
relacion con el 10.1, todos ellos de la Constitucion.

La resolucion cuenta con voto particular. En dicho voto, su autor refiere que la opcion legislativa con-
sistente en supeditar la rectificacion registral a la mayoria de edad se halla plenamente justificada, en cuanto
—como se lee en la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2007— tal modificacion se dirige «a constatar como
un hecho cierto el cambio ya producido en la identidad de género», circunstancia dificil de diagnosticar de
modo definitivo en la adolescencia. «La restriccion de la legitimacion a las personas mayores de edad —afirma
el autor del voto discrepante— no puede considerarse desproporcionada cuando la propia norma legal toma
en consideracién como parametro justificativo del cambio de la mencion registral “la identidad de género
sentida por el solicitante” cualificada por su “estabilidad y persistencia” [art. 4.1.a).1]». Suprimir la exigencia
de la mayoria de edad supondria equiparar a los menores con los mayores de edad, a pesar de que la minoria
no constituye una situacién uniforme, con lo que se estarian unificando «realidades evolutivas de caracte-
risticas dispares» sin establecer las garantias adecuadas. En opinién de este magistrado, la decision al res-
pecto «excede a un pronunciamiento de inconstitucionalidad, y queda en el &mbito del legislador, quien si
decide permitir en algtn caso el cambio de la mencion registral del sexo de un menor de edad, debera esta-
blecer otras garantias y requisitos vinculados al proceso de maduracion y a la estabilidad y persistencia de
la identidad de género sentida por el interesado».

B. La modificacién de la capacidad de obrar.

En relacion con dicha cuestion, debemos partir de la S.T.S. del Pleno de fecha 29 de abril de 2009.
Habiéndose ratificado por Espaiia, la Convenciéon de Derechos de Personas con Discapacidad de 2006,
en 2007, se hizo preciso adaptar nuestra normativa interna a dicha convencion. A través de este epi-

grafe, vamos a repasar jurisprudencialmente dicha cuestiéon.

1. Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia del Pleno 282/2009 de 29 de abril de
2009, Rec. 1259/2006.

En su E.D. Quinto se declara: «QUINTO. REGLAS INTERPRETATIVAS DE LA LEGISLACION
VIGENTE EN MATERIA DE INCAPACITACION.
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Antes de entrar a examinar los diversos motivos del recurso de casacion esta Sala debe establecer las re-
glas interpretativas que permitiran compaginar el sistema constitucional de proteccion de las personas con
falta de capacidad con la Convencion de Nueva York, de 2006 y lo establecido en el C.C., a partir de la re-
forma de 1983. La cuestion interpretativa que plantea la Convencion se centra en su Art. 12 que establece
lo siguiente:

“Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley.

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al
reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demdas en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho
internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona,
que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las cir-
cunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mds corto posible y que estén sujetas a examenes
periddicos por parte de una autoridad o un organo judicial competente, independiente e imparcial. Las sal-
vaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las
personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran todas las medidas
que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos economicos
y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito
financiero, y velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera ar-
bitraria”.

El problema planteado en el recurso de casacion y en la impugnacion del Ministerio Fiscal se centra, en
consecuencia, en determinar si como consecuencia de la entrada en vigor de esta Convencion, debe consi-
derarse contraria a la misma la normativa relativa a la incapacitacion como medida de proteccion de las per-
sonas incapaces.

1.° La Convencidn, en sus Arts. 3 y 12, de la misma manera que en su titulo y en Propdsito expresado
en el Art. 1, pretende “promover, proteger y asegurar el pleno goce y en condiciones de igualdad” de los
derechos fundamentales a un colectivo de personas que presentan cualquier tipo de discapacidad, entendida
ésta en el sentido que se ofrece en su Art. 1.2 de la Convencion, que las identifica como aquellas que tengan

“deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas”. Espaia ha tomado ya algunas decisiones de contenido diverso en el mismo sentido que se es-
tablece en la Convencién ya a partir de la reforma del C.C. ocurrida por Ley 13/1983, de 24 de octubre vy,
ademas, en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de patrimonio de las personas con discapacidad; la Ley
51/2003, de 2 diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad de las personas
con discapacidad y la Ley 39/2006, de 14 diciembre de Promocion de la Autonomia personal y Atencion a
las personas en situacion de dependencia. De este modo debe afirmarse que el Derecho espafiol, en aplica-
cion de lo establecido en el Art. 49 C.E., ha tomado la iniciativa en la proteccion de este grupo de personas
que por sus caracteristicas personales pueden suftir una serie de limitaciones en su integracion social y ello
se ha realizado tanto en el campo del Derecho civil, como en el &mbito del bienestar social. Cual deba ser
la forma de identificar la situacion juridica de estas personas no pertenece a este Tribunal decidirlo; sera el
poder legislativo quien va a tener que fijar las normas para su nominacion, porque esta Sala no tiene la com-
petencia para juzgar sobre los términos mas adecuados para identificar las instituciones de proteccion. Y el
caso es que la Disposicion final primera de la Ley 1/2009, de 25 de marzo establece que el Gobierno remitira
a las Cortes un proyecto de ley “reguladora de los procedimientos de incapacitacion judicial, que pasaran
a denominarse procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar, para su adaptacion a las previ-
siones de la Convencion [...]".
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2.° En los grupos de personas a los que se refiere la Convencion de Nueva York se producen diferentes
problemas. Puede tratarse de personas dependientes, que sdlo necesiten asistencia para actividades cotidia-
nas, pero no requieran para nada una sustitucion de la capacidad. Puede ocurrir que un discapacitado no
tenga necesidad de ningin complemento de capacidad, mientras que el incapaz requiere de alguna manera,
un complemento por su falta de las facultades de entender y querer. Lo que si que ocurre es que el incapaz
puede precisar diferentes sistemas de proteccion porque puede encontrarse en diferentes situaciones, para
las que sea necesaria una forma de proteccion adecuada. Esta diferente situacion ya fue prevista en la antigua
sentencia de esta Sala de 5 marzo 1947 donde se admiti6 la posibilidad de graduar el entonces rigido sistema
de incapacitacion y aunque una parte de la doctrina se opuso a esta interpretacion que adaptaba la incapa-
citacion a la realidad social, lo cierto es que no solo fue aplicandose el sistema, sino que finalmente se acepto
en la legislacion civil posterior a la C.E. De este modo puede afirmarse que la tradicion interpretativa de
esta Sala ha sido siempre favorable a las personas con necesidad de ser protegidas por falta de capacidad.

En consecuencia, la actual regulacion de las medidas de proteccion se basa en tres soluciones, a su vez
adaptables a cada concreta situacion: a) la incapacitacion; b) la curatela, y c) las medidas a tomar en caso
de discapacitados no incapacitables respecto a aspectos patrimoniales, regulada en la reforma del C.C. efec-
tuada por la Ley 41/2003.

3.° El derecho de la persona esté recogido en el articulo 10 C.E., que se basa en el reconocimiento de la
dignidad de la persona. En consecuencia, la regulacion de la persona desde el punto de vista juridico no
puede fraccionarse, porque la unidad del valor persona, impide la division en bienes o situaciones aisladas.
En el articulo 10 C.E. la persona es un valor, que debe ser tutelado por el legislador y el juez, porque existe
un interés juridico protegido en el ordenamiento.

Pero el problema que puede plantear la entrada en vigor de la Convencion y la necesidad de interpretacion
conjunta de todo el ordenamiento juridico a la luz de estos principios consiste en como integrar la proteccion
debida con las situaciones en las que falta la capacidad para entender y querer. Y ello partiendo de una base
indiscutible de acuerdo con la que la privacion de todos o parte de los derechos que se ostentan como con-
secuencia de la cualidad de persona s6lo puede adoptarse como un sistema de proteccion.

Para que funcionen los sistemas de proteccion se requiere que concurran algunos requisitos: la situacion
de falta de capacidad, entendida ésta en sentido juridico, debe tener un caracter permanente, es decir que
exista una estabilidad que influya sobre la idoneidad para la realizacion de una serie de actos, actividades y
sobre todo, para desarrollar de forma adecuada y libre, la personalidad. Esto comporta que puedan producirse
a) una variedad de posibles hipdtesis, caracterizadas por su origen y la diversidad de graduacién y calidad
de la insuficiencia psiquica, y b) La mayor o menor reversibilidad de la insuficiencia. Por ello hay que
afirmar rotundamente que la incapacitacion al igual que la minoria de edad no cambia para nada la titularidad
de los derechos fundamentales, aunque si que determina su forma de ejercicio. De aqui, que debe evitarse
una regulacion abstracta y rigida de la situacion juridica del discapacitado.

4.° Debe ser positiva la respuesta a la pregunta de si esta de acuerdo con los valores constitucionales una
regulacion especifica de la situacion juridica del incapaz. Todas las personas, por el hecho del nacimiento,
son titulares de derechos fundamentales con independencia de su estado de salud, fisica o psiquica. Los de-
rechos reconocidos constitucionalmente se ostentan con independencia de las capacidades intelectivas del
titular. Asi el articulo 162 C.C. excepttia de la representacion de los padres “los actos relativos a los derechos
de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y sus condiciones de madurez, pueda realizar
por si mismo” (un caso emblematico es el recogido en la S.T.C. 154/2002, de 18 julio sobre libertad religiosa
del hijo menor de edad, aunque mayor de 14 afios) y aunque el Art. 162 C.C. aparece referido s6lo a menores,
esta misma norma se aplicara cuando se prorrogue la patria potestad, al incapacitarse hijos mayores y, por
su propia naturaleza, a los incapacitados, ya que la sentencia tiene contenido variable, segiin dispone el Art.
760.1 L.E.C. y se establ.e.c.ia en el ahora derogado Art. 210 C.C. después de la reforma de 1983; también
el Art. 209 del Codigo de Familia de Catalufia (Ley 9/1998, de 15 julio) excluye de la representacion los
actos “relativos a los derechos de la personalidad, salvo que las leyes que lo regulen lo dispongan de otro
modo” y ello tanto en lo que se refiere a la tutela de menores, como a la de los incapaces.

Una medida de proteccion como la incapacitacion, independientemente del nombre con el que finalmente
el legislador acuerde identificarla, solamente tiene justificacién con relacion a la proteccion de la persona.
Hay que leer por tanto conjuntamente la C.E. y la Convencion, para que se cumplan las finalidades de los
articulos 10, 14 y 49 C.E., por lo que,
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a) La proclamacion de la persona como valor fundamental del ordenamiento juridico constitucional
obliga al Estado a proteger a determinadas personas por su situacion de salud psiquica, de modo que el ar-
ticulo 49 CE obliga a los poderes publicos a llevar a cabo politicas de integracion y proteccion. En este sen-
tido ha sido siempre entendida la incapacitacion, como pone de relieve, entre otras la sentencia de esta Sala
de 16 septiembre 1999 que declard que “implicando la incapacitacion la decision judicial de carecer de ap-
titud una persona para autogobernarse respecto a su persona y patrimonio, debe regir el principio de protec-
cion del presunto incapaz, como trasunto del principio de la dignidad de la persona, lo que debe inspirar
aquella decision judicial”.(asimismo S.T.S. de 14 julio 2004).

b) No es argumento para considerar esta institucion como contraria a los principios establecidos en la
Convencion el que la incapacitacion pueda constituir una violacion del principio de igualdad consagrado en
el articulo 14 C.E., al tratar de forma distinta a los que tienen capacidad para regir su personas y bienes y
aquellas otras personas que por sus condiciones no pueden gobernarse por si mismas. La razén se encuentra
en que el término de comparacion es diferente: al enfermo psiquico al que se refiere el caso concreto se le
proporciona un sistema de proteccion, no de exclusion. Esto estd de acuerdo con el principio de tutela de la
persona, tal como impone, por otra parte, el articulo 49 C.E. Por tanto, en principio, el C.C. no seria contrario
a los valores de la Convencion porque la adopciéon de medidas especificas para este grupo de persona estd
justificado, dada la necesidad de proteccion de la persona por su falta de entendimiento y voluntad.

c¢) La insuficiencia mental para justificar un estatuto particular de incapacidad o capacidad limitada y
por lo tanto para derogar el principio de igualdad formal (articulo 14 C.E.), tiene que representar un estado
patologico, que debe ser detectado a través de una compleja valoracion de las condiciones personales del
sujeto, siempre en relacion con el exclusivo interés de la persona. Esta sigue teniendo la cualidad de tal y,
por tanto, sigue teniendo capacidad juridica y sé6lo por medio de una sentencia puede ser privada de la ca-
pacidad de obrar en la medida que sea necesario para su proteccion.

SEXTO. DERECHO COMPARADO.

Los anteriores argumentos han sido adoptados en paises de nuestro entorno cultural, firmantes asimismo
de la Convencion de 2006.

1. Debe citarse el C.C. del Québec, cuyo Art. 285, traducido, dice que el Tribunal instituira la tutela si
se ha determinado que la ineptitud de la persona mayor para autogobernarse (“prendre soin de lui-méme”)
es parcial o temporal y que tiene necesidad de ser representado en el ejercicio de sus derechos civiles. Puede
nombrar el Tribunal un tutor para la persona y los bienes o bien un tutor para la persona y uno para los
bienes.

2. El Codice civile italiano, a partir de su reforma de 9 enero 2004, distingue dos sistemas de proteccion:
la denominada “amministrazione di sostengo” (articulo 404 Codice civile) y la incapacitacion (articulos 414
y ss). La primera es una forma de proteccion de la persona que se produce por efecto de una enfermedad o
de una discapacidad, aunque sea parcial o temporal; la persona se ve imposibilitada de proveer a sus propios
intereses, mientras que la incapacitacion, que producird el nombramiento de un tutor, afectara a los menores
emancipados y los mayores de edad que se encuentran en condiciones habituales de enfermedad mental que
les hace incapaces de proveer a sus propios intereses; en esta situacion se procederd al nombramiento de un
tutor, que representara al sometido a esta medida.

3. El Code civil francés, establece en el Art. 491 un sistema de roteccion del mayor de edad que por una
de las causas previstas en la ley, necesita estar protegido en los actos de la via civil. Reconoce que conserva
el ejercicio de todos sus derechos. Este sistema recibe el nombre de “suavegarde de justice”. Prevé también
la tutela (articulo 492) para los casos de un mayor que tenga necesidad de ser representado de forma conti-
nuada en todos los actos de la via civil. En general, considera que se trata de mayores de edad protegidos
por la ley. Esta regulacion proviene de la modificacion del Code realizada por la Ley n° 68.5 de 3 enero
1968.

4. El B.G.B. reform6 en 1998 las cuestiones relacionadas con la capacidad; cuando se trata de mayores
de edad, el § 1896 (1) establece (traducido) que “si un mayor de edad, como consecuencia de una enfermedad
psiquica o una discapacidad fisica, psiquica o mental no puede cuidar total o parcialmente de sus asuntos,
el juzgado de tutelas, a peticion suya o de oficio, le nombra un asistente legal. [...]. Si el mayor de edad no
puede cuidar de sus asuntos a causa de una discapacidad fisica, el asistente legal s6lo puede ser nombrado
a peticion suya, salvo que no pueda manifestar su voluntad”; a continuacion el § 1902 B.G.B. establece:
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“representacion del asistido. Dentro del &mbito de sus funciones, el asistente legal representa al asistido en
juicio y fuera de é1”.

De este repaso se puede llegar a la conclusion que, aunque utilizandose distintos nombres, los ordena-
mientos juridicos de nuestro entorno establecen sistemas protectores que sustituyen al declarado incapaz
para protegerle. Estos sistemas tienen una intensidad variable, pero siempre prevén que en aquellos ambitos
en los que se establezca la medida de proteccion, el asistente o tutor representara al incapaz. Y vienen a
coincidir, aunque con nombres diversos, en los tres grados de proteccion previstos en el C.C. espafiol y ex-
plicitados en el Fundamento Juridico 5.° de esta sentencia.

SEPTIMO. LOS SISTEMAS DE PROTECCION.

Otra cosa distinta es si el sistema de proteccion debe ser o no rigido, en el sentido de que no debe ser es-
tandar, sino que se debe adaptar a las conveniencias y necesidades de proteccion de la persona afectada y
ademas, constituir una situacion revisable, segtn la evolucion de la causa que ha dado lugar a tomar la me-
dida de proteccion.

Esta Sala, en la ya citada sentencia de 5 marzo 1947, entendid que la ley entonces vigente tenia una la-
guna, cuando no permitia regular los efectos de la debilidad o el atraso mental como distintos de los de la
demencia o locura, laguna que colmo ajustando la extension de la tutela al grado de intensidad con que se
manifiesta en cada caso la perturbacion, sentencia que fue seguida por las de 13 mayo 1960, 25 marzo 1961,
17 abril 1965 y 6 febrero 1968. La reforma del Cédigo de acuerdo con la Ley 13/1983, de 24 octubre intro-
dujo un sistema proteccionista, pasando del concepto tradicional capacidad/incapacidad a una situacion
adaptable a las necesidades de proteccion del destinatario de la medida. Desde entonces se viene sosteniendo
por la jurisprudencia y la doctrina que la incapacitacion sélo es un sistema de proteccion frente a limitaciones
existenciales del individuo y que nunca podra discutirse la cualidad de persona del sometido a dicho sistema
de proteccion. La Ley 41/2003, de 18 noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad,
introduce un nuevo sistema de proteccion, sin incapacitacion, para personas en razon de su discapacidad,
con relevancia en el ambito del Derecho civil; este sistema no depende, pues, de la incapacitacion, ni cons-
tituye un estado civil y se aplica a quienes estén afectados por una minusvalia psiquica igual o mayor al
33% y las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65% (Art. 2.2).

La S.T.C. 174/2002, de 9 octubre dice que “En el plano de la constitucionalidad que nos corresponde
hemos de declarar que el derecho a la personalidad juridica del ser humano, consagrado en el art. 6 de la
Declaracion universal de los derechos humanos de 10 de diciembre de 1948, lleva implicito el reconoci-
miento del derecho a la capacidad juridica de la persona, por lo que toda restriccidon o limitacion de su ca-
pacidad de obrar afecta a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables que le son inherentes, asi
como al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 C.E.). En consecuencia, la declaracion de incapacitacion
de una persona s6lo puede acordarse por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley
(art. 199 C.C.), mediante un procedimiento en el que se respeten escrupulosamente los tramites o diligencias
que exigia el art. 208 C.C. (y que en la actualidad se imponen en el vigente art. 759 L.E.Civ.) que, en la me-
dida en que van dirigidas a asegurar el pleno conocimiento por el érgano judicial de la existencia y gravedad
de las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que concurren en el presunto
incapaz y que le inhabilitan para gobernarse por si mismo, que son la causa y fundamento de su incapacita-
cion (arts. 199 y 200 C.C.), se erigen en garantias esenciales del proceso de incapacitacion [...]. La incapa-
citacion total solo debera adoptarse cuando sea necesario para asegurar la adecuada proteccion de la persona
del enfermo mental permanente, pero deberd determinar la extension y limites de la medida y debera ser
siempre revisable”.

De este modo, sdlo esta interpretacion hace adecuada la regulacion actual con la Convencion, por lo que
el sistema de proteccion establecido en el C.C. sigue vigente, aunque con la lectura que se propone:

1.° Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y
que la incapacitacion es s6lo una forma de proteccion. Esta es la Unica posible interpretacion del articulo
200 C.C. y del articulo 760.1 L.E.C.

2.° La incapacitacion no es una medida discriminatoria porque la situacion merecedora de la proteccion
tiene caracteristicas especificas y propias. Estamos hablando de una persona cuyas facultades intelectivas y
volitivas no le permiten ejercer sus derechos como persona porque le impiden autogobernarse. Por tanto no
se trata de un sistema de proteccion de la familia, sino tinica y exclusivamente de la persona afectada.»
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2. Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 261/2016 de 20 abril de 2016, Rec.
920/2014.

Versa esta resolucion sobre contratos de constitucion de hipoteca sobre un inmueble ganancial celebrados
por ambos conyuges, estando uno de ellos incapacitado y sin previa autorizacion judicial: tipo de ineficacia,
duracion de la accion y requisitos de la confirmacion. Legitimacion para anular los contratos: exigencias de
la buena fe y doctrina de los actos propios. Proteccion del articulo 34 L.H. a quien resulté adjudicatario del
inmueble en el procedimiento de ejecucion hipotecaria. Se desestima el recurso, se declara que la accion
seria de anulabilidad, no de nulidad, por aplicacion del art. 1322 C.C.; se protege al tercero que adquiri6 de
buena fe, art. 34 L.H.

En su F.D. Tercero, dispone:

«[...] A continuacién, debemos plantear cudl es el tipo de ineficacia que corresponde a los actos de dis-
posicion sobre bienes gananciales efectuados por el conyuge capaz sin la preceptiva autorizacion. Debe ad-
vertirse que en el presente supuesto no puede aplicarse la doctrina contenida en la sentencia del Pleno de
esta Sala de 22 abril 2010 y en la de 8 julio 2010 que la aplica, que declaran la nulidad de los actos de dis-
posicion efectuados por el titular de la patria potestad y por el tutor sin la autorizacién judicial. La imposi-
bilidad de aplicar la doctrina contenida en esas sentencias deriva de la existencia de normas especificas y
expresas relativas a la ineficacia de los actos de disposicion relativos a los bienes gananciales efectuados
por el esposo sin autorizacion judicial, contenidas en el citado Art. 1389.2 C.C.»

En los casos resueltos en las citadas sentencias, se parte de la base contraria a la que existe respecto de
las disposicion de bienes gananciales, porque el C.C. contiene una norma especifica reguladora de la inefi-
cacia de estos actos o contratos, que hay que aplicar necesariamente cuando se trata de disposicion de bienes
gananciales con las correspondientes autorizaciones. Se trata de la norma contenida en el Art. 1322 C.C.,
que dice que cuando la ley exija para un acto de administracion [o disposicion] que un codnyuge actie con
el consentimiento del otro, “los realizados sin ¢l y que no hayan sido expresa o tacitamente confirmados
podran ser anulados a instancia del conyuge cuyo consentimiento se haya omitido”. El supuesto contemplado
en el Art. 1398.2 C.C. esté incluido en este supuesto, que obedece a la misma razon.»

Por tanto la ineficacia de los actos otorgados por el conyuge tutor sin autorizacion judicial no es la
nulidad general de los Arts. 1259 y 4 [rectius, 6.3] C.C., como ocurre con la disposicion por el padre o tutor
de los bienes de sus hijos o pupilos sin la autorizacion judicial, sino la de los articulo 1389 y 1322 C.C., que
establecen un tipo de ineficacia concreto para la disposicion de gananciales sin la preceptiva autorizacion.»

[...] Declarado que la ineficacia producida es la anulabilidad, hay que determinar en qué momento se
inicia el plazo para el calculo de los cuatro afos de caducidad establecido en el Art. 1310 C.C. para el ejer-
cicio de la accion. Ciertamente, el Art. 1301 C.C. establece una norma especifica para determinar el inicio
del plazo en los casos en que la accion se dirija a “invalidar los actos o contratos realizados por uno de los
conyuges sin el consentimiento del otro, cuando ese consentimiento fuere necesario”. Este plazo empieza a
contar “desde el dia de la disolucion de la sociedad conyugal o del matrimonio, salvo que antes hubiese te-
nido conocimiento suficiente de dicho acto o contrato”. A dicho supuesto debe equipararse el caso de falta
de autorizacion judicial, ya sea porque el conyuge no disponente se encuentre incapacitado, ya sea porque
se ha producido dicha disposicion directamente y en contra de lo dispuesto en el Art. 1322 C.C.».

3. De considerar aplicable al caso de autos lo dispuesto en el articulo 1389.11 C.C. y la citada doctrina
de la Sentencia de 23 de septiembre de 2010, habra que concluir que es la anulabilidad (no la nulidad absoluta
o de pleno derecho) el tipo de ineficacia predicable de los contratos de constitucion de las tres hipotecas
sobre la vivienda; y que el 28 de septiembre de 2010, fecha de interposicion de la demanda iniciadora del
presente proceso, ni siquiera habia comenzado a correr el plazo de cuatro afios para anular dichos contratos,
ya que don Miguel Angel y dofia Amparo continuaban casados y en régimen de sociedad de gananciales:
nadie ha afirmado nunca lo contrario».

3. Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 716/2015 de 17 diciembre de 2015, Rec.
2577/2014.

Sobre proporcionalidad de las medidas adoptadas en la esfera patrimonial del discapaz. En su F.D. Se-
gundo dispone:
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«Lo que pretende la Convencion, en sus Arts. 3 y 12, de la misma manera que en su titulo y en Propoésito
expresado en el art. 1, dice la citada sentencia, “es promover, proteger y asegurar el pleno goce y en condi-
ciones de igualdad” de los derechos fundamentales a un colectivo de personas que presentan cualquier tipo
de discapacidad, entendida ésta en el sentido que se ofrece en su art. 1.2 de la Convencion, que las identifica
como aquellas que tengan “deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demas”; proteccion que solamente tiene justificacion con relacion a la persona afec-
tada, “como trasunto del principio de la dignidad de la persona” (SS.T.S. 16 de septiembre de 1999 y 14 de
julio de 2004).

Siempre teniendo en cuenta, de un lado, que esta persona sigue siendo titular de sus derechos funda-
mentales y que las cautelas que se imponen son s6lo una forma de proteccion, y, de otro, que estas medidas
no son discriminatorias porque la situacion merecedora de la proteccion tiene caracteristicas especificas y
propias. Estamos hablando de una persona cuya patologia no le permite ejercer sus derechos como tal porque
le impide autogobernarse; medidas que no son contrarias a los principios establecidos en la Convencion ni
constituyen una violacion del principio de igualdad consagrado en el articulo 14 C.E., al tratar de forma dis-
tinta a los que tienen capacidad para regir su persona y bienes y aquellas otras personas que por sus condi-
ciones no pueden gobernarse por si mismas. La razon se encuentra en que el término de comparacion es
diferente lo que, como ocurre en este caso, determina que se le proporcione un sistema de proteccion, no de
exclusion. Esto estd de acuerdo con el principio de tutela de la persona, tal como impone, por otra parte, el
articulo 49 C.E.

La conclusién, como dice el Ministerio Fiscal, es la que establece la Audiencia Provincial. Una cosa es
que el recurrente pueda seguir por su propia iniciativa el tratamiento prescrito y deje de ingerir sustancias
nocivas, y otra distinta que con los antecedentes constatados a través de la prueba, se haga necesario esta-
blecer en su beneficio las medidas prescritas en la sentencia; medidas que en ninglin caso son despropor-
cionadas sino adecuadas al estado de salud de quien recurre».

4. Tribunal Supremo, Sala primera, de lo civil, Sentencia 181/2016 de 17 marzo de 2016, rec.
1624/2015.

Discapaz y derecho de sufragio. Resuelve que:

«El articulo 29 de la Convencion (SS.T.S. 24 de junio 2013, 1 de julio 2014, entre otras) garantiza a las
personas con discapacidad los derechos politicos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones
y como corolario logico ejercer el derecho de voto que se considera conveniente y beneficioso, mientras
que el articulo 3.1.b y 2 de la Ley 5/85, de 19 de julio, del Régimen Electoral General, sefiala que los decla-
rados incapaces en virtud de sentencia judicial firme quedaran privados del derecho de sufragio, siempre
que la misma declare expresamente la incapacidad para su ejercicio, debiendo los Jueces o Tribunales que
entiendan de los procedimientos de incapacitacion o internamiento pronunciarse expresamente sobre la in-
capacidad para el ejercicio del sufragio. La pérdida del derecho de sufragio no es una consecuencia auto-
matica o necesaria de este estado, sino que es posible la incapacitacion y la reserva al incapaz de este derecho
pues una cosa es que una persona no pueda regirse por si misma, ni administrar su patrimonio, y otra distinta
que esté impedida para ejercitarlo correctamente. Es el Juez que conoce del proceso a quien corresponde
analizar y valorar la situacion de la persona sometida a su consideracion y pronunciarse sobre la conveniencia
de negar el ejercicio de este derecho fundamental, que es regla y no excepcion, a quien puede hacerlo no
obstante su situacion personal.

La decision de privacion del derecho de sufragio activo es por tanto legalmente posible y compatible
con la Convencion de Nueva York, sin perjuicio de que para la eventual adopcion de tal medida sea preciso
examinar de forma concreta y particularizada las circunstancias e intereses concurrentes, evitando todo au-
tomatismo, incompatible con los derechos fundamentales en juego, para calibrar la necesidad de una medida
dirigida a proteger los intereses del incapaz y el propio interés general de que la participacion el.e.c.toral se
realice de forma libre y con un nivel de conocimiento minimo respecto del hecho de votar y de la decision
adoptada, como advierte la sentencia recurrida.

Ocurre en este caso, a diferencia del supuesto resuelto en el recurso de casacidon que dio lugar a la sen-
tencia de 24 de junio de 2013, que tanto la sentencia del Juzgado como la de apelacion no han actuado “de
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forma rutinaria o con inadvertencia hacia este aspecto concreto”, antes al contrario, dicha persona fue objeto
de atencidn especifica, provocando que se formularan preguntas concretas de interés sobre el mismo, en las
varias sesiones en que estuvieron con ella. “Constan, sefiala la recurrida, datos plenamente relevantes como
que su nivel de competencia curricular sea del ler. ciclo de educacion primaria (de 6 a 8 afios), su descono-
cimiento casi total del valor del dinero o de conceptos legales basicos, su carencia casi total de conocimientos
politicos (ignorancia sobre los partidos politicos o sobre el contenido de las el.e.c.ciones) o su falta de ca-
pacidad para adoptar decisiones elementales (cuestion relativa al incendio), que llevan a estimar soportada
por prueba suficiente la decision restrictiva adoptada en la sentencia recurrida, al carecer la demandada de
las aptitudes basicas necesarias, con arreglo a los criterios que se han intentado exponer, para ejercer el de-
recho de sufragio”.

5. Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 635/2015 de 19 noviembre de 2015, Rec.
62/2015. Discapacidad. Nombramiento de tutor, articulo 234.1 del C.C., que regula el grado de dis-
crecionalidad del juez a la hora de no seguir el orden de prelacion legal de las personas llamadas a
ocupar el cargo de tutor. Motivacion suficiente para alterarlo.

En el F.D. Segundo, se dispone:

«1. Esta Sala, ha fijado doctrina jurisprudencial sobre la cuestion litigiosa en la sentencia de 1 de julio
de 2014. En principio, dice, “el tribunal deberia seguir el orden legal de llamamientos, aunque puede apar-
tarse de este orden legal, ya sea porque lo altere o porque prescinda de todas las personas alli mencionadas,
siempre en atencion al interés mas relevante, que es el del incapacitado necesitado de la proteccion tutelar,
y no de los llamados a ejercerla. Las razones por las que el tribunal puede apartarse del orden legal son muy
variadas. En ocasiones, porque el primer llamado no esta en condiciones de hacerse cargo de la tutela, esto
es, carece de la idoneidad exigida, o bien porque no quiera, pues, aunque constituye un deber legal, puede
resultar contraproducente el nombramiento de quien no esta dispuesto a asumir la tutela. Pero también es
posible que la conflictividad familiar, unida a la situacion de la persona tutelada, pueda desaconsejar el nom-
bramiento de uno de los parientes llamados legalmente. En cualquier caso, todas ellas hacen referencia al
beneficio de la persona necesitada de tutela”.

2. Motivacion existe en este caso, y es ademas razonable y logica, por mas de la discrepancia de uno de
los dos hijos en aceptarla. Es cierto que esta forma de tutela implica un trato menos personalizado del dis-
capaz y como consecuencia un menor compromiso por parte de quien aparece designado como tutor. Ahora
bien, la razon por la que la sentencia de la Audiencia considerd que era mas conveniente nombrar a la Fun-
dacion y no a su hija, no radica en la falta de aptitud de esta para asumir la tutela, sino en la existencia de
fuertes desavenencias y enfrentamiento entre los hermanos sobre el tema de su madre, que lo desaconseja.
Sin duda, este conflicto familiar entre quienes estan llamados a asumir el cargo de tutor, no afectar a la aten-
cion, al cuidado y a la representacion de sus intereses personales y patrimoniales que se verian perjudicados
0 no tan bien atendidos cuando, ademads, aquéllos “viven lejos, en Barcelona y Madrid’ y sus trabajos les
obligan a viajar al extranjero con cierta frecuencia.

3. El interés superior del discapaz, es rector de la actuacion de los poderes publicos y esta enunciado ex-
presamente en el articulo 12.4 de la Convencion de Nueva York sobre derecho de las personas con discapa-
cidad. Este interés no es mas que la suma de distintos factores que tienen en comun el esfuerzo por mantener
al discapaz en su entorno social, econémico y familiar en el que se desenvuelve y como corolario ldgico su
proteccion como persona especialmente vulnerable en el ejercicio de los derechos fundamentales a la vida,
salud e integridad, a partir de un modelo adecuado de supervision para lo que es determinante un doble
compromiso, social e individual por parte de quien asume su cuidado. Este interés viene referido a una mujer
de 87 afios, con un evidente deterioro psiquico y fisico, sobre la que han de tomarse decisiones muchas
veces inmediatas o urgentes, que en lo personal no va a sufrir cambios sustanciales puesto que vive, y quiere
seguir viviendo, en su casa debidamente atendida, lo que no se protege a distancia ni en su mejor beneficio,
y va a poder seguir viendo a sus hijos, pues no lo impide las funciones tutelares, mientras que las decisiones
en lo patrimonial no van a verse afectadas por el enfrentamiento de los hermanos en el ejercicio de la tutela.

4. Larevision en casacion solo puede realizarse si el juez a quo ha aplicado incorrectamente el principio
de proteccion de estas personas a la vista de los hechos probados en la sentencia que se recurre, y es evidente
que la sentencia recurrida ha entendido que este interés esta debidamente protegido y lo ha hecho con mo-
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tivacion suficiente, sin que la parte recurrente justifique que se oponga al mismo, por lo que no procede su
revision desde la perspectiva del mejor interés de la madre discapacitaday.

6. Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 557/2015 de 20 octubre de 2015, Rec.
2158/2014. Incapacidad parcial. Curatela, tanto para los aspectos patrimoniales como para aquellos
que afecten a la persona de la incapacitada.

En el F.D. Sexto, se resuelve:

«1. Las causas de incapacitacion (SS.T.S. de 29 de abril de 2009 citada por la de 11 de octubre 2012 que
a su vez cita la de 24 de junio 2013) estan concebidas en nuestro derecho, a partir de la reforma de 1983,
como abiertas, de modo que, a diferencia de lo que ocurria en la antigua redaccion del C.C., no existe una
lista, sino que el articulo 200 C.C. establece que “son causas de incapacitacion las enfermedades o deficien-
cias de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma”. Es evidente que el ar-
ticulo 322 C.C. establece una presuncion de capacidad que se aplica a toda persona mayor de edad, que sélo
desaparece cuando se prueba la concurrencia de una enfermedad de caracter persistente que permita concluir
que aquella persona no se halla en situacion de regir su persona, administrar sus bienes y cumplir con las
restantes funciones de una persona media. Asi se ha venido considerando por la jurisprudencia de esta Sala
en sentencias de 19 de mayo de 1998, 26 de julio 1999, 20 de noviembre de 2002, 14 julio de 2004. Como
afirma la sentencia de 28 de julio de 1998 “(...) para que se incapacite a una persona no es suficiente que
padezca una enfermedad persistente de caracter fisico o psiquico (...) lo que verdaderamente sobresale es la
concurrencia del segundo requisito, o sea, que el trastorno tanto que sea permanente como que oscile en in-
tensidad impida gobernarse a la afectada por si misma”.

2. En el presente caso, aun partiendo de que la incapacitacion de una persona, debe hacerse con criterios
restrictivos (SS.T.S. 20 de junio de 2014, 11 de octubre de 2012), no seria discutible su declaracion, que ya
se llevo a cabo con cardcter parcial en resolucion judicial precedente, pues ha quedado acreditado: (i) Que
padece dona Eva Maria una enfermedad psiquica consistente en un trastorno limite de la personalidad, siendo
grave, de cardcter permanente e irreversible; (ii) Tal enfermedad le provoca un deterioro de su capacidad de
obrar y el agravamiento, en el curso evolutivo de su trastorno, le impide el correcto gobierno de su persona
y bienes.

3. Lo que se cuestiona es su graduacion, pues la incapacitacion no es algo rigido, sino flexible, y debe
adaptarse a la concreta necesidad de proteccion de la persona afectada, lo que se plasma en su graduacion.
Como afirma la sentencia de 1 de julio de 2014, citada por la de 13 de mayo de 2015, Rec. 846/2014, “La in-
capacitacion ha de adaptarse a la concreta necesidad de proteccion de la persona afectada por la incapacidad,
lo que se plasma en la graduacion de la incapacidad. Esta graduacion puede ser tan variada como variadas
son en la realidad las limitaciones de las personas y el contexto en que se desarrolla la vida de cada una de
ellas. Se trata de un traje a medida, que precisa de un conocimiento preciso de la situacion en que se encuentra
esa persona, como se desarrolla su vida ordinaria y representarse en qué medida puede cuidarse por si misma
o necesita alguna ayuda; si puede actuar por si misma o si precisa que alguien lo haga por ella, para algunas
facetas de la vida o para todas, hasta qué punto esta en condiciones de decidir sobre sus intereses personales
o patrimoniales, o precisa de un complemento o de una representacion, para todas o para determinados ac-
tuaciones. Para lograr este traje a medida, es necesario que el tribunal de instancia que deba decidir adquiera
una conviccion clara de cudl es la situacion de esa persona, como se desarrolla su vida ordinaria, qué nece-
sidades tiene, cudles son sus intereses personales y patrimoniales, y en qué medida precisa una proteccion
y ayuda.”

4. La justificacion de la citada doctrina la ofrece la S.T.S. de 29 de septiembre de 2009 (Re. 1259/2006),
de Pleno, que reitera la de 11 de octubre de 2012 (Rc. 617/2012), que en materia de incapacidad y en la in-
terpretacion de las normas vigentes a la luz de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, firmado en Nueva York el 13 de diciembre 2006 y ratificada por Espaiia el 23 de noviembre de
2007, senala lo siguiente: “la incapacitacion, al igual que la minoria de edad, no cambia para nada la titula-
ridad de los derechos fundamentales, aunque si que determina su forma de ejercicio. De aqui, que deba evi-
tarse una regulacion abstracta y rigida de la situacion juridica del discapacitado... Una medida de proteccion
como la incapacitacion, independientemente del nombre con el que finalmente el legislador acuerde iden-
tificarla, solamente tiene justificacion con relacion a la proteccion de la persona”. El sistema de proteccion
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establecido en el C.C. sigue por tanto vigente, aunque con la lectura que se propone: «1.° Que se tenga siem-
pre en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacion es
solo una forma de proteccion. 2.° La incapacitacion no es una medida discriminatoria porque la situacion
merecedora de la proteccion tiene caracteristicas especificas y propias. Estamos hablando de una persona
cuyas facultades intelectivas y volitivas no le permiten ejercer sus derechos como persona porque le impiden
autogobernarse. Por tanto no se trata de un sistema de proteccion de la familia, sino inica y exclusivamente
de la persona afectada.»

5. Siendo reiterada la doctrina de la Sala en el sentido expuesto, la cuestion que plantea la recurrente,
con apoyo del Ministerio Fiscal, es si debe acudirse como institucion protectora de la incapacitada a la cu-
ratela en vez de a la tutela.

6. La tutela esté reservada para la incapacitacion total y la curatela se concibe en términos mas flexibles
y estd pensada para incapacitaciones parciales (S.T.S. 1 de julio de 2014), si bien la jurisprudencia, salvo
supuestos de patente incapacidad total, se viene inclinando, a la luz de la interpretacion recogida de la Con-
vencion, por la curatela (SS.T.S. de 20 octubre 2014; 11 de octubre de 2011; 30 de junio de 2014; 13 de
mayo de 2015, entre otras), en el entendimiento (S.T.S. 27 noviembre de 2014) que en el C.C. no se cir-
cunscribe expresamente la curatela a la asistencia en la esfera patrimonial, por lo que el amparo de lo previsto
en el articulo 289 C.C., podria atribuirse al curador funciones asistenciales en la esfera personal, como pu-
diera ser la supervision del sometimiento del discapaz a un tratamiento médico, muy adecuado cuando carece
de conciencia de enfermedad.

7. Si se atiende a los hechos que han quedado probados se observa que, partiendo de una enfermedad
grave, persistente e irreversible, se pone el acento mas en las necesidades terapéuticas y de supervision de
su enfermedad que en la graduacion de su discernimiento si sigue las pautas adecuadas y necesarias para
tratar su enfermedad. El médico forense, cuyo informe ha visto y oido la Sala, es claro cuando afirma: (i) la
suerte que ha acompafiado a la demandada de poder ingresar en el centro en que se encuentra por su idonei-
dad para el tratamiento de tal enfermedad; (iii) la mejoria que presenta merced al internamiento y tratamiento;
(iv) la no finalizacién del mismo, siendo preciso que se concluya por no estar atin en condiciones de gober-
narse por si misma; (v) que recuperada conservaria habilidades anudadas a su capacidad.

El informe del psiquiatra que la viene tratando es contundente en el inadecuado comportamiento de la
demandada a consecuencia de su enfermedad, pero de ¢l también se infiere que tan graves acciones en de-
trimento de la convivencia vecinal, familiar e incluso propio, por sus intentos de suicidio, traen causa natu-
ralmente de su enfermedad pero también de la falta de tratamiento de ésta, como reconoce cuando afirma
que acude a su consulta con bastante irregularidad.

El inadecuado tratamiento de la deficiencia psiquica de la demandada, por su rebeldia a ser controlada,
lo reconoce su familia, quien afiade su falta de capacidad para administrar el dinero, con gasto superfluo e
incontrolado.

Asimismo se constata que la proteccion que requiere no se la puede prestar la familia por la conflictividad
existente con ésta y por el empeoramiento que experimenta cuando convive con ella.

8. Como ya decidid la Sala en supuesto extrapolable al presente, en sentencia de 24 de junio de 2013,
Rc. 1220/2012, los hechos que en sintesis se han expuesto, fruto de la valoracion de la prueba practicada,
conducen a estimar la necesidad de una supervision tanto en los aspectos patrimoniales como en aquellos
que afectan a la persona, que garanticen su estado de salud, el pago de sus necesidades ordinarias, eviten el
gasto excesivo y la manipulacion por parte de terceras personas, y para ello resulta determinante que se apli-
que la curatela y no la tutela, reinterpretada a la luz de la citada Convencion, desde un modelo de apoyo y
de asistencia y el principio del superior interés de la persona con discapacidad, que, manteniendo la perso-
nalidad, requiere un complemento de su capacidad (SS.T.S. 29 de abril y 11 de octubre de 2009).

9. En la esfera personal requerira la intervencion del curador en cuanto al manejo de los medicamentos
prescritos, ayuda de su enfermedad y autocuidado, el cual decidird también en su caso la permanencia en
residencia o su internamiento en un establecimiento de salud mental o de educacion o formacion especial.
En lo que se refiere a su patrimonio y economia, conservara su iniciativa pero precisara del curador para la
administracion, gestion y disposicion, ya sea inter vivos o mortis causa, completando su incapacidad. Con-
trolara y fiscalizara todos sus gastos, incluidos los corrientes, sin perjuicio de que se le asigne una suma pe-
riddica para su consumo y necesidades cotidianas de la vida (dinero de bolsillo), adecuada en funcion de
sus adicciones. Como si recoge la sentencia recurrida no queda afectado el derecho de sufragio».
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Por ultimo y en relacién con la presente cuestion, debo destacar las siguientes Sentencias de fecha 7 de
julio de 2014 y 17 de julio de 2015, y ello por cuanto para la Sala se establece, en el seno de sendos proce-
dimientos de familia, en que se cuestiona la pension de alimentos a cargo del padre, la equiparacion de los
hijos discapacitados mayores de edad sin recursos y con convivencia en el domicilio familiar, con los hijos
menores de edad, procurdndoles la debida proteccion.

7. Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 372/2014 de 7 julio de 2014, Rec.
2103/2012. Discapacidad.

Modificacion de medidas definitivas. Alimentos hijo con una discapacidad reconocida superior al 65%,
equiparacion a los hijos menores. Se declara como doctrina jurisprudencial la siguiente: la situacion de dis-
capacidad de un hijo mayor de edad no determina por si misma la extincion o la modificacion de los ali-
mentos que los padres deben prestarle en juicio matrimonial y deberan equipararse a los que se entregan a
los menores mientras se mantenga la convivencia del hijo en el domicilio familiar y se carezca de recursos.

En el F.D. Segundo se dice:

«En el recurso ha sido parte el Ministerio Fiscal, aunque no lo fue en el procedimiento con anterioridad,
al debatirse cuestiones que afectan a la situacion de don X, de 27 aios, que tiene una esquizofrenia paranoide
reconocida superior al 65%. Lo hace en defensa de sus intereses y en virtud de lo que determina el articulo
3 de su Estatuto Orgénico en cumplimiento de la mision constitucional que le atribuye el articulo 124 CE,
que adquiere especial relevancia cuando se trata de la defensa de colectivos o personas especialmente vul-
nerables, categoria que incluye, no solo a aquellas personas incapacitadas judicialmente sino, también, a
quienes ostenten la condicion de “persona con discapacidad”, seglin la definicion contenida en la Convencion
Internacional de Naciones Unidas sobre Derechos de Personas con Discapacidad, que ha sido ratificada por
Espaiia en fecha 23 de noviembre de 2007, cuyo articulo 1 dispone que “Las personas con discapacidad in-
cluyen a aquellas que tengan que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. Legitimacion que también confiere a
dicho Ministerio el articulo 8.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para velar por los intereses de las personas
desvalidas, entendiendo por tales aquellas que superan el 33% de discapacidad (articulo 1.2 Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad), en cumplimiento del articulo 49 C.E. el interés casacional que ampara el recurso exige
analizarlo desde una doble perspectiva. En primer lugar, desde la consideracion que merece la privacion de
los alimentos por el simple hecho de haber alcanzado el hijo la mayoria de edad y ser posible perceptor de
una pension contributiva por invalidez por parte de la Seguridad Social, equiparando este derecho a la real
y efectiva existencia de recursos econémicos del apartado segundo del articulo 93 del C.C. En segundo
lugar, desde la situacion personal del alimentado afectado por una grave situacion de discapacidad.

En el primer caso, la Convencién reconoce el derecho de las personas con discapacidad a un nivel de
vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual incluye alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a la
mejora continua de sus condiciones de vida. Y es evidente que atun cuando el hijo puede recibir ayudas de
la administracion, en estos momentos no las recibe ni tampoco parece que pueda obtener ingresos por su
trabajo, dado la dificultad para acceder al mundo laboral. Y lo que no es posible en estas circunstancias es
desplazar la responsabilidad de mantenimiento hacia los poderes publicos, en beneficio del progenitor. Los
alimentos a los hijos no se extinguen por la mayoria de edad, sino que la obligacion se extiende hasta que
estos alcancen la suficiencia econdmica, siempre y cuando la necesidad no haya sido creada por la conducta
del propio hijo (S.T.S. 5 de noviembre 2008), lo que no es del caso. El contenido ético del Derecho estd
presente en las normas del C.C., como son las alimenticias, alcanzando rango constitucional, como taxati-
vamente establece el articulo 39 de la Constitucion Espafiola (S.T.S. 8 de noviembre 2008). Esta obligacion
se prolonga mas alla de la mayoria de edad de los hijos en aquellos casos como el presente en que un hijo
discapacitado sigue conviviendo en el domicilio familiar y carece de recursos propios, al margen de que no
se haya producido la rehabilitacion de la potestad. Sera la sentencia de incapacitacion la que en su caso
acordara esta rehabilitacion de la potestad de ambos progenitores o de uno de ellos, pero hasta que dicha re-
solucion no se dicte, continua existiendo la obligacion de prestar alimentos por parte de sus progenitores, al
continuar residiendo con la madre y carecer de ingresos suficientes para hacer una vida independiente.
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En el segundo, la Convencion sustituye el modelo médico de la discapacidad por un modelo social y de
derecho humano que al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva
del incapacitado en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas. Estamos ante una nueva realidad
legal y judicial y uno de los retos de la Convencidn sera el cambio de las actitudes hacia estas personas para
lograr que los objetivos del Convenio se conviertan en realidad. Decir que el hijo conserva sus derechos
para hacerlos efectivos en el juicio de alimentos, siempre que se den los requisitos exigidos en los articulos
142 y siguientes del C.C., no solo no responde a esta finalidad, sino que no da respuesta inmediata al pro-
blema. El problema existe al margen de que se haya iniciado o no un procedimiento de incapacitacion o no
se haya prorrogado la patria potestad a favor de la madre. La discapacidad existe, y lo que no es posible es
resolverlo bajo pautas meramente formales que supongan una merma de los derechos del discapacitado que
en estos momentos son iguales o mas necesitados si cabe de proteccion que los que resultan a favor de los
hijos menores, para reconducirlo al régimen alimenticio propio de los articulos 142 y siguientes del C.C. ,
como deber alimenticio de los padres hacia sus hijos en situacién de ruptura matrimonial, conforme a lo
dispuesto en el articulo 93 C.C., pues no estamos ciertamente ante una situacion normalizada de un hijo
mayor de edad o emancipado, sino ante un hijo afectado por deficiencias, mentales, intelectuales o senso-
riales, con o sin expediente formalizado, que requiere unos cuidados, personales y econdmicos, y una dedi-
cacion extrema y exclusiva que subsiste mientras subsista la discapacidad y carezca de recursos econémicos
para su propia manutencion, sin que ello suponga ninguna discriminacion, (que trata de evitar la Conven-
cion), antes al contrario, lo que se pretende es complementar la situacion personal por la que atraviesa en
estos momentos para integrarle, si es posible, en el mundo laboral, social y econémico mediante estas me-
didas de apoyo econdémico».

En el mismo sentido tenemos la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sen-
tencia 430/2015 de 17 julio de 2015, Rec. 31/2015. Alimentos. Discapacidad, equiparacion de los ali-
mentos que se prestan a un hijo discapacitado a los de los hijos menores del matrimonio. Se reitera
como doctrina jurisprudencial la siguiente: la situacion de discapacidad de un hijo mayor de edad no
determina por si misma la extinciéon o la modificaciéon de los alimentos que los padres deben prestarle
en juicio matrimonial y deberan equipararse a los que se entregan a los menores mientras se mantenga
la convivencia del hijo en el domicilio familiar y se carezca de recursos.

En el F.D. Segundo, se dispone:

«El recurso, que apoya el Ministerio Fiscal, se estima.

La sentencia no desconoce la doctrina de esta Sala. De hecho cita la sentencia de 7 de julio de 2004 (rei-
terada en la de 10 de octubre de 2014), pero lo hace sin extraer las conclusiones que se obtienen de la misma
y sin dar respuesta inmediata a una situacion real de discapacidad, posponiendo la soluciéon a un momento
posterior, con la evidente incertidumbre que la misma genera respecto de la alimentacion de la hija afec-
tada.

La Convencién Internacional de Naciones Unidas sobre Derechos de Personas con Discapacidad, que
ha sido ratificada por Espafia en fecha 23 de noviembre de 2007, dispone en su articulo uno que “Las per-
sonas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o senso-
riales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”; situacion que resulta de padecer alguna de estas
deficiencias, y que no esta necesariamente condicionada por la previa declaracion judicial de incapacidad
legal, establecida en garantia y no en perjuicio del discapacitado, protegido por las medidas de apoyo que
la Convencion impone.

La Convencion, dice la sentencia, “reconoce el derecho de las personas con discapacidad a un nivel de
vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual incluye alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a la
mejora continua de sus condiciones de vida. Y es evidente que aun cuando el hijo puede recibir ayudas de
la administracion, en estos momentos no las recibe ni tampoco parece que pueda obtener ingresos por su
trabajo, dado la dificultad para acceder al mundo laboral. Y lo que no es posible en estas circunstancias es
desplazar la responsabilidad de mantenimiento hacia los poderes publicos, en beneficio del progenitor. Los
alimentos a los hijos no se extinguen por la mayoria de edad, sino que la obligacion se extiende hasta que
estos alcancen la suficiencia econdmica, siempre y cuando la necesidad no haya sido creada por la conducta
del propio hijo (S.T.S. 5 de noviembre 2008), lo que no es del caso. El contenido ético del Derecho estd
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presente en las normas del C.C., como son las alimenticias, alcanzando rango constitucional, como taxati-
vamente establece el articulo 39 de la Constitucion Espafiola (S.T.S. 8 de noviembre 2008). Esta obligacion
se prolonga mas alla de la mayoria de edad de los hijos en aquellos casos como el presente en que un hijo
discapacitado sigue conviviendo en el domicilio familiar y carece de recursos propios, al margen de que no
se haya producido la rehabilitacion de la potestad. Sera la sentencia de incapacitacion la que en su caso
acordara esta rehabilitacion de la potestad de ambos progenitores o de uno de ellos, pero hasta que dicha re-
solucion no se dicte, continua existiendo la obligacion de prestar alimentos por parte de sus progenitores, al
continuar residiendo con la madre y carecer de ingresos suficientes para hacer una vida independiente”.

La Convencion, afade, “sustituye el modelo médico de la discapacidad por un modelo social y de derecho
humano que al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva del inca-
pacitado en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds. Estamos ante una nueva realidad legal
y judicial y uno de los retos de la Convencion sera el cambio de las actitudes hacia estas personas para lograr
que los objetivos del Convenio se conviertan en realidad. Decir que el hijo conserva sus derechos para ha-
cerlos efectivos en el juicio de alimentos, siempre que se den los requisitos exigidos en los articulos 142 y
siguientes del C.C., no solo no responde a esta finalidad, sino que no da respuesta inmediata al problema.
El problema existe al margen de que se haya iniciado o no un procedimiento de incapacitacion o no se haya
prorrogado la patria potestad a favor de la madre. La discapacidad existe, y lo que no es posible es resolverlo
bajo pautas meramente formales que supongan una merma de los derechos del discapacitado que en estos
momentos son iguales o mas necesitados si cabe de proteccion que los que resultan a favor de los hijos me-
nores, para reconducirlo al régimen alimenticio propio de los articulos 142 y siguientes del C.C., como
deber alimenticio de los padres hacia sus hijos en situacién de ruptura matrimonial, conforme a lo dispuesto
en el articulo 93 C.C., pues no estamos ciertamente ante una situacion normalizada de un hijo mayor de
edad o emancipado, sino ante un hijo afectado por deficiencias, mentales, intelectuales o sensoriales, con o
sin expediente formalizado, que requiere unos cuidados, personales y econémicos, y una dedicacién extrema
y exclusiva que subsiste mientras subsista la discapacidad y carezca de recursos econdmicos para su propia
manutencion, sin que ello suponga ninguna discriminacion, (que trata de evitar la Convencion), antes al
contrario, lo que se pretende es complementar la situaciéon personal por la que atraviesa en estos momentos
para integrarle, si es posible, en el mundo laboral, social y econdmico mediante estas medidas de apoyo
economico’».

Las Sentencias del Tribunal Supremo estan disponibles en la direccion:
http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp

IV. INTERNAMIENTOS INVOLUNTARIOS TEMPORALES POR TRASTORNO PSiQUICO.
ART. 763 L.E.C.

Intimamente relacionado con esto lo estan los internamientos involuntarios, regulados en el art. 763
L.E.C., institucidn ésta extraordinariamente delicada por cuanto los intereses involucrados afectan a derechos
constitucionalmente protegidos, como lo son el derecho a la libertad, derecho a la integridad propia y ajena,
en definitiva confluyen el interés particular del interesado y el general ( por cuanto en muchas ocasiones se
ve afectado el interés de la comunidad) que han de ser debidamente ponderados. Pasemos a examinar la
doctrina constitucional elaborada en torno al art. 763 L.E.C.

Las Sentencias del Tribunal Constitucional estan disponibles en la direccion:
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=20993

1.Tribunal Constitucional Sentencia n° 141/2012, de 2 de julio de 2012.

«3. Por otra parte y con independencia de la singularidad del caso, este Tribunal si tiene asentada doctrina
referente a la conformidad de la medida de internamiento involuntario, desde la perspectiva del derecho
fundamental del art. 17.1 C.E., cuando es acordada directamente por la autoridad judicial bien como medida
cautelar de un proceso ya iniciado, bien como medida definitiva impuesta en Sentencia. En concreto, tenemos
declarado que dicha situacion personal comporta para el afectado una privacion de su libertad personal que
“ha de respetar las garantias que la proteccion del referido derecho fundamental exige, interpretadas de con-
formidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre esta materia ratificados por Espafia (art. 10 C.E),
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y, en concreto, con el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales... la legalidad del internamiento de un enajenado, prevista expresamente en el art. 5.1.¢) del Con-
venio, ha de cumplir tres condiciones minimas, segun ha declarado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al interpretar dicho articulo en su Sentencia de 24 de octubre de 1979 (caso Winterwerp). Estas
condiciones son: a) haberse probado de manera convincente la enajenaciéon mental del interesado, es decir,
haberse demostrado ante la autoridad competente, por medio de un dictamen pericial médico objetivo, la
existencia de una perturbacién mental real; b) que ésta revista un caracter o amplitud que legitime el inter-
namiento; y ¢) dado que los motivos que originariamente justificaron esta decision pueden dejar de existir,
es preciso averiguar si tal perturbacion persiste y en consecuencia debe continuar el internamiento en interés
de la seguridad de los demas ciudadanos, es decir, no puede prolongarse validamente el internamiento cuando
no subsista el trastorno mental que dio origen al mismo” [SS.T.C. 112/1988, de 8 de junio, F.J. 3 y 24/1993
de 21 de enero, F.J. 4, respecto del internamiento como medida de seguridad (penal); S.T.C. 104/1990, de
4 de junio, F.J. 2, para internamiento decretado tras Sentencia civil de incapacitacion; y S.T.C. 129/1999, de
1 de julio, F.J. 3, resolviendo cuestion de inconstitucionalidad sobre el parrafo segundo del art. 211 del C.C.,
regulador entonces del internamiento cautelar en el orden civil].

Conviene tener presente asimismo en esta materia lo dispuesto en tratados y convenios internacionales
suscritos por Espafia, habiendo recordado recientemente al respecto que “las disposiciones tanto de los tra-
tados y acuerdos internacionales ... en la medida que ‘pueden desplegar ciertos efectos en relacion con los
derechos fundamentales’ (S.T.C. 254/1993, de 20 de julio, F.J. 6), puedan constituir ‘valiosos criterios her-
menéuticos del sentido y alcance de los derechos y libertades que la Constitucion reconoce’ (SS.T.C.
292/2000, de 30 de noviembre, F.J. 3;y 248/2005, de 10 de octubre, F.J. 2; Declaracion 1/2004, de 13 de di-
ciembre, D.T.C. 1/2004 F.J. 6; y en sentido similar, S.T.C. 254/1993, de 20 de julio, F.J. 6), convirtiéndose
asi en ‘una fuente interpretativa que contribuye a la mejor identificacion del contenido de los derechos cuya
tutela se pide a este Tribunal Constitucional’ [SS.T.C. 64/1991, de 22 de marzo, F.J. 4.a); y 236/2007, de 7
de noviembre, F.J. 5], quien precisara su concreto contenido, entonces, ‘a partir de la concurrencia, en su
definicion, de normas internacionales y normas estrictamente internas’ (Declaracion 1/2004, de 13 de di-
ciembre, F.J. 6)” (S.T.C. 136/2011, de 13 de septiembre, F.J. 12; también, S.T.C. 37/2011, de 28 de marzo,
FJ. 4).

Asi, el derecho a la libertad personal y a la seguridad personales reconocido en el art. 9.1 del Pacto in-
ternacional de los derechos civiles y politicos de 1966, con la consiguiente garantia de legalidad en su res-
triccion, ha sido interpretado por el Comité de Derechos Humanos de la O.N.U. (cuyas resoluciones también
hemos considerado fuente interpretativa valida: entre otras, SS.T.C. 41/2006, de 13 de febrero, F.J. 3; y
176/2008, de 22 de diciembre, F.J. 4) en el sentido de que tal derecho resulta “aplicable a todas la formas
de privacion de libertad... como por ejemplo las enfermedades mentales.”

Considerando por ello su repercusion directa sobre el derecho fundamental a la libertad personal, este
Tribunal ha declarado que “la decision de internamiento s6lo puede ser acordada judicialmente y que, en lo
que aqui importa, el precepto que la hace posible solo puede ser una ley organica, pues, dada su condicion
de norma que fija uno de los casos en que una persona puede ser privada de libertad, concurre al desarrollo
del derecho fundamental garantizado en el art. 17.1 CE” (S.T.C. 129/1999, de 1 de julio, F.J. 2). De ahi que
hayamos declarado la inconstitucionalidad, por ausencia del debido rango legal organico, de los concretos
apartados de la norma en vigor que determinan la decision del internamiento: asi, respecto del ya citado art.
211 del C.C. (S.T.C. 131/2010, de 2 de diciembre, F.J. 6 y fallo); y en cuanto al art. 763.1 de la Ley 1/2000,
de enjuiciamiento civil —que derog6 al anterior— (S.T.C. 132/2010, de 2 de diciembre, F.J. 3). En ambos
casos, no obstante, optamos por un pronunciamiento de inconstitucionalidad sin nulidad de las disposiciones,
al no haberse cuestionado su contenido material y atendiendo al vacio no deseable que de otro modo se hu-
biera creado dentro del ordenamiento. Instamos entonces al legislador a que “a la mayor brevedad posible,
proceda a regular la medida de internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico mediante ley
organica” (S.T.C. 132/2010, F.J. 3), sin que a dia de hoy este requerimiento haya sido todavia atendido, por
lo que procede reiterarlo.

4. En nuestro ordenamiento juridico, el art. 763 L.E.C. regula los requisitos y actos esenciales para la
adopcion de la medida cautelar civil de internamiento no voluntario por razon de trastorno psiquico. Esta
podria también imponerse como medida definitiva en la Sentencia que declare la incapacidad del demandado
(art. 760.1 L.E.C.), en cuyo caso el precepto es aplicable también para articular la revision judicial de la
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medida cada seis meses —o plazo inferior, si asi se fija— en prevision de un esperable o eventual, segun el
caso, cambio de circunstancias.

Interesa detenernos, a los efectos de este amparo, en las condiciones fijadas para el internamiento urgente
por el mismo precepto, cuyo régimen le fue aplicado al aqui recurrente. En este supuesto el legislador permite
excepcionalmente y por “razones de urgencia que hicieren necesaria la inmediata adopcion de la medida”,
que el responsable de un centro médico pueda ordenar el internamiento de una persona por razon de trastorno
psiquico, con la obligacion de comunicarlo al 6rgano judicial competente, a la sazén el Juzgado de Primera
Instancia del lugar en que radique el centro, para que provea a la ratificacion o no de la medida, previa re-
alizacion de las diligencias determinantes a este fin:

a) Se configura como presupuesto objetivo de la medida la existencia en la persona de un trastorno psi-
quico, al que viene a sumarse la circunstancia de la “urgencia” o necesidad inmediata de la intervencion
médica para su proteccion. El significado de lo que ha de entenderse por trastorno psiquico, transitorio o
permanente, en linea con lo dispuesto en instrumentos internacionales, remite a los conocimientos propios
de la ciencia médica; sin que en ninglin caso puedan considerarse como expresion de trastorno o enfermedad
mental la discrepancia del afectado con los valores sociales, culturales, politicos o religiosos imperantes en
la comunidad.

b) La procedencia de la medida y su completa duracion, deben satisfacer en cada caso concreto los re-
quisitos de necesidad y proporcionalidad.

5. La fase extrajudicial del internamiento urgente se encuentra determinada en su validez por el cumpli-
miento de cuatro exigencias basicas derivadas del respeto al derecho fundamental a la libertad personal (art.
17 C.E.), cuales son:

a) Existencia de un informe médico que acredite el trastorno psiquico justificante del internamiento in-
mediato: si bien el responsable del centro médico esta facultado para tomar ab initio la decision de internar
a la persona, es evidente que esto se condiciona al hecho de que consten acreditadas en ese momento y tras
su reconocimiento, la necesidad y proporcionalidad de la medida, de la que ha de informarse al interesado
hasta donde le sea comprensible, debiendo quedar plasmado por escrito el juicio médico para su posterior
control por la autoridad judicial.

b) Informacién al afectado o su representante acerca del internamiento y sus causas: resulta evidente
que nadie puede ser privado de libertad sin conocer los motivos que lo determinan, como proclama el art.
17.3 C.E. para la detencion.

¢) Obligacion del centro de comunicar al Juez competente el internamiento y los motivos que lo justifi-
caron, en el plazo de 24 horas: la imposicion de un limite temporal ha de venir impuesto por la norma legal
de desarrollo, en este caso el ya citado art. 763 L.E.C., donde se sefiala que “el responsable del centro en
que se hubiere producido el internamiento debera dar cuenta de éste al tribunal competente lo antes posible
y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a los efectos de que proceda a la preceptiva ratificacion
de dicha medida”.

Plazo que el legislador actual o futuro no podria elevar en ningtin caso mas alla de las setenta y dos
horas, al resultar vinculante en este ambito privativo de libertad la limitacion que fija el art. 17.2 C.E. para
las detenciones extrajudiciales, el cual, como tenemos declarado, no opera con caracter exclusivo en el orden
penal (SS.T.C. 341/1993, de 18 de noviembre, F.J. 6; 179/2000, de 26 de junio, F.J. 2; y 53/2002, de 27 de
febrero, F.J. 6).

Se trata, en todo caso, no de un plazo fijo sino maximo, que por ende no tiene que agotarse necesaria-
mente en el supuesto concreto ni cabe agotarlo discrecionalmente. De este modo, la comunicacion al Tribunal
habra de efectuarla el director del centro en cuanto se disponga del diagndstico que justifique el interna-
miento, sin mds demora, siendo que las veinticuatro horas empiezan a contar desde el momento en que se
produce materialmente el ingreso del afectado en el interior del recinto y contra su voluntad. Precision esta
ultima importante, en aquellos casos en los que la persona ha podido acceder inicialmente al tratamiento de
manera voluntaria y en algin momento posterior exterioriza su cambio de criterio, siendo en ese preciso
momento cuando, torndndose en involuntario, se precisara la concurrencia de los requisitos del art. 763.1
L.E.C. para poder mantener el internamiento, empezando simultdneamente a correr el computo de las 24
horas para comunicarlo al érgano judicial.

En todas aquellas situaciones donde el centro médico responsable incurra en exceso del plazo legal de
las veinticuatro horas, la tutela judicial del afectado podra ser recabada mediante el procedimiento de habeas

_ 1 058 - Bol. Colegio Registradores, nim. 32



Estudios y Colaboraciones

corpus por su representante o familiares, aplicable también a este ambito del internamiento ex art. 1.b) de
la Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo (“Las [personas] que estén ilicitamente internadas en cualquier es-
tablecimiento o lugar”).

d) Control posterior sobre el centro: desde que tiene lugar la comunicacion antedicha ha de considerarse
que la persona pasa a efectos legales a disposicion del 6rgano judicial, sin que ello exija su traslado a pre-
sencia fisica del Juez, como hemos tenido ocasion de precisar en el ambito de las detenciones judiciales
(SS.T.C. 21/1997, de 10 de febrero, F.J. 4; y 180/2011, de 21 de noviembre, F.J. 5). Traslado que ademas
tratandose de internamiento psiquiatrico contradiria la necesidad misma de la medida, de alli que lo normal
es que el examen judicial directo del afectado se realice en el propio establecimiento hospitalario. En todo
caso, el director de este ultimo sigue siendo responsable de la vida e integridad fisica y psiquica del interno
mientras no acuerde el alta, bien por orden judicial o porque a criterio de los facultativos encargados se
aprecie que han desaparecido o mitigado suficientemente las causas que motivaban el internamiento; incluso
cuando tal ratificacion judicial ya se hubiere producido.

6. Por lo que respecta a la fase de control judicial en el internamiento urgente, expresion en nuestro sis-
tema procesal del procedimiento revisor resulta exigible ex art. 17.1 C.E. y que en este ambito garantiza
también el art. 5.4 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, y se regula en el propio art. 763 L.E.C. que fija un plazo de setenta y dos horas, desde que
se produce la comunicacion al Tribunal competente de que ha tenido lugar la adopcion de la medida por el
centro, para que aquél practique las pruebas y ratifique el internamiento o, en caso contrario, ordene su ce-
sacion.

Interesa poner de manifiesto que el juicio de ratificacion comprende desde luego la consideracion del
estado mental del interno a la fecha en que tienen lugar las pruebas judiciales sobre su persona, pero también
la procedencia del internamiento cuando se adopt6 por el responsable sanitario, esto es, la revision de lo ac-
tuado por éste: primero porque el Juez, que es quien garantiza la tutela judicial efectiva (art. 24.1 C.E.), in-
dependiente (art. 117.1 C.E.) e imparcial (art. 24.2 C.E.) de los derechos del interno, debe determinar si la
medida estuvo justificada en su origen, pues lo contrario llevaria a convertir la fase extrajudicial previa en
un limbo sin derechos para el afectado. Pero segundo, porque si aparecen dudas fundadas acerca de la no
necesidad de la medida en aquel primer instante y, sin embargo, si parece justificarse a posteriori con el re-
sultado de las pruebas judiciales, debera dilucidar el Tribunal si ello se debe a la implementacion —o no—de
un tratamiento inadecuado para el paciente, lo que dejando al margen otras consecuencias legales, podria
ser justo motivo para no ratificarla.

Como garantias propias de esta fase del procedimiento, cohonestadas directamente con el derecho fun-
damental a la libertad (art. 17.1 C.E.), aparecen las siguientes:

a) El Juez ha de informar al interno o a su representante acerca de su situacion material y procesal, lo
que implica a su vez el derecho del afectado (o su representante en su nombre) a ser oido personalmente
dentro del procedimiento.

Ademas y conforme recoge expresamente el art. 763.3 L.E.C., el privado de libertad también serd infor-
mado de su derecho a contar con Abogado y Procurador en este tramite y de su derecho a la practica de
pruebas.

b) En el plano probatorio, ademas de efectuar el examen directo del interno en el centro, el Juez proveera
a la practica del reconocimiento pericial por un médico designado por él.

¢) Sin duda una de las principales garantias de este marco regulador del internamiento urgente lo cons-
tituye el limite temporal del que dispone el Juez para resolver, inédito hasta la aprobacion de la L.E.C.
1/2000. La base constitucional de dicho plazo, al tratarse de una privacion de libertad judicial, no reside en
el art. 17.2 C.E., sino el art. 17.1 C.E., como tenemos ya dicho (SS.T.C. 37/1996, de 11 de marzo, F.J. 4;
180/2011, de 21 de noviembre, F.J. 2).

El plazo ha de considerarse improrrogable, tal como hemos reconocido con otros plazos de detencion
judicial que desarrollan el art. 17.1 C.E. [SS.T.C. 37/1996, de 11 de marzo, F.J. 4.B); y 180/2011 de 21 de
noviembre, FF.JJ. 5 y 6]. Por tanto no puede mantenerse el confinamiento de la persona si a su expiracion
no se ha ratificado la medida, ni cabe aducir dificultades logisticas o excesiva carga de trabajo del 6rgano
judicial para justificar su demora, ni puede considerarse convalidado el incumplimiento porque mas tarde
se dicte el Auto y éste resulte confirmatorio. Vencido el plazo no desaparece la facultad del Juez para ordenar
el internamiento, pero si éste se adopta debera serlo estando el afectado en libertad, sin perjuicio de que tras
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esa ratificacion deba ejecutarse la orden judicial con todos sus efectos. Otra interpretacion llevaria a vaciar
de contenido el limite previsto, confundiria lo que es una dilacion procesal indebida con la lesion injustificada
del derecho a la libertad e introduciria un abanico indefinido de flexibilidad, a todas luces peligroso e in-
conveniente.

Como consecuencia, la superacion del plazo de las setenta y dos horas conllevara la vulneracion del de-
recho fundamental del art. 17.1 C.E.

En fin, las infracciones del procedimiento cometidas por el 6rgano judicial resultaran denunciables ante
este mismo en orden a su inmediata reparacion, solicitando una respuesta y en su caso recurriéndola. No
obstante, en esta materia de internamiento involuntario civil hemos dejado abierta la puerta, en casos de in-
actividad objetiva del 6rgano judicial, para poder acudir al procedimiento de habeas corpus ante el Juez de
instruccidon competente en procura de la necesaria tutela de la libertad (S.T.C. 104/1990, de 4 de junio, F.J.
3).

7. Sentadas las consideraciones precedentes, nos hallamos ya en condiciones de pronunciarnos sobre el
fondo de las quejas interpuestas en el presente recurso de amparo. El examen de las actuaciones habidas en
el caso determinan, en primer lugar, que se produjo la lesiéon del derecho a la libertad personal (art. 17.1
C.E.) del recurrente en amparo de tres maneras diferentes:

a) En cuanto al cumplimiento de los plazos legales: estando acreditado que el demandante de amparo
ingresé en el Hospital Universitario San Cecilio de la ciudad de Granada el dia 2 de mayo de 2007, cuando
se ordena su internamiento por diagnoéstico de trastorno bipolar y que la comunicacion al Juzgado competente
se produce al dia siguiente, seglin consta en el hecho primero del Auto del Juzgado, no hubo superacion del
plazo de las veinticuatro horas por parte del centro médico.

El Juzgado encargado del caso, sin embargo, no cumpli6 con el limite de las setenta y dos horas que le
correspondia. Asi, dictdndose providencia de apertura del procedimiento el 4 de mayo de 2007, tenia el
deber de haber dictado el respectivo Auto resolutorio el 7 de mayo tras la practica de las pruebas. En cambio
y sin constancia en las actuaciones de ningtin obstaculo impeditivo, el Magistrado-Juez espera hasta el 9 de
mayo, es decir, ya fuera de plazo, para constituirse con el médico forense en el hospital de referencia, sito
en la misma ciudad del Juzgado y practicar el examen judicial y pericial del interno. Con todos los datos en
su poder, sin embargo, tampoco resuelve de inmediato sino que de nuevo sin exponer motivo alguno el pro-
cedimiento se dilata doce dias mas, hasta el 21 de mayo. Antes de esa fecha, se produce un hecho tan im-
portante como el alta médica del recurrente el 16 de mayo; alta que fue comunicada antes del dia 21 al
Juzgado.

En total, el Juzgado incurri6 en un exceso de catorce dias respecto de la fecha de vencimiento del plazo
legal. El plazo de las setenta y dos horas, como ya se ha razonado en esta Sentencia, devenia improrrogable
y no podia ser demorado ni siquiera aduciendo carga excesiva del Juzgado. Mas ni siquiera el Auto resolu-
torio intenta excusar este incumplimiento, limitandose a pronunciar su decisién como si el tramite hubiera
discurrido con total normalidad, lo que claramente no ocurrié. Lejos después de censurar este hecho, la Au-
diencia Provincial califica este exceso como “leve y razonable demora”, trasladando toda la responsabilidad
al centro médico en cuanto a su obligacion de conceder el alta. Todo ello determina que el recurrente estuvo,
en todo caso, privado ilegalmente de su libertad entre el 7 de mayo de 2007 y el 16 de mayo de 2007.

b) En segundo lugar, ha de darse la razdn al recurrente cuando se queja de no haber recibido la necesaria
informacion sobre sus derechos dentro del procedimiento, ni en cuanto a designar Abogado y Procurador
para su defensa, ni sobre la practica de posibles pruebas pertinentes. Las actuaciones remitidas muestran la
ausencia de cualquier diligencia de notificacion de tales derechos y en el acta de examen personal del interno
levantada por el Sr. Magistrado-Juez, ninguna alusion se hace a esa puesta en conocimiento de sus derechos.
Como ya hemos establecido, ese derecho a la informacion se integra por la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos como una garantia propia del derecho a la libertad personal y su omision ade-
mas de infringir el propio art. 763.3 L.E.C. y no es constitucionalmente aceptable.

No cabe hablar estrictamente de la denegacion de ciertas pruebas, como la testifical de algunos parientes
del recurrente o de la aportacion de otro dictamen pericial, como se queja la demanda de amparo, porque
formalmente no hubo ni siquiera una peticion que fuese rechazada. El problema arranca antes: faltando la
informacion sobre el derecho a la defensa juridica y a la prueba, estos sencillamente no pudieron ser ejerci-
tados. En este concreto ambito, en el que la persona interna se halla practicamente indefensa mientras esta
encerrada, la ley y la jurisprudencia de derechos humanos impone que el érgano judicial tome la iniciativa
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en la informacién, no presuponer su conocimiento por el afectado, como erroneamente sostiene el Auto de
la Audiencia Provincial para disculpar lo sucedido, ni tampoco dar por cubierta esa defensa con la presencia
del Ministerio Fiscal, el cual actiia en defensa de la legalidad y no como defensor judicial del interno, quien
ha de tener por tanto siempre su propia voz y defensa dentro del procedimiento, ya que en este momento
procesal no esta declarado incapaz. El resultado es una nueva lesion del derecho fundamental del art. 17.1
C.E. del recurrente.

c¢) Respecto del contenido de la decision adoptada en el Auto de 21 de mayo de 2007, ratificando la me-
dida de internamiento, entendemos que ésta carece de la motivacion reforzada que le era exigible, teniendo
en cuenta su incidencia como medida privativa de la libertad personal (SS.T.C. 251/2005, de 10 de octubre,
F.J. 4; 120/2008, de 13 de octubre, FF.JJ. 2 y 3; 191/2009, de 28 de septiembre, F.J. 4 y 179/2011, de 21 de
noviembre, FF.JJ. 3 y 5).

El citado Auto, tras efectuar la transcripcion completa del art. 763 L.E.C. e invocar “las actuaciones re-
alizadasy ... los informes obrantes en autos”, afirma que el recurrente “tiene anuladas sus capacidades cog-
nitivas y volitivas, y su estado de salud requiere de una intervenciéon inmediata”, por lo que considera
“correcta y adecuada la medida”.

Dicha respuesta ha de considerarse objetivamente incorrecta, porque el material de conviccion del que
el Juzgado dispuso para resolver, esto es, el informe de un folio del hospital universitario remitido el 3 de
mayo de 2007, el acta de examen judicial personal del recurrente y el informe del médico forense, no per-
miten llegar al diagnostico que describe el Auto en su fundamento segundo. Ninguno de esos informes ni
tampoco el acta hablan de anulacioén de capacidades, ni cognitivas ni volitivas, del recurrente; limitdndose
los dos primeros (periciales) a referir un estado de trastorno bipolar de éste, y el acta judicial el resultado de
su conversacion con el Sr. Magistrado-Juez, sin ningtn altibajo o anomalia en la conducta del interno referida
en el acta y menos aun la constatacion de un estado de enajenacion fundante de la necesidad de mantenerle
interno. Que tanto el informe del hospital como también el del médico forense, recomendaran en un texto
pre-impreso que continuara el internamiento, sin una concreta argumentacion acerca de la necesidad y pro-
porcionalidad de la medida, esto es, sin explicar por qué no hubiera bastado con un tratamiento ambulatorio
para tratar el referido trastorno, como al parecer ya venia sucediendo con el recurrente, hace indebida su
asuncion acritica por el Juzgado, quien ante ese vacio debi6 solicitar como minimo aclaraciones o ampliacion
de su informe al médico forense, fuese para dar por ciertas aquellas notas de necesidad y proporcionalidad,
fuese para no ratificar la medida caso de no obtener una opinioén cientifica convincente. No habiéndolo
hecho asi, no cabe considerar, ni razonable ni dotada de la debida motivacion reforzada, su decision.

Por lo demés y ahondando en esa falta de razon, el Auto no solamente no hace ninguna referencia al alta
médica del recurrente el 16 de mayo de 2007, que ya conocia y que como minimo circunscribia la ratificacion
al periodo anterior a esa fecha; sino que se incluye un requerimiento a la Unidad de Salud Mental del Hospital
Universitario San Cecilio, “en la que se halla actualmente” —dice— el recurrente, para el seguimiento futuro
de la medida (a saber: comunicar al Juzgado cualquier cambio de residencia y remitir informe acerca de su
estado cada seis meses), cuyo contenido evidencia su desfase con la realidad de los hechos.

Nada se reconsidera tampoco en este punto en apelacion, donde el Auto de la Audiencia parte de rechazar
de plano cualquier control judicial en momento anterior a la practica de las pruebas por el Juzgado, tesis
que ya hemos rechazado aqui expresamente (fundamento juridico 6) y se limita a considerar adecuada la
valoracion de medios hecha por el Auto de primera instancia.

8. Procede por tanto el otorgamiento del amparo por vulneracion del derecho fundamental a la libertad
personal (art. 17 C.E.) del demandante y la declaracion de nulidad de los dos Autos impugnados. No obstante
la Sentencia ha de tener efectos puramente declarativos, sin acordar retroaccion alguna de las actuaciones
destinada a subsanar la omision de derechos dentro del procedimiento, teniendo en cuenta la situacion de
libertad del recurrente materializada tras aquel alta médica y que la tutela de su derecho fundamental queda
garantizada con los pronunciamientos indicados, siguiendo asi la doctrina de este Tribunal fijada para si-
tuaciones similares (SS.T.C. 12/2007, de 15 de enero, F.J. 4; 169/2008, de 15 de diciembre, F.J. 7y 179/2011,
de 21 de noviembre, F.J. 6).

Finalmente el ejercicio de las potestades atribuidas a este Tribunal por el art. 86.3 L.O.T.C., en materia
de proteccion de datos de caracter personal en el ambito de la publicacion y difusion de sus resoluciones, se
ha resuelto que la presente Sentencia no incluya la identificacion completa del recurrente, con el fin de res-
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petar su intimidad teniendo en cuenta los hechos del caso (SS.T.C. 114/2006, de 5 de abril, F.J. 7; 176/2008,
de 22 de diciembre, F.J. 9; y 77/2009, de 23 de marzo, F.J. 5).

En definitiva se declara que se ha vulnerado el derecho fundamental a la libertad personal (art. 17.1 CE)
del recurrente. y se declara la nulidad de las resoluciones dictadas.»

2. Tribunal Constitucional, Sentencia 34/2016, de 29 de febrero de 2016.

«3. Sentado lo anterior hemos de entrar ya en el examen de la controversia, que viene significada por la
discrepancia que mantienen el Ministerio Fiscal y las resoluciones recurridas, acerca del cauce procesal ido-
neo para obtener la autorizacion judicial que permita mantener internada a una persona que presenta un cua-
dro de enfermedad mental degenerativa y lleva ya un tiempo prolongado recluida en un centro asistencial,
como era el caso de dofla M.R.S. durante varios meses.

Para el Fiscal, esa autorizacion judicial ha de concederse a través del proceso especial del art. 763 L.E.C.,
y toda negativa a otorgarla por esta via supone vulnerar el derecho a la libertad (art. 17.1 C.E.) de la afectada.
En cambio las resoluciones recurridas, sin negar que se trata de una situacion privativa de libertad que debe
ser sujeta a control judicial, son del criterio de que la autorizacion correspondiente ha de instarse dentro del
proceso para la declaracion de incapacidad de los arts. 756 a 762 L.E.C., pero no por los tramites del pro-
cedimiento del art. 763, pues falta el requisito de la “urgencia” que exige esta Gltima norma como uno de
sus presupuestos de procedencia.

Asi trabado el debate, para responder adecuadamente al problema constitucional planteado debemos en-
juiciar dos problemas distintos pero conectados entre si: en primer lugar, si cabe hablar en nuestro ordena-
miento de la posibilidad de “regularizacion” de internamientos involuntarios de personas por causa de
trastorno psiquico, que se descubren materializados desde tiempo antes.

Y en segundo término y en funcion de lo anterior, si resulta correcta desde la perspectiva del derecho
fundamental a la libertad (art. 17.1 C.E.), la decision adoptada por el Juzgado y la Audiencia de declarar la
inadecuacion del procedimiento del art. 763 L.E.C. para conocer de la solicitud de “regularizacion” del in-
ternamiento de dofia M.R.S.

En este orden abordaremos ambas cuestiones.

4. Respecto a la posibilidad de “regularizacion” de situaciones consumadas de internamientos de personas
por trastorno psiquico, en contra de su voluntad o sin contar con ella porque el afectado no es consciente de
la realidad que le rodea o estd impedido para comunicarse y expresar su parecer, procede recordar, en primer
lugar, cual es la posicion de este Tribunal acerca de la exigencia de control judicial previo a cualquier situa-
cion privativa de libertad en este ambito. Y en segundo lugar, qué encaje ofrece dentro de esta doctrina cons-
titucional, la “regularizacion” a la que se hace referencia.

A este respecto, en nuestra S.T.C. 141/2012, de 2 de julio, F.J. 3, con cita de la anterior S.T.C. 129/1999,
de 1 de julio, F.J. 2, afirmamos que en atencion a “su repercusion directa sobre el derecho fundamental a la
libertad personal, este Tribunal ha declarado que ‘la decision de internamiento sélo puede ser acordada ju-
dicialmente y que, en lo que aqui importa, el precepto que la hace posible s6lo puede ser una ley organica,
pues, dada su condicion de norma que fija uno de los casos en que una persona puede ser privada de libertad,
concurre al desarrollo del derecho fundamental garantizado en el art. 17.1 C.E.’.

En relacion al internamiento involuntario urgente por trastorno psiquico, seflalamos en la misma S.T.C.
141/2012, F.J. 4, que “en este supuesto el legislador permite excepcionalmente y por ‘razones de urgencia
que hicieren necesaria la inmediata adopcion de la medida’, que el responsable de un centro médico pueda
ordenar el internamiento de una persona por razon de trastorno psiquico, con la obligacion de comunicarlo
al 6rgano judicial competente, a la sazon el Juzgado de Primera Instancia del lugar en que radique el centro,
para que provea a la ratificacion o no de la medida, previa realizacion de las diligencias determinantes a
este fin”. Que, por tanto, “[s]e configura como presupuesto objetivo de la medida la existencia en la persona
de un trastorno psiquico, al que viene a sumarse la circunstancia de la ‘urgencia’ o necesidad inmediata de
la intervencion médica para su proteccion. El significado de lo que ha de entenderse por trastorno psiquico,
transitorio o permanente, en linea con lo dispuesto en instrumentos internacionales, remite a los conoci-
mientos propios de la ciencia médica; sin que en ningun caso puedan considerarse como expresion de tras-
torno o enfermedad mental la discrepancia del afectado con los valores sociales, culturales, politicos o
religiosos imperantes en la comunidad”.
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Y asi, tras declarar que el plazo de 24 horas del que dispone el responsable del centro es improrrogable
[FJ 5.¢)]; y hacer lo propio en el F.J. 6.c) con el plazo de 72 horas que, a partir de ese momento, tiene el or-
gano judicial para resolver sobre su ratificacion, concluiamos diciendo lo siguiente: ““... Vencido el plazo no
desaparece la facultad del Juez para ordenar el internamiento, pero si éste se adopta debera serlo estando el
afectado en libertad, sin perjuicio de que tras esa ratificacion deba ejecutarse la orden judicial con todos sus
efectos. Otra interpretacion llevaria a vaciar de contenido el limite previsto, confundiria lo que es una dilacion
procesal indebida con la lesion injustificada del derecho a la libertad e introduciria un abanico indefinido
de flexibilidad, a todas luces peligroso e inconveniente. Como consecuencia, la superacion del plazo de las
setenta y dos horas conllevara la vulneracion del derecho fundamental del art. 17.1 C.E.”

Se sigue de la doctrina expuesta que, con la excepcion de que se cumplan los requisitos y garantias que
permiten llevar a cabo un internamiento involuntario urgente directamente por el centro médico o asistencial
(con los controles legales y judiciales que le son inherentes), resultara imprescindible que la medida se
acuerde previamente por el juez y siempre respecto de una persona que ha de encontrarse en ese momento
en libertad. En este segundo caso, el internamiento no urgente podra solicitarse por los tramites del art. 763
L.E.C. y sin el condicionante de las 72 horas para que el Juez resuelva, siempre que la adopcidn de dicha
medida constituya el objeto exclusivo de tutela que se pretende en favor del afectado.

Por el contrario, si existen datos que desde el principio permitan sostener que el padecimiento mental
que sufre la persona, por sus caracteristicas y visos de larga duracién o irreversibilidad, deben dar lugar a
un régimen juridico de proteccion mas completo, declarando su discapacidad e imponiendo un tutor o cu-
rador para que complete su capacidad, con los consiguientes controles del drgano judicial en cuanto a los
actos realizados por uno u otro, el internamiento podra acordarse como medida cautelar (art. 762.1 L.E.C.),
o como medida ejecutiva en la sentencia (art. 760.1 L.E.C.), en un proceso declarativo instado por los tra-
mites del art. 756 y ss. L.E.C.

En relacion justamente al proceso para la declaracion de discapacidad, ya sefialamos en la S.T.C.
174/2002, de 9 de octubre, F.J. 5, que “en el plano de la constitucionalidad que nos corresponde hemos de
declarar que el derecho a la personalidad juridica del ser humano, consagrado en el art. 6 de la Declaracion
universal de los derechos humanos de 10 de diciembre de 1948, lleva implicito el reconocimiento del derecho
a la capacidad juridica de la persona, por lo que toda restriccion o limitacion de su capacidad de obrar afecta
a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables que le son inherentes, asi como al libre desarrollo
de la personalidad (art. 10.1 C.E.). En consecuencia, la declaracién de incapacitacién de una persona sélo
puede acordarse por Sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la ley (art. 199 C.C.), mediante
un procedimiento en el que se respeten escrupulosamente los tramites o diligencias que exigia el art. 208
C.C. (y que en la actualidad se imponen en el vigente art. 759 L.E.C.) que, en la medida en que van dirigidas
a asegurar el pleno conocimiento por el drgano judicial de la existencia y gravedad de las enfermedades o
deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que concurren en el presunto incapaz y que le inhabi-
litan para gobernarse por si mismo, que son la causa y fundamento de su incapacitacion (arts. 199 y 200
C.C.), se erigen en garantias esenciales del proceso de incapacitacion”.

5. La demanda de amparo hace referencia a un caso concreto, el de dofia M.R.S., cuyas circunstancias
coinciden de manera sustancial con el de otras muchas personas que debido a su edad avanzada sufren una
enfermedad neurodegenerativa y se encuentran recluidas en una residencia sin poder salir de ella, como me-
dida de prevencion. Han sido traidas alli por alguien de su entorno cercano, o a iniciativa de los servicios
sociales; incluso en ocasiones se trata de un ingreso voluntario con el fin de recibir los cuidados de manu-
tencion y salud necesarios y, con el paso del tiempo, el afectado pierde la consciencia necesaria para emitir
su voluntad de permanecer alli. La cuestion es que estos centros tienen bajo su cargo a personas que estan
privadas de su libertad ambulatoria y lo estan, con cierta frecuencia en la practica, sin ningin conocimiento
ni autorizacién de la autoridad judicial.

La Fiscalia General del Estado, en su instruccion num. 3/1990, de 7 de mayo, sobre “Régimen juridico
que debe de regir para el ingreso de personas en residencias de la tercera edad”, ya ponia de manifiesto que:
“De las investigaciones llevadas a cabo, y que esta Fiscalia General ha tenido conocimiento, se vienen ob-
servando graves y generalizadas irregularidades en los ingresos, especialmente en los Centros en régimen
de internado. Concretamente, viene siendo usual que los ingresos sean convenidos entre los familiares del
interno y el Centro, llegando incluso a pactarse el régimen del internamiento, restringiendo o excluyendo la
libertad personal al convenirse el régimen de visitas, salidas al exterior o incluso comunicaciones telefénicas
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o postales, lo que puede resultar gravemente atentatorio a derechos constitucionales basicos y a la dignidad
de las personas. Esta practica se viene amparando muchas veces en la imposibilidad en que se halla el
anciano para prestar su consentimiento en condiciones de validez juridica, por encontrarse afectado de en-
fermedad fisica o psiquica... En caso de enfermedad o deficiencia de caracter fisico o psiquico, que impidan
prestar tal consentimiento, a tenor de lo establecido en el articulo 211 del C.C., debera solicitarse precepti-
vamente la autorizacién judicial con caracter previo al ingreso, o comunicarlo a la autoridad judicial en el
plazo de 24 horas en los supuestos de urgencia”. Afiade esta instruccion de la Fiscalia General del Estado,
que el centro formalizara la solicitud al Juez en los mismos términos, a partir del momento en que se constate
que “el deterioro fisico o mental, como consecuencia del avance de la vida, se [ha] producido con posterio-
ridad al momento del internamiento” —ingreso voluntario, se entiende—. Y concluye diciendo: “De cuanto
antecede se desprende que la practica de efectuar el ingreso sin el consentimiento del titular del bien juridico
que se dispone o sin que éste sea suplido por la autoridad judicial, en los casos y por las causas legalmente
previstas... debe ser totalmente proscrita”.

Debe advertirse que los esfuerzos que vienen haciendo en los tltimos afios las Administraciones publicas
competentes, para atender de manera objetiva y ordenada las demandas de personas necesitadas de cuidados
integrales en residencias en régimen de internamiento, iniciativa ésta en si misma digna de respaldo en el
marco de nuestro Estado social y democratico de derecho (arts. 1 y 49 C.E.), en modo alguno sin embargo
pueden suponer la cobertura a situaciones privativas de libertad sin la previa autorizacion judicial o, por ex-
cepcion, sin haber recabado el responsable del centro dicha autorizacion en el plazo urgente de 24 horas
que dispone el art. 763 L.E.C., cumpliendo los demas requisitos de este precepto.

Nila Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencion a las personas
en situacion de dependencia, al prever la atencion residencial en la modalidad de “residencias de personas
mayores en situacion de dependencia” [arts. 15 e) (i) y 25], en centros publicos o concertados, a cargo de la
red de servicios sociales de la Comunidad Autdnoma con competencia estatuaria en la materia (art. 16.1, en
relacion con el art. 11.1 de la misma ley) o de otras administraciones; ni menos todavia la normativa de des-
arrollo que regula aspectos complementarios del sistema (Real Decreto 174/2011, de 11 de febrero, por el
que se aprueba el baremo de valoracion de la situacion de dependencia; Real Decreto 1051/2013, de 27 de
diciembre, por el que se regulan las prestaciones del sistema para la autonomia y atencion a la dependencia;
normativa autonomica, etc.), como tampoco el reglamento de régimen interno de cada centro, pueden legi-
timar modalidad alguna de internamiento en la que quede eliminada o desplazada la tutela jurisdiccional,
en los términos ya expuestos en el anterior fundamento juridico de esta Sentencia.

En definitiva, por tanto, no resulta posible hablar de la “regularizacién” de un internamiento involuntario
que se prolonga durante dias, semanas o meses sin autorizacion del Juez, sea en un hospital, centro socio-
sanitario o en su caso residencia geriatrica (esta ultima, como hemos sefialado en la S.T.C. 13/2016, de 1 de
febrero, F.J. 3, puede ser el “centro” al que se refiere el art. 763.1 L.E.C., siempre que disponga de médico
psiquiatra que efectie la valoracion del estado de la persona que ingresa y motive la necesidad de su inter-
namiento; asi como los medios materiales y humanos para su tratamiento terapéutico, ademas de cumplir
con los requisitos legales y administrativos para desarrollar su actividad). No cabe “regularizar” lo que no
es mera subsanacion de formalidades administrativas, sino directa vulneracion de un derecho fundamental
(art. 17.1 C.E.).

Asi las cosas, de todos los efectos que pueden derivarse de la privacion ilicita de libertad de la persona
internada en esas condiciones, interesa a este amparo el mecanismo procesal civil adecuado para poner fin
a esa situacion —que no para regularizarla—, teniendo en cuenta la naturaleza del padecimiento psiquico que
concurre en este supuesto. Pasamos con ello al enjuiciamiento de las resoluciones impugnadas.

6. Para la mejor solucion del debate planteado, conviene despejar algunas variables de relevancia:

a) La Fiscalia especializada de Las Palmas de Gran Canaria insto la via del internamiento involuntario
del art. 763 L.E.C., norma que recoge dos modalidades de control judicial, segun antes indicamos: la del in-
ternamiento ordinario o no urgente, donde la autorizacion del Juez siempre ha de ser previa a la adopcion
de la medida; y la segunda, excepcional, el internamiento urgente ex art. 763.1, donde el centro médico o
asistencial materializa la medida pero ésta ha de comunicarse al Juzgado en el plazo improrrogable de 24
horas para su ratificacion. De las dos modalidades la Fiscalia optd por solicitar el internamiento urgente, al
poner de manifiesto en su escrito que dofia M.R.S. ya se encontraba en el centro sociosanitario El Pino al
tiempo de formalizarse la solicitud ante el Juzgado.
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b) Las resoluciones judiciales impugnadas no cuestionan la concurrencia de uno de los presupuestos
para acudir a este proceso, como es la existencia de un trastorno psiquico con entidad suficiente para justificar
una medida de internamiento. A dofia M.R.S. se le ha diagnosticado la enfermedad de Alzheimer y, aunque
el Auto del Juzgado no trae consideraciones al respecto, dandolo asi tcitamente por suficiente, el dictado
en apelacion por la Seccion ad quem de la Audiencia si recuerda que es criterio suyo ya aplicado en supuestos
similares, que entre los trastornos que permiten incoar el procedimiento del art. 763 L.E.C. “se encuentran
compre[n]didas las deficiencias y enfermedades seniles de involucion mental (por lo comun de tipo dege-
nerativo) asociadas a la te[r]cera edad”, como es este caso.

c) El problema se centra, pues, en el cumplimiento del otro presupuesto de la modalidad procesal a la
que acude la Fiscalia: la “urgencia” del internamiento.

El examen de las actuaciones respalda como razonable, la decision de ambos tribunales de rechazar su
concurrencia:

(i) Como hizo constar al Juez la hija de dofia M.R.S., su madre habia ingresado en la Residencia “del
Pino” el 17 de diciembre de 2013, centro éste a cargo del Cabildo de Gran Canaria, previa resolucion de la
Viceconsejeria de Politicas Sociales e Inmigracion del Gobierno de Canarias de 20 de septiembre de 2012,
por la que se le reconocia una situacion de gran dependencia en grado III y el derecho a la prestacion de
atencion residencial conforme al sistema de la Ley 39/2006.

(i1) La propia Fiscalia, en el escrito por el que solicita el internamiento, alega que el 12 de febrero de
2014 ya conocia el hecho del ingreso no voluntario de dofia M.R.S. en aquel centro sociosanitario, incluso
aparece entre los documentos que acompaiia a la solicitud, un “informe de valoracion médica” de la paciente,
que elabora un facultativo del mismo Centro “para Fiscalia”, de fecha 10 de enero de 2014.

(iii) Pese a esto, la Fiscalia no acude todavia al 6rgano judicial sino que sigue requiriendo documentacion
al centro, y aguarda hasta el 7 de abril para presentar la solicitud de internamiento junto con aquellos infor-
mes; esto es, casi cuatro meses después de haberse producido el ingreso de dofia M.R.S., del que todo indica
que fue involuntario desde el principio.

En estas condiciones, no hay base objetiva para afirmar que se daban razones “urgentes” para su inter-
namiento, pues nada consta que haya variado sustancialmente desde la fecha de su ingreso en el centro so-
ciosanitario. El escrito de demanda invoca una “urgencia sobrevenida”, que funda en el deterioro cognitivo
de la paciente detectado por la médico forense en la exploracion realizada como prueba dentro del procedi-
miento judicial, el 14 de mayo de 2014. Tal sintomatologia no entrafia sin embargo un padecimiento nuevo
(“sobrevenido”), sino a lo sumo la comprobacion de la persistencia o irreversibilidad del mal que ya tenia.
En fin, no puede reputarse urgente la autorizacion del internamiento porque el mismo se haya prolongado
durante meses sin control judicial y se pretenda evitar asi que tal situacién continte. No se trata de convalidar
un internamiento ilicito, como ya hemos dicho.

d) Llegados a este punto, la Fiscalia sostiene que cualquier otra respuesta jurisdiccional que no sea
admitir la via del internamiento urgente, equivale a una falta de control judicial y a sumir a dofia M.R.S. en
un “limbo juridico”. Las resoluciones impugnadas, en cambio, lo que entienden es que el control judicial si
es posible pero debe efectuarse a través de un procedimiento de incapacitacion.

No puede objetarse tampoco en este punto la ratio decidendi de los autos que se analizan. En primer
lugar, la enfermedad que se ha diagnosticado a dofla M.R.S. parece permitir prima facie su subsuncion en
el concepto de “enfermedad o deficiencia persistente de caracter psiquico que impida a la persona gobernarse
por si misma”, art. 200 C.C., que define el presupuesto objetivo del proceso de incapacitacion. Desde luego
asi parece que sucede, a la vista de las conclusiones que se contienen en el informe de la médico forense al
que antes se aludia, al indicarse que las capacidades intelectivas y volitivas de dofia M.R.S. “se encuentran
abolidas casi por completo... Estos padecimientos son de caracter permanente y de evolucion crdnica e irre-
versible... Por todo esto se puede considerar que la peritada es incapaz del gobierno de sus bienes y su per-
sona y que precisa de ingreso en un centro sociosanitario para poder recibir la asistencia diaria y constante
que precisa”.

En segundo término, ningun argumento de orden legal o jurisprudencial da la demanda de amparo para
inferir que no resulte posible que el Juez autorizase el internamiento como medida cautelar en un proceso
de declaracion de incapacidad ex art. 762 L.E.C., sin que ello, insistimos, implique dar validez a cualquier
internamiento ilicito anterior. Resulta llamativo, ademas, que la propia Fiscal haya hecho cita en su escrito
de apelacion de un Auto de la Seccion ad quem de fecha 22 de enero de 2014 que asi lo acordaba en un
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asunto que calificé de “idéntico” al de dofia M.R.S., pese a lo cual el recurso insisti6é en que la tinica via
procesal era la del 763 L.E.C.

Y en tercer lugar, pocas dudas ofrece que el proceso de incapacitacion resulta el mas adecuado desde
una perspectiva de proteccion juridica integral de la parte demandada en €I, en este caso para tutelar la si-
tuacion de dofla MLR.S., pues las medidas que permiten acordarse aqui no conciernen Unica y exclusivamente
a su persona, sino también al aseguramiento de su patrimonio, ambito cuya importancia por cierto ha des-
tacado la Fiscalia General del Estado en su instruccién num. 4/2008 “Sobre el control y vigilancia por el
Ministerio Fiscal de las tutelas de personas discapaces”.

Las invocaciones que formula la demanda de amparo a los convenios internacionales en materia de de-
rechos de personas discapacitadas, a favor de facilitar la igualdad de derechos de éstas con los demas ciu-
dadanos y su mejor integracion en la sociedad, junto con la el.e.c.cion de aquel régimen de representacion
o de asistencia que mejor se adapte a las circunstancias personales de cada afectado (cuestion a la que se re-
fiere por su lado, la instruccién de la Fiscalia General del Estado num. 3/2010, “Sobre la necesaria funda-
mentacion individualizada de las medidas de proteccion o apoyo en los procedimientos sobre determinacion
de la capacidad de las personas”), son todos aspectos que no quedan en absoluto descuidados en el proceso
de los arts. 756 y siguientes L.E.C., ni existe motivo fundado para dudar que serian tenidos en consideracion
por el Juez competente, al que correspondiera conocer de dicho proceso en relacion con dofia M.R.S.

Tiene razon el Fiscal cuando afirma que no cabe confundir el internamiento con la incapacitacion. Pero
tal cosa no significa logicamente que sean instrumentos juridicos opuestos, ni que en ocasiones, y esta es
una de ellas, no puedan operar conjuntamente en una relaciéon de continente a contenido, cuando cabe la
apertura de un proceso de declaracion de incapacidad, al hilo del cual promover la inmediata adopcion de
la medida.

7. Consecuencia de todo lo expuesto, es que las resoluciones judiciales aqui impugnadas no han vulne-
rado el derecho a la libertad (art. 17.1 C.E.) de dofia M.R.S., por los concretos motivos que ha alegado la
demanda de amparo. Sin embargo, poner fin en este punto a nuestro enjuiciamiento supondria desconocer
un hecho fundamental, como es la propia situacion personal de la persona afectada por la medida de inter-
namiento, sobre la que no se adopta decision alguna en las resoluciones impugnadas: ponerla en libertad e
inmediatamente proveer a su proteccion a través del proceso de declaracion de discapacidad de los arts. 756
yss. L.E.C.

Por tal motivo este Tribunal, haciendo uso de la facultad excepcional que le concede el art. 84 de nuestra
Ley Orgénica, segtin se ha dejado constancia en los Antecedentes de esta Sentencia, acord6 abrir tramite de
audiencia al Fiscal demandante de amparo, Uinica parte personada, con el fin de que pudiera alegar lo pro-
cedente acerca de una posible vulneracion del derecho a la libertad personal de dofia M.R.S. por esta causa;
a cuyo efecto emiti6 su parecer en sentido afirmativo.

La constatacion por los Autos impugnados de que no se habia instado el proceso adecuado para tutelar
la situacion de dofia M.R.S., no impedia sino que, justamente al contrario, obligaba a que se diera una so-
lucién que pusiera fin a la ilicitud de su internamiento. Resulta llamativo que el propio Juzgado, que desde
un principio optd por no sustanciar el procedimiento dentro del plazo judicial de 72 horas del art. 763.1
L.E.C. (lo que suponia, de algin modo, anticipar el sentido de su fallo), no dispusiera nada con este fin al
dictar su Auto; una omision en la que también incurrié la Audiencia.

En tal sentido, y sin diferimiento a un momento posterior, el Juzgado y en su defecto la Seccion Juzga-
dora, debi6 proveer a su debida proteccion mediante la apertura del proceso de incapacitacion, el cual, como
se ha dicho ya, a criterio de ambos 6rganos judiciales si resultaba idoneo. Con el poder ex officio que les
concede el art. 762.1 L.E.C., con base en los informes médicos de los que se disponia, bien el Juzgado o
bien la Audiencia al resolver la apelacion, debieron acordar la adopcion inmediata del internamiento como
medida cautelar, procediendo por su parte el Ministerio Fiscal a promover la correspondiente demanda de
incapacitacion de dofia M.R.S., caso de no hacerlo la propia afectada, lo que en este caso no parece posible,
ni los parientes legitimados en primer término por la ley (art. 757 L.E.C.).

Procede, por este motivo, estimar la demanda de amparo, declarando la vulneracion del derecho a la li-
bertad (art. 17.1 C.E.) de dofia M.R.S., con nulidad parcial de los Autos impugnados, por no haber adoptado
ninguna decision sobre la situacion personal de la internada.
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Acordamos igualmente la retroaccion de las actuaciones, con el unico fin de que el Juzgado de Primera
Instancia provea a la tutela del derecho fundamental vulnerado de dofia M.R.S., mediante las iniciativas
procesales que se indican en este mismo fundamento juridico.»

3. Tribunal Constitucional Sentencia n° 50/2016, de 14 de marzo de 2016.

«1. El Fiscal ante este Tribunal Constitucional interpone recurso de amparo contra el Auto dictado por
el Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Las Palmas de Gran Canaria en fecha 5 de marzo de 2014, por
el que se acordo ratificar la medida de internamiento en centro hospitalario, por razén de trastorno psiquico
y al amparo del art. 763 de la Ley de enjuiciamiento civil (L.E.C.), de dofia R.A.S.

A dicha resolucion judicial le atribuye la demanda la doble vulneracion del derecho a la libertad personal
(art. 17.1 C.E.) y la del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 C.E.), al haberse omitido dos
de las garantias esenciales de dicho procedimiento especial como son, de un lado, el proveer a la afectada
de una defensa letrada antes de resolver el Juzgado sobre la ratificacion del internamiento, con el fin de que
aquélla pudiera actuar a su favor a partir de las pruebas practicadas, tal como ademas la propia interesada
habia solicitado; y de otro lado el contar con el dictamen del Ministerio Fiscal, también para que fuera tenido
en cuenta al momento de dictar la resolucion procedente. Se recurre también en este proceso el Auto de la
Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, de 9 de mayo de 2014, deses-
timatorio del recurso de apelacion promovido por la Fiscal actuante en el procedimiento, contra aquel Auto
de primera instancia.

La representacion procesal de dofia R.A.S. ha comparecido en este proceso interesando el otorgamiento
del amparo solicitado por el Fiscal, adhiriéndose a los motivos defendidos por éste en su demanda.

Debemos asimismo indicar que, de acuerdo con las potestades atribuidas a este Tribunal ex art. 86.3 de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional (L.O.T.C.) y el acuerdo del Pleno de 23 de julio de 2015, en
materia de proteccion de datos de cardcter personal en el ambito de la publicacion y difusidon de sus resolu-
ciones jurisdiccionales, la presente Sentencia no incluye la identificacion completa de la persona sometida
a internamiento por razon de trastorno psiquico, cuyos derechos ha tutelado el Fiscal mediante la interposi-
cion del presente recurso de amparo, con el fin de proteger asi su intimidad, “...teniendo en cuenta los
hechos del caso (SS.T.C. 114/2006, de 5 de abril, F.J. 7; 176/2008, de 22 de diciembre, F.J. 9; y 77/2009, de
23 de marzo, F.J. 5)” [S.T.C. 141/2012, F.J. 8; en el mismo sentido, SS.T.C. 182/2015; 13/2016, de 1 de fe-
brero, F.J. 1,y 22/2016, de 15 de febrero, F.J. 1].

2. El presente recurso guarda sustancial identidad con el resuelto por este Tribunal en su reciente Sen-
tencia 22/2016, de 15 de febrero. No solamente se tratan de resoluciones recaidas en procesos de interna-
miento urgente del art. 763 L.E.C., sino que han sido dictadas por los mismos o6rganos judiciales, su
contenido es literalmente el mismo en sus pasajes principales, y coinciden también los motivos para su im-
pugnacion, en ambos casos promovida por el Ministerio Fiscal tanto en la instancia como aqui en amparo.
Incluso —aunque este sea ya un dato anecdoético— son iguales las fechas en que se sustanciaron las dos causas
ante el Juzgado a quo. Se diferencian por supuesto las personas afectadas y el diagndstico ofrecido por los
respectivos centros hospitalarios para justificar el internamiento de cada una, aunque esta ultima circuns-
tancia, como se verd, no resulta relevante para la resolucion del caso.

Por tanto y con el fin de preservar la necesaria unidad de criterio, seguiremos aqui los razonamientos y
conclusiones alcanzados en la indicada S.T.C. 22/2016. Tal como expusimos en ella, antes de entrar en el
analisis de las dos quejas constitucionales que tiene la demanda, han de despejarse las dudas sobre la con-
currencia de los presupuestos procesales de la legitimacion y la especial trascendencia constitucional del
recurso.

En cuanto a la legitimacion activa del Ministerio Fiscal, éste denuncia no solamente la omisiéon de una
garantia del procedimiento a quo (falta de asistencia de abogado), que tiene como directa afectada a la per-
sona sometida a internamiento, dofia R.A.S., sino que alega también la inobservancia de la audiencia al
Fiscal como parte del procedimiento, lo que deriva en la lesién de un derecho procesal propio, al margen
del menoscabo que supone sobre otra de las garantias del procedimiento instrumentado a favor de la inter-
nada. Planteado en estos términos resulta de aplicacion la S.T.C. 22/2016, F.J. 2, donde distinguimos los
dos ambitos de legitimacion activa que coexistian en el recurso, los dos acreditados positivamente:
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“a) En el primero de ellos, el que supone interponer el recurso de amparo a falta de la iniciativa del
propio sujeto perjudicado y en defensa de éste, la doctrina este Tribunal, contenida en la S.T.C. 17/2006, de
30 de enero, F.J. 4, ensefia que: ‘La legitimacion para recurrir en amparo que el art. 162.1.b) C.E. atribuye
al Ministerio Fiscal, y que aparece igualmente recogida en el art. 46.1 b) L.O.T.C., se configura, segun tu-
vimos ocasion de sefialar en la S.T.C. 86/1985, de 10 de julio, F.J. 1, como un ius agendi reconocido a este
organo en mérito a su especifica posicion institucional, funcionalmente delimitada en el art. 124.1 de la
norma fundamental. Promoviendo el amparo constitucional, el Ministerio Fiscal defiende, ciertamente, de-
rechos fundamentales, pero lo hace, y en esto reside la peculiar naturaleza de su accidon, no porque ostente
su titularidad, sino como portador del interés publico en la integridad y efectividad de tales derechos...’
Mas recientemente, SS.T.C. 208/2013, de 16 de diciembre, encabezamiento; 12/2014, de 27 de enero, F.J.
2y 182/2015, de 7 de septiembre, F.J. 2.

b) El segundo ambito también encuentra reconocimiento en la doctrina de este Tribunal. En la antes
citada S.T.C. 17/2006, un recurso de amparo interpuesto por el Ministerio Fiscal donde éste aducia indefen-
sion (art. 24.1 C.E.) por falta de la debida audiencia en el acto de exploraciéon de menores en la apelacion
de un proceso de divorcio, afirmamos su legitimacion para reaccionar frente a este tipo de lesiones dada la
finalidad de su intervencion en el proceso, sefialando en el F.J. 4 que: *...este Tribunal ha venido admitiendo
la legitimacion del Ministerio Fiscal para interponer recurso de amparo no s6lo en defensa de derechos fun-
damentales de los ciudadanos, sino también para denunciar la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 C.E.) del propio Ministerio Fiscal en su condicion de parte procesal en el proceso a quo
(asi, SS.T.C. 148/1994, de 12 de mayo, y 256/1994, de 26 de septiembre). En el caso que nos ocupa conviene
precisar que el Ministerio Fiscal interpone el recurso de amparo en su caracter de parte en el proceso judicial
correspondiente y a su vez en su calidad de defensor de los derechos fundamentales y libertades ptiblicas de
los ciudadanos’.

La doctrina de referencia resulta trasladable al proceso de internamiento involuntario por trastorno
psiquico que nos ocupa pues, como afirma el Fiscal ante este Tribunal Constitucional en su escrito de de-
manda, el Ministerio Fiscal ‘intervino como parte necesaria en el proceso a quo precisamente en su condicion
de defensor de los derechos fundamentales en juego’. Debe tenerse en cuenta que el art. 749.1 L.E.C. sefala
de manera clara que en los procesos ‘sobre capacidad de las personas... sera siempre parte el Ministerio Fis-
cal, aunque no haya sido promotor de los mismos ni deba, conforme a la Ley, asumir la defensa de alguna
de las partes’. El precepto no hace distincion dentro de los distintos procesos sobre capacidad que regula la
ley procesal, y el art. 763 L.E.C. se incluye al final, pero dentro, del Capitulo correspondiente a todos ellos.
En el procedimiento de internamiento involuntario se conoce de la posible merma de la capacidad de
obrar de una persona, aunque sea transitoria, por causa de un trastorno mental, y su proteccion a través de
la medida especifica de tratamiento en un centro con medios y personal adecuados.

Cabe asi concluir que se cumple el presupuesto subjetivo de la legitimacion del Fiscal ante este Tribunal,
para plantear las dos quejas que conforman su demanda de amparo”.

3. Por lo que respecta al presupuesto objetivo de la especial trascendencia constitucional del recurso, ex
art. 50.1 b) L.O.T.C,, sefialamos en la S.T.C. 22/2016, F.J. 3, que el mismo concurre pues “[c]on su admision
a tramite y el dictado de la presente Sentencia, tiene este Tribunal la ocasion de aclarar nuestra doctrina
previa (S.T.C. 155/2009, F.J. 2, apartado ‘b’), acerca del contenido y alcance del derecho de asistencia ju-
ridica de la persona sometida a este procedimiento.

Tal precision se formula “...en salvaguarda del principio de seguridad juridica que, conforme a la Sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 20 de enero de 2015, dictada en el asunto Arribas
Anton contra Espania, § 46, exige explicitar no solamente los criterios de definicion del requisito de la es-
pecial trascendencia constitucional (a tal efecto, esencialmente, la precitada S.T.C. 155/2009), sino también
su aplicacion en los asuntos que se admiten a tramite, con el fin de asegurar con ello una buena administra-
cion de la Justicia’ [S.T.C. 194/2015, de 21 de septiembre, F.J. 2].

4. Ha de darse ya inicio al estudio de las quejas de la demanda de amparo, comenzando por la lesion del
derecho a la asistencia letrada de la persona sujeta a internamiento, dofia R.A.S. Durante el acto de explo-
racion judicial ésta manifestd el deseo de que se le nombrara un abogado para su defensa y aunque se proveyo
inicialmente a esa solicitud, acordando el Juzgado dirigir comunicacion al Colegio de Abogados de Las Pal-
mas de Gran Canaria para el respectivo nombramiento; sin embargo y sin recibir respuesta de éste, el Juzgado
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dicté Auto de ratificacion del internamiento ese mismo dia 5 de marzo de 2014 pese a que, como ya se ha
dicho, tenia margen hasta el dia siguiente para resolver.

Conforme razonamos en la citada S.T.C. 22/2016, F.J. 4:

“Expuesto en estos términos, hemos de recordar que la S.T.C. 141/2012, de 2 de julio, declar6 en su F.J.
6.a), que en el procedimiento de internamiento urgente no voluntario por trastorno psiquico del art. 763
LE.C.

‘El Juez ha de informar al interno o a su representante acerca de su situacion material y procesal, lo que
implica a su vez el derecho del afectado (o su representante en su nombre) a ser oido personalmente dentro
del procedimiento.

Ademas y conforme recoge expresamente el art. 763.3 L.E.C., el privado de libertad también sera infor-
mado de su derecho a contar con Abogado y Procurador en este tramite y de su derecho a la practica de
pruebas’.

Procede en este momento concretar el alcance de la segunda de las garantias asi enunciada:

a) El derecho a la asistencia juridica de la persona internada requiere siempre la actuacion, en su nombre,
de un representante procesal y un defensor. Asi lo reconocimos con caracter general para todos los procesos
sobre capacidad de las personas, en nuestra S.T.C. 7/2011, de 14 de febrero, F.J. 5, por cuanto: ‘...este tipo
de procedimientos se encuadra entre aquéllos en los que la garantia constitucional de la defensa letrada se
convierte en una exigencia estructural del proceso tendente a asegurar su correcto desenvolvimiento, lo que,
como también se ha dicho anteriormente, ha llevado a este Tribunal a establecer que la pasividad del titular
del derecho deba ser suplida por el drgano judicial, ofreciendo al interesado una oportunidad de reparar tal
omision (S.T.C. 189/2006, de 19 de junio, F.J. 2)...°.

Y no otra cosa cabe predicar en el procedimiento de internamiento del art. 763 L.E.C., sea o no urgente,
porque asi lo impone el apartado tercero del precepto, segiin se recuerda en la S.T.C. 141/2012 ya citada,
encontrandonos, como ya se preciso6 antes, en uno de los procesos sobre capacidad de las personas.

Tal y como ademads declaramos en la misma S.T.C. 141/2012, de 2 de julio, F.J. 6, el art. 763 L.E.C. ins-
trumenta dentro de nuestro sistema de justicia civil, el procedimiento al que se refiere el art. 5.4 C.E.D.H.
(‘[t]oda persona privada de su libertad mediante detencion o internamiento tendra derecho a presentar un
recurso ante un o6rgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su privacion
de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal’).

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos viene sefialando reiteradamente, en apli-
cacion de este precepto, que la persona sometida a una medida de internamiento psiquidtrico debe tener, de
un lado, el derecho a ser oida ante la autoridad competente, por si misma o si carece de la capacidad para
ello, a través de algun tipo de representacion, pues de lo contrario no se cumpliria con una garantia esencial
del procedimiento, para lo que deberan arbitrarse las salvaguardias especiales de orden procesal que permitan
la proteccion de sus intereses. De otro lado, la persona también tiene derecho contar con un asesor legal, sin
que recaiga sobre ella la iniciativa de su designacion [entre otras, SST.E.D.H. de 24 de octubre de 1979,
asunto Winterwerp c. Holanda, §§ 60y 66; 12 de mayo de 1992, asunto Megyeri c. Alemania, § 22, apartados
¢)y d); 14 de febrero de 2012, asunto D.D. c. Lituania, §§ 163, apartado c), y 166].

b) Para hacer efectivo este derecho a la asistencia juridica, que resulta irrenunciable para su titular, el
Juez debe dirigirse al afectado; si es en la modalidad de internamiento urgente con la antelacion necesaria
dentro del plazo de las 72 horas en que ha de sustanciarse el procedimiento; antes o a mas tardar durante el
acto de exploracion judicial del art. 763.3 L.E.C., a fin de informarle de la apertura del proceso y su finalidad,
asi como del derecho que tiene a una asistencia juridica, pudiendo optar la persona por un abogado y pro-
curador, sean de su confianza o designados por el Juzgado de entre los del turno de oficio. Si nada manifiesta
al respecto, bien porque no desea hacerlo, bien porque no es capaz de comprender lo que el Juez le dice o
de comunicar una respuesta, su representacion y defensa deben ser asumidas por el Fiscal actuante en la
causa, que es lo que establece en ese caso el art. 758 L.E.C., al que se remite de manera expresa y sin reservas
el art. 763.3 de la misma Ley.

Sin embargo, de ser el Fiscal el promotor de la medida de internamiento no podra ser designado como
su defensor, ordenando en tal supuesto el propio art. 758 L.E.C. que se le designe un defensor judicial para
que le represente; en este caso, se entiende, a los tinicos efectos del procedimiento de internamiento. Dicho
defensor judicial, que puede ser el representante legal del internado (si es menor de edad, quien ejerce la
patria potestad; si es persona ya incapacitada por sentencia, su tutor) o sino quien designe el Juzgado, nom-
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brara entonces abogado y procurador o solicitara al Juzgado su designacion de entre los profesionales de
oficio.

Con este sistema escalonado, en definitiva, se evita un vacio en la asistencia juridica del internado durante
este procedimiento especial, en el que esta en juego, no debe olvidarse en ningiin momento, el derecho fun-
damental a la libertad de la persona (art. 17.1 C.E.)”.

5. Las consideraciones que preceden y el examen de los hechos, conducen a la estimacion de este motivo
planteado por el Fiscal en su demanda de amparo. Segun se ha relatado ya, la comunicacion del centro mé-
dico al Juzgado Decano de Las Palmas de Gran Canaria se produjo el 3 de marzo de 2014, dando traslado
de ella en el mismo dia al Juzgado de Primera Instancia nim. 15, el cual habria de hacerse cargo del caso.

El Juzgado a quo, tras abrir la causa el propio dia 3, sustancio6 todo el procedimiento y le puso fin el 5
de marzo de 2014, mediante el Auto de ratificacion del internamiento, cuando todavia le restaba un dia mas
dentro del plazo —expiraba el 6 de marzo—, con la consecuencia, producto de tal premura, de descuidar la
efectividad del derecho a la asistencia juridica de dofia R.A.S.

Asi, en principio y respetando la voluntad expresada por esta ultima en el acto de exploracion, el Juzgado
habia proveido para que se le nombrara un Abogado, dirigiéndose a través de la Secretaria por fax al Colegio
de Abogados de Las Palmas de Gran Canaria, a fin de que procedieran a su designacion “inmediata” (dofia
R.A.S. no habia hecho indicaciéon de abogado de su preferencia), aunque sin hacer lo propio, como era de-
bido, para la designacion de un Procurador.

Sin embargo, desconociendo si el Colegio podia dar una respuesta al requerimiento efectuado el propio
dia 5 o al siguiente y, en caso de imposibilidad de éste, teniendo la alternativa de designar a la Fiscal actuante
como defensora de dofia R.A.S. (al no haber promovido el internamiento), el Juzgado en cambio opt6 por
poner fin al proceso dictando el Auto de ratificacion, lo que impedia ya toda asistencia juridica a favor de
la afectada en la primera instancia. El envio de un segundo fax al Colegio de Abogados el 6 de marzo, y en
la misma fecha otra comunicacion (por vez primera) al Colegio de Procuradores también de Las Palmas de
Gran Canaria, ya solo podia tener virtualidad a efectos de que, tras su posterior designacion, dichos profe-
sionales pudieran recurrir el Auto.

El hecho de que el art. 763.3 in fine L.E.C. garantice la posibilidad de recurso de apelacion contra la de-
cision adoptada, no legitima la privacion de una garantia esencial del procedimiento de primera instancia.
No puede concederse por esto la razon a la respuesta dada por la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial
de Las Palmas de Gran Canaria, que en su Auto de 9 de mayo de 2014 minimiza esta cuestion sefialando
que los profesionales designados no recurrieron ab initio el Auto del Juzgado sino que se limitaron a adherirse
al recurso presentado por el Fiscal. No repara la Audiencia en que, admitiendo en su Auto la condicion de
parte impugnante adherida al recurso de dofia R.A.S., tal adhesion formalizada por su representante procesal
suponia su oposicion al internamiento, justamente por habérsele privado de representacion y defensa a dofia
R.A.S. en la primera instancia del proceso, por causa atribuible al 6rgano judicial, tal como se ha explicado.

6. La negacion de esta intervencion de su representante procesal y defensora produjo, pues, la vulneracion
del derecho a la asistencia juridica, que en este ambito del proceso de internamiento involuntario del art.
763 L.E.C. por trastorno psiquico, se reconduce a una lesion del derecho a la libertad del art. 17.1 C.E.
(SS.T.C. 141/2012, de 2 de julio, F.J. 1; 13/2016, de 1 de febrero, F.J. 3, y 22/2016, de 15 de febrero, F.J.
6), del que resulta titular dofia R.A.S., lo que determina la estimacion en este punto de la demanda de amparo,
por lo que resulta innecesario analizar la otra queja vertida en esta ultima, acerca de la falta de valoracion
del dictamen del Ministerio Fiscal.

Como consecuencia, procede declarar la nulidad de las resoluciones judiciales impugnadas. Ademas, de
acuerdo a lo sefialado en la S.T.C. 141/2012, de 2 de julio, F.J. 8, “la Sentencia ha de tener efectos puramente
declarativos, sin acordar retroaccion alguna de las actuaciones destinada a subsanar la omision de derechos
dentro del procedimiento, teniendo en cuenta la situacion de libertad del recurrente materializada tras aquel
alta médica y que la tutela de su derecho fundamental queda garantizada con los pronunciamientos indicados,
siguiendo asi la doctrina de este Tribunal fijada para situaciones similares (SS.T.C. 12/2007, de 15 de enero,
F.J. 4;169/2008, de 15 de diciembre, F.J. 7 y 179/2011, de 21 de noviembre, F.J. 6)” (en el mismo sentido,
SS.T.C. 182/2015, de 7 de septiembre, F.J. 7,y 22/2016, de 15 de febrero, F.J. 6).

En consecuencia se estima el recurso de amparo interpuesto por el Fiscal ante el Tribunal Constitucional
y, se declara que se ha vulnerado el derecho fundamental a la libertad personal (art. 17.1 C.E.) de dona
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R.A.S y se ordena restablecerla en la integridad de su derecho v, a tal fin, declarar la nulidad de las resolu-
ciones dictadasy.

4. Tribunal Constitucional Sentencia n° 13/2016, de 1 de febrero de 2016.

«Denuncia la demanda la lesion de los derechos fundamentales a la libertad personal (art. 17.1 C.E.) y
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 C.E.), por el incumplimiento de dos de los presupuestos para el inter-
namiento urgente por trastorno psiquico de la recurrente: en primer lugar, que el Samur social se dirigio6 al
Decanato de los Juzgados de Madrid el 17 de febrero de 2014 solicitando la ratificacion del internamiento,
el cual ya se habia producido tres dias antes, el 14 de febrero de 2014, cuando miembros del “Equipo de In-
ternamientos Involuntarios” del Samur social trasladaron a la recurrente desde su domicilio a la residencia
geriatrica X rebasandose el limite legal e improrrogable de 24 horas para realizar la comunicacion al 6rgano
judicial. Y en segundo lugar, que la ratificacion del internamiento se solicité sin aportar un informe médico
que motivara la procedencia de la medida, pues no tiene tal caracter el informe firmado por las trabajadoras
sociales del Samur, en el que unicamente se describen ciertos habitos de vida de la recurrente que podran
acaso requerir la ayuda de asistentes sociales, pero no su internamiento forzoso en una residencia. Tampoco
ofrece la debida justificacion de la medida el informe médico del doctor A.H.P.V., facultativo del Hospital
Y —que no examind a la paciente—, incorporado en la fase judicial, el cual tampoco motiva expresamente la
necesidad de tenerla internada.

Asi, planteada la doble queja de la recurrente, debemos precisar que, tal como sefiala el Ministerio Fiscal,
la alegada vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 C.E.), por incumplimiento de los
presupuestos y garantias del procedimiento del art. 763 L.E.C., ha de reconducirse al ambito de la lesion del
derecho a la libertad personal (art. 17.1 C.E.), como hemos tenido ocasion de precisar para supuestos similares
en materia de internamiento (SS.T.C. 104/1990, de 4 de junio, F.J. 1; y 141/2012, de 2 de julio, F.J. 1).

Para dar respuesta a esta doble queja, hemos de empezar recordando el tenor literal del art. 763.1 L.E.C.,
en lo que concierne a la regulacion de la fase extrajudicial de este mecanismo de tutela de la libertad perso-
nal:

“l. El internamiento, por razon de trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones de de-
cidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a tutela, requerira autorizacion judicial, que seréd
recabada del tribunal del lugar donde resida la persona afectada por el internamiento.

La autorizacion serd previa a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia hicieren necesaria la
inmediata adopcion de la medida. En este caso, el responsable del centro en que se hubiere producido el in-
ternamiento debera dar cuenta de éste al tribunal competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del
plazo de veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacion de dicha medida...”

Asi, en los casos en que por razones de urgencia deba practicarse el internamiento involuntario con
caracter previo a obtenerse la necesaria autorizacion judicial, el precepto es del todo claro al imponer el
deber de comunicar la adopcion de la medida ““al responsable del centro en que se hubiere producido el in-
ternamiento” y con el limite temporal de las 24 horas. La “obligacion del centro de comunicar al Juez com-
petente el internamiento y los motivos que lo justificaron” constituye una exigencia basica derivada del
respeto al derecho fundamental a la libertad personal (art. 17.1 C.E.), como recuerda la citada S.T.C.
141/2012, F.J. 5.c), que asimismo advierte de que el plazo de 24 horas para efectuar la comunicacion “se
trata, en todo caso, no de un plazo fijo, sino maximo, que por ende no tiene que agotarse necesariamente en
el supuesto concreto ni cabe agotarlo discrecionalmente. De este modo la comunicacion al Tribunal habra
de efectuarla el director del centro en cuanto se disponga del diagndstico que justifique el internamiento,
sin mas demora, siendo que las veinticuatro horas empiezan a contar desde el momento en que se produce
materialmente el ingreso del afectado en el interior del recinto y contra su voluntad” [S.T.C. 141/2012, F.J.
5.0)].

Es pues este ultimo, el responsable de cada centro, quién permite que se materialice la privacion de li-
bertad de quien ingresa (o ya residia antes, por entrada voluntaria), si el centro dispone de médicos psiquiatras
que puedan emitir informe que diagnostique el trastorno mental del afectado y motive en su caso la necesidad
del internamiento, y si el centro cuenta con los equipos y recursos materiales (medicinas, etc.) que se re-
quieran para el cuidado integral del interno y para iniciar el tratamiento terapéutico que precise. En este
contexto, nada obsta a que una residencia geridtrica pueda ser el “centro” al que se refiere el art. 763.1
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L.E.C,, siempre que, ademds de cumplir con todos los requerimientos legales y administrativos para su fun-
cionamiento, se halle en condiciones de cumplir con esas condiciones imprescindibles para el tratamiento
psiquidtrico.

La norma citada (art. 763.1 L.E.C.) no contempla por tanto que la comunicacion al 6rgano judicial la
efectien quienes intervienen en un momento anterior al inicio del internamiento, como sucede con el traslado
del afectado al centro, tarea ésta que puede corresponder en la casuistica diaria a diversidad de personas,
segun las circunstancias (agentes policiales, personal de ambulancias, trabajadores sociales, o los propios
parientes o conocidos de aquél). No de otro modo lo ha entendido la doctrina constitucional, que en la misma
S.T.C. 141/2012, F.J. 5 d), tras exponer los condicionantes que caracterizan a esta fase extrajudicial del pro-
cedimiento de internamiento urgente no voluntario por trastorno psiquico, en cuanto a la comunicacién que
corresponde realizar, se insiste, al responsable del centro, sefiala que “En todo caso, el director de este ultimo
sigue siendo responsable de la vida e integridad fisica y psiquica del interno mientras no acuerde el alta,
bien por orden judicial o porque a criterio de los facultativos encargados se aprecie que han desaparecido o
mitigado suficientemente las causas que motivaban el internamiento; incluso cuando tal ratificacion judicial
ya se hubiere producido”.

En el caso que nos ocupa ha de convenirse en que hubo un incumplimiento del tramite de comunicacion
al 6rgano judicial, si bien el problema no consistié s6lo en que se rebasara el plazo maximo de las 24 horas
previsto en el art. 763.1 L.E.C. por quien debia efectuar tal comunicacion, sino que esta ultima tampoco se
llevo a cabo por quien tenia que hacerlo. En efecto, el responsable o director de la residencia X en la que se
interno a la recurrente en ningun momento se dirigio a los tribunales de Madrid para solicitar la ratificacion
del internamiento. En su lugar, actuando en una especie de sustitucion oficiosa, lo hicieron dos de las tra-
bajadoras sociales del “equipo de internamientos involuntarios” del Samur social, que habian trasladado a
la recurrente a dicha residencia.

Tal delegacion de responsabilidades, carente de validez a los relevantes efectos de la tutela del derecho
a la libertad (art. 17.1 C.E.) que aqui esta en juego, no queda subsanada por la aportacion de una “nota in-
formativa” con membrete de la residencia en cuestion, sin fecha ni autor conocido, que aparece entre la do-
cumentacion obrante en las actuaciones del dia 24 de febrero de 2014 y en la que no se emiten conclusiones
médicas acerca de la necesidad del internamiento de la recurrente, limitandose a narrar su quehacer diario
y las visitas recibidas en la residencia, con una mencion a que presenta “deterioro cognitivo leve”. Asi las
cosas, situar el debate en determinar cuantos dias se demoro el Samur social en solicitar la ratificacion del
internamiento implicaria aceptar la traslacion de un deber que legalmente corresponde al responsable del
centro, de acuerdo con lo expresado por el art. 763.1 L.E.C., precepto que lo configura como una de las ga-
rantias esenciales de la fase extrajudicial del procedimiento que regula, como sefiala la citada S.T.C.
141/2012, F.J. 5.c). Y ese deber, tal como advierte el Fiscal en su escrito de alegaciones, no fue cumplido
en el presente caso.

4. La indicada confusion de funciones explica también el incumplimiento del otro presupuesto de la fase
extrajudicial, la existencia previa de un informe médico que justificara la medida de internamiento.
Conforme tiene sefialado este Tribunal en la S.T.C. 141/2012, F.J. 4.a), “se configura como presupuesto ob-
jetivo de la medida la existencia en la persona de un trastorno psiquico, al que viene a sumarse la circuns-
tancia de la ‘urgencia’ o necesidad inmediata de la intervencion médica para su proteccion. El significado
de lo que ha de entenderse por trastorno psiquico, transitorio o permanente, en linea con lo dispuesto en
instrumentos internacionales, remite a los conocimientos propios de la ciencia médica; sin que en ningun
caso puedan considerarse como expresion de trastorno o enfermedad mental la discrepancia del afectado
con los valores sociales, culturales, politicos o religiosos imperantes en la comunidad”. De esta suerte, la
misma S.T.C. 141/2012, F.J. 5.a), considera como una de las exigencias basicas en la fase extrajudicial (de-
rivadas del respeto al derecho a la libertad personal que garantiza el art. 17.1 C.E.) para la validez del inter-
namiento urgente no voluntario, la “existencia de un informe médico que acredite el trastorno psiquico
justificante del internamiento inmediato: si bien el responsable del centro médico esta facultado para tomar
ab initio la decision de internar a la persona, es evidente que esto se condiciona al hecho de que consten
acreditadas en ese momento y tras su reconocimiento, la necesidad y proporcionalidad de la medida, de la
que ha de informarse al interesado hasta donde le sea comprensible, debiendo quedar plasmado por escrito
el juicio médico para su posterior control por la autoridad judicial”.
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El Samur social aporté con la solicitud el informe propio de los profesionales que desarrollan sus acti-
vidades en el “equipo de internamientos involuntarios”, que son trabajadores sociales, cuyo cometido no es
examinar a la persona bajo “los conocimientos propios de la ciencia médica” [S.T.C. 141/2012,F.J. 4 a)] y
convencer al Juez si es el caso de la necesidad del internamiento, sino que aplican el saber adquirido en su
titulacion (derecho, psicologia, sociologia, etc.) y la experiencia adquirida, para establecer en su trabajo
diario si se esta o no en presencia de una “emergencia social” (utilizando la terminologia propia de estos
trabajadores sociales), a fin de brindar una solucién, en este caso trasladando a la recurrente a un centro
donde, justamente, debia llevarse a cabo el pertinente control médico a los efectos mencionados.

No cabe por tanto reprochar al Samur social la remision de ese informe, pero si al Juzgado a quo el ha-
berlo considerado suficiente para, tras incoar el procedimiento, no ordenar de inmediato la puesta en libertad
de la recurrente sino continuar su tramitacion, cuando era evidente que la privacion ilegitima de libertad ya
se habia consumado, al faltar el doble presupuesto requerido para llevar a cabo la medida sin la previa au-
torizacion del Juez, tanto de orden material [comunicacion del internamiento y de sus motivos al Juez com-
petente por el responsable del centro, con fundamento en un informe médico que acredite el trastorno
psiquico justificante del internamiento urgente: S.T.C. 141/2012, F.J. 4 a) y 5 a) y ¢)] como temporal [efectuar
dicha comunicacion en el plazo maximo de 24 horas, contadas desde que se produce materialmente el hecho
del internamiento involuntario: S.T.C. 141/2012, F.J. 5.¢)].

Por su parte, el auto de apelacion dictado por la Audiencia Provincial de Madrid (y el ulterior que rechaza
la solicitud de aclaracion), no repara la lesion del derecho a la libertad de la recurrente en amparo, al limitase
a dar por buena la resolucion impugnada del Juzgado de Primera Instancia nim. 30 de Madrid.

5. Ha de estimarse, por tanto, la doble queja de la demanda de amparo por la vulneracion del derecho a
la libertad personal (art. 17.1 C.E.) de la recurrente, acordando la nulidad de las resoluciones impugnadas.

A diferencia de lo que sucedia en otros pronunciamientos dictados por este Tribunal en materia de inter-
namiento no voluntario por razén de trastorno psiquico del art. 763 L.E.C. [asi, SS.T.C. 141/2012 y
182/2015], no consta en las actuaciones del presente recurso de amparo que la recurrente haya sido dada de
alta por el centro asistencial donde fue internada, por lo que hemos de acordar su libertad inmediata. Esto
sin perjuicio de lo que haya podido decidirse respecto de su situacion personal en el proceso de incapacitacion
seguido ante el Juzgado de Primera Instancia nim. , bien sea como medida cautelar o incluso como pronun-
ciamiento definitivo en sentencia.

En consecuencia se estima el recurso de amparo interpuesto por dofia M.S.S. y, se declara que se ha vul-
nerado su derecho a la libertad personal (art. 17.1 C.E.).y se acuerda restablecerla en la integridad de su de-
recho vy, a tal fin, declarar la nulidad de las resoluciones dictadas.»

5. Tribunal Constitucional Sentencia n° 182/2015, de 7 de septiembre de 2015.

«3. Este Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse sobre las exigencias basicas derivadas del derecho
fundamental a la libertad personal (art. 17.1.C.E.), en relacion con los plazos establecidos en el art. 763.1
L.E.C. Y asi, en el apartado c¢) del fundamento juridico 5 de la S.T.C. 141/2012, de 30 de julio, afirmamos
que “la imposicion de un limite temporal ha de venir impuesto por la norma legal de desarrollo, en este caso
el ya citado art. 763 L.E.C., donde se sefala que ‘el responsable del centro en que se hubiere producido el
internamiento debera dar cuenta de éste al tribunal competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del
plazo de veinticuatro horas, a los efectos de que proceda a la preceptiva ratificacion de dicha medida’. Plazo
que el legislador actual o futuro no podria elevar en ningin caso mas alla de las 72 horas, al resultar vincu-
lante en este ambito privativo de libertad la limitacion que fija el art. 17.2 C.E. para las detenciones extra-
judiciales, el cual, como tenemos declarado, no opera con caracter exclusivo en el orden penal (SS.T.C.
341/1993, de 18 de noviembre, F.J. 6; 179/2000, de 26 de junio, F.J. 2; 53/2002, de 27 de febrero, F.J. 6).
Se trata, en todo caso, no de un plazo fijo sino maximo, que por ende no tiene que agotarse necesariamente
en el supuesto concreto ni cabe agotarlo discrecionalmente. De este modo, la comunicacion al tribunal habra
de efectuarla el director del centro en cuanto se disponga del diagndstico que justifique el internamiento,
sin mas demora, siendo que las 24 horas empiezan a contar desde el momento en que se produce material-
mente el ingreso del afectado en el interior del recinto y contra su voluntad. Precision esta ultima importante,
en aquellos casos en los que la persona ha podido acceder inicialmente al tratamiento de manera voluntaria
y en algin momento posterior exterioriza su cambio de criterio, siendo en ese preciso momento cuando,
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tornandose en involuntario, se precisara la concurrencia de los requisitos del art. 763.1 L.E.C. para poder
mantener el internamiento, empezando simultaneamente a correr el computo de las 24 horas para comuni-
carlo al 6rgano judicial”.

Mas adelante, en el apartado d) del referido fundamento juridico efectuamos algunas precisiones sobre
el control judicial subsiguiente a la comunicacion del ingreso psiquiatrico; concretamente sostuvimos que
“desde que tiene lugar la comunicacion antedicha ha de considerarse que la persona pasa a efectos legales
a disposicion del 6rgano judicial, sin que ello exija su traslado a presencia fisica del juez, como hemos tenido
ocasion de precisar en el ambito de las detenciones judiciales (SS.T.C. 21/1997, de 10 de febrero, F.J. 4;
180/2011, de 21 de noviembre, F.J. 5). Traslado que, ademas, tratandose de internamiento psiquiatrico con-
tradiria la necesidad misma de la medida, de alli que lo normal es que el examen judicial directo del afectado
se realice en el propio establecimiento hospitalario. En todo caso, el director de este tltimo sigue siendo
responsable de la vida e integridad fisica y psiquica del interno mientras no acuerde el alta, bien por orden
judicial o porque a criterio de los facultativos encargados se aprecie que han desaparecido o mitigado sufi-
cientemente las causas que motivaban el internamiento; incluso cuando tal ratificacion judicial ya se hubiere
producido”.

Finalmente, en apartado c) del fundamento juridico 6 de la reiterada Sentencia destacamos la importancia
de la observancia del plazo de setenta y dos horas del que, como méaximo, dispone el 6rgano judicial y, a su
vez, resaltamos las consecuencias derivadas de su eventual incumplimiento: “Sin duda una de las principales
garantias de este marco regulador del internamiento urgente lo constituye el limite temporal del que dispone
el juez para resolver, inédito hasta la aprobacion de la Ley 1/2000. La base constitucional de dicho plazo,
al tratarse de una privacion de libertad judicial, no reside en el art. 17.2 C.E., sino el art. 17.1 C.E., como
tenemos ya dicho (SS.T.C. 37/1996, de 11 de marzo, F.J. 4; 180/2011, de 21 de noviembre, F.J. 2). El plazo
ha de considerarse improrrogable, tal como hemos reconocido con otros plazos de detencion judicial que
desarrollan el art. 17.1 C.E. (SS.T.C. 37/1996, de 11 de marzo, F.J. 4.B; 180/2011 de 21 de noviembre, FF.JJ.
5y 6). Por tanto no puede mantenerse el confinamiento de la persona si a su expiracion no se ha ratificado
la medida, ni cabe aducir dificultades logisticas o excesiva carga de trabajo del 6rgano judicial para justificar
su demora, ni puede considerarse convalidado el incumplimiento porque mas tarde se dicte el auto y éste
resulte confirmatorio”.

4. La argumentacion juridica que ofrecen los drganos judiciales converge en una misma direccion: hasta
que el internamiento acordado por el centro psiquiatrico no se comunique, previo reparto del asunto al
organo judicial a quien en concreto corresponda conocer, no comienza a transcurrir el plazo de 72 horas
que, conforme a lo previsto en el art. 763.1 L.E.C., constituye el limite maximo para la ratificacion del re-
ferido internamiento. Como ha quedado expuesto, este Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la
vinculacion de los plazos estatuidos en el mencionado precepto con la garantia derivada del derecho a la li-
bertad personal reconocido en el art. 17.1 C.E. Sin embargo, esta es la primera ocasion —y en ello radica la
especial trascendencia constitucional del presente recurso— en que se nos demanda un pronunciamiento
sobre la eventual lesion del indicado derecho fundamental, a causa de una errénea interpretacion sobre el
dies a quo del limite méximo del que dispone la autoridad judicial para ratificar o revocar el internamiento
psiquidtrico acordado extrajudicialmente. El marco legal de aplicacion al caso se circunscribe al art. 763.1
L.E.C,, cuyo tenor es el siguiente:

“El internamiento, por razon de trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones de decidirlo
por si, aunque esté sometida a la patria potestad o tutela, requerird autorizacion judicial que sera recabada
del Tribunal del lugar donde resida la persona afectada por el internamiento.

La autorizacion sera previa a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia hicieran necesaria in-
mediata adopcidn de la medida. En este caso, el responsable del centro en que se hubiera producido el in-
ternamiento debera dar cuenta al Tribunal competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo
maximo de veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la efectiva ratificacion de dicha medida,
que debera efectuarse en el plazo maximo de setenta y dos horas desde que el internamiento llegue a cono-
cimiento del Tribunal.

En los casos de internamientos urgentes, la competencia para la ratificacion de la medida correspondera
al Tribunal del lugar en que radique el centro donde se haya producido el internamiento. Dicho Tribunal de-
berd actuar, en su caso, conforme a lo dispuesto en el apartado 3 del art. 757 de la presente Ley.”
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Para el juzgador de instancia, el plazo previsto en el precepto objeto de cita no fue incumplido, toda vez
que hasta el 16 de junio del 2014 el asunto no tuvo entrada en el Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de
Las Palmas y, como asi consta en el procedimiento, por Auto de 18 de junio de 2014 fue ratificado el inter-
namiento acordado extrajudicialmente. La sucinta respuesta dada por el drgano de instancia es fruto una
exégesis que se circunscribe al ultimo inciso del segundo parrafo del art. 763.1 L.E.C. y, sobre ese aspecto,
colige que hasta tanto la noticia del internamiento no llega a conocimiento del juzgado competente para re-
solver no comienza a correr el reiterado plazo de 72 horas. Por su parte, el 6rgano de apelacion corrobora
la legalidad de la actuacion del 6rgano de instancia, si bien es consciente de que la problematica suscitada
presenta una dimension de mayor envergadura. Por ello, dispensa un razonamiento que expresamente con-
templa la significacion juridica del tiempo que el asunto tarda en llegar a conocimiento del érgano judicial.
A ese respecto, las razones consignadas en el Auto resolutorio del recurso de apelacion pueden compendiarse
del siguiente modo: a) mientras la comunicacion del internamiento no acceda al 6rgano judicial al que co-
rresponda resolver, no cabe entender que dicho internamiento ha llegado a conocimiento del Tribunal, a los
efectos previstos en el art. 763.1 L.E.C.; b) el plazo previsto para la ratificacion del internamiento, por parte
del organo judicial, no comienza a transcurrir hasta que el asunto llega a su conocimiento tras el oportuno
reparto; ¢) durante el intervalo que media entre la comunicacion del internamiento al Decanato por parte de
la autoridad médica y el reparto del asunto al 6rgano judicial, la privacion de libertad del paciente tiene ca-
racter gubernativo; d) el periodo de detencion gubernativa a que se ha hecho menciéon es conforme a Derecho,
siempre que entre la fecha del internamiento y la atribucion al juzgado competente no transcurran mas de
setenta y dos horas, pues asi lo avala la S.T.C. 141/2012.

5. La temadtica que se dilucida en el presente recurso concierne al derecho a la libertad personal recono-
cido en el art. 17.1 CE. Por tanto, nuestro enjuiciamiento no se circunscribe a calibrar la racionalidad de la
interpretacion judicial sobre el contenido y alcance de un precepto legal, pues conforme manifestamos en
la S.T.C. 3/2007, de 15 de enero, F.J. 4, “estando en juego un derecho fundamental sustantivo y no el derecho
reconocido en el art. 24.1 CE, el control por parte de este Tribunal no puede limitarse a verificar el caracter
motivado, razonable y no arbitrario de la resolucion judicial impugnada (entre las tltimas, SS.T.C. 30/2000,
de 31 de enero, F.J. 4; 173/2001, de 26 de julio, F.J. 4; 92/2005, de 18 de abril, F.J. 5; y 326/2005, de 12 de
diciembre, F.J. 5). En particular, descartado el caracter inmotivado o arbitrario de la resolucién judicial ahora
analizada, respecto de lo que nada se alega en la demanda de amparo, no nos puede bastar en este proceso
constitucional de amparo con la simple evaluacién de su razonabilidad, sino que serd preciso analizar si la
misma resulta o no vulneradora del ejercicio de los derechos fundamentales alegados. Y ello porque es per-
fectamente posible que se den resoluciones judiciales que no infrinjan el derecho proclamado en el art. 24.1
CE, por contener una fundamentacion que exprese razones —de hecho y de Derecho— por las que el 6rgano
judicial adopte una determinada decision, pero que, desde la perspectiva del libre ejercicio de derechos fun-
damentales como los aqui en juego, no expresen de modo constitucionalmente adecuado las razones justi-
ficativas de la decision adoptada (S.T.C. 126/2003, de 30 de junio, F.J. 5). Cuando se enjuicia la presunta
vulneracién de un derecho sustantivo, el criterio de razonabilidad que este Tribunal aplica a los derechos
del art. 24 CE queda absorbido por el canon propio de aquel derecho (S.T.C. 14/2002, de 28 de enero, F.J.
4)”.

Llegados a este punto, procede resolver el aspecto nuclear del presente recurso. Con caracter previo,
hemos de efectuar dos precisiones: en primer término cumple decir que este Tribunal no desconoce la fina-
lidad tuitiva del internamiento urgente por razon de trastorno psiquico, que es netamente distinta de la que
inspira la adopcion de medidas cautelares en el proceso penal; no obstante ello, para nuestro enjuiciamiento
lo verdaderamente relevante de esa medida es la privacion de libertad que comporta y, por tanto, a esa pers-
pectiva hemos de sujetarnos.

En segundo lugar, hemos de advertir que nuestro pronunciamiento no tiene por objeto dirimir, desde el
prisma de la legalidad infraconstitucional, si el plazo para ratificar el internamiento involuntario comienza
o no tras la entrada del asunto en el 6rgano judicial, previo reparto por el Decanato, pues ello convertiria a
este Tribunal en un mero intérprete de la legalidad ordinaria que, en el contexto de una pretendida tercera
instancia, estaria llamado a confirmar o refutar la interpretacion realizada por los 6rganos judiciales. Desde
la perspectiva en que se ubica este Tribunal, la respuesta que hemos de ofrecer se proyecta sobre una di-
mension distinta, en concreto, sobre si la exégesis realizada en el &mbito jurisdiccional es respetuosa con el
sistema de garantias que el legislador ha disefiado, mediante la instauracion de los plazos maximos contem-
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plados en el art. 763.1 L.E.C., para acomodar la privacion de libertad por razon de trastorno psiquico a las
exigencias impuestas por el art. 17.1 C.E.

Segun se indica en el segundo parrafo del art. 763.1 L.E.C., la comunicacion del internamiento por parte
del responsable del establecimiento debe ir dirigida al “tribunal competente” y el denominado “tribunal
competente” debera ratificar el internamiento, en su caso, dentro del plazo maximo de 72 horas. En las de-
marcaciones judiciales que cuentan con un s6lo 6rgano no se suscita ningin problema interpretativo, puesto
que no hay necesidad de efectuar reparto alguno para determinar el concreto juzgado que deba resolver,
pues, en esos casos, “el tribunal competente” sera el tnico juzgado del lugar donde radica el centro de in-
ternamiento (art. 763.1, parrafo tercero). Sin embargo, el problema surge en aquellas demarcaciones con
varios o6rganos judiciales, pues es perfectamente factible que la determinacion del “tribunal competente” se
produzca tras la recepcion de la comunicacion en el Decanato y el asunto sea turnado a un determinado juz-
gado. Eso es, precisamente, lo que acontecio en el supuesto concernido por el presente recurso, si bien no
consta el motivo por el que el asunto fue repartido el dia 13 de junio de 2014 y, sin embargo, no tuvo entrada
en el Juzgado de Primera Instancia numero 15 de Las Palmas hasta el dia 16 del citado mes y afio.

Conforme al hilo argumental seguido por el 6rgano de apelacion, el mencionado art. 763.1 L.E.C. admite
la existencia de un intervalo intermedio entre la comunicacion del internamiento al Decanato, por parte de
la autoridad médica, y la asignacion del asunto al 6rgano judicial que corresponda. Segtn se indica en el
Auto de fecha 28 de julio de 2014, ese lapso es compatible con el limite temporal que el art. 17.2 C.E. es-
tablece respecto de las detenciones gubernativas y encuentra acogida favorable en la fundamentacion juridica
de la S.T.C. 141/2012. En consecuencia, al plazo de 24 horas con que cuenta el del centro psiquiatrico para
notificar el internamiento no voluntario y al de 72 horas del que dispone el juez para ratificar la medida pri-
vativa de libertad, se suma un nuevo término cuya duracion viene determinada por el tiempo que el Decanato
tarde en remitir el asunto al 6rgano judicial que corresponda por reparto, si bien ese lapso no podra exceder
de 72 horas a contar desde que se produjo el internamiento involuntario. Conforme a ese planteamiento,
entre la data de internamiento involuntario y la fecha de la ratificacion judicial pueden llegar a transcurrir
hasta seis dias.

6. Hemos de anticipar que esa interpretacién no merece favorable acogida. En primer lugar, la doctrina
asentada en la S.T.C. 141/2012 no auspicia tales conclusiones, pues como se indica en el apartado c) del
fundamento juridico 5, en relacion con el plazo de 24 horas de que dispone el responsable del centro para
comunicar el internamiento, lo que afirmamos entonces es que el legislador podria ampliar el mencionado
limite temporal hasta las 72 horas, lo cual, como es obvio, no faculta al intérprete judicial de la legalidad a
extender el referido plazo sin el oportuno soporte legal habilitante; y ello con independencia de que el art.
17.2 C.E. establezca un plazo limite de 72 horas para la puesta a disposicion judicial del detenido. En segundo
término, hemos de recalcar que, en el apartado d) del indicado fundamento juridico sostuvimos sin ambages
que, desde que tiene lugar la comunicacion por el centro hospitalario, la persona ingresada pasa a disposicion
del 6rgano judicial. De ahi que los razonamientos consignados en ese apartado tampoco patrocinan la pro-
longacion de la “detencion gubernativa”, en los términos sefialados por la Audiencia Provincial. Cierto es
que, de cara a ponderar si en aquel supuesto se habia incumplido el plazo legal de 72 horas, tomamos como
referencia la fecha de la providencia de apertura del procedimiento y, a partir de ese dato, colegimos que se
superd con creces el plazo méximo previsto para la ratificacion de la medida privativa de libertad. Sin em-
bargo, de tal dato no cabe extraer ninguna conclusion trasladable al presente caso, habida cuenta de que, en
el supuesto de hecho analizado en la S.T.C. 141/2012, el tiempo empleado por el 6rgano judicial para resol-
ver, desde que el asunto estuvo a su disposicion, excedi6 catorce dias del plazo previsto en el art. 763.1
L.E.C,, lo cual constituye un claro matiz diferencial con el presente caso.

Como asi lo refiere el Fiscal, parece que la interpretacion efectuada por los 6rganos judiciales pretende
conciliar los plazos estatuidos en el art. 763.1 L.E.C. con los condicionantes impuestos por la infraestructura
del reparto de asuntos, principalmente derivados de la ausencia de un servicio de guardia durante los fines
de semana. Sin embargo, desde la perspectiva constitucional en que se sitia este Tribunal debemos desau-
torizar esa exégesis, pues no es dable alcanzar tal armonizacion mediante el reconocimiento de un lapso
temporal intermedio —el tiempo que el asunto tarda en ingresar en el 6rgano judicial al que por reparto co-
rresponde conocer—, que se ubica entre la comunicacion del internamiento al Decanato y la operatividad del
plazo judicial de 72 horas. Si admitiéramos tal posibilidad, el rigor hermenéutico con que se han de abordar
las limitaciones del derecho a la libertad personal quedaria sustancialmente atenuado, con el consiguiente
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detrimento de las garantias establecida en el art. 17.1 C.E. Por otra parte, la determinacion del dies a quo
del plazo para la ratificacion judicial del internamiento quedaria a expensas de un factor voluble e indeter-
minado, lo cual es incompatible con los principios de certidumbre y taxatividad inherentes a cualquier me-
dida privativa de libertad.

En suma, desde la obligada pauta interpretativa que propicia la mayor efectividad del derecho funda-
mental y la correlativa interpretacion restrictiva de sus limites, que hemos proclamado en diferentes resolu-
ciones concernientes al derecho fundamental a la libertad personal (entre otras, SS.T.C. 19/1999, de 22 de
enero, F.J. 5; 57/2008, de 28 de abril, F.J. 6, y 152/2013, de 9 de septiembre, F.J. 5), afirmamos que la in-
terpretacion constitucionalmente adecuada del segundo parrafo del art. 763.1 L.E.C. no admite solucién de
continuidad entre la comunicacion del internamiento involuntario, por parte de la autoridad médica, y el
inicio del plazo de 72 horas estatuido para la ratificacion judicial de esa medida, ni permite intercalar plazos
implicitos entre esos dos acontecimientos procesales.

7. Los razonamientos precedentes conducen a la estimacion del presente recurso de amparo, puesto que
las resoluciones judiciales combatidas vulneran el derecho fundamental a la libertad personal (art. 17.1 C.E.)
de M.LLE.E. A los efectos previstos en el art. 55 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, procede de-
clarar la nulidad de las referidas resoluciones con caracter meramente declarativo, pues, como se refleja en
los antecedentes de esta resolucion, la persona afectada por el internamiento fue dada de alta el dia 14 de
julio de 2014, de manera que no persiste la privacion de libertad ratificada judicialmente.

Se estima el recurso de amparo promovido por el Ministerio Fiscal y, en consecuencia y se reconoce el
derecho a la libertad personal (arts. 17.1 C.E.) de M.LLF.E, declarando la nulidad, sin retroaccion de actua-
ciones, de las resoluciones dictadasy.
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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. INMATRICULACION: REALIZADA DE CONFORMIDAD CON EL DEROGADO ART. 298
DEL R.H. DE 1998.

Nos encontramos ante la agrupacion de dos fincas para formar una nueva, siendo el titular de ambas el
Ayuntamiento. Una de las agrupadas se inmatriculd el 24-9-1998 por la via del art. 205 de la L.H. En ese
momento, aplicando el texto resultante de la reforma del reglamento hipotecario de 4 de septiembre anterior,
se considerod que la inscripcion ya gozaba de plena validez, aunque el edicto no se devolviese en el plazo de
tres meses, quedando pendiente de la aportacion del mismo el computo de dos afios de suspension de la fe
publica registral, lo cual resulta de la inscripcion de la finca inmatriculada, pues asi lo hizo constar el regis-
trador entonces titular. Con fecha 19-7-2013 se presenta el edicto acreditdndose su publicacion por un mes,
procediéndose a hace constar dicha devolucion por nota al margen de la inscripcion. La finca agrupada pre-
tende venderse sin que conste la limitacion de efectos de la fe publica registral. Se plantea la registradora si
la inmatriculacion es valida. El Ayuntamiento adquirio la finca ya inmatriculada. En caso afirmativo, ;se
podria cancelar la limitacién?

Nos encontramos ante un supuesto que se complicé como consecuencia de la anulacion por el T.S., en
sentencia de 31-1-2001, de parte del R.H. de 4-9-1998. La reforma del art. 298 quiso poner fin a una situacion
que no era buena para el funcionamiento del sistema, la anulacioén de inscripciones por falta de aportacion
del edicto en el plazo de tres meses. Asi, la redaccion anterior del precepto (art. 298, parrafo 6.°) sefialaba
que «las inscripciones practicadas en virtud de los documentos expresados en los cuatro primeros numeros
y en la letra C) del niimero 5.° se notificaran a todos los que pudieran estar interesados en ella por medio de
edictos, que autorizara el registrador; comprenderan las referidas circunstancias esenciales y se fijaran por
espacio de un mes en el tablon de anuncios del Ayuntamiento donde radique la finca, acreditandose este
hecho por certificacion o diligencia suscrita por el secretario del mismo Ayuntamiento a continuacion del
edicto. Este se archivara en el registro después de extendida la nota marginal expresiva del cumplimiento
de la anterior formalidad. Si no se presentase el edicto en el registro dentro de los tres meses siguientes se
cancelara ésta de oficio por nota marginaly.

'El Seminario es una opinion consensuada exclusivamente por los asistentes al mismo sin pretender en ningtin caso limitar la libre ca-
lificacion que con arreglo a la ley corresponde al Registrador en cada caso competente.
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La redaccion de 1998 sustituye la cancelacion de la inscripcion de inmatriculacion por la no iniciacion
del computo del plazo de suspension de los efectos de la inscripcion a que se refiere el art. 207 de la Ley.
La sentencia del T.S. anul6 esta modificacion por entender que las limitaciones del art. 207 solo son aplica-
bles a los excesos de cabida practicados por la via del art. 205 (titulo publico) no a los demas.

En el caso planteado ante este seminario los interesados plantean una aplicacion parcial de ambas re-
dacciones legales y, en consecuencia, considerar que la inscripcion no debe ser cancelada por haberse prac-
ticado con arreglo a la redaccion de 1998, por lo que no es relevante que el edicto con la certificacion o
diligencia no se haya presentado en el indicado plazo de tres meses, pero a la vez considerar que la limitacion
de efectos frente a terceros ha cesado dado que ya han transcurrido dos afios desde la practica de la inscrip-
cion.

Se entendid por los asistentes que no cabe trocear el articulado a gusto del interesado y que el registrador
actual debe ajustarse a la forma en que el asiento aparece redactado y a la legislacion que se tuvo en cuenta.
Por lo tanto, hasta que no conste registralmente la publicacion no comienza el computo del plazo. Esta cons-
tancia registral se produce el dia 19-7-2013 por lo que, hasta el 18-7-2015 no podré cancelarse la limitacion
de efectos.

2. EJECUCION DE HIPOTECA. APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY 1/2013 EN CUANTO
A LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE RESCISION.

Se presenta en el Registro un decreto de adjudicacion de 29-5-2013 siendo calificado como defectuoso
por no acreditarse haber transcurrido el plazo para la interposicion de un incidente extraordinario de oposi-
cion basado en la existencia de nuevas causas de oposicion previstas en los arts. 557 y 695 de la L.E.C., o
la desestimacidn del, en su caso, interpuesto. Ahora se afiade una diligencia de ordenacion sefialando que
no ha lugar a librar un mandamiento adicional toda vez que la entrada en vigor de la Ley 1/2013 no sefiala
que se deban paralizar los procedimientos de ejecucion hipotecaria hasta la terminacion del plazo preclusivo
seflalado en su disposicion transitoria 4.*

La disposicion transitoria cuarta de la Ley 1/2013 «de medidas para reforzar la proteccion de deudores
hipotecarios», declara su aplicacion retroactiva respecto de aquellas actuaciones ejecutivas pendientes de
realizar. Asimismo, si el procedimiento esta en curso y, siempre que el mismo no haya culminado ya con la
puesta en posesion del inmueble al adquirente, el ejecutado dispone de un plazo preclusivo de un mes, com-
putado desde el dia siguiente a la entrada en vigor de la Ley, para formular un incidente extraordinario
basado en la existencia de clausulas abusivas que hayan determinado la ejecucion o las cantidades exigi-
bles.

El problema se nos plantea con todos aquellos Decretos de adjudicacion o de aprobacion de remate dic-
tados antes del quince de junio de 2013, de los cuales debe resultar, o bien que no se ha planteado ningin
incidente o que el mismo ha sido resuelto negativamente. En caso contrario existira un defecto subsanable
y no podra practicarse la inscripcion, aunque si la anotacion preventiva por defecto subsanable.

Esta norma tiene su razon de ser en la sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 14-3-2013, cuya mayor
critica al sistema de ejecucion espafiol se basa en la posibilidad de crearse situaciones inatacables, solo sus-
ceptibles de reparacion econémica, en base a clausulas abusivas no discutidas en el procedimiento, pues la
mismas, segun la redaccion anterior del art. 695 podrian ser discutidas en el procedimiento ordinario co-
rrespondiente pero sin provocar la paralizacion del procedimiento de ejecucion. Incluso una posible anota-
cion de demanda derivado de dicho procedimiento ordinario no tendria la virtualidad de suspender la
ejecucion pues el art. 131 de la L.H., tras la reforma llevada a cabo por la L.E.C. en el afio 2000, sefiala que
las anotaciones de demanda de nulidad de la propia hipoteca se cancelaran en virtud del mandamiento de
cancelacion de cargas dictado en el procedimiento si son posteriores a la nota marginal acreditativa de la
expedicion de la certificacion de cargas.

Se planteo en el seminario si la expedicion de un testimonio posterior al quince de junio de 2013 (aunque
el decreto fuese anterior) significaba ya que judicialmente se daba por cumplido el tramite y que, por tanto,
el registrador no podria alegar ya este defecto. No hubo unanimidad en el seminario, pues frente a los que
opinaban que si se hubiese interpuesto el incidente o se hubiera resuelto favorablemente el secretario no de-
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beria expedir el testimonio y en caso de hacerlo quedaba bajo la responsabilidad del tribunal, otros asistentes
se mostraron mas riguroso, considerando que podia existir una actuacion del secretario al margen de lo de-
cidido por el Juez.

3. HIPOTECA: CLAUSULAS ABUSIVAS. SE PLANTEA LA DENEGACION DE UNA CLAUSULA
POR LA QUE SE DECLARA EL VENCIMIENTO ANTICIPADO EN LOS PRESTAMOS HIPO-
TECARIOS POR NO PUBLICACION DEL iNDICE DE REFERENCIA.

El art. 26 de 1a O. 2.899/2011, de 28 de octubre, del Ministerio de Economia y Hacienda, sefiala que «en
el caso de préstamos concedidos a tipo de interés variable, las entidades de crédito unicamente podran utilizar
como indices o tipos de referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones:

a) Que se hayan calculado a coste de mercado y no sean susceptibles de influencia por la propia entidad
en virtud de acuerdos o practicas conscientemente paralelas con otras entidades.

b) Que los datos que sirvan de base al indice o tipo sean agregados de acuerdo con un procedimiento
matematico objetivo.

El art. 27 regula como tipos oficiales, los cuales se publicardn mensualmente en el B.O.E. y estaran tam-
bién disponibles en la pagina electrénica del Banco de Espaiia, los siguientes:.

1. Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicion de vivienda libre, con-
cedidos por las entidades de crédito en Espafia.

2. Tipo medio de los préstamos hipotecarios entre uno y cinco afios, para adquisicion de vivienda libre,
concedidos por las entidades de crédito en la zona euro.

3. Tipo de rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda publica de plazo entre dos y seis
afios.

4. Referencia interbancaria a un afio (Euribor).

5. Permuta de intereses/Interest Rate Swap (I.R.S.) al plazo de cinco afios.

6. El Mibor, exclusivamente para los préstamos hipotecarios formalizados con anterioridad al 1-1-2000
conforme a lo previsto en el art. 32 de la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre introduccion del euro.

La forma de célculo de los tipos anteriores se determinard mediante circular del Banco de Espaia. Por
lo tanto, no se prevé la «no» publicacion de los tipos de referencia oficiales. No obstante, atin en caso de
falta de publicidad habria que aplicar principios generales como el «favor negotii» y las normas sobre in-
terpretacion de los contratos de los arts. 1.281 y siguientes de C.C. También la normativa de proteccion de
consumidores, pues tiene especial trascendencia el hecho de que la resolucion seria por una causa ajena a
la voluntad de quien la sufre.

En este sentido la Directiva 93/13/CEE de 5-4-1993 sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores sefiala en su art. 3 que «las clausulas que no se hayan negociado individualmente se con-
sideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un des-
equilibrio importante entre los derechos y obligaciones que se derivan del contrato», afladiendo el art. 4 que
«el caracter abusivo de una clausula contractual se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes
o servicios que sean objeto del contrato y considerando, todas las circunstancias que concurran en su cele-
bracion, asi como todas las demads clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependay.

4. HIPOTECA: VENCIMIENTO ANTICIPADO POR FALTA DE TRES PAGOS. SE PLANTEA LA
APLICACION DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL A LAS HIPOTECAS EN FAVOR DE
HACIENDA.

Una de las modificaciones que introduce la Ley 1/2013 en la L.E.C. es la necesidad, en el caso de que
deje de pagarse una parte del capital del préstamo o los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos, de que
venzan al menos 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.
Asi se hara constar por el notario en la escritura de constitucion (art. 693.1).
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La Exposicion de Motivos de la Ley 1/2013 justifica las nuevas medidas en atencion a las circunstancias
excepcionales que atraviesa nuestro pais, motivadas por la crisis econémica y financiera, en las que nume-
rosas personas que contrataron un préstamo hipotecario para la adquisicion de su vivienda habitual se en-
cuentran en dificultades para hacer frente a sus obligaciones. Es cierto que no todas las normas implantadas,
y entre ellas la ahora analizada, se circunscriben a la vivienda habitual, pero el cambio tiene por destino a
deudores de préstamos hipotecarios. No parece ldgico aplicar el mismo criterio a las deudas con hacienda,
donde propiamente no hay un préstamo, sino la conversion de una deuda ya vencida en una operacion fi-
nanciera a plazo. No ha habido entrega de capital por parte de la Administracion.

La modificacion de la L.E.C. trae su causa de la sentencia de Luxemburgo de 14-3-2013, en la cual una
de las cuestiones prejudiciales planteadas por el Juez de lo Mercantil (concretamente la segunda) fue «si
tienen caracter abusivo las clausulas que constituyen el objeto del litigio principal y que se refieren al ven-
cimiento anticipado en los contratos de larga duracioén, a la fijacion de los intereses de demora y al pacto de
liquidezy.

Sefiala la Sentencia que «para determinar si una clausula causa en detrimento del consumidor un des-
equilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato, deben
tenerse en cuenta, en particular, las normas aplicables en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de
las partes en este sentido. Mediante un analisis comparativo de este tipo, el juez nacional podra valorar si el
contrato deja al consumidor en una situacion juridica menos favorable que la prevista por el Derecho nacional
vigente». En el caso analizado, esta clausula no era abusiva por cuanto la L.E.C. preveia la posibilidad de
pactar el vencimiento anticipado por el impago de una sola cuota. No obstante, el Tribunal apunta que debe
examinarse también si este incumplimiento tiene caracter suficientemente grave con respecto a la duracion
y cuantia del préstamo. Ante esta matizacion el legislador espaiiol ha optado por aumentar el plazo de uno
a tres cuotas, pero en todo caso enmarcado dentro de la normativa de proteccion de consumidores, sin que
en el caso del deudor a la Hacienda pueda hablarse propiamente de un consumidor.
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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. REPARCELACION: CORRESPONDENCIA CON FINCAS DE REEMPLAZO.

Hace veinte afios se inscribi6 una reparcelacion convalidante de una parcelacion ilegal. Hubo varias fin-
cas que estaban inscritas a nombre de los propietarios Unicos iniciales. Algunas de estas fincas se habian
vendido, otras no.

Los compradores de las vendidas no hicieron caso a las comunicaciones recibidas de la Junta y del propio
Ayuntamiento que participé muy activamente. Dado el interés en sacar adelante la actuacion, que era muy
grande, se tuvo como propietarios a los titulares registrales y a ellos se adjudicaron las de reemplazo.

Cuando vinieron las solicitudes de inscripcion por los compradores se les suspendi6 la inscripcion y rec-
tificaron con los vendedores las compras. Aclararon la subrogacién producida.

Ahora han fallecido tanto vendedores como compradores. ;Puede inscribirse la escritura de 1980 sobre
la finca de reemplazo de 1995? La correspondencia estda muy clara porque se expres6 en cada finca de re-
emplazo a cudl de procedencia correspondia.

El articulo 17 del R.D. 1.093/97 contempla tres supuestos: 1.° Acuerdo de los interesados. 2.° Acuerdo
firme de la administracién actuante con notificacion al titular. 3.° Cuando esté claro por instancia. En este
caso esta claro, pero todos los supuestos del 17 son para casos de cancelacion formal previa de asientos
practicados después de la nota de vinculacion y antes de la inscripcion de la reparcelacion.

El articulo 17 del Real Decreto de 4 de julio de 1997 contempla tres supuestos para el acceso al Registro
de aquellos titulos que, habiéndose llegado a inscribir en el Registro, fueron objeto de cancelacion formal,
al haber accedido con posterioridad a la nota marginal de haberse expedido la certificacién de dominio y
cargas para un proyecto de equidistribucion.

Si bien no es un precepto directamente aplicable, dado que aqui la compraventa, nunca ha llegado a ser
inscrita, se estim6 que seria admisible si se acompana acuerdo firme de la administracién actuante con no-
tificacion a los titulares registrales; salvo que, como en este caso, del estudio de los historiales registrales
de las fincas objeto de reparcelacion en su dia, resultase indubitada la correspondencia de las fincas, en cuyo
caso podria valer la instancia, acompafiando el titulo. En el caso planteado se habia hecho la inscripcion ha-
ciendo constar la correspondencia, luego puede procederse a la inscripcion.

2. VENTA EXTRAJUDICIAL. ANUNCIOS SUBASTA.

Se plantea al seminario si, en caso de ejecucion de hipoteca por el procedimiento extrajudicial, se entiende
que basta la publicacion en el tablon de anuncios del B.O.E. entendiendo derogado el sistema anterior por
el Real Decreto 1.011/2015 de 6 de noviembre por el que se regula el procedimiento para formalizar el sis-
tema de consignaciones en sede electronica de las cantidades necesarias para tomar parte en las subastas ju-
diciales y notariales (en vigor en 10-11-2015) o, por el contrario y dado que en Madrid los notarios atin no
tienen puesto el sistema en funcionamiento, debe acudirse al 236 f) del Reglamento Hipotecario y exigirse
las publicaciones en el tablon de anuncios de Ayuntamiento, del Registro y B.O.C.A.M. en su caso.

El articulo 129 de la Ley Hipotecaria dispone que en el reglamento hipotecario se determinara la forma
y persona a la que debe referirse la notificacion y el procedimiento aplicado, recogiéndose en el inciso final
del precepto una remision con caracter supletorio a la ley de enjuiciamiento civil. Y en este momento, con
las tltimas reformas, bastaria la publicacién en el tablon de anuncios del B.O.E.

La R.D.G.R.N. de 25 de febrero de 2014 dice que «respecto de aquellos extremos del procedimiento de
venta extrajudicial cuya determinacion se remite al Reglamento Hipotecario —art. 129.2.e) de la Ley Hipo-

!'El Seminario es una opinion consensuada exclusivamente por los asistentes al mismo sin pretender en ningtin caso limitar la libre ca-
lificacion que con arreglo a la ley corresponde al Registrador en cada caso competente.
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tecaria—, debe entenderse que la regulacion reglamentaria actualmente vigente, mientras no sea objeto de la
correspondiente modificacion, debera ser aplicada en tanto en cuanto no sea contrario a la Ley 1/2013 o a
la Ley de Enjuiciamiento Civil, e interpretada de conformidad con los principios del procedimiento regulado
por las mismas, teniendo en cuenta ademas la aplicacion supletoria de la Ley rituaria en lo no previsto es-
pecificamente». En nuestro caso, al estar regulada la publicacion de la subasta en la L.E.C., no es preciso
acudir al 236 del Reglamento Hipotecario.

3. DESHEREDACION.

Un padre tiene dos hijas y deshereda a una de ellas, nombrando heredera a la otra. La hija desheredada,
tiene a su vez una hija. En la particion, esta hija, que es menor de edad, estd representada por el padre, al
existir incompatibilidad con la madre, pero solo se le reconoce la legitima estricta.

(No deberia de reconocérsele la legitima ordinaria, es decir la mitad de 2/3 de la herencia? Al no nombrar
el abuelo a la nieta en el testamento, ;hemos de valorar si hay pretericion y, en su caso, si es intencional o
no intencional? Articulos 814 y 857 del Cédigo Civil, entre otros.

Sobre esta materia, la doctrina clésica es la que expone Rivas Martinez en su tratado de sucesiones,
segun la cual solo tendria derecho a la legitima estricta. Para ello se invoca un doble argumento. Por un
lado, la interpretacion de la voluntad presunta del testador. Asi, habiendo desheredacién, (que ademas en
este caso esta admitida por la propia interesada quien comparece en la escritura reconociéndolo), se presume
que la voluntad del testador, es que a la estirpe de ese hijo vaya lo menos posible. También sentencias anti-
guas del Tribunal Supremo como la de 23 de enero de 1959, lo interpretaban asi.

El segundo argumento es la regulacion que el propio Codigo Civil hace de la desheredacion injusta, en
la que aunque el desheredado injustamente reclame, tendra que respetar las mejoras hechas por el testador.
Lo que parece venir a avalar la linea interpretativa, de que en el caso planteado, la legitima de los descen-
dientes seria la estricta.

No obstante, también hay autores como Hidalgo Santiago, que entienden que seria la legitima larga la
que corresponderia a los descendientes. En la particion lo cierto es que se le concede a la hija menor la le-
gitima estricta y que, ademas, no se le adjudican bienes de la herencia, sino que se le paga su derecho en di-
nero, alegandose la indivisibilidad del inmueble, ddndose la circunstancia de que la finca no se inventaria
en su totalidad sino solo la mitad indivisa.

Por ello también se puso de manifiesto que la particion asi realizada puede conculcar los derechos de la
menor, y a tal respecto se cita la interpretacion derivada del articulo 2.4 de la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero de Proteccion Juridica del menor, segiin redaccion dada por la Ley Orgéanica 8/2015 de 22 de julio,
de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia, que dispone «En caso de que no
puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés superior del menor
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

En este sentido aunque la primera parte del articulo 857 del Codigo Civil podria inducir a entender que
por ocupar la posicion de la madre desheredada, no puede obtener la nieta mejor situacion, sin embargo la
segunda parte de dicho precepto remite a los derechos en la legitima, sin distinguir si global o estricta. En
ultima instancia, la actuacion del padre como representante de su hija menor de edad, se puede considerar
asimilada a la de una renuncia parcial, por lo que procederia conforme al articulo 166 del Codigo Civil, la
autorizacion judicial correspondiente.

Otros en el seminario consideran que no puede depender la cuantia que le corresponde en la herencia a
un legitimario de su minoria o mayoria de edad. Si asi lo hubiera querido el legislador, lo habria regulado.
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Hasta la entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
nuestro ordenamiento juridico no contenia una regulacién especifica sobre la
relacién entre el concurso de acreedores y el arbitraje.

Actualmente, la Ley Concursal consagra a la citada relacion sus articu-
los 52, «De los procedimientos arbitrales», 53, «Sentencias y laudos firmes», y
86, «Reconocimiento de créditos», y su disposicion final trigésimo primera, de
«Reforma de la Ley de Defensa de Consumidores y Usuarios». El primero de
ellos ha sido profundamente reformado por la Ley 11/201 |,de 20 de mayo, de
reforma de la Ley de Arbitraje y de regulacién del arbitraje institucional en la
Administracion General del Estado. A lo largo de los citados preceptos se
regulan los efectos de la declaracién de concurso de acreedores sobre los
convenios y procedimientos arbitrales, previendo ciertas especialidades en
relacion con el arbitraje de consumo, y la incidencia del laudo en el concurso,
dandose, asimismo, carta de naturaleza a una accion de impugnacion de conve-
nios y procedimientos arbitrales fraudulentos.

H presente trabajo esta dedicado al andlisis de los problemas procesa-
les provocados por el encuentro de estas dos instituciones de naturaleza tan
diversa. H incremento del numero de concursos de acreedores en los ultimos
afios, sumado al impulso de los medios heterocompositivos de resolucién de
conflictos alternativos al proceso, hacen del tema elegido de especial interés y
actualidad.
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Doce afios después de la primera edicidon de «La prenda de acciones» este nuevo
trabajo, mas maduro, quizds mas inquieto, vuelve sobre esa primera obra del
autor, trabajo doctoral bisofio y con la pureza de la inocencia académica y el
ensuefio de la vocacion universitaria e investigadora, que hoy como ayer sigue
firme e incélume, y lo hace con los ojos de la critica, del analisis méas ensayistico y
con larealidad jurisprudencial, pues ha sido mucha ladindmica interpretadora que
en torno a este instituto aun se prodiga en nuestro paisy la evolucién legislativa
que ha habido respecto a la misma en estos afios sobre todo en los aspectos
procesales de ejecuciéon y de concurso de acreedores. Terrenos ambos estos
donde ciertos aires de cambio se han prodigado pero no para insuflar realmente
cambios de paradigma. La prenda sigue siendo una figura amplia, disoluta y
muy aceptada y generalizada en el mercado crediticio y mas especificamente
en el de las garantias. Perfilar contornos, perfiles, limar aristas sigue siendo la
tarea y el reto del investigador. En este libro se realiza un exhaustivo estudio de
la prenda cuando recae sobre un objeto tan peculiar como las acciones de una
sociedad anénima. Pero se analiza igualmente si el tipo social es diferente o si
la accién no se llega a emitir, algo extendido sin duda en la préctica societaria.
El procedimiento constitutivo del vinculo prendario queda condicionado a la
modalidad representativa que los estatutos sociales hayan establecido. La
importancia del tema no necesita ser destacada. El autor aborda la figura desde
varias perspectivas. Asi, en primer lugar, se examina el valor de las garantias en
el sistema crediticio y, en particular, la funcién que cumple la prenda, que se ha
desarrollado in extenso en esta nueva edicién. Desde la éptica del titulo-valor
se disocian los distintos tipos de representacién de las acciones, asi como su no
representacion y, en especial, sus modos de transmisién. En lo que constituye
un aspecto fundamental de la obra se analizan las formas de constitucién de la
prenda, bien a través de derecho comun, cartular o tabular, figuras especificas
como la prenda rotativa de acciones, la prenda internacional de valores, etc.
Asimismo se analiza de manera sisteméatica el ejercicio de los derechos sociales,
partiendo del axioma de la unificacion subjetiva en el ejercicio de los mismos, ya
que con independencia del legitimado frente a la sociedad, se parte del principio
del ejercicio uti socius, proscribiendo un ejercicio in odium debitoris. Finalmente,
el autor examina la ejecucién de la prenda, en especial la ejecucidn extrajudicial
y bursatil, para concluir con el estudio de la prenda ante una situacién concursal.
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