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I. NOTICIAS DE INTERES:

-RECOMENDACIONES A LOS ORGANOS JURISDICCIONALES NACIONALES, RELATIVAS
AL PLANTEAMIENTO DE CUESTIONES PREJUDICIALES.- T.J.U.E. 25-11-2016.
http.//eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:C:2016:439: FULL&from=ES

-AUTO DELT.S. 22-2-2017.- SALA DE LO CIVIL. PLENO. CUESTION PREJUDICIAL. ABUSIVIDAD
DEL INTERES DE DEMORA.
(Acceso al Auto).

- RESOLUCION DE 17 DE FEBRERO DE 2017, DE LA AGENCIA TRIBUTARIA DE ANDALUCIA, POR LA QUE SE
DA PUBLICIDAD DE LA ADENDA AL CONVENIO DE COLABORACION SUSCRITO ENTRE LA CONSEJERIA DE ECoO-
NOMiA Y HACIENDA Y LOS REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD DE ANDALUCIA PARA ESTABLECER LAS CON-
DICIONES EN QUE LAS OFICINAS LIQUIDADORAS DE DISTRITO HIPOTECARIO, A CARGO DE LOS
REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD DEL AMBITO TERRITORIAL DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, EJERCERAN
LAS FUNCIONES ATRIBUIDAS POR DECRETO 106/1999, DE 4 DE MAYO.

http://www.juntadeandalucia.es/boja/2017/36/BOJA17-036-00002-3011-01 00108348.pdf

- EL T.C. ANULA PARCIALMENTE LA NORMA FORAL QUE CREA EL IMPUESTO SOBRE
EL INCREMENTO DEL VALOR DE LOS TERRENOS DE NATURALEZA URBANA EN GI-
PUZKOA. VER TAMBIEN AL RESPECTO EL BOLETIN N° 29 DEL ANO 2016, EPIGRAFE SENTENCIA DEL JUZ-
GADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N° 4 DE VALLADOLID DE 31-7-2015, PAGS. 440 Y SS.

(Acceso a la Sentencia).

- ACUERDO DELT.S. 27-1-2017.- SOBRE CRITERIOS DE ADMISION DE LOS RECURSOS DE
CASACION Y EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL. PLENO NO JURISDICCIONAL
DE 27 DE ENERO DE 2017. SALA PRIMERA.

http://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2017/02/Acuerdos-criterios-de-admision-2-2017.pdf

- AUTO DELT.S. 271/2017.- 8-2-2017.- DE PETICION DE DECISION PREJUDICIAL AL TRIBU-
NAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. ALCANCE DE LA DECLARACION DE ABUSIVIDAD DE UNA
CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO EN UN CONTRATO DE PRESTAMO HIPOTECARIO CON CONSUMIDO-
RES. SEPARABILIDAD DE LA CLAUSULA. FACULTADES DEL TRIBUNAL NACIONAL.

http://www,poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch= TS&reference= 79313 19&links= &optimize= 2017021 0&publicinterface=true

- NOTARIOS. REQUISITOS DE NACIONALIDAD. S.T.J.U.E. 1-2-2017.- «INCUMPLIMIENTO DE Es-
TADO.- ARTICULO 49 T.F.U.E.- LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO.- NOTARIOS.- REQUISITO DE NACIONALI-
DAD.- ARTICULO 51 T.F.U.E.- PARTICIPACION EN EL EJERCICIO DEL PODER PUBLICO».

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text= &docid= 187341 &pagelndex=0&doclang= ES&mode=req&dir= &occ=first&part= 1 &cid= 176647

- RESOLUCION DE 31 DE ENERO DE 2017, DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, POR LA QUE SE ORDENA
LA PUBLICACION DEL ACUERDO DE CONVALIDACION DEL REAL DECRETO-LEY 1/2017, DE 20 DE ENERO, DE
MEDIDAS URGENTES DE PROTECCION DE CONSUMIDORES EN MATERIA DE CLAUSULAS SUELO.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1203.pdf
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II. ESTUDIOS Y COLABORACIONES:

- COMPETENCIA PARA LA EJECUCION HIPOTECARIA EN EL CONCURSO. Por Alvaro José
Martin Martin, Registrador Mercantil de Murcia.

- BREXIT Y DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: ALGUNAS PREVISIONES SOBRE LO
IMPREVISIBLE. Por Ivan Heredia Cervantes, Profesor Titular de Derecho internacional privado de la
U.A.M. Asociado Garrigues.

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

1. FONDOS DE TITULIZACION. LEGITIMACION ACTIVA A EFECTOS DE LA EJECUCION HIPOTECARIA: /A QUIEN CO-
RRESPONDE, A LA ENTIDAD DE CREDITO O AL FONDO? {EN SU CASO, ES NECESARIA LA PREVIA INSCRIPCION A
FAVOR DEL FONDO?

2. HERENCIA. LEGADO DE DINERO HECHO A UN INCAPAZ, REPRESENTADA POR SUS PADRES, CON ENTREGA A LA
MISMA POR LOS HEREDEROS DEL DINERO EXISTENTE EN LA HERENCIA, ASCENDENTE A MENOS DE LO LEGADO,
MEDIANDO ADJUDICACION DE DOS FINCAS A LOS HEREDEROS. [JNECESIDAD DE AUTORIZACION JUDICIAL O PUEDEN
LOS PADRES DE LA LEGATARIA ACEPTAR EL LEGADO EN ESOS TERMINOS?

3. ERROR EN EL TITULO. VENTA DE DOS FINCAS, EN LA QUE SE HIZO CONSTAR COMO COMPRADOR DE UNA DE
ELLAS A QUIEN ERA EL VERDADERO TITULAR DE LA OTRA, Y VICEVERSA. RECTIFICACION DEL REGISTRO: TiTULO
HABIL.

4. OBRA NUEVA DIVIDIDA HORIZONTALMENTE. AMPLIACION DE UNA DE LAS ENTIDADES, PRESTANDO SU CONSEN-
TIMIENTO EN EL TiTULO LOS TITULARES DE TODAS LAS ENTIDADES, PERO NO LOS DE LAS HIPOTECAS QUE LAS
GRAVAN. [JCABE LA INSCRIPCION SIN EL CONSENTIMIENTO DE ESTOS ULTIMOS? ARRASTRE DE CARGAS.

5. DOCUMENTO PRESENTADO TELEMATICAMENTE. CODIGO SEGURO DE VERIFICACION. POSIBILIDAD DE VERIFICAR
SOLO PARCIALMENTE EL TITULO PRESENTADO, CONSTANDO AL PIE DEL MISMO DILIGENCIA DE FIRMA DIGITAL CON
SELLO ELECTRONICO DE LA SEGURIDAD SOCIAL. {CABE PROCEDER A SU DESPACHO?

6. HERENCIA. TESTAMENTO EN EL QUE SE LEGA A UNA ENTIDAD UNA FINCA, IMPONIENDOLE LA OBLIGACION DE
NO VENDERLA: { PROHIBICION DE DISPONER U OBLIGACION DE NO DISPONER? ; DURACION? SI SE ENTIENDE QUE
ES UNA PROHIBICION, /CABE QUE LOS HEREDEROS APRECIEN LA CAUSA DE UNA POSIBLE NULIDAD DE TAL DISPO-
SICION?

7. SERVIDUMBRE NEGATIVA. CONSISTENTE EN QUE EL DUENO DEL PREDIO SIRVIENTE SE ABSTENGA DE REALIZAR
DETERMINADAS ACTIVIDADES. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD.

8. FINCAS VINCULADAS: PLAZA DE GARAJE ANEJA A VIVIENDA. PRINCIPIO DE PRIORIDAD: MANDAMIENTO DE EM-
BARGO PRESENTADO, CUYO DESPACHO SE SUSPENDE POR HABERSE EMBARGADO SOLO EL ANEJO. PRESENTACION
POSTERIOR, VIGENTE AQUEL ASIENTO, DE ESCRITURA DE COMPRA DE LA VIVIENDA Y DE LA PLAZA DE GARAJE
ANEJA. {CABE SUBSANACION DEL MANDAMIENTO DE EMBARGO EXTENDIENDO ESTE A LA VIVIENDA SIN PERDER
SU PRIORIDAD?

9. VINCULACION OB REM DE DOS LOCALES COMERCIALES PERTENECIENTES A PROPIEDAD HORIZONTALES DISTINTAS,
PERO COLINDANTES. (ES POSIBLE?
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IV. NORMAS. Por Juan José Jurado Jurado, Registrador Mercantil y Secretario del Boletin.
1. B.O.E.
CORTES GENERALES:

- RESOLUCION DE 31 DE ENERO DE 2017, DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, POR LA QUE SE ORDENA
LA PUBLICACION DEL ACUERDO DE CONVALIDACION DEL REAL DECRETO-LEY 1/2017, DE 20 DE ENERO, DE
MEDIDAS URGENTES DE PROTECCION DE CONSUMIDORES EN MATERIA DE CLAUSULAS SUELO.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1203.pdf

- RESOLUCION DE 31 DE ENERO DE 2017, DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, POR LA QUE SE ORDENA LA PU-
BLICACION DEL ACUERDO DE CONVALIDACION DEL REAL DECRETO-LEY 6/2016, DE 23 DE DICIEMBRE, DE ME-
DIDAS URGENTES PARA EL IMPULSO DEL SISTEMA NACIONAL DE GARANTIA JUVENIL.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1204.pdf

- RESOLUCION DE 31 DE ENERO DE 2017, DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, POR LA QUE SE ORDENA LA PU-
BLICACION DEL ACUERDO DE CONVALIDACION DEL REAL DECRETO-LEY 7/2016, DE 23 DE DICIEMBRE, POR EL
QUE SE REGULA EL MECANISMO DE FINANCIACION DEL COSTE DEL BONO SOCIAL Y OTRAS MEDIDAS DE PROTEC-
CION AL CONSUMIDOR VULNERABLE DE ENERGIA ELECTRICA.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1205.pdf

JEFATURA DEL ESTADO:

- REAL DECRETO-LEY 4/2017, DE 24 DE FEBRERO, POR EL QUE SE MODIFICA EL REGIMEN DE LOS TRABAJA-
DORES PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO PORTUARIO DE MANIPULACION DE MERCANCIAS DANDO CUMPLIMIENTO
A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 11 DE DICIEMBRE DE 2014, RECAIDA
EN EL ASUNTO C-576/13 (PROCEDIMIENTO DE INFRACCION 2009/4052).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/25/pdfs/BOE-A-2017-1933.pdf

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA'Y PARA LAS ADMINISTRACIONES TERRITORIALES:

-REAL DECRETO 55/2017, DE 3 DE FEBRERO, POR EL QUE SE DESARROLLA LA LEY 2/2015, DE 30 DE MARZO,
DE DESINDEXACION DE LA ECONOMIA ESPANOLA.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/04/pdfs/BOE-A-2017-1150.pdf

- REAL DECRETO 115/2017, DE 17 DE FEBRERO, POR EL QUE SE REGULA LA COMERCIALIZACION Y MANIPU-
LACION DE GASES FLUORADOS Y EQUIPOS BASADOS EN LOS MISMOS, ASI COMO LA CERTIFICACION DE LOS PRO-
FESIONALES QUE LOS UTILIZAN Y POR EL QUE SE ESTABLECEN LOS REQUISITOS TECNICOS PARA LAS INSTALACIONES
QUE DESARROLLEN ACTIVIDADES QUE EMITAN GASES FLUORADOS.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/18/pdfs/BOE-A-2017-1679.pdf

- ORDEN 157/2017, DE 24 DE FEBRERO, POR LA QUE SE PUBLICA EL CALENDARIO DEL PERIODO DE LA HORA DE
VERANO CORRESPONDIENTE A LOS ANOS 2017 A 2021.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2065.pdf

- RESOLUCION DE 10 DE FEBRERO DE 2017, DE LA SECRETARIA DE ESTADO PARA LAS ADMINISTRACIONES
TERRITORIALES, POR LA QUE SE PUBLICA EL ACUERDO DE LA COMISION BILATERAL DE COOPERACION ADMI-
NISTRACION GENERAL DEL ESTADO-COMUNIDAD AUTONOMA DE CASTILLA-LA MANCHA EN RELACION CON LA
LEY 3/2016, DE 5 DE MAYO, DE MEDIDAS ADMINISTRATIVAS Y TRIBUTARIAS DE CASTILLA-LA MANCHA.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/23/pdfs/BOE-A-2017-1876.pdf
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- CORRECCION DE ERRORES DEL REAL DECRETO 746/2016, DE 30 DE DICIEMBRE, SOBRE REVALORI-
ZACION Y COMPLEMENTOS DE PENSIONES DE CLASES PASIVAS Y SOBRE REVALORIZACION DE LAS PENSIONES DEL
SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y DE OTRAS PRESTACIONES SOCIALES PUBLICAS PARA EL EJERCICIO 2017,

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1573.pdf

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL:

- ACUERDO DE 2 DE FEBRERO DE 2017, DE LA COMISION PERMANENTE DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL, POR EL QUE SE ACTUALIZA EL ACUERDO DE 21 DE DICIEMBRE DE 2016, POR EL QUE SE ATRIBUYE EN
EXCLUSIVA EL CONOCIMIENTO DE LOS ASUNTOS CIVILES QUE PUEDAN SURGIR AL AMPARO DE LA LEY 24/2015,
DE 24 DE JULIO, DE PATENTES, DE LA LEY 17/2001, DE 7 DE DICIEMBRE, DE MARCAS, Y DE LA LEY 20/2003,
DE 7 DE JULIO, DE PROTECCION JURIDICA DEL DISENO INDUSTRIAL, A DIVERSOS JUZGADOS DE LO MERCANTIL
DE CATALUNA, MADRID Y COMUNITAT VALENCIANA.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/21/pdfs/BOE-A-2017-1770.pdf

MINISTERIO DE JUSTICIA:

- ORDEN 113/2017, DE 31 DE ENERO, POR LA QUE SE MODIFICA LA COMPOSICION DEL TRIBUNAL CALIFICADOR
DE LA OPOSICION LIBRE PARA OBTENER EL TITULO DE NOTARIO, CONVOCADA POR ORDEN JUS/1410/2016, DE
10 DE AGOSTO.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/13/pdfs/BOE-A-2017-1419.pdf

- RESOLUCION DE 25 DE ENERO DE 2017, DE LA DIRECCCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE JUBILA AL NOTARIO DE MADRID DON MANUEL PABLO HURLE GONZALEZ.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/06/pdfs/BOE-A-2017-1173.pdf

- RESOLUCION DE 30 DE ENERO DE 2017, DE LA DIRECCCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE JUBILA AL NOTARIO DE UTRERA DON FRANCISCO JOSE MAROTO RUIZ.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/06/pdfs/BOE-A-2017-1174.pdf

- RESOLUCION DE 1 DE FEBRERO DE 2017, CONJUNTA DE LA DIRECCION GENERAL DE RELACIONES CON LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y LA SECRETARIA GENERAL DE UNIVERSIDADES, POR LA QUE SE DESIGNAN LAS
COMISIONES EVALUADORAS DE LA PRUEBA DE APTITUD PROFESIONAL PARA EL EJERCICIO DE LA PROFESION DE
ABOGADO PARA EL ANO 2017.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/10/pdfs/BOE-A-2017-1351.pdf

- RESOLUCION DE 6 DE FEBRERO DE 2017, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE APRUEBAN LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN EL MODELO DE CONTRATO DE ARRENDA-
MIENTO FINANCIERO CON OPCION DE COMPRA, LETRAS DE IDENTIFICACION L-2103-V, PARA SER UTILIZADO POR
LA ENTIDAD UNICAJA BANCO SA.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1605.pdf

- RESOLUCION DE 10 DE FEBRERO DE 2017, DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
POR LA QUE SE CONVOCA CONCURSO PARA LA PROVISION DE NOTARIAS VACANTES.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/20/pdfs/BOE-A-2017-1722.pdf

- RESOLUCION DE 13 DE FEBRERO DE 2017, DE LA SUBSECRETARIA, POR LA QUE SE DESIGNAN LOS MIEMBROS
DEL TRIBUNAL CALIFICADOR DE LAS PRUEBAS SELECTIVAS DE ACCESO LIBRE AL CUERPO DE ABOGADOS DEL Es-
TADO.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/22/pdfs/BOE-A-2017-1801.pdf

- RESOLUCION DE 13 DE FEBRERO DE 2017, CONJUNTA DE LA DIRECCION GENERAL DE RELACIONES CON LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y LA SECRETARIA GENERAL DE UNIVERSIDADES, POR LA QUE SE CORRIGEN ERRO-
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RES EN LA DE 1 DE FEBRERO DE 2017, POR LA QUE SE DESIGNAN LAS COMISIONES EVALUADORAS DE LA PRUEBA
DE APTITUD PROFESIONAL PARA EL EJERCICIO DE LA PROFESION DE ABOGADO PARA EL ANO 2017.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/24/pdfs/BOE-A-2017-1926.pdf

MINISTERIO DE ECONOMIA, INDUSTRIA Y COMPETITIVIDAD:

- RESOLUCION DE 2 DE FEBRERO DE 2017, DE LA DIRECCION GENERAL DEL TESORO, POR LA QUE SE ACTUALIZA
EL ANEXO 1 DE LA RESOLUCION DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 2016, DE LA SECRETARIA GENERAL DEL TESORO Y
POLITICA FINANCIERA, POR LA QUE SE DEFINE EL PRINCIPIO DE PRUDENCIA FINANCIERA APLICABLE A LAS OPE-
RACIONES DE ENDEUDAMIENTO Y DERIVADOS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS Y ENTIDADES LOCALES.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/04/pdfs/BOE-A-2017-1151.pdf

- RESOLUCION DE 3 DE FEBRERO DE 2017, DE LA SECRETARIA DE ESTADO DE ECONOMIA Y APOYO A LA EM-
PRESA, POR LA QUE SE PUBLICA LA LISTA DE ENTIDADES QUE HAN COMUNICADO SU ADHESION AL CODIGO DE
BUENAS PRACTICAS PARA LA REESTRUCTURACION VIABLE DE LAS DEUDAS CON GARANTIA HIPOTECARIA SOBRE
LA VIVIENDA HABITUAL, ACTUALIZADA AL CUARTO TRIMESTRE DE 2016.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2106.pdf

MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA:

- ORDEN 105/2017, DE 6 DE FEBRERO, POR LA QUE SE APRUEBA EL MODELO 121 «IMPUESTO SOBRE LA RENTA
DE LAS PERSONAS FiSICAS. DEDUCCIONES POR FAMILIA NUMEROSA O POR PERSONAS CON DISCAPACIDAD A
CARGO. COMUNICACION DE LA CESION DEL DERECHO A LA DEDUCCION POR CONTRIBUYENTES NO OBLIGADOS A
PRESENTAR DECLARACIONY», Y EL MODELO 122 «IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS Fisicas. DE-
DUCCIONES POR FAMILIA NUMEROSA, POR PERSONAS CON DISCAPACIDAD A CARGO O POR ASCENDIENTE CON DOS
HIJOS SEPARADO LEGALMENTE O SIN VINCULO MATRIMONIAL. REGULARIZACION DEL DERECHO A LA DEDUCCION
POR CONTRIBUYENTES NO OBLIGADOS A PRESENTAR DECLARACIONY», SE ESTABLECE EL LUGAR, FORMA Y PLAZO
PARA SU PRESENTACION Y SE MODIFICA OTRA NORMATIVA TRIBUTARIA.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/10/pdfs/BOE-A-2017-1334.pdf

- CORRECCION DE ERRORES DE LA ORDEN 105/2017, DE 6 DE FEBRERO, POR LA QUE SE APRUEBA EL
MODELO 121 "IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS. DEDUCCIONES POR FAMILIA NUMEROSA O
POR PERSONAS CON DISCAPACIDAD A CARGO. COMUNICACION DE LA CESION DEL DERECHO A LA DEDUCCION POR
CONTRIBUYENTES NO OBLIGADOS A PRESENTAR DECLARACION", Y EL MODELO 122 "IMPUESTO SOBRE LA RENTA
DE LAS PERSONAS FisSICAS. DEDUCCIONES POR FAMILIA NUMEROSA, POR PERSONAS CON DISCAPACIDAD A CARGO
O POR ASCENDIENTE CON DOS HIJOS SEPARADO LEGALMENTE O SIN VINCULO MATRIMONIAL. REGULARIZACION
DEL DERECHO A LA DEDUCCION POR CONTRIBUYENTES NO OBLIGADOS A PRESENTAR DECLARACION", SE ESTABLECE
EL LUGAR, FORMA Y PLAZO PARA SU PRESENTACION Y SE MODIFICA OTRA NORMATIVA TRIBUTARIA.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/21/pdfs/BOE-A-2017-1748.pdf

- ORDEN 145/2017, DE 20 DE FEBRERO, POR LA QUE SE APRUEBA LA RELACION DE VALORES NEGOCIADOS EN
MERCADOS ORGANIZADOS, CON SU VALOR DE NEGOCIACION MEDIO CORRESPONDIENTE AL CUARTO TRIMESTRE
DE 2016, A EFECTOS DE LA DECLARACION DEL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO DEL ANO 2016 Y DE LA DECLA-
RACION INFORMATIVA ANUAL ACERCA DE VALORES, SEGUROS Y RENTAS.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/24/pdfs/BOE-A-2017-1929.pdf

-RESOLUCION DE 1 DE FEBRERO DE 2017, DEL DEPARTAMENTO DE GESTION TRIBUTARIA DE LA AGENCIA Es-
TATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA, POR LA QUE SE PUBLICA LA REHABILITACION DE NUMEROS DE IDENTI-
FICACION FISCAL.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/08/pdfs/BOE-A-2017-1272.pdf
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- RESOLUCION DE 15 DE FEBRERO DE 2017, DEL DEPARTAMENTO DE GESTION TRIBUTARIA DE LA AGENCIA
ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA, POR LA QUE SE PUBLICA LA REHABILITACION DE NUMEROS DE IDEN-
TIFICACION FISCAL.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/22/pdfs/BOE-A-2017-1812.pdf

- RESOLUCION DE 15 DE FEBRERO DE 2017, DEL DEPARTAMENTO DE GESTION TRIBUTARIA DE LA AGENCIA
ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA, POR LA QUE SE PUBLICA LA REVOCACION DE NUMEROS DE IDENTI-
FICACION FISCAL.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/22/pdfs/BOE-A-2017-1813.pdf

COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES:

- RESOLUCION DE 7 DE FEBRERO DE 2017, DEL CONSEJO DE LA COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VA-
LORES, POR LA QUE SE MODIFICA EL REGLAMENTO DE REGIMEN INTERIOR DE LA COMISION.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/10/pdfs/BOE-A-2017-1335.pdf

MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL:

- ORDEN 106/2017, DE 9 DE FEBRERO, POR LA QUE SE DESARROLLAN LAS NORMAS LEGALES DE COTIZACION A
LA SEGURIDAD SOCIAL, DESEMPLEO, PROTECCION POR CESE DE ACTIVIDAD, FONDO DE GARANTIA SALARIAL Y
FORMACION PROFESIONAL PARA EL EJERCICIO 2017.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/11/pdfs/BOE-A-2017-1369.pdf

MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE COOPERACION:

- ORGANIZACION EUROPEA DE PATENTES. DECISION DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION DE 28 DE JUNIO
DE 2001, APROBANDO EL NUEVO TEXTO DEL CONVENIO SOBRE LA PATENTE EUROPEA.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/13/pdfs/BOE-A-2017-1406.pdf

- REGLAMENTO DE EJECUCION DEL CONVENIO SOBRE LA PATENTE EUROPEA.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/13/pdfs/BOE-A-2017-1407.pdf

- PROTOCOLO DEL ACUERDO DE ESTABILIZACION Y ASOCIACION ENTRE LAS COMUNIDADES EUROPEAS Y
Sus ESTADOS MIEMBROS, DE UNA PARTE, Y LA REPUBLICA DE MONTENEGRO, POR OTRA, PARA TENER EN CUENTA
LA ADHESION DE LA REPUBLICA DE CROACIA A LA UNION EUROPEA, HECHO EN BRUSELAS EL 18 DE DICIEMBRE
DE 2013.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/21/pdfs/BOE-A-2017-1747.pdf

- RESOLUCION DE 20 DE FEBRERO DE 2017, DE LA SECRETARIA GENERAL TECNICA, RELATIVA A LA RETIRADA
DE LA OBJECION DE ESPANA A LA ADHESION DE LA REPUBLICA DE ALBANIA AL CONVENIO SUPRIMIENDO LA EXI-
GENCIA DE LEGALIZACION DE LOS DOCUMENTOS PUBLICOS EXTRANJEROS, HECHO EN LA HAYA EL 5 DE OCTUBRE
DE 1961.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2061.pdf

MINISTERIO DEL INTERIOR:

- ORDEN 110/2017, DE 7 DE FEBRERO, POR LA QUE SE MODIFICA LA ORDEN INT/1390/2007, DE 11 DE MAYO,
POR LA QUE SE DETERMINA LA INDEMNIZACION A PERCIBIR POR EL PERSONAL QUE PARTICIPE O COOPERE EN ASIS-
TENCIA TECNICA POLICIAL, OPERACIONES DE MANTENIMIENTO DE LA PAZ Y SEGURIDAD, HUMANITARIAS O DE
EVACUACION DE PERSONAS EN EL EXTRANJERO.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/13/pdfs/BOE-A-2017-1408.pdf
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- RESOLUCION DE 3 DE FEBRERO DE 2017, DE LA SUBSECRETAR{A, POR LA QUE SE ESTABLECE EL PROCEDI-
MIENTO PARA EL PAGO POR ViA TELEMATICA DE TASAS CORRESPONDIENTES A LA EXPEDICION DEL DOCUMENTO
NACIONAL DE IDENTIDAD, PASAPORTE Y RECONOCIMIENTOS, AUTORIZACIONES Y CONCURSOS.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1206.pdf

MINISTERIO DE DEFENSA:

- REAL DECRETO 112/2017, DE 17 DE FEBRERO, POR EL QUE SE APRUEBA EL REGLAMENTO PENITENCIARIO
MILITAR.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/18/pdfs/BOE-A-2017-1677.pdf

BANCO DE ESPANA:

- RESOLUCION DE 1 DE FEBRERO DE 2017, DEL BANCO DE ESPANA, POR LA QUE SE PUBLICAN DETERMINADOS
TIPOS DE REFERENCIA OFICIALES DEL MERCADO HIPOTECARIO.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/02/pdfs/BOE-A-2017-1100.pdf

- RESOLUCION DE 1 DE FEBRERO DE 2017, 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/2017/02/04/pdfs/BOE-A-2017-1168.pdf

- RESOLUCION DE 17 DE FEBRERO DE 2017, DEL BANCO DE ESPANA, POR LA QUE SE PUBLICAN DETERMINADOS
TIPOS DE REFERENCIA OFICIALES DEL MERCADO HIPOTECARIO.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/18/pdfs/BOE-A-2017-1696.pdf

2. COMUNIDADES AUTONOMAS.
JUNTA DE ANDALUCIA:

- ORDEN DE 3 DE FEBRERO DE 2017, POR LA QUE SE ESTABLECE LA DISTRIBUCION DE LAS CANTIDADES A PERCIBIR
POR LAS ENTIDADES LOCALES PARA LA FINANCIACION DEL PROGRAMA DE TRATAMIENTO A FAMILIAS CON ME-
NORES EN SITUACION DE RIESGO O DESPROTECCION, PARA LAS PRORROGAS DE LOS CONVENIOS A FIRMAR PARA
LOS EJERCICIOS 2017 v 2018.

http://www.juntadeandalucia.es/boja/2017/28/BOJA17-028-00004-2193-01 _00107572.pdf

- RESOLUCION DpE 30 DE ENERO DE 2017, DE LA SECRETARIA GENERAL PARA LA JUSTICIA, POR LA QUE
SE NOMBRAN REGISTRADORES Y REGISTRADORAS DE LA PROPIEDAD, MERCANTILES Y DE BIENES MUEBLES,
PARA OCUPAR PLAZA EN EL TERRITORIO DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA.

http://www.juntadeandalucia.es/boja/2017/30/BOJA17-030-00002-2390-01 00107757 pdf

- RESOLUCION DE 17 DE FEBRERO DE 2017, DE LA AGENCIA TRIBUTARIA DE ANDALUCIA, POR LA QUE SE
DA PUBLICIDAD DE LA ADENDA AL CONVENIO DE COLABORACION SUSCRITO ENTRE LA CONSEJERIA DE ECoO-
NOMiA Y HACIENDA Y LOS REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD DE ANDALUCIA PARA ESTABLECER LAS CON-
DICIONES EN QUE LAS OFICINAS LIQUIDADORAS DE DISTRITO HIPOTECARIO, A CARGO DE LOS
REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD DEL AMBITO TERRITORIAL DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, EJERCERAN
LAS FUNCIONES ATRIBUIDAS POR DECRETO 106/1999, DE 4 DE MAYO.

http://www.juntadeandalucia.es/boja/2017/36/BOJA17-036-00002-3011-01 00108348.pdf
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PRINCIPADO DE ASTURIAS:

- LEY DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS 1/2017, DE 17 DE FEBRERO, DE SEGUNDA MODIFICACION DEL TEXTO
REFUNDIDO DE LAS DISPOSICIONES LEGALES DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS EN MATERIA DE TRIBUTOS PROPIOS
APROBADO POR DECRETO LEGISLATIVO 1/2014, DE 23 DE JULIO.

https://sede.asturias.es/bopa/2017/02/24/2017-02104.pdf

ISLAS BALEARES:

- CORRECCION DE UN ERROR ADVERTIDO EN LAS VERSIONES CATALANA Y CASTELLANA DE LA LEY 18/2016,
DE PRESUPUESTOS GENERALES DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE LAS ILLES BALEARS PARA EL ANO 2017, pu-
BLICADA EN EL BOIB NUM. 164, DE DiA 31 DE DICIEMBRE DE 2016

http://www.caib.es/eboibfront/pdf/VisPdf?action=VisEdicte&idDocument=971258 &lang=es

CANARIAS:

-RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD N° 6711-2016, CONTRA LOS ARTICULOS 3 Y 4 Y DISPOSICIONES
ADICIONALES PRIMERA, SEGUNDA Y TERCERA DE LA LEY 2/2016, DE 27 DE SEPTIEMBRE, PARA LA MODIFICACION
DE LA LEY 6/2002, DE 12 DE JUNIO, SOBRE MEDIDAS DE ORDENACION TERRITORIAL DE LA ACTIVIDAD TURISTICA
EN LAS ISLAS DE EL HIERRO, LA GOMERA Y LA PALMA.

http://www.gobiernodecanarias.org/boc/2017/032/001. html

CASTILLA-LA MANCHA:

-LEY 4/2016, DE 15 DE DICIEMBRE, DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO DE CASTILLA-LLA MANCHA.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/11/pdfs/BOE-A-2017-1373.pdf

- ORDEN 24/2017, DE 13 DE FEBRERO, DE LA CONSEJERIA DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS, POR
LA QUE SE APRUEBAN LAS NORMAS PARA LA APLICACION DE LOS MEDIOS DE VALORACION PREVISTOS EN EL AR-
TicUuLO 57 DE LA LEY 58/2003, DE 17 DE DICIEMBRE, GENERAL TRIBUTARIA, A LOS BIENES INMUEBLES DE NA-
TURALEZA URBANA EN EL AMBITO DE LOS IMPUESTOS SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES Y SOBRE
TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS, PARA EL ANO 2017.

http://docm.castillalamancha.es/portaldocm/descargarArchivo.do?ruta=2017/02/17/pdf/2017 _1844.pdf&tipo=rutaDocm

- ACUERDO bk 21/02/2017, DEL CONSEJO DE GOBIERNO, POR EL QUE SE NOMBRAN REGISTRADORES DE
LA PROPIEDAD, MERCANTILES Y DE BIENES MUEBLES PARA PLAZAS RADICADAS EN EL TERRITORIO DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE CASTILLA-LA MANCHA.

http://docm.castillalamancha.es/portaldocm/descargarArchivo.do?ruta=2017/02/24/pdf/2017 207 1.pdf&tipo=rutaDocm

CASTILLAY LEON:

-DECRETO 3/2017, DE 16 DE FEBRERO, POR EL QUE SE REGULAN LOS ESTABLECIMIENTOS DE ALOJAMIENTO EN
LA MODALIDAD DE VIVIENDA DE USO TURISTICO EN LA COMUNIDAD DE CASTILLA Y LEON.
http://bocyl.jeyl.es/boletines/2017/02/17/pdf/BOCYL-D-17022017-1.pdf

- ORDEN 51/2017, DE 1 DE FEBRERO, POR LA QUE SE NOMBRAN REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD, MER-
CANTILES Y DE BIENES MUEBLES PARA SU DESTINO EN LA COMUNIDAD DE CASTILLA Y LEON.
http://bocyl.jeyl.es/boletines/2017/02/13/pdf/BOCYL-D-13022017-1.pdf

EXTREMADURA:

- ORDEN DE 6 DE FEBRERO DE 2017 POR LA QUE SE NOMBRAN REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD, MER-
CANTILES Y DE BIENES MUEBLES PARA SERVIR EN PLAZAS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE EXTREMADURA.
http.//doe.gobex.es/pdfs/doe/2017/3100/17050034.pdf
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- CORRECCION DE ERRORES DE LA ORDEN DE 6 DE FEBRERO DE 2017 POR LA QUE SE NOMBRAN
REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD, MERCANTILES Y DE BIENES MUEBLES PARA SERVIR EN PLAZAS DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE EXTREMADURA.

http://doe.gobex.es/pdfs/doe/2017/3300/17050038.pdf

GENERALITAT DE CATALUNYA:

-LEY 3/2017, DE 15 DE FEBRERO, DEL LIBRO SEXTO DEL CODIGO CIVIL DE CATALUNA, RELATIVO A LAS OBLIGA-
CIONES Y LOS CONTRATOS, Y DE MODIFICACION DE LOS LIBROS PRIMERO, SEGUNDO, TERCERO, CUARTO Y QUINTO.
http://portaldogc.gencat.cat/utils EADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 777422 &type=01 &language=es ES

- ORDEN 16/2017, DE 31 DE ENERO, POR LA QUE SE DETERMINAN LAS RENTAS MAXIMAS QUE PUEDEN SER CON-
SIDERADAS DE ALQUILER ASEQUIBLE A EFECTOS DE LAS BONIFICACIONES DE LA CUOTA DEL IMPUESTO SOBRE VI-
VIENDAS VACIAS PREVISTAS EN LA LEY 14/2015, DE 21 DE JULIO, DEL IMPUESTO SOBRE LAS VIVIENDAS VACIAS.

http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 775272 &type=01 &language=es ES

- RESOLUCION DE 10 DE FEBRERO DE 2017, DE LA DIRECCION GENERAL DE DERECHO Y ENTIDADES JURIDI-
CAS, DEL DEPARTAMENTO DE JUSTICIA, POR LA QUE SE CONVOCA CONCURSO PARA LA PROVISION DE NOTARIAS
VACANTES.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/20/pdfs/BOE-A-2017-1726.pdf

- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 630-2013, INTERPUESTO POR EL PRESIDENTE DEL GO-
BIERNO EN RELACION CON DIVERSOS PRECEPTOS DEL DECRETO-LEY DE CATALUNA 4/2012, DE 30 DE OCTUBRE, DE
MEDIDAS EN MATERIA DE HORARIOS COMERCIALES Y DETERMINADAS ACTIVIDADES DE PROMOCION (SENTENCIA).

http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServlet? documentld= 774846 &type= 01 &language=es ES

-RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 1442-2015, INTERPUESTO POR EL PRESIDENTE DEL GO-
BIERNO EN RELACION CON DIVERSOS PRECEPTOS DE LA LEY DEL PARLAMENTO DE CATALUNA 16/2014, DE 4 DE
DICIEMBRE, DE ACCION EXTERIOR Y DE RELACIONES CON LA UNION EUROPEA (SENTENCIA).

http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 775383 &type=01 &language=es ES

- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 7466-2015, INTERPUESTO POR EL GOBIERNO DE LA GE-
NERALITAT DE CATALUNA RESPECTO DE LA LEY ORGANICA 15/2015, DE 16 DE OCTUBRE, DE REFORMA DE LA
LEY ORGANICA 2/1979, DE 3 DE OCTUBRE, DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, PARA LA EJECUCION DE LAS RE-
SOLUCIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO GARANTIA DEL ESTADO DE DERECHO (SENTENCIA).

http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServiet?documentld= 774866 & 1vPE= 01 & LANGUAGE=ES_ES

GALICIA:

-LEY 2/2017, DE 8 DE FEBRERO, DE MEDIDAS FISCALES, ADMINISTRATIVAS Y DE ORDENACION.
http://www.xunta.gal/dog/Publicados/2017/20170209/AnuncioC3B0-080217-0002 _es.html

- DECRETO 12/2017, DE 26 DE ENERO, POR EL QUE SE ESTABLECE LA ORDENACION DE APARTAMENTOS TURIS-
TICOS, VIVIENDAS TURISTICAS Y VIVIENDAS DE USO TURISTICO EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DE GALICIA.
http://www.xunta.gal/dog/Publicados/2017/20170210/AnuncioG0244-020217-0002 _es.html

MADRID:
- ORDEN 327/2017, pE 10 DE FEBRERO, DEL CONSEJERO DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y PORTAVOZ DEL GO-
BIERNO, POR LA QUE SE NOMBRAN REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD CON DESTINO EN EL TERRITORIO DE

LA COMUNIDAD DE MADRID
http://www.bocm.es/boletin/CM_Orden_ BOCM/2017/02/24/BOCM-20170224-22.PDF
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MURCIA:

- RESOLUCION DE LA SECRETARIA GENERAL DE LA CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, DE 14 DE FEBRERO DE
2017, POR LA QUE SE DA PUBLICIDAD AL ACUERDO DEL CONSEJO DE GOBIERNO, DE 8 DE FEBRERO DE 2017,
DEL NOMBRAMIENTO DE REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD QUE HA OBTENIDO PLAZA EN EL TERRITORIO DE
LA COMUNIDAD AUTONOMA DE LA REGION DE MURCIA.

http://www.borm.es/borm/vista/busqueda/ver _anuncio_html.jsf?fecha=25022017 &numero= 1354 &origen=sum

NAVARRA:

- DECRETO FORAL LEGISLATIVO 1/2016, DE 28 DE DICIEMBRE, DE ARMONIZACION TRIBUTARIA, POR EL
QUE SE MODIFICA LA LEY FORAL 20/1992, DE 30 DE DICIEMBRE, DE IMPUESTOS ESPECIALES.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/08/pdfs/BOE-A-2017-1253.pdf

- NORMA FORAL 6/2016, DE 15 DE DICIEMBRE, DE MODIFICACION DE LAS NORMAS FORALES DEL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS Y DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES, PARA INCEN-
TIVAR LA PARTICIPACION DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS EN LA EMPRESA.

https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/2017/02/1700568a.shtml

- ORDEN FORAL 161/2016, DE 23 DE DICIEMBRE, DEL CONSEJERO DE HACIENDA Y POLITICA FINANCIERA,
POR LA QUE SE APRUEBAN LOS PRECIOS MEDIOS DE VENTA DE VEHICULOS Y DE EMBARCACIONES USADOS, APLI-
CABLES EN LA GESTION DE LOS IMPUESTOS SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES, SOBRE TRANSMISIONES PATRI-
MONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS Y ESPECIAL SOBRE DETERMINADOS MEDIOS DE TRANSPORTE.

http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/Boletines/2017/23/Anuncio-0/

- ORDEN FORAL 11/2017, DE 2 DE FEBRERO, DEL CONSEJERO DE HACIENDA Y POLITICA FINANCIERA, POR LA
QUE SE DESARROLLAN PARA EL ANO 2017 EL REGIMEN DE ESTIMACION OBJETIVA DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
DE LAS PERSONAS FiSICAS Y EL REGIMEN SIMPLIFICADO DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO.

http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/Boletines/2017/30/Anuncio-0/

COMUNITAT VALENCIANA:

-LEY 13/2016, DE 29 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES, DE GESTION ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA, Y DE
ORGANIZACION DE LA GENERALITAT.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/09/pdfs/BOE-A-2017-1291.pdf

V. RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE REGISTROS Y
NOTARIADO.

1. RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL B.O.E.
RECURSOS GUBERNATIVOS.
1.1. REGISTRO DE LA PROPIEDAD. Por Basilio Aguirre Fernandez, Registrador de la Propiedad.

- R. 16-1-2017.- R.P. ELCHE N° 3.- CALIFICACION REGISTRAL: MOTIVACION. AGREGACION: INSCRIPCION
DE LA BASE GRAFICA. Es doctrina de este Centro Directivo que cuando la calificacion del Registrador 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 inscripcion pretendida, aquélla ex-
prese 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. Del andlisis de la nota de calificacion de este expediente se deduce lo siguiente:
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se sefialan los motivos que a juicio de la Registradora impiden la inscripcion de la representacion grafica,
y los fundamentos en los que se apoya para justificarlos —que podran o no ser acertados—. En consecuencia,
es evidente que la calificacion esta suficientemente motivada.

El art. 9 de la L.H. en su redaccién otorgada por la L. 13/2015 debe ser interpretado en el sentido de in-
cluir en su ambito de aplicacion cualquier supuesto de modificacion de entidad hipotecaria, afectando por
tanto a la finca resultante una agregacion como se plantea en el presente expediente. La novedad esencial
que introduce la reforma en esta materia estriba en que conforme al nuevo art. 9 de la L.H., la inscripcion
habra de contener, necesariamente, entre otras circunstancias, «la representacion grafica georreferenciada
de la finca que complete su descripcion literaria, expresandose, si constaren debidamente acreditadas, las
coordenadas georreferenciadas de sus vértices». En cuanto al ambito temporal de aplicacion de la nueva
norma, las citadas resoluciones concluyen que es aplicable a todo documento, cualquiera que sea la fecha
de su otorgamiento, y que se presente a inscripcion a partir del 1-11-2015. La falta de una remision expresa
desde el art. 9 al art. 199 supone que con caracter general no sera necesaria la tramitacion previa de este
procedimiento, sin perjuicio de efectuar las notificaciones previstas en el art. 9, letra b, parrafo séptimo,
una vez practicada la inscripcion correspondiente. Se exceptiian aquellos supuestos en los que, por incluirse
ademas alguna rectificacion superficial de las fincas superior al 10% o alguna alteracion cartografica que
no respete la delimitacion del perimetro de la finca matriz que resulte de la cartografia catastral (cft. art.
9, letra b, parrafo cuarto), fuera necesaria la tramitacion del citado procedimiento o del previsto en el art.
201 para preservar eventuales derechos de colindantes que pudieran resultar afectados.

La posibilidad de aportar una representacion grafica alternativa se contempla en los arts. 9y 10 de la L.H.
El propio art. 10 de la L.H. previd la regulacion mediante Resolucion Conjunta de la D.G.R.N. y de la Direc-
cion General del Catastro, entre otras cuestiones, los requisitos que deben cumplir la descripcion técnica y la
representacion grafica alternativa que se aporte al R.P. en los supuestos legalmente previstos. Ello se llevo a
efecto en el apartado séptimo de la Resolucion Conjunta de esta Direccion General y la Direccion General
del Catastro de fecha 26-10-2015, publicada por R. la Subsecretaria de Justicia de 29-10-2015. De este pre-
cepto resultan unos requisitos pormenorizados: debera contenerse en el fichero informatico, en formato
G.M.L., previsto en el Anexo de la Resolucion, cuyos datos deberan corresponderse con los datos descriptivos
y de superficie de la parcela o parcelas resultantes cuya inscripcion se solicita. El citado fichero habra de
estar firmado electronicamente, en su caso, por el técnico que haya intervenido en su elaboracion, y autenti-
cado con firma electrénica o por otros medios fehacientes por el propietario. El plano topografico incorporado
a la escritura no reune los requisitos técnicos expuestos, por lo que la calificacion debe ser confirmada.

La Registradora en su nota indica acertadamente la necesidad de aportar bien la representacion grafica
catastral o bien alternativa que cumpla los requisitos antes expuestos. Esto que no debe ser entendido,
como hace el recurrente, en el sentido de que se exija necesariamente la representacion catastral, sino que
una de las posibles vias de subsanar el defecto es lograr la previa rectificacion catastral correspondiente
que incluya las alteraciones que deriven de representacion grafica alternativa aportada, de modo que pudiera
acceder ya al registro como representacion grafica catastral, con las ventajas que ello conlleva en cuanto
a los efectos de la inscripcion.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1219.pdf

-R. 16-1-2017.- R.P. MALAGA N° 8.- SEGREGACIONES Y DIVISIONES: LICENCIA EN LOS CASOS DE DOCUMEN-
TOS JUDICIALES. SEGREGACIONES Y DIVISIONES: INSCRIPCION POR ANTIGUEDAD. SENTENCIA DICTADA EN
JUICIO DECLARATIVO: REANUDACION DEL TRACTO SUCESIVO. USUCAPIO CONTRA TABULAS: TiTULO INS-
CRIBIBLE. Tratdndose de un proceso instado ante la jurisdiccion civil en procedimiento declarativo de do-
minio, debe afirmarse que, para la practica de inscripciones de sentencias civiles en las que se exige una
previa segregacion de una finca registral, debe aportarse el correspondiente titulo administrativo habilitante.
El apartado segundo del art. 26 del R.D.-Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, norma de caracter basico, lo determina con
caracter general y sin excepcion.

La indivisibilidad de la finca, que como se ha motivado puede derivarse de norma urbanistica, ha de ser
apreciada por el Juez que conozca del proceso declarativo, sin que quepa valorar aqui si la declaracion
municipal ha de ser uno de los documentos que han de acompaiar a la demanda, pues el dictamen de perito
aportado por la parte no permite en ningun caso estimar cumplida la legalidad urbanistica, como ha sefia-
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lado el T.S. en S. 12-9-2013, y sin que competa al Registrador ni a esta Direccion General cuestionar la
decision judicial sobre el fondo del asunto o los hechos considerados probados, por ejemplo, la antiguedad
de la parcelacion —cfr. S. 500/2012, de 12 diciembre, de la A.P. de Santa Cruz de Tenerife—, pero de forma
acorde con la naturaleza del procedimiento en que se dicta — art. 100 del R.H.—. No puede desconocerse
por ello la propia naturaleza del proceso civil, de marcado caracter rogado y determinado por el contenido
de la demanda. En concreto, la Sentencia de la Sala Primera del T.S. de 29-3-2010, es clara al afirmar: «...
es indiscutible, de un lado, que los proyectos de division propuestos por el demandado-recurrente exigian
una agrupacion registral y posterior segregacion de resultado incierto, al precisar en cualquier caso de las
correspondientes autorizaciones administrativas urbanisticas, (...), y por ende, no garantizando la decision
judicial, por si sola, la efectividad de la division proyectada (...)».

Ahora bien, este Centro Directivo —cft. por todas la R. 17-4-2015— ya ha tenido ocasion de estudiar el
problema de derecho intertemporal que plantea la presentacion en el Registro, en este caso el afio 2016, de
una sentencia judicial, en la que se entiende acreditada la practica de una segregacion realizada con ante-
rioridad a la legislacion que actualmente la regula, y que se produjo en fecha, en que la legislacion aplicable
no exigia licencia para las segregaciones o que, exigiéndola, no resulta acreditada, pero puede considerarse
prescrita la facultad de restablecimiento de legalidad urbanistica, al menos, a efectos registrales. Esta Di-
reccion General en su R. 17-10-2014 reconoci6 la analogia en la admision de la via de la prescripcion
acreditada para inscribir no sélo edificaciones, sino también divisiones o segregaciones antiguas, aplicable
también en cuanto a las cautelas y actuaciones que de oficio ha de tomar el Registrador, con caracter previo
y posterior a la practica del asiento.

Como ha afirmado reiteradamente esta Direccion General, el respeto a la funcion jurisdiccional, que co-
rresponde en exclusiva a los jueces y tribunales, impone a todas las autoridades y funcionarios publicos,
incluidos por ende los Registradores de la Propiedad, la obligacion de cumplir las resoluciones judiciales.
Pero no es menos cierto que el Registrador tiene, sobre tales resoluciones, la obligacion de calificar deter-
minados extremos, entre los cuales no esta el fondo de la resolucion, pero si el de examinar si en el proce-
dimiento han sido emplazados aquellos a quienes el Registro concede algiin derecho que podria ser afectado
por la sentencia, con objeto de evitar su indefension, proscrita por el art. 24 de la Constitucion Espafiola y
su corolario registral del art. 20 de la L.H. Es doctrina reiterada de este Centro Directivo (apoyada como
ha quedado acreditado en la de nuestro T.S.), 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 Registroy», 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, o si el asiento de anotacion preventiva que
se pretende prorrogar ya esta caducado (cfr. R. 17-9-de 2014).

No habiendo tenido acceso al Registro las sucesivas transmisiones, lo procedente seria una reanudacion
del tracto interrumpido que se produciria determinando quienes sean los duefios de la parcela y su corres-
pondencia con una concreta finca registral. a admisibilidad del juicio declarativo para obtener la reanuda-
cion del tracto, ademas de poder seguir fundamentandose en lo argumentado anteriormente, pues en nada
ha cambiado el art. 40 de la L.H., también resulta de la diccion del citado nuevo art. 208 en su regla cuarta,
al establecer que «si alguno de los citados no compareciese o, compareciendo, formulase oposicion, el
Notario dara por conclusas las actuaciones, dejando constancia de dicho extremo en el acta que ponga fin
al expediente con expresion de la causa en que se funde. En ese caso, el promotor podra entablar demanda
en juicio declarativo contra todos los que no hubieran comparecido o se hubieran opuesto, ante el Juez de
primera instancia correspondiente al lugar en que radique la fincax». Por lo que, a tenor de la doctrina ex-
puesta, en el presente supuesto, no cabe entender correctamente entablada la relacion juridico procesal
para justificar la reanudacion del tracto sucesivo registral. En primer lugar, no aparece como demandado
en el procedimiento don F.G.M., causante de la adquisicién inmediata de los demandantes, inicamente
consta la existencia de un acta de manifestaciones, valorada como prueba por el Juez del proceso. En se-
gundo lugar, no aparecen demandados todos y cada uno de los titulares registrales de las cuotas indivisas
de la finca matriz, sin que pueda considerarse suficiente la intervencion de la comunidad de propietarios,
aunque esta entidad sin personalidad juridica aparezca como vendedora en el documento privado de com-
praventa de 1975, representada por tres personas fisicas que ostentan su representacion segun mera mani-
festacion en el citado documento. Debe partirse de la falta de personalidad de la comunidad y la limitada
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legitimacion de sus drganos, particularmente cuando se afectan a intereses privados de los copropietarios
y se trata de cuestiones de propiedad.

Cabria plantear asimismo la procedencia del expediente de dominio para la reanudacion del tracto suce-
sivo, aunque fuera inadmitido inicialmente por el juzgado, conforme a la nueva regulacion del mismo que
hace el actual art. 208 de la L.H. En el presente supuesto puede estimarse la concurrencia de tal dificultad
extraordinaria, en la formalizacién del contrato de compraventa de 1975, entre la comunidad de propieta-
rios, como tal, y don F.G.M., siempre que asi quede justificado en el expediente que en su caso se plantee.
La sentencia declarativa de dominio por usucapion contra el titular registral serd inscribible en el Registro
de acuerdo con las normas generales, como se desprende del parrafo tercero del art. 36 de la L.H. al esta-
blecer que «en cuanto al que prescribe y al duefio del inmueble o derecho real que se esté prescribiendo y
a sus sucesores que no tengan la consideracion de terceros, se calificara el titulo y se contara el tiempo con
arreglo a la legislacion civil». Debe recordarse en este punto, por otra parte, que el Pleno de la Sala Primera
del T.S. en su S. 21-1-2014 por la que fija doctrina en relacién con la usucapion «contra tabulasy, declara
que en esta materia rige lo dispuesto en el art. 36 de la L.H. frente a lo establecido en el art. 1.949 del C.C.,
ya que este ultimo ha de considerarse derogado. En el presente caso la sentencia se limita a declarar como
causa de la adquisicion el contrato de compraventa privado, por lo que si efectivamente la declaracion de
dominio se realiza por razon de usucapion contra el titular registral, debe expresarse asi, por cuanto del
art. 609 del C.C. se infiere que no es posible la adquisicion de la propiedad por dos titulos diferentes y los
arts. 9 de laL.H. y 51 de su Reglamento, disponen que los titulos sujetos a producir asientos en el Registro
deberan expresar, entre otras circunstancias, el titulo por el que se adquiere, determinando asi la naturaleza
de la adquisicion —R. 28-4-2016—.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1220.pdf

- R. 17-1-2017.- R.P. CUENCA.- RECURSO GUBERNATIVO: A EFECTOS DOCTRINALES. OBRA NUEVA: LIBRO
DEL EDIFICIO. Esta Direccion General (R. 11-1-2016) ha afirmado que la subsanacion del defecto y la prac-
tica en su caso de la inscripcion solicitada no son obstaculo para la interposicion del recurso contra la ca-
lificacion del Registrador. Aunque tras la reforma de la legislacion hipotecaria por L. 24/2001 se haya
suprimido la posibilidad de interponer recurso a efectos doctrinales, la tramitacion del recurso debe admi-
tirse considerando la antedicha doctrina jurisprudencial segun la cual «el objeto del recurso... no es el
asiento registral sino el acto de calificacion del Registrador» y que se declare si dicha calificacion fue o no
ajustada a Derecho, lo cual «es posible juridicamente aunque el asiento se haya practicado», por haberse
subsanado el defecto.

Por tanto, en linea con dicha doctrina, se debe proceder a resolver el presente recurso.

Respecto del llamado libro del edificio, su depdsito es exigido en las obras nuevas terminadas que se
formalizan al amparo del art. 20.1 del R.D.-Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, pero no a las que se formalizan al amparo de
su apartado cuarto en el caso de construcciones, edificaciones e instalaciones respecto de las cuales ya no
proceda adoptar medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica que impliquen su demolicion, por
haber transcurrido los plazos de prescripcion correspondientes.

Como ha quedado dicho, el art. 202 de la L.H. en su parrafo tercero sefial, tras la reforma de la L.H. por
la L. 13/2015, de 24 de junio, que «salvo que por la antiguedad de la edificacion no le fuera exigible,
debera aportarse para su archivo registral el libro del edificio, dejando constancia de ello en el folio real
de la finca». Debemos referirnos a la legislacion autondmica para concretar la exigencia de aportar el libro
del edificio en los casos de declaraciones de obras nuevas terminadas consistentes en naves industriales.
Tal cuestion queda regulada en el D. 8§1/2007, de 19 de junio, por el que se regula El Libro del Edificio
para edificios destinados a vivienda en Castilla-La Mancha, y concretamente en su art. 2 al establecer que
«este Decreto serd de aplicacion en todo el territorio de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha
para los edificios cuyo uso principal sea el de residencial vivienda, tanto de nueva construccion como para
los resultantes de un proceso de rehabilitacion integral, cualquiera que sea su tipologia edificatoria y régi-
men de propiedad o tenenciay. En igual sentido se pronuncia la disposicion final segunda al disponer que
«serda obligatoria la aplicacion del Decreto en todos aquellos edificios de viviendas de nueva construccion
y para los resultantes de un proceso de rehabilitacion integral cuya licencia de edificacion se solicite a
partir de la entrada en vigor del mismoy. Por tanto, debe concluirse que la legislacion autonémica aplicable
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limita la exigencia de tal depodsito a las edificaciones cuyo uso principal sea residencial vivienda, sin poder
extender tal requisito a las obras consistentes en naves industriales por aplicacion del art. 202 de la L.H.
anteriormente visto.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1222.pdf

- R. 18-1-2017.- R.P. EJEA DE LOS CABALLEROS.- OBRA NUEVA: LIBRO DEL EDIFICIO. La reforma de la L.H.
porla L. 13/2015, de 24 de junio, modifica el art. 202 y en su parrafo tercero sefiala que «salvo que por la
antiguedad de la edificacion no le fuera exigible, debera aportarse para su archivo registral el libro del edi-
ficio, dejando constancia de ello en el folio real de la finca». Como ha afirmado esta Direccién General
(R.R. 8 de septiembre y 26-10-2016), en base a este precepto se aflade un requisito a efectos de inscripcion
para las declaraciones de obra nueva terminada, esto es, la necesidad de aportar para su archivo el libro
del edificio. Y se exige a todo tipo de edificacion sean viviendas o industriales (art. 2 de la Ley de Orde-
nacion de la Edificacion). Requisito que viene confirmado por el art. 9.a) de la L.H. al sefialar que: «A tal
fin, la inscripcion contendra las circunstancias siguientes: a) (...) y, tratandose de edificaciones, expresion
del archivo registral del libro del edificio, salvo que por su antigiuedad no les fuera exigible».

Con todo, debe insistirse en la doctrina asumida por esta Direccién General basada en la diferenciacion
entre normas de naturaleza registral, reguladoras netamente de requisitos de inscripcidn, y cuya compe-
tencia estatal no se discute, y normas de caracter material o sustantivo, donde pueden tener aplicacion pre-
ferente las normas autonémicas, dictadas en ejercicio de sus competencias exclusivas y cuyo régimen
propio debera ser respetado también a efectos de inscripcion. Es lo que ocurre en el caso particular del
libro del edificio, elevado a requisito exigible a efectos de inscripcion de la declaracion de obra nueva,
pero que debera matizarse con la normativa propia de cada Autonomia, en su caso, en ejercicio de sus
competencias en materia de vivienda. En este sentido, el deposito del libro del edificio sera exigible, salvo
que la normativa autonémica exima de depdsito, circunstancia que no resulta de la normativa aragonesa.

En cuanto a la excepcion alegada por el recurrente, la letra a) del apartado 2 del art. 2 de la L. 38/1999,
de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, exceptia del ambito de aplicacion de la Ley «aquellas
construcciones de escasa entidad constructiva y sencillez técnica que no tengan, de forma eventual o per-
manente, caracter residencial ni publico y se desarrollen en una sola plantay. De este precepto se deducen
tres requisitos que han de concurrir cumulativamente para excepcionar la aplicacion de la Ley: a) que se
trate de construcciones de escasa entidad constructiva y sencillez técnica; b) que no tengan, de forma even-
tual o permanente, caracter residencial ni publico, y ¢) que se desarrollen en una sola planta. Si bien los
mencionados en segundo y tercer lugar son circunstancias objetivas que pueden ser apreciadas por el Re-
gistrador segun las circunstancias expresadas en la documentacion presentada a inscripcion, no ocurre lo
mismo con la primera de ellas ya que la «escasa entidad constructiva y sencillez técnica» implica un juicio
de valor de caracter técnico. Por todas las consideraciones anteriores, el defecto debe ser confirmado.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1223.pdf

-R. 18-1-2017.- R.P. TORRIJOS.- SENTENCIA EN JUICIO DECLARATIVO: REBELDIA DEL DEMANDADO. La cues-
tion a que se refiere este expediente ha sido objeto de un dilatado tratamiento por parte de esta Direccion
General. Dictada la sentencia en rebeldia procesal de los demandados, tal y como consta en la propia re-
solucion, resulta de aplicacion lo dispuesto en el art. 524.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que dispone:
«Mientras no sean firmes, o aun siéndolo, no hayan transcurrido los plazos indicados por esta Ley para
ejercitar la accion de rescision de la sentencia dictada en rebeldia, sélo procedera la anotacion preventiva
de las sentencias que, dispongan o permitan la inscripcion o cancelacion de asientos en Registros publicos.
Es decir, aun cuando conste acreditado en tiempo y forma la firmeza de la resolucion, es aplicable la doc-
trina reiterada de este Centro Directivo (cfr. RR. citadas en el «Vistos») segtin la cual, cuando una sentencia
se hubiera dictado en rebeldia es preciso que, ademas de ser firme, haya transcurrido el plazo del recurso
de audiencia al rebelde. No cabe pues la inscripcion, como alega el recurrente, ni siquiera haciendo constar
la posibilidad de rescision. En definitiva, como ha afirmado reiteradamente este Centro Directivo (vid.
«Vistosy), s6lo el juzgado ante el que se siga el procedimiento podra aseverar tanto el cumplimiento de
los plazos que resulten de aplicacidn, incluyendo en su caso la prolongacion de los mismos, como el hecho
de haberse interpuesto o no la accion rescisoria. Todas estas circunstancias son esenciales para la califica-
cion del Registrador, puesto que segun el art. 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, mientras quepa la ac-
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cion de rescision, la sentencia dictada no es inscribible sino solamente susceptible de anotacion preventiva.
Por tales motivos el citado defecto debe confirmarse.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1224.pdf

- R. 19-1-2017.- R.P. LA CAROLINA.- CONTADOR PARTIDOR: FACULTADES DE RECTIFICACION DE LA PARTI-
CION. PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL: NO PRODUCE EFECTO RESPECTO DE LAS TITULARIDADES
SUJETAS A CONDICION SUSPENSIVA. Lo que se dirime es si una vez la escritura de particion otorgada por los
contadores-partidores ya ha tenido acceso al Registro, pueden estos llevar a cabo dichas operaciones sin
el concurso de los herederos a los que se atribuyeron las fincas y que, aun cuando no han aceptado la he-
rencia, aparecen como titulares registrales de un derecho expectante sobre las fincas que les hubiesen sido
atribuidas. La posibilidad de inscribir derechos sujetos a condicion suspensiva esta fuera de toda duda.
Dice el art. 23 de la L.H. que «el cumplimiento de las condiciones suspensivas (...) de los actos o contratos
se haran constar en el Registro por medio de una nota marginal, si se consuma la adquisicion del derecho
(...)». En el mismo sentido el art. 51.6.a del R.H.

En consonancia con dicha tesis, 1a R. 19-9-2002 reiterada por otras posteriores, sostiene que no constando
la aceptacion de los herederos puede «practicarse la inscripcion, pero no con el caracter de firme o definitiva,
sino sujetandola a la condicion suspensiva de que en un momento posterior se acredite la aceptacion y sin
perjuicio de que, en caso de renuncia del heredero se pueda cancelar la inscripcion reviviendo la titularidad
del causante». En el presente recurso, la titularidad condicionada ya ha tenido acceso al Registro. Centrados
en este expediente, no se han producido las aceptaciones de los herederos. Asi pues, sentado que antes de
la constancia en el Registro de la aceptacion de la herencia, es posible esta rectificacion de las descripciones
por parte de los contadores-partidores, y no habiéndose producido tal aceptacion que cancela la condicion
suspensiva, debe estimarse el recurso interpuesto. Otra cosa hubiera sido que la aceptacion de la herencia
por cualquiera de los herederos hubiese accedido al Registro, en cuyo caso, no estaria la particion pendiente
de la condicion suspensiva y los principios hipotecarios de legitimacion y tracto sucesivo producirian todos
sus efectos y no cabria la rectificacion sino con el consentimiento de los titulares registrales, esto es con el
de aquel de los herederos que hubiere aceptado y tuviese constancia su aceptacion en el Registro.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1226.pdf

-R. 19-1-2017.- R.P. LINARES.- CONCURSO DE ACREEDORES: EJECUCION HIPOTECARIA EN FASE DE LIQUI-
DACION. Como cuestion previa debe tenerse en cuenta que el presente recurso versa Unicamente sobre la
segunda de las calificaciones emitidas por la Registradora (vid. art. 326 de la L.H.), por lo que debe aten-
derse a las circunstancias concurrentes al tiempo de la segunda presentacion en el Registro del titulo cuya
calificacion negativa es ahora recurrida, circunstancias que son notablemente distintas de aquellas existentes
al tiempo de la presentacion del mandamiento por primera vez.

En primer lugar, la posibilidad de formalizar préstamos o créditos hipotecarios durante la fase de con-
venio, tal y como ocurre en el presente supuesto, queda fuera de toda duda. En efecto, respecto de los
bienes que no se incluyan en el convenio (e incluso respecto de éstos, en la forma y medida que determine
aquél), el deudor recupera la totalidad de las facultades dispositivas. Esta Direccién General, en su R. 4-
4-2016, ha expresado lo siguiente: «(...) Por todo lo analizado, se produce una radical mutacion de los
efectos de la declaracion 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 firme del convenio entre deudor y acreedores, sin perjuicio, eso si, de las previsiones o me-
didas 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.

En este expediente concurre la circunstancia de que, al tiempo de la presentacion en el Registro (por se-
gunda vez) del mandamiento judicial sobre la expedicion de la certificacion de dominio y cargas, ya habia
sido declarada la apertura de la fase de liquidacion del concurso. Como se apuntaba al principio, se debe
resolver ahora una situacion no prevista por el legislador, a saber, la de un proceso de ejecucion hipotecaria
que se inicid habiendo sido aprobado el convenio por S. del Juzgado de lo Mercantil, donde por haber ce-
sado los efectos del concurso de conformidad con el art. 133 de la Ley Concursal, la competencia para la
tramitacion corresponderia al juzgado ordinario, pero que, antes de solicitar la expedicion de la certificacion
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de titulo y cargas al R.P., se ha declarado la apertura de la fase de liquidacion por incumplimiento del con-
venio. Ademas el crédito garantizado con la hipoteca no es un crédito concursal, sino contra la masa por
lo que no se ve afectado por el contenido del convenio, que es de fecha anterior. La solucion a este supuesto,
ciertamente compleja, puede equipararse al situacion de un proceso hipotecario iniciado contra quien no
estaba en concurso pero que después pasa a estar declarado en esta situacion, que consiste en la suspension
contemplada en el art. 56.2 de la Ley Concursal. Y se alzara la suspension desde el instante que conste en
autos testimonio de la resolucion del Juez del concurso por la que se declare el cardcter no necesario del
bien, en cuyo caso la ejecucion continuara hasta su conclusion sin que se vea afectada por las vicisitudes
propias del concurso (art. 57.2 de la Ley Concursal). Se ha entendido que es posible que el plan de liqui-
dacion declare la innecesaridad de determinados bienes cuya ejecucion hipotecaria extra concursal haya
quedado suspendida como consecuencia de la declaracion de concurso a los efectos de que el acreedor
pueda continuar la ejecucion ante el 6rgano inicial, pues no se ve ventaja alguna en este caso de tener que
remitir lo actuado al Juez concursal para que continte la ejecucion.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1227. pdf

-R.20-1-2017.- R.P. ELCHE N° 4.- DERECHO DE TRANSMISION: SU RELACION CON LA SUSTITUCION VULGAR
EN LA HERENCIA DEL TRANSMITENTE. HERENCIA: RENUNCIA TRASLATIVA. Centrados en el supuesto de este
expediente, se otorga por don J.A.A.S. lo siguiente: «renuncia de manera expresa e irrevocable a todos
cuantos derechos se deriven y correspondan en la herencia causada por el fallecimiento de Don J.S.M. y
Doiia F.J.B., y a favor de Dofla M., Dofia E., Dofia C., y Don J.J.S.J., por partes iguales (hermanos de su
esposa Dofia M.D.S.J.)». En consecuencia, se deduce claramente que don J.A.A.S. ha aceptado la herencia
de su esposa, dofia M.D.S.J., y en ejercicio de su derecho a aceptar o repudiar la herencia de dofia F.J.B.,
a la que estaba llamada aquélla, otorga renuncia «a favor de Dofla M., dofia E., Dofia C., y Don J.J.S.J.,
por partes iguales (hermanos de su esposa Dofla M.D.S.J.)». Si don J.A.A.S. hubiera renunciado a la he-
rencia de dofia M.D.S.J., entonces si habria entrado en juego la sustitucién en favor de don R.A.S. y a éste
corresponderia decidir sobre la renuncia o aceptacion de la herencia de dofia F.J.B.

El marco interpretativo del art. 1000 debe realizarse en atencion al art. 990 del C.C., en donde, a «sensu
contrario», y a diferencia de la repudiacion en sentido estricto, que es siempre pura o neutra, se infiere la
admision de la renuncia traslativa, como aceptacion de la herencia, en beneficio ya de coherederos, o bien
de extraios (terceros u otros llamados). Junto a este precepto también debe tenerse en cuenta el art. 999
del C.C., referido a las formas que puede presentar la aceptacion pura de la herencia, ya expresa o tacita,
pues a diferencia de lo en ¢l dispuesto, que en Ultima instancia permite que la labor interpretativa alcance
subjetivamente a la propia declaracion de voluntad o actos que presuman dicha aceptacion, el art. 1000
debe interpretarse objetivamente en el ambito de la tipificacion contemplada, de suerte que contrastado el
hecho de referencia, en nuestro caso, venta, donacion o cesion del derecho, queda determinada implicita-
mente la aceptacion de la herencia. Cuando la renuncia se realiza en favor de todos los coherederos indis-
tintamente y de forma gratuita, que el inciso final del art. 1.000.3 recoge: «pero, si esta renuncia fuere
gratuita y los coherederos a cuyo favor se haga son aquellos a quienes debe acrecer la porcion renunciada,
no se entendera aceptada la herencia». Hay que precisar que la finalidad del legislador no fue la de impedir
que entrasen los coherederos en la sucesion de los bienes por la via de la renuncia a favor de ellos, sino
que no se entendiese esa como una aceptacion tacita de la misma. De los términos literales de la clausula
de renuncia, aun entendiendo que estuviéramos ante una renuncia traslativa, la voluntad del renunciante
se deduce con una expresion cristalina de quienes son los destinatarios: «renuncia de manera expresa e
irrevocable a todos cuantos derechos se deriven y correspondan en la herencia causada por el fallecimiento
de Don J.S.M. y Dofia F.J.B., y a favor de Dofia M., Dofia E., Dofia C., y Don J.J.S.J., por partes iguales
(hermanos de su esposa Dofia M.D.S.J.)». En absoluto deja la herencia desierta y por el contrario determina
su destino, nombrando con claridad los beneficiarios de la misma. Pero es que ademas, de haberse renun-
ciado de forma pura y simple, el resultado es el mismo, esto es que esos mismos nombrados por el renun-
ciante, serian los destinatarios legales.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1229.pdf

-R.23-1-2017.- R.P. SEVILLA N° 12.- CALIFICACION REGISTRAL: INDEPENDENCIA. RECURSO GUBERNATIVO:
AMBITO. En primer lugar y en cuanto a la afirmacion del recurrente sobre la firmeza de la calificacion ne-
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gativa, como ha reiterado asimismo esta Direccion General, el Registrador, al llevar a cabo el ejercicio de
su competencia calificadora de los documentos presentados a inscripcion no estd vinculado, por aplicacion
del principio de independencia en su ejercicio, por las calificaciones llevadas a cabo por otros Registradores
o por las propias resultantes de la anterior presentaciéon de la misma documentacion.

Siendo pues finalmente la calificacion positiva y practicada en consecuencia la inscripcion, es continua
doctrina de esta Direccion General, basada en el contenido del art. 326 de la L.H. y en la doctrina de nuestro
T.S. S. 22-5-2000, que el objeto del expediente de recurso contra calificaciones de Registradores de la Pro-
piedad es exclusivamente la determinacion de si la calificacion es o no ajustada a Derecho. No tiene en
consecuencia por objeto cualquier otra pretension de la parte recurrente, sefialadamente la determinacion
de la validez o no del titulo inscrito ni de su derecho a inscribir o anotar, cuestiones todas ellas reservadas
al conocimiento de los tribunales, art. 66 de la L.H. De acuerdo con lo anterior, es igualmente doctrina rei-
terada que, una vez practicado un asiento, el mismo se encuentra bajo la salvaguardia de los tribunales,
produciendo todos sus efectos en tanto no se declare su inexactitud.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/10/pdfs/BOE-A-2017-1352.pdf

-R.23-1-2017.- R.P. SAN ROQUE.- RECURSO GUBERNATIVO: AMBITO. Lo que constituye el objeto del recurso
es la calificacion negativa, no la calificacion positiva. No procede, por tanto, manifestarse en sede de recurso
sobre la forma de practicarse un asiento registral, debiendo limitarse el contenido del mismo a la calificacion
en si misma, sin poder extenderse a los asientos registrales procedentes el acceso registral del negocio juri-
dico titulado (art. 326.1.° de la L.H.). Habiendo rectificado el Registrador su calificacion en el tramite de
reforma previsto en la L.H. queda el recurso sin objeto. Solo cabria su continuacion, a los efectos del art.
325 de la L.H., parrafo ultimo, si hubiera habido subsanacién de los defectos indicados por el Registrador,
pero no cuando sin subsanacion alguna, el Registrador rectifica tempestivamente su calificacion.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/10/pdfs/BOE-A-2017-1353.pdf

- R. 23-1-2017.- R.P. LEPE.- RECURSO GUBERNATIVO: ACREDITACION DE LA REPRESENTACION DEL RECU-
RRENTE. PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA: DEMANDA Y REQUERIMIENTO DE PAGO AL TERCER
POSEEDOR. Respecto a la alegacion de que el recurrente no acredita la representacion en virtud de la cual
actua, es cierto que el art. 325.a) de la L.H. exige que si el recurrente no es una de las personas legitimadas
para impugnar la calificacion registral ni ostenta notoriamente su representacion, debe acreditar esta de
forma auténtica. No obstante lo cual, debe destacarse que es criterio de esta Direccion General que no es
necesario aportar escritura publica, basta con un escrito del representado cuya firma esté legitimada No-
tarialmente o ante el Registrador y que la exigencia impuesta por el art. 325.a) no puede ser aplicada con
extremo rigor no siendo preciso que el apoderado que interpone el recurso tenga facultades expresas para
ello, si de los términos del poder se desprende que la voluntad del poderdante ha sido concederle tal facultad
(RR. 9-9-2013, 31-7-2014 y 19-1-2015).

Hay que partir, en primer lugar, del art. 132.1.° de la L.H., que extiende la calificacion registral a los
efectos de las inscripciones y cancelaciones a que dé lugar el procedimiento de ejecucion directa sobre los
bienes hipotecados, entre otros extremos, al siguiente: «Que se ha demandado y requerido de pago al deu-
dor, hipotecante no deudor y terceros poseedores que tengan inscrito su derecho en el Registro en el mo-
mento de expedirse certificacion de cargas en el procedimiento». Por su parte, el art. 685 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil prevé que la demanda ejecutiva se dirija «frente al deudor y, en su caso, frente al hi-
potecante no deudor o frente al tercer poseedor de los bienes hipotecados, siempre que este ultimo hubiese
acreditado al acreedor la adquisicion de dichos bienesy». Y el art. 686 de la misma Ley de Enjuiciamiento
Civil regula el requerimiento de pago estableciendo que «en el auto por el que se autorice y despache la
ejecucion se mandara requerir de pago al deudor y, en su caso, al hipotecante no deudor o al tercer poseedor
contra quienes se hubiere dirigido la demanda, en el domicilio que resulte vigente en el Registro». La Sen-
tencia del T.C. n° 79/2013, de 8 de abril, sienta «doctrina sobre la proyeccion que desde la perspectiva del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 C.E.) tiene la inscripcion registral y su publici-
dad» en un procedimiento de ejecucion hipotecaria y en especial «la cuestion relativa a la constitucion de
la relacion juridico procesal» en este tipo de procedimientos «en relacion con el titular de la finca que ha
inscrito su derecho en el R.P.». De conformidad, pues, con esta doctrina constitucional el tercer adquirente
debe ser demandado en el procedimiento hipotecario si antes de la interposicion de la demanda tiene su ti-
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tulo inscrito quedando suficientemente acreditada frente al acreedor (art. 685.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil) desde el momento que este conoce el contenido de la titularidad publicada.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/10/pdfs/BOE-A-2017-1354.pdf

- R.24-1-2017.- R.P. IZNALLOZ.- INMATRICULACION POR TiTULO PUBLICO: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE
LA FINCA. Constituye el tinico objeto de este expediente decidir si procede la inmatriculacion de una finca
de conformidad con lo dispuesto en el art. 205 de la L.H. habiendo manifestado la Registradora que tiene
dudas de coincidencia de dicha finca con otra que se encuentra inscrita. Como ha reiterado este Centro
Directivo, siempre que se formule un juicio de identidad de la finca por parte del Registrador, no puede
ser arbitrario ni discrecional, sino que ha de estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados
(RR. 8-10-2005, 2-2-2010, 13-7-2011, 2-12-2013, 3-7-2014, 19-2-2015 y 21-4-2016, entre otras).

En el presente caso, la Registradora, en su nota de calificacion, transcrita mas arriba, expresa con todo
detalle los motivos por los que tiene indicios fundados de que la finca que se pretende inmatricular coincide
con otra previamente inmatriculada. Dichos motivos no quedan desvirtuados por las alegaciones del recu-
rrente, ya que no resulta legalmente exigible para la existencia de tales dudas que las fincas queden loca-
lizadas fisica o catastralmente como pretende el recurrente. Sin perjuicio de la conveniencia de que se
lograse tal localizacion, tratandose en este caso de fincas que han accedido al Registro conforme a la nor-
mativa anterior que no la exigia en todo caso, la dudas de la Registradora estan debidamente manifestadas,
identificando la concreta finca y titular que pudiera verse afectado por la operacion que pretende acceder.

Relacionado con dicho defecto, cabe plantearse aqui como ya se hizo en la R. 5-5-2016, si en casos
como el presente, contintia o no siendo de aplicacion lo dispuesto en los arts. 300 y 306 del R.H. Tras la
nitida desjudicializacion de tales procedimientos, como se proclama en la Exposicion de Motivos de la L.
13/2015 y se materializa en su articulado, ya no se mantiene la posibilidad de tramitacion de tales expe-
dientes en sede judicial, ni la posibilidad de resolverlos mediante simple auto. Y tal supresion afecta tanto
a la anterior potencialidad de ordenar la inmatriculacién de fincas por via del expediente de dominio del
anterior art. 201, como a la de resolver las dudas registrales fundadas cuando se hubiera utilizado la via de
los anteriores arts. 205 o 206 de la L.H. Ya no cabe, en modo alguno, es la aplicacion de lo dispuesto en
los arts. 300 y 306 del R.H., pues, como ya sefial6 la citada R. 17-11-2015, «deben entenderse tacitamente
derogados todos los articulos del Titulo VI del R.H., los cuales fueron dictados en ejecucion del anterior
Titulo VI de la L.H., pues la nueva redaccion legal es en si misma suficientemente detallada, y basada en
principios inspiradores totalmente diferentes de los que dieron cobertura en su dia a los articulos regla-
mentarios.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/10/pdfs/BOE-A-2017-1355.pdf

-R.24-1-2017.- R.P. VIGO N° 3.- DERECHO CIVIL GALLEGO: LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES
COMO ACTO PREVIO A LA PARTICION DE HERENCIA. La cuestion que se debate es si cabe la adjudicacion en
la particion hecha en el testamento, y completada por el contador-partidor, de un bien de caracter ganancial
sin la previa liquidacion de la sociedad conyugal. En definitiva, si dicha liquidacion es una operacion
previa, independiente y distinta de la particion de la herencia del conyuge fallecido, suponiendo dicha li-
quidacion, como regla general que ha manifestado este Centro Directivo («Vistos»), la de las relaciones
crédito-deuda entre los bienes comunes y los privativos de los esposos, y para la que es imprescindible el
consentimiento del conyuge sobreviviente en su caso, o de los herederos del fallecido. La regla general es
que solo después de tal liquidacion es posible proceder a determinar el caudal hereditario partible y hacer
inventario de los bienes del conyuge fallecido.

Resulta del conjunto de la regulacion gallega en materia sucesoria la voluntad legislativa de evitar si-
tuaciones de bloqueo derivadas de la no concurrencia de algtin heredero o legitimario a la particion, lo que
se traduce en la inclusion y desarrollo de figuras como la particion de los herederos por mayoria, auténtica
excepciodn al cardcter unanime de la particion, aunque esté sometida a controles no judiciales, y, en la
misma linea, el refuerzo de la eficacia de los actos particionales realizados por los testadores, especialmente
si son conyuges. Todo ello no significa, sin embargo, que en todo caso y supuesto permita la legislacion
gallega prescindir de la previa liquidacion de gananciales para la eficacia de la particion. Ademas y a mayor
abundamiento, debe tenerse en cuenta que seria la fecha de la apertura de la sucesion la que determinaria
la naturaleza de la legitima, y no la de la practica de la particion, como ha reconocido el T.S.J. de Galicia
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(S.30-11-2011), lo que en el caso nos remitiria a la legitima «pars bonorum» del C.C., si se tiene en cuenta
la fecha de fallecimiento del causante de cuyo heredero se ha prescindido en la liquidacion de gananciales
(afio 1993).

Enelart. 1.380 del C.C. se recoge que la disposicion testamentaria de un bien ganancial producira todos
sus efectos si fuere adjudicado a la herencia del testador. En caso contrario se entendera legado el valor
que tuviera al tiempo del fallecimiento. En parecidos términos se regula en el C.C. de Galicia, que ademas
desarrolla mas detalladamente los distintos supuestos. En definitiva, distingue la ley entre la disposicion
de un bien ganancial y la de los derechos que ostente el testador sobre un bien ganancial, de manera que
en ambas, remite al valor de la totalidad o de la mitad de la cosa dispuesta en herencia, legado o adjudica-
cion. Pudiendo concretarse en la primera a la totalidad si se adjudica en la liquidacién de los gananciales
a la herencia; y en la segunda, pudiendo concretarse en la mitad indivisa si el conyuge supérstite lo con-
siente.

Si el contador-partidor comisario que interviene en la protocolizacioén de escritura de protocolizacion
hubiera sido designado para tal cargo por ambos causantes podria admitirse la no necesidad de previa li-
quidacion de gananciales, como un acto formal previo de las adjudicaciones hereditarias (asi, art. 293 de
la Ley de derecho civil de Galicia y R. 20-7-2007). También podria ser cuestionable la necesidad de una
previa liquidacion de gananciales cuando conjuntamente se parten las herencias de dos conyuges, intervi-
niendo en el acto los causahabientes de todos ellos, y, sobre todo si todos los bienes tienen naturaleza ga-
nancial (RR. 1 de octubre y 19-11-2007). Pero, y sin prejuzgar ahora las cuestiones apuntadas, lo cierto es
que en el caso se pretende dar eficacia definitiva a una liquidacion de gananciales sin intervencion de todos
los interesados o participes en la misma. La necesidad de la previa liquidacion de gananciales para la efi-
cacia de los actos particionales, al menos como regla general, ha sido afirmada tanto por nuestro T.S., en
el ambito del derecho comun, como por el T.S.J. de Galicia, en el ambito del derecho civil gallego.

Entre las facultades que expresamente se atribuyen al contador-partidor designado en la particion por
mayoria realizada conforme a los arts. 295 y siguientes de la Ley de derecho civil de Galicia se encuentra
la de realizar la liquidacion de gananciales, como acto previo complementario y necesario para la particion
(arts. 302 y 305 de la Ley de derecho civil de Galicia). Desde esa perspectiva, quizas hubiera sido admisible
que el contador-partidor designado por la via de la particion por mayoria del derecho gallego en relacion
con la herencia del primer conyuge fallecido, en unién del contador-partidor testamentario designado por
la esposa fallecida en ultimo lugar (art. 293 de la Ley de Derecho Civil de Galicia), hubieran podido for-
malizar la liquidacion de la sociedad de gananciales disuelta tras el fallecimiento de ambos coényuges.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/10/pdfs/BOE-A-2017-1356.pdf

-R. 24-1-2017.- R.P. MADRID N° 2.- PROPIEDAD HORIZONTAL: DESAFECTACION DE ELEMENTO COMUN. Me-
diante la escritura objeto de la calificacién impugnada se formaliza la desafectacion de un elemento comun
—pasillo— y compraventa del mismo a favor del propietario del piso tercero derecha en cumplimiento de
dos sentencias. Se acompaiia otra escritura autorizada el mismo dia, ante el mismo Notario y con nimero
de protocolo siguiente en el que dicho propietario procede a agrupar su vivienda junto con el pasillo, dos
buhardillas y trastero formando una unica propiedad privada asignado una cuota de participacion del
15,30% en cumplimiento de las mencionas sentencias. En la escritura de desafectacion y compraventa
comparece el presidente de la comunidad de propietarios, ejecutando acuerdos de la misma. Ciertamente,
como senala la Registradora, no podria practicarse la inscripcion de la escritura de desafectacion del ele-
mento comun y venta, si de manera inmediata y sin interrupcion temporal, no se practicara simultaneamente
la inscripcion de la agrupacion con la vivienda. Pero lo cierto es que esto puede llevarse a cabo ya que
ambas escrituras se han otorgado simultdneamente, el mismo dia, ante el mismo Notario y con numeros
sucesivos de protocolo y se han presentado conjuntamente en el R.P., sin que sea preciso, como afirma la
Registradora, que dichas operaciones se practiquen todas ellas en el mismo instrumento publico y bajo
unidad de acto.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/10/pdfs/BOE-A-2017-1357.pdf

- R. 25-1-2017.- R.P. TOLEDO N° 3.- EXPEDIENTE DE DOMINIO ANTERIOR A LA LEY 13/2015: REQUISITOS.

Conforme a la Disposicion Transitoria de la L. 13/2015, en el presente caso, debera atenderse a la redaccion
de la L.H. anterior a la entrada en vigor de la mencionada Ley.
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En cuanto al primer defecto, se ha entendido reiteradamente, por este Centro Directivo, que las dudas
del Registrador en lo relativo a la identificacion de la finca no pueden impedir, en via de principios, la ins-
cripcion en los supuestos de expediente de dominio pues, en este caso, el juicio corresponde exclusivamente
al juez, por ser éste quien dentro del procedimiento goza de los mayores elementos probatorios para efec-
tuarlo y de los resortes para hacerlo con las mayores garantias. No obstante, ello sera asi, se ha dicho tam-
bién, salvo que, en tal momento, y con caracter de excepcion a la citada regla general, el Registrador no
tenga ya dudas, sino la certeza de que el exceso no corresponde a la finca ya inscrita, pues en estos casos,
frente al limitado alcance de la calificacion de los documentos judiciales, debe primar la superior exigencia
institucional de evitar tales indeseables situaciones (cft. R. 25-11-2013). Si estas dudas no se han expresado
por el Registrador al expedir la certificacion, no puede pretender plantearlas al presentarse a inscripcion
el auto judicial aprobatorio del expediente de dominio (cfr. R. 4-2-2012), salvo que en tal momento, y con
caracter de excepcion a la citada regla general, el Registrador tenga no ya dudas, sino la certeza de que la
finca que se pretende inmatricular ya estd inmatriculada, o de que el supuesto exceso de cabida de la finca
inscrita encubre la pretension de aplicar el folio de esta ultima a una realidad fisica que englobaria la ori-
ginaria finca registral y una superficie colindante adicional, en cuyo caso debe primar la exigencia insti-
tucional de evitar tales situaciones.

En cuanto al segundo defecto, relativo a la falta de coincidencia de la descripcion de la finca en el titulo
con la que resulta de la certificacion catastral descriptiva y grafica, 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 coincidentes con la descripcion del titulo cuando se trata de inmatricular la finca,
segun resulta del apartado séptimo del art. 53 de la L. 13/1996.

Se seflala como tercer defecto que, en cuanto a la segunda finca cuya inmatriculacion se pretende, no
consta de quién procede la finca y su domicilio si fuere conocido. El art. 9.f) de la L.H. y el apartado 9 del
art. 51 del R.H. sefialan como circunstancia de la inscripcion que la expresion de la persona de quien pro-
cedan inmediatamente los bienes o derechos que deban inscribirse.

Finalmente, respecto al defecto relativo a la omision del estado civil y el domicilio de los promovientes,
del expediente resulta que se acompaii6 a la documentacioén presentada escritura publica de poder de la
que resultaban tales circunstancias, por lo que el defecto no puede mantenerse.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/14/pdfs/BOE-A-2017-1492.pdf

-R.25-1-2017.- R.P. ALMERIiA N° 3.- DOCUMENTO JUDICIAL: EMITIDO EN FORMATO ELECTRONICO. Generado
electronicamente un mandamiento de judicial ordenando la expedicion de certificacion de cargas y remitido
del mismo modo al procurador de la parte actora, éste procede a su traslado a soporte papel y a su presen-
tacion en el R.P. El documento presentado presenta pie en cada una de sus tres hojas del que resulta su co-
digo seguro de verificacion (C.S.V.), la advertencia de que permite la verificacion de la integridad de la
copia del documento electronico en determinada direccion, la afirmacion de que el documento incorpora
firma electronica reconocida de conformidad con la L. 59/2013, de 19 de diciembre, de firma electronica,
asi como la identidad del firmante, fecha y hora. Finalmente, el documento incorpora en el pie codigo de
barras correspondiente al codigo seguro de verificacion. La Registradora no expide la certificacion ordenada
porque, a su juicio, no resulta la autenticidad de la copia presentada a los efectos del articulo 3 de la L.H.

La cuestion planteada en este expediente resulta sustancialmente idéntica a la que dio lugar a la Resolu-
cion de este Centro Directivo de fecha 6-3-2012 por lo que la doctrina entonces formulada, con las debidas
adaptaciones al origen judicial del documento ahora presentado, debe ser ahora reiterada. El cédigo gene-
rado electronicamente permite contrastar la autenticidad del documento, de conformidad con el art. 30.5
de la L. 11/2007. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 30.5 de la L. 11/2007, las copias realizadas en so-
porte papel de documentos publicos administrativos emitidos por medios electrénicos y firmados electro-
nicamente tendran la consideracion de copias auténticas siempre que incluyan la impresion de un codigo
generado electronicamente u otros sistemas de verificacion que permitan contrastar su autenticidad me-
diante el acceso a los archivos electronicos de la Administracion Publica, drgano o entidad emisoray. En
la actualidad dicha prevision referida a documentos administrativos se recoge en la letra c) del apartado 3
del art. 27 de la L. 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administra-
ciones Publicas. En base a tales consideraciones esta Direccion General considero en la R. 1-10-2015 que
incluso los asientos del registro pueden autorizarse con firma electrénica, surtiendo ésta los mismos efectos
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juridicos que la firma manuscrita y debiendo trasladarse el contenido firmado electronicamente con el co-
rrespondiente codigo que permita su verificacion a los libros del registro llevados en la forma dispuesta
por los arts. 238 a 240 de la L.H., sin necesidad de que tengan que firmarse los asientos adicionalmente en
forma manuscrita.

El Registrador, en el ambito de su competencia, esta obligado a llevar a cabo la verificacion de la auten-
ticidad del documento presentado mediante el acceso a la sede electronica correspondiente mediante el
codigo seguro de verificacion incorporado al propio documento. Las consideraciones anteriores son de
plena aplicacion al supuesto de los documentos judiciales generados electronicamente y dotados de cddigo
seguro de verificacion. Asi resulta del art. 230 de la L.E.C. yde la L. 18/2011, de 5 de julio, reguladora del
uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/14/pdfs/BOE-A-2017-1493.pdf

- R. 25-1-2017.- R.P. MUJAS N° 3.- HIPOTECA: GARANTIA DE INTERESES MORATORIOS INFERIOR A LOS PAC-
TADOS OBLIGACIONALMENTE. Se plantea la cuestion de si el tipo maximo a efectos hipotecarios de los in-
tereses moratorios puede ser inferior al tipo maximo a efectos hipotecarios de los intereses ordinarios, el
Registrador de la Propiedad sefiala en su nota de calificacion que ello no es posible porque la aplicacion
del principio de determinacion hipotecaria impone que al establecerse como tipo maximo de intereses or-
dinarios a estos efectos el 14%, el tipo méaximo aplicable a los intereses de demora deberia ser «el dieciséis
por ciento» teniendo en cuenta que el tipo de demora obligacional es el resultante de afiadir dos puntos al
tipo de interés ordinario devengado en el momento del incumplimiento.

Como ha puesto de relieve reiteradamente este Centro Directivo (vid., entre las mas recientes, las RR.
26-11-2013 y 28-5-2014), los intereses ordinarios en cuanto retributivos de la concesion del préstamo o
crédito tienen un origen contractual en la medida que s6lo se devengan si las partes asi lo establecen de-
biéndose estar al contenido pactado para determinar su cuantia determinada o determinable asi como su
vencimiento que puede coincidir o no con el de la obligacion principal. La cobertura hipotecaria no puede
cubrir obligaciones no existentes (vid. R. 11-10-2004, por todas), ni puede tener por objeto una obligacion
distinta a la establecida por las partes. El caracter accesorio de la hipoteca respecto del crédito garantizado
(cfr. arts. 104 de la L.H. y 1857 del C.C.) implica la imposibilidad de discrepancia entre los términos de-
finitorios de la obligacion asegurada y los de la extension objetiva de la hipoteca en cuanto al crédito. Asi
lo impone la exigencia de claridad y precision en el contenido de los asientos registrales, imprescindible
dada la trascendencia «erga omnes» de sus pronunciamientos (vid. RR. 5-11-1999 y 14-9- 2002).

Por otra parte, como ya se expuso por este Centro Directivo en su R. 20-5-1987, los intereses de demora,
al generarse como consecuencia de un incumplimiento, tienen por definicién caracter eventual o contin-
gente, y como tal tienen caracter de crédito futuro en el momento de la constitucion de la hipoteca, por lo
cual no solo su cuantia sino su misma existencia se encuentran en tal momento en una situacion de inde-
terminacion. No debe confundirse, a estos efectos, el hecho de que el tipo maximo de los intereses —ordi-
narios o moratorios— a efectos hipotecarios (de fijacion obligatoria y no limitada cuantitativamente, salvo
supuestos especiales como el del art. 114, parrafo tercero, de la L.H.) tenga alcance tanto «inter partes»
como «erga omnes» en cuanto contribuye a la determinacion de la extension de la cobertura hipotecaria,
de modo que mas alla de ella no puedan ser satisfechos los intereses devengados directamente con cargo
al precio de remate; con que los intereses efectivamente devengados que excedan de tal cobertura, por no
existir limitacion a efectos obligacionales (que no es necesaria) o por ser la misma superior al tipo hipote-
cario maximo, sean exigibles en las relaciones personales acreedor-deudor (RR. 28-9-2000, 22-6-2001,
10-3-2008, 28-5-2014, 2-2-2015 y demas citadas en los «Vistos»).

Pero en lo tocante a la configuracion de la responsabilidad hipotecaria que garantice los intereses que se
puedan devengar por uno u otro concepto y dentro de los limites legales imperativos (arts. 114.2.°y 3.°de
la L.H. y 220 del R.H.), opera la libertad de pacto, la cual puede ejercitarse, bien no garantizando los in-
tereses devengados de un tipo determinado, bien fijando una cobertura en numero de afios distinta para
cada tipo de interés, bien sefialando un tipo maximo de cobertura superior a uno respecto del otro, sin que
tengan que guardar ninguna proporcion ya que estructuralmente nada impide que la garantia de uno u otro
tipo de interés sea inferior a los efectivamente devengados, como nada impide la garantia parcial de la
obligacion principal.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/14/pdfs/BOE-A-2017-1494.pdf

- 455 - Bol. Colegio Registradores, nim. 38



-R.26-1-2017.- R.P. SAN VICENTE DE LA BARQUERA.- RECRIFICACION DE CABIDA: DUDAS SOBRE LA IDEN-
TIDAD DE LA FINCA. Como cuestion procedimental previa, los recurrentes en su escrito hace alusion tanto
a la calificacion de la Registradora competente como a la del Registrador sustituto y a este respecto este
Centro Directivo ha declarado (cfr., entre otras, R. 12-2-2010, 26-9-2011, 4-12-2012, 19 de octubre y 27-
11-2013 y 25-2-2014) que el art. 19.bis de la L.H. no contempla la calificacion sustitutoria como un recurso
impropio que se presenta ante otro Registrador, sino como un medio de obtener una segunda calificacion,
cefiida a los defectos esgrimidos por el Registrador sustituido. Por ello, del mismo modo que no puede el
Registrador sustituto afadir nuevos defectos a los inicialmente apreciados por el sustituido, sino que su
calificacion debe ceiiirse a los defectos planteados y a la documentacioén aportada inicialmente, tampoco
su eventual calificacion negativa puede ser objeto de recurso.

En el presente caso no se pretende propiamente la inmatriculacion de una nueva finca, sino la constata-
cion de un exceso de cabida conforme a lo previsto en el parrafo primero del art. 298.3 del R.H., antes ci-
tado. Dicho precepto, aplicable antes de la reforma operada por la L. 13/2015, de 24 de junio, permitia el
acceso al Registro de excesos de cabida cumpliendo los requisitos para la inmatriculacion de fincas, es
decir, un doble titulo traslativo o un titulo traslativo complementado con acta notarial de notoriedad, que
es el supuesto que nos ocupa. Sin entrar a valorar la propiedad terminoldgica de la expresion «inmatricu-
lacién de exceso de cabida» que emplea el precepto, lo cierto es que son numerosisimas las Resoluciones
de esta Direccion General que han delimitado 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» sélo puede configurarse como la rectificacién de un erréneo 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.

Es también cuestion reiterada por este Centro Directivo que las dudas que puede plantear el Registrador
sobre la identidad de la finca deben expresarse en la nota de calificacion y que las mismas no deben ser ar-
bitrarias, genéricas, o meramente temerarias, sino que deben estar fundamentadas debidamente —evitando
asi la indefension del particular—. En el caso de este expediente, se encuentran debidamente fundamentadas
las dudas de la Registradora para acceder a la pretension de rectificacion descriptiva, concurriendo varias
de las circunstancias previstas legalmente motivadoras de tales dudas.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/14/pdfs/BOE-A-2017-1495.pdf

- R-30-1-2017.- R.P. CUENCA.- CALIFICACION REGISTRAL: MOTIVACION. CALIFICACION REGISTRAL: NO
SE TIENEN EN CUENTA LOS TITULOS PRESENTADOS CON POSTERIORIDAD. TiTULO INSCRIBIBLE: REQUISITOS
PARA SU SUBSANACION. Es doctrina de este Centro Directivo que cuando la calificacion del Registrador 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 inscripcion pretendida, aquélla ex-
prese 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. Del andlisis de la nota de calificacion de este expediente se deduce lo siguiente:
se sefialan las dudas de identidad de la finca que a juicio del Registrador impiden la inscripcion del docu-
mento, y los fundamentos en los que se apoya para justificarlas —que podran o no ser acertados— En con-
secuencia, es evidente que la calificacion estd suficientemente motivada.

Dado el alcance del principio de prioridad, basico en un sistema registral de fincas (cfr. arts. 17, 24, 32
y 248 de la L.H.), la calificaciéon de un documento debera realizarse en funcion de lo que resulte del mismo
y de la situacion tabular existente en el momento de su presentacion en el Registro (cfr. arts. 24 y 25 de la
L.H.), sin que puedan obstaculizar su inscripcion otros titulos, aunque sean incompatibles, presentados
con posterioridad.

De la escritura de subsanacién que se acompaii6 al titulo calificado resulta la descripcion de la finca
coincidente con la que consta en el Registro, incluso, segin reza dicha escritura, tomada de nota simple
expedida por el mismo Registro. No constituye obstaculo para la inscripcién que dicha subsanacién se
otorgara con una diferencia temporal considerable respecto a la escritura subsanada, siempre que al otor-
gamiento concurran los mismos otorgantes o sus herederos, cuestion esta que no se ha planteado en este
recurso (cfr. art. 326 de la L.H.).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1608.pdf
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- R. 30-1-2017.- R.P. ALMERIA N° 3.- DOCUMENTO JUDICIAL: MANDAMIENTO EN FORMATO ELECTRONICO.
Generado electronicamente un mandamiento de judicial ordenando la expedicion de certificacion de cargas
y remitido del mismo modo al procurador de la parte actora, éste procede a su traslado a soporte papel y a
su presentacion en el R.P. El documento presentado presenta pie en cada una de sus tres hojas del que
resulta su codigo seguro de verificacion (C.S.V.), la advertencia de que permite la verificacion de la inte-
gridad de la copia del documento electrénico en determinada direccion, la afirmacion de que el documento
incorpora firma electronica reconocida de conformidad con la L. 59/2013, de 19 de diciembre, de firma
electroénica, asi como la identidad del firmante, fecha y hora. Finalmente, el documento incorpora en el
pie codigo de barras correspondiente al codigo seguro de verificacion. La Registradora no expide la certi-
ficacion ordenada porque, a su juicio, no resulta la autenticidad de la copia presentada a los efectos del art.
3delaL.H.

La cuestion planteada en este expediente resulta sustancialmente idéntica a la que dio lugar a la R. de
este Centro Directivo de fecha 6-3-2012 por lo que la doctrina entonces formulada, con las debidas adap-
taciones al origen judicial del documento ahora presentado, debe ser ahora reiterada. El cédigo generado
electronicamente permite contrastar la autenticidad del documento, de conformidad con el art. 30.5 de la
L. 11/2007. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 30.5 de la L. 11/2007, las copias realizadas en soporte
papel de documentos publicos administrativos emitidos por medios electronicos y firmados electronica-
mente tendran la consideracion de copias auténticas siempre que incluyan la impresion de un cédigo ge-
nerado electronicamente u otros sistemas de verificacion que permitan contrastar su autenticidad mediante
el acceso a los archivos electronicos de la Administracion Publica, 6érgano o entidad emisora». En la ac-
tualidad dicha prevision referida a documentos administrativos se recoge en la letra c¢) del apartado 3 del
art. 27 dela L. 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas. En base a tales consideraciones esta Direccion General considerd en la R. 1-10-2015 que incluso
los asientos del registro pueden autorizarse con firma electronica, surtiendo ésta los mismos efectos juri-
dicos que la firma manuscrita y debiendo trasladarse el contenido firmado electronicamente con el corres-
pondiente codigo que permita su verificacion a los libros del registro llevados en la forma dispuesta por
los arts. 238 a 240 de la L.H., sin necesidad de que tengan que firmarse los asientos adicionalmente en
forma manuscrita.

El Registrador, en el ambito de su competencia, esta obligado a llevar a cabo la verificacion de la auten-
ticidad del documento presentado mediante el acceso a la sede electronica correspondiente mediante el
codigo seguro de verificacion incorporado al propio documento. Las consideraciones anteriores son de
plena aplicacion al supuesto de los documentos judiciales generados electronicamente y dotados de cddigo
seguro de verificacion. Asi resulta del art. 230 de la L.E.C. yde la L. 18/2011, de 5 de julio, reguladora del
uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/14/pdfs/BOE-A-2017-1493.pdf

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1610.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1611.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1612.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1613.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1614.pdf

- R. 1-2-2017.- R.P. NAJERA.- BIENES GANANCIALES: EJERCICIO DE LA ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO SOBRE
UN BIEN GANANCIAL. En la regulaciéon de la comunidad de bienes en nuestro ordenamiento se establece
como un derecho esencial de cada condueiio el de poder pedir en cualquier momento la divisién de la cosa
comun. En este sentido recuerda la S.T.S. 6-3-2016: «Como esta Sala ya tiene declarado, entre otras, en la
S.T.S. 15-6-2012 (n° 399/2012), este reconocimiento tan explicito de la accion de division (actio communi
dividundo), mas alla del posible disfavor con el que nuestro C.C. acogi6 las situaciones de indivision re-
sultantes de la comunidad, se presenta como una aplicacién de uno de los principios rectores que informa
la comunidad de bienes, conforme a la preferencia de la libertad individual que cada comunero conserva
pese al estado de division.».

La sociedad de gananciales constituye un régimen econémico-matrimonial de tipo comunitario, que res-
pecto de esos bienes comunes se establece un régimen especial de gestion que implica que, como regla
general, resulte necesario el consentimiento de ambos conyuges o, en su defecto, la pertinente autorizacion
judicial (vid. arts. 1.375 y siguientes del C.C.).
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El gjercicio de la accion de division, cuando alguna de las cuotas del condominio tiene caracter ganancial,
ha generado importantes dudas en la doctrina cientifica y en la jurisprudencia. Hay que citar la S.T.S. 25-
2-2011 que aborda un caso bastante similar al que es objeto de este recurso. Partiendo de la base de que el
acto divisorio es un acto con un efecto extintivo de una situacion juridica anterior, la de la comunidad, y
con un efecto modificativo del derecho de cada uno de los sujetos intervinientes, se plantea si uno de los
conyuges, en este caso el marido, puede ejercitar solo la accion de division, o bien debe actuar conjunta-
mente con la esposa, tal como disponen los arts. 1.375 y 1.377.1 del C.C. Y responde a esta disyuntiva:
«La conclusion a que se llega es que deben seguirse las reglas normales de la accion de division, es decir,
que o bien actian conjuntamente frente a los demas copropietarios, o bien debe demandarse al otro con-
yuge, aqui a la esposa conjuntamente con los demas, en su cualidad de copropietaria como parte de la so-
ciedad de gananciales». A la vista de lo expuesto parece que ha de afirmarse en primer lugar que la facultad
de pedir la division y acabar con la situacion de comunidad la ostentan todos los copropietarios, en tanto
se trata de una nota esencial al régimen de comunidad romana o por cuotas. Y ello con independencia de
que la titularidad de cada conduefio tenga caracter privativo o ganancial. No obstante, en este ultimo caso,
ha de aplicarse el régimen de cogestion propio de los bienes gananciales.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/22/pdfs/BOE-A-2017-1806.pdf

-R. 1-2-2017.- R.P. ARTEIXO.- INMATRICULACION POR TiTULO PUBLICO: APLICACION DEL NUEVO ARTiCULO
205 L.H. Resulta incontrovertido en el presente expediente que los documentos presentados no cumplen
los requisitos que exige para inmatricular el nuevo art. 205 de la L.H., en la redaccién del mismo tras la
reforma de la L. 13/2015, de 24 de junio, segiin admiten tanto la recurrente como el notario en sus alega-
ciones, dado que los titulos publicos presentados consisten en pacto de mejora y aportacion a sociedad de
gananciales que se otorgaron el mismo dia.

La disposicion transitoria unica de la ley antes mencionada, sefiald lo siguiente: «Todos los procedi-
mientos regulados en el Titulo VI de la L.H., asi como los derivados de los supuestos de doble inmatricu-
lacion 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. A efectos de la inmatriculacion
a obtener por el procedimiento recogido en el art. 205 o en el art. 206, solo se tendra dicho procedimiento
por iniciado si a la fecha de entrada en vigor de la presente Ley estuviese presentado el titulo publico in-
matriculador en el R.P.». La claridad de la diccion de la norma no deja lugar a otra interpretacion, consi-
derando, ademas, que la inmatriculacién se trata de un acto juridico de caracter estrictamente registral, y
precisamente por tal caracter, su inscripcion queda sujeta a los requisitos y autorizaciones vigentes en el
momento de presentar la escritura en el Registro (cfr. R. 15-6-2015). Por ello no cabe entrar a valorar otras
consideraciones relativas a la constitucionalidad de la norma (que en ningun caso cabria plantear en sede
de recurso contra la calificacion) ni relativas a la conveniencia practica de la aplicacion del precepto o a
las circunstancias que pudieron llevar a no presentar los titulos antes de su entrada en vigor.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/22/pdfs/BOE-A-2017-1807.pdf

-R. 1-2-2017.- R.P. DENIA N° 1.- PROCEDIMIENTO ORDINARIO DE EJECUCION DE HIPOTECA: EXPEDICION DE
CERTIFICACION DE CARGAS. Consecuentemente, si la obligacion es incumplida el acreedor puede dirigirse
directamente contra el bien hipotecado y realizar su valor a fin de resarcirse con su importe. Nada obsta
sin embargo para que el acreedor, ante el impago de la deuda garantizada con hipoteca, decida no acudir
al procedimiento de accidn directa sino al procedimiento de ejecucion previsto en la Ley de Enjuiciamiento
Civil para cualquier titulo ejecutivo.

Como resulta de la R. 10-12-1997 si entre la inscripcion de la hipoteca y la anotacion de embargo prac-
ticada por el ejercicio de la accion ejecutiva ordinaria resultan cargas intermedias su cancelacion devendria
imposible, si dichos titulares no tuvieron en el procedimiento la posicion juridica prevista en el ordena-
miento, al ignorar que la ejecucion que se llevaba a cabo afectaba a la hipoteca inscrita con anterioridad a
sus derechos. Ahora bien, debe tenerse especialmente en cuenta que esa preferencia sobre la carga inter-
media, lo sera tinicamente por la inicial responsabilidad hipotecaria, teniendo la anotacion de embargo
dictada en el procedimiento de ejecucion ordinaria, su propio rango en cuanto exceda de dicha responsa-
bilidad hipotecaria.
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Por la parte actora se solicita la expedicion de la certificacion a los efectos de lo dispuesto en el art. 688
de la Ley de Enjuiciamiento Civil con la finalidad de que, una vez expedida, se efectue la extension de la
nota correspondiente al margen de la hipoteca ejecutada y la notificacion a los titulares posteriores a la hi-
poteca, incluidos los intermedios inscritos entre ésta y la anotacion de embargo practicada, que tendran
asi conocimiento de la ejecucion en los términos antes expuestos. Los mandamientos, como actos de co-
municacion que son, quedan bajo la competencia y responsabilidad de los letrados de la Administracion
de Justicia, conforme al art. 279.3 de la Ley Organica del Poder Judicial. En el presente expediente el le-
trado, en uso de dicha facultad, ha procedido a adicionar el mandamiento tal y como consta en la diligencia
transcrita. El contenido de la adicion debe considerarse incorporada al texto original. En consecuencia el
mandamiento adicionado sustituye al primitivo a efectos de su fecha y de su contenido en orden a la ex-
pedicion de una nueva certificacion, esta vez conforme al art. 688 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo
que hace innecesaria la emision de un nuevo mandamiento ya que el actual, adicionado, cumple todos los
requisitos para su acceso al Registro.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/22/pdfs/BOE-A-2017-1808.pdf

-R.2-2-2017.- R.P. ALCALA LA REAL.-REFERENCIA CATASTRAL: REQUISITOS PARA SU INCORPORACION A LA
INSCRIPCION. En primer lugar, debe recordarse, como ya afirmé esta Direccion General en Resoluciones
de 6 de mayo y 22-11-2016, que la constancia en el Registro de los datos de identificacion catastral es una
circunstancia mas de la inscripcion, conforme al art. 9.a) de la L.H. Por otra parte, también debe recordarse
que la constancia registral de la referencia catastral conforme al articulo 9.a) de la L.H. tiene unos efectos
limitados ya que en ningtin caso puede equipararse con la coordinacion grafica.

Centrandonos en el caso de este expediente, hay que destacar que la escritura de rectificacion aportada
para inscripcion adolece exactamente de los mismos defectos de que adolecia la escritura rectificada: siguen
existiendo diferencias de superficie superiores al 10% entre la finca inscrita y la parcela catastral; e igual-
mente siguen existiendo diferencias en cuanto al nombre del paraje en que se situa la finca.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 48.2 del R.D.-Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, no procede hacer constar la referencia
catastral de la finca, ya que dicho precepto establece que «el Registrador, una vez calificada la documen-
tacion presentada, recogera en el asiento como uno mas de los datos descriptivos de la finca y con el
caracter y efectos establecidos en el art. 6.3, la referencia catastral que se le atribuya por los otorgantes en
el documento inscribible, cuando exista correspondencia entre la referencia catastral y la identidad de la
finca en los términos expresados en el art. 45». Y por su parte el articulo 45 dispone que «a efectos de lo
dispuesto en este titulo, se entendera que la referencia catastral se corresponde con la identidad de la finca
en los siguientes casos: a) Siempre que los datos de situacion, denominacion y, superficie, si constara esta
ultima, coincidan con los del titular y en su caso, con los del R.P. b) Cuando existan diferencias de superficie
que no sean superiores al 10 por ciento y siempre que, ademas, no existan dudas fundadas sobre la identidad
de la finca derivadas de otros datos descriptivos.

La consulta catastral que se incorpora al escrito de recurso como anexo, no puede ser tenida en cuenta
en ningln caso para resolver el mismo porque se refiere a otra parcela catastral diferente. Por otra parte,
se trata de una simple consulta catastral y no de una certificacion, la cual no es habil para la practica de
asiento alguno en el R.P. Ahora bien, también debe recordarse que, incluso en caso de no aportarse dicha
certificacion catastral descriptiva y grafica, el Registrador, a solicitud del interesado, puede obtenerla di-
rectamente de la Sede Electronica de la Direccion General del Catastro, tal y como ha sefialado este Centro
Directivo en el apartado primero de la Resolucion-Circular de 3-11-2015, en base a que la Resolucion
Conjunta de la D.G.R.N. y de la D.G. del Catastro, de fecha 26-10-2015.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/22/pdfs/BOE-A-2017-1809.pdf

- R. 2-2-2017.- R.P. GRANADA N° 3.- SOCIEDAD DE GANANCIALES: BIENES PRIVATIVOS. La tnica cuestion
que se plantea es si es suficiente para inscribir una finca con caracter privativo de un conyuge, al amparo
del art. 95.2 del R.H., habida cuenta de que éste se encuentra casado en régimen legal de gananciales, la
manifestacion, contenida en acta notarial simultanea a la escritura de formalizacion de la compraventa, ra-
tificada por la esposa, de que se adquiri6 con cargo a unos fondos privativos, procedentes de un deposito
realizado en estado de soltero, lo que es certificado por la entidad de crédito. Esta Direccion General ha
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mostrado un criterio estricto en relacion a la aplicacion del criterio de subrogacion real establecido en el
art. 1.346.3 del C.C. Ciertamente comparece el conyuge de don J.M.D.B. ratificando dicha declaracion.
Pero dicha ratificacion deberd tener la consideracion de confesion de privatividad (cfr. art. 1.324 del C.C.)
o de atribucion de privatividad. Pero por lo expuesto no ha quedado plenamente justificado el caracter pri-
vativo del precio pagado.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/22/pdfs/BOE-A-2017-1810.pdf

-R.2-2-2017.- R.P. SANT MATEU.- HERENCIA: CERTIFICADO DE ULTIMAS VOLUNTADES EN CASO DE SUCESION
DE EXTRANJEROS. Por el notario autorizante se lleva a cabo la escritura de particion causada por el falle-
cimiento de una ciudadana belga. El notario incorpora el acta de declaracion de herederos llevada a cabo
por un notario belga, de la que resultan llamados el conyuge viudo y dos hijas de la causante. También in-
corpora el certificado de defuncién de la causante, asi como certificado de ultimas voluntades espafiol.
Las recientes RR. 28-7-2016 y 11-1-2017 (todas ellas con base en las anteriores de 1 de julio y 13-10-
2015), han entendido la necesidad de aportar el justificante o certificado del registro extranjero que recoja
los titulos sucesorios otorgados por el causante o bien la acreditacion de que, conforme al derecho material
aplicable a la sucesion, no existe tal sistema de registro. En el presente expediente, el notario belga, en el
acta de declaracion de herederos manifiesta «(...) que de la busqueda en el Registro Central de Testamentos,
resulta lo que aqui sigue: I. (...) III. Ultimas Voluntades. No se conoce disposicion por causa de muerte de
la difunta...», por lo que debe considerarse innecesario aportar el certificado de Ultimas Voluntades belga,
pues ello queda bajo la responsabilidad del acta de declaracion de herederos realizada ante el notario belga.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/22/pdfs/BOE-A-2017-1811.pdf

- R. 6-2-2017.- R.P. OLIVENZA.- EXPEDIENTE DE DOMINIO PARA LA REANUDACION DEL TRACTO SUCESIVO
ANTERIOR A LA LEY 13/2015: REQUISITOS. Se trata de un expediente de dominio para la reanudacion del
tracto sucesivo que se halla sujeto a la normativa anterior, en virtud de lo establecido en la D.T. tinica de
laL. 13/2015. Tradicionalmente este Centro Directivo ha mantenido el caracter excepcional de este medio
de reanudacion del tracto. Esta excepcionalidad justifica una comprobacion minuciosa por parte del Re-
gistrador del cumplimiento de los requisitos y exigencias legalmente prevenidas, a fin de evitar la utiliza-
cion de este cauce para la vulneracion o indebida apropiacion de derechos de terceros (al permitir una
disminucion de las formalidades que en los supuestos ordinarios se prescriben, precisamente, para la ga-
rantia de aquellos, como por ejemplo la exigencia de formalizacion ptblica del negocio adquisitivo para
su inscripcion registral), o para la elusion de las obligaciones fiscales (las inherentes a las transmisiones
intermedias etc.). Se impone por tanto una interpretacion restrictiva de las normas relativas al expediente
de reanudacion del tracto y en especial de las que definen la propia hipétesis de interrupcion de tracto, de
modo que s6lo cuando efectivamente concurra esta hipotesis y asi resulte del auto calificado, puede acce-
derse a la inscripcion.

Como ya se sefialo en R. 22-1-2011, que procede reiterar aqui, y en la que se afirmé que «de conformidad
con el art. 285 del R.H., no puede exigirse a quien promueva el expediente que determine ni justifique las
transmisiones operadas desde la ultima inscripcion hasta la adquisicion de su derecho, de modo que el
Auto por el que se ordena reanudar el tracto es, por si solo, titulo habil para practicar la inscripcion en
cuanto determina la titularidad dominical actual de la finca. Por lo que no puede exigirse al promotor del
expediente de reanudacion de tracto la acreditacion de la cadena previa y sucesiva de transmisiones inter-
medias, ni los nombres de las personas que transmitieron las fincas al transmitente inmediato de las mismas,
aunque si (...) del titular registral y de su conyuge cuyo consentimiento sea necesario para la disposicion
del bien cuya titularidad pretenda reanudarse en el expediente de dominio».

Como ya afirm¢ esta Direccion General en la R. 10-5-2001, «el titular registral si vive, ha de ser citado
en el expediente; pero no ocurre lo mismo con los causahabientes del titular registral cuya inscripcion es
de mas de 30 afios, pues a éstos no se refiere el art. 202, parr. 1.°, de la L.H., y ello es ldgico, pues no
pueden pretender la proteccion registral quienes no se han acogido a ella inscribiendo su adquisicion; por
tanto, su proteccion ha de entenderse incluida en la citacién genérica a las personas ignoradas a las que se
cita por edictos. Y si bien en los documentos judiciales el Registrador puede, y debe, apreciar si se han
cumplido los tramites del procedimiento en cuanto protegen a los titulares registrales, para evitar su inde-
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fension, proscrita por el art. 24 de la Constitucion Espaiiola, en este caso la citacion realizada es suficiente
para la practica de las operaciones registrales oportunasy.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2086.pdf

- R. 6-2-2017.- R.P. CUENCA.- OBRA NUEVA: AMPLIACION DE UNA EDIFICACION Y INSCRITA. En cuanto a la
denominacion de la escritura como «de subsanaciony, la expresion de ésta (en cumplimiento del nimero
noveno del art. 156 del R.N.) no puede impedir documentar en la misma una ampliacién de una edificacion
que consta declarada en el Registro, si en el titulo presentado se cumplen los requisitos para ello. No obsta
a esta afirmacion el hecho de que la descripcion que pretende modificarse sea la correspondiente a una in-
matriculacion de fincas. Por otra parte, como se sefiald en RR. este Centro Directivo de 4-8-2014 y 9-5-
2016, en las inmatriculaciones la identidad descriptiva con el Catastro ha de referirse a la ubicacion y
delimitacion geografica perimetral de la finca, pero no necesariamente a los elementos fisicos, tales como
las edificaciones.

Respecto de la aplicacion del nuevo art. 2020 de la L.H., en los supuestos de ampliacién de una edifica-
cion ya inscrita, se afirmo en R. 23-5-2016 que en tales casos «la superficie ocupada por la construccion
ya consta en el Registro, bajo la salvaguardia de los tribunales (art. 1, parr. tercero, de la L.H.), y no es ob-
jeto de modificacion o alteracion en la escritura de ampliacion de obra nueva por elevacion de nuevas
plantas. Por ello, el rigor de la norma debe atenuarse, puesto que el encaje en el supuesto de hecho previsto
en el art. 202 no es pleno, al ya constar en los libros del Registro el dato de la parte del solar sobre el que
se eleva la construccion, y ser éste precisamente el que origina la necesaria ubicacion por medio de sus
coordenadas georreferenciadas. Por ello, y a pesar de no poder procederse a la inscripcion de la represen-
tacion grafica de la finca ni a la constancia de las coordenadas de la porcion de suelo ocupada, por no cum-
plirse los requisitos previstos en los arts. 9, 10 y 199 de la L.H., no existen obstaculos que impidan la
inscripcion de la ampliacion de la obra nueva, y por ello el defecto alegado no puede ser mantenidoy.

Finalmente, en cuanto a la exigencia del libro del edificio, tampoco puede mantenerse el defecto, pues
en otras ocasiones ha sefialado esta Direccion General (vid. RR. 16-5-2013 y 6-9-2016) que entre los re-
quisitos exigidos en el apartado cuarto del art. 28 de la Ley de Suelo, ciertamente no se encuentran incluidos
los relativos al cumplimiento de todos los requisitos impuestos por la legislacion reguladora de la edifica-
cion para la entrega de ésta a sus usuarios, que si se exigen en su apartado primero para la declaracion de
obra nueva terminada, cuando dicha declaracion se realiza bajo el régimen que estatuye dicho especifico
apartado primero.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2087.pdf

- R. 6-2-2017.- R.P. EJEA DE LOS CABALLEROS.- OBRA NUEVA: GEORREFERENCIACION. Como ha reiterado
asimismo esta Direccion General, el Registrador, al llevar a cabo el ejercicio de su competencia calificadora
de los documentos presentados a inscripcion no esta vinculado, por aplicacion del principio de indepen-
dencia en su ejercicio, por las calificaciones llevadas a cabo por otros Registradores o por las propias re-
sultantes de la anterior presentacion de la misma documentacion.

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

Por tanto, con caracter general, la obligada georreferenciacion de la superficie ocupada por cualquier
edificacion, no requiere, desde el punto de vista procedimental, que se tramite un procedimiento juridico
especial con notificacion y citaciones a colindantes y posibles terceros afectados, salvo que Registrador
en su calificacion si lo estimare preciso para disipar tales dudas fundadas acerca de que la edificacion se
encuentre efectivamente incluida en la finca sobre la que se declara. La mera falta de coincidencia de la
finca registral con la situacion catastral de las fincas no puede justificar las dudas de que la edificacion se
encuentre ubicada efectivamente en la finca registral. En la calificacién no se manifiesta ninguna circuns-
tancia adicional justificativa de tales dudas como pudieran ser, por ejemplo, la ubicacion de la edificacion
respecto de los linderos de la finca o la existencia de modificaciones descriptivas como incrementos su-
perficiales o cambio de linderos. Mas bien al contrario, se manifiesta una disminucién de superficie respecto
a la registrada, que es inferior al cinco por ciento de la cabida inscrita, por lo que incluso podria hacerse
constar sin necesidad de tramitar el expediente de rectificacion previsto en el art. 201 de la L.H., conforme
a lo previsto en el apartado 3 de dicho precepto.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2089.pdf

- R. 6-2-2017.- R.P. OURENSE N° 3.- OBRA NUEVA: GEORREFERENCIACION. Para inscribir cualquier edifica-
cion terminada, nueva o antigua, cuya declaracion documental y solicitud de inscripcidn se presente en el
Registro de la Propiedad a partir del 1-11-2015, fecha de la plena entrada en vigor de la L. 13/2015, sera
requisito, en todo caso que la porcion de suelo ocupada habra de estar identificada mediante sus coorde-
nadas de referenciacion geografica. Aun siendo clara e incondicionada la citada exigencia legal de georre-
ferenciar la superficie ocupada por cualquier edificacion cuya inscripcion se pretenda, y la especial utilidad
que tal exigencia pueda tener en casos de edificaciones «antiguas» o aparentemente «prescritas», también
es cierto que, de entre todos los supuestos legales en los que la nueva ley exige georreferenciacion (como
por ejemplo ocurre también, conforme al art. 9, con las divisiones, agrupaciones, reparcelaciones, etc.),
este en concreto de las edificaciones es el que menor complejidad requiere para su cumplimiento y cons-
tancia registral, tanto desde el punto de vista técnico como desde el punto de vista procedimental.

La cuestion principal que aqui se plantea es la de si para inscribir la edificacion es defecto la falta de
coincidencia entre la superficie ocupada por ella segun la descripcion literaria que figura en el titulo y la
que resulta de las coordenadas aportadas para dar cumplimiento al art. 202 de la L.H. Ahora bien, no puede
olvidarse que la superficie construida que consta como alfanumérica en la certificacion catastral puede no
coincidir con la superficie grafica.

El defecto no puede ser mantenido considerando las siguientes circunstancias que lo diferencian del caso
de laR. 5-7-2016: que la diferencia de metros que ocasiona el debate se encuentra identificada en la escri-
tura como «patio»; que esta discrepancia, ademas, se produce entre la superficie expresada alfanumérica-
mente en la propia certificacion catastral y la que resulta de la representacion en formato G.M.L. obtenido
de la misma, lo que es revelador de que esa superficie de 3 metros? (patio) es la que ha dejado de computarse
a efectos catastrales en la certificacion; y, en definitiva, que existe una total identidad entre la descripcion
de la edificacion en el titulo y la de la certificacion catastral que contiene la geometria del edificio, que es
la que accedera al Registro conforme al art. 202 de la L.H.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2090.pdf

- R. 7-2-2017.- R.P. VILLENA.- RECTIFICACION DEL REGISTRO: REQUISITOS. Esta Direccion General ha re-
cordado en numerosas ocasiones (por todas, R. 20-7-2016), que uno de los pilares de nuestro sistema hi-
potecario lo constituye el principio de salvaguardia judicial de los asientos registrales (art. 1 de la L.H.),
que supone que extendido un asiento, la situacion resultante queda bajo la salvaguardia de los tribunales,
produciendo todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud, precisdndose para su rectificacion,
bien el consentimiento de los titulares, bien la oportuna resolucion judicial dictada en juicio declarativo
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(RR. 23-11-1998 y 28-7-1999). Junto al anterior se situa el principio de titulacion auténtica que exige para
cualquier modificacion, objetiva o subjetiva, de la titularidad de una finca inscrita, que conste en documento
publico y el principio de tracto sucesivo (art. 20 de la L.H.), segun el cual, para que pueda acceder al Re-
gistro cualquier modificacion objetiva o subjetiva que afecte a un asiento registral es preciso que previa-
mente conste inscrito el derecho de la persona que realice dicha modificacion. Finalmente, el principio de
legitimacion registral (art. 38 de la L.H.) extiende a todos los efectos legales la presuncion de que el derecho
inscrito existe y pertenece a su titular en la forma establecida en el asiento respectivo. Como corolario, el
principio de rectificacion de los asientos registrales, o su cancelacion, exige, bien el consentimiento del ti-
tular registral, bien la oportuna resolucion judicial recaida en juicio declarativo entablado contra todos
aquéllos a quienes el asiento que se trate de rectificar conceda algin derecho (arts. 40, 82 y 220 de la L.H.).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2091.pdf

- R. 7-2-2017.- R.P. ALMERIA N° 3.- DOCUMENTO JUDICIAL: MANDAMIENTO EN FORMATO ELECTRONICO.
Generado electronicamente un mandamiento de judicial ordenando la expedicion de certificacion de cargas
y remitido del mismo modo al procurador de la parte actora, éste procede a su traslado a soporte papel y a
su presentacion en el Registro de la Propiedad. El documento presentado presenta pie en cada una de sus
tres hojas del que resulta su codigo seguro de verificacion (C.S.V.), la advertencia de que permite la veri-
ficacion de la integridad de la copia del documento electronico en determinada direccion, la afirmacion de
que el documento incorpora firma electronica reconocida de conformidad con la L. 59/2013, de 19 de di-
ciembre, de firma electrdnica, asi como la identidad del firmante, fecha y hora. Finalmente, el documento
incorpora en el pie codigo de barras correspondiente al codigo seguro de verificacion. La Registradora no
expide la certificacion ordenada porque, a su juicio, no resulta la autenticidad de la copia presentada a los
efectos del art. 3 de la L.H.

La cuestion planteada en este expediente resulta sustancialmente idéntica a la que dio lugar a la R. este
Centro Directivo de fecha 6-3-2012 por lo que la doctrina entonces formulada, con las debidas adaptaciones
al origen judicial del documento ahora presentado, debe ser ahora reiterada. El codigo generado electro-
nicamente permite contrastar la autenticidad del documento, de conformidad con el art. 30.5 de la L.
11/2007. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 30.5 de la L. 11/2007, las copias realizadas en soporte
papel de documentos publicos administrativos emitidos por medios electronicos y firmados electronica-
mente tendran la consideracion de copias auténticas siempre que incluyan la impresion de un cédigo ge-
nerado electronicamente u otros sistemas de verificacion que permitan contrastar su autenticidad mediante
el acceso a los archivos electronicos de la Administracion Publica, 6érgano o entidad emisora». En la ac-
tualidad dicha prevision referida a documentos administrativos se recoge en la letra c) del apartado 3 del
art. 27 dela L. 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas. En base a tales consideraciones esta Direccion General considerd en la R. 1-10-2015 que incluso
los asientos del registro pueden autorizarse con firma electronica, surtiendo ésta los mismos efectos juri-
dicos que la firma manuscrita y debiendo trasladarse el contenido firmado electronicamente con el corres-
pondiente codigo que permita su verificacion a los libros del registro llevados en la forma dispuesta por
los arts. 238 a 240 de la L.H., sin necesidad de que tengan que firmarse los asientos adicionalmente en
forma manuscrita.

El Registrador, en el ambito de su competencia, esta obligado a llevar a cabo la verificacion de la auten-
ticidad del documento presentado mediante el acceso a la sede electronica correspondiente mediante el
codigo seguro de verificacion incorporado al propio documento. Las consideraciones anteriores son de
plena aplicacion al supuesto de los documentos judiciales generados electrénicamente y dotados de cddigo
seguro de verificacion. Asi resulta del art. 230 de la L.E.C. yde la L. 18/2011, de 5 de julio, reguladora del
uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2093.pdf
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1.2. REGISTRO MERCANTIL. Por Ana del Valle Hernandez, Registradora Mercantil.

- R. 17-1-2017.- R.M. BARCELONA X.- TRASLADO DE DOMICILIO.- DEPOSITO DE CUENTAS. CALIFICACION.
Expedida la certificacion de traslado de domicilio social se produce el cierre del Registro de origen para
trasladar al Registro de destino todas las inscripciones relativas a la sociedad. El cierre tiene una vigencia
de seis meses, transcurridos los cuales sin que se haya recibido el oficio del Registrador de destino acre-
ditativo de haberse practicado la inscripcion en dicho Registro, el Registrador de origen por medio de
nueva diligencia procede de oficio a la reapertura del Registro. Recibida por el Registro de origen comu-
nicacion procedente del Registro de destino de que la sociedad ha quedado inscrita en dicho Registro, la
competencia y registro legitimado para calificar y practicar el deposito de cuentas es aquél en el que la so-
ciedad figura inscrita.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1221.pdf

-R. 18-1-2017.- R.M. BARCELONA IV.- CIERRE REGISTRAL.- BAJA EN EL INDICE DE ENTIDADES DE HACIENDA.
La regulacion actual se contiene en el art 119.2 de la L. 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto de So-
ciedades con un contenido idéntico al de su precedente y se completa con el art. 96 R.R.M. Vigente la nota
marginal de cierre por baja provisional en el Indice de Entidades, no se puede practicar ningtin asiento en
la hoja abierta a la sociedad afectada, salvo los asientos ordenados por la autoridad judicial y la certificacion
de alta en dicho Indice. Por tanto, este cierre impide la inscripcion tanto del nombramiento del nuevo ad-
ministrador como la del cese del anterior. Las consecuencias de este cierre difieren de las que se producen
en el caso de cierre por falta de depdsito de cuentas (arts. 282 L.S.C. y 378 R.R.M.) en el que se admite
como excepcion también la inscripcion del cese o dimision de administradores, aunque no el nombramiento
de los que hayan de sustituirles. Y ello aunque el cese se produjera, en fecha anterior a la constancia en el
Registro de la baja en el indice de Entidades, puesto que la calificacién debe realizarse sobre la base de lo
que resulte del titulo y de la situacion que conste en el Registro en el momento de la presentacion de aquel.

Por otra parte, el nombramiento de administrador, que implica el cese del anterior, debe presentarse al
Registro en el plazo de 10 dias siguientes a la aceptacion (art 25.2 L.S.C.); la inscripcion debe solicitarse
dentro del mes siguiente al otorgamiento de los documentos necesarios para procurarla (art 83 R.R.M.);
los administradores, sin distinguir si son los salientes o entrantes, estan obligados a presentar en el Registro
Mercantil, dentro de los ocho dias siguientes a la aprobacion del acta, testimonio notarial de los acuerdos
inscribibles, (art 26.3 C.co.). Las consecuencias perjudiciales que se deriven del incumplimiento legal
deben ser soportadas por los que estan obligados a procurar la inscripcion.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1225.pdf

- R. 19-1-2017.- R.M. LEON.- ACUERDOS SOCIALES.- MAYORIAS ESTATUTARIAS PARA SU ADOPCION. Se pre-
tende el depdsito de unas cuentas anuales cuya aprobacion se efectud con el acuerdo de dos de los tinicos
tres socios (dos tercios de capital, por consiguiente) cuando los estatutos exigen que los acuerdos sociales
deben adoptarse con el voto favorable del 70% de los votos correspondientes a las participaciones en que
se divide el capital.

Los estatutos de la sociedad constituyen su norma suprema, por lo que no puede entenderse aprobado el
acuerdo si no cuenta con el voto favorable de la mayoria prevista estatutariamente. Y ello con independencia
de que la situacion de hecho de la sociedad pueda hacer imposible la adopcion del acuerdo, sin perjuicio
de que esa situacion de bloqueo pueda ser causa de disolucion.

No puede admitirse la alegacion de abuso de derecho por parte del socio que votd en contra del acuerdo
pues su apreciacion corresponde a los tribunales en el correspondiente procedimiento contradictorio.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1228.pdf

- R. 30-1-2017.- R.M. LAS PALMAS II.-ASIENTO DE PRESENTACION.- DENEGACION. RECURSO. ART. 111
R.R.M. Existe presentado un documento relativo a cese y nombramiento de presidente del consejo en
base a certificacion expedida por el secretario inscrito con el visto bueno del presidente ahora nombrado,
y se presenta ahora un escrito del presidente cesado oponiéndose a que se practique la inscripcion de aquél
por falta de autenticidad del nombramiento. El Registrador deniega la practica de asiento de presentacion
de este escrito por no contener acto alguno inscribible.
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La negativa a la practica del asiento de presentacion es una calificacion mas que puede ser impugnada
mediante el mismo recurso (arts 322 y ss L.H.) que puede interponerse contra una calificacion que deniegue
o suspenda la inscripcion del documento, siendo el objeto del recurso exclusivamente la decision sobre si
procede o no la practica del asiento de presentacion. Sélo en aquellos casos en los que el propio presentante
manifieste que su objetivo no es la practica de un asiento en los libros del Registro, o en los que de una
forma evidente resulte que el titulo nunca podria provocar dicho asiento, cabria denegar la presentacion.

El supuesto de oposicion fundada en el art 111 R.R.M. requiere un previo asiento de presentacion relativo
al nombramiento de un cargo con facultad certificante (que no es el caso contemplado, en que se pretende
el nombramiento de presidente) y una respuesta por parte del que existe inscrito, que no da lugar a otro
asiento de presentacion, sino que se integra en el procedimiento iniciado por la solicitud de la inscripcion
de aquel. Por otra parte, no cabe que la mera alegacion de falta de autenticidad o validez impida la practica
del asiento solicitado, sino que la tacha alegada debe ser debidamente acreditada.

En el caso analizado, el documento que se ha presentado no es susceptible de asiento de presentacion
independiente, puesto que no motivara ningtin asiento registral. Pero debe presentarse como complemen-
tario en el asiento de presentacion que motivo la escritura de cese y nombramiento, puesto que debera ser
tenido en cuenta para el despacho de ésta. Si el Registrador la inscribe porque considera que el segundo
documento aportado no afecta al primero, el interesado, que es quien aporta este segundo documento,
podra solicitar judicialmente la rectificacion del Registro. Si no inscribe por entender que pone en cuestion
la autenticidad del primero, el interesado en la inscripcion del primer documento, puede acudir en recurso
ante esta Direccidon General, sin perjuicio de los demas recursos que la legislacion le permite entablar.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1609.pdf

- R. 6-2-2017.- R.M. NAVARRA.- OBJETO SOCIAL. DETERMINACION. La Resolucion resefia doctrina anterior
relativa a este tema. En el supuesto contemplado concluye que no es una expresion indeterminada la de
que, tras la concrecion de las actividades que integran el objeto social, los estatutos afladen que éste se ex-
tiende a las actividades preparatorias, complementarias, derivadas y auxiliares de las que lo constituyen.

A pesar de que resalta que la escritura no ha sido correctamente redactada en cuanto a la intervencion,
considera que no debe impedir la inscripcion el hecho de que el compareciente interviene no so6lo en re-
presentacion de otra persona sino también en nombre propio, si del conjunto del documento resulta que lo
esta haciendo al aceptar el cargo de administrador.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2088.pdf

- R. 7-2-2017.- R.M. LEON.- CUENTAS ANUALES. CIERRE REGISTRAL. Mientras no se produzca el deposito
de las cuentas correspondientes al ejercicio 2014, no procede el depdsito de las correspondientes al ejercicio
2015. El hecho de que la recurrente ignore la circunstancia de que las cuentas correspondientes al ejercicio
2014 no han sido objeto de deposito no desvirtia las consideracion anterior.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2092.pdf

1.3. REGISTRO DE BIENES MUEBLES. Por Ana del Valle Hernandez, Registradora Mercantil.

-R.16-1-2017.- R.M. PALMA DE MALLORCA .- HIPOTECA NAVAL. CANCELACION. CONCURSO. La Resolucion
plantea cual debe ser el momento en el que se produce el vencimiento anticipado de las obligaciones ga-
rantizadas con hipoteca naval en caso de concurso, a la luz de las diferentes normas aplicables (Ley de Hi-
poteca Naval de 1893, Ley de Navegacion Maritima de 2014, Ley Concursal, L.E.C.) para concluir que
esta cuestion no resulta determinante para la resolucion del expediente en cuestion. Del mismo modo
aborda el problema relativo a la determinacion del Derecho aplicable a las hipotecas sobre el buque y pres-
cripcion de la accion hipotecaria. No da tampoco respuesta concluyente, seflalando que, tanto si se sigue
un criterio de irretroactividad absoluta —10 afios desde que la accion pudo ejercitarse conforme a la Ley de
1893— como relativa —3 afios desde la entrada en vigor de la Ley de 2014—, en el caso que nos ocupa no se
habria cumplido ninguno de los dos plazos, por lo que no puede, afirmarse que la accidon haya prescrito.

Por ultimo aborda la cuestion concreta planteada en el caso relativa a la cancelacion registral de la hi-
poteca, supuesto para el cual existe una norma especifica en el art. 142.2 de la Ley de Navegacion Maritima
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que dispone que «el titular registral del buque podra solicitar la cancelacion por caducidad de la inscripcion
de hipoteca, transcurridos seis afios desde el vencimiento, si no consta que ha sido novada, interrumpida
la prescripcion o ejercitada la accion hipotecariay. Este precepto no se refiere propiamente a la prescripcion
sino a una cuestion puramente registral de caducidad del asiento. Mientras que en la regulacion anterior
(Ley de 1893) las inscripciones de hipoteca naval s6lo podian ser canceladas por consentimiento del acre-
edor o por auto o sentencia firme. Por ello el precepto no puede aplicarse de manera automatica respecto
de las hipotecas constituidas con anterioridad a su entrada en vigor sin un potencial quebranto de la segu-
ridad juridica, pues podria implicar la cancelacion de hipotecas respecto de las cuales aun no hubiera pres-
crito la accion hipotecaria. Solo sera aplicable transcurridos seis afios desde la fecha de entrada en vigor
de la Ley (esto es, 25-9-2020), sin perjuicio, logicamente, de poder obtenerse la cancelacion conforme a
la normativa anterior, esto es, con consentimiento del titular registral o resolucion judicial, que declare,
por ejemplo, la prescripcion de la accion.

Para que el Registrador pueda inscribir un documento que afecte a un bien cuyo titular se encuentra en
situacion concursal, no es necesario que conste previamente inscrito o anotado el documento judicial que
declara esta situacion. Aunque la publicidad que establece el art 24 L.C. es obligatoria, la anotacion o ins-
cripcion registral del concurso no tiene caracter constitutivo, pues los efectos del concurso se producen
desde el mismo momento en que se dicta el auto que lo declara, dado que la fe publica registral no ampara
las situaciones relativas a la capacidad de las personas.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1218.pdf

1.4. REGISTRO DE LA PROPIEDAD. Por Pedro Avila Navarro, Registrador de la Propiedad.

- R. 16-1-2017.- R.P. ELCHE N° 3.- AGRUPACION Y AGREGACION: CABE LA REPRESENTACION GRAFICA AL-
TERNATIVA SI REUNE LOS REQUISITOS ESTABLECIDOS. Se trata de una escritura de agregacion de fincas con
representacion grafica alternativa a la catastral en plano topografico expedido por técnico e incorporado
en la escritura. La Registradora sefiala como defecto que dicha representacion grafica «no cumple las es-
pecificaciones que establece el ap. 7 Res. conjunta (D.G.R.N. y D.G. del Catastro) 26-10-2015, entre ellas
el formato informatico G.M.L.». La Direccion confirma la nota registral, si bien sefiala la facil subsanacion
aportando el informe de validacion técnica del Catastro (ver aps. 7.4 y 2.4 Res. conjunta).

R. 16-1-2017 (Agricola Crevillente, S.L., contra Registro de la Propiedad de Elche-3) (B.O.E. 7-2-2017).

La Direccion insiste con afan didactico en la necesidad de aportar la representacion grafica georreferen-
ciada y la posibilidad de representacion grafica alternativa (arts. 9 y 10 L.H.) en todos los casos de parce-
lacidn, reparcelacion, segregacion, division, agrupacion, agregacion o deslinde judicial, que determinen
una reordenacion de los terrenos; y repite sus requisitos segun el ap. 7 Res. conjunta (D.G.R.N. y D.G. del
Catastro) 26-10-2015: «En el fichero informatico, en formato G.M.L., previsto en el Anexo de la Resolu-
cion, cuyos datos deberan corresponderse con los datos descriptivos y de superficie de la parcela o parcelas
resultantes cuya inscripcion se solicita. El citado fichero habré de estar firmado electronicamente, en su
caso, por el técnico que haya intervenido en su elaboracion, y autenticado con firma electronica o por otros
medios fehacientes por el propietario o autoridad competente. Ademas debera estar representada sobre la
cartografia catastral y respetar la delimitacion de la finca matriz o del perimetro del conjunto de las fincas
aportadas que resulte de la misma, precisando las partes afectadas o no afectadas, de modo que el conjunto
de todas las parcelas catastrales resultantes respete la delimitacion que conste en la cartografia catastral.
También debe contener la fecha de realizacion, los datos del solicitante, la metodologia utilizada, los datos
de identificacion de las parcelas catastrales afectadas, la representacion grafica de cada una de las parcelas
resultantes, representadas sobre la cartografia catastral, la superficie obtenida y un listado de coordenadas
de sus vértices y declaracion del técnico, bajo su responsabilidad, de que el trabajo se ha ejecutado cum-
pliendo las especificaciones técnicas contenidas en la resolucion conjunta, siguiendo la metodologia espe-
cificada, y de no estar incurso en causa alguna que le impida o limite el ejercicio legitimo de su profesion
o de incompatibilidad legal para su realizaciony.

Repite también la forma de actuar para la validacion técnica, segiin el mismo apartado de la resolucion:
«Cualquier interesado, siempre que se encuentre debidamente identificado, podra utilizar los servicios,
que estaran disponibles en la Sede Electronica de la Direccion General del Catastro, de descarga de la ge-
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ometria de las parcelas catastrales y de validacion técnica de las parcelas resultantes de la modificacion
realizada. [...] Actualmente se encuentra disponible dicho servicio de validacion, que proporciona un in-
forme, que puede acompafiarse o incorporarse al titulo inscribible, cuyo codigo seguro de verificacion per-
mite al Registrador obtener el fichero informatico con la representacion grafica que, una vez calificada
positivamente y tramitado el procedimiento que corresponda, serd incorporable al folio registral en cum-
plimiento de la normativa citaday.

Y explica, en contra de lo sostenido por el recurrente, que no se exige necesariamente la representacion
catastral, «sino que una de las posibles vias de subsanar el defecto es lograr la previa rectificacion catastral
correspondiente que incluya las alteraciones que deriven de representacion grafica alternativa aportada,
de modo que pudiera acceder ya al Registro como representacion grafica catastral, con las ventajas que
ello conlleva en cuanto a los efectos de la inscripcidony.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1219.pdf

-R. 16-1-2017.- R.P. MALAGA N §.- DIVISION Y SEGREGACION: INSCRIPCION SIN LICENCIA CUANDO HA PRES-
CRITO LA POTESTAD DE RESTABLECIMIENTO DE LA LEGALIDAD URBANISTICA.- RECTIFICACION DEL REGIS-
TRO: REQUIERE CONSENTIMIENTO DE AQUELLOS A QUIENES EL ASIENTO CONCEDA ALGUN DERECHO. En
sentencia firme se declara la propiedad de unas parcelas de terreno que forman parte de una finca registral
y se ordena su segregacion. La Registradora sefiala dos defectos, que trata la Direccion:

— No se acredita la licencia municipal o declaracion de innecesariedad. La Direccion comienza afirmando
que «para la practica de inscripciones de sentencias civiles en las que se exige una previa segregacion de
una finca registral, debe aportarse el correspondiente titulo administrativo habilitante» (ver actualmente
arts. 26 R.D.Leg. 7/30-10-2015, Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, 169.1.a L. 7/17-12-2002, de Or-
denacion Urbanistica de Andalucia, y 78 R.D. 1.093/4-7-1997, S. 29-3-2010 y R. 17-4-2015); y afirma
también que «la segregacion es un acto juridico cuya inscripcion queda sujeta a los requisitos impuestos
por las normas de caracter registral vigentes en el momento de presentar la escritura o la sentencia en el
Registro». Pero afade que «la exigencia de tales requisitos debera conciliarse con los efectos juridicos de
los actos de segregacion o division conforme a la legislacion material o sustantiva vigente a la fecha en
que se produzcany; y asi, reitera la doctrina de la R. 17-10-2014, con la aplicacion de la analogia con el
caso del art. 28.4 R.D.Leg. 7/2015, para inscribir no sélo edificaciones, sino también divisiones o segre-
gaciones antiguas, si bien «no bastaria con constatar que haya prescrito la posible infraccion, sino que es
preciso que, ademas, no sea posible ya el ejercicio de potestades de proteccion de la legalidad urbanistica;
[...] las cautelas desde el punto de vista de la proteccion de legalidad urbanistica y la informacion a terceros
se basaran en la comunicacion posterior a la inscripcién que hara el Registrador tanto al Ayuntamiento
como a la Comunidad Auténoma, con constancia en el asiento y en la publicidad registral, como prevén
los arts. 28.4 y 65.3 R.D.Leg. 7/2015%».

— La finca consta inscrita en favor de personas distintas de los demandados. La Direccion confirma el
defecto, y reitera la doctrina la R. 18-11-2014 y otras muchas (arts. 20 L.H. y 140.1 R.H.).

R. 16-1-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de Malaga-8) (B.O.E. 7-2-2017).

Confrontar con R. 5-5-2016.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1220.pdf

-R. 17-1-2017.- R.P. CUENCA.- OBRA NUEVA: EL LIBRO DEL EDIFICIO SOLO ES OBLIGATORIO PARA VIVIENDAS
EN CASTILLA-LA MANCHA. Reitera la doctrina de las R. 8-9-2016 y R. 26-10-2016 en el sentido de que
para la inscripcion de la declaracion de obra nueva es exigible el deposito del libro del edificio (arts. 202
y 9.a L.H.), salvo que la normativa autondémica exima de depdsito, lo que ocurre en el art. 2 D. 81/19-6-
2007, por el que se regula el libro del edificio para edificios destinados a vivienda en Castilla-La Mancha,
que limita la exigencia de tal deposito a las edificaciones cuyo uso principal sea residencial vivienda.

R. 17-1-2017 (Notario Jesus Dominguez Rubira contra Registro de la Propiedad de Cuenca) (B.O.E. 7-
2-2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1222.pdf

- R. 18-1-2017.- R.P. EJEA DE LOS CABALLEROS.- OBRA NUEVA: EL LIBRO DEL EDIFICIO ES OBLIGATORIO
PARA TODA CLASE DE EDIFICACIONES (REVISION DE DOCTRINA).- OBRA NUEVA: LA EXENCION DEL LIBRO
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DEL EDIFICIO A CONSTRUCCIONES SENCILLAS NO PUEDE VALORARSE POR EL REGISTRADOR. Reitera en el
sentido indicado la doctrina de las R. 8-9-2016, R. 26-10-2016, R. 9-1-2017, también para la Comunidad
Auténoma de Aragon.
R. 18-1-2017 (Notaria Maria-Carmen Galan Bermejo contra Registro de la Propiedad de Ejea de los Ca-
balleros) (B.O.E. 7-2-2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1223.pdf

-R. 18-1-2017.- R.P. TORRIJOS.- DOCUMENTO JUDICIAL: ES ANOTABLE, NO INSCRIBIBLE, LA SENTENCIA DIC-
TADA EN REBELDIA.- DOCUMENTO JUDICIAL: LA NOTIFICACION PERSONAL DE LA SENTENCIA NO EXCLUYE
LA ACCION DE RESCISION DEL REBELDE. Reitera en el sentido indicado la doctrina de la R. 12-5-2016 y
otras.

R. 18-1-2017 (Palmalora, S.L., contra Registro de la Propiedad de Torrijos) (B.O.E. 7-2-2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1224.pdf

- R. 19-1-2017.- R.P. LA CAROLINA.- HERENCIA: EL CONTADOR PARTIDOR PUEDE RECTIFICAR LA DESCRIP-
CION DE LAS FINCAS ANTES DE LA ACEPTACION DE LOS HEREDEROS. «Se debate en este expediente la cues-
tion de si entran entre las de los contadores-partidores las facultades de aclarar y rectificar las descripcion
de las fincas en el Registro para adaptar la realidad del mismo a la realidad juridica extrarregistral, teniendo
en cuenta que las operaciones particionales habian sido anteriormente protocolizadas en escritura anterior
y esta habia causado inscripcion en el Registro». La Direccidn reitera «la posibilidad de inscripcion de la
particion realizada por un contador partidor sin el concurso de los herederos» (ver R. 19-9-2002 y R. 19-
7-2016), y que esa simple facultad de hacer la particion del art. 1.057 C.c. «se ha interpretado con flexibi-
lidad, de suerte que se incluyen entre las facultades del contador partidor aquellas que hayan de ser
presupuesto para el desempefio de esa funcidon de contar y partir, [...] por ejemplo, realizando divisiones,
segregacionesy; pero la particion tiene un caracter condicional (sea condicion suspensiva o «conditio uris»)
hasta que recae la aceptacion del heredero (ver R. 19-9-2002); de donde deduce que «antes de la constancia
en el Registro de la aceptacion de la herencia, es posible esta rectificacion de las descripciones por parte
de los contadores partidores, y, no habiéndose producido tal aceptacion que cancela la condicion suspensiva,
debe estimarse el recurso interpuesto».

R. 19-1-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de La Carolina) (B.O.E. 7-2-2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1226.pdf

-R. 19-1-2017.- R.P. LINARES.- CONCURSO DE ACREEDORES: INCUMPLIDO EL CONVENIO, RECUPERA EL JUEZ
DEL CONCURSO SU COMPETENCIA SOBRE EJECUCION HIPOTECARIA. Inscrito el convenio en concurso de
acreedores y cancelada la anotacion de concurso, se constituy6 hipoteca; posteriormente se declara la aper-
tura de fase de liquidacion por incumplimiento del convenio; en la ejecucion de la hipoteca ante juzgado
ordinario se solicita la expedicion de la certificacion de titulo y cargas; es un crédito contra la masa (segun
art. 84.2.5 L. 22/9-7-2003, Concursal, en redaccion por L. 38/10-10-2011, como crédito surgido por la ac-
tividad profesional del deudor; ver interpretacion de la S. 4-12-2012, segtin la cual eso incluye a los surgidos
en fase de convenio). La Registradora deniega la certificacion porque la competencia para llevar a cabo la
ejecucion, una vez abierta la fase de liquidacion, corresponde en exclusiva al juez concursal (art. 57.3 L.
22/2003). La Direccion confirma la calificacion: dice que es una situacion no prevista por el legislador,
pero que la solucion «puede equipararse a la situacion de un proceso hipotecario iniciado contra quien no
estaba en concurso pero que después pasa a estar declarado en esta situacion, que consiste en la suspension
contemplada en el art. 56.2 L. 22/2003; y se alzara la suspension desde el instante que conste en autos tes-
timonio de la resolucion del juez del concurso por la que se declare el caracter no necesario del bien [para
la actividad profesional o empresarial del deudor], en cuyo caso la ejecucion continuara hasta su conclusion
sin que se vea afectada por las vicisitudes propias del concurso (art. 57.2 L. 22/2003)»; aunque puede re-
sultar extrafio que se hable de bienes necesarios para la actividad del deudor una vez aprobado el plan de
liquidacion, lo cierto es que, aprobado el convenio, cesan los efectos del concurso, pero éste no concluye
hasta que no se dicte la resolucion prevista en el art. 176 L. 22/2003 [fundamentalmente, de cumplimiento
del convenio o de finalizacion de la fase de liquidacion], y el art. 57 L. 22/2003 establece la competencia
del juez concursal durante la tramitacion del concurso; con la aprobacion del convenio cesan los efectos
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del concurso, el juez del concurso deja de tener competencia para el conocimiento de las acciones y pro-
cedimientos con trascendencia para el patrimonio del deudor; [...] esta pérdida de competencia del juez
del concurso sera definitiva si se dicta la resolucion prevista en el art. 176 L. 22/2003, [...] pero recupera
el juez del concurso su competencia con la apertura de la fase de liquidacion; [...] el acreedor hipotecario
no pierde su condicion de ejecutante con todas los derechos que la ley procesal le concede, solo se produ-
ciria, en su caso, un cambio del juzgado competente, que pasa a ser el Juzgado Mercantil, pero sin cambio
de procedimiento (ejecucion en pieza separada dentro del concurso)».

R. 19-1-2017 (Banco Mare Nostrum, SA, contra Registro de la Propiedad de Linares) (B.O.E. 7-2-2017).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1227. pdf

- R. 20-1-2017.- R.P. ELCHE N° 4.- HERENCIA: RENUNCIA EN FAVOR DE LOS HEREDEROS AB INTESTATO IN-
TERPRETADA COMO ACEPTACION TACITA.- HERENCIA: SUSTITUCION VULGAR: RENUNCIA EN FAVOR DE LOS
HEREDEROS AB INTESTATO INTERPRETADA COMO ACEPTACION TACITA. Se trata de una escritura de particion
de herencia en la que el heredero instituido renuncia gratuitamente a la herencia en favor de los hermanos
de la testadora a quienes legalmente corresponderia la sucesion ab intestato. El Registrador objeta que se
estd ignorando y vulnerando la clausula de sustitucion hereditaria establecida en el testamento para el caso
de premoriencia, renuncia o incapacidad. La notaria recurrente alega que no tiene aplicacion la sustitucion
si no ha habido una verdadera renuncia abdicativa, pues la renuncia traslativa implica aceptacion tacita de
la herencia. Dice la Direccidén que «de los términos literales de la clausula de renuncia, aun entendiendo
que estuviéramos ante una renuncia traslativa, la voluntad del renunciante se deduce con una expresion
cristalina de quiénes son los destinatarios: “renuncia de manera expresa e irrevocable a todos cuantos de-
rechos se deriven y correspondan en la herencia causada por el fallecimiento de... y a favor de..., por partes
iguales™; en absoluto deja la herencia desierta y por el contrario determina su destino, nombrando con cla-
ridad los beneficiarios de la mismay.

R. 20-1-2017 (Notaria Maria-Sol Fresneda Salido contra Registro de la Propiedad de Elche-4) (B.O.E.
7-2-2017).

La Direccion se remite a la R. 27-2-2013 («La renuncia que implica aceptacion es la traslativa; es decir,
constituye aceptacion el acto del llamado que sin beneficiarse de la herencia modifica el curso que hubiera
seguido el patrimonio hereditario en el caso de una renuncia abdicativay, es decir, de una renuncia pura y
simple), y a la S. 7-4-1953 («La renuncia pura y simple, es decir, la que no implica aceptacion de la he-
rencia, es aquella en la que el repudiante se aparta por completo del negocio hereditario y deja por su parte
la herencia desierta sin determinacidn ni alusion al destino de la mismay).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1229.pdf

- R. 23-1-2017.- R.P. SEVILLA N° 12.- RECURSO GUBERNATIVO: SOLO PROCEDE CONTRA LA NOTA DE SUS-
PENSION O DENEGACION, NO CUANDO SE PRACTICA EL ASIENTO.- CALIFICACION REGISTRAL: EL REGIS-
TRADOR NO ESTA VINCULADO POR CALIFICACIONES ANTERIORES PROPIAS O AJENAS. Reitera en el sentido
indicado la doctrina de las R. 19-5-2014, R. 28-8-2013, R. 14-10-2014, R. 19-9-2016, R. 5-10-2016, R.
10-10-2016, R. 22-11-2016, R. 132016 y otras muchas. En este caso «el recurrente considera que la ins-
cripcion de practicod indebidamente ya que a su juicio no se subsan6 uno de los defectos apreciados en la
calificacion negativa inicialmente recaida». La Direccion afiade que el Registrador «no estd vinculado,
por aplicacion del principio de independencia en su ejercicio, por las calificaciones llevadas a cabo por
otros Registradores o por las propias resultantes de la anterior presentacion de la misma documentaciony.

R. 23-1-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de Sevilla-12) (B.O.E. 10-2-2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/10/pdfs/BOE-A-2017-1352.pdf

- R. 23-1-2017.- R.P. SAN ROQUE.- RECURSO GUBERNATIVO: NO PUEDE CONTINUARSE CUANDO EL REGIS-
TRADOR RECTIFICA SU CALIFICACION E INSCRIBE. «Habiendo rectificado el Registrador su calificacion en
el tramite de reforma previsto en la Ley Hipotecaria queda el recurso sin objeto. S6lo cabria su continua-
cion, a los efectos del art. 325.fin L.H., si hubiera habido subsanacion de los defectos indicados por el Re-
gistrador, pero no cuando, sin subsanacidén alguna, el Registrador rectifica tempestivamente su
calificacion.»

R. 23-1-2017 (S.S.K.C. Ltd, contra Registro de la Propiedad de San Roque) (B.O.E. 10-2-2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/10/pdfs/BOE-A-2017-1353.pdf
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- R.23-1-2017.- R.P. LEPE.- RECURSO GUBERNATIVO: LA REPRESENTACION PUEDE ACREDITARSE EN DOCU-
MENTO CON FIRMAS LEGITIMADAS O RATIFICADO ANTE EL REGISTRADOR.- RECURSO GUBERNATIVO: LA
REPRESENTACION NO EXIGE LA MENCION DE FACULTADES EXPRESAS SI SE DEDUCE DE SUS TERMINOS.- RE-
CURSO GUBERNATIVO: LA REPRESENTACION DEL PROCURADOR YA HA QUEDADO ACREDITADA EN EL PROCESO
JUDICIAL.- HIPOTECA: EJECUCION: ES NECESARIO DEMANDAR Y REQUERIR DE PAGO AL TERCER POSEEDOR
ANTERIOR A LA CERTIFICACION DE DOMINIO Y CARGAS.

1. Recurso gubernativo. El Registrador alega que el recurrente no acredita la representacion en virtud
de la cual actia. En el caso concreto el representante es el procurador de los tribunales que figura como tal
en la documentacion presentada objeto de la calificacion recurrida, y segun el art. art. 24 L.E.C., la validez
de su representacion ha sido ya apreciada al interponerse la demanda. Aunque bastaba con esto, la Direccion
se extiende en un criterio no formalista, y dice que, aunque el art. 325.a L.H. exige acreditacion en forma
auténtica, «no es necesario aportar escritura publica, basta con un escrito del representado cuya firma esté
legitimada notarialmente o ante el Registrador, [... y] no es preciso que el apoderado que interpone el re-
curso tenga facultades expresas para ello, si de los términos del poder se desprende que la voluntad del
poderdante ha sido concederle tal facultad (R. 9-9-2013, R. 31-7-2014 y R. 19-1-2015)».

2. Hipoteca. Reitera en el sentido indicado la doctrina de anteriores resoluciones (ver, por ejemplo, R.
11-11-2015 y R. 27-6-2016, y su explicacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo superada por la
S.TC. 8-4-2013).

R. 23-1-2017 (Caixabank, S.A., contra Registro de la Propiedad de Lepe) (B.O.E. 10-2-2017).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/10/pdfs/BOE-A-2017-1354.pdf

- R.24-1-2017.- R.P. IZNALLOZ.- INMATRICULACION: NO PUEDE HACERSE CON DUDAS MOTIVADAS DEL RE-
GISTRADOR SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.- INMATRICULACION: LAS DUDAS SOBRE SI LA FINCA ESTA
INSCRITA YA NO PUEDEN RESOLVERSE POR LOS ARTS. 300 Y 306 R.H. El art. 205 L.H. establece como re-
quisito para la inmatriculacion que el Registrador no habra de tener dudas fundadas sobre la coincidencia
total o parcial de la finca cuya inmatriculacion se pretende con otra u otras que hubiesen sido previamente
inmatriculadas; de manera que «siempre que se formule un juicio de identidad de la finca por parte del
Registrador, no puede ser arbitrario ni discrecional, sino que ha de estar motivado y fundado en criterios
objetivos y razonados» (R. 8-10-2005, R. 2-2-2010, R. 13-7-2011, R. 2-12-2013, R. 3-7-2014, R. 19-2-
2015 y R. 21-4-2016, entre otras)». En este caso, «la Registradora expresa con todo detalle los motivos
por los que tiene indicios fundados de que la finca que se pretende inmatricular coincide con otra previa-
mente inmatriculada, [...] identificando la concreta finca y titular que pudiera verse afectado por la opera-
cion que pretende accedery; aflade que «no resulta legalmente exigible para la existencia de tales dudas
que las fincas queden localizadas fisica o catastralmente como pretende el recurrente, sin perjuicio de la
conveniencia de que se lograse tal localizaciony.

Sobre la falta de vigencia de los arts. 300 y 306 R.H. para resolver las dudas de identidad de la finca,
reitera en el sentido indicado la doctrina de la R. 5-5-2016.
R. 24-1-2017 (Notario Antonio-Juan Garcia Amezcua contra Registro de la Propiedad de Iznalloz)
(B.O.E. 10-2-2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/10/pdfs/BOE-A-2017-1355.pdf

-R. 24-1-2017.- R.P. VIGO N° 3.- HERENCIA: NECESIDAD DE PREVIA LIQUIDACION PARA ADJUDICAR BIENES
GANANCIALES EN LA HERENCIA DE UN CONYUGE.- BIENES GANANCIALES: NECESIDAD DE PREVIA LIQUIDA-
CION PARA ADJUDICAR BIENES GANANCIALES EN LA HERENCIA DE UN CONYUGE. «La cuestion que se debate
es si cabe la adjudicacion en la particion hecha en el testamento, y completada por el contador-partidor, de
un bien de caracter ganancial sin la previa liquidacion de la sociedad conyugal» (la escritura la ratifican
solo dos de los tres herederos del conyuge de la causante). La Direccion confirma la exigencia registral de
previa liquidacion de la sociedad conyugal, segin preceptos de Derecho gallego; pueden destacarse: el
art. 206 L. 2/14-6-2006, de Derecho Civil de Galicia, «que expresamente exige que el bien sea adjudicado
en la liquidacion de gananciales a la herencia del testador para que la disposicion de la totalidad del bien
ganancial por uno de los conyuges surta todos efectos, esto es, se presupone la necesidad de una previa li-
quidacion de gananciales»; y el art. 293 L. 2/2006, que dispone que el contador-partidor testamentario
podra realizar la liquidacion de gananciales con concurrencia del conyuge sobreviviente o de sus herederos,
lo que debe entenderse como de todos los herederos».

- 470 - Bol. Colegio Registradores, nim. 38



R. 24-1-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de Vigo-3) (B.O.E. 10-2-2017).

La solucién seria igual en Derecho comun (art. 1.058 C.c.). Y también lo seria la reflexion de la Direccion
sobre la actuacion de un contador que hubiera sido designado por los dos conyuges: «Si el contador partidor
comisario que interviene en la escritura de protocolizacion hubiera sido designado para tal cargo por ambos
causantes podria admitirse la no necesidad de previa liquidacién de gananciales, como un acto formal pre-
vio de las adjudicaciones hereditarias (asi, art. 293 L. 2/2006 y R. 20-7-2007). También podria ser cues-
tionable la necesidad de una previa liquidacion de gananciales cuando conjuntamente se parten las herencias
de dos conyuges, interviniendo en el acto los causahabientes de todos ellos, y sobre todo si todos los bienes
tienen naturaleza ganancial (R. 1-10-2007 y R. 19-11-2007)».

En cambio es privativa del Derecho gallego la cuestion teodrica que plantea la Direccion (y no resuelve,
porque no era objeto del recurso) sobre la posible aplicacion al caso de las normas de la particion por ma-
yoria de la Ley de Derecho Civil de Galicia respecto al conyuge de la testadora (ver arts. 295 y ss. L.
2/2000).

La Direccion confronta esta resolucion con los casos distintos de la R. 26-10-2016 (adjudicacioén en con-
cepto de mejora gallega de finca en comunidad posganancial), en la que se aplica el art. 207 L. 2/2006,
«siempre contando con el consentimiento expreso del conyuge supérstite o de sus herederos»; y de la R.
13-7-2016, que admitié la inscripcion de un pacto de mejora sobre la totalidad de un bien ganancial al am-
paro del art. 206 L. 2/2006, por tratarse de un pacto sin transmision actual de bienes, admitiéndose entonces
la inscripcion para reflejar «una situacion juridica meramente interinay.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/10/pdfs/BOE-A-2017-1356.pdf

- R. 24-1-2017.- R.P. MADRID N° 2.- PROPIEDAD HORIZONTAL: LA DESAFECCION DE ELEMENTO COMUN Y SU
AGRUPACION A OTRO PRIVATIVO NO REQUIEREN UNIDAD DE ACTO. Se presentan dos escrituras otorgadas en
cumplimiento de dos sentencias: en la primera se formaliza la desafectacion de un elemento comun —pa-
sillo— y venta del mismo a favor del propietario del piso; en la segunda, el comprador agrupa ese pasillo a
su vivienda y les da la cuota de participacion fijada en las sentencias. La Registradora sefiala como defecto
la falta de unidad de acto. Y dice la Direccion que ciertamente «no podria practicarse la inscripcion de la
escritura de desafectacion del elemento comun y venta, si de manera inmediata y sin interrupcion temporal,
no se practicara simultdneamente la inscripcion de la agrupacion con la vivienda; pero lo cierto es que esto
puede llevarse a cabo, ya que ambas escrituras se han otorgado simultdneamente, el mismo dia, ante el
mismo notario y con numeros sucesivos de protocolo y se han presentado conjuntamente en el Registro de
la Propiedad, sin que sea preciso, como afirma la Registradora, que dichas operaciones se practiquen todas
ellas en el mismo instrumento publico y bajo unidad de acto».

R. 24-1-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de Madrid) (B.O.E. 10-2-2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/10/pdfs/BOE-A-2017-1357.pdf

- R. 25-1-2017.- R.P. TOLEDO N° 3.- INMATRICULACION: EL REGISTRADOR NO PUEDE SUSPENDER EL EXPE-
DIENTE DE DOMINIO POR DUDAS EN LA IDENTIDAD DE LA FINCA.- INMATRICULACION: CASOS EXCEPCIONALES
DE SUSPENSION EN EL EXPEDIENTE DE DOMINIO POR DUDAS EN LA IDENTIDAD DE LA FINCA.- INMATRICULA-
CION: NO EXPRESADAS EN LA CERTIFICACION DUDAS EN LA IDENTIDAD DE LA FINCA, NO SE PUEDEN PLAN-
TEAR ANTE EL AUTO APROBATORIO.- INMATRICULACION: LA CERTIFICACION CATASTRAL DEBE COINCIDIR
EXACTAMENTE CON LA DESCRIPCION DEL TiTULO.- DESCRIPCION DE LA FINCA: EL DOCUMENTO DEBE CON-
TENER LOS DATOS NECESARIOS PARA LA INSCRIPCION. Acerca de las dudas del Registrador sobre la identidad
de la finca, reitera en el sentido indicado la doctrina de las R. 25-11-2013 y R. 4-1-2017. Y sobre la nece-
sidad de certificacion catastral que coincida exactamente con la descripcion del titulo, ver, entre otras mu-
chas, la R. 7-7-2016.

R. 25-1-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de Toledo-3) (B.O.E. 14-2-2017).
Se trata de un caso planteado y resuelto con aplicacion de la legislacion anterior a la vigente, seglin la
disp. trans. unica L. 13/24-6-2015.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/14/pdfs/BOE-A-2017-1492.pdf

-R.25-1-2017.- R.P. ALMERIA N° 3.- TITULO INSCRIBIBLE: LO ES EL MANDAMIENTO JUDICIAL TRASLADADO
A PAPEL POR EL PROCURADOR CON CODIGO SEGURO DE VERIFICACION. Se trata de mandamiento judicial
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generado electronicamente y remitido del mismo modo al procurador de la parte actora, que este traslada
a papel —con codigo seguro de verificacion (C.S.V.) y su cddigo de barras, afirmacion de que el documento
incorpora firma electroénica reconocida (L. 59/10-12-2003), identidad del firmante, fecha y hora—, y presenta
en el Registro de la Propiedad. La Registradora entiende que no resulta la autenticidad de la copia presen-
tada. Dice la Direccion que «en nuestro Ordenamiento no existe duda sobre la equivalencia de valor juridico
de la firma electrénica y la firma manuscrita» (ver art. 3.4 L. 59/2003 y R. 19-12-2012); y reitera la doctrina
de la R. 06-3-2012, apoyada ahora, en cuanto al documento judicial, en el art. 230 L.O.P.J. y arts. 1.2,4.2,
6.3,7,8,10,11.2,27 y 28.5 L. 18/5-7-2011, reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion en la Administracion de Justicia: «No existe problema alguno de autenticidad una vez que
el Registrador, en cumplimiento de su competencia, lleve a cabo la verificacion oportuna en la sede judicial
electronica sefialada al efecto (cuyos certificados de autenticidad pueden y deben ser igualmente verificados
por el Registrador si alberga dudas al respecto)».

R. 25-1-2017 (Banco Mare Nostrum, S.A.», contra Registro de la Propiedad de Almeria-3) (B.O.E. 14-
2-2017).

R. 30-1-2017 (Banco Mare Nostrum, S.A., contra Registro de la Propiedad de Almeria-3) (B.O.E. 16-
2-2017).

R. 30-1-2017 (Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A., contra Registro de la Propiedad de Almeria-3)
(B.O.E. 16-2-2017).

R. 31-1-2017 (Unicaja Banco, S.A., contra Registro de la Propiedad de Almeria-3) (B.O.E. 16-2-2017).

R. 31-1-2017 (Casur, Sociedad Cooperativa Andaluza, contra Registro de la Propiedad Almeria-3)
(B.O.E. 16-2-2017).

R. 31-1-2017 (Unicaja Banco, S.A., contra Registro de la Propiedad de Almeria-3) (B.O.E. 16-2-2017).

Las distintas resoluciones tratan varias clases de mandamiento, de certificacion, de embargo, de cance-
lacién, y de prorroga de embargo; pero la doctrina es extensible a todos los documentos judiciales; sobre
documentos administrativos con C.S.V., ver R. 6-3-2012.

Entre los preceptos citados por la Direccion puede destacarse ahora el art. 28.5 L. 18/2011: Las copias
realizadas en soporte papel de documentos judiciales electronicos y firmados electronicamente por el se-
cretario judicial tendran la consideracion de copias auténticas, siempre que incluyan la impresion de un
codigo seguro de verificacion que permita contrastar su autenticidad mediante el acceso a los archivos
electrénicos de la oficina judicial emisora.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/14/pdfs/BOE-A-2017-1493.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1610.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1611.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1612.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1613.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1614.pdf

- R.25-1-2017.- R.P. M1jAS N° 3.- HIPOTECA: INTERES DE DEMORA: PUEDEN GARANTIZARSE POR IMPORTE
INFERIOR AL PACTADO A EFECTOS OBLIGACIONALES. Segun las cantidades fijadas como garantia por inte-
reses ordinarios y de demora, se deducia que estos, «resultado de adicionar dos puntos porcentuales al tipo
de interés remuneratorio aplicable en el momento del impago», se garantizaban por un tipo inferior; y se
debate sobre «si el tipo maximo a efectos hipotecarios de los intereses moratorios puede ser inferior al
tipo maximo a efectos hipotecarios de los intereses ordinarios». Dice la Direccidon que «los contratantes
son libres de garantizar los intereses de manera plena o parcial o no garantizarlos, [...] sin que el hecho de
que se haya previsto el referido margen de dos puntos porcentuales para, mediante su adicion al tipo de
los intereses ordinarios, calcular el importe de los intereses de demora devengados, implique que ese mismo
margen deba emplearse cuando de los tipos maximos a efectos meramente hipotecarios se trata.

R. 25-1-2017 (Notario Emilio-Maria Garcia Alemany contra Registro de la Propiedad de Mijas-3)
(B.O.E. 14-2-2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/14/pdfs/BOE-A-2017-1494.pdf

- R. 26-1-2017.- R.P. SAN VICENTE DE LA BARQUERA.- EXCESO DE CABIDA: NO PUEDE INSCRIBIRSE CON
DUDAS FUNDADAS DE ENCUBRIR UNA OPERACION DISTINTA. Se trata de una declaracion de exceso de cabida
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contenida en acta de notoriedad complementaria a titulo publico de adquisicion prevista en el art. 298.3.1
R.H., pero después de la reforma de la L.H. operada por la L. 13/24-6-2015. «La Registradora manifiesta
que existen dudas sobre la identidad de la finca, en particular, de la posible existencia de un negocio juridico
de agregacion de parcelas colindantes e invasion de dominio publico». La Direccion comienza por poner
en duda la viabilidad actual del procedimiento («No cabe plantear, pues no se ha hecho ni en la calificacion
ni en el escrito de recurso —cfr. art. 326 L.H.—, si el acta de notoriedad complementaria deberia cumplir los
requisitos correspondientes a la nueva redaccion del art. 205 L.H. —vid. R. 19-11-2015, 4-5-2016, R. 3-
10-2016 y R. 11-10-2016—»). Pero confirma la nota registral, toda vez que, «en todo caso, el meritado art.
298.3 R.H. preveia que “serd indispensable que no tenga el Registrador dudas fundadas sobre la identidad
de la finca”», y en este caso «se encuentran debidamente fundamentadas las dudas de la Registradora para
acceder a la pretension de rectificacion descriptiva, concurriendo varias de las circunstancias previstas le-
galmente motivadoras de tales dudas, como la procedencia de la finca por segregacion o la constatacion
registral previa de otro exceso de cabida, constando la superficie registral expresada anteriormente con
exactitud, a lo que se afiade, ademas, la alteracion de linderos fijos; [...] por tanto, la inica forma de lograr
la inscripcion de la rectificacion pretendida sera despejar tales dudas, bien con el certificado catastral que
se indica en la calificacidn, del que resulte que existe efectivamente un error de medicion catastral, man-
teniendo el mismo recinto geografico, que justificaria las modificaciones de cabida; o bien acudir a alguno
de los procedimientos que especificamente se prevén en la L.H. para la rectificacion de la descripcion de
fincas, como el deslinde (art. 200 L.H.) o el expediente regulado en el art. 201 L.H., en cuya tramitacion
podrian practicarse las diligencias necesarias para disipar las dudas expuestas; en otro caso, seria preciso
iniciar el procedimiento judicial correspondiente sobre declaracion del dominio sobre el inmueble, con ci-
tacion de los posibles perjudicados».

R. 26-1-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de San Vicente de la Barquera) (B.O.E. 14-2-
2017).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/14/pdfs/BOE-A-2017-1495.pdf

-R.30-1-2017.- R.P. CUENCA.- TiTULO INSCRIBIBLE: UNIDAD DEL TiTULO PRINCIPAL CON EL SUBSANATORIO
PRESENTADO A LA VEZ. Se presenta una escritura de particion de herencia, acompanada de escritura de sub-
sanacion por la que se rectifica la descripcion de la finca que figura en la primera escritura. El Registrador
considera que «no es coincidente la descripcion de la finca en el titulo con la que consta en el Registro y
que seria precisa la tramitacion del procedimiento de rectificacion de descripcion previsto en el art. 201
L.H.». La Direccion revoca la nota registral: «Toda vez que se presenta junto con el titulo calificado una
escritura publica en la que se subsana el mismo, debe considerarse que estamos ante un nuevo otorgamiento
negocial que subsana o rectifica otro anterior, y al que por tanto sustituye (cft. art. 153.fin R.N. y R. 4-5-
2016); [...] no constituye obstaculo para la inscripcion que dicha subsanacion se otorgara con una diferencia
temporal considerable respecto a la escritura subsanada, siempre que al otorgamiento concurran los mismos
otorgantes o sus herederos.

R. 30-1-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de Cuenca) (B.O.E. 16-2-2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1608.pdf

-R. 1-2-2017.- R.P. NAJERA.- BIENES GANANCIALES: ES NECESARIO EL CONSENTIMIENTO DE LOS CONYUGES
PARA LA DISOLUCION DE COMUNIDAD SOBRE PARTICIPACIONES GANANCIALES.- COMUNIDAD: ES NECESARIO
EL CONSENTIMIENTO DE LOS CONYUGES PARA LA DISOLUCION DE COMUNIDAD SOBRE PARTICIPACIONES GA-
NANCIALES. Se trata de un decreto de adjudicacion procedente de un procedimiento de ejecucion de una
sentencia dictada en un juicio verbal de disolucion de condominio, instado por un conduefio, que lo era
con caracter ganancial. La Direccion entiende que, dado el régimen de cogestion propio de los bienes ga-
nanciales (arts. 1.377 y 1.378 C.c.), sera imprescindible que la demanda por la que se ejercita la «actio
communi dividundo» haya sido interpuesta por los dos conyuges; o (ya que segun el art. 400 C.c. ningun
copropietario estara obligado a permanecer en la indivision, regla que no tiene excepciones y a la que no
puede oponerse el hecho de que las cuotas sean o no gananciales) que, habiendo sido presentada dicha de-
manda s6lo por uno de los esposos, el otro figure entre los demandados; o que el conyuge que no ha inter-
venido en el procedimiento preste su consentimiento en documento publico.

R. 1-2-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de Najera) (B.O.E. 22-2-2017).
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La Direccioén cita un anterior criterio (ver S. 5-6-1989 y R. 4-9-2000), segtn el cual habia que aplicar la
facultad de actuacion individual que se desprende de lo sefialado en el art. 1.385.2 C.c. (Cualquiera de los
conyuges podra ejercitar la defensa de los bienes y derechos comunes por via de accion o de excepcion);
pero dice que «se han producido en los ultimos aflos pronunciamientos en un sentido opuesto»; y asi, la S.
10-7-2000 determina que «también debid de ser demandada en este pleito la esposa»; y sobre todo, la S.
25-2-2011, ya en misma linea que ahora se aplica y con la misma triple solucion, y la R. 11-6-2014.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/22/pdfs/BOE-A-2017-1806.pdf

-R. 1-2-2017.- R.P. ARTEIXO.- INMATRICULACION: LOS REQUISITOS DE LA L. 13/2015 SON EXIGIBLES PARA
ESCRITURAS PRESENTADAS A PARTIR DE 1 DE NOVIEMBRE DE 2015.- INMATRICULACION: NO PUEDE PRAC-
TICARSE CON DOCUMENTACION REVELADORA DE QUE HA SIDO ELABORADA A ESE SOLO EFECTO. Se pretende
la inmatriculacion de una finca segun el art. 205 L.H., en virtud de doble titulo: escritura de aportacion a
la sociedad de gananciales y escritura de segregacion de finca y pacto de mejora, autorizadas el mismo
dia. «Presentada esta documentacion bajo la vigencia de la L. 13/24-6-2015, la Registradora opone como
defecto en su nota de calificacion que no ha transcurrido el plazo de un afio entre las fechas del otorgamiento
de los titulos tal y como exige el art. 205 L.H. en su redaccion tras la citada ley». La Direccion reitera que
«la inmatriculacién se trata de un acto juridico de caracter estrictamente registral, y precisamente por tal
caracter, su inscripcion queda sujeta a los requisitos y autorizaciones vigentes en el momento de presentar
la escritura en el Registro (cfr. R. 15-6-2015)», sin que quepa alegar la excepcion prevista en la disp. trans.
unica L. 13/2015, la cual se refiere unicamente a «procedimientos iniciados» (entre los que claramente no
cabe entenderse incluido el mero otorgamiento de documentos publicos); disposicion cuya constituciona-
lidad, cuestionada por el recurrente, no puede resolverse en recurso gubernativo. Y aun cuando se aplicara
la legislacion anterior, habria que aplicar también la doctrina de la Direccion (por ejemplo, R. 29-5-2014),
exigiendo que «de las circunstancias concurrentes no resulte que la documentacion se haya creado artifi-
cialmente con el objetivo de producir la inmatriculaciény.

R. 1-2-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de Arteixo) (B.O.E. 22-2-2017).

La Direccion sugiere también la posible solucion: «Podra lograrse la inmatriculacion pretendida bien
por el procedimiento previsto en el art. 203 L.H. [expediente notarial de dominio] o bien complementado
el primero de los titulos aportados con acta de notoriedad»; para este ultimo caso, recuerda que en el actual
art. 205 L.H. resulta necesario el juicio notarial sobre la acreditacion de la previa adquisicion y su fecha
(ver R. 3-10-2016).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/22/pdfs/BOE-A-2017-1807.pdf

-R. 1-2-2017.- R.P. DENIA N° 1.- HIPOTECA: EJECUCION: PUEDE EXPEDIRSE CERTIFICACION DE DOMINIO Y
CARGAS PARA EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO ORDINARIO Y PARA EL DE EJECUCION DIRECTA.- HIPOTECA:
EJECUCION: PARA EJECUTAR POR EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO ORDINARIO ES NECESARIO EL PREVIO
EMBARGO DE LA FINCA. El Registro habia expedido certificacién de dominio y cargas en la ejecucion de
una anotacion preventiva de embargo, conforme al art. 656 L.E.C., en virtud de mandamiento dictado en
procedimiento que derivaba del impago de un préstamo hipotecario, objeto de inscripcion anterior pero
que se ejecutaba por el procedimiento ejecutivo ordinario; ahora se presenta el mismo mandamiento, con
una diligencia de adicion en la que se solicita nueva certificacion de dominio y cargas, esta vez para la
ejecucion de la hipoteca por el procedimiento de ejecucion directa, la nota correspondiente al margen de
la hipoteca ejecutada y la notificacion a los titulares posteriores a la hipoteca. El Registrador considera
necesario un nuevo mandamiento en lugar de la diligencia de adicion, toda vez que el mandamiento ya
motivoé la expedicion de certificacion conforme al art. 656 L.E.C. Pero dice la Direccion que «el manda-
miento adicionado sustituye al primitivo a efectos de su fecha y de su contenido en orden a la expedicion
de una nueva certificacion, esta vez conforme al art. 688 L.E.C., lo que hace innecesaria la emisién de un
nuevo mandamiento ya que el actual, adicionado, cumple todos los requisitos para su acceso al Registro.

R. 1-2-2017 (Sociedad de Gestion de Activos Procedentes de la Reestructuracion Bancaria, S.A., contra
Registro de la Propiedad de Denia-1) (B.O.E. 22-2-2017).

Al margen del objeto propio del recurso, se dice: «No entra a valorar esta Direccion General, ya que no
se ha hecho referencia a ello en el recurso, si debi6 también extenderse la nota de expedicion de la certifi-
cacion de cargas al margen de la hipoteca ejecutada y procederse a la notificacion a los titulares intermedios,
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dado que la vinculacién entre hipoteca y anotacion constaba ya en el Registro en el momento de expedirse
aquélla»; es importante esa observacion, porque el acreedor puede optar por el procedimiento ejecutivo
ordinario, o incluso por el declarativo (aunque la Direccion sefiala «la necesidad de practicar embargo
cuando se ejecuta la hipoteca por el procedimiento de ejecucion ordinaria, asi lo presupone el art. 127
L.H.»; ver R. 14-12-2015); pero, «como resulta de la R. 10-12-1997, si entre la inscripcion de la hipoteca
y la anotacion de embargo practicada por el ejercicio de la accion ejecutiva ordinaria resultan cargas in-
termedias, su cancelacion devendria imposible si dichos titulares no tuvieron en el procedimiento la posi-
cion juridica prevista en el ordenamiento, al ignorar que la ejecucion que se llevaba a cabo afectaba a la
hipoteca inscrita con anterioridad a sus derechos; [...] resulta preciso que desde el primer momento (el
mandamiento de anotacion), se ponga de manifiesto en el Registro de la Propiedad que el crédito que da
lugar a la ejecucion es el crédito garantizado con la hipoteca»; en el mismo sentido la R. 26-7-1999, que
ademas se cuida de advertir de que «esa preferencia sobre la carga intermedia, lo serd inicamente por la
inicial responsabilidad hipotecaria, teniendo la anotacion de embargo dictada en el procedimiento de eje-
cucion ordinaria su propio rango en cuanto exceda de dicha responsabilidad hipotecaria».
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/22/pdfs/BOE-A-2017-1808.pdf

- R.2-2-2017.- R.P. ALCALA LA REAL.- DESCRIPCION DE LA FINCA: NO PUEDE HACERSE CONSTAR LA REFE-
RENCIA CATASTRAL SI NO HAY IDENTIDAD DE LA FINCA. «No es posible entender que existe identidad de la
finca a los efectos de constatar la referencia catastral correspondiente» en un caso en que existen diferencias
de superficie entre Catastro y Registro superiores al 10%, y falta de coincidencia de paraje de situacion;
asi resulta del art. 48.2 R.D.Leg. 1/5-3-2004, texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, que exige
que exista correspondencia entre la referencia catastral y la identidad de la finca en los términos expresados
en el articulo 45; y este se refiere a la coincidencia de los datos de situacion y a diferencias de superficie
que no sean superiores al 10 por ciento.

R. 2-2-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de Alcala la Real) (B.O.E. 22-2-2017).

La Direccion reitera de nuevo que «la constancia registral de la referencia catastral conforme al art. 9.a
L.H. tiene unos efectos limitados, ya que en ninglin caso puede equipararse con la coordinacion grafica a
la que se refiere el art. 10 L.H., ni supone la inscripcion de la representacion grafica ni la rectificacion de
la descripcidn literaria conforme a la misma (art. 9.b.7 L.H.)»; y remite para esta al «procedimiento espe-
cifico, ante notario, previsto en el art. 201 L.H. con la finalidad de lograr toda clase de rectificacion des-
criptivay.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/22/pdfs/BOE-A-2017-1809.pdf

- R. 2-2-2017.- R.P. GRANADA N° 3.- BIENES GANANCIALES: EL POSIBLE CARACTER PRIVATIVO DEL PRECIO
HA DE ACREDITARSE POR PRUEBA DOCUMENTAL PUBLICA. Reitera en el sentido indicado la doctrina de otras
resoluciones (art. 95.2 R.H.; ver, por ejemplo, R. 21-5-1998, R. 12-6-2013 y R. 3-5-2016); en este caso se
rechaza «la manifestacion, contenida en acta notarial simultanea a la escritura de formalizacion de la com-
praventa, ratificada por la esposa, de que se adquirid con cargo a unos fondos privativos, procedentes de
un depdsito realizado en estado de soltero, lo que es certificado por la entidad de créditoy; pero se rechaza
porque «de esta certificacion bancaria no resulta que dicho importe no haya experimentado alteraciones
en cuanto al caracter indubitado del dinero dispuesto como privativo; [...] esas imposiciones privativas,
acreditadas al menos en 35.000 euros, pasan a formar parte de dos nuevas cuentas, abiertas ya casado, por
importe de 40.000 y 50.000 euros, sin que quede acreditado el caracter privativo del exceso, por lo que ha
de presumirse ganancial (cft. art. 1.361 C.c.); es decir, puede haberse dispuesto para la compra de la plaza
de garaje de dinero privativo, ganancial o de ambos. Ciertamente comparece el conyuge ratificando dicha
declaracion; pero esa ratificacion debera tener la consideracion de confesion de privatividad (cfr. art. 1.324
C.c.) o de atribucion de privatividad».

R. 2-2-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de Granada-3) (B.O.E. 22-2-2017).

Pareceria que la Direccion hubiese admitido la certificacion bancaria para acreditar el caracter privativo
del precio si no fuera por la ambigliedad concurrente en el caso. Pero la cuestion dista de estar clara: un
conyuge casado en gananciales podria solicitar al banco varias certificaciones sobre el caracter privativo
de un mismo dinero, y estas usarse para distintas compras; para admitir la certificacion con seguridad de
que no se esta defraudando al otro conyuge seria necesario que se pagase al vendedor mediante transfe-

- 475 - Bol. Colegio Registradores, nim. 38



rencia del dinero certificado (recuérdense las precauciones en el tratamiento de las aportaciones dinerarias
a las sociedades de capital en el art. 62 L.S.C.).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/22/pdfs/BOE-A-2017-1810.pdf

- R. 2-2-2017.- R.P. SANT MATEU.- HERENCIA: ES NECESARIO EL CERTIFICADO DE ULTIMAS VOLUNTADES
DE UN CIUDADANO EXTRANJERO O DE SU INEXISTENCIA.- EXTRANJEROS: ES NECESARIO EL CERTIFICADO
DE ULTIMAS VOLUNTADES DE UN CIUDADANO EXTRANJERO O DE SU INEXISTENCIA. Se trata de particion de
herencia de una ciudadana belga; el notario incorpora el acta de declaracion de herederos llevada a cabo
por un notario belga y certificado de ultimas voluntades espafiol. La Direccion reitera en el sentido indicado
la doctrina de las R. 28-7-2016 y R. 11-1-2017 (basadas en las anteriores R. 1-7-2015 y R. 13-10-2015),
en el sentido de «la necesidad de aportar el justificante o certificado del registro extranjero que recoja los
titulos sucesorios otorgados por el causante o bien la acreditacion de que, conforme al derecho material
aplicable a la sucesion, no existe tal sistema de registro»; pero en el caso concreto el notario belga mani-
festaba que de la busqueda en el Registro Central de Testamentos resulta que «no se conoce disposicion
por causa de muerte de la difunta...», por lo que debe considerarse innecesario aportar el certificado de
ultimas voluntades belga, pues ello queda bajo la responsabilidad del acta de declaracion de herederosy.

R. 2-2-2017 (Notario Rafael-Pedro Rivas Andrés contra Registro de la Propiedad de Sant Mateu) (B.O.E.
22-2-2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/22/pdfs/BOE-A-2017-1811.pdf

-R. 6-2-2017.- R.P. OLIVENZA.- REANUDACION DEL TRACTO: EN EL EXPEDIENTE HA DE CONSTAR LA PERSONA
DE LA QUE ADQUIRIO EL PROMOTOR, PERO NO MAS CAUSANTES INTERMEDIOS.- REANUDACION DEL TRACTO:
PROCEDE EL EXPEDIENTE CUANDO SE HA ADQUIRIDO DE HEREDERO NO UNICO DEL TITULAR REGISTRAL.-
REANUDACION DEL TRACTO: EN EL EXPEDIENTE DEBE CITARSE A LOS TITULARES EN GANANCIALES, PERO
NO A SUS HEREDEROS. Reitera en el sentido indicado en primer lugar la doctrina de la R. 22-1-2011; pero
en este caso es de aplicacion, para estimar el recurso, la doctrina del segundo enunciado, de la R. 10-11-
2016, segun la cual, «en los casos en los que el promotor del expediente adquirid, no de todos, sino sélo
de alguno o algunos de los herederos del titular registral, si que existe auténtica interrupcién del tracto, y
por tanto, posibilidad teérica de acudir para solventarlo, tanto al expediente de dominio judicial del ya de-
rogado art. 201 L.H., si la pretension se hubiera promovido antes del 1-11-2015, como al nuevo expediente
notarial del nuevo art. 208 L.H.».

En cuanto al defecto alegado por la registradora, de no constar «que hayan sido citados los herederos
del titular registral que aparecen mencionados en la inscripcion de dominioy, reitera en el sentido indicado
la doctrina de la R. 10-5-2001, o sea, que «el titular registral si vive, ha de ser citado en el expediente;
pero no ocurre lo mismo con los causahabientes del titular registral cuya inscripcion es de mas de 30 afios,
pues a éstos no se refiere el art. 202.1 L.H., y ello es 16gico, pues no pueden pretender la proteccion registral
quienes no se han acogido a ella inscribiendo su adquisicion; por tanto, su proteccion ha de entenderse in-
cluida en la citacion genérica a las personas ignoradas a las que se cita por edictos».

R. 6-2-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de Olivenza) (B.O.E. 28-2-2017).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2086.pdf

- R. 6-2-2017.- R.P. CUENCA.- OBRA NUEVA: LA COINCIDENCIA CON LA CERTIFICACION CATASTRAL NO SE
REFIERE A ELEMENTOS FiSICOS INTERIORES.- OBRA NUEVA: NO NECESITA GEORREFERENCIACION LA DE-
CLARACION DE UNA PLANTA SOBRE OTRA YA REFERENCIADA E INSCRITA.- OBRA NUEVA: EL REGISTRADOR
PUEDE OBTENER LAS COORDENADAS DIRECTAMENTE DE LA SEDE ELECTRONICA DEL CATASTRO.- OBRA
NUEVA: PARA LA INSCRIPCION DE UNA OBRA NUEVA «ANTIGUA» NO ES NECESARIO APORTAR EL LIBRO DEL
EDIFICIO.- OBRA NUEVA: PARA LA INSCRIPCION DE UNA OBRA NUEVA «ANTIGUA» NO ES NECESARIO EL SE-
GURO DECENAL.

Se trata de «una escritura de rectificacion de descripcion, que consiste en afiadir una planta mas a un
edificio que figura en la descripcion registral de una finca que se inmatriculé en virtud de la escritura que
pretende rectificarse»:

— «Se plantea en primer lugar si en una escritura de subsanacion puede documentarse una declaracion
de ampliacion de obra nueva, especialmente si lo que se subsana es una inmatriculacion de fincasy. El re-
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gistrador objeta que la nueva planta no se corresponde con la descripcion grafica que se aportd en su dia.
Pero dice la Direccion que «la rectificacion que se pretende en el presente caso es coincidente con la si-
tuacion catastral actual, segtin se acredita con certificacion catastral descriptiva y grafica, que difiere de la
que en su dia se aportd para inmatricular, por haberse producido rectificacion en Catastro»; ademas de
que, «como se sefnald en R. 4-8-2014 y R. 9-5-2016, en las inmatriculaciones la identidad descriptiva con
el Catastro ha de referirse a la ubicacion y delimitacion geografica perimetral de la finca, pero no necesa-
riamente a los elementos fisicos, tales como las edificaciones, ubicados en el interior de ellay.

— En cuanto a la objecion de ausencia de coordenadas de la porcion de suelo ocupada, es cierto que el
art. 202 L.H. la exige, pero, como en el caso de la R. 23-5-2016, «la superficie ocupada por la construccion
ya consta en el Registro, bajo la salvaguardia de los tribunales (art. 1.3 L.H.), y no es objeto de modificacion
o alteracion en la escritura de ampliacion de obra nueva por elevacion de nuevas plantas»; ademas de que,
en su caso, «el registrador podria haber obtenido las coordenadas de la misma directamente del servicio
correspondiente que ofrece la sede electronica del Catastro» (ver, por ejemplo, R. 17-7-2015).

—Y en cuanto a la exigencia del libro del edificio, se trata de una obra antigua que se pretende inscribir
segun el art. 28.4 R.D.Leg. 7/30-10-2015, Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, y entre los requisitos
exigidos por este «no se encuentran incluidos los relativos al cumplimiento de todos los requisitos im-
puestos por la legislacion reguladora de la edificacion para la entrega de ésta a sus usuarios, que si se
exigen en su apartado primero para la declaracion de obra nueva terminada» (en los casos ordinarios),
como son el seguro decenal o el libro del edificio, segn interpretd la Res. Circ. D.G.R.N. 26-7-2007.

R. 6-2-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de Cuenca) (B.O.E. 28-2-2017).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2087.pdf

- R. 6-2-2017.- R.P. EJEA DE LOS CABALLEROS.- OBRA NUEVA: LA DECLARACION REQUIERE GEOREFEREN-
CIACION DE LA PORCION DE SUELO OCUPADA.- OBRA NUEVA: LA DECLARACION REQUIERE GEOREFEREN-
CIACION PREVIA DE LA FINCA.- OBRA NUEVA: LA GEORREFERENCIACION ES EXIGIBLE PARA LA PRESENTADA
A PARTIR DE 1-11-2015. «Constituye el tnico objeto de este recurso determinar si para la constancia registral
de una finalizacion de obra, de la que se aportan las correspondientes coordenadas de la porcion de suelo
ocupada por la edificacion, es requisito también que con caracter previo se determinen las coordenadas de
la finca en la que se ubica la edificacion». En principio, la Direccion reitera en el sentido indicado la doc-
trina de la R. 6-9-2016, que también fue reiterada en otras posteriores, y la clara exigencia del ap. 8.1 Res.
Circ. D.G.R.N. 3-11-2015; pero en este caso entiende que esa exigencia va encaminada a «disipar las dudas
acerca de si la concreta edificacion declarada esta o no efectivamente ubicada en su totalidad dentro de la
finca sobre la que se declaray; y dice, con cita de la R. 28-9-2016, que «la mera falta de coincidencia de
la finca registral con la situacion catastral de las fincas no puede justificar las dudas de que la edificacion
se encuentre ubicada efectivamente en la finca registral; [...] no resulta de ningun precepto legal la exigencia
previa de lograr la coordinacion grafica con el Catastro, prevista en el art. 10 L.H., para despejar las dudas
sobre la ubicacion de las edificaciones; [... y] no estando debidamente fundadas las dudas que justifiquen
la necesidad de previa georreferenciacion de la parcela, este defecto sefialado en la nota de calificacion ha
de ser revocado».

R. 6-2-2017 (Notario Fermin Moreno Ayguadé contra Registro de la Propiedad de Ejea de los Caballeros)
(B.O.E. 28-2-2017).

Debe contrastarse esta resolucion con las R. 8-2-2016, R. 19-4-2016, R. 9-5-2016 y R. 6-9-2016, en las
que el problema no parece ser «despejar dudas» del registrador, sino proporcionar certeza de que la obra
declarada esta dentro de la parcela; y contrastarse también con el ap. 8.1 Res. Circ. D.G.R.N. 3-11-2015,
sobre la interpretacion y aplicacion de algunos extremos regulados en la reforma de la Ley Hipotecaria
operada por la L. 13/24-6-2015, segtn la cual, «cuando, conforme al art. 202 L.H., proceda inscribir la re-
lacién de coordenadas de referenciacion geografica de la porcion de suelo ocupada por cualquier edifica-
cidn, instalacion o plantacion, debera constar inscrita, previa o simultdneamente, la delimitacion geografica
y lista de coordenadas de la finca en que se ubique».

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2089.pdf

-R.7-2-2017.- R.P. OURENSE N° 3.- OBRA NUEVA: LA DECLARACION REQUIERE GEOREFERENCIACION DE LA
PORCION DE SUELO OCUPADA.- OBRA NUEVA: EL REGISTRADOR DEBE CONSULTAR LA GEOMETRIA DEL EDI-
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FICIO EN EL CATASTRO. Reitera en el sentido indicado la doctrina de la R. 19-4-2016: «Para inscribir cual-
quier edificacion terminada, nueva o antigua, [...] serd requisito, en todo caso que la porcién de suelo ocu-
pada habra de estar identificada mediante sus coordenadas de referenciacion geografica» (ver art. 202 L.H.
y ap. 7 Res. conjunta D.G.R.N. y D.G. del Catastro 26-10-2015); y la reitera también en cuanto a la menor
complejidad de la georreferenciacion, a ser necesaria solamente para la declaracion de obra nueva terminada
y su distincion del proceso de «coordinacion geografica». En el caso concreto el defecto sefialado por el
registrador era la falta de coincidencia de la superficie ocupada que consta en el titulo con la que resulta
de las coordenadas, entre las que habia una diferencia de 3 m?. La Direccion estima el recurso y sefiala di-
ferencias con el caso de la R. 5-7-2016, en cuanto a que la diferencia corresponde a un patio que ha dejado
de computarse a efectos catastrales en la certificaciony.

R. 7-2-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de Ourense-3) (B.O.E. 28-2-2017).

La Direccion reitera también la doctrina de la R. 5-7-2016, en cuanto a que «la escritura cumple con lo
dispuesto en el art. 202 L.H. al remitirse en cuanto a las coordenadas de la edificacion a las que consten
en Catastro, pudiendo la registradora obtener las mismas del servicio habilitado en la sede electronica de
dicha instituciony.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2090.pdf

-R. 7-2-2017.- R.P. VILLENA.- RECTIFICACION DEL REGISTRO: REQUIERE CONSENTIMIENTO DEL TITULAR
O RESOLUCION JUDICIAL.- RECTIFICACION DEL REGISTRO: CONSENTIMIENTO DEL TITULAR YA PRESTADO
EN LA MISMA ESCRITURA INSCRITA. En la antigua inscripcion de una escritura de donacion no se recogia ni
la existencia de una edificacion destinada a «casita albergue» ni la obligacion impuesta a la donataria de
permitir el disfrute de la casita a determinadas personas; posteriormente se inscribio la declaracion de obra
nueva de la «casita», «rodeada por todos sus aires con terreno propio»; ahora se presenta una instancia en
la que los beneficiarios de aquel «disfrute» solicitan que se haga constar en el Registro su derecho y se
cancele la referencia a los lindes con terreno propio, a cuyo efecto presentan de nuevo la escritura de do-
nacion. Dice la Direccion que «en su dia, se inscribid el titulo de dominio como libre de cualquier carga o
gravamen; consecuentemente y de conformidad con la prevision del art. 40 L.H., no se puede llevar a cabo
la rectificacion del contenido del Registro sin que conste el consentimiento del titular registral a dicha rec-
tificacion o, en su defecto, aportacion de la oportuna resolucion judicial firme; [...] el mismo destino des-
estimatorio merece la solicitud de que se suprima del contenido del folio registral determinada expresion
llevada a cabo en el asiento de la obra nuevay.

R. 7-2-2017 (Particular contra Registro de la Propiedad de Villena) (B.O.E. 28-2-2017).

La Direccion da su solucién basandose en los principios de salvaguardia judicial de los asientos regis-
trales (art. 1 L.H.) y de tracto sucesivo (art. 20 L.H.), y «sin necesidad de entrar a valorar si la obligacion
que se impuso en la escritura de donacion constituia un derecho personal, un derecho real...». Pero en re-
alidad, si aquel «disfrute» se hubiese constituido como derecho real, seria perfectamente inscribible, porque
el consentimiento del titular registral que exige el art. 40 L.H. ya se presto en la escritura de donacioén (ver,
por ejemplo, R. 2-12-2011 y R. 18-10-2016). La clave para denegar la inscripcion del disfrute esta en lo
que dice la nota del registrador, «como resulta de la inequivoca redaccion del titulo y de las palabras “obli-
gacion de permitir” y “disfrute conjuntamente con la obligada”, el uso de la casita albergue en favor de las
hijas de los donantes no constituye derecho real inscribible al amparo del art. 2 L.H., sino mera obligacion
de permitir o tolerar, no inscribible por tanto, como determinan los arts. 2 y 98 L.H. y 7y 9 R.H.».

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2091.pdf

- R. 7-2-2017.- R.P. ALMERIA N° 3.- TiTULO INSCRIBIBLE: LO ES EL MANDAMIENTO JUDICIAL TRASLADADO
A PAPEL POR EL PROCURADOR CON CODIGO SEGURO DE VERIFICACION.
Reitera en el sentido indicado la doctrina de la R. 25-1-2017 y otras varias.
R. 7-2-2017 (Banco Mare Nostrum, S.A., contra Registro de la Propiedad de Almeria-3) (B.O.E. 28-2-
2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2093.pdf
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1.5. REGISTRO MERCANTIL. Por Pedro Avila Navarro, Registrador Mercantil.

-R.17-1-2017.- R.M. BARCELONA X.- SOCIEDAD ANONIMA: CUENTAS: EN CASO DE TRASLADO DE DOMICILIO
DEBEN PRESENTARSE EN EL REGISTRO DE DESTINO.- SOCIEDAD ANONIMA: TRASLADO DE DOMICILIO: LAS
CUENTAS DEBEN PRESENTARSE EN EL REGISTRO DE DESTINO. Expedida certificacion de traslado del domi-
cilio social y extendida la diligencia de cierre registral de seis meses previsto en el art. 19.3 R.R.M. para
trasladar al Registro de destino todas las inscripciones relativas a la sociedad, se presentan en el de origen
las cuentas anuales; vigente el asiento de presentacion de estas, se recibe en este Registro comunicacion
de haber quedado la sociedad inscrita en el Registro Mercantil de destino y en consecuencia se cierra la
hoja registral de la sociedad y no se presentan las cuentas anuales. Dice la Direccion que la competencia
y Registro legitimado para practicar el deposito de cuentas es aquel en el que la sociedad figura inscrita,
esto es, en el caso del presente recurso, el Registro de destino.

R. 17-1-2017 (Residencial Vilafortuny, S.A., contra Registro Mercantil de Barcelona) (B.O.E. 7-2-2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1221.pdf

-R. 18-1-2017.- R.M. BARCELONA V.- REGISTRO MERCANTIL: EL CIERRE DEL REGISTRO MERCANTIL POR
BAJA FISCAL NO PERMITE INSCRIBIR EL CESE DE UN ADMINISTRADOR. Reitera en el sentido indicado la doc-
trina de las R. 18-9-2015, R. 26-5-2016 y R. 23-11-2016: La nota marginal de baja provisional en el indice
de Entidades de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, regulada en los arts. 119.2 L. 27/27-11-
2014, del Impuesto sobre Sociedades, y 96 R.R.M., impide la inscripcion de las escrituras de cese, cambio
de sistema de administracion, y nombramiento de un nuevo administrador; las alegaciones de los recu-
rrentes relativas a que el cese se produjo en fecha anterior a la constancia nota registral no puede ser aco-
gida: porque la calificacion se produce en el momento de la presentacion de la escritura a inscripcion y
debe realizarse en funcion de lo que resulte de ese titulo y de la situacion tabular existente en ese momento;
y porque la inscripcion del nombramiento y cese de administradores es obligatoria (art. 215.2 L.S.C.) y
las consecuencias perjudiciales de su omision deben ser soportadas por los que estan obligados a procurar
la inscripcion.

R. 18-1-2017 (Vivex, S.L., contra Registro Mercantil de Barcelona) (B.O.E. 7-2-2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1225.pdf

- R. 19-1-2017.- R.M. LEON.- SOCIEDAD LIMITADA: JUNTA GENERAL: NECESIDAD DE CUMPLIR EL CUORUM
EXIGIDO EN LOS ESTATUTOS.- SOCIEDAD LIMITADA: JUNTA GENERAL: EL CUORUM ESTATUTARIO DEL 70%
NO PUEDE EQUIPARARSE A LA PROHIBIDA UNANIMIDAD. No pueden depositarse las cuentas anuales de una
sociedad cuando el acuerdo se adopt6 con el voto favorable de dos de los tres socios, que representan dos
terceras partes del capital social, cuando los estatutos exigen un cuérum del 70%. Alega el recurrente que
«exigir esta mayoria implicaria que tuvieran que votar a favor del acuerdo los tres socios, 1o que supondria
exigir la unanimidad, que esta prohibida por el art. 200 L.S.C.». Pero dice la Direccidon que el caracter im-
perativo de los estatutos no se ve afectado por «la situacion factica en que pueda encontrarse la sociedad
por el juego de las mayorias segun los socios que en cada momento sean titulares del capital social, y que
pueda conducir a la imposibilidad de adoptar acuerdos; sin perjuicio de que dicha situaciéon de bloqueo
esté configurada legislativamente como causa de disolucion (art. 363.d L.S.C.)».

R. 19-1-2017 (Grupo Texleon Norte, S.L., contra Registro Mercantil Le6n) (B.O.E. 7-2-2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1228.pdf

- R.30-1-2017.- R.M. LAS PALMAS DE GRAN CANARIA II.- SOCIEDAD LIMITADA: ADMINISTRACION: OPOSI-
CION DEL PRESIDENTE DEL CONSEJO A SU PROPIA DESTITUCION.- ASIENTO DE PRESENTACION: EL RECURSO
POR FALTA DE PRESENTACION DEBE PLANTEARSE ANTE LA DIRECCION GENERAL. Se habia presentado una
escritura de nombramiento de nuevo presidente del consejo de administracion, segiin acuerdo del consejo
certificado por el secretario con el visto bueno del nuevo presidente; el presidente cesado, con cargo todavia
inscrito, presenta un escrito de oposicion, «al amparo del art. 111 R.R.M.», en el que alega falta de auten-
ticidad del acuerdo, lo que pretende acreditar con acta notarial sobre el consejo celebrado. El Registrador
deniega el asiento de presentacion de ese escrito por no contener acto inscribible en el Registro Mercantil
(art. 50 R.R.M.). La Direccion, aunque estima que «la presentacion anterior de solicitud de inscripcion de
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cargos no afecta a la facultad certificante y de ahi que no se haya instado el mecanismo previsto en el art.
111 R.R.M. [certificacion expedida por persona no inscrita]», y que «la documentacion que se ha presentado
en el Registro Mercantil no es susceptible de asiento de presentacion independiente por cuanto dicha do-
cumentacion, por si misma no motiva ninglin asiento registraly», afiade que «cuestion distinta es que dicha
documentacion deba presentarse como complementaria con el asiento de presentacion que motivo la es-
critura de cese de presidente y nombramiento de nuevo presidente; esta documentacion aportada debera
ser tenida en cuenta para el despacho del documento anteriormente presentado de solicitud de inscripcion
del nuevo presidente del consejo de administracion: [...] —si el Registrador inscribe porque considera que
este documento aportado no afecta a aquél, el interesado, que es quien aporta este segundo documento,
quedando los asientos bajo la salvaguardia de los tribunales, podra solicitar judicialmente la rectificacion
del Registro; —si, por el contrario, el Registrador no inscribe el primer documento, por entender que el se-
gundo pone en cuestion la autenticidad del primero, el interesado en la inscripcion del primer documento,
puede acudir en recurso ante esta Direccion General, sin perjuicio de los demas recursos que la legislacion
le permite entablar». En consecuencia, estima el recurso.

La Direccion reitera ademads en el sentido indicado la doctrina de la R. 20-7-2016 y otras sobre la posi-
bilidad de recurso gubernativo ante la negativa del Registrador a extender el asiento de presentacion de un
documento.

R. 30-1-2017 (Anfi Tauro, S.A., y otras contra Registro Mercantil Las Palmas de Gran Canaria) (B.O.E.
16-2-2017).

La Direccion devuelve el asunto al Registrador para que califique la escritura a la vista del escrito de
oposicion. La solucion que pueda darse es mas que dudosa, porque el art. 111 R.R.M. se refiere a la certi-
ficacion del acuerdo por el que se nombre al titular de un cargo con facultad certificante, cuando haya sido
extendida por el nombrado, y prevé la oposicion del titular anterior; y el art. 109 R.R.M. confiere la facultad
certificante al secretario y, en su caso, al vicesecretario del drgano colegiado de administracion, pero afiade
que las certificaciones se emitiran siempre con el visto bueno del presidente o, en su caso, del vicepresi-
dente; asi pues, el problema consiste en determinar si ese visto bueno es algo afiadido a la facultad exclusiva
de certificar que tiene el secretario, o si forma parte de ella; de eso dependera que el presidente cesado
pueda oponerse al cese por el tramite del art. 111 R.R.M. o no. Con independencia de la interpretacion se-
mantica que pueda hacerse, y aunque la Direccion diga que el supuesto de esta resolucién no puede con-
fundirse con el de oposicion fundada en el art. 111 R.R.M., desde un punto de visto estrictamente juridico
el espiritu del art. 109 R.R.M. es que el secretario no pueda certificar por si solo; y si es asi, tampoco
deberia admitirse que certifique con un presidente cuyo nombramiento se acredita solamente por el secre-
tario, sin el visto bueno de un presidente inscrito.

Siendo asi, o el escrito se enmarca en el ambito del art. 111 R.R.M. y se presenta como complementario
del anterior, o debe denegarse su presentacion porque, segun la misma Direccion, el Registrador no puede
tener en cuenta documentos presentados para condicionar la calificacion (ver R. 14-12-2015).

Aun en el caso de presentacion, debe tenerse presente que la oposicion por si sola, incluso con interposicion
de querella, no suspende la inscripcion del nombramiento presentado, a menos que se justifique la falta de
autenticidad de este; por ejemplo, como decia la R. 3-2-2011, «por la presentacion del acta notarial de junta
o de otro tipo de acta de la que se infieran los hechos de los que se derive necesariamente aquéllay.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/16/pdfs/BOE-A-2017-1609.pdf

-R. 6-2-2017.- R.M. NAVARRA.- SOCIEDAD LIMITADA: ESTATUTOS: EXPRESIONES QUE NO OBSTAN A LA CON-
CRECION DEL OBJETO SOCIAL.- DERECHO NOTARIAL: LA INTERVENCION EN NOMBRE PROPIO SE PRESUME
SI SE ACTUA EN TAL CONCEPTO. Se trata de un recurso «a efectos doctrinales» en el que se tratan dos defectos
seflalados por el registrador, posteriormente subsanados e inscrito el titulo:

— El primero, si unos incisos relativos al objeto social («asi como cualquier otra actividad preparatoria,
complementaria o derivadas de las anteriores; asi como la realizacion de actividades complementarias y
auxiliares para la realizacion de dichas actividades») son contrarios a la determinacion de actividades que
exigen los arts. 23.b L.S.C. y 178 R.R.M. La Direccidn, con cita de las R. 1-12-1982, R. 5-4-1993, R. 1-
9-1993, R. 11-12-1995 y R. 17-6-2011, entiende que en este caso, «tras la concrecion de las actividades
que integran el objeto social, los estatutos afladen que éste se extiende a las actividades preparatorias, com-
plementarias, derivadas y auxiliares de las que lo constituyen, sin que de ello resulte ni una indeterminacion
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de su contenido, previamente delimitado, ni una relacién de actos o actividades que impliquen un desarrollo
de aquély.

— El segundo, que «el tinico compareciente en representacion de la sociedad constituyente acepta su de-
signacion como administrador unico, si bien en la comparecencia de la escritura interviene exclusivamente
en nombre de aquélla y no en nombre propio». Dice la Direccion que «como resulta del art. 166 RN, la in-
tervencion debe expresar si el compareciente lo hace en nombre propio o en representacion de otra persona
0, debe afiadirse, si lo hace en ambos conceptos»; pero en este caso «es evidente que su intervencidén com-
prende ambas actuaciones sin que el mero defecto formal de la escritura ptiblica tenga un efecto invalidante
que justifique el rechazo a la inscripciony.

R. 6-2-2017 (Particular contra Registro Mercantil de Navarra) (B.O.E. 28-2-2017).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2088.pdf

- R. 7-2-2017.- R.M. LEON.- SOCIEDAD LIMITADA: CUENTAS: EL CIERRE DEL REGISTRO MERCANTIL POR
FALTA DE DEPOSITO DE CUENTAS IMPIDE EL DEPOSITO DE CUENTAS POSTERIORES. Reiteran en el sentido in-
dicado la doctrina de las R. 22-2-2003, R. 17-1-2012 y R. 2-1-2017.

R. 7-2-2017 (Empresarial Martin Velasco, S.L., contra Registro Mercantil de Leon) (B.O.E. 28-2-2017).
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/28/pdfs/BOE-A-2017-2092.pdf

1.6. REGISTRO DE BIENES MUEBLES. Por Pedro Avila Navarro, Registrador de la Propiedad.

- R. 16-1-2017.- R.M. PALMA DE MALLORCA .- HIPOTECA: HIPOTECA NAVAL: CANCELACION POR CADUCI-
DAD.- CONCURSO DE ACREEDORES: LA INSCRIPCION O ANOTACION NO ES CONSTITUTIVA. Ante una solicitud
de cancelacion de hipoteca naval, objeta el Registrador que no han transcurrido seis afios desde el venci-
miento de la accion hipotecaria naval (cfr. art. 142.2 L. 14/24-7-2014, de Navegacion Maritima). La Di-
reccion analiza los distintos plazos de prescripcion y caducidad en esa Ley (que no contiene disposicion
transitoria sobre esta materia), como en la anterior L. 21.08.1893, de Hipoteca Naval, y en los arts. 1939
C.c.y 943 C. de c.; pero en definitiva no resulta necesario entrar en la cuestion de la ley aplicable, porque
en el caso concreto no se habria cumplido ninguno de estos plazos.

R. 16-1-2017 (Maritima Menorquina, S.L., contra Registro Mercantil de Palma de Mallorca) (B.O.E. 7-
2-2017).

La nota registral, tras sefalar el defecto de falta de transcurso del plazo, decia: «Se hace constar que no
consta inscrita en este Registro de Bienes Muebles anotacion de concurso alguna sobre la embarcacion...»;
parece que era una mera advertencia y no un defecto mas. Sin embargo la Direccion lo considera como tal
y dice que «para que el Registrador pueda calificar cualquier documento que se presente a inscripcion y
que afecte a un bien cuyo titular se encuentra en situacion concursal, no es necesario que conste previamente
inscrito o anotado el documento judicial que declara esta situaciony; cita las R. 23-9-2011, R. 26-1-2012
y R. 20-9-2013, para apoyar que «la anotacion o inscripcion registral del concurso no tiene caracter cons-
titutivo, pues los efectos del concurso se producen desde el mismo momento en que se dicta el auto que lo
declara (art. 21.2 L. 22/2003, Concursal)», ademas de que «el bien en cuestion pertenece a una mercantil
distinta de la concursada y, por consiguiente, el bien no forma parte de la masa activa del concurso.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/07/pdfs/BOE-A-2017-1218.pdf

2. RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL D.O.G.C.

RECURSOS GUBERNATIVOS.

REGISTRO DE LA PROPIEDAD. Por Maria Tenza Llorente, Registradora de la Propiedad.

-R. 167/2017.- 6-2-2017.- R.P. BARCELONA N° 16.- PROPIEDAD HOZIZONTAL: MODIFICACION DE ESTATUTOS.

PROHIBICION DE USO TURISTICO CON OPOSICION DE PROPIETARIOS. LEY 5/2015, DE 13 DE MAYO DE 2015.
La cuestion resuelta en este recurso ha sido objeto de multiples pronunciamientos por parte de la Direccid
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General de Dret, comentados en otros Boletines. Asi, recapitulando, en las dictadas en fecha de 21-10-
2010y 28-10-2013; 9 y 14-10-2014, 7-1-2015, 14-7-2015, 15-10-2015 y 25-10-2016.

La importancia de esta Resolucion estriba en pronunciarse por vez primera sobre la interpretacion del
cambio normativo operado por L. 5/2015, de 13 de mayo, ya que los supuestos de hecho hasta ahora plan-
teados se basaban en acuerdos adoptados con anterioridad a su vigencia. Incluso la Resolucion
JUS/2448/2016, de 25 de octubre, fundament6 la revocacion de la calificacion en la primitiva redaccion,
aun cuando el segundo acuerdo se habia aprobado ya con posterioridad a esa fecha. En efecto, desde la
entrada en vigor de la redaccion del art. 553.25.4 se habia generado la duda interpretativa de la admisibi-
lidad de prohibiciones de uso de elementos privativos por la adicion de la palabra «comunesy. Si bien re-
conoce que /ege ferenda seria conveniente una redaccién mas clara, concluye que la oposicion de los
titularse provoca el efecto de que no queden afectados por el acuerdo, al contrario de lo que pretendia la
recurrente en su escrito. En Este sentido se pronuncia también la S.A.P. de Barcelona de 15-7-2016 y del
T.S.J. de Cataluila de 16-5-2016.

Por otra parte, y con el fin de impedir que la regla de la unanimidad obstaculice la aprobacion de estos
acuerdos de limitacion de uso cuando existe la mayoria de cuatro quintas partes exigida por el art. 553.26.2
letra a), se pronuncia a modo de obiter sobre una cuestion que hasta el momento no se habia planteado: la
innecesariedad de que los titulares de garajes o de despachos voten a favor o no se opongan. Asimismo,
un matiz que diferencia esta Resolucion de la de 9-10-2015, que ya admitia la limitacion adoptada en
contra de la voluntad de los titulares, es que en la segunda claramente se imponia como exigencia que el
acuerdo salvaguardara el desarrollo de la actividad por parte del propietario o propietarios que ya la vinieran
ejercitando en el momento de adoptar el acuerdo, que ademas recogiera la renuncia al desarrollo de esta
actividad de los otros copropietarios que no la ejercieran y que tutelara las facultades de aquéllos que no
renunciasen a ejercitarla en el futuro. En cambio, en esta Resolucion no se exige que el acuerdo contenga
estas salvedades expresamente, pero si que la redaccion de la escritura y la inscripcion registral sean cui-
dadosas en este punto, lo que deja abierto el interrogante. Por virtud del principio de rogacion registral no
seria posible efectuar una inscripcion en este sentido sin el consentimiento del interesado (arts. 6 y 19.bis
de la L.H.). Por ultimo, no resulta atin clara la situacion de aquellos propietarios que se abstienen, pues en
el supuesto factico que motiva esta Resolucion no se plantea.

En resumen, es posible inscribir el acuerdo por el que se modifican los estatutos adoptado por las ma-
yorias legales, pese a la existencia de oposicion, pero los derechos de estos titulares quedaran salvaguar-
dados hasta que transmitan su dominio.

http.//portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/AppJava/PdfProviderServlet?documentld= 776326 &type= 01 &language=es ES

VI. SENTENCIAS Y OTRAS RESOLUCIONES DE LOS TRIBUNALES.
1. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Por Juan José Jurado Jurado, Registrador de la Propiedad.

- EL T.C. ANULA PARCIALMENTE LA NORMA FORAL QUE CREA EL IMPUESTO SOBRE
EL INCREMENTO DEL VALOR DE LOS TERRENOS DE NATURALEZA URBANA EN GI-
PUZKOA. VER TAMBIEN AL RESPECTO EL BOLETIN N° 29 DEL ANO 2016, EPIGRAFE SENTENCIA DEL JUZGADO
DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N° 4 DE VALLADOLID DE 31-7-2015, PAGS. 440 Y SS.

(Acceso a la Sentencia).

- SENTENCIA 1/2017, DE 16 DE ENERO DE 2017. RECURSO DE AMPARO 770-2015. PROMOVIDO POR LA GE-
NERALITAT VALENCIANA EN RELACION CON LA SENTENCIA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD VALENCIANA DICTADA EN PROCESO SOBRE CONTRA-
TACION PUBLICA. VULNERACION DEL DERECHO A UN PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS: SENTENCIA NO FUN-
DADA EN DERECHO PORQUE INAPLICA UNA LEY AUTONOMICA VIGENTE SIN PLANTEAR CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD (STC 173/2002). VOTO PARTICULAR.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/23/pdfs/BOE-A-2017-1884.pdf
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- SENTENCIA 2/2017, DE 16 DE ENERO DE 2017. RECURSO DE AMPARO 2723-2015. PROMOVIDO POR DONA
NURIA RuU1Z GOMEZ RESPECTO DE LA SENTENCIA DICTADA POR LA SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE ANDALUCIA, SEDE DE SEVILLA, QUE DESESTIMO, EN SUPLICACION, SU DEMANDA DE INDEMNI-
ZACION POR DANOS Y PERJUICIOS. VULNERACION DEL DERECHO A NO PADECER DISCRIMINACION POR RAZON DE
SEXO: TRABAJADORA A LA QUE, CON POSTERIORIDAD A UNA BAJA POR EMBARAZO Y MATERNIDAD, SE LE IMPIDE
EJERCER SU DERECHO PREFERENTE DE MODIFICACION DE LAS CONDICIONES LABORALES RECONOCIDO POR CON-
VENIO (STC 66/2014). VOTO PARTICULAR.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/23/pdfs/BOE-A-2017-1885.pdf

-HIPOTECA. CLAUSULA SUELO: NO HAY NORMA ESPANOLA O DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA
QUE HABILITE AL JUEZ PARA ACORDAR LA EXCLUSION O ARCHIVO DEL PROCESO DE NULIDAD INDIVIDUAL
POR LA MERA ADMISION A TRAMITE DE UNA ACCION DE CESACION DE LA MISMA CLAUSULA SUELO. REITERA
LA S.T.C. 148/2016 (vErR BOLETIN N° 34, REF. B.O.E. 10012, DE 31-X-2016).- SENTENCIA 3/2017, DE 16
DE ENERO DE 2017. RECURSO DE AMPARO 3398-2015. PROMOVIDO POR DON M.E.S. Y DONA [.O.G. EN RELA-
CION CON LOS AUTOS DICTADOS POR LA AUDIENCIA PROVINCIAL Y UN JUZGADO DE LO MERCANTIL DE BARCE-
LONA EN PROCESO SOBRE VALIDEZ DE CLAUSULA SUELO DE UN PRESTAMO HIPOTECARIO. VULNERACION DEL
DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA (ACCESO A LA JUSTICIA): S.T.C. 148/2016 (APRECIACION DE UNA SI-
TUACION DE PREJUDICIALIDAD O LITISPENDENCIA BASADA EN UNA INTERPRETACION IRRAZONABLE DE LA LEY
PROCESAL Y CONTRARIA A LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/23/pdfs/BOE-A-2017-1886.pdf

-HIPOTECA. CLAUSULA SUELO: NO HAY NORMA ESPANOLA O DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA
QUE HABILITE AL JUEZ PARA ACORDAR LA EXCLUSION O ARCHIVO DEL PROCESO DE NULIDAD INDIVIDUAL
POR LA MERA ADMISION A TRAMITE DE UNA ACCION DE CESACION DE LA MISMA CLAUSULA SUELO. REITERA
LA S.T.C. 148/2016 (vErR BOLETIN N° 34, REF. B.O.E. 10012, DE 31-X-2016).- SENTENCIA 4/2017, DE 16
DE ENERO DE 2017. RECURSO DE AMPARO 4.033-2015. PROMOVIDO POR DON F.P.R. EN RELACION CON LOS
AUTOS DICTADOS POR LA AUDIENCIA PROVINCIAL Y UN JUZGADO DE LO MERCANTIL DE BARCELONA EN PROCESO
SOBRE VALIDEZ DE CLAUSULA SUELO DE UN PRESTAMO HIPOTECARIO. VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA (ACCESO A LA JUSTICIA): S.T.C. 148/2016 (APRECIACION DE UNA SITUACION DE PREJUDI-
CIALIDAD O LITISPENDENCIA BASADA EN UNA INTERPRETACION IRRAZONABLE DE LA LEY PROCESAL Y CONTRARIA
A LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/23/pdfs/BOE-A-2017-1887.pdf

-HIPOTECA. EJECUCION: NECESIDAD DE QUE EL ORGANO JURISDICCIONAL AGOTE LAS POSIBILIDADES
DE AVERIGUACION DEL DOMICILIO REAL ANTES DE ACUDIR A LA COMUNICACION EDICTAL. REITERA S.T.C.
150/2016 (VER BOLETIN N° 34, REF. 10014, BOE 31-X-2016).- SENTENCIA 5/2017, DE 16 DE ENERO DE
2017. RECURSO DE AMPARO 4.591-2015. PROMOVIDO POR DON L.J.A.R. RESPECTO DEL AUTO DE UN JUZGADO
DE PRIMERA INSTANCIA DE FUENGIROLA (MALAGA) DENEGATORIO DE UN INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUA-
CIONES EN PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA. VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL
SIN INDEFENSION: EMPLAZAMIENTO MEDIANTE EDICTOS DE DEMANDADO CUYO DOMICILIO FIGURABA EN LA DO-
CUMENTACION APORTADA CON LA DEMANDA (S.T.C. 122/2013).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/23/pdfs/BOE-A-2017-1888.pdf

-HIPOTECA. EJECUCION: NECESIDAD DE QUE EL ORGANO JURISDICCIONAL AGOTE LAS POSIBILIDADES
DE AVERIGUACION DEL DOMICILIO REAL ANTES DE ACUDIR A LA COMUNICACION EDICTAL. REITERA S.T.C.
150/2016 (VER BOLETIN N° 34, REF. 10014, BOE 31-X-2016).- SENTENCIA 6/2017, DE 16 DE ENERO DE
2017. RECURSO DE AMPARO 1881-2016. PROMOVIDO POR DON J.P.G.O. RESPECTO DEL AUTO DE UN JUZGADO
DE PRIMERA INSTANCIA DE PALMA DE MALLORCA DENEGATORIO DE UN INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES
EN PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA. VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL SIN INDE-
FENSION: EMPLAZAMIENTO MEDIANTE EDICTOS DE DEMANDADO CUYO DOMICILIO FIGURABA EN LA DOCUMEN-
TACION APORTADA CON LA DEMANDA (STC 122/2013).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/23/pdfs/BOE-A-2017-1889.pdf
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- SENTENCIA 7/2017, DE 19 DE ENERO DE 2017. CONFLICTO POSITIVO DE COMPETENCIA 1923-2012. PLAN-
TEADO POR EL GOBIERNO DE LA NACION EN RELACION CON LA RESOLUCION DE LA DIRECCION GERENCIA DEL
SERVICIO ANDALUZ DE SALUD, DE 25 DE ENERO DE 2012, POR LA QUE SE ANUNCIA CONVOCATORIA PARA LA SE-
LECCION DE MEDICAMENTOS A DISPENSAR POR LAS OFICINAS DE FARMACIA DE ANDALUCIA, CUANDO, EN LAS
RECETAS MEDICAS Y ORDENES DE DISPENSACION OFICIALES DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD, SEAN PRESCRITOS
O INDICADOS POR PRINCIPIO ACTIVO. COMPETENCIAS SOBRE CONDICIONES BASICAS DE IGUALDAD, SANIDAD,
FARMACIA Y SEGURIDAD SOCIAL: S.T.C. 210/2016 (CONSTITUCIONALIDAD DE LAS PREVISIONES LEGALES AU-
TONOMICAS RELATIVAS A LA SELECCION, MEDIANTE LA CORRESPONDIENTE CONVOCATORIA PUBLICA, POR EL SER-
VICIO DE SALUD, DE LOS MEDICAMENTOS O PRODUCTOS SANITARIOS A DISPENSAR POR LAS OFICINAS DE FARMACIA
CUANDO SE PRESCRIBAN POR PRINCIPIO ACTIVO O DENOMINACION GENERICA).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/23/pdfs/BOE-A-2017-1890.pdf

- SENTENCIA 8/2017, DE 19 DE ENERO DE 2017. RECURSO DE AMPARO 2341-2012. PROMOVIDO POR DON
M.A .B. EN RELACION CON LAS SENTENCIAS DE LAS SALAS DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL TRIBU-
NAL SUPREMO Y DE LA AUDIENCIA NACIONAL QUE DESESTIMARON SU PETICION DE INDEMNIZACION POR FUN-
CIONAMIENTO ANORMAL DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. VULNERACION DEL DERECHO A LA PRESUNCION
DE INOCENCIA: DENEGACION DE INDEMNIZACION POR PRISION PROVISIONAL FUNDADA EN LA FALTA DE ACREDI-
TACION DE LA INEXISTENCIA OBJETIVA DEL HECHO DELICTIVO. VOTO PARTICULAR.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/23/pdfs/BOE-A-2017-1891.pdf

- SENTENCIA 9/2017, DE 19 DE ENERO DE 2017. CONFLICTO POSITIVO DE COMPETENCIA 4777-2016. PLAN-
TEADO POR EL GOBIERNO DE LA GENERALITAT DE CATALUNA RESPECTO DE LA RESOLUCION DE LA SECRETARIA
DE ESTADO DE SERVICIOS SOCIALES E IGUALDAD DE 18 DE MAYO DE 2016, POR LA QUE SE CONVOCAN SUBVEN-
CIONES ESTATALES DESTINADAS A LA REALIZACION DE PROGRAMAS DE INTERES GENERAL CON CARGO A LA ASIG-
NACION TRIBUTARIA DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS. COMPETENCIAS SOBRE
CONDICIONES BASICAS DE IGUALDAD Y ASISTENCIA SOCIAL: PRECEPTOS REGLAMENTARIOS QUE VULNERAN COM-
PETENCIAS AUTONOMICAS AL ATRIBUIR AL ESTADO EL EJERCICIO DE POTESTADES EJECUTIVAS (STC 13/1992).

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/23/pdfs/BOE-A-2017-1892.pdf

- CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD ~° 929-2014, EN RELACION CON EL ARTICULO 8.2 DE LA LEY
10/2012, DE 20 DE NOVIEMBRE, POR LA QUE SE REGULAN DETERMINADAS TASAS EN EL AMBITO DE LA ADMI-
NISTRACION DE JUSTICIA Y DEL INSTITUTO NACIONAL DE TOXICOLOGIA Y CIENCIAS FORENSES, EN LA REDACCION
DADA POR EL ARTICULO 1.9 DEL REAL DECRETO-LEY 3/2013, Y DEL ARTICULO 7 APARTADOS 1 Y 2 DE LA LEY
10/2012, EN LA REDACCION DADA POR LOS APARTADOS 6,7 Y 8 DEL ARTICULO 1 DEL REAL DECRETO-LEY 3/2013,
POR POSIBLE VULNERACION DE LOS ARTICULOS 9.2, 14, 24.1 Y 31.1 DE LA CONSTITUCION.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/18/pdfs/BOE-A-2017-1675.pdf

- CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD N 3667-2015, EN RELACION CON EL ARTICULO 2E)Y7.1Y3,DE
LA LEY 10/2012, DE 20 DE NOVIEMBRE, POR LA QUE SE REGULAN DETERMINADAS TASAS EN EL AMBITO DE LA AD-
MINISTRACION DE JUSTICIA Y DEL INSTITUTO NACIONAL DE TOXICOLOGIA Y CIENCIAS FORENSES, EN LA REDACCION
DADA POR EL REAL DECRETO-LEY 3/2013, POR POSIBLE VULNERACION DEL ARTICULO 24.1 DE LA CONSTITUCION.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/18/pdfs/BOE-A-2017-1676.pdf

- CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD N° 4864-2016, EN RELACION CON EL ARTICULO 107 DEL REAL
DECRETO LEGISLATIVO 2/2004, DE 5 DE MARZO, POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY RE-
GULADORA DE LAS HACIENDAS LOCALES, POR POSIBLE VULNERACION DEL ARTICULO 31.1 DE LA CONSTITUCION.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/09/pdfs/BOE-A-2017-1284.pdf

- CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD N° 4865-2016, EN RELACION CON EL ARTICULO 107 DEL REAL
DECRETO LEGISLATIVO 2/2004, DE 5 DE MARZO, POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY RE-
GULADORA DE LAS HACIENDAS LOCALES, POR POSIBLE VULNERACION DEL ARTICULO 31.1 DE LA CONSTITUCION.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/09/pdfs/BOE-A-2017-1285.pdf
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- CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD ~° 4866-2016, EN RELACION CON EL ARTICULO 107 DEL REAL
DECRETO LEGISLATIVO 2/2004, DE 5 DE MARZO, POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY RE-
GULADORA DE LAS HACIENDAS LOCALES, POR POSIBLE VULNERACION DEL ARTICULO 31.1 DE LA CONSTITUCION.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/09/pdfs/BOE-A-2017-1286.pdf

- CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD ~° 4867-2016, EN RELACION CON EL ARTICULO 107 DEL REAL
DECRETO LEGISLATIVO 2/2004, DE 5 DE MARZO, POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY RE-
GULADORA DE LAS HACIENDAS LOCALES, POR POSIBLE VULNERACION DEL ARTICULO 31 DE LA CONSTITUCION.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/09/pdfs/BOE-A-2017-1287.pdf

- CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD n° 4868-2016, EN RELACION CON EL ARTICULO 107 DEL REAL
DECRETO LEGISLATIVO 2/2004, DE 5 DE MARZO, POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY RE-
GULADORA DE LAS HACIENDAS LOCALES, POR POSIBLE VULNERACION DEL ARTICULO 31.1 DE LA CONSTITUCION.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/09/pdfs/BOE-A-2017-1288.pdf

- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD N° 4952-2016, CONTRA LOS ARTICULOS 1, 9 Y 12; LAS DISPO-
SICIONES TRANSITORIAS SEGUNDA Y TERCERA Y LA DISPOSICION ADICIONAL CUARTA DEL DECRETO-LEY 3/2015,
DE 15 DE DICIEMBRE, DEL GOBIERNO DE ARAGON, DE MEDIDAS URGENTES DE EMERGENCIA SOCIAL EN MATERIA
DE PRESTACIONES ECONOMICAS DE CARACTER SOCIAL, POBREZA ENERGETICA Y ACCESO A LA VIVIENDA.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/09/pdfs/BOE-A-2017-1289.pdf

-RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD N° 6711-2016, CONTRA LOS ARTICULOS 3 Y 4 Y DISPOSICIONES
ADICIONALES PRIMERA, SEGUNDA Y TERCERA DE LA LEY 2/2016, DE 27 DE SEPTIEMBRE, PARA LA MODIFICACION
DE LA LEY 6/2002, DE 12 DE JUNIO, SOBRE MEDIDAS DE ORDENACION TERRITORIAL DE LA ACTIVIDAD TURISTICA
EN LAS ISLAS DE EL HIERRO, LA GOMERA Y LA PALMA.

http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/04/pdfs/BOE-A-2017-1146.pdf

- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD nN° 231-2017, CONTRA EL ARTICULO 83 DE LA LEY DEL PAis
Vasco 1/2016, DE 7 DE ABRIL, DE ATENCION INTEGRAL DE ADICCIONES Y DROGODEPENDENCIAS.
http://www.boe.es/boe/dias/2017/02/04/pdfs/BOE-A-2017-1147 pdf

2. TRIBUNAL SUPREMO.
2.1. SENTENCIAS SALA DE LO CIVIL:
Por Juan Maria Diaz Fraile, Registrador de la Propiedad.:

-AUTO DELT.S. 22-2-2017.- SALA DE LO CIVIL. PLENO. CUESTION PREJUDICIAL. ABUSIVIDAD
DEL INTERES DE DEMORA.
(Acceso al Auto).

-S.T.S. 163/2017.- 26-1-2017.- SALA DE LO CIVIL.- PROPIEDAD INDUSTRIAL. INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL. SE HA PRODUCIDO INCUMPLIMIENTO POR NEGLIGENCIA DEL ADJUDICATARIO DEL
CONTRATO DE SU OBLIGACION DE GESTION CON RELACION AL LICENCIATARIO DE LA PATENTE, QUE DEJO
CADUCAR LA MISMA POR FALTA DE PAGO DE LAS TASAS ANUALES. S.T.S. 163/2017.- 26-1-2017.- SALA DE
Lo CIVIL.

http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference= 7926434 &links= &optimize= 20170206 &publicinterface=true

- S.T.S. 175/2017.- 25-1-2017.- SALA DE LO CIviL.- CONTRATO CON OPCION DE COMPRA.
MODERACION DE CLAUSULA PENAL. NO SE ADMITE LA MODERACION DE LA CLAUSULA PENAL EN
CASO DE INCUMPLIMIENTO PARCIAL O IRREGULAR DE LA OBLIGACION PRINCIPAL CUANDO TAL
INCUMPLIMIENTO PARCIAL SEA PRECISAMENTE EL CONTEMPLADO EN EL CONTRATO COMO PRESUPUESTO
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DE LA PENA. SIN EMBARGO, LA PENA PUEDE MODERARSE JUDICIALMENTE CUANDO LA DIFERENCIA ENTRE
LA CUANTIA DE LA PENALIDAD A PAGAR Y LA DE LOS DANOS Y PERJUICIOS EFECTIVAMENTE CAUSADOS SEA
TAN EXTRAORDINARIAMENTE ELEVADA QUE DEBA ATRIBUIRSE A QUE EL RESULTADO DIFIERE RADICALMENTE
DE LO RAZONABLEMENTE PREVISIBLE AL TIEMPO DE CONTRATAR. S.T.S. 175/2017.- 25-1-2017.- SALA DE
Lo CIvVIL.

http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference= 7926445 &links= &optimize= 20170206 &publicinterface=true

- ACUERDO DEL T.S. 27-1-2017.- SOBRE CRITERIOS DE ADMISION DE LOS RECURSOS DE
CASACION Y EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL. PLENO NO JURISDICCIONAL
DE 27 DE ENERO DE 2017. SALA PRIMERA.

http://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2017/02/Acuerdos-criterios-de-admision-2-2017.pdf

- AUTO DEL T.S. 271/2017.- 8-2-2017.- DE PETICION DE DECISION PREJUDICIAL AL TRIBU-
NAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. ALCANCE DE LA DECLARACION DE ABUSIVIDAD DE UNA
CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO EN UN CONTRATO DE PRESTAMO HIPOTECARIO CON CONSUMIDO-
RES. SEPARABILIDAD DE LA CLAUSULA. FACULTADES DEL TRIBUNAL NACIONAL.

http://www,poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch= TS&reference= 79313 19&links= &optimize= 201702 1 0&publicinterface=true

Por Juan José Jurado Jurado, Registrador de la Propiedad.:

-S.T.S. 117/2017.- 23-1-2017. SALA DE LO CIVIL. SECCION 1°.- VIVIENDA FAMILIAR. ATRIBUCION DE
SU USO, SEGUN EXISTAN O NO HIJOS MENORES DE EDAD. CRITERIO DE ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA
CUANDO EL HIJO MENOR DE EDAD ALCANZA LA MAYORIiA DE EDAD.

http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference= 792 1669&links= &optimize= 2017013 1 &publicinterface=true

- S.T.S. 121/2017.- 18-1-2017. SALA DE LO CIVIL. SECCION 1*.- SOCIEDADES MERCANTILES.
DISOLUCION. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES POR NO HABERLA PROMOVIDO CUANDO
CONCURRIA LA CAUSA DE DISOLUCION DE PERDIDAS QUE REDUCEN EL PATRIMONIO NETO POR DEBAJO DE
LA MITAD DEL CAPITAL FINAL. En lineas generales, no cabe mitigar esta responsabilidad, a pesar de que los
administradores llevaran a cabo actuaciones tendentes a paliar la crisis econémica de la compaiiia,
consistentes en, en el presente caso, en un expediente de regulacion de empleo, que acabd con la extincion
de todos los contratos laborales, y la posterior venta de activos y pasivos de la compaiiia, medidas que
eran compatibles con la disolucién de la compaiiia y que incidian, mas bien, en la disolucion de la sociedad.

http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference= 7921673 &links= &optimize= 2017013 1 &publicinterface=true

-S.T.S. 123/2017.- 18-1-2017. SALA DE LO CIVIL. SECCION 1+.- PRESTAMO HIPOTECARIO. CLAUSULAS
SUELO PARA CONTRATANTES NO CONSUMIDORES. CONDICIONES GENERALES EN CONTRATOS CELEBRADOS
CON PROFESIONALES O EMPRESARIOS. SU CONTROL. EXCLUSION DE LA POSIBILIDAD DEL CONTROL DE
ABUSIVIDAD EN CONTRATOS EN QUE EL ADHERENTE NO ES CONSUMIDOR. PROBLEMATICA DE SI LES ES
APLICABLE EL DENOMINADO CONTROL DE TRANSPARENCIA (O SEGUNDO CONTROL DE TRANSPARENCIA, O
CONTROL DE TRANSPARENCIA CUALIFICADO). Ni el legislador comunitario, ni el espafiol, han dado el paso
de ofrecer una modalidad especial de proteccion al adherente no consumidor, mas alla de la remision a la
legislacion civil y mercantil general sobre respeto a la buena fe y el justo equilibrio en las prestaciones.
Buena fe. Carga de la prueba: habra de ser el prestatario no consumidor que pretende la nulidad de una
condicidn general quien acredite la inexistencia o insuficiencia de la informacion y quien, ya desde la
demanda, indique cudles son sus circunstancias personales que pueden haber influido en la negociacion y
en qué medida la clausula le fue impuesta abusivamente.

http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference= 7921675 &links= &optimize= 2017013 1 &publicinterface=true
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2.2. COMENTARIOS SENTENCIAS DEL PLENO. Por Juan Pablo Murga Fernandez, Registrador
de la Propiedad.

- S.T.S. 16-1-2017.- NULIDAD DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS AL MARGEN DE LO DISPUESTO EN LA LEY
42/1998, DE 15 DE DICIEMBRE. CONCEPTO DE CONSUMIDOR A LOS EFECTOS DE LA LEGISLACION DE APRO-
VECHAMIENTO POR TURNOS DE BIENES INMUEBLES. Por Paula Castafios Castro, Profesora ayudante doc-
tora de Derecho civil, Universidad de Mdalaga.

- S.T.S. 21-11-2016. EJERCICIO DE ACCION RESCISORIA CONCURSAL TRAS ESCISION. Por Jos¢ Manuel de
Torres Perea, Profesor Titular de Derecho Civil, Universidad de Malaga.

3. SENTENCIAS EN JUICIOS VERBALES CONTRA LA CALIFICACION NEGATIVA DE LOS
REGISTRADORES.

3.1. SENTENCIAS DE JUZGADOS Y AUDIENCIAS PROVINCIALES EN JUICIOS VERBALES.
Por Juan Maria Diaz Fraile, Registrador de la Propiedad y Director del Boletin. (Se publican solo en el Bo-
letin de la Intranet Colegial).

- J.P.I. VALENCIA N° 18.- S. 74/2017.- 8-2-2017.

4. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA.
Por Juan Maria Diaz Fraile, Registrador de la Propiedad.:

-RECOMENDACIONES A LOS ORGANOS JURISDICCIONALES NACIONALES, RELATIVAS
AL PLANTEAMIENTO DE CUESTIONES PREJUDICIALES.-T.J.U.E. 25-11-2016.
http.//eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:C:2016:439: FULL&from=ES

- PROCEDIMIENTO PREJUDICIAL. INCOMPETENCIA TRIBUNAL DE JUSTICIA. T.J.U.E 16-
2-2017.- EL TRIBUNAL EUROPEO CONSIDERA QUE EN ESTE CONTEXTO LOS LETRADOS DE LA ADMINISTRA-
CION DE JUSTICIA NO TIENEN CONSIDERACION DE ORGANO JURISDICCIONAL Y SE DECLARA QUE NO ES
COMPETENTE PARA RESOLVER LAS CUESTIONES QUE SE PLANTEAN.

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf? text= &docid= 187918 &pagelndex= 0&doclang= ES&mode= Ist&dir= &occ=first&part= 1 &cid= 169602

-NOTARIOS. REQUISITOS DE NACIONALIDAD.- S.T.J.U.E. 1-2-2017.- «INCUMPLIMIENTO DE Es-
TADO.- ARTICULO 49 T.F.U.E.- LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO.- NOTARIOS.- REQUISITO DE NACIONALI-
DAD.- ARTICULO 51 T.F.U.E.- PARTICIPACION EN EL EJERCICIO DEL PODER PUBLICO».

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text= &docid= 187341 &pagelndex=0&doclang= ES&mode=req&dir= &occ=first&part= 1 &cid= 176647

Por la Oficina en Bruselas del Colegio del Colegio de Registradores.

- T.J.U.E: 16-2-2017.- ASUNTO C 555/14.- PROCEDIMIENTO PREJUDICIAL.- LUCHA CONTRA LA
MOROSIDAD EN LAS OPERACIONES COMERCIALES - DIRECTIVA 2011/7/U.E.- OPERACIONES COMERCIALES
ENTRE EMPRESAS PRIVADAS Y PODERES PUBLICOS.- NORMATIVA NACIONAL QUE SUPEDITA EL ABONO INME-
DIATO DEL PRINCIPAL DE UNA DEUDA A LA RENUNCIA A LOS INTERESES DE DEMORA Y A LA COMPENSACION
POR LOS COSTES DE COBRO. Con esta sentencia el T.J.U.E. avala que un acreedor renuncie al derecho a
exigir los intereses de demora y la compensacion de los costes de cobro a cambio del pago inmediato del
importe principal de la deuda, siempre y cuando dicha renuncia haya sido efectuada de manera libre.

El Tribunal recuerda que el Derecho de la Unién considera como manifiestamente abusiva toda clausula
contractual o practica que excluya el interés de demora y la compensacion por los costes de cobro.
La Justicia europea apunta, en todo caso, que el encargado de comprobar si la renuncia ha sido libremente
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consentida es el 6rgano jurisdiccional nacional. En este sentido, exige garantias de que el acreedor, si lo
hubiese deseado, podria haber utilizar todas las vias de recurso efectivas para exigir el pago de la totalidad
de la deuda, incluidos los intereses de demora y los costes de cobro.

El T.J.U.E. responde asi a una cuestion prejudicial elevada por el Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo n° 6 de Murcia. El juez preguntaba al Tribunal europeo si el Derecho comunitario se opone a una
normativa nacional que permita al acreedor renunciar al cobro de los intereses de demora y de los costes
de cobro a cambio del pago inmediato del importe principal de la deuda.

Texto de la Sentencia:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf? text= &docid= 187923 &pagelndex=0&doclang= ES&mode= Ist&dir= &occ=first&part= 1 &cid= 614922

VII. DERECHO DE LA UNION EUROPEA.

NOTICIAS DE LA UNION EUROPEA. Por la Oficina en Bruselas del Colegio de Registradores.

1. INSTITUCIONES EUROPEAS.

- LA COMISION EUROPEA PROPONE MAYOR TRANSPARENCIA Y UNA RENDICION DE CUENTAS REFORZADA EN LOS
PROCEDIMIENTOS DE EJECUCION DEL DERECHO DE LA U.E.

2. JUSTICIA:

- INFORMES DE EVALUACION A POSTERIORI DEL PROGRAMA DERECHOS FUNDAMENTALES Y CIUDADANIA (2007-
2013) v pE JusTicia CiviL (2007-2013).

3. EcONOMIA:

- PAQUETE DE INVIERNO DEL SEMESTRE EUROPEO: EXAMEN DEL AVANCE DE LOS ESTADOS MIEMBROS HACIA LAS
PRIORIDADES ECONOMICAS Y SOCIALES.

4. JURISPRUDENCIA:

- ESTADISTICAS JUDICIALES 2016: LA DURACION DE LOS PROCEDIMIENTOS CONTINUA SU TENDENCIA A LA BAJA
EN BENEFICIO DE LOS CIUDADANOS.

VIII. INFORMACION JURIDICA Y ACTUALIDAD EDITORIAL. Por el Ser-
vicio de Estudios del Colegio de Registradores.
- INFORMACION JURIDICA Y ACTUALIDAD EDITORIAL. PRIMERA QUINCENA. FEBRERO DE 2017.

- INFORMACION JURIDICA Y ACTUALIDAD EDITORIAL. SEGUNDA QUINCENA. FEBRERO DE 2017.

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

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

Estudios y
Colaboraciones

COMPETENCIA PARA LA EJECUCION HIPOTECARIA EN EL CON-
CURSO. Por Alvaro José Martin Martin, Registrador Mercantil de Murcia.

La Resolucion D.G.R.N. de 10 de enero de 2017, publicada en el B.O.E. del 30 de enero de 2017, se en-
frenta a un grave problema de falta de competencia objetiva del Juzgado de Primera Instancia que tramita
una ejecucion hipotecaria contra una sociedad declarada en concurso.

Y resuelve que el decreto de adjudicacion no puede inscribirse al haberse obtenido con violacion de nor-
mas legales (las que impiden que se inicie un procedimiento de ejecucion hipotecaria extraconcursal una
vez se abre la fase de liquidacion).

Antes de llegar a tal fatal resultado merece la pena destacar el esfuerzo didactico que la Resolucion hace
para sintetizar en cinco reglas basicas el efecto que, respecto de la ejecucion hipotecaria tiene la declaracion
de concurso.

Estas reglas, obtenidas a partir de la «muy rica jurisprudencia menor» son (copio casi literalmente):

Primera. Desde la declaracion de concurso, los titulares de derechos reales de garantia, sobre bienes o
derechos de la masa activa necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del con-
cursado, no pueden iniciar procedimientos de ejecucion o realizacion forzosa sobre esos bienes o derechos.

Segunda. Desde la declaracion de concurso, las actuaciones de ejecucion o realizacion forzosa ya ini-
ciadas a esa fecha sobre cualesquiera bienes o derechos de la masa activa quedaran suspendidas, si no lo
hubiesen sido ya como consecuencia de la comunicacion por el deudor del inicio de negociaciones con los
acreedores, aunque ya estuviesen publicados los anuncios de subasta.

Tercera. Los titulares de derechos reales de garantia, sobre bienes o derechos de la masa activa no
necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del concursado que pretendan iniciar
procedimientos de ejecucion o realizacion forzosa sobre esos bienes o derechos o que pretendan alzar la
suspension deberan acompafiar a la demanda o incorporar al procedimiento judicial o administrativo cuya
tramitacion hubiera sido suspendido el testimonio de la resolucion del Juez del concurso que declare que no
son necesarios para esa continuidad. Cumplido ese requisito podra iniciarse la ejecucion o alzarse la sus-
pension de la misma y ordenarse que contintie ante el que era originariamente competente para tramitarla.
La declaracion del caracter necesario o no necesario de cualquier bien o derecho integrado en la masa activa
corresponde al Juez del concurso, a solicitud del titular del derecho real, previa audiencia de la administracion
concursal.

Cuarta. Los titulares de derechos reales de garantia sobre cualesquiera bienes o derechos de la masa
activa, podran iniciar procedimientos de ejecucion o realizacion forzosa sobre esos bienes o derechos y con-
tinuar aquellos cuya tramitacion hubiera sido suspendida desde la fecha de eficacia de un convenio que no
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impida el ejercicio del derecho de ejecucion separada; o desde que hubiera transcurrido un afo a contar
desde la fecha de declaracion de concurso sin que hubiera tenido lugar la apertura de la liquidacion.

Quinta. La apertura de la fase de liquidacion producira la pérdida del derecho a iniciar la ejecucién o la
realizacion forzosa de la garantia sobre bienes y derechos de la masa activa por aquellos acreedores que
no hubieran ejercitado estas acciones antes de la declaracion de concurso. Las ejecuciones que hubieran
quedado suspendidas como consecuencia de la declaracion de concurso se acumularan al concurso de acre-
edores como pieza separada. Desde que se produzca la acumulacion, la suspension quedara sin efecto.

Estas cinco reglas sintetizan con precision el régimen legal, me permito, no obstante afiadir tres obser-
vaciones complementarias:

a) Respecto de la regla cuarta. Si se esta en el caso de haberse aprobado el convenio, la ejecucion separada
tendra que tramitarse en el J.P.I. competente, cualquiera que sea la naturaleza necesaria o innecesaria de los
bienes hipotecados, siguiendo doctrina de la jurisprudencia menor y de la propia D.G.R.N., que ha tenido
que rectificar su posicion inicial pese a sus solidos fundamentos, por cierto (véase la Resolucion de 4 de
abril de 2016 publicada en el B.O.E. de 27 de abril de 2016).

b) Sin salir de la regla cuarta, si pasa el afio sin haberse abierto la fase de liquidacion, el acreedor podra
iniciar o continuar la ejecucion que recaiga bienes necesarios, pero en el J.C., como pieza separada. Respecto
de los innecesarios ya sabemos que se pueden ejecutar extraconcursalmente desde el mismo momento en
que se obtiene del J.C. la declaracion de innecesariedad hasta que se abre la fase de liquidacion. Cabe no
obstante la duda sobre si se puede pedir del mismo J.C. que tramite ejecucion separada de estos bienes en
este periodo intermedio (desde que se cumple el afio hasta que se abre la liquidacion), entendiendo que el
acreedor tiene derecho pero no obligacion de instar la ejecucion extraconcursal. De los autos de la Sala de
lo civil T.S. de 14 de septiembre y 14 de diciembre 2017 a los que mas adelante aludiré se deduce mas bien
una postura contraria al fuero electivo: si los bienes se declaran innecesarios la ejecucion hipotecaria se
debe tramitar extraconcursalmente.

¢) Respecto de la regla quinta debe precisarse que hay un supuesto excepcional en que, pese a haberse
abierto la fase de liquidacion del concurso, se permite la iniciacion (también la continuacion) de una ejecu-
cion separada:

Es el caso del art.140.4 L.C. que dice:

«4. La declaracion de incumplimiento del convenio supondra la resolucion de este y la desaparicion
de los efectos sobre los créditos a que se refiere el articulo 136.

No obstante lo anterior, si el incumplimiento afectase a acreedores con privilegio especial que hu-
biesen quedado vinculados al convenio por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 134.3 o que se hu-
biesen adherido voluntariamente al mismo, podran iniciar o reanudar la ejecucién separada de la
garantia desde la declaracion de incumplimiento y con independencia del eventual inicio de la fase
de liquidacion. En este caso, el acreedor ejecutante hard suyo el montante resultante de la ejecucion en
cantidad que no exceda de la deuda originaria, correspondiendo el resto, si lo hubiere, a la masa activa
del concurso.»

Volviendo a nuestro caso, la D.G.R.N. confirma la calificacion registral negativa porque la ejecucion
separada ha sido iniciada ante un J.P.I. después de la apertura de la fase de liquidacién. Se razona que
en dicha fase del procedimiento la competencia para la tramitacion corresponde al Juzgado Concursal; que
el acreedor perdi¢ la posibilidad de iniciar una ejecucion separada al haberse abierto dicha fase concursal
antes de que se presentara la demanda y, en consecuencia, que habra de cobrar cuando se liquide la finca en
el procedimiento concursal con arreglo a las reglas que rijan la ejecucion colectiva, sin que ello signifique
menoscabo de su condicion de acreedor privilegiado en el aspecto material.

Hasta aqui la doctrina de la resolucion, pero no resisto la tentacion de afiadir dos reflexiones de mi co-
secha:

a) La primera, que la D.G.R.N. no acoge la alegacion del recurrente en el sentido de que el A.T.S. (Sala
I) de 14 de septiembre de 2016 excluye la competencia del Juzgado Concursal cuando la ejecucion hipote-
caria recae sobre bienes no necesarios. De este auto, y del de la misma sala de 14 de diciembre de 2016
ECLI:ES:TS:2016:11270A, que confirma su doctrina, resulta, en efecto que se resuelve el conflicto negativo
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de competencia entre J.P.I. y J.C. (ningtin Juzgado se consideraba competente para tramitar la ejecucion hi-
potecaria) diciendo que:

«Los procedimientos de ejecucion a los que se refiere el art. 57 L.C. son los propios de las garantias
reales constituidas sobre bienes del deudor afectos a su actividad profesional o empresarial, que son
los que han resultado suspendidos o paralizados por la declaracion de concurso.

Sin embargo, cuando la garantia real esta constituida sobre bienes no afectos a la actividad profe-
sional o empresarial del deudor, de forma que la declaracion de concurso no suspende la facultad de
realizacion ni paraliza las ejecuciones ya iniciadas, la competencia para conocer de las correspondientes
ejecuciones sera del organo judicial -o extrajudicial- que las hubiera iniciadoy.

La alegacion del recurrente pierde fuerza porque ninguno de dichos autos del T.S. estan dictados en con-
sideracion a un procedimiento concursal en que se hubiera abierto la fase de liquidacion, por tanto no fueron
dictados en un supuesto asimilable al que nos ocupa.

No obstante lo anterior me parece de interés sefialar que si bien la doctrina de la regla quinta es la que
se puede considerar dominante en la jurisprudencia, no es la tinica. La lectura de los autos del T.S. en los
que expresamente no sefiala la apertura de la fase de liquidacion como punto final de la posibilidad de iniciar
una ejecucion extraconcursal y algin pronunciamiento aislado de la jurisprudencia menor puede abonar una
postura segun la cual la declaracion de innecesariedad supone la exclusion del bien hipotecado de la ejecu-
cion colectiva sea cual sea la fase en que se encuentre el procedimiento concursal, una especie de desenten-
dimiento perpetuo de la ejecucion de ese bien en concreto que a partir de ese momento habra de ser
extraconcursal. En el extremo opuesto milita la doctrina que defiende que en todo caso y cualquiera que sea
la naturaleza necesaria o innecesaria de los bienes el Juzgado Concursal es el inico competente para tramitar
una ejecucion hipotecaria contra los bienes del concursado (véase AAP Barcelona, seccion 15.%, 195/2007
de 27 de junio (AAP B 4387/2007 - ECLI:ES:APB:2007:4387A).

b) Mi segunda reflexion es si cabe distinguir dos supuestos a efectos de admitir que se inicie una ejecu-
cion separada del bien declarado innecesario:

— Que, como en el caso de resolucion que comento, se inicie después de abierta la fase de liquidacion
pero antes de aprobarse el plan.

— Que se inicie después de aprobado el plan de liquidacion, al margen y con independencia de éste.
Indudablemente la S.T.S., Sala Primera, nim. 711 de 12 de Diciembre de 2014, que cita el Registrador en
su nota de calificacion, sitiia en el momento de la apertura de la fase de liquidacion el punto de no retorno
a tenor del art. 57.3 L.C., pero no resisto la tentacion de hacer de abogado del diablo y defender, al menos
sobre el papel, la posibilidad.

Se me puede preguntar si merece la pena el esfuerzo. Guarda relacion con consideraciones eminente-
mente practicas pero también de dejar un minimo espacio de tiempo al acreedor hipotecario: que el concurso
le afecte lo menos posible si la finca no es necesaria para la continuidad de la actividad del concursado.

Desde el punto de vista practico, atendiendo las circunstancias del caso puede ser razonable y facilitar
mejor el objetivo del proceso concursal que, si se prevé que el privilegio va a absorber de sobra el valor del
bien hipotecado, se acceda a la ejecucion separada, eludiendo el concurso los gastos de realizacion que asi
seran soportados exclusivamente por el acreedor que es, en definitiva, el que se prevé va a ser unico bene-
ficiario de la liquidacion del bien hipotecado.

Desde el punto de vista de la conservacion de los derechos del acreedor hipotecario es necesario poner
de relieve que el articulo 57 L.C. es de los pocos que mantiene su redaccion original, porque la legislacion
concursal ha sufrido un sinfin de reformas que han cambiado notablemente el régimen de paso de una fase
a otra del procedimiento. El plazo del afio del articulo 56 era en un principio el que se consider6 suficiente
para alcanzar un convenio que, se pensaba, ingenuamente, seria la forma normal de resolver la situacion
concursal. Como nada de esto sucedié se ha pasado ahora a una regulaciéon en que cobra protagonismo el
concurso que en el mismo acto o casi se declara y abre la fase de liquidacion (es decir, sin margen para pedir
una declaracion de innecesidad e iniciar una ejecucion extraconcursal). Por no hablar del concurso exprés
que se abre y se cierra en el mismo acto y, tratandose de personas juridicas deja un poco en el limbo el ejer-
cicio de acciones reales contra un zombie sin personalidad pero con patrimonio (aunque haya de admitirse
por razones practicas).
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En el Manual de Buenas Practicas Concursales y Registrales que tenemos en las oficinas, aparece reco-
gido (pagina 238) un extracto del A.A.P. Murcia de 25 de febrero de 2016 que, con cita del A.A.P. Barcelona
de 12 de diciembre de 2012, sittia en el momento en que se aprueba el plan de liquidacion el punto a partir
del cual no cabe admitir una solicitud del acreedor hipotecario para que el J.C. declare la innecesidad de un
bien concursal, en definitiva para que se le permita continuar una ejecucion iniciada ante un J.P.I. antes de
la declaracion de concurso.

Dice asi:

«En conclusion, si existe —como aqui ocurre— una ejecucion singular iniciada antes de la declaracion
de concurso e interesa al acreedor ejecutante su continuacion, lo que debe hacer es solicitar la decla-
racion del Juez del concurso la declaracion de no necesidad. Y aunque es cierto que la L.C. no prevé el
momento final para realizar esa solicitud de reanudacion separada, no tiene sentido que se efectiie una
vez aprobado el plan de liquidacion ya que: (i) la L.C. lo que prevé es la realizacion autonoma en pieza
separada, al margen de las vicisitudes del proceso de liquidacion colectiva, (ii) simultanear dos formas
de realizacion (una colectiva y otra singular) del mismo activo colisiona no solo el principio de econo-
mia procesal y eficiencia, segun se ha dicho, y (iii) admitir la solicitud tras la aprobacion del plan
implica su vaciamiento, excluyendo de la ejecucion colectiva activos comprendidos en el mismo, cuando
previamente el acreedor especialmente privilegiado ha consentido su inclusion en el plan sin hacer ma-
nifestacion alguna en contra. Hay que entender que si no se opone se entiende renunciado a ese derecho
de ejecucion separada. Asi el A.A.P. de Barcelona, de 12 de diciembre de 2012: “Obviamente, el acreedor
con garantia real sobre un bien no afecto puede renunciar a ese derecho, renuncia que se tendrd por
efectuada si el bien se incluye en el plan de liquidacion y el acreedor no se opone a que se realice en el
concurso. Esa situacion procesalmente se dard con la aprobacion del plan de liquidacion” ».

En este caso la reanudacion del proceso de ejecucion extraconcursal no choca con el art. 57.3 L.C. porque
éste se refiere a «los acreedores que antes de la declaracién de concurso no hubieran ejercitado estas
acciones perderan el derecho de hacerlo en procedimiento separado» y, como se ve, el argumento funda-
mental es que lo que no puede suceder es que se tramite simultdneamente la liquidacién del mismo bien
mediante procedimientos seguidos ante dos 6rganos judiciales.

Indudablemente la extension de esta doctrina admitiendo que en el periodo (a menudo corto) que media
entre la apertura de la fase de liquidacion y la aprobacion del plan, pueda gestionarse lo necesario para eje-
cutar separadamente fuera del concurso una garantia real supone un cierto salto en el vacio pero, en un caso
como el de de la Resolucion, no carente de sentido, en mi opinion.

Porque las circunstancias del caso examinado son muy particulares:

—El 31 de enero de 2012 la deudora es declarada en concurso.

— El 8 de febrero de 2013 el J.C. dicta dos Resoluciones:

— una declara innecesarias las tres fincas que son objeto del expediente.

— la otra abre la fase de liquidacion del concurso.

—EI1 27 de febrero de 2013 el acreedor insta la ejecucion hipotecaria ante el J.P.I.

— El 24 de junio de 2013 el J.C. aprueba un P.L. del que no consta que se haya incluido ni excluido a
estas tres fincas (el Registrador nos dice que otra fue expresamente excluida del plan por estarse ejecutando
extraconcursalmente).

— Para concluir, una vez subastadas y adjudicadas las fincas al acreedor hipotecario el propio adminis-
trador concursal, a quien el J.P.I. habia notificado el sefialamiento para subasta y el resultado, es el que firma
el acta de entrega de las fincas.

La pregunta clave es para qué se tramita en el J.C. el procedimiento de declaracion de innecesidad de
las tres fincas que ocupa su tiempo, obliga a dar audiencia y admite recurso si el mismo dia que resuelve ac-
ceder a la solicitud del acreedor dicta otra abriendo la fase de liquidacion, lo que convierte en estéril esa de-
claracion?

Obviamente cabe repreguntar ;por qué el plan de liquidacion excluye de su ambito una finca distinta de
las tres del recurso precisamente por estarse ejecutando extraconcursalmente? ;Tal vez porque cuando se
aprueba el plan el acreedor no ha informado al J.C. de que ha iniciado la ejecucion extrajudicial, es decir,
que ha empleado la declaracion de innecesidad para lo que sirve, para lo Gnico que sirve?
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En un comentario como este se puede especular (algo que no puede hacer ni el Registrador al calificar
ni la D.G.R.N. al resolver) que el desarrollo de los acontecimientos parece indicar que se habia pactado li-
quidar esas tres fincas extraconcursalmente, sin que les afectara el plan de liquidacion. No ha habido, ob-
viamente, ningun tipo de ocultacidn, se ha obtenido la declaracion de innecesidad que abre la puerta a la
ejecucion separada antes de aprobar el plan de liquidacion y es precisamente el administrador concursal
quien entrega la posesion al adjudicatario cumpliendo el decreto del J.P.I.

Incluso, estirando el argumento, tal vez demasiado, podria sostenerse que, a los efectos del articulo 57.3
L.C. la incoacién y resolucién de la declaracion de innecesidad ante el J.C. supone ya el inicio de la ejecucion
extraconcursal, siempre que vaya seguida del ejercicio de la accion ante el J.P.I. antes de la aprobacion del
plan de liquidacion y de que de este no resulte nada que se oponga a dicha ejecucion extraconcursal.
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BREXIT Y DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: ALGUNAS PREVI-
SIONES SOBRE LO IMPREVISIBLE. Por Ivan Heredia Cervantes, Profesor Titular de
Derecho internacional privado de la U.A.M. Asociado Garrigues.

I.  INTRODUCCION.

II. LITIGACION INTERNACIONAL EN MATERIA CONTRACTUAL.
IIT. CLAUSULAS DE ELECCION DE LEY INGLESA.

IV. INSOLVENCIA INTERNACIONAL.

L. INTRODUCCION.

Pocos podian prever hace tan solo unos meses la posibilidad de que el Reino Unido abandonase la Union
Europea. Es cierto que en muchas ocasiones este Estado ha «forzado las costuras» de las instituciones eu-
ropeas y ha asumido un duro perfil negociador que con frecuencia le ha permitido gozar de un trato «a la
carta» en diversas materias. Pero el abandono del proyecto comun europeo nunca fue visto, al menos desde
fuera del propio Reino Unido, como una posibilidad real. Sin embargo, el pasado 23 de junio los votantes
del Reino Unido decidieron mediante referéndum separarse de la U.E. y desde entonces la incertidumbre
sobre la relacion futura entre este Estado y la U.E. no ha dejado de crecer.

Lo que en cambio si esta claro es que tan pronto como el Reino Unido notifique oficialmente al Consejo
Europeo su decision de retirarse del Proyecto Europeo, tal y como estipula el articulo 50.2 del T.U.E., de-
beran iniciarse las correspondientes negociaciones entre este Estado y la U.E. para alcanzar un acuerdo de
retirada y, segtin establece el articulo 50.3 T.U.E., a partir de la entrada en vigor de dicho acuerdo, los Tra-
tados dejaran de aplicarse con relacion al Reino Unido o, en su defecto, a los dos afios de la notificacion
antes mencionada, salvo si el Consejo Europeo, de acuerdo con el Reino Unido, decide por unanimidad pro-
rrogar dicho plazo.

En el caso concreto de la normativa sobre Derecho internacional privado!, aunque el Reino Unido decidio
en su momento permanecer fuera de algunas de las normas adoptadas en el marco de la cooperacion judicial
en materia civil?, lo cierto es que son numerosisimos los instrumentos, fundamentalmente Reglamentos, que
se proyectan sobre las mas diversas materias y que se veran afectados por el Brexit. Asi, por ejemplo, por
citar los mas relevantes, dejaran, en principio, de ser de aplicacion en el Reino Unido los reglamentos que
regulan: la competencia judicial y el reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil (Reglamento 1.215/2012, habitualmente denominado Reglamento Bruselas I bis); la determi-
nacion del Derecho aplicable en materia contractual (Reglamento 593/2008, también conocido como Re-
glamento Roma I) y extracontractual (Reglamento 864/2007 o Reglamento Roma II); la notificacion y
traslado de documentos judiciales y extrajudiciales (Reglamento 1393/2007); la obtencidn y practica de
pruebas (Reglamento 1.206/2001); los titulos ejecutivos europeos para créditos no impugnados (Reglamento
805/2004); los procesos monitorios europeos (Reglamento 1.896/2006) o de escasa cuantia (Reglamento
861/2007) o la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matri-
monial y de responsabilidad parental (Reglamento 2.201/2003, también conocido como Reglamento Bruselas
11 bis).

Alaluz de la amplitud de las materias afectadas, debo advertir desde ahora que mi objetivo no es realizar
un estudio sobre la totalidad de las consecuencias derivadas del Brexit en el ambito del Derecho internacional
privado, sino tnicamente sobre aquellos aspectos en los que la salida del Reino Unido seguramente tenga

! Entre los primeros estudios relativos a los efectos del Brexit en el ambito del Derecho internacional privado puede consultarse: BA-
SEDOW, J., «Brexit und das Privat- und Wirtschaftsrecht»; Zeitschrift fiir Europdisches Privatreht, 3/20016; pp. 567-572; HESS.
B., «Back to the Past: «(BREXIT und das europdische internationale Privat-und Verfahrensrechty, IPRaz, 2016, 5, pp. 409-418.

2 Reglamento 1.259/2010, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion
judicial; Reglamento 650/2012 relativo a las sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo; Reglamento
4/2009, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia
de obligaciones de alimentos y Reglamento 655/2014, por el que se establece el procedimiento relativo a la orden europea de retencion
de cuentas.
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una mayor incidencia. Se abordardn de este modo las consecuencias en tres &mbitos muy concretos: la liti-
gacion internacional en el &mbito contractual, con especial atencién a las clausulas de sumision a los tribu-
nales del Reino Unido —y, en particular a los ingleses— y al reconocimiento de resoluciones extranjeras; las
clausulas de eleccion del Derecho inglés y la insolvencia transfronteriza.

Y una ultima advertencia antes de continuar: cualquier estudio minimamente riguroso del Brexit en este
ambito —y en realidad, en cualquier otro— esta absolutamente condicionado por el futuro marco relacional
entre el Reino Unido y la U.E. que se pueda adoptar al amparo del articulo 50 T.U.E. (incorporacion del
Reino Unido al E.E.E., ala E.F.T.A., establecimiento de una mera unioén aduanera, celebracion de un acuerdo
de libre comercio con la Unién o la «ruptura totaly, con lo que las relaciones con los Estados miembros no
irian mas alla del que otorga la pertenencia a la O.M.C.) y a los convenios internacionales bilaterales o mul-
tilaterales que el Reino Unido pueda celebrar con la U.E. y cuyo contenido resulta absolutamente imprede-
cible en estos momentos. En el caso concreto de la normativa sobre Derecho internacional privado cabe
concebir muy diversos escenarios. Es posible, por ejemplo, que la U.E. y el Reino Unido celebren nuevos
textos convencionales con un contenido similar a los actuales reglamentos, con lo que el impacto del Brexit
en este ambito seria minimo. Otra alternativa es que el Reino Unido se adhiera a instrumentos internacionales
preexistentes, como el Convenio de Lugano sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de re-
soluciones de 2007 o al Convenio de La Haya sobre acuerdos de eleccion de foro de 2005%Y 4. En dichos
convenios no son parte los Estados miembros sino la U.E. y, por tanto, una vez culminado el Brexit, seria
necesaria la adhesion del Reino Unido para que siguiera en vigor en dicho Estado. Es mds, como se vera a
continuacion, se baraja incluso la posibilidad de «reactivar» el Convenio de Bruselas de 1968, antecedente
germinal del actual Reglamento Bruselas I bis y que sigue siendo aplicable a los territorios de ultramar del
Reino Unido y de otros Estados miembros. Finalmente, también seria posible que no se prevea nada al res-
pecto y que surjan lagunas regulatorias con los consiguientes problemas transfronterizos de toda indole que
ello conllevaria’.

Debe senalarse ademas que, aunque el estudio se centrara en las consecuencias «directas» del Brexit, la
salida del Reino Unido de la U.E. podria alterar la marcada influencia del Derecho inglés en los ordena-
mientos continentales, que a salvo de contadas excepciones como las antisuit injuctions o la figura del forum
non conveniens, generalmente ha supuesto la importacion sin grandes objeciones de diversas figuras e ins-
tituciones anglosajonas y cuyo mayor ejemplo seguramente lo encontremos en el &mbito de la insolvencia
0, para ser mas precisos, de la pre-insolvencia. Y es que no puede olvidarse que los archiconocidos schemes
of arrangements han servido como referente para la introduccién de mecanismos pre-concursales en gran
parte de Estados miembros, incluida Espafia, y ademas, ha forzado una de las reformas de mayor calado in-
troducida por el nuevo Reglamento de Insolvencia. En concreto, mientras que el vigente RI unicamente se
aplica a los «auténticos» procedimientos de insolvencia en los que se haya verificado un desapoderamiento
total o parcial del deudor y entre en liza un administrador concursal, el N.R.I. amplia su ambito de aplicacion
a los procedimientos pre-concursales nacionales, siempre que sean incluidos por los Estados dentro del
Anexo A de Reglamento. Lo paradoéjico, tal y como se verd ahora con mayor detalle, es que el Reino Unido
opto por no incluir los schemes of arrangements en dicho Anexo.

IL. LITIGACION INTERNACIONAL EN MATERIA CONTRACTUAL.
A) Clausulas de eleccion de foro a favor de Tribunales del Reino Unido.

El Reglamento Bruselas I bis es el instrumento que regula en la actualidad dentro de la U.E. la compe-
tencia judicial internacional y la eficacia transfronteriza de resoluciones judiciales extranjeras en el &mbito

3 Vid.: HESS, B., «Back to the past ...», op.cit., pp. 414-416; DE MIGUEL ASENSIO, P., Brexit y litigios internacionales: primeras
reflexionesy, http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es/2016/06/brexit-y-litigios-internacionales.html

4 Vid. con carécter general sobre este convenio GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., «El Convenio de La Haya sobre acuerdos de eleccion
de foro: autonomia privada y competencia judicial internacional», Diario La Ley, Num. 8423; Seccion Doctrina, 18 de noviembre
de 2014.

3 En tal caso, podrian ser de aplicacion, en materia de notificaciones o en obtencion de prueba los respectivos Convenios de la Haya
de 1965 y 1970 ratificados en su dia por el Reino Unido.
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del Derecho patrimonial® incluidos, claro esta, los contratos’. Se trata de un Reglamento que, con caracter
general resulta aplicable cuando el demandado tenga su domicilio en un Estado miembro, pero que en de-
terminados casos no exige tal requisito. Uno de estos casos es, precisamente, el de las clausulas de sumision,
cuya regulacion se contempla en el articulo 25. Basta con que las partes se sometan a los tribunales de un
Estado miembro para que resulte aplicable el Reglamento, lo que supone, fundamentalmente, que los re-
quisitos y efectos de la clausula quedaran regulados por este instrumento y no por los ordenamientos nacio-
nales. A diferencia del antecesor del Reglamento Bruselas I bis, el Reglamento 44/2001 (Reglamento
Bruselas I), que condicionaba su aplicacion al requisito de que al menos una de las partes que lo celebraran
tuviera su domicilio en un Estado miembro, el Reglamento Bruselas I bis resulta aplicable simplemente con
que se seleccionen los tribunales de un Estado miembro, aunque ninguna de las partes tenga su domicilio
en la U.E. Ello supone, no sélo que el articulo 25 del Reglamento Bruselas I bis regule, por ejemplo, las
clausulas de sumision a favor de los tribunales ingleses celebradas entre una empresa espafiola y una holan-
desa o una empresa espanola y una argentina, sino también las que celebrasen dos empresas domiciliadas
fuera de la U.E., por ejemplo, una Argentina y otra Rusa, a favor de los tribunales de un Estado miembro.

La tremenda proliferacion de contratos en los que empresas domiciliadas en otros Estados miembros, o
incluso entre empresas domiciliadas fuera de la U.E., atribuyen competencia a los tribunales ingleses para
dirimir las eventuales controversias que pudieran suscitarse entre ellas, se ha intentado justificar a partir de
diferentes argumentos. Al margen de la innegable influencia que pueda tener el enorme peso de los despachos
ingleses en este ambito, uno de los motivos que suele esgrimirse es la especializacion y calidad de los jueces
y la flexibilidad del sistema judicial inglés, que permitiria dar respuesta a las complejas cuestiones que pue-
den llegar a plantearse en la contratacion internacional, especialmente, en determinados sectores como el
financiero. Este argumento se ve ademas reforzado por el hecho de que, al menos hasta ahora, gran parte de
los contratos se somete también al ordenamiento inglés, por lo que parece evidente que, al margen de evitarse
los problemas habituales de prueba del Derecho extranjero, nadie estaria en mejor disposicion para aplicar
el ordenamiento inglés que los propios jueces ingleses. Es cierto que, en la medida en que frecuentemente
ninguna de las partes esta domiciliada en el Reino Unido ni, probablemente, tampoco tenga bienes en ese
Estado, resulta necesario en muchos casos reconocer y en su caso a ejecutar las resoluciones inglesas en
otros Estados miembros. No obstante, hasta ahora ello ha supuesto un problema menor porque dichas reso-
luciones podian beneficiarse del régimen privilegiado de eficacia transfronteriza de resoluciones judiciales
contemplado también en el Reglamento Bruselas I bis.

Por otro lado, la sumision a los tribunales ingleses habia sufrido un fuerte espaldarazo con la entrada en
vigor del Reglamento Bruselas I bis y, en concreto, con la modificacion de las reglas sobre litispendencia.
Durante la vigencia del Convenio de Bruselas de 1968 y del Reglamento Bruselas I, las reglas sobre litis-
pendencia contempladas en ambos textos se mostraban manifiestamente ineficaces para evitar los problemas
asociados al empleo de «torpedos procesales» a través de la interposicion de demandas ante tribunales di-
ferentes a los seleccionados en la clausula. El motivo es que exigian la suspension del procedimiento iniciado
en segundo lugar hasta que el juez ante el que se interpuso la primera demanda se declarara (en su caso) in-
competente, incluso cuando el tribunal ante el cual se interpuso la segunda demanda fuera el designado por
la clausula de sumision. Ello suponia en algunos casos una auténtica «carrera hacia los tribunales» de aque-
llas partes que, atn a sabiendas de que el tribunal al que acudieran finalmente se declararia incompetente,
buscaban obtener una ventaja procesal frente a su contraparte mediante la dilacion, generalmente torticera,
de la tramitacion del litigio. El Reglamento 1.215/2012 dio respuesta a este problema y renuncio al principio
de prioridad temporal, de tal modo que lo que ahora estipula su articulo 31.2 es que cualquier 6rgano juris-
diccional diferente al designado en la clausula de sumision, esta obligado a suspender el procedimiento
hasta que el 6rgano jurisdiccional que si fue seleccionado en la clausula de sumision se declare incompetente,

° Dinamarca, al igual que el Reino Unido e Irlanda, poseen una posicion especial (vid Protocolos anejos nums. 21y 22 al T.F.U.E.) y en
principio, las normas relativas a la cooperacion judicial en materia civil y mercantil no los vinculan. Los dos primeros Estados disponen,
no obstante, de la posibilidad de ejercitar un opting in y lo hicieron efectivo con relacion al Reglamento Bruselas I bis. Dinamarca,
por el contrario, no dispone de esta posibilidad, si bien, mediante carta de 20 diciembre de 2013, notifico a la Comision Europea su
decision de aplicar el contenido del Reglamento 1.215/2012, en virtud del Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Reino de Dina-
marca, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil.

7Vid. articulo 1.
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con independencia de que sea el que conoce de la primera o de la segunda demanda. Se consigue con ello
desactivar la «carrera a los tribunales» y el planteamiento de demandas de conveniencia ante tribunales ma-
nifiestamente incompetentes, al convertirse en absolutamente irrelevante que dichas demandas se presente
en primer lugar.

Pues bien, la salida del Reino Unido de la U.E. supondra que las clausulas de sumision a favor de tribu-
nales ingleses dejaran de beneficiarse del régimen expuesto y ello, no cabe duda, puede suponer un desin-
centivo a la hora de optar por esta alternativa®.

Por lo pronto, la inaplicacién del Reglamento Bruselas I bis a los supuestos de litispendencia entre tri-
bunales del Reino Unido y de un Estado miembro impedira que las clausulas de sumisién a favor de tribu-
nales ingleses gocen de la proteccion dispensada por el articulo 31.2 del Reglamento Bruselas I bis y seran,
salvo que resulte aplicable un convenio internacional con el Reino Unido, las normas de cada Estado miem-
bro las que determinaran los tramites a seguir en los casos de litispendencia. Y, al menos por ahora, parece
improbable que dichas normas cuenten con una regla similar a la contemplada en el articulo 31.2 del Re-
glamento Bruselas I bis. Sirva como ejemplo nuestra Ley de Cooperacion Juridica Internacional, cuyo arti-
culo 40, no s6lo apuesta por la clasica regla de prioridad temporal, sino que ademas permite al juez espaiiol
hacer un control de la competencia del juez extranjero que conozca del otro procedimiento pendiente.

La situacion se complica ademas porque el T.J.U.E. ha declarado incompatible con el principio de con-
fianza mutua, y por tanto con el Reglamento Bruselas I bis, el mecanismo mas eficaz del que dispone el
Derecho inglés para proteger la eficacia de las clausulas de sumision a favor de sus tribunales: las «anti-suit
injuctions®. Pese a que a partir de ahora el reconocimiento de estas «medidas anti-proceso» fuera del Reino
Unido dependera en principio de lo establecido en el ordenamiento de fuente interna de cada Estado, a la
luz de las reticencias que habitualmente ha despertado esta figura en los Estados miembros, en especial, en
los de tradicion latina, resulta altamente improbable que puedan gozar de eficacia alguna fuera del Reino
Unido.

Finalmente, es necesario sefialar que existen normas de la U.E. en las que se impone o, al menos se pri-
vilegia, la sumision de las partes de un contrato a tribunales de un Estado miembro, lo que puede suponer
un nuevo elemento en contra para elegir los tribunales del Reino Unido. Sirva como ejemplo el articulo
46.6 del MiFIR (Reglamento 600/2014 sobre mercados de instrumentos financieros), en el que se establece
que: «Las empresas de terceros paises que presten servicios o realicen actividades de conformidad con el
presente articulo ofreceran a los clientes establecidos en la Union, antes de la prestacion de cualquier ser-
vicio o realizacion de cualquier actividad, la posibilidad de someter toda eventual controversia relacionada
con dichos servicios o actividades a la jurisdiccion de un tribunal o de un tribunal de arbitraje de un Estado
miembro'®y.

Es cierto que el panorama expuesto parte de la inexistencia de textos convencionales entre el Reino
Unido y los Estados miembros, que cuenten con reglas especificas sobre eleccion de tribunales. En el caso
de que finalmente, tras el proceso de desconexion puedan resultar invocables convenios de esta naturaleza
que vinculen a los paises de la U.E. y al Reino Unido, la situacioén podria cambiar, pero dificilmente podria
generarse un marco normativo equivalente al del Reglamento 1.215/2012. Piénsese que, tal y como ya se
ha avanzado, dos de las posibilidades mas factibles por las que podria apostar el Reino Unido son, bien la
adhesion al Convenio de Lugano de 2007, bien la «reactivacion» del Convenio de Bruselas de 1968. Sin
embargo, asumiendo que la U.E. admitiera cualquiera de estas alternativas, debe quedar claro que la regu-
lacién de la sumision expresa en estos textos es idéntica a la del antiguo Reglamento Bruselas I: es decir,
impone la regla de la prioridad temporal en caso de litispendencia, con lo que el «blindaje» de las clausulas
de sumision a favor de tribunales ingleses desaparecera. A ello hay que afiadir que las reglas sobre recono-
cimiento de resoluciones judiciales extranjeras contempladas en uno y otro texto, pese a apostar por un ré-
gimen flexible de eficacia transfronteriza, en absoluto alcanzan los niveles del Reglamento Bruselas I bis

8 Un breve estudio sobre las consecuencias del Brexit sobre las clausulas de sumision a favor de los tribunales del Reino Unido puede
encontrarse en: GIORCELLI, M., PIOVESSANI, E., «Brexit ed accordi di giurisdizione in favore del giudice dell’Inghilterra e del
Galles, della Scozia e del Nord Irlanda» (accesible en http://www.mglobale.it/Temi/Contratti/Focus/Brexit-Ed-Accordi-Di-Giuris-
dizione-In-Favore-Del-Giudice-Delllnghilterra-E-Del-Galles-Della-Scozia-E-Del-Nord-Irlanda.kl).

° Vid. Asuntos C-159/02 y C-185/07.

10 Con mas detalle: HESS, B., «Back to the past ...»; op.cit., p. 411.
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que, entre otras diferencias de menor calado, apuesta por la supresion de la declaracion de ejecutividad o
exequatur'’. En cuanto a la tercera de las alternativas mas probable, la adhesion al Convenio de la Haya
sobre eleccion de foro de 2005, al margen, una vez mas de que la U.E. facilite la incorporacion del Reino
Unido, lo cierto es que su &mbito de aplicacion es mas limitado que el de los textos expuestos. Sirva como
ejemplo el hecho de que sélo se aplica a las clausulas exclusivas de eleccion de foro, por lo que no quedarian
amparadas por ¢l ni las clausulas de eleccion de foro no exclusivas ni las clausulas hibridas jurisdiccion/ar-
bitraje. Por otro lado, el ambito material de aplicaciéon de este convenio es mas limitado que el del Regla-
mento Bruselas I bis (o que el del Convenio de Bruselas de 1968). En particular, el Convenio de La Haya
no resulta aplicable los contratos de consumo y trabajo los contratos de transporte de pasajeros y de mer-
cancias'?. A ello hay que afiadir que la U.E. ha formulado una declaracion al amparo del articulo 21 del Con-
venio para excluir su aplicacion a los contratos de seguro®®.

Otra cuestion que cabe plantearse es qué sucedera con las clausulas de sumision a tribunales ingleses
celebradas con anterioridad a la culminacion del Brexit ;Cabe entender que, dado que se celebraron durante
la vigencia del Reglamento Bruselas I bis, su validez y eficacia sigue quedando sometida a dicho Reglamento
o, pre el contrario, tras la salida del Reino Unido, deberan cumplir los requisitos estipulados por los respec-
tivos ordenamientos nacionales (0, en su caso, por los textos convencionales que resulten aplicables). Aunque
el Reglamento 1.215 no da una respuesta expresa al respecto, cabe entender, a la luz de lo sefialado en su
articulo 66.1 y de la argumentacion empleada por la Corte de Luxemburgo en el asunto Sanicentral GmbH,
con relacion a las clausulas de sumision concluidas antes de la entrada en vigor del Convenio de Bruselas
de 1978, que el momento relevante para determinar si se aplica o no el Reglamento Bruselas I bis es el del
ejercicio de la eventual accién judicial.

B) Reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras.

Las reglas sobre eficacia transfronteriza de resoluciones judiciales contempladas en el Reglamento Bru-
selas I bis so6lo resultan aplicables a las resoluciones judiciales adoptadas en un Estado miembro que se pre-
tendan reconocer o, en su caso, ejecutar, en otro Estado miembro, siempre, claro estd que dichas resoluciones
versen sobre alguna de las materias contempladas en el articulo 1 del propio Reglamento. En consecuencia,
tras la culminacion de la salida del Reino Unido de la U.E., el Reglamento Bruselas I bis no podra ser apli-
cable ni a las resoluciones adoptadas en un Estado miembro de la U.E. que se pretendan reconocer o ejecutar
en el Reino Unido ni viceversa, es decir, a las resoluciones dictadas en el Reino Unido que se pretendan re-
conocer en otro Estado miembro!>. Como ya se ha avanzado, ello supondra entre otras consecuencias, que
las resoluciones inglesas no gozaran de las ventajas inherentes a la supresion del exequatur, con los efectos
ya analizados sobre las clausulas de sumision a favor de tribunales del Reino Unido.

La imposibilidad de recurrir al Reglamento Bruselas I bis supondra que, a menos que resulte aplicable
un eventual convenio sobre la materia, seran las normas internas de cada Estado miembro las que regularan
la eficacia dentro de su territorio de las resoluciones inglesas y, a su vez, seran las normas internas inglesas
las que determinaran bajo qué condiciones pueden desplegar eficacia en el Reino Unido las resoluciones
provenientes de un Estado de la U.E. En el caso de Espaiia, las reglas a tener en cuenta son las contempladas
en el Titulo V de la Ley de Cooperacion Juridica internacional y lo cierto es que, pese a que establecen una
regulacion mucho mas evolucionada que la contemplada en la L.E.C. 1881, se encuentra a afios luz del ré-
gimen contemplado en el Reglamento Bruselas I bis. Por ejemplo, al contrario de lo que acontece con este

'El exequatur es el procedimiento que ha de seguirse en el Estado en el que se pretenda la ejecucion de una resolucion extranjera para
que la misma tenga efectos ejecutivos en ese Estado.

12 Articulo 2.

13 Vid. con relacion a las exclusiones materiales del Convenio. GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., «El Convenio de La Haya..., op.cit.,

14 As. 25/79.

15 Téngase en cuenta que, a diferencia de nuestra L.C.J.I. (Disp. Transitoria tmica; vid. con mas detalle, GARCIMARTIN ALFEREZ,
F.J., HEREDIA CERVANTES, I., «The New Spanish Law on International Legal Cooperation on Civil Matters», Netherlands Journal
of Private International Law (N.I.P.R.), 2016, nim. 3, pp. 485-493, p. 489), el momento relevante para determinar la inaplicacion
del régimen de eficacia transfronteriza de resoluciones judiciales contemplado en el Reglamento Bruselas I bis no es el de solicitud
del reconocimiento o la ejecucion de la resolucion en otro Estado sino el de inicio del procedimiento (vid. art. 66.2).
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instrumento, sélo se permite el reconocimiento de resoluciones judiciales definitivas'® (art. 41.1), con la ex-
cepcion de las medidas inaudita parte, en aquellos casos en los que denegar su reconocimiento supondria
una vulneracion de la tutela judicial efectiva!’. Por otro lado, también a diferencia del Reglamento Bruselas
I bis (y también del Reglamento 44/2001 o del Convenio de Bruselas de 1968), en donde salvo supuestos
absolutamente tasados esta prohibido que los tribunales del Estado requerido fiscalicen la competencia ju-
dicial internacional del tribunal que adoptd la resolucion, nuestra L.C.J.I. permite un control general de la
competencia de los tribunales extranjeros'®. Y una tercera gran diferencia que ya ha sido apuntada: para la
ejecucion en Espaiia de sentencias dictadas en el Reino Unido habria de tramitarse el correspondiente exe-
quatur o declaracion de ejecutivad, con las consiguientes dificultades, retrasos y costes que ello supondria.
El panorama cambiaria algo en el caso de que el Reino Unido se adhiriese al Convenio de Lugano de
2007 o si se «reactivase» el Convenio de Bruselas de 1968. Ambos textos incluyen dentro de su &mbito de
aplicacion el reconocimiento de resoluciones extranjeras que ain no han alcanzado firmeza y, al igual que
el Reglamento 1.215/2012 limita a supuestos excepcionales el control de la competencia del juez del Estado
de origen de la resolucion. Sin embargo, tanto uno como otro texto exigen, como paso previo a la ejecucion
de una resolucion alcanzada en otro Estado, la obtencion de una declaracién de ejecutividad o exequdtur en
el Estado de ejecucion, un requisito que, como ya sabemos, ha sido abolido por el Reglamento Bruselas I
bis. Resta por ver qué sucedera con el futuro Convenio de La Haya sobre reconocimiento de resoluciones
extranjeras, un texto que todavia esta en la fase de redaccion y que se encuentra en estrecha relacion con el
ya mencionado Convenio de La Haya sobre acuerdos de eleccion de foro. No obstante, en el caso de que
dicho Convenio finalmente llegara a vincular tanto a la U.E. como al Reino Unido, una vez mas hay que
tener claro que en absoluto establecera un régimen tan favorable como el del Reglamento Bruselas I bis.

III. CLAUSULAS DE ELECCION DE LEY INGLESA.

Del mismo modo que la atribuciéon de competencia a los tribunales del Reino Unido resultaba algo ab-
solutamente habitual en la contratacion internacional, incluso cuando ninguna de las partes del contrato es-
tuviera domiciliada en ese Estado, la eleccion del Derecho inglés resulta una practica absolutamente
extendida en la actualidad. Una vez mas, el peso de los despachos ingleses y la supuesta calidad y sofisti-
cacion de este ordenamiento en determinados sectores, unido al hecho de que generalmente los contratos
incluyeran también clausulas de sumision a favor de los jueces ingleses, garantizandose de este modo la
identidad forum-ius, parecen ser los motivos que han impulsado a los operadores a someter sus relaciones
contractuales a este ordenamiento.

El instrumento que regula con caracter general la determinacion de la ley aplicable a los contratos inter-
nacionales es el ya mencionado Reglamento Roma I. Las clausulas de eleccion de ley aparecen reguladas,
con caracter general, en su articulo 3 y, fuera de los supuestos en los que se asume que hay una parte débil
en el contrato (contratos de consumo, trabajo y seguro), el Reglamento ha optado por una regulacion muy
flexible de la eleccion de ley.

Por lo pronto, es necesario tener presente que se trata de un texto de naturaleza universal o erga omnes,
lo que supone que sera aplicable, incluso cuando el ordenamiento al que remita sea el de un Estado no miem-
bro de la U.E."” Ademas, se permite el fraccionamiento del contrato, es decir, las partes pueden someter
todo el contrato o solo una parte a un determinado ordenamiento? y pueden elegir el Derecho de un deter-
minado pais, pese a que el contrato carezca de vinculo alguno con él, incluso cuando se trate del ordena-
miento de un Estado que no forme parte de la U.E. Es mds, en aquellos casos en los que el contrato presenta
una naturaleza meramente interna al estar vinculado exclusivamente con un solo Estado (p.e¢j., todas las par-
tes estan domiciliadas en el mismo pais y todas las prestaciones del contrato se tienen que cumplir también
en dicho pais), se permite la eleccidon del ordenamiento de otro Estado, a condicion de que se respeten las

1©Art. 41.1 L.C.J.L.
7Art. 41.4 L.C.J.L
18 Art. 46.c) L.C.J.L.
Y Vid. Art. 2.

20 Art. 3.1 in fine.
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normas imperativas del Estado con el que el contrato presenta todos los vinculos?!. El Reglamento Roma I
ha regulado ademas aquellos supuestos en los que el contrato presenta vinculos inicamente con uno o varios
Estados miembros y las partes elijan el ordenamiento de un Estado ajeno a la U.E. En este caso, el Regla-
mento exige que se mantenga la aplicacion de la normativa comunitaria de naturaleza imperativa, tal y como
se aplique en el Estado miembro del foro (en definitiva, dado que dichas normas suelen ubicarse en direc-
tivas, tal y como se apliquen dichas normas imperativas segun la transposicion realizada por el Estado del
foro)?.

El abandono de la Unién Europea por parte del Reino Unido supondra la inaplicacion del Reglamento
Roma I en este Estado por lo que —una vez mas, siempre que no resulte aplicable al supuesto un texto con-
vencional- la identificacion de la ley aplicable a los contratos, incluidas, claro esta, las cuestiones relativas
la validez y eficacia de una clausula de eleccion de ley, se determinara a partir de ahora de conformidad con
su ordenamiento interno. Sin embargo, no sucedera lo mismo en el caso de los Estados miembros de la U.E.,
ya que, en la medida en que el Reglamento Roma I posee una naturaleza universal o erga omnes, sus normas
se aplicaran incluso cuando designen como aplicable el ordenamiento de un Estado ajeno a la U.E. Es cierto,
no obstante, que se verificaran algunas diferencias con respecto a la situacion actual. Asi, por ejemplo, el
hecho de que el Reino Unido ya no sea un Estado miembro supondra que, en aquellos contratos vinculados
exclusivamente con uno o varios Estados de la U.E., la eleccion del ordenamiento inglés se encontraria con
el ya mencionado limite del respeto a las normas imperativas de la UE. Esta circunstancia posiblemente ca-
rezca de trascendencia practica en un primer momento, en la medida en que el Reino Unido mantenga la
normativa comunitaria vigente hasta la fecha, pero sin duda puede cobrar especial relevancia con el paso
del tiempo, a medida que este Estado vaya separando su regulacion material de la del resto de Estados miem-
bros y, evidentemente, podria suponer un desincentivo para la eleccion del ordenamiento inglés.

Otro aspecto puntual que experimentard cambios tras el Brexit es el tratamiento de la responsabilidad
precontractual. En principio, las cuestiones que se pudieran plantear durante la fase de negociacion del con-
trato quedarian fuera del ambito de aplicacion del Reglamento Roma I, tal y como sefiala su articulo 1.2
i)%. El legislador europeo regula la determinacion del Derecho aplicable a estas cuestiones en un reglamento
diferente, el Reglamento Roma 1%, el instrumento europeo que determina la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales y. en concreto, en su articulo 12. El mencionado articulo regula los supuestos de culpa
in contrahendo y segun el considerando 30 del Reglamento abarcaria las obligaciones directamente vincu-
ladas con los tratos previos a la celebracion del contrato, en especial, la violacion del deber de informacion
y la ruptura de los tratos contractuales®.

La inclusion de estas cuestiones dentro de un instrumento que regula la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales puede ser criticable?, pero lo cierto es que la cuestion tiene mas interés tedrico que prac-
tico ya que el articulo 12.1 del Reglamento Roma II realiza una remision a la ley aplicable al contrato hipo-
tético, es decir, somete las obligaciones derivadas de los tratos previos a un contrato a la ley aplicable al
propio contrato en el caso de que éste finalmente se celebrase. En definitiva, en la actualidad, en el caso de
que las partes pacten la ley aplicable al contrato, dicha ley regulard también las cuestiones de naturaleza
precontractual, aunque no se indique de forma expresa en la clausula. Sin embargo, una vez que ni el Re-
glamento Roma I ni el Reglamento Roma II resulten aplicables en el Reino Unido, sera la regulacion interna
de este Estado la que determinara si las cuestiones precontractuales quedan sometidas a la misma ley que el

2L Art. 3.3.

2 Art. 3.4.

% Vid asimismo, el Considerando 10 de Reglamento Roma 1.

24 Reglamento nim. 864/2007, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales.

% Quedarian fuera por tanto del articulo 12 y sometidas a las reglas generales del Reglamento Roma II, las lesiones que una persona
pudiera sufrir durante la negociacion de un contrato (vid. con més detalle, entre otros: ARENAS GARCIA, R., «La regulacion de la
responsabilidad precontractual en el Reglamento Roma II», en InDret, 4/2008, pp. 12-14; CALLIESS, G.P., en CALLIES, G.P. (Ed.),
Rome Regulations Commentary, 2.* Ed., Wolters Kluwer, 2015, pp. 522-528; VOLDERS, B., «Culpa in contrahendo in the Rome II
Regulation», en Yearbook of Private International Law, Vol. IX, 2007, pp. 130-132).

26 Teoricamente, el tratamiento que dispensa el legislador europeo a las cuestiones relativas a la culpa in contrahendo responde a un
intento de realizar una «aproximacion funcional» a esta materia, con el objetivo de superar las grandes diferencias existentes en el
Derecho comparado a la hora de calificar las diversas cuestiones incluidas en esta categoria (vid. in extenso, LEIN, E., «The New
Rome I/Rome 1I/Brusels I Synergy»; Yearbook of Private International Law», 2008, pp. 177-198, pp. 192-193).
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contrato (ley, que recuérdese, tampoco sera determinada ya en aplicacion del Reglamento Roma I sino de
la normativa interna inglesa). Ante las dudas que puedan derivarse de esta nueva situacion, resultara de es-
pecial importancia redactar las futuras clausulas de eleccion del ordenamiento inglés en términos absoluta-
mente amplios, a fin de dejar clara, en su caso, la intencion de las partes de someter al mismo ordenamiento
ambos tipos de cuestiones.

IV. INSOLVENCIA INTERNACIONAL.

El instrumento que con caracter general regula el tratamiento de los procedimientos de insolvencia trans-
fronterizos dentro del &mbito comunitario, al margen de sectores especificos como el de las entidades fi-
nancieras o de seguros, es el vigente Reglamento 1.346/2000 sobre procedimientos de insolvencia (en
adelante R.1.)¥". Este reglamento, no obstante, sera sustituido a partir del 26 de junio de 2017 por el Regla-
mento 2015/848 (en adelante N.R.I.)*¥%,

Tanto el R.I. como el N.R.I. apuestan por un modelo universal atenuado de concurso internacional y
pretenden ofrecer una regulaciéon omnicomprensiva de los procedimientos concursales con procedimiento
extranjero. Por este motivo, cuentan con normas sobre competencia judicial internacional que permiten abrir
un procedimiento universal en el Estado en el que el deudor concursal tenga su centro de intereses principales
(C.O.M I en su acrénimo inglés), y procedimientos territoriales en aquellos Estados en los que se ubiquen
establecimientos del deudor concursal. Asimismo, regulan los conflictos de leyes en materia concursal me-
diante la remision con caracter general al ordenamiento del Estado de apertura o lex fori concursus 'y el es-
tablecimiento de una serie de excepciones para cuestiones puntuales. Los dos reglamentos incluyen también
reglas destinadas a lograr la coordinacion de procedimientos concursales tramitados en diferentes Estados,
si bien las del N.R.I. son mucho mas ambiciosas. Finalmente, tanto el R.I. como el N.R.I., establecen un
sistema de eficacia transfronteriza de resoluciones judiciales extranjeras especialmente favorable, basado
en el principio de «confianza europea, que, ademas de apostar por el reconocimiento automatico, impide
tanto el control de fondo de la resolucién como el control de la competencia de las autoridades del Estado
de origen, y unicamente admite como motivo de denegacion la manifiesta vulneracion del orden publico.

A) Procedimientos de insolvencia tramitados en un Estado miembro.

La asuncion de competencia judicial internacional en materia concursal en los Estados miembros en
principio no se vera afectada tras el Brexit. Las reglas de competencia tanto del RI como del N.R.I. se aplican
siempre que el C.O.M.I. del deudor concursal se ubique en un Estado miembro, por tanto, cuando se verifique
tal requisito los tribunales espafioles y del resto de Estados miembros, deberan declararse competentes para
conocer de un procedimiento universal cuando el C.O.M.1I. se ubique dentro de su territorio o para tramitar
un procedimiento territorial si el deudor posee un establecimiento en su Estado.

En cambio, al contrario de lo que sucede con las reglas de competencia judicial internacional, si es
posible que se susciten algunas diferencias a la hora de determinar la ley aplicable a las diversas cuestiones
que se pueden plantear en el marco del concurso en virtud de las normas de conflicto del R.I. y del N.R.I.
Ambos instrumentos apuestan con caracter general por la aplicacion de la ley del Estado de apertura del
procedimiento de insolvencia (arts. 4 RI/7 N.R.1.), pero cuentan con importantes excepciones (arts. 5-15
R.1./8-18 N.R.I.) que unicamente entran en juego frente a relaciones juridicas sometidas al ordenamiento
de otro Estado miembro o que se proyectan sobre bienes ubicados en el territorio de otro Estado miembro.
En consecuencia, en la medida en que una determinada relacion juridica se someta al ordenamiento de
un tercer Estado o un determinado bien esté ubicado fuera de la U.E., la normativa conflictual del Regla-

27 El trabajo de referencia sobre el vigente reglamento es: VIRGOS SORIANO, M., GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Comentario al
Reglamento Europeo de Insolvencia, Madrid, Civitas, 2003.

2 El R.I no se aplica a Dinamarca. A diferencia de lo que acontece con el Reglamento Bruselas I bis, este pais no ha optado por in-
corporar el contenido de este instrumento a un convenio bilateral con la U.E.

2 Entre los primeros trabajos publicados sobre el N.R.I., puede consultarse: GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., «El nuevo Reglamento
europeo sobre procedimientos de insolvencia: cuestiones seleccionadasy», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n°® 26,
2017, pp. 17-34.
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mento dejara de ser aplicable y entrardn en juego las soluciones contempladas en la normativa de fuente
interna.

En el caso de Espaifia, la normativa conflictual en materia concursal se contiene en los articulos 201-209
L.C.y, pese a que con caracter general son similares a las del legislador europeo, en determinadas materias
hay sustanciales diferencias. Uno de los ejemplos mas claros seguramente sea el de los derechos reales y
reservas de dominio sobre bienes situados fuera del Estado de apertura (arts. 5y 7 R.I./arts. 8 y 10 N.R.L.).
En dichos preceptos se contienen, respectivamente, sendas «reglas de inmunidad» para los derechos reales
sobre bienes del deudor situados fuera del Estado de apertura y para las reservas de dominio también sobre
bienes situados fuera del Estado de apertura, cuando el deudor concursal sea el comprador. Pues bien, una
vez consumada la salida de la U.E. del Reino Unido, en aquellos supuestos en los que el bien sobre el que
se constituya el derecho real o la reserva de dominio se ubique en dicho Estado, las autoridades de los
Estados miembros aplicaran sus normas conflictuales internas y no dicha regla de inmunidad. En el caso de
que el concurso se tramite en Espaiia, ello supondra la aplicacién del articulo 201 de la Ley Concursal, que
a diferencia del R.I. y del N.R.I., y a mi juicio con buen criterio®, no contempla una regla de inmunidad
sino la aplicacion del ordenamiento concursal del Estado de situacion del bien, es decir del Derecho inglés.

Pero los derechos reales y reservas de dominio no son los unicos supuestos en los que se podria plantear
este problema. El N.R.I. cuenta con excepciones al juego de la /ex fori concursus en materias de tanta im-
portancia como las acciones de reintegracion o la compensacion, que sélo se aplican cuando el acto supues-
tamente perjudicial o el crédito del deudor insolvente (el crédito que se quiere compensar) esté sometido al
ordenamiento de un Estado miembro. Si por el contrario, la ley aplicable es la de un tercer Estado, como
sucederd con la ley inglesa, entrara en juego la normativa de origen interno. En estos casos nuestra L.C.
contempla una solucion similar a la del N.R.I. en sus articulos 208 y 205, pero otros ordenamientos pueden
contar con soluciones diferentes, por lo que el tratamiento de ambas cuestiones diferiria del otorgado por el
legislador europeo.

Y, finalmente, ocurre también algo parecido con el tratamiento concursal de los procedimientos arbitrales
ya iniciados en el momento de apertura del concurso. El vigente R.I. no regula esta cuestion expresamente
y Unicamente cuenta con un precepto —el articulo 15— cuyo tenor literal parece limitarse a los procedimientos
judiciales en curso. En concreto, el articulo 15 estipula que estos procedimientos se regiran exclusivamente
por el ordenamiento del Estado en que se encuentre en curso el procedimiento. Aunque existia ya cierto
consenso sobre la aplicacion de este precepto también a los procedimientos arbitrales®!, el N.R.I. despeja
cualquier tipo de duda al introducir una solucién especifica para los procedimientos arbitrales en su articulo
18, en virtud de la cual los efectos del procedimiento de insolvencia sobre el concurso se regiran exclusiva-
mente por la ley del Estado de la sede. Al margen de la incertidumbre existente sobre el verdadero alcance
de la remision al ordenamiento de la sede del arbitraje, el articulo 18 proporciona un elevado margen de se-
guridad a los arbitrajes tramitados en el Reino Unido (el famoso asunto Syska v Vivendi Universal, resuelto
por la Court of Appeal es clara muestra de ello*?), que sera dificil mantener en el futuro. Piénsese que una
vez fuera el Reino Unido de la UE, las autoridades del resto de Estados miembros no aplicaran el mencionado
articulo 18, sino las reglas contempladas en su normativa interna, reglas que en algunos casos optan por una
concepcidén muy amplia de la vis attractiva concursus y que pueden suponer la suspension o la finalizacion
del procedimiento arbitral. Evidentemente, las autoridades inglesas podrian no reconocer estos efectos, pero
la posibilidad de presentar en un procedimiento concursal tramitado en alguno de estos Estados un laudo
inglés derivado de un arbitraje que hubiera ignorado la prohibicion de continuar con el procedimiento se
antoja una posibilidad cuando menos complicada.

Por otro lado, la inaplicacién del R.I. y del N.R.I. en el Reino Unido impedira acudir a las reglas que se
contemplan en ambos instrumentos sobre coordinacion entre procedimientos paralelos, lo que supondra en

30 Con relacion a los problemas que plantea la «regla de inmunidad» del articulo 5 R.1. y en particular en el caso de los derechos reales
sobre créditos dinerarios, vid. HEREDIA CERVANTES, 1., «Derechos reales sobre créditos y concurso internacionaly», Revista de
Derecho concursal y paraconcursal, n° 8, 2008, pp. 559-570. En cuanto al juego de la regla de inmunidad ante una reserva de dominio
(art. 7 N.R.L.), vid. HEREDIA CERVANTES, I., «Reserva de dominio y concurso internacional», en CARRASCO PERERA, A.
(Dir.), Tratado de la Compraventa. Homenaje a Rodrigo Bercovitz, Vol. 1, Valencia, 2013, pp. 249-260.

31 Vid. HEREDIA CERVANTES, I., Arbitraje y concurso internacional», Civitas, 2008, pp. 109-110.

32[2009], EWCA Civ. 677 [2009] 2 All E.R. (Comm) 891.
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el caso del ordenamiento espafiol, la necesidad de recurrir a los articulos 227 y ss. de la Ley Concursal. Las
diferencias se notaran con especial intensidad incluso en el caso de aquellos Estados miembros que, como
el nuestro habian establecido unas reglas de coordinacion basadas en las del R.I., ya que el N.R.I. mejora y
potencia dichas reglas. En concreto, mientras el vigente RI regulaba tinicamente la cooperacion entre admi-
nistradores concursales, el nuevo N.R.I. contempla ademas la cooperacion entre autoridades judiciales y
entre éstas y los administradores concursales. Asimismo, y aunque ninguno de los dos instrumentos cuenta
con normas de competencia judicial internacional aplicables especificamente para los concursos de grupos
de sociedades, el nuevo Reglamento incorpora también normas para garantizar la coordinacion entre los di-
ferentes concursos de las sociedades que integren el grupo®, algo de lo que carece hasta la fecha nuestra
L.C.

B) Procedimientos de insolvencia tramitados en el Reino Unido.

La salida de la U.E. del Reino Unido supone la imposibilidad de que las autoridades britanicas que tra-
miten un procedimiento de insolvencia basen su competencia, determinen el Derecho aplicable, cooperen
con otros procedimientos de insolvencia o reconozcan resoluciones extranjeras adoptadas en el marco de
un procedimiento de insolvencia a través de la normativa del R.I. o del N.R.I. Tras la culminacion del Brexit
todas estas cuestiones deberan ser resueltas a partir de su normativa convencional o interna sobre insolvencia
internacional. Y, a la inversa, a la hora de reconocer resoluciones de autoridades inglesas en materia con-
cursal, los Estados miembros no podran recurrir ya a la normativa contemplada en el N.R.I., porque ésta li-
mita su aplicacion a las resoluciones que hubieran sido adoptadas por una autoridad de un Estado miembro.
Debido a ello, y en ausencia de convenio internacional, las autoridades de un Estado de la U.E. recurriran a
sus normas de origen interno. Por lo que se refiere a Espafia, dichas normas son las contempladas en los ar-
ticulos 220-226 L.C. y su aplicacion supondra un endurecimiento evidente del reconocimiento de las reso-
luciones inglesas. Basta para tomar conciencia de ello con recordar tres datos: 1.° A diferencia del R.I. y del
N.R.L., que permiten el reconocimiento automatico de la declaracion de apertura de un concurso universal
iniciado en otro Estado miembro**, nuestra Ley Concursal exige un reconocimiento a titulo principal de
dicha resolucion. 2.° Mientras que el R.I. y el N.R.I. prohiben que las autoridades del Estado requerido re-
alicen un control de la competencia de las autoridades extranjeras que dictaron la resolucion, la L.C. permite
denegar el reconocimiento cuando la competencia de dichas autoridades no esté basada en alguno de los
criterios contenidos en el articulo 10 L.C. o en una «conexion razonable de naturaleza equivalente®», lo
que abre la puerta para denegar el reconocimiento, por ejemplo, cuando el C.O.M.1. del deudor concursal
no estuviera en el Reino Unido. 3.° La L.C., a diferencia de los reglamentos, inicamente permite el recono-
cimiento de resoluciones definitivas segun la ley del Estado de apertura®.

No obstante, sin duda las consecuencias de mayor entidad en el caso de los procedimientos tramitados
en el Reino Unido se van a apreciar en relacion con los schemes of arrangements y mas concretamente, a
la hora de reconocerlos en otros Estados miembros. Sorprendentemente, el Reino Unido, gran inspirador de
la mayoria de modalidades pre-concursales adoptadas en diversos Estados miembros, decidié no incluir los
schemes of arrangements en el Anexo I del N.R.I. El motivo «formal» se encuentra en un inciso contemplado
en el Considerando 16 segun el cual «los procedimientos que se basen en disposiciones generales del De-
recho de sociedades que no estén concebidas exclusivamente para situaciones de insolvencia no deben con-
siderarse procedimientos basados en la legislacion en materia de insolvencia». Como los schemes of
arrangements son una institucion, que aunque se puede utilizar con finalidad reestructuradora, tienen su ori-
gen en la legislacion societaria, el Reino Unido decidié excluirlos del N.R.I. No es momento ahora de entrar
en lo discutible que resulta este inciso —incorporado, por cierto, durante la negociacién del Reglamento,
pero que no se recogia en la Propuesta de Reglamento—, pero lo que resulta evidente es su verdadera finali-

3 Arts. 56-77.

3#Vid. R.D.G.R.N. de 11 de junio de 2010 (B.O.E. nim. 192, de 9 de agosto de 2010), donde acertadamente se permite que el Registrador
de la Propiedad ante el cual se solicita la anotacion de las resoluciones de apertura de dos concursos ingleses de persona fisica realice
un control incidental de dichas resoluciones y, por tanto, excluye la necesidad de solicitar el reconocimiento a titulo incidental.

3 Art. 220.1.3°L.C.

3¢ Art. 220.1.2°
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dad. Piénsese que, en la medida en que los institutos pre-concursales quedan ahora dentro del Reglamento
y son considerados «procedimientos de insolvenciay, a todos los efectos, serd necesario para tramitar uno
de estos procedimientos en un Estado miembro que el C.O.M.I. del deudor esté ubicado en dicho Estado
siempre que les pretende dotar de cardcter universal, algo que los tribunales ingleses hasta la fecha no
siempre habian respetado y que, a la luz de la exclusion de los schemes of arrangements del N.R.L., parece
que tienen la intencion de seguir haciendo.

Sea como fuera, lo que esta claro es que en el futuro los schemes of arrangements no se podran beneficiar
de las reglas sobre reconocimiento del N.R.I. Se podra decir que en realidad no hay cambio alguno porque
hoy en dia tampoco se pueden reconocer mediante las reglas del R.I. Sin embargo, con el Brexit se plantea
una nueva dificultad. Hasta la promulgacion del N.R.I., se debatia si como consecuencia de la imposibilidad
de recurrir al R.1., los schemes of arrangements se podrian reconocer en el resto de Estados miembros a
través del juego de otros instrumentos europeos como el Reglamento Bruselas I bis o el Reglamento Roma
I sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (en este segundo caso, mediante un reconocimiento
conflictual) o si, por el contrario, debia acudirse a la normativa interna de los Estados miembros. La lectura
del N.R.I., y en especial del Considerando 7, aparentemente apuesta por la aplicacion del Reglamento Bru-
selas I bis y descarta las otras dos, si bien, la aplicacion de este Reglamento sigue planteando dudas dado
que sus normas estan disefladas para reconocer resoluciones derivadas de procedimientos contenciosos en
los que exista un verdadero litigio, algo que evidentemente no acontece en el caso de los schemes of arran-
gements.

La cuestion que se plantea, por tanto es si, dado que el Reglamento Bruselas I bis —en el caso de que re-
almente fuera aplicable a los schemes of arrangements esta figura, algo que de nuevo hay que decir que
sigue siendo discutible— no podra ser invocado tras el Brexit, existirian otros cauces que garantizarian a los
scheme of arrangements un régimen de reconocimiento similar. En principio, dichos cauces podrian ser dos
alternativas ya expuestas: la adhesion del Reino Unido al Convenio de Lugano de 2007 o la «reactivacion»
del Convenio de Bruselas de 1968. Como ya sabemos, ambos instrumentos convencionales poseen un ambito
material de aplicacion similar al del Reglamento Bruselas I bis y ademas cuentan con unas reglas sobre efi-
cacia transfronteriza de resoluciones extranjeras que, pese a no ser tan avanzadas como las del mencionado
Reglamento garantizan un elevado nivel de flexibilidad. En principio, por tanto, cualquiera de estos textos
podria ocupar el lugar del Reglamento Bruselas I bis. Sin embargo, de nuevo se plantea el problema que se
acaba de exponer con relacion al Reglamento Bruselas I bis ya que, al igual que sucede con éste, tanto el
Convenio de Lugano de 2007 como el Convenio de Bruselas estan disefiados para el reconocimiento de re-
soluciones derivadas de procedimientos contenciosos y dificilmente podrian dar cabida a las decisiones in-
glesas que homologuen el scheme of arrangements.

CONCLUSIONES.

La salida del Reino Unido de la U.E., al margen de una probable pérdida de relevancia del ordenamiento
inglés en las transacciones comerciales internacionales y en el &mbito concursal, tendra unas consecuencias
directas sobre las reglas de Derecho internacional privado, dado el elevado ntimero de instrumentos europeos
que en la actualidad vinculan a este pais. No es posible, sin embargo, determinar con precision el calado de
dichas consecuencias, ya que, tal y como sucede en otros muchos sectores, estaran asociadas de forma directa
al marco relacional entre la U.E. y el Reino Unido una vez culminado el Brexit.

En el caso de la litigacion internacional, la imposibilidad de aplicar el Reglamento Bruselas I bis y sus
reglas absolutamente favorables a la eficacia transfronteriza de resoluciones judiciales puede suponer un
desincentivo para la eleccion de los tribunales ingleses, que dificilmente podria ser atenuado a través de los
eventuales convenios internacionales en esta materia que en el futuro pudieran vincular a la U.E. y al Reino
Unido. Por lo que se refiere a las clausulas de eleccion del Derecho inglés, su validez y eficacia seguiria
siendo contrastada a partir de las normas del Reglamento Roma I en todos los Estados miembros, pero no
sucedera asi en el caso de las autoridades del Reino Unido, que deberan aplicar su normativa interna, con
el nivel de incertidumbre que ello supondra.

En cuanto a la insolvencia transfronteriza, la culminacion del Brexit supondra la inaplicacion del nuevo
Reglamento de Insolvencia por parte de las autoridades del Reino Unido y también por las autoridades de
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los Estados miembros, siempre que el C.O.M.1. del deudor concursal se encuentre en el Reino Unido. Ello
implicard que no sera posible, entre otras circunstancias, utilizar las reglas de coordinacion entre procedi-
mientos concursales contempladas en dicho instrumento, incluidas las nuevas reglas especificamente dise-
fladas para la coordinacion de procedimientos concursales dentro de un grupo societario. Asimismo, las
autoridades de un Estado miembro no aplicaran la normativa sobre determinacion de ley aplicable del nuevo
Reglamento de Insolvencia en supuestos de tanta relevancia como los derechos reales y reserva de dominio
cuando el bien esté situado en el Reino Unido, acciones de reintegraciéon o compensacion, cuando el acto
supuestamente perjudicial o el crédito que se quiere compensar esté sometido al Derecho inglés o sobre
efectos del concurso sobre los procedimientos arbitrales pendientes, en aquello supuestos en los que el ar-
bitraje tenga su sede en el Reino Unido.
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Casos
Practicos

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. FONDOS DE TITULIZACION. LEGITIMACION ACTIVA A EFECTOS DE LA EJECUCION
HIPOTECARIA: ;A QUIEN CORRESPONDE, A LA ENTIDAD DE CREDITO O AL FONDO?
(EN SU CASO, ES NECESARIA LA PREVIA INSCRIPCION A FAVOR DEL FONDO?

Se plantea la legitimacion activa para la ejecucion en los créditos titulizados, en concreto si corresponde
al banco titulizador o al fondo. Los jueces quieren saber si consideramos titular registral al fondo de tituli-
zacion o lo sigue siendo la originaria entidad acreedora hipotecaria. En concreto y respecto al auto de adju-
dicacion si es necesaria la previa inscripcion a favor del fondo. Con esto resurge el tema de la necesidad de
inscripcion para la ejecucion directa en caso de la cesion de créditos.

Los fondos de titulizacion hipotecaria son agrupaciones de participaciones hipotecarias. La participacion
hipotecaria es un titulo representativo de una parte de un crédito hipotecario que acredita la participacion
de su titular en un determinado porcentaje de dicho crédito. Al constituir, aquellos fondos, patrimonios se-
parados y cerrados sin personalidad juridica, que son administrados y representados por una sociedad gestora,
se plantea su legitimacion activa a los efectos de la ejecucion hipotecaria y, en concreto, su relacion con el
Registro de la Propiedad.

Sin embargo, se cree que la legitimacion activa tiene un caracter estrictamente procesal frente a la legi-
timacion registral. Asi, en aplicacion a lo dispuesto en el art. 130 de la Ley Hipotecaria, y dada la posibilidad
de hacer constar en el Registro de la Propiedad, los Fondos de titulizaciéon como titulares registrales a pesar
de carecer de personalidad juridica, se sefiala la necesidad de la previa inscripcion del préstamo hipotecario
que se pretende ejecutar, a favor de los Fondos de Titulizacion. Los asistentes apuntaron sobre el tema la
existencia de un reciente estudio en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario.

Igualmente se sefiala la posibilidad de hacer constar al tiempo de la expedicion de la certificacion de do-
minio y cargas del art. 688 L.E.C., la constancia, en la misma, de una advertencia de que el titular registral
es diferente del que consta como demandante o ejecutante, a los efectos de que el Juez lo tenga en cuenta.

! El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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2. HERENCIA. LEGADO DE DINERO HECHO A UN INCAPAZ, REPRESENTADA POR SUS PA-
DRES, CON ENTREGA A LA MISMA POR LOS HEREDEROS DEL DINERO EXISTENTE EN
LA HERENCIA, ASCENDENTE A MENOS DE LO LEGADO, MEDIANDO ADJUDICACION
DE DOS FINCAS A LOS HEREDEROS. ;NECESIDAD DE AUTORIZACION JUDICIAL O PUE-
DEN LOS PADRES DE LA LEGATARIA ACEPTAR EL LEGADO EN ESOS TERMINOS?

Se presenta escritura de aceptacion y adjudicacion de herencia. La causante fallece soltera y sin ascen-
dientes ni descendientes, bajo testamento en el que lega a la hija de su sobrino 18.000 € e instituye herederos
a sus 8 sobrinos por partes iguales. Comparecen en la escritura los 8 sobrinos y la legataria, incapaz, repre-
sentada por sus padres en ejercicio de la patria potestad prorrogada, y los herederos entregan a la legataria
todo el metalico que existe en el caudal hereditario, que asciende a 2.125 €, que la legataria debidamente
representada acepta. Ademas, existen dos fincas que se adjudican a los herederos. Teniendo en cuenta que
segun el art. 886 del C.C. «Los legados en dinero deberan ser pagados en esta especie, aunque no lo haya
en la herencia», ;pueden los padres de la legataria aceptar el legado en esas condiciones o realmente estan
renunciando y necesitarian la autorizacion judicial a que se refiere el art. 166 del C.C.?

Si todos los herederos fueran mayores de edad, con plena capacidad para disponer de los bienes, no se
plantearian problemas para inscribir. Pero en este supuesto el problema que se plantea es de representacion
de una incapaz, por lo que unanimemente se estimo que sus representantes no podran sin autorizacion judi-
cial, renunciar al resto de los 18.000 euros que habian sido legados, y de los que solo se entregan 2.125
euros.

3. ERROR EN EL TITULO. VENTA DE DOS FINCAS, EN LA QUE SE HIZO CONSTAR COMO
COMPRADOR DE UNA DE ELLAS A QUIEN ERA EL VERDADERO TITULAR DE LA OTRA,
Y VICEVERSA. RECTIFICACION DEL REGISTRO: TITULO HABIL.

En el registro hay dos locales uno de 40 m? y otro de 80m?. Segun el notario el local de 40 m? esta inscrito
por herencia a una familia, en concreto 3 hijos por herencia; y el de 80 m? esta inscrito a favor de una so-
ciedad. Esta sociedad tiene vendido su local, con la particularidad de que vendié uno de 40 m? y su titulo
tiene 80m?. La razon es que al momento de la venta tras la construccion la constructora vendio el local de
40 m? a la transmitente de la sociedad y le dio la propiedad del de 80 m? ¢ hizo lo propio con los transmitentes
de la familia citada.

Ahora quieren arreglar la situacion poniendo los titulos a nombre de los verdaderos titulares. Proponen
un acta de notoriedad explicando el error y una escritura de rectificacion del mismo otorgada por los titulares
registrales de ambas fincas. Se plantea si seria suficiente el acta para acreditar el error, sobre la base de que
los duefios del local de 80 m? lo poseen desde hace tiempo explotandolo como bar. Se plantea también qué
documentos aportar para justificar el error (licencias, etc.) y si el cambio de la situacion catastral en la que
se padece el mismo error afianzaria la veracidad del hecho cuya notoriedad pretende declarar el acta.

El titulo habil seria una escritura de rectificacion, pero seria importante probar que ha habido un error.
El acta notarial puede ser uno de los medios, que incorpore recibos de luz, de la comunidad de propietarios,
la licencia de apertura del bar en la que figuren los metros, u otros supuestos indiciarios como el precio de
compra de los locales en su dia. Eso si, si las fincas estuviesen hipotecadas seria preciso el consentimiento
de los acreedores hipotecarios.

4. OBRA NUEVA DIVIDIDA HORIZONTALMENTE. AMPLIACION DE UNA DE LAS ENTIDA-
DES, PRESTANDO SU CONSENTIMIENTO EN EL TiTULO LOS TITULARES DE TODAS LAS
ENTIDADES, PERO NO LOS DE LAS HIPOTECAS QUE LAS GRAVAN. ;CABE LA INSCRIP-
CION SIN EL CONSENTIMIENTO DE ESTOS ULTIMOS? ARRASTRE DE CARGAS.

Consta dividida horizontalmente una finca en tres entidades, viviendas unifamiliares habiéndose atribuido

a cada una de ellas el derecho de uso y disfrute exclusivo de una porcidn de terreno. Se declara una amplia-
cion de obra sobre una de las entidades consistente en la ampliacion de la planta baja, la declaracion de una

- 508 - Bol. Colegio Registradores, nim. 38



Casos Practicos

planta 1.% y la declaracion de una edificacion destinada a garaje. Los titulares de todas las entidades compa-
recen y prestan su consentimiento. Las otras entidades estdn gravadas con hipotecas sin que comparezcan
las titulares de esas hipotecas.

(Es posible practicar la inscripcion sin arrastrar a la entidad que se amplia las hipotecas que gravan las
otras entidades y sin que presten su consentimiento a la inscripcion libre de estas hipotecas las entidades
acreedoras?

En caso de inscripcion arrastrando las hipotecas de las otras fincas, ;Qué quedaria afecta, toda la entidad
que se amplia, o solo la ampliacion que se declara y en la proporcion correspondiente a la respectiva cuota
de participacion en la division horizontal de las entidades hipotecadas? Determinar los asientos a practicar
en las entidades que no se amplian.

La D.G.R.N. ya se ha pronunciado sobre esta materia disponiendo que las cargas se arrastran. Estamos
ante una propiedad horizontal tumbada, no un complejo inmobiliario. Se habia presentado ademas una ins-
tancia solicitando inscribir sin arrastre de cargas, por lo que directamente procedia suspender, ya que para
ello seria necesario el consentimiento de los acreedores hipotecarios.

Incluso algin compafiero puso de manifiesto la necesidad de expresion de la causa, onerosa o gratuita,
ya que el espacio que ocupa la ampliacion es un aprovechamiento de un volumen edificable.

5. DOCUMENTO PRESENTADO TELEMATICAMENTE. CODIGO SEGURO DE VERIFICA-
CION. POSIBILIDAD DE VERIFICAR SOLO PARCIALMENTE EL TiTULO PRESENTADO,
CONSTANDO AL PIE DEL MISMO DILIGENCIA DE FIRMA DIGITAL CON SELLO ELEC-
TRONICO DE LA SEGURIDAD SOCIAL. ;CABE PROCEDER A SU DESPACHO?

Se presenta mandamiento ordenando la practica de una anotacion preventiva de embargo a favor de la
Seguridad Social. Electronicamente se recibe el mandamiento que incluye la relacion del bien a embargar
y la diligencia de embargo, en un texto de 6 paginas.

Sin embargo, al ir a comprobar en la sede electronica el codigo seguro de verificacion nos encontramos
con la sorpresa de que solamente se pueden verificar las tres primeras paginas de las seis enviadas, es decir,
todo, menos la diligencia de embargo. No obstante, se dice al pie de la diligencia que esta firmada digital-
mente con sello electrénico de la Seguridad Social. ;Se puede despachar en esos términos el documento?

Dado que, como explica el ponente, en esas tres primeras paginas se contienen los datos esenciales del
mandamiento (procedimiento, demandado, fecha de la resolucion, cuantia y finca objeto del embargo), se
considera que la anotacion se puede practicar, aunque el resto s6lo venga «autentificado» con el sello elec-
trénico mencionado.

6. HERENCIA. TESTAMENTO EN EL QUE SE LEGA A UNA ENTIDAD UNA FINCA, IMPO-
NIENDOLE LA OBLIGACION DE NO VENDERLA: ;PROHIBICION DE DISPONER U OBLI-
GACION DE NO DISPONER? ;DURACION? SI SE ENTIENDE QUE ES UNA
PROHIBICION,;CABE QUE LOS HEREDEROS APRECIEN LA CAUSA DE UNA POSIBLE
NULIDAD DE TAL DISPOSICION?

Plantea una duda MEDICOS SIN FRONTERAS relativa a una herencia. Resulta que la mujer en su tes-
tamento establecid la siguiente cldusula: «CUARTA. Lega a la Organizacion no Gubernamental “MEDICOS
SIN FRONTERAS?”, el piso de su propiedad sito en la Calle Murga, portal 10, 7.° derecha, atico, y les
impone la obligacion de no venderlo». La mujer muri6 soltera careciendo de ascendientes y descendientes
y nombra una sola heredera.

Escribe Médicos sin fronteras planteandome la siguiente cuestion: Nulidad de prohibicion de disponer
y adjudicacion del bien legado como libre:

1. Desde aqui entendemos que la Prohibicion de enajenar contenida en la cldusula cuarta antes transcrita
cae dentro de la sancion establecida en el articulo 785, punto 2.° del C.C., por ser perpetua, y en vista de
esto, consideran que dicha cldusula no surte efecto y se debe tener por no puesta.

- 509 - Bol. Colegio Registradores, nim. 38



Casos Practicos

Debido a que el legatario es una persona juridica entendemos que es perpetua ya que ante la inexistencia
de plazo recogida en la clausula y estar dirigida exclusivamente a una persona juridica queda excluida la
posibilidad de interpretar que la misma finaliza con el fallecimiento.

2. La citada interpretacion se realizard con el consentimiento de los eventuales perjudicados, en este
caso la heredera designada en el testamento. Ante una posible renuncia al legado por parte de Médicos sin
Fronteras provocada por dicha prohibicién de disponer. Dicho legado se integraria en la masa hereditaria.
La heredera Universal instituida en el citado testamento es D.* Maria XXX. La heredera esta de acuerdo
con la cancelacion de la Prohibicion de disponer recogida en el legado y suscribiria una interpretacion en
las operaciones particionales que cancelase dicha prohibicion.

3. La citada interpretacion se recogera en las operaciones particionales con el consentimiento expreso
de todos los 1lamados a la herencia.

Se plantea si se considera que es suficiente para poder inscribir sin dicha prohibicién o si considerais
que ellos no son quién para interpretar esa clausula y tenerla por no puesta ya que ellos no son los que deben
decidir quiénes son todos los posibles perjudicados al amparo de la resolucion de 13-10-2005.

Esta resolucion viene a decir lo siguiente: la cuestion sometida a recurso es la de si los herederos llamados
a una herencia y gravados como prelegatarios, con prohibicién de disponer pueden apreciar la nulidad de
dicha prohibicién y adjudicarse el bien como libre. Para la correcta solucion de dicha cuestion la D.G.R.N.
analiza por separado la cuestion de las facultades de los herederos y la propia validez de la prohibiciéon im-
puesta.

En cuanto a las facultades de los herederos dice que pueden apreciar la existencia de dicha causa de nu-
lidad de una disposicién y actuar en consecuencia con el fin de salvaguardar derechos dignos de tutela,
evitar largas dilaciones y los costes que pueden llegar a agotar el caudal hereditario, pero para que ello sea
posible es preciso contar con el consentimiento de los eventuales perjudicados por una declaracion de nulidad
pues con ello se cierra el circulo de legitimaciones que serian precisas en un procedimiento judicial.

En la particion que es objeto de recurso no comparecen mas que las llamadas en concepto de herederas
y prelegatarias por lo que resulta patente que no puedan por si solas apreciar la nulidad de la clausula testa-
mentaria. Alega el recurrente que no es preciso ningun otro consentimiento pues la falta de designacion de
beneficiarios de la prohibicion de disponer es precisamente la causa de su ineficacia lo que nos lleva a la
cuestion de la validez de la prohibicion de disponer. La D.G.R.N. rechaza el recurso.

Ante lo dispuesto en esta resolucion la ponente plantea si ellos pueden por si solos, Médicos sin fronteras
y la tinica heredera, declarar tener por no puesta esa prohibicion. ;Puede haber acreedores de la herencia
que puedan resultar perjudicados? En este caso seria suficiente lo que alegan, siempre y cuando acrediten
que la tinica heredera ha aceptado pura y simplemente la herencia.

Se acuerda que la finca se debe inscribir sin la prohibicion de disponer. El testamento esta redactado por
un notario y, por tanto, se presume que se ha utilizado un lenguaje técnico. Si la voluntad del testador hubiera
sido establecer una prohibicion de disponer, asi lo expresaria el testamento. Pero si se habla de «obligaciony,
no se debe interpretar otra cosa. No tiene trascendencia real.

Una vez que no se inscribe, tampoco se plantea ya el problema de su duracion, que en todo caso habria
tenido el limite de treinta aflos por analogia con el usufructo de las personas juridicas.

Otra cosa es que el testamento hubiera establecido expresamente una prohibicion de disponer. Entonces
prevaleceria la voluntad del testador incluso sobre el acuerdo unanime de los herederos.

7. SERVIDUMBRE NEGATIVA. CONSISTENTE EN QUE EL DUENO DEL PREDIO SIRVIENTE
SE ABSTENGA DE REALIZAR DETERMINADAS ACTIVIDADES. PRINCIPIO DE ESPECIA-
LIDAD.

Se plantea la posibilidad de inscribir una servidumbre de no construccidn o utilizacion de una parcela
para instalaciones deportivas o recreativas a favor de la finca colindante. Se cuestiona si seria valida y, en
su caso, si se consideraria suficientemente determinada.

Dado el sistema del «numerus apertusy, es perfectamente posible la constitucion, con caracter real para
ser oponible a terceros adquirentes, de una servidumbre negativa consistente en que el duefio del predio sir-
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viente se abstenga de realizar determinadas actividades, pues su contenido estd perfectamente delimitado,
no va contra el orden publico y obedece a un interés legitimo.

Contenidos parecidos se encuentran a veces dentro de los estatutos de la propiedad horizontal. Hay que
sefalar que, en todo caso, es necesaria la perfecta determinacion del derecho real que se esta constituyendo,
estableciéndose la necesidad de la descripcion del objeto de la servidumbre que se constituye, no bastando
términos genéricos. Alguno sostiene que concebida en términos muy amplios, podria privar de las facultades
inherentes al dominio.

8. FINCAS VINCULADAS: PLAZA DE GARAJE ANEJA A VIVIENDA. PRINCIPIO DE PRIORI-
DAD: MANDAMIENTO DE EMBARGO PRESENTADO, CUYO DESPACHO SE SUSPENDE
POR HABERSE EMBARGADO SOLO EL ANEJO. PRESENTACION POSTERIOR, VIGENTE
AQUELASIENTO, DE ESCRITURA DE COMPRA DE LA VIVIENDA Y DE LA PLAZA DE GA-
RAJE ANEJA. ;CABE SUBSANACION DEL MANDAMIENTO DE EMBARGO EXTENDIENDO
ESTE A LA VIVIENDA SIN PERDER SU PRIORIDAD?

Con posterioridad a la constitucion del régimen de propiedad horizontal de un edificio de viviendas y
garajes, se asignaron a algunas de esas viviendas, como «anejos» de ellas, ciertas plazas de garaje de otra
edificacion.

Sobre una de esas plazas de garaje aneja se presenté mandamiento de embargo, cuyo despacho fue sus-
pendido ya que, precisamente, al ser anejo de una vivienda, s6lo podria ser embargada juntamente con ésta.

Vigente la prorroga del asiento de presentacion del embargo se presenta escritura de compra de la vi-
vienda y de la plaza de garaje anejo. En las notas simples que se incorporan a la escritura consta expresa-
mente que la vivienda tiene como anejo la plaza de garaje y que ésta es anejo de aquélla. En la nota simple
de la plaza de garaje figura, ademas, la presentacion del mandamiento de embargo y la incidencia de sus-
pension con el motivo de ésta. La calificacion y despacho de la escritura de compra estan pendientes del
mandamiento de embargo.

Cuestiones:

1. Si se subsana el mandamiento de embargo por haberse practicado diligencia de embargo de la vivienda,
(puede entenderse que el mandamiento, que sélo figura presentado respecto de la plaza de garaje, gana prio-
ridad también respecto de la vivienda, por delante de la compra? En cierto modo ya se ha considerado asi
al suspender la calificacion y despacho de la compraventa.

2. A tal efecto, ¢sera indiferente la fecha de la diligencia de embargo de la vivienda?

3. Para casos futuros, con el fin de evitar problemas de prioridad, ;seria prudente practicar el asiento de
presentacion del mandamiento de embargo respecto de ambas fincas, vivienda y garaje, aunque el manda-
miento se refiera solamente a una de ellas?

Unanimemente se sefiala que el asiento de presentacion no se puede rectificar con eficacia retroactiva,
ademas, durante todo este tiempo la publicidad de la vivienda se ha dado sin referencia alguna al embargo.
Se requiere una nueva diligencia de embargo para la vivienda, la cual tendré la prioridad derivada de la pre-
sentacion del pertinente mandamiento en el Registro.

Desde un punto de vista de técnica registral, se ponen de manifiesto las diversas situaciones que pueden
presentar la vinculacidén ob rem en los folios registrales, Siendo una de las mas practicas el cierre del folio
de una de las vinculadas, cuya titularidad va a venir determinada por el dominio de la otra finca. De esta
forma todas las vicisitudes se reflejarian en un tnico historial registral.

9. VINCULACION OB REM DE DOS LOCALES COMERCIALES PERTENECIENTES A PRO-
PIEDAD HORIZONTALES DISTINTAS, PERO COLINDANTES. ;ES POSIBLE?

Consta inscrita en la 1.* de una finca lo siguiente «a esta vivienda le es anejo una cuarta parte indivisa
del garaje n° 163 de esta division horizontal equivalente a una plaza de garaje».
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En la inscripcion 5.% de la finca, en la descripcion se deja de arrastrar la plaza de garaje aneja. Sin em-
bargo, en esta inscripcion por la que se transmitiod el dominio de la finca a favor de los actuales titulares se
transmitieron conjuntamente ambas fincas, la vivienda y la finca aneja plaza de garaje.

En la inscripcion 6.% se hipoteco la vivienda sin hacerse mencion a que se hipotecaba conjuntamente con
el garaje. Consta extendida al margen de la hipoteca, nota de haberse iniciado el procedimiento de los arti-
culos 681 y ss. de la L.E.C.

Se presenta testimonio del decreto de adjudicacion en el que se refiere unicamente a la adjudicacion de
la vivienda. ;Como se podria subsanar la falta de adjudicacion de la plaza de garaje? ;Podria el juez adjudicar
ademas la plaza de garaje?

Examinado el historial registral de ambas fincas, se observa que en la inscripcion primera de la vivienda
ya constaba la vinculacion, y si bien no se tiene en este momento el titulo de constitucién de hipoteca, asi
saldria reflejado en la nota simple de la finca, aunque en la descripcion posterior en un asiento de la misma
finca, se omitiese por error dicha vinculacion. Pero sin haberse producido ningiin cambio en la propiedad
horizontal.

Por lo que se estima que podria reflejarse la adjudicacion en el folio de la vivienda en cuya inscripcion
primera ya consta la vinculacion y de cara al futuro reflejar debidamente en los garajes la vinculacion.
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COMENTARIOS A LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO EN
PLENO. SALA 1 DE LO CIVIL. PorJuan Pablo Murga Fernandez, Registrador de la Propiedad.

SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 2017 (JUR. 2017, 12414). NULIDAD DE LOS CONTRATOS
CELEBRADOS AL MARGEN DE LO DISPUESTO EN LA LEY 42/1998, DE 15 DE DICIEMBRE.
CONCEPTO DE CONSUMIDOR A LOS EFECTOS DE LA LEGISLACION DE APROVECHA-
MIENTO POR TURNOS DE BIENES INMUEBLES. Por Paula Castaiios Castro, Profesora ayudante
doctora de Derecho civil, Universidad de Malaga.

SUMARIO:

1. RESUMEN DE LOS HECHOS Y PROBLEMATICA SUSCITADA.

2. EL AMBITO OBJETIVO DE LA LEY 42/1998, DE 15 DE DICIEMBRE SOBRE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO
POR TURNO DE BIENES INMUEBLES DE USO TURISTICO Y NORMAS TRIBUTARIAS.

3. LA CONDICION DE CONSUMIDOR A LOS EFECTOS DE LA LEGISLACION DE APROVECHAMIENTO POR TURNOS
DE BIENES INMUEBLES.

4. ANALISIS DEL VOTO PARTICULAR.

5. CONCLUSION.

1. RESUMEN DE LOS HECHOS Y PROBLEMATICA SUSCITADA.

El 29 de enero de 2008, Dofia Milagrosa celebrd un contrato con Tensel S.L. (hoy Silverpoint Vacations
S.L). Se trata de un «acuerdo para solicitar la adhesiéon como miembro del Club Paradiso», por el que ad-
quiriria determinados derechos vacacionales, en concreto en la denominada categoria «Island», cuyo con-
tenido basico era un derecho vacacional anual, con una duracién maxima de ocho noches, para un maximo
de cuatro personas, que podia disfrutarse en cualquiera de los destinos disponibles que el Club ofrecia.

Se firmé una declaracion de conformidad complementaria y también un contrato de reventa indepen-
diente que le permitia a la actora la venta de sus derechos. En dicho contrato, el Club accede a facilitar a la
solicitante el acceso a su sistema de reservas conforme a las condiciones que se recogen en el contrato
mismo. Se establece que el Club existird durante 49 afios, hasta enero de 2050, y posteriormente podra pro-
rrogarse su existencia, a criterio exclusivo de la empresa.

La solicitante abona un pago inicial, dentro de los diez primeros dias, por importe de 6.640 £, y antes de
que transcurra un mes desde la firma del contrato abona la totalidad del precio (26.640 £). Se obliga a pagar,
ademas, una tasa por servicio anual, cuya cuantia no se desglosa expresamente, pero que puede entenderse
que en el primer ailo asciende a 1.000 £ y que se actualizara cada afio, conforme «al importe que la empresa
determine a su absoluto criterio».
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El 21 de noviembre de 2011, la Sra. Milagrosa formul6 una demanda en la que se ejercitaba la accion
de nulidad y, subsidiariamente de resolucion del referido contrato, solicitando la devolucion de la cantidad
satisfecha. La parte actora ejercita la accion de nulidad contractual basandose en lo establecido en el art.
1.265 del C.c. y en la Ley 42/1998 de 15 de diciembre. De este modo, la demandante considera que existe
un vicio en el consentimiento, en concreto un error esencial en el momento de la suscripcion del contrato,
por la accion dolosa de las entidades demandadas quienes prometian verbalmente la obtencion de un 10%
sobre la inversion, con la rapida venta por parte de las propias demandadas de los derechos adquiridos, cir-
cunstancia que nunca se formalizd, lo que evidencio el engaiio. Asimismo, considera que el contrato es nulo,
no solamente por la existencia de un vicio en el consentimiento, sino también por incumplimiento del con-
tenido minimo exigido en la Ley 42/1998, de 15 de diciembre. Asi, por ejemplo, y entre otros, se incumple
el deber de contenido minimo del contrato, conforme a las estipulaciones del art. 9 de la referida Ley
42/1998, o lo establecido en el art. 10 del mismo texto legal, que hace referencia a la prohibicion de pagos
anticipados.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 parcialmente la demanda y declar6 la nulidad del contrato de
fecha 29 de enero de 2008. Segtin el Fundamento de Derecho cuarto de la Sentencia del J.P.I. de Arona (Pro-
vincia de Santa Cruz de Tenerife) de 27 de septiembre de 2013 (JUR. 2015, 157605) «en el mismo dia de
la sesion informativa, se altera la capacidad de decision al inducirse el consentimiento en un cortisimo es-
pacio de tiempo (duracién de la reunion) sin que existiese un periodo de reflexion (para posterior firma o
confirmacion o desistimiento), mediante la firma por los demandante de unos contratos superpuestos, (por
un lado el contrato de acuerdo de compra y de otro el contrato de reventa) e incluso mediante técnicas mas
agresivas, el agente entraba y salia de la oficina primero con una nueva propuesta y luego indicando a la ac-
tora la necesidad de decidir en ese mismo momento. Todo ello determina que la actora no tuvieron cons-
ciencia de las consecuencias del contrato que estaba firmando, ya que su voluntad estuvo guiada por obtener
un rendimiento econémico y no por la obtencion de un producto vacacional. De todo lo anterior se desprende
que la voluntad de la actora estuvo guiada por una conducta engafiosa que resultd determinante para la pres-
tacion del consentimiento». Por otra parte, dicha Sentencia también consideré que se habian incumplido las
prescripciones de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre y declar6 la nulidad del contrato por aplicacion de su
art. 1.7, condenando a la demandada a abonar la cantidad de 31.075,73 euros, menos la cantidad de 1.500
£, que la demandada le habia entregado.

Silverpoint Vacations S.L. recurrié en apelacion y la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife es-
tim¢ el recurso y revoco la Sentencia impugnada, al considerar resumidamente, en Sentencia de 4 de julio
de 2014, que: (I) no hubo vicio del consentimiento por parte de la actora, pues recibié una informacion am-
plia, completa y detallada sobre todos los aspectos del contrato, no se ha acreditado que fuera sometida a
técnicas agresivas de venta y no hubo dolo ni engafio; (II) el contrato de afiliacion al Club Paradiso no com-
portaba un derecho real de aprovechamiento por turno, sino un producto vacacional completamente distinto,
al que no resulta de aplicacion la Ley 42/1998, que no regula tales supuestos; (III) la demandante no era
consumidora, por cuanto no era la destinataria final del producto que adquirid, ya que su intencion era
obtener un beneficio mediante su reventa, lo que constituye una actividad comercial de tipo inversor.

La Sentencia de la Audiencia ha sido a su vez recurrida en casacion, sobre la base de dos motivos de ca-
sacion: Primero. Por infraccion, por inaplicacion, del art. 1.7 de la Ley 42/1998, de 15 diciembre (R.C.L.
1998, 2916), sobre aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, alegando la existencia de doctrina con-
tradictoria de audiencias provinciales. Segundo.- Por infraccion, por inaplicacion, de los arts. 2 y 3 de la
Ley 26/1984, de defensa de los consumidores y usuarios, alegando la existencia de doctrina contradictoria
de audiencias provinciales.

Asi, las cuestiones juridicas que se plantean en el recurso de casacion interpuesto por la demandante
contra la Sentencia de apelacion son basicamente dos: en primer lugar, si efectivamente la Ley 42/1998, de
15 de diciembre es de aplicacion al caso que nos ocupa; en segundo lugar, si la actora tiene o no la condicion
de consumidora.

El Tribunal Supremo, por su parte, estima los motivos y declara, como se tendra ocasion de comprobar
en los epigrafes siguientes, no solamente que resulta de aplicacion al caso enjuiciado la Ley 42/1998, de 15
de diciembre, sino que la actora, pese a querer desempefiar una actividad comercial de tipo inversor, debe
ser tratada como consumidora.
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2. EL AMBITO OBJETIVO DE LA LEY 42/1998, DE 15 DE DICIEMBRE SOBRE DERECHOS DE
APROVECHAMIENTO POR TURNO DE BIENES INMUEBLES DE USO TURISTICO Y NOR-
MAS TRIBUTARIAS.

La Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles
de uso turistico y normas tributarias, establece es su art. 1.1 el ambito objetivo de dicha norma, al decir:
«Es objeto de esta Ley la regulacion de la constitucion, ejercicio, transmision y extincion del derecho de
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, que atribuye a su titular la facultad de disfrutar, con caracter
exclusivo, durante un periodo especifico de cada ailo, un alojamiento susceptible de utilizacion independiente
por tener salida propia a la via ptblica o a un elemento comtin del edificio en el que estuviera integrado, y
que esté dotado, de modo permanente, con el mobiliario adecuado al efecto, y el derecho a la prestacion de
los servicios complementarios. La facultad de disfrute no comprende las alteraciones del alojamiento ni de
su mobiliario. El derecho de aprovechamiento por turno podra constituirse como derecho real limitado o de
conformidad con lo dispuesto en el apartado 6 de este articulo»!. La pregunta que nos hacemos es la si-
guiente: ;esta realmente la demandante contratando un aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de
uso turistico o, por el contrario, aquello que contrata no tiene cabida dentro de la mencionada ley? El Tribunal
Supremo, en su Fundamento de Derecho segundo, declara al respecto lo que sigue: «en la medida que la
Sra. Milagrosa no adquiria simplemente la prestacion de unos servicios (lo que se conoce como paquete va-
cacional), sino la integraciéon en una comunidad (membresia), mediante el abono de una cuota de entrada y
de cuotas perioddicas de mantenimiento, parece evidente que si estaba contratando un aprovechamiento por
turno de bienes inmuebles de uso turistico, si bien mediante una formula que pretendia eludir la aplicacion
de la normativa especifica en la materia (la mencionada Ley 42/1998 y la Directiva 94/47/CE (L.C.Eur
1994, 3610), del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994, relativa a la proteccion de
los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicion de un derecho de uti-
lizacion de inmuebles en régimen de tiempo compartido)». Contintia diciendo el Alto Tribunal lo siguiente:
«si atendemos a lo dispuesto en los apartados 5y 7 del mismo art. 1, debemos concluir que la citada Ley re-
sulta aplicable al contrato litigioso, por cuanto el art. 1.5 establece que «lo dispuesto en la presente Ley se
aplicara al propietario, promotor y a cualquier persona fisica o juridica que participe profesionalmente en
la transmision o comercializacion de derechos de aprovechamiento por turno»; y el contrato de que se trata
es claro que se refiere a la comercializacion de un peculiar aprovechamiento por turno. Y fundamentalmente,
porque el art. 1.7 incluye en su &mbito de aplicacion al «contrato por virtud del cual se constituya o transmita
cualquier otro derecho, real o personal, por tiempo superior a tres afios y relativo a la utilizacion de uno o
mas inmuebles durante un periodo determinado o determinable al afio».

De este modo queda claro que para el Tribunal Supremo la Ley 42/1998, de 15 de diciembre es perfec-
tamente aplicable al caso enjuiciado; se debe tener en cuenta, por otra parte, que el art. 1.7 de la Ley 42/1998
sanciona con la nulidad de pleno derecho los contratos a los que se refiere y que se desarrollen al margen
de la presente ley, y queda demostrado que el que nos ocupa la infringe en distintos aspectos. Por todo ello,
el Tribunal Supremo estima el primer motivo de casacion.

3. LA CONDICION DE CONSUMIDOR A LOS EFECTOS DE LA LEGISLACION DE APROVE-
CHAMIENTO POR TURNOS DE BIENES INMUEBLES.

El segundo motivo de casacion pone de manifiesto la existencia de criterios contradictorios en las dis-
tintas Audiencias Provinciales, respecto de la consideracion de la adquirente como consumidora, en los tér-
minos de la Ley General de Consumidores y Usuarios, denunciando la infraccion de lo dispuesto en sus
arts. 2y 3.

!'Sobre el ambito objetivo de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, reguladora del derecho real de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles, Vid. GONZALEZ CARRASCO, M.C.: «El nuevo régimen de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso tu-
risticon, en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 3, 2012, pags. 6-8 y LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, I; MADRILEJOS
FERNANDEZ, A; TENA ARREGUI, R.: Aprovechamiento por turno de bienes inmuebles: legislacion comentada, Madrid, Sepin,
2000.
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La cuestion que se pretende dilucidar es si la condicion de inversora de la demandante, quien pretendia
obtener una rapida rentabilidad mediante la reventa por parte de la propia entidad demandada de los derechos
adquiridos, impide atribuirle la condicion de consumidora?.

Antes de nada, y para encontrar sentido a por qué es fundamental conocer si la demandante tiene o no
la condicion de consumidora, debe sefialarse que, aunque el art. 1.5 de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre
no definia el concepto de adquirente, el art. 2 de la Directiva 94/47/C.E. si contenia una definicion exacta
al decir que se entenderd por adquirente: «toda persona fisica a la que, actuando en los contratos com-
prendidos en el ambito de la presente Directiva, con fines que se pueda considerar que no pertenecen al
marco de su actividad profesional, se le transfiera el derecho objeto del contrato, o sea la destinataria de
la creacion del derecho objeto del contrato». No cabe duda de que tal concepto es muy similar al que con-
tenia el art. 3 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, el
cual en su redaccion vigente cuando se firmo el contrato litigioso decia lo siguiente: «son consumidores
o usuarios las personas fisicas o juridicas que actian en un ambito ajeno a una actividad empresarial o
profesionaly.

Aclarado lo anterior, el problema se encuentra en determinar si el animo de lucro que persigue a la de-
mandante excluye necesariamente su condicion como consumidora. A este respecto, el Tribunal Supremo,
en su Fundamento de Derecho cuarto sefiala lo siguiente: «La jurisprudencia comunitaria ha considerado
que esta intencion lucrativa no debe ser un criterio de exclusion para la aplicacion de la nocion de consumi-
dor, por ejemplo en la S.T.J.C.E. 10 abril 2008 (asunto Hamilton ), que resolvid sobre los requisitos del de-
recho de desistimiento en un caso de contrato de crédito para financiar la adquisicion de participaciones en
un fondo de inversién inmobiliaria; o en la S.T.J.C.E. 25 octubre 2005 (asunto Schulte ), sobre un contrato
de inversion. Ademas, la redaccion del art. 3 T.R.L.G.C.U. se refiere a la actuacion en un dmbito ajeno a
una actividad empresarial en la que se enmarque la operacion, no a la actividad empresarial especifica del
cliente o adquirente (interpretacion reforzada por la S.T.J.U.E. de 3 de septiembre de 2015, asunto C-110/14).
A su vez, la reforma del mencionado art. 3 T.R.L.G.C.U. por la Ley 3/2014, de 27 de marzo (R.C.L. 2014,
466 y 677), aunque no sea directamente aplicable al caso por la fecha en que se celebro el contrato, puede
arrojar luz sobre la cuestion. En efecto, a diferencia de lo que ocurre con las directivas comunitarias que
solo se refieren a personas fisicas, tras dicha reforma se sigue distinguiendo entre consumidor persona fisica
y consumidor persona juridica, pero se afiade que el animo de lucro es una circunstancia excluyente solo en
el segundo de los casos. Es decir, se introduce un requisito negativo inicamente respecto de las personas
juridicas, de donde cabe deducir que la persona fisica que actiia al margen de una actividad empresarial es
consumidora, aunque tenga animo de lucro. No obstante, sin apartarse de dicha regulacion, cabria considerar
que el animo de lucro del consumidor persona fisica debe referirse a la operacion concreta en que tenga
lugar, puesto que si el consumidor puede actuar con afan de enriquecerse, el limite estard en aquellos su-
puestos en que realice estas actividades con regularidad (comprar para inmediatamente revender sucesiva-
mente inmuebles, acciones, etc.), ya que de realizar varias de esas operaciones asiduamente en un periodo
corto de tiempo, podria considerarse que, con tales actos, realiza una actividad empresarial o profesional,
dado que la habitualidad es una de las caracteristicas de la cualidad legal de empresario, conforme establece
el art. 1.1.° C.Com. Desde este punto de vista, no consta que la Sra. Milagrosa realizara habitualmente este
tipo de operaciones, por lo que la mera posibilidad de que pudiera lucrarse con el traspaso o reventa de sus
derechos no excluye su condicion de consumidoray. Por todo ello este segundo motivo de casacion también
es estimado por el Tribunal Supremo.

Asi, el Alto Tribunal estima el recurso de casacion formulado por la actora contra la Sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, con fecha 4 de julio de 2014, casa la expresada Sen-
tencia y desestima el recurso de apelacion interpuesto por Silverpoint Vacations, S.L.

2 Sobre el concepto de consumidor Vid. CAMARA LAPUENTE, S.: «El concepto legal del consumidor en el Derecho privado europeo
y en el Derecho espaiol: aspectos controvertidos o no resueltos», en Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 3, n® 1, marzo 2011,
pags. 84-117.
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4. ANALISIS DEL VOTO PARTICULAR.

El Magistrado Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller, por su parte, formula voto particular al discrepar
con la posicion adoptada por el Tribunal Supremo a la hora de analizar los dos motivos de casacion.

El primero de los motivos, como se ha dicho, pone de manifiesto la existencia de criterios contradictorios
respecto de la aplicacion o no a estos contratos, que versan sobre «paquetes vacacionales» o «derechos de
afiliaciony, de la Ley 42/98, de 15 de diciembre. Mientras la Sentencia que aqui se comenta fundamenta,
por las razones anteriormente expuestas, que dicha ley es perfectamente aplicable al contrato litigioso, el
voto particular se aleja de esta posicion al considerar que no cabe encuadrar en el ambito objetivo de dicha
ley el contrato suscrito por la actora y la demandada, ya que contempla un producto vacacional distinto
«cuyo objeto es la adquisicion de determinados derechos para concertar periodos vacacionales en distintos
lugares y momentos con determinados beneficios. Precisamente es la nueva Ley 4/2012, de 6 de julio (R.C.L.
2012, 946), que ha venido a sustituir a aquélla y no resulta aplicable al caso por razones temporales, la que
se refiere ya —ademas de a los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico a que aludia
la Ley 42/1998— a los que versen sobre la adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de
reventa y de intercambio, como cabe calificar al contrato celebrado entre las partes litigantes, pues éste no
contempla un aprovechamiento por turno de bienes inmuebles sino algo muy distinto»’.

En lo que respecta al segundo motivo de casacion, que pone de manifiesto la existencia de criterios con-
tradictorios respecto de la consideracion del adquirente como consumidor al amparo de la Ley General de
Consumidores y Usuarios, el voto particular es tajante: al caso que nos ocupa debe aplicarse la Ley 26/1984,
de 19 de julio, ley vigente a la hora de la celebracion del contrato, y cuyo articulo primero sefiala lo siguiente:
«2. A'los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que adquieren,
utilizan o disfrutan como destinatarios finales , bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades
o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada, individual o colectiva de quienes los pro-
ducen, facilitan, suministran o expiden; y 3. No tendran la consideracion de consumidores o usuarios quienes
sin constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con
el fin de integrarlos en procesos de produccion, transformacion, comercializacion o prestacion a terceros*.
De esta forma, se muestra partidario de lo sefialado por la S.A.P. de Santa Cruz de Tenerife, de 4 de julio de
2014, en la que se menciona que resulta dudoso que estemos ante un contrato celebrado con consumidores
al no ser la actora la destinataria final del producto o derecho adquirido, siendo su intencién obtener un be-
neficio mediante la reventa, lo que no deja de ser una actividad comercial de tipo inversor.

Por las mencionadas razones considera que ambos motivos deben ser rechazados y, por tanto, desesti-
mado el recurso de casacion.

5. CONCLUSION.

En la Sentencia de 16 de enero de 2017 (JUR. 2017, 12414), el Tribunal Supremo aclara cuestiones que,
hasta el momento, han podido generar controversia. Tan cierto es el debate en tales cuestiones que la propia
Sentencia comentada contiene un voto particular que expone de forma clara y concisa las razones por las
cuales los criterios adoptados por el Alto Tribunal no se consideran acertados.

Las cuestiones sobre las que se pronuncia el Tribunal Supremo en dicha Sentencia son basicamente dos:
en primer lugar, sefiala que el &mbito de aplicacion de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos
de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias comprende el su-

3 El voto particular se muestra totalmente de acuerdo con lo que sefiala la S.A.P. de Santa Cruz de Tenerife de 4 de julio de 2014,
cuando establece que «hay que concluir que no es aplicable al contrato la Ley 42/1998, precisamente porque es absurdo aplicar una
ley a un supuesto que no contempla ni regula, por lo que dificilmente podrian cumplirse los requisitos que dicha norma establece,
especialmente, los recogidos en los arts. 8 al 13, siendo tan notorios y flagrantes los incumplimientos que, en definitiva, podriamos
considerar que constituyen una razoén mas para entender que no estamos ante un contrato pactado al amparo de dicha Ley. En este
sentido, no podemos olvidar que en el hecho segundo de la demanda la demandante afirma que no queria comprar lo que se viene
conociendo como multipropiedad, es decir, derechos de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles...».

# También el propio texto refundido aprobado por R.D.-Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, reitera en su preambulo que el con-
sumidor debe ser el destinatario final.
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puesto litigioso, en la medida en que la actora no adquiria simplemente la prestacion de unos servicios, sino
la integracion en una comunidad mediante el abono de una cuota de entrada y de cuotas periddicas de man-
tenimiento, de forma que si atendemos a los arts. 1.5 y 1.7 de la mencionada ley se debe concluir que la
misma resulta aplicable al contrato litigioso, y ello a pesar de que se haya demostrado que la actora afirmara
que no queria comprar lo que se viene conociendo como multipropiedad, es decir, derechos de aprovecha-
miento por turnos de bienes inmuebles; en segundo lugar, se aboga por un concepto amplio de consumidor,
afirmandose que el animo de lucro no excluye necesariamente la condicion de consumidor de una persona
fisica, a no ser que se realicen operaciones de forma asidua, en un corto periodo de tiempo.

Que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre la condicion de consumidora de la actora es importante
porque para que resulte de aplicacion la Ley 42/1998, de 15 de diciembre es fundamental que la actora sea
considerada como consumidora ya que, aunque dicha norma no define al adquirente, si lo hace la Directiva
94/47/C.E., y lo hace de forma que acerca el concepto al de consumidor.

Para finalizar, es menester hacer hincapié de dos cuestiones que pueden resultar de interés: en primer
lugar, que esta es una Sentencia en la que la normativa aplicable (ya derogada) se interpreta mas con arreglo
a leyes dictadas con posterioridad (no aplicables al caso) que con arreglo a los criterios de interpretacion de
las leyes del art. 3 C.c. Hasta cierto punto, es ldgica la incidencia de la normativa posterior, pero habria que
preguntarse si no se vulnera con ello el principio de irretroactividad de las normas. Por tltimo, conviene
preguntarse cual habria sido el fallo del Tribunal, en cuanto al fondo del asunto, de haberse entendido in-
aplicables la ley especial y la ley de consumidores. ;Acaso no se habria estimado la accion ejercitada, la
anulabilidad del contrato por error? Parece muy probable.

Acceso a la Sentencia:

http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action= contentpdf&databasematch= TS&reference= 7912485 & links= &optimize= 2017011 8&publicinterface=true
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SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 2016 (ROJ 5.136, 2016). EJER-
CICIO DE ACCION RESCISORIA CONCURSAL TRAS ESCISION. Por José
Manuel de Torres Perea,, Profesor Titular de Derecho Civil, Universidad de Malaga.

SUMARIO:

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA S.T.S. DE 21 DE NOVIEMBRE DE 2016 (RoJ. 5136, 2016).
2. RESUMEN DE LOS HECHOS Y PROBLEMATICA SUSCITADA.

3. EL PERJUICIO PARA LA MASA ACTIVA.

4. SOBRE LA NATURALEZA DE LA ACCION CONCURSAL.

5. RESISTENCIA DE LAS MODIFICACIONES ESTRUCTURALES A LA RESCISION CONCURSAL.

6. PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS ACREEDORES EN CASO DE ESCISION.

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA S.T.S. DE 21 DE NOVIEMBRE DE 2016 (ROJ. 5136, 2016).

Se exponen a continuacion los Fundamentos juridicos de la importante Sentencia de 21 de noviembre
de 2016 (Roj 781, 2016), cuyo ponente ha sido el Excmo. Sr. don Ignacio Sancho Gargallo y de cuyo analisis
nos ocuparemos a partir del apartado siguiente.

PRIMERO. Resumen de antecedentes.

1. Para la resolucion del presente recurso debemos partir de la relacion de hechos relevantes acreditados
en primera instancia.

Recobesa. S.L., sociedad unipersonal cuyo Unico socio era Rolaelsa, S.L. fue declarada en concurso de
acreedores el dia 8 de enero de 2013.

Propertyxest, S.L. es una sociedad unipersonal, cuyo socio tnico es Pedro Jesus.

El administrador unico de estas tres sociedades, Recobesa, S.L., Rolaelsa, S.L. y Propertyxest, S.L., era

Groupxest, S.L., que en los tres casos habia designado parar desarrollar las funciones de administrador
a Casimiro.

Las juntas universales, celebradas el 6 de agosto de 2010, de Recobesa, S.L. y Propertyxest, S.L. apro-
baron la escision parcial de la rama de actividad de arrendamiento inmobiliario de Recobesa, S.L. a favor
de la sociedad beneficiaria Property xest, S.L. Ambos acuerdos se instrumentaron en escritura publica de
31 de diciembre de 2010, y la inscripcion registral data del 10 de marzo de 2011.

El valor contable de los activos de la rama de actividad escindida ascendia a 1.729.225,66 euros y el de
los pasivos asociados a esta rama de actividad era de 1.529.625,66 euros. El patrimonio neto contable de la
rama de actividad escindida era de 149.600 euros. Como el patrimonio neto contable de la sociedad escindida
erade 889.912,11 euros, el traspaso de la rama de actividad representaba el 16,81%, porcentaje en el que se
redujo el capital social de Recobesa S.L.

Consecuencia de la escision, la sociedad beneficiaria (Propertyxest, S.L.) aumento6 su capital social de
3.100 euros a 152.700 euros, mediante la emision de nuevas participaciones, suscritas integramente por Ro-
laelsa, S.L.

En la seccion de calificacion, tanto la administracion concursal como el ministerio fiscal interesaron la
calificacion de concurso fortuito, lo que fue declarado por el juez.

2. La administracion concursal de Recobesa, S.L. interpuso un incidente concursal de reintegracion, en
el que ejercitaba la accion rescisoria concursal frente a la transmision de activos que conllevo la escision.
En su demanda, razona que la tnica finalidad pretendida con la escision parcial era sustraer del ambito de
la responsabilidad patrimonial de Recobesa S.L. el patrimonio neto escindido, pues se transmitieron los in-
muebles menos gravados y que generaban rentas, lo que contribuy6 a abocar a Recobesa, S.L. a la situacion
de insolvencia y al concurso de acreedores. Para la administracion concursal, el perjuicio patrimonial se
concretaba en la salida del patrimonio escindido de la concursada a titulo gratuito, pues en la escision parcial
la contraprestacion por el patrimonio escindido no la percibe la sociedad escindida sino los socios de ésta.
Existira, por ello, una presuncion iuris et de iure de perjuicio patrimonial.
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La demanda contenia una peticion principal: la ineficacia de la transmision de la propiedad de los in-
muebles, con las cargas que los gravaban, operada por medio de la escision parcial de Recobesa, S.L. a
favor de Propertyxest, S.L., y la condena de esta tlltima a la reintegracion de aquellos inmuebles a la masa,
o su equivalente pecuniario en caso de que hubieran sido transmitidos a un tercero. Y también una peticion
subsidiaria: la declaracion de la ineficacia de la escision parcial, alegando que los actos de la rescision pre-
tendidos encajan en las presunciones de perjuicio patrimonial para la masa del articulo 71.2 L.C. —actos de
disposicion a titulo gratuito—, o del articulo 72.3.1 L.C. —actos dispositivos a titulo oneroso realizados a
favor de alguna de las personas especialmente relacionadas con la concursada—.

3. La sentencia de primera instancia desestimo la demanda. En cuanto a la peticion principal, entendid
que no procedia asilar la transmision de la propiedad de los inmuebles, que situ6é temporalmente en el dia
31 de diciembre de 2010, fecha del otorgamiento de la escritura de escision, de la modificacion estructural
societaria que la justifica. Si se pretendia la ineficacia de la transmision de la propiedad sobre aquellos in-
muebles, era preciso rescindir el negocio que la justificaba, es decir, impugnar la escision parcial, cuya efi-
cacia se produce con su inscripcion en el Registro Mercantil, que en este caso tuvo lugar el 10 de marzo de
2011, dentro de los dos afios anteriores al auto de declaracion de concurso.

El juzgado mercantil paso6 a continuacion a interpretar el art. 47.1 L.M.E. y concluy06 a favor de la resis-
tencia de la escision parcial a la accion rescisoria concursal. Entendié que el art. 47.1 L.M.E. veda, por ra-
zones de seguridad juridica, cualquier accion impugnatoria posterior a la inscripcion registral, por lo que la
escision quedaria a salvo de las rescisorias comunes del Codigo Civil y de la reintegracion concursal.

Por otra parte, aun en el caso en que se entendiera que cabia ejercitar la rescision concursal, argumentd
que ni operaria la presuncién de perjuicio iuris et de iure del art. 71.2 L.C., pues la causa de la escisién no
es la mera liberalidad, ni tampoco la presuncion iuris tantum del art. 71.3.1 L.C., porque no existe un acto
dispositivo oneroso de la sociedad escindida a favor de la beneficiaria. Finalmente, rechazé que pudiera
apreciarse perjuicio para la masa ligado a la denunciada defectuosa valoracién de un conjunto patrimonial
cuyo contra-valor eran las participaciones sociales que recibian los socios de la sociedad beneficiaria, ni al
hipotético dafio que pudiera concretarse en la determinacion de los nuevos créditos concursales de naturaleza
fiscal por un posible rechazo de la aplicacion de los beneficios del régimen especial de escisiones regulado
en la Ley del Impuesto de Sociedades aprobada por Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, al haber
quedado los inmuebles arrendados fuera del bloque patrimonial traspasado.

4.Recurrida en apelacion la sentencia de primera instancia por la administracion concursal, la Audiencia
Provincial desestim¢ el recurso.

La Audiencia ratifica el criterio del juzgador mercantil de que las modificaciones estructurales traslativas
inscritas en el Registro Mercantil antes de la declaracion de concurso no pueden ser objeto de las acciones
de reintegracion previstas en el articulo 71 L.C., como consecuencia de la eficacia convalidante de la ins-
cripcion, por evidentes razones de seguridad juridica. En este sentido, entiende que la utilizacion del término
impugnacion cubre todas las acciones dirigidas a privar de eficacia a un negocio juridico , entre ellas las
rescisorias. En atencion a los mecanismos de proteccion de los acreedores a través del derecho de oposicion,
su no ejercicio en el momento oportuno impide al acreedor impugnar la escision tras su inscripcidon siempre
que se haya realizado de conformidad con las previsiones de la L.M.E. Esto alcanza a la accion de rescision
concursal, pues su fundamento es el perjuicio para la masa activa, una vez que los acreedores anteriores
consintieron en su momento la modificacion estructural traslativa. Por su parte, los acreedores de créditos
nacidos con posterioridad a la publicacion del proyecto, conocian o pudieron haber conocido la real situacion
patrimonial de la sociedad con la que pretendian contratar, por lo que no parece que por dicha razén anterior
pudiera proceder la rescision concursal con al consiguiente ineficacia de la escision.

La Audiencia advierte que quedan a salvo los derechos de los socios y de terceros al resarcimiento de
los dafos y perjuicios causados, y la responsabilidad solidaria por las obligaciones incumplidas a las que
quedan sujetas las sociedades beneficiarias hasta el importe del activo neto atribuido.

Ademas, considera que no ha resultado acreditado el perjuicio par la masa activa, sin que quepa sostener
que se tratd de un acto a titulo gratuito por el canje operado con la escision parcial no solo de activos sino
también de los pasivos, y sin que pueda apreciarse la presuncion iuris tantum de perjuicio patrimonial del
articulo 71.3.1 L.C., por cuanto no se trata de un acto dispositivo a titulo oneroso que la sociedad escindida
haya realizado a favor de la beneficiaria, al haberse producido canje de acciones.
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La sentencia de apelacion alude también al auto de archivo de la seccidn sexta, al coincidir el informe
de la administracion concursal y el dictamen del Ministerio Fiscal en la calificacion de concurso como for-
tuito; y a que la Ley Concursal admite como propuesta de convenio la fusion, escision o cesion global del
activo y pasivo de la persona juridica concursada.

La sentencia de apelacion es recurrida en casacion por la administracion concursal, sobre la base de un
Unico motivo.

SEGUNDO. Recurso de casacion.

1. Formulacion del motivo. El motivo denuncia a infraccion de los apartados 1,2 y 3.1 del art. 71, asi
como los arts. 73.1 y 3,y 93.2.1.°y 2.° L.C., en relacién con los arts. 25, 46.1, 47.1.2.3 y 4, 70.1, 73 y 80
LM.E, losarts. 1.1,3.1, 6.4y 609 C.C,,yel art. 33 L.S.C.

El recurso de casacion reitera las razones aducidas en el recurso de apelacion frente a la sentencia de
primera instancia.

Frente a la tesis seguida por la sentencia recurrida de la resistencia de la escision a la rescision concursal,
sostiene que el art. 47.1 L.M.E. no prohibe el ejercicio de las acciones de reintegracion concursal del art. 71
L.C., sino tinicamente las de anulabilidad de la escision parcial.

La prohibicion del articulo 47 L.M.E. —de interpretacion restrictiva por ser norma prohibitiva— solo al-
canza a las acciones que persiguen la declaracion de nulidad de la fusion, y por ello se limita al ejercicio de
la accion prevista en el art. 1.300 C.C., cuyo resultado serd una declaracion de nulidad con efectos ex nunc;
sin que pueda extenderse a la accion de reintegracion al no ser una accion dirigida a que se declare la nulidad
del negocio juridico, sino a privarle de algunos de sus efectos —considerando los bienes objeto de rescision
como si nunca hubieran salido del patrimonio del deudor—, pero dejando subsistentes otros —por ejemplo, el
nacimiento del crédito contra la masa del tercero in bonis que se ve obligado a restituir el bien previsto por
elart. 73.3 L.C—

En este sentido, advierte que la demanda solicitaba, como peticion principal, la rescision concursal de
la transmision de los inmuebles, y no la ineficacia de la escision. Frente a lo sostenido por los tribunales de
instancia, el recurrente entiende que es posible esta rescision de los efectos de la escision, sin necesidad de
dejar sin efecto la modificacion estructural, en atencion a la naturaleza funcional de la ineficacia que conlleva
la rescision concursal, que afectaria al negocio solo en la medida necesaria para evitar el perjuicio a los
acreedores que pudiera derivarse de la disminucion de la masa activa patrimonial sobre la que pueden hacer
efectivo sus créditos.

Frente al argumento de la salvaguarda de la seguridad juridica, advierte que existen en nuestro sistema
juridico numerosas instituciones que priorizan la proteccion de los derechos de crédito por encima de la se-
guridad juridica, como son la accion pauliana y la institucion del levantamiento del velo de las personas ju-
ridicas. E invoca jurisprudencia contenida en las sentencias de esta sala de 27 de enero de 2006 y 9 de
octubre de 2008 en las que, bajo un marco normativo esencialmente igual al vigente y con apoyo en el art.
6.4 C.C,, se declard la ineficacia parcial de las escisiones parciales inscritas en el Registro Mercantil, lo que
a juicio del recurrente chocaria frontalmente con la tesis de la resistencia a la reintegracion de las modifica-
ciones estructurales inscritas que sigue la sentencia recurrida.

Luego aclara que para juzgar si el acto de disposicion esta incluido en el periodo sospechoso de dos
afios, hay que tomar como fecha del acto de disposicion la inscripcion registral de la escision (10 de marzo
de 2011), y no la escritura de escision (31 de diciembre de 2010).

El recurso insiste en que el perjuicio para la masa activa proviene de que la contrapartida econémica al
valor de patrimonio neto escindido ha sido percibida por los socios de la concursada y no por la masa activa.
Por ello entiende que se trata de un acto a titulo gratuito para la sociedad escindida, al no recibir contrapres-
tacion econdmica alguna por el patrimonio escindido: ni de forma directa —ya que la contraprestacion la re-
cibe el socio en forma de participaciones de la sociedad beneficiaria de la escision—, ni de forma indirecta
—al no verse liberada de la responsabilidad universal por las deudas que se integraban en el patrimonio es-
cindido (art. 80 L.M.E.)—. Por lo que entraria en juego la presuncion iuris et de iure del articulo 71.2 L.C.

Ademas, el patrimonio escindido se habria transmitido a una persona especialmente relacionada con la
concursada, al formar parte la sociedad escindida y la beneficiaria de un mismo grupo de empresas, por lo
que seria de aplicacion la presuncion iuris tantum prevista en el articulo 72.3.1 L.C.
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Finalmente, aduce que, aunque no operaran las presunciones citadas, el perjuicio para la masa activa de-
rivado de la escision parcial es claro, por la falta de contraprestacion directa para Recobesa S.L., y porque
el valor real del patrimonio escindido era muy superior a su valor contable.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Naturaleza juridica de la rescision concursal y su incidencia en el presente caso. Es claro, en atencion
a la propia terminologia empleada por el legislador, que la accion de reintegracion propiamente concursal
introducida en el art. 71.1 L.C., la rescision concursal, tienen naturaleza rescisoria. Se trata de una accion
de ineficacia funcional, 3en cuanto que presupone que el acto impugnado es valido, pero puede impugnarse
en atencion a los efectos perjudiciales para terceros, en este caso los acreedores en el posterior concurso de
acreedores del disponente.

En atencion a la prevision contenida en el art.71.1 L.C., que permite la rescision de los actos perjudiciales
para la mas activa realizados por el deudor (concursado) dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la
declaracion (de concurso), es importante identificar el acto de disposicion que es objeto de impugnacién a
través de esta accion rescisoria concursal. De tal forma que, como advertimos en la sentencia 629/2012, de
26 de octubre, cabe impugnar un contrato sinalagmatico, cuya estimacion traera consigo la restitucion reci-
proca de las prestaciones realizadas, o puede también impugnarse so6lo el pago o cumplimiento de una de
las obligaciones generadas por ese contrato. En este segundo caso, mientras no se impugne el contrato de-
bemos partir de su validez y eficacia, y del caracter debido de la obligacidon satisfecha con el pago impug-
nado, por lo que las razones de la rescision concursal del pago deberan ser las propias del acto de disposicion
tal y como expusimos con detalle en la resefiada sentencia 629/2012, de 26 de octubre. Logicamente, si
prosperara la rescision de un pago o acto de cumplimiento de una obligacion sus consecuencias no afectan
a la eficacia del contrato, por lo que se acuerda la restitucion del importe objeto del pago y el crédito satis-
fecho vuelve a renacer como crédito concursal.

Esta posibilidad de impugnar un negocio o un acto de cumplimiento de una de las obligaciones nacidas
de ese contrato, con sus efectos propios en cada caso, puede darse, obviamente, cuando sea posible diferen-
ciar entre estos dos actos. Este no es le caso de la escision parcial y la transmision de los activos que dicha
escision conlleva desde la sociedad escindida a la beneficiaria.

En una escision parcial, como la realizada por la sociedad concursada, se traspasa en bloque por sucesion
universal una o varias partes del patrimonio de la sociedad escindida, cada una de las cuales forma una
unidad econdmica, y los socios de la sociedad que se escinde reciben un numero de acciones o participacio-
nes de la sociedad beneficiaria de la escision proporcional a su respectiva participacion en la sociedad que
se escinde, cuyo capital social se reduce en la cuantia correspondiente.

La transmision de los activos y pasivos de la rama de actividad escindida a favor de la sociedad benefi-
ciaria es un efecto propio de la escision, sin que sea un acto posterior o distinto de la propia escision.
Conforme al régimen juridico de la escision previsto en el art. 73 L.M.E., que se remite a las normas de la
fusion, con las salvedades que se exponen en los articulos siguientes, la eficacia de la escision se producird
con la inscripcion en el Registro Mercantil (art. 46 L.M.E.).

En consecuencia, dejando a un lado la cuestion de la resistencia de las modificaciones estructurales tras-
lativas a la rescision concursal, no cabria ejercitar, en un caso como el presente, una accion rescisoria con-
cursal que afectara solo a la transmision de los inmuebles y dejara incélume la escision. La transmision de
los inmuebles incluidos en los activos de la rama de actividad escindida forma parte del propio negocio tras-
lativo que supone la escision, de la que no puede disociarse para su impugnacion.

En contra de lo razonado por el recurrente, a este respecto, no afecta para nada el caracter funcional de
la ineficacia propugnada por la rescision concursal. Lo que impide ejercitar la rescision concursal inicamente
respecto de la aportacion de los inmuebles es que este traslado de activos no es un acto distinto de la propia
escision. Por lo que, en todo caso, ha de pedirse la rescision concursal de la escision.

3. Efectos de la rescision concursal. Aunque ambas acciones, la pauliana y la rescision concursal tienen
naturaleza rescisoria, sus efectos no son los mismos.

El art. 73.1 L.C. expresamente prevé como efecto consiguiente a la estimacion de la rescision concursal
la ineficacia del acto de disposicion impugnado, asi como la restitucion de las prestaciones objeto de aquel,
con sus frutos e intereses.
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Sin embargo, la estimacion de la accién paulina conlleva una ineficacia relativa y parcial del acto de
disposicidn, tal y como razonamos en la sentencia 245/2013, de 18 de abril (con cita de las anteriores sen-
tencias de 28 de noviembre de 1997, de 24 de julio de 1998 y 25/2004, de 39 de enero):

«(Dos efectos del ejercicio de la accidn paulina en caso de estimarse tan s6lo benefician al acreedor que
hubiera ejercitado la accidn, quien lo hace en su nombre e individualmente; esto es, no se produce propia-
mente una reintegracion de los bienes afectados al patrimonio del deudor, restaurando asi la garantia patri-
monial a favor de todos los acreedores, sino que s6lo se consideran los actos impugnados como no ocurridos
en relacion con el acreedor actor, para posibilitar la ejecucion de su crédito en las mismas condiciones en
que se encontraba antes de haberse concluido el acto de disposicion impugnadoy.

«(E)ste caracter personal de la accion determina por una parte que, en principio, la legitimacioén para su
ejercicio corresponda al acreedor perjudicado, y por otra que la ineficacia del acto impugnado sea relativa
y parcial, pues la privacion de eficacia del acto impugnado lo es solo respecto del acreedor que acciona y
en la medida estrictamente necesaria para subsanar el perjuicio sufrido».

Esta distincion tiene gran relevancia, pues la rescision concursal no determina una ineficacia relativa
del acto impugnado, sino total, con el consiguiente efecto de restitucion a la masa de los bienes o derechos
objeto del acto de disposicion impugnado. Sélo si los bienes no pueden restituirse, el art. 73.2 L.C. impone
a la contraparte, destinatario de los bienes objeto de disposicion, la restitucion equivalente: el pago del valor
de los bienes cuando salieron del patrimonio del deudor concursado, mas el interés legal; y, en caso de mala
fe en quien contratd con el concursado, también debera indemnizar los dafios y perjuicios causados a la
masa activa.

De tal forma que no cabe instar la rescision concursal de la escision sin dejar de pretender con ello su
ineficacia.

Por el contrario, como veremos con mayor detalle, si cabria que, caso de que la escision se hubiera rea-
lizado para defraudar ilicitamente el derecho de crédito de algunos concretos acreedores existentes entonces,
estos pudieran ejercitar una accion para pretender la satisfaccion de sus créditos con los bienes transmitidos
con la escision, sin necesidad de dejar sin efecto la escision.

4. Resistencia de las modificaciones estructurales a la rescision concursal. El art. 47 L.M.E. regula el
régimen de impugnaciones de la fusion, y por extension de todas las modificaciones estructurales traslativas,
también la escision parcial.

Los dos primeros apartados del art.47.1 prevén los siguiente:

«1.Ninguna fusién podra ser impugnada tras su inscripcion siempre que se haya realizado de conformidad
con las previsiones de esta Ley. Quedan a salvo, en su caso, los derechos de los socios y de los terceros al
resarcimiento de los dafios y perjuicios causados.

2. El plazo para el ejercicio de la accidon de impugnacion caduca a los tres meses, contados desde la
fecha en que la fusiéon fuera oponible a quien invoca la nulidady.

No hay duda de que el precepto pretende restringir al maximo la posibilidad de que, una vez inscrita la
fusion, o en este caso la escision, pueda instarse su ineficacia.

En este sentido, nuestra ley sigue la estela del art. 17 de la Décima Directiva de sociedades, relativa a
fusiones transfronterizas de sociedades de capital (Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de octubre de 2005), cuando dispone que «no podra declararse la nulidad de una fusion trans-
fronteriza que se realice de conformidad con lo dispuesto en el articulo 12», que presupone el previo control
de legalidad de la fusion que cada Estado miembro debe realizar de conformidad con el art. 11. En ausencia
de un control previo como éste para las fusiones no transfronterizas, este control de la legalidad de la fusion
puede realizarse dentro de un breve lapso de tiempo (tres meses), desde que la fusion fuera oponible a quien
la impugna.

De este modo, si integramos los dos primeros apartados del art. 47 L.M.E., es posible concluir que el
efecto sanatorio de la inscripcion registral de la fusion (y por extension de cualquier modificacion estructural
traslativa) no es total, ya que no alcanza a la infraccion del procedimiento previsto en la propia L.M.E. para
su validez. La nulidad sélo podra fundarse en la infraccion de las normas legales para la realizacion de cada
concreta modificacion estructural, y ademas debe ejercitarse en un breve lapso de tiempo, pues esta sujeta
aun plazo de caducidad de tres meses, contados desde que la fusion fuera oponible a quien invoca la nulidad,
que cuando menos coincidira con la publicidad registral derivada de la inscripcion.
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Evidentes razones de seguridad juridica son las que justifican este restrictivo régimen legal de impug-
naciones, que deja a salvo el derecho de los socios y de los terceros al resarcimiento de dafios y perjuicios.
Se trata de garantizar que tras los tres meses de su inscripcidn, no pueda instarse la ineficacia de una modi-
ficacion estructural traslativa.

Esta prevision afecta a cualquier accion que pretenda la ineficacia de la modificacion estructural, no
solo la nulidad, sino también la rescision concursal, que, como hemos expuesto, legalmente conlleva la nu-
lidad el acto objeto de la rescision (art.73.1 L.C.). De hecho, el art. 47.1 L.M.E. emplea el término «impug-
naciony», que es mas amplio que el de nulidad, para abarcar cualquier accion que pretenda la ineficacia de
la modificacion estructural una vez inscrita en el Registro Mercantil.

5. En la propia Ley Concursal conocemos casos que, por distintas razones, se excluyen de la rescision
concursal. Por ejemplo los previstos en el apartado 5 del art.71, asi como los acuerdos de refinanciacion del
art. 71 bis, siempre que retinan los requisitos previstos en este precepto (art.72.2 L.C.), y los acuerdos de re-
financiacion homologados judicialmente de la D.A. 4.2 L.C.

Es cierto que en estos casos hay una expresa mencion a la rescision concursal, pero ello tiene sentido
que sea asi, pues en todos esos supuestos se excluye solo la accion rescisoria concursal, y no el resto de ac-
ciones de impugnacién, como la nulidad.

La justificacion de que baste la mencidn contenida en el art. 47.1 L.M.E. a la inimpugnabilidad de la fu-
sion inscrita en el Registro Mercantil, y por ende de cualquier modificacion estructural, radica en que en
este caso la exclusion afecta a «todasy las acciones de impugnacién que conlleven la ineficacia de la ope-
racion, salvo la nulidad basada en el incumplimiento de los requisitos legales, que ademas debera ejercitarse
en un breve plazo de tiempo, tres meses. Por esta razon, el art. 47.1 L.M.E. no menciona expresamente la
rescision concursal, como tampoco otras acciones de ineficacia, que deben entenderse igualmente exclui-
das.

En este sentido, la Ley de Modificaciones Estructurales es una norma especial, respecto de la normativa
general o sectorial que regula la ineficacia de los negocios juridicos, tanto fuera como dentro del concurso
de acreedores.

En consecuencia debemos concluir que no yerra el tribunal de instancia al afirmar que la escision parcial
estd excluida de los actos de disposicion susceptibles de rescision concursal.

6. Salvaguarda de los derechos de terceros frente a la escision. El propio art. 47.1 LM, después de de-
clarar la inimpugnabilidad de la fusién o de cualquier otra modificacion estructural traslativa, una vez inscrita
en el registro mercantil, deja a salvo «los derechos de los socios y de los terceros, al resarcimiento de los
dafios y perjuicios causadosy.

Es dentro de este apartado, que preserva la eficacia de la escision, en el que se ha de enmarcar la preten-
sion amparada por las sentencias de esta sala invocadas en el recurso de casacion (las sentencias 12/2006,
de 27 de enero, y 873/2008, de 9 de octubre).

Tanto en esas sentencias como en otras que conocieron de casos muy similares y aplicaron la misma
doctrina (entre otras, sentencias 1062/2005, de 12 de enero de 2006, 25/2006, de 30 de enero y 748/2006,
de 5 de julio), se estima la pretension de unos acreedores de efectos cambiarios, cuyo deudor, obligado cam-
biario, habia llevado a cabo una segregacion de la rama de actividad en el curso de la cual se habian emitido
las cambiales, sin incluir esas obligaciones cambiales. En aquel momento, anterior a la actual Ley 3/2009,
de 3 de abril, de modificaciones estructurales, la segregacion (transmision en bloque de una rama de actividad
de una sociedad de capital a otra, a cambio de acciones de la beneficiaria, que adquiere la segregante y no
sus socios), que ahora se regula como una forma de escision (arts. 68.1 y 71 L.M.E.), carecia de regulacion.
Esta Sala entendid que la exclusion de unos determinados pasivos ligaos a la rama de actividad objeto de la
segregacion, que no habian sido incluidos en la segregacion y se habian visto afectados después por los
efectos de la suspension de pagos de la sociedad segregada, constituian un fraude de los derechos de estos
acreedores cambiarios. Las sentencias 12/2006, de 27 de enero, y 873/2008, de 9 de octubre, razonan en
este sentido:

«Como resultado de esa operacion la acreedora demandante, que habia adquirido su crédito atraida pre-
cisamente por la apariencia de solvencia de la deudora cambiaria que emanaba de la importancia econdmica
de su rama de actividad relacionada con el petroleo y petroquimica, al margen de su valor cambiario expre-
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samente en la mencionada letra de cambio, vio como dicha unidad patrimonial era cedida a otra sociedad,
sin inclusion del pasivo por aquella generado, quedando de se modo sometida a los rigores de una conse-
cuente suspension de pagos, en la que, a mayor abundamiento, ni siquiera parecia sefialada como acree-
doray.

«Este elemento del fraude se refleja claramente en la sentencia recurrida, ya que el Tribunal de apelacion
declaré que Ercros, S.A. —la escindida— aportd a Ertoil S.A. —la beneficiaria— «un patrimonio afecto a la
rama de actividad (negocio de petréleo) como unidad capaz de funcionar por si mismay; que, con esa apor-
tacion, no resultaron garantizados los créditos de quienes, como la demandante, eran legitimos tenedores
de las letras de cambio (...) aceptadas por Union Explosivos Rio Tinto, S.A., puesto que vieron «reducida
sus garantias patrimoniales con la salida de activosy, sin constancia alguna, mas bien lo contrario, de que la
sustitucion de los mismos por acciones se hubiera regido por reglas de equivalencia en valores reales; y que
Ercros, S.A. quedd «sin patrimonio con que responder, en fraude de unos concretos acreedores (los legitimos
tenedores de las letras), como luego resulté acreditado por la suspension de pagos de Ercros, S.A., s6lo dos
afios y medio después de la salida de activosy.

«En conclusion, ambas sociedades produjeron con tales actuaciones un resultado prohibido por el orde-
namiento, claramente preocupado por evitar los efectos perjudiciales de las insolvencias provocados por los
mismos deudores (articulos 1.111 y 1.291.3 del Codigo Civil), asi como el dafio que al crédito puede resultar
de operaciones societarias distintas, pero con alguna similitud con la ejecutada (preocupacion expresada,
por ejemplo, en los considerandos octavo y noveno de la Directiva 82/891/CEE)».

«Que la aportacion a otra sociedad de la parte del patrimonio de Ercros, S.A. vinculado a la rama de ac-
tividad del petréleo implicara la sucesion en as deudas asumidas por aquella como «negocio petroleroy,
entre ellas la correspondiente al crédito de la actora, no venia voluntariamente decidido en la fundacion de
Ertoil S.A., como la misma ha manifestado de modo reiterado, ni imperativamente impuesto de forma alguna.
Sin embargo, esa imperatividad, en forma de vinculacion, surgi6é desde el momento en que los beneficios
fiscales solicitados fueron concedidos a Ercros, S.A., precisamente por cumplirse de modo fiel el modelo
amplio de escision que establecia, como supuesto de hecho de su prevision, la Ley que los regulaba y con-
forme al cual, segtin se ha dicho varias veces, la transmisiéon patrimonial se producia en bloque. La norma
defraudada que cumple aplicar es, por tanto la reiteradamente sefialada por la jurisprudencia que excluye la
admisibilidad de los comportamientos contradictorios con otros significativos anteriores, conforme a la regla
«adversus factum summ quis venire non potest», la cual nacida de principio de la buena fe, en su proyeccion
ética y objetiva, imponia a las dos sociedades demandadas un deber de coherencia con una conducta anterior
exteriorizada en acuerdos sociales, en su ejecucion y en la solicitud y obtencion de los beneficios fiscales
y, por tanto, en un conjunto de comportamiento apto para generar confianza en los demas que, por su signi-
ficado objetivo, operaba como una limitacion al libre ejercicio del derecho subjetivo de realizar la aportacion
de modo distinto al que generd aquella apariencia de sucesion en el pasivo vinculado a la rama de la actividad
cedida. Regla cuya extralimitacion se traduce en los mismos términos que los del fallo de la sentencia recu-
rriday.

Del mismo modo, en otras ocasiones también hemos amparado el derecho de algunos acreedores con-
cretos cuyos créditos eran anteriores a la escision. Asi lo hicimos en la sentencia 796/2012, de 3 de enero
de 2013, en un caso en que regia la normativa anterior y podria ser resuelto en el mismo sentido bajo la ac-
tual:

«(C)onforme al art. 253.1 T.R.L.S.A., la parte del patrimonio social que se divida o segregue con la es-
cision parcial debe formar una unidad econdmica, respecto de la que se produce el mencionado efecto de la
sucesion universaly.

«A priori, y con caracter general, resulta dificil precisar qué debe entenderse por «unidad econdomicay,
pues no necesariamente tendria que tener, previamente, vida propia, ni tiene porque coincidir con una em-
presa, unidad productiva, establecimiento o negocio, de modo que podria ser meramente funcionaly.

«En nuestro caso, tal y como quedo acreditado en la instancia, es muy significativo que el proyecto de
escision hiciera mencion a que afectaba a la actividad internacional de la compaiiia escindida, que constituia
una unidad econémica empresarial que se desarrollaba de forma auténoma. El hecho de que una supuesta
deuda generada por la actividad internacional de la compaiiia (...) antes de la fusion, no se incluyera luego
en el proyecto de escision, en concreto en la designacion y reparto de los elementos del activo y del pasivo
que iban a transmitirse a la sociedad beneficiaria, no significa necesariamente que quedara fuera de referido
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efecto de la sucesion universal, maxime cuando esta deuda estaba afectada al negocio internacional de la
sociedad escindida, en que consiste la unidad econémica transmitida a la sociedad beneficiara, razon por la
cual fue también transmitida a ésta ultima, formando parte de las relaciones juridicas traspasadas en bloque,
conforme al art. 252.1.b) TRLSA, y es en virtud de esta sucesion que la sociedad beneficiaria resulta res-
ponsable de su cumplimiento».

7. De este modo, la inimpugnabilidad de las modificaciones estructurales traslativas previstas en el art.
47.1 LM.E. afecta a las acciones por las que se pretende su ineficacia, pero no impide otros remedios que
permitan salvaguardar los derechos de los socios o, en su caso, de determinados acreedores, que hubieran
sido ilicitamente soslayados, como ocurri6 en los precedentes expuestos.

No seria inconveniente para ello que se hubiera declarado el concurso de la sociedad escindida, pero la
accion a ejercitar, que no seria la rescision concursal, no por lo ya expuesto, pretenderia una compensacion
equivalente s6lo a los créditos que hubieran sido, en su caso, ilicitamente defraudados con la escision. Esto
es, sin perjuicio de que se tratara de una accioén colectiva ejercitada por la administracion concursal (arts.
71.6 y 72.1 L.C.) y que lo obtenido fuera a parar a la masa, el importe reclamado guardaria relacion con los
créditos que realmente hubieran sido ilicitamente defraudados, que necesariamente deberian ser anteriores
a la escision.

Es claro que en nuestro caso, la administracion concursal no ha fundado su reclamacion en que determi-
nados créditos anteriores a la escision hubieran sido ilicitamente defraudados, como ocurri6 en supuestos
de las sentencias invocadas (sentencias 12/2006, de 27 de enero, y 873/2008, de 9 de octubre). Ni menciona
tales créditos, ni justifica por qué concretos créditos habrian sido ilicitamente defraudados por la escision.
La administracién concursal ha pretendido, mediante la reintegracion a la masa como consecuencia de la
rescision concursal, que todos los créditos de la sociedad escindida, anteriores o posteriores a la escision,
pudieran quedar satisfechos con los inmuebles que fueron transmitidos a la beneficiaria con dicha escision.
Como ya hemos adelantado: no cabe disociar la aportacion de los inmuebles de la propia escision, en atencion
a que la transmision es un efecto propio de la escision, que se produce con la inscripcion registral (art. 46
L.M.E.); y el art. 47.1 L.M.E. impide el ejercicio de acciones, como la rescision concursal, que conllevan
la ineficacia de la modificacion estructural traslativa (sin perjuicio de la nulidad basada en la infraccion de
las normas reguladoras de la escision, sujeta a un plazo de caducidad de tres meses).

TERCERO. Costas.

Aunque ha sido desestimado el recurso de casacion, en atencion a las 16gicas dudas de derecho que plan-
teaba la cuestion controvertida, no imponemos las costas a ninguna de las partes.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS Y PROBLEMATICA SUSCITADA.

En atencion a los antecedentes de hecho expuestos en la sentencia que comentamos, el administrador
concursal de la entidad Recobesa S.L. interpuso demanda de incidente concursal en ejercicio de la accion
de reintegracion prevista en el art. 71 de la Ley Concursal ante el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de A Coruiia,
contra las entidades Recobesa S.L. y Propertyxest S.L. solicitando como peticion principal que se declarase
la ineficacia de la transmision de propiedad de los inmuebles, con las cargas que en su caso los gravaban,
pertenecientes a Recobesa S.L. a favor de Propertysxt S.L.. operada por medio de la escision parcial de la
primera a favor de la segunda otorgada en dos escrituras pubicas autorizadas en diciembre de 2010 y febrero
de 2011, a fin de que se reintegrase la propiedad de los inmuebles transmitidos en virtud de dicho negocio
juridico societario a la concursada Recobesa S.L., reintegracion que se solicitd con sus correspondientes
cargas reales, solicitando igualmente la reintegracion de los frutos producidos por los referidos inmuebles
desde la fecha en que tuvo eficacia la escision parcial. [gualmente solicitaba que se estableciera expresamente
el caracter de créditos subordinados de las cantidades que como consecuencia de la declaracion de ineficacia
de la transmision debieran ser restituidas por Recobesa S.L. a Propertyxest S.L. Como peticion subsidiaria
se solicitaba se declarase la ineficacia de la escision parcial de Recobesa S.L. a favor de Propertyxest S.L.
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Las pretensiones de la parte actora fueron desestimadas tanto por el Juzgado de lo Mercantil como la
Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo, que, sin embargo, considerd pertinente no imponer costas.

La controversia suscitada reside en determinar si es posible el ejercicio de la accion rescisoria concursal
contra una disposicion de inmuebles derivada de una escision, sin afectar a la eficacia de esta ultima; si el
articulo 47.1 de la Ley sobre modificaciones estructurales de sociedades mercantiles veda, por razones de
seguridad juridica, cualquier accion impugnatoria posterior a la inscripcidn registral y si, caso que esto
ultimo fuera cierto, existe alguna via eficaz para garantizar la salvaguarda de los derechos y socios de los
terceros al resarcimiento de los dafios y perjuicios causados en caso de escision.

3. EL PERJUICIO PARA LA MASA ACTIVA.

Puesto que la Ley Concursal ha creado un remedio rescisorio de nuevo cufio, serd necesario comenzar
por determinar cuales son los requisitos que exige el mismo, a fin de comprobar si concurren en el caso
objeto de nuestro estudio. Dice el articulo 71.1 L.C. que declarado el concurso, seran rescindibles los actos
perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la
declaracion, aunque no hubiere existido intencion fraudulenta. Por tanto son dos los requisitos exigidos,
uno viene dado por el periodo en ha de nacer el acto impugnable, el otro que el acto sea perjudicial para la
masa activa. Esto significa que la rescisoria concursal creada por la L.C. difiere notablemente de la que se
preveia anteriormente en el Codigo de Comercio que fundamentalmente se basaba en la concurrencia de un
fraude de acreedores, requisito que ahora queda fuera del supuesto de hecho de la norma. La exclusion del
requisito subjetivo desnaturalizaria la accidn rescisoria concursal recogida en la L.C. si se pretendiera que
fuera un subtipo de accion rescisoria por fraude de acreedores, también llamada revocatoria o pauliana, op-
cion que por tanto, la propia Ley nos obligaria a descartar.

Por tanto, nuestro interés esta en determinar el alcance de este «perjuicio» que se prevé en el art.71 L.C.
sin concretar su contenido. Esta indeterminacion provoca que se deba recurrir a doctrina y jurisprudencia
para precisar los supuestos a considerar como perjudiciales. La jurisprudencia suele considerar como per-
judiciales los contratos bilaterales o sinalagmaticos realizados por el deudor en los dos afios anteriores a la
declaracion del concurso cuando no exista en equilibrio entre las contraprestaciones, o mas concretamente,
cuando no medie un «precio de mercado». Junto a esta categoria suelen sefalarse los actos hechos por el
deudor en perjuicio de la masa, lo cual la mayoria de doctrina y jurisprudencia suelen identificar como su-
puestos de perjuicio por quebranto a la regla «par conditio creditorumy. De esta forma, mientras que en el
parrafo primero del articulo 71 L.C. comprenderia la aplicacion de ambas reglas: falta de precio justo y que-
branto de la regla par conditio creditorum, los parrafos segundo y tercero vendrian principalmente a suponer
supuestos de aplicacion de la segunda regla, con la excepcion del 71.3.1 L.C.

Volviendo a la sentencia objeto de comentario, la parte actora plantea que la transmision de propiedad
de los inmuebles pertenecientes a Recobesa S.L. a favor de Propertysxt S.L. operada por medio de la escision
parcial, seria un acto asimilable al pago que se deriva de un contrato, y como tal rescindible por la accion
concursal interpuesta si afecta a la «par conditio creditorum». No creemos acertada la alegacion de la parte
actora segun la cual la transmision efectuada era de caracter gratuito por recibir la contrapartida el socio
Unico y no la sociedad. Es evidente que no media falta de animo de lucro. Por ello, la impugnacion debe
quedar amparada por el supuesto de hecho del parrafo primero del art. 71 L.C. y no cabe aplicar la presuncion
«iuris et de iure» del parrafo siguiente. Tampoco acepta el tribunal la aplicacion de la presuncion «iuris tan-
tumy del art. 71.3.1 L.C.

La doctrina considera que el parrafo primero contempla tanto la impugnacion de contratos como de
actos, como por ejemplo, los pagos. No obstante en dicho parrafo primero solo podra tener amparo un pago
de un crédito no vencido, pues si se tratase de pagos de créditos de vencimiento posterior a la declaracion
del concurso, lo idéneo seria aplicar el art.71.3.3 L.C. Y evidentemente el problema surge porque la impug-
nacion de un pago vencido puede resultar muy dificil. La S.T.S. de 26 de octubre de 2012! dice que el pago
por el deudor realizado en los dos afios anteriores de la declaracion del concurso, de un crédito debido, ven-

'S.T.S., Seccion 1.2, nim.629/2012, 26 de octubre, Ponente: Excmo. Sr. Ignacio Sancho Gargallo, (LA LEY 169724/2012).
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cido y exigible, aunque conlleva una disminuciéon del haber del deudor y reduce la garantia patrimonial de
los acreedores, no por ello se pueden considerar todos ellos perjudiciales para la masa afadiendo que: «Su
justificacion viene determinada, en primer lugar, por el caracter debido de la deuda satisfecha, asi como por
su exigibilidad. Carece de justificacion abonar un crédito no debido o que no sea exigible». La sentencia
afiade que aunque el perjuicio guarda relacion con el principio de la paridad de trato, tampoco cabe equiparar
el perjuicio para la masa activa con la alteracion de la «par conditio creditorumy, pues llevaria a extender
excesivamente la ineficacia a todo acto de disposicion patrimonial realizado dos ailos antes de la declaracion
del concurso que conlleve una variacion en la composicion de la masa pasiva, como seria cualquier garantia
real que subsistiera al tiempo del concurso e, incluso, los pagos debidos y exigibles. Por tanto, si el crédito
estd vencido y es exigible, resultard muy dificil impugnar su pago por via del art. 71.1 L.C., que parece ser
una via mas idonea para impugnar los contratos sinalagmaticos que los actos que el deudor haya podido
hacer en los dos afios anteriores a la declaracion del concurso?.

Esta misma conclusién podemos aplicarla al caso objeto de nuestro estudio, pues en tanto que la trans-
mision de propiedad de los inmuebles pertenecientes a Recobesa S.L. a favor de Propertysxt S.L. no se
debia a un contrato cuyo crédito estuviera sin vencer; sino que por el contrario a crédito vencido y exigible;
en tanto «acto de pago»resultaban dificilmente impugnables, si se desvinculaban del «fraude»(como hace
la rescisoria concursal) y de la escision de la que traian causa.

La sentencia objeto de comentario considera que la impugnacion de la transmision de la propiedad de
los inmuebles no puede ser asimilada a un acto de pago por un sencillo motivo. Afirma que no es posible
diferenciar entre la transmision de activos y la escision parcial. Pues considera que «la transmision de los
activos y pasivos de la rama de actividad escindida a favor de la sociedad beneficiaria es un efecto propio
de la escision, sin que sea un acto posterior o distinto de la propia escision». Prima facie, parece que el
«perjuicio» exigido por el parrafo primero del art. 71 L.C., propio de la rescisoria concursal, no concurre en
este supuesto, o al menos no ha sido probado.

4. SOBRE LA NATURALEZA DE LA ACCION CONCURSAL.

Se observa en la sentencia objeto de nuestro estudio un analisis comparativo entre la accion rescisoria
concursal y la accion rescisoria por fraude de acreedores del art. 1.291.3 C.C. De hecho respecto a los efectos
de la rescisoria concursal dice que difieren de la rescisoria del C.C. pues mientras que la primera produce
como efecto la ineficacia del acto de disposicién impugnado, asi como la restitucion de las prestaciones ob-
jeto de aquel con sus frutos e intereses en virtud del art. 73.1 L.C., la segunda conlleva una ineficacia relativa
y parcial del acto de disposicion impugnado que se extiende unicamente al quantum al que alcance el per-
juicio. Por tanto en un caso se produciria la ineficacia relativa del acto impugnado y en el otro la ineficacia
total del mismo.

La afirmacion precedente es correcta, si bien puede ser una verdad a medias. El problema deriva del
punto de partida, pues quiza el andlisis comparativo no deberia hacerse entre la accion rescisoria concursal
y la accidn rescisoria por fraude de acreedores, sino con otra muy distinta. El C.C. al regular la rescision
comprende dos categorias generales y distintas que engloban la figura. Se trata de una construccion historica
en la que se unen en una dos figuras absolutamente diferentes en un hito tinico en la historia del Derecho,
si exceptuamos los C.C. tributarios del espafiol (Cuba, Puerto Rico y Filipinas). Efectivamente, la rescision
por lesion o «beneficio de lesion» o «lessio enormis» ninguna relacion histdrica tenia con el interdicto frau-
datorio del que proviene la rescision por fraude de acreedores, antes de que Garcia Goyena los uniese en el
proyecto de C.C. de 1851. Pues bien, quiza el paso previo deba ser analizar con cual de estas dos distintas
figuras —rescision por lesion y por fraude de acreedores— se corresponde la accion rescisoria concursal. Una
vez obtengamos respuesta, podremos hacer el analisis comparativo que proceda, pero lo que no se debe es
dar por hecho que la rescisoria concursal queda vinculada a la accidn rescisoria por fraude o pauliana sin
explicar por qué no con la rescisoria por lesion de los apartados primero y segundo del art. 1.291 C.C.

2 Por ello entendemos que la regla par conditio creditorum, por regla general no deberia aplicarse con efectos retroactivos antes del
momento de la declaracion del concurso.
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De hecho, hemos comenzado este comentario afirmando que «la exclusion del requisito subjetivo des-
naturalizaria la accion rescisoria concursal recogida en la L.C. si se pretendiera que fuera un subtipo de ac-
cion rescisoria por fraude de acreedores, también llamada revocatoria o pauliana, opcion que la propia Ley
nos obliga a descartar». Sin fraude no puede existir la accién rescisoria por fraude, si bien el referido «fraude»
se haya espiritualizado u objetivado en la figura del deudor, siempre quedara a salvo quien haya contratado
con el deudor de buena fe. Es cierto que el requisito subjetivo en el adquirente del deudor se puede deducir
de presunciones, pero han de ser presunciones suficientes y fundadas. Nuestro sistema hipotecario no per-
mitiria otra opcidn, y el tercero del 34 L.H. queda a salvo de toda pretendida objetivacion del fraude.

No obstante, la familia rescisoria en el Derecho espafiol no se limita a la rescision por fraude de acree-
dores y engloba también a la rescision por lesion, que se prevé como medio para impugnar un contrato en
supuestos muy especiales cuando «hayan sufrido lesién en mas de la cuarta parte del valor de las cosas que
hubiesen sido objeto de aquéllosy». Pues bien, tal como hemos indicado al comenzar este comentario, la ju-
risprudencia suele considerar como perjudiciales los contratos bilaterales o sinalagmaticos realizados por
el deudor en los dos afios anteriores a la declaracion del concurso cuando no exista equilibrio entre las con-
traprestaciones, 0 mas concretamente, cuando no medie un precio de mercado. Esta ausencia de precio de
mercado, o de falta de equivalencia coincide plenamente con el concepto de lesion previsto para la rescision
por lesion. La tnica diferencia es que en el caso de la rescision por lesion del C.C. se exige que la diferencia
entre el precio de venta y el valor real del objeto de la venta sea de mas de la cuarta parte, y en el caso de la
rescisoria concursal no se establece ningun tipo de limite. Por tanto, si tenemos que vincular la accién res-
cisoria concursal con alguna de las rescisorias previstas en el C.C., seran con la rescision por lesion y no
con la rescision por fraude con la que tendremos que hacerlo. Excluido el fraude de la rescisoria concursal
e interpretado el perjuicio, por parte de la jurisprudencia como ausencia de precio de mercado es clara la
vinculacion. Sin embargo, en el caso de la rescisoria concursal junto a la lesion por falta de justo precio en-
contramos otro importante fundamento como es la violacion de la regla par conditio creditorum, de forma
que la lesion por lesion por falta de precio de mercado solo serd predicable en el caso de impugnacion de
contratos bilaterales o sinalagmaticos y la regla del par conditio creditorum en los demas supuestos, por lo
que podemos afirmar que tiene la rescisoria concursal una naturaleza mixta®. Pues bien, si hacemos el andlisis
comparativo con la rescisoria por lesion y no por fraude de acreedores, no debera sorprendernos ver que los
efectos son exactamente iguales a los que se dan en la rescisoria concursal, en tanto a la completa ineficacia
del contrato impugnado* y a la plena restitucion de las prestaciones recibidas por las partes ex. Art. 1.295.1
C.C.

5. RESISTENCIA DE LAS MODIFICACIONES ESTRUCTURALES A LA RESCISION CONCUR-
SAL.

Dice el articulo 47 de le Ley de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles (L.M.E.)’ que:
«Ninguna fusiéon podra ser impugnada tras su inscripcion siempre que se haya realizado de conformidad
con las previsiones de esta Ley. Quedan a salvo, en su caso, los derechos de los socios y de los terceros al
resarcimiento de los dafios y perjuicios causados». A continuacion aflade que: «El plazo para el ejercicio de
la accion de impugnacion caduca a los tres meses, contados desde la fecha en que la fusion fuera oponible
a quien la invocay. El siguiente parrafo comienza diciendo: «La sentencia que declare la nulidad habra de

3 Si bien para parte de la doctrina los apartados 2 y 3 del articulo 71 de la Ley Concursal recogerian normas estrictamente procesales
que no alteran los presupuestos que requiere la presuncion del acto, ofreciendo una via alternativa para encajar estas presunciones
en la construccién de la rescisoria concursal. GARCIA-CRUCES, J. A., «La Reintegracidn de la masa activa en la Ley Concursaly,
publicado en Quintana, Bonet y Garcia-Cruces (dir.), Las claves de la Ley Concursal, Aranzadi, Pamplona, 2005, pp. 50-51.

4 La sentencia que comentamos expresamente refiere que el ejercicio de la accidn rescisoria tiene por resultado la ineficacia del acto
impugnado. No obstante doctrina muy relevante distingue entre ineficacia del acto y de sus efectos, entendiendo que en el caso de
la rescisoria concursal solo produce la ineficacia de los efectos del acto, pero no del propio acto impugnado. GARCIA-CRUCES, J.
A., «La Reintegracidn, pp- 366-367. CURIEL LORENTE, F., «Los efectos de la accion de reintegracion del concurso», en La rein-
tegracion en el concurso de acreedores, dir. por Garcia-Cruces Gonzalez, Aranzadi Cizur Menor, Navarra, 2009, (2. ed. 2014) p.
199. Personalmente me decanto por la primera posicion que veo mas razonable, si bien es una cuestion debatible.

3 Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de sociedades mercantiles. B.O.E. nim.82 de 4 de abril de 2009.
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inscribirse en el Registro Mercantil... y no afectard por si sola a la validez de las obligaciones nacidas des-
pués de la inscripcion de fusion, a favor o a cargo de la sociedad absorbente o de la nueva sociedad surgida
de la fusiony. Por tanto una interpretacion al tenor de la letra de esta articulo nos lleva a que el Juez de lo
mercantil interpret6 correctamente la Ley al sefialar que: el art. 47.1 L.M.E. implica la resistencia de la es-
cision parcial a la accion rescisoria concursal,.. . articulo que veda, por razones de seguridad juridica, cual-
quier accioén de impugnacidn posterior a la inscripcion registral, por lo que la escision quedaria a salvo de
las rescisorias comunes del Codigo Civil y de la reintegracion concursaly». Criterio ratificado tanto por la
Audiencia como por el Tribunal Supremo. Este ultimo puntualiza que: «...Basta la mencion contenida en
el art. 47.1 L.M.E. a la inimpugnabilidad de la fusion inscrita en el Registro Mercantil, y por ende de cual-
quier modificacion estructural... (porque)... en este caso la exclusion afecta a «todas» las acciones de im-
pugnacion que conllevan la ineficacia de la operacion, salvo la nulidad basada en el incumplimiento de los
requisitos legales, que ademas debera ejercitarse en n breve plazo de tiempo, tres meses».

Este régimen tan estricto, que sigue el criterio del art. 17 de la Directiva 2005/56/C.E.¢ y los antecedentes
aleman’ e italiano®, presupone que en su debido momento los acreedores podran haber ejercitado el derecho
de oposicion previsto en el parrafo 44 L.M.E. para salvaguardar sus intereses. Dicho articulo impide realizar
la fusién hasta que no transcurra un mes desde la publicacion del tltimo anuncio del acuerdo de aprobacion
de la fusion, o en caso de comunicacion por escrito a todos los socios y acreedores, desde el envio de la co-
municacion al ultimo de ellos. Pues bien, dicho precepto afiade que precisamente durante el referido plazo
sera cuando los acreedores de cada una de las sociedades que se fusionan podran oponerse a la fusion hasta
que se les garantice sus créditos. Los siguientes dos parrafos de este articulo pueden parecer ambiguos en
tanto que si bien en el apartado tercero se afirma que la fusion no podré llevarse a cabo hasta que la sociedad
presente garantia de satisfaccion del acreedor, o se presente fianza solidaria por entidad de crédito habilitada,
en tanto que no prescriba la accion de cumplimiento; sin embargo, el apartado cuarto, afladido por la Ley
1/2012 dice que si la fusion se hubiera llevado a efecto a pesar del ejercicio, en tiempo y forma, del derecho
de oposicion por acreedor legitimo, sin observancia de la prestacion de garantia o de fianza solidaria, el
acreedor que se hubiera opuesto podra solicitar al Registro Mercantil que se haga constar el ejercicio de su
derecho de oposicion por nota practicada al margen. Al respecto, la resolucion de la D.G.R.N. de 15 de oc-
tubre de 2014° se inclina por entender que puede inscribirse la operacion sin perjuicio de que posteriormente
en sede judicial se decida sobre la oposicion del acreedor, pues como dice la propia resolucion el derecho
de oposicion del acreedor «puede existir 0 no».

Por tanto, no ejercido el derecho de oposicion en forma y plazo por el acreedor, precluye toda posibilidad
de hacerlo posteriormente, y habiéndose realizado la escision conforme a los requisitos legales, también
toda posibilidad de impugnar la escision una vez inscrita, salvo el especial supuesto de nulidad por defecto
de forma ya comentado'®, sin que tampoco sea posible el ejercicio de la acciones previstas en el art. 71.6
L.C., posibilidad que aunque sostenida por la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Las Palmas de
Gran Canaria de 12 de diciembre de 2011, (Ponente: Ilmo Sr. D. Antonio Carlos Martinez-Uceda Calatrava)
JUR\2012\157560, no puede ser compartida pues el articulo 47 L.M.E. las excluye totalmente. Se aduce
que ha de prevalecer la seguridad juridica y el hecho de resultar improcedente la vuelta atras una vez extin-
guida la sociedad escindida. Sobre este punto habria que distinguir entre el supuesto de escision total y par-
cial, pues en este ultimo caso la sociedad originaria subsistird y por tanto dicho argumento decae.

° Directiva 2005/56/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 26 de octubre de 2005, relativa a las fusiones transfronterizas de las
sociedades de capital. D.O.C.E., 25 de noviembre de 2005, L 301/1. En igual sentido el art. 30.I del Reglamento Comunitario
2157/2001 en materia de sociedad anonima europea.

7§§ 20 (2) y 131 (2) de la Umwandlungsgesetz.

§ Sentencia del Tribunal de Roma de 11 de enero de 2001, 11 foro padano. Rivista di giurisprudenza e di dottrina, 2001, I, p.608.

°D.G.R.N. nim. 11.530/2014 de 15 de octubre de 2014 (R.J. 2014\5525).

10 Sefiala Fernando CERDA ALBERO que confluyen dos argumentos que impiden el ejercicio de la accion rescisoria concursal, uno
de caracter material, tal cual es el derecho de oposicion de los acreedores, y otro de caracter formal tal cual es la eficacia convalidante
de la inscripcion registral de la restructuracion societaria ex art. 47 L.M.E. «Modificaciones estructurales societarias y concurso de
acreedores: acciones de impugnacion y convenio concursal», en El Derecho mercantil en el umbral del siglo XXI: Libro homenaje
al Prof. Dr. Carlos Fernandez-Novoa con motivo de su octogésimo cumpleaiios. Coord. José Antonio Gomez Segade, pp. 713-730 y
en «Rescision concursal y modificaciones estructurales traslativas. S.J.M. 2 Las Palmas de Gran Canaria 12-12-2011», en Anuario
de Derecho Concursal n° 27, 2012 pp. 387-428. p. 396.
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Finalmente, parece que la seguridad juridica debe primar y el acreedor deberd pagar las consecuencias
de su falta de diligencia al no haber ejercitado el derecho de oposicion. Sin embargo, es justo decir que este
sacrosanto derecho de oposicion a favor de los acreedores que formalmente es de suma importancia, en la
practica puede resultar ser un gigante con pies de barro carente de medios pues, el breve periodo de un mes
previsto en la ley para su ejercicio puede significar que de hecho no llegue a ejercitarse nunca. Las conse-
cuencias de su no ejercicio, como vemos, pueden ser drasticas e injustas. Puede ser que en el momento de
gestionarse la escision el acreedor no haya sido consciente de las consecuencias de ésta y solo muy poste-
riormente, en el momento de la declaracion del concurso alcance a vislumbrar el sentido de la estrategia
empleada. Seguramente este fue el caso en el supuesto objeto de nuestro estudio, y aunque no podemos sino
compartir la decision del Tribunal Supremo, no deja de quedar un cierto resquemor al contemplar el resultado
alcanzado.

6. PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS ACREEDORES EN CASO DE ESCISION.

Finalmente a los socios y terceros, que no al administrador concursal, solo le quedaran la eventual po-
sibilidad de una indemnizacion por los dafios causados, posibilidad que la ley sefiala con total falta de pre-
cision y sin indicar siquiera un plazo para su ejercicio, al final del primer parrafo del articulo 47 L.M.E.
Este inciso no deja de ser innecesario por limitarse a repetir lo ya dispuesto por el articulo 1.902 o en su
caso 1.101 C.C.y desde luego no habilita para atacar la operacion realizada en su perjuicio, operacion que
puede haber sido fraudulentamente disefiada.

Quiza el Tribunal Supremo sintié desazon al confirmar la sentencia de la Audiencia y quiza por ello in-
cluy6 en Fundamento sexto titulado «Salvaguarda de los derechos de terceros frente a la escision» para
llenar de contenido el inciso final del art. 47.1 L.M. al sefialar que «quedan a salvo, en su caso, los derechos
de los socios y de los terceros, al resarcimiento de los dafios y perjuicios causados». En este Fundamento el
Alto Tribunal recoge la via procesal que, a su juicio, deberia haberse empleado para proteger los derechos
de los acreedores.

Descartada la accion rescisoria concursal asi como toda otra accion de impugnacion que conlleve la in-
eficacia de la escision, queda determinar cual es el medio por el que los acreedores podran obtener el resar-
cimiento de los dafios y perjuicios que se les hayan causados. Para ello el T.S. recurre a un mecanismo legal
previsto en el Titulo Preliminar del Codigo Civil que ya fue aplicado por las sentencias de 27 de enero de
2006 como de 9 de octubre de 2008, a las que cita'’.

En la sentencia se refiere con detenimiento los hechos y fundamentos de las dos decisiones comentadas.
De la lectura conjunta de las tres sentencias se puede deducir que el T.S. considera que la herramienta legal
aplicable es el fraude de ley previsto en el art. 6.4 C.C. A tenor de dicho precepto los actos realizados al am-
paro de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a €él, se
consideraran ejecutados en fraude de ley, estableciendo como consecuencia juridica que dichos actos hechos
en fraude de ley, no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiera tratado de eludir. Ahora bien,
(Cual es la norma eludida en este supuesto? Aunque se refieren los articulos 1.111 y 1.291.3 C.C., se sefiala
que la norma defraudada que por tanto ha de aplicarse es «la reiteradamente sefialada por la jurisprudencia
que excluye la admisibilidad de los comportamientos contradictorios con otros significativos anteriores,
conforme a la regla «adversus factum summ quis venire non potest», la cual nacida de principio de la buena
fe, en su proyeccion ética y objetiva, imponia a las dos sociedades demandadas un deber de coherencia con
una conducta anterior exteriorizada... y, por tanto, en un conjunto de comportamiento apto para generar
confianza en los demads que, por su significado objetivo, operaba como una limitacion al libre ejercicio del
derecho subjetivo de realizar la aportacion de modo distinto al que generd aquella apariencia de sucesion
en el pasivo vinculado a la rama de la actividad cediday.

A mayor abundamiento, la citada S.T.S. de 27 de enero de 2006, tras calificar el fraude de ley como val-
vula de nuestro sistema juridico positivo, sefiala que se trata de una vision de fraude de ley moderno en el

'S.T.S. n° 12/2006 de 27 de enero de 2006, Ponente Excmo. Sr. José Ramon Ferrandiz Gabriel, R.J.\2006\735; S.T.S. n° 873/2008
de 9 de octubre de 2008, Ponente Excmo. Sr. Jests Corbal Fernandez. R.J. 2008\6300.
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sentido de comprender al acto juridico contrario al espiritu de la Ley, pero respetuoso con su letra, actos
que califica «contra legem». De hecho, se pone el énfasis en que la sociedad habia obtenido el crédito pre-
cisamente por la apariencia de solvencia que emanaba de la rama de actividad escindida. Resultando que
los hechos posteriores ponen de manifiesto que la cesion de dicha rama de actividad dejo a los acreedores
sometidos a los rigores del proceso concursal. Por tanto en ultima instancia se trata de la exclusion de la ad-
misibilidad de comportamientos contradictorios segun la regla jurisprudencial que prohibe ir en contra de
los propios actos, a partir del principio de la buena fe recogido en el art, 7 C.C.

Ahora bien, afiade el T.S. en la sentencia objeto de comentario, que para aplicar el fraude de ley hay que
fundar la reclamacion en concretos créditos anteriores a la escision que hubieran resultado ilicitamente de-
fraudados, y que no mencionandose créditos, ni justificandose como habrian sido ilicitamente defraudados
por la escision, no habrian lugar a contemplar el fraude de ley.

La opcion por la que se decanta el Alto Tribunal recurriendo al fraude de ley nos parece forzada. En
todo caso, y en sentido amplio, nos encontrariamos con un resultado contrario al ordenamiento en tanto que
no se observa la responsabilidad patrimonial del deudor, este principio esta encarnado en el articulo 1.911
C.C. que en sentido muy amplio seria el precepto defraudado. Pero esta construccion no deja de resultar
igualmente forzada y de hecho, no creemos que del articulo 47 L.M.E. se pueda llegar a tanto!2.

En todo caso, si lo que se hubiera pretendido hubiera sido hacer prevaler el principio de la buena fe, no
amparando conductas contrarias al mismo, entendemos que el mecanismo elegido no deberia ser el recurso
al fraude de ley, sino otro bien distinto. Esto es la aplicacion del principio de la buena fe como clausula ge-
neral, lo cual es posible en tanto que dicho principio ha sido normado*®.

De hecho, es precisamente el principio de la buena fe el que ha dado lugar al desarrollo de la técnica de
las clausulas generales. No es lugar éste para desarrolla esta materia, si bien podemos resumir sefialando
que la cldusula general sirve como valvula de escape del ordenamiento, pues ni el legislador puede prever
todas las posibles alternativas que la realidad pueda ofrecer, ni puede adaptarse de forma automatica a la
cambiante realidad social. Por tanto la vinculacion del juez a la ley no puede serlo de forma rigida sino fle-
xible dentro del Ordenamiento entendido en su conjunto. Desde esta perspectiva se defiende que el juez
pueda corregir un precepto legal mediante una clausula general debido a su funcion correctora del ordena-
miento. Por ejemplo, en caso de aplicacion de la clausula general de la buena fe contenida en el art. 7 C.C.,
podria el juzgador verse en la tesitura de tener que elegir entre aplicar dicha norma, que prohibe amparar
comportamientos contrarios a la buena fe, y otra norma, cuya aplicacion supondria precisamente amparar
un comportamiento abusivo'®. En tal caso mediaria un conflicto entre dos normas imperativas en el que la
buena fe podria imponerse precisamente por su caracter de clausula general, dejando por tanto sin aplicar
la otra norma imperativa. Nuestra jurisprudencia ha recogido numerosos supuestos de aplicacion de esta
doctrina'®. En el caso objeto de nuestro estudio, podriamos plantearnos si la aplicacion del art.7 C.C., probada

12 No obstante el problema esencial que subyace en este supuesto es el perjuicio que podra darse o no. Lo importante sera el hecho
de que el deudor haya satisfecho o no el interés de su acreedor, asi por ejemplo, por mucho que el deudor haya donado sus bienes a
sus hijos, si continua pagando a sus acreedores no mediara perjuicio.

13 Sirva para ilustrarnos la apreciacion de MIQUEL GONZALEZ, José Maria, Cldusulas generales y desarrollo judicial del Derechoy
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid (A.F.D.U.A.M.), 1997, pp.306-307, cuando senala que
«Lo importante es que una clausula general como las de los arts. 7.1 6 1.258 C.C., coloca a la buena fe en la jerarquia de fuentes a
la misma altura que la ley y no a la altura que se le atribuye a los principios generales como supletorios».

14 A titulo de ejemplo recogemos un supuesto tipico de nuestra jurisprudencia en el que se prohibe una conducta contraria a los propios
actos que nos puede ilustrar para entender el funcionamiento de una clausula general. Se trata del caso en el que habiéndose solicitado
por la junta de propietarios que se deshaga la obra realizada por un propietario consistente en el cierre con acristalamiento de una te-
rraza, por no haberse solicitado previamente autorizacion a la comunidad de propietarios, autorizacion exigida por el articulo 17
L.P.H., el tribunal ha decidido no aplicar dicha norma por considerar el comportamiento de la comunidad contrario al principio de
la buena fe previsto en el articulo 7 C.C., al constatar el hecho de que la comunidad habia consentido que la mayoria de los propietarios
hubieran cerrado anteriormente sus terrazas con acristalamiento sin pedir autorizacion. De esta forma una clausula general recogida
en el art.7 C.C. permite neutralizar la aplicacién de una norma imperativa como es el art. 17 L.P.H.

15 Podemos ver varias lineas jurisprudenciales de aplicacion de la clausula general de la buena fe, como es en el caso del retraso desleal
o la doctrina que prohibe ir en contra de los propios actos: SS.T.S. de 4 de julio de 1997, Ponente: Excmo. Sr. Pedro Gonzalez Poveda,
R.J. 1997\5842; de 19 de diciembre de 2005. Ponente: Excmo. Sr. Pedro Gonzalez Poveda. (R.J. 2006\152); de 31 de enero de 2007.
Ponente Excmo. Sr. Roman Garcia Varela. (R.J. 2007\590); de 5 de octubre de 2007. Ponente: Excmo. Sr. Clemente Auger Lifian.
(R.J.\2007\6469); de 29 de mayo de 2008. Ponente Excmo. Sr. Juan Antonio Xiol Rios. (R.J. 2008\4164); de 27 de mayo de 2010,
Ponente D. Juan Antonio Xiol Rios. n® de Recurso: 44/2007; de 12 de diciembre de 2011. Ponente: Excma. Sra. Encarnacion Roca
i Trias. (R.J. 2012\32).
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la intencién fraudulenta del deudor, podria soslayar la aplicacion del art. 47.1 L.M.E. y permitir el ejercicio,
por ejemplo, de la accion rescisoria por fraude de acreedores prevista en el art. 1.291.3 C.C. Se plantea
como una mera hipdtesis de trabajo que quizd merezca investigar en otro momento.

En todo caso la técnica de las clausulas generales no es pacifica y se discute tanto su pertinencia como
su forma de operar. Al final parece que se cierran las alternativas juridicas y que la tnica opcion viable para
el juzgador en el caso que aqui se comenta era negar el ejercicio de la accidn rescisoria concursal por im-
pedirlo el art. 47.1 L.M.E. Igualmente parece que la unica solucion posible para este tipo de supuestos ha
de venir de la mano del legislador, pues en tanto este articulo permanezca con la vigente redaccion pocas
otras opciones quedan. En el fondo subyace el eterno conflicto entre la justicia y la seguridad juridica. El
corto plazo de un mes que la Ley concede para que los acreedores puedan ejercitar su derecho de oposicion,
sin permitirles ningtin otro tipo de acciéon una vez cumplido dicho plazo, en la practica puede suponer dejarlos
totalmente indefensos ante deudores fraudulentos que al amparo de esta norma urdan una estrategia perfecta
para quedar insolventes. La posibilidad legal de que la escision de una rama de actividad de una sociedad a
favor de otra tenga como contrapartida la transmision de las participaciones de ésta tltima sociedad a favor
de los socios de la primera, y no de la sociedad escindida, ofrece la perfecta coartada para conseguir un
blindaje perfecto a través del art. 47 L.M.E. frente a los acreedores que por distintas razones no hubieran
sabido vislumbrar a tiempo las consecuencias de dicha escision, consecuencias que sin duda comprenderian
al cabo del tiempo cuando se declarase el concurso.

Por ello, creemos que el vigente art. 47 L.M.E. puede dar lugar a resultados injustos que la ley antes de
fomentar deberia evitar, por lo que seria plausible una reforma de dicho articulo a fin de dotarle de una cierta
flexibilidad. Se nos dira de contrario que el legislador espafiol no ha hecho sino seguir los dictados de la Di-
rectiva 2005/56/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 26 de octubre de 2005, relativa a las fusiones
transfronterizas de las sociedades de capital y si bien es cierto, también lo es que el Derecho ha de tener en
la busqueda de la justicia su mas noble aspiracion. En el fondo esta sentencia no hace sino reflejar un con-
flicto entre dos formas muy distintas de construir el Derecho, una fundada en la seguridad juridica, que im-
pera en los ordenamientos que conforman la familia del Common Law'®, y otra inspirada en la idea de
justicia, que tradicionalmente alimentaba a los ordenamientos del llamado derecho continental'’. Quiza sea
este un buen momento para reflexionar a que identidad juridica queremos aspirar.

Acceso a la Sentencia:

http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch= TS &reference= 7882328 &links= &optimize= 20161202 &publicinterface=true

A titulo de ejemplo podemos igualmente traer también a colacion la clausula general que impide la competencia desleal contenida
en los arts. 5y 15 de la Ley de Competencia Desleal en su redaccion originaria, ahora 4 y 15, cuya aplicacion puede resultar relevante
en S.T.S. de 29 de mayo de 2008. Ponente Excmo. Sr. Juan Antonio Xiol Rios. (R.J. 2008\4164). S.T.S. de 3 de julio de 2008. Ponente
Excmo. Sr. Jesus Corbal Fernandez. (R.J.\2008\4367). S.T.S. de 15 de diciembre de 2008. Ponente Excmo. Sr. Jestis Corbal Fernandez.
(R.J. 2009\153). S.T.S. de22 de noviembre de 2010. Ponente Excmo. Sr. Jestis Corbal Fernandez. (R.J. 2011\561).

19 El juez del Common Law queda en muchas ocasiones encorsetado sin poder recurrir al principio de la buena fe y sin capacidad para
corregir abusos. Asi por ejemplo a la hora de enjuiciar un contrato, segun los principios del Common Law le queda absolutamente
vedado alterar su contenido, por lo que no podra apartar ninguna clausula del mismo o sustituirla por otra, ha de cefirse al texto
acordado por las partes.

Es muy ilustrativa la conocida anécdota del Juez Oliver Wendell Holmes, magistrado del Tribunal Supremo Norteamericano quien
de camino al Tribunal llevo en cierta ocasion al futuro juez Learned Hand en su carruaje. Al bajarse este altimo en un punto intermedio,
se despidio diciéndole al magistrado Holmes «jHaga justicia magistrado!». El carruaje se paro, gird, y, sacando la cabeza por la ven-
tana, le contestd Holmes: «jEse no es mi trabajo, mi trabajo es aplicar el Derecho!». Lo refiere: MORESO, José Juan. «La lectura
moral del Derecho», comentario a la obra de Ronald Dworkin «La justicia con toga».

http://www.filosofiayderecho.es/pdfs/LecturaMoralDerecho.pdf

Paradogicamente se afirma que una de las principales razones por la que en el comercio internacional prevalece el foro y de
derecho anglo-norteamericano es la preferencias de las grandes compaiiias por un sistema en el que el juez carece de autonomia para
modificar la contratacion, por la «seguridad juridica» que ofrece.

17 Por el contrario, como sabemos, el juez continental puede, por ejemplo, alterar el contenido de un contrato acudiendo al principio
de la buena fe, e incluso integrarlo por via del art. 1.258 C.C. en el caso espaiiol.

La evolucion del derecho en el ambito continental ha quedado marcada por la famosa sentencia de 28 de noviembre de 1923 del
Tribunal Supremo aleman (Reichsgericht), que establecio que «la idea de la buena fe esta por encima de toda ley, por encima de toda
disposicion juridica positiva... el legislador no puede frustrar por el poder de su palabra un resultado que la buena fe exige impera-
tivamentey.
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Derecho
de la Union
Europea

NOTICIAS DE LA UNION EUROPEA. Por la Oficina de Bruselas del Colegio de
Registradores.

1. INSTITUCIONES EUROPEAS:

* La Comision europea propone mayor transparencia y una rendicion de cuentas reforzada en
los procedimientos de ejecucion del Derecho de la U.E.

La Comision ha propuesto modificar el Reglamento de comitologia, incrementando la transparencia y
reforzando la rendicion de cuentas en los procedimientos de ejecucion del Derecho de la U.E.

Este paquete de cuatro modificaciones especificas aumentard la transparencia de las posiciones adoptadas
por los Estados miembros, permitird una mayor orientacion politica y garantizara una rendicion de cuentas
reforzada en el proceso de toma de decisiones. La cuatro medidas propuestas son las siguientes:

— modificar las normas de votacién en la tltima fase del procedimiento de comitologia (el comité de
apelacion), de manera que solo se tengan en cuenta los votos a favor o en contra de un acto; de ese modo se
reducird el recurso a la abstencion y se limitaran las situaciones en las que el comité es incapaz de adoptar
una posicion y la Comisiéon se ve obligada a actuar sin disponer de un mandato claro de los Estados
miembros;

— implicar a los ministros nacionales, autorizando a la Comision a efectuar una segunda remision al
comité de apelacion a nivel ministerial, en caso de que los expertos nacionales no adopten una posicion; asi
se garantizara que las decisiones sensibles se discuten al nivel politico adecuado;

— dotar de mayor transparencia a las votaciones en el comité de apelacion, mediante la revelacion
del voto de los representantes de los Estados miembros;

— garantizar una contribucion de caracter politico, al permitir a la Comision remitir el asunto al
Consejo de Ministros para que este emita un dictamen, en caso de que el comité de apelacion no sea capaz
de adoptar una posicion.

El sistema de comitologia funciona correctamente respecto de la mayoria de las decisiones. Sin embargo,
en una serie de casos registrados en los Ultimos afios, de caracter sensible y muy mediaticos, los Estados
miembros no han sido capaces de lograr las mayorias necesarias para votar a favor o en contra de
determinados proyectos de actos, situacion que se ha calificado de «ausencia de dictameny. En tales
situaciones, la responsabilidad de adoptar una decision definitiva recae sobre la Comision, lo que obliga a
la adopcion de decisiones sin un respaldo politico claro de los Estados miembros. En 2015 y 2016, la
Comision se vio juridicamente obligada a adoptar 17 actos relacionados con la autorizacion de productos y
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sustancias sensibles como el glifosato o los organismos modificados genéticamente (O.M.G.), pese a que
los Estados miembros no fueron capaces de adoptar una posicion a favor o en contra de tales decisiones.

La presente propuesta se anuncié como una de las nuevas iniciativas clave del Programa de Trabajo de
la Comision para 2017. Ahora se transmitira al Parlamento Europeo y al Consejo.

2. JUSTICIA:

» Informes de evaluacion a posteriori del programa Derechos fundamentales y ciudadania
(2007-2013) y de Justicia Civil (2007-2013).

La Comisién Europea ha presentado la evaluacion del Programa sobre Derechos Fundamentales y
Ciudadania para el periodo 2007-2013, llevada a cabo por un evaluador externo independiente, que contd
con la ayuda del personal de la Comision.

El informe esta estructurado en torno a los principales criterios de evaluacion y las correspondientes
preguntas. Entre estos criterios se incluyen los siguientes: pertinencia, coherencia y complementariedad,
eficacia, impacto y sostenibilidad, eficiencia y posibilidades de simplificacion, y valor afiadido europeo.

El programa P.D.F.C. ha aportado valor afiadido europeo, ya que ha contribuido al desarrollo y al refuerzo
de las acciones de la U.E. en los ambitos de la libertad, la seguridad y la justicia y, mas especificamente, ha
respondido a la necesidad de proteger los derechos fundamentales y promover la ciudadania europea. Sin
embargo, todavia no ha sido posible identificar y medir el valor afiadido europeo en lo que respecta al
impacto.

Los proyectos abordaron un tema pertinente para la U.E. y se ejecutaron a través de asociaciones
transnacionales entre Estados miembros. Estas asociaciones transnacionales trajeron consigo beneficios
concretos, como un aumento de la base de conocimiento de las organizaciones participantes y una difusion
mas amplia de las buenas practicas.

La cobertura geografica de los proyectos y de los socios de proyectos receptores de financiacion en
forma de subvenciones para actividades y de funcionamiento ha sido desigual; un nimero reducido de
Estados miembros tiene una representacion excesiva, mientras que otros estan insuficientemente
representados.

La Comisién Europea deberia dedicar mas tiempo y recursos humanos al proceso de establecimiento de
prioridades a fin de garantizar que estas puedan alcanzarse de forma adecuada con un determinado
presupuesto asignado, y conviene que lleve a cabo un mejor control de riesgos durante todo el proyecto.

Respecto a la evaluacion del Programa de Justicia Civil (2007-2013), la Comision Europea también ha
presentado una evaluacion realizada por un evaluador externo independiente.

Los objetivos del programa fueron, en gran medida, especificos, alcanzables y realistas. Sin embargo,
ni eran medibles ni estaban acotados en el tiempo, a pesar de estar limitados por la duracion del programa
y del proyecto. En términos generales se puede decir que las prioridades y las acciones financiadas fueron
pertinentes para los objetivos del programa. No obstante, el proceso instaurado para seleccionar las
prioridades del programa dejaba poco margen de maniobra una vez se habian fijado las prioridades (aunque,
en principio, un proyecto que no reflejase ninguna prioridad podria recibir una subvencion con arreglo a
otros criterios de adjudicacion). Esto implica que en ciertos casos, si durante la ejecucion de un proyecto se
cambiaba una prioridad, sus resultados eran menos ttiles. Por el contrario, por lo que respecta a la formacion,
podian surgir, por ejemplo, necesidades que no se enmarcasen en las prioridades fijadas y que, por tanto, no
se podian financiar a través del programa porque no se contemplaban en una convocatoria especifica.

El programa de Justicia Civil estaba bien disefiado para apoyar la aplicacion practica y la ejecucion de
la politica y la legislacion de la Unidn, asi como para contribuir a la evolucion politica y legislativa.

En lineas generales, los beneficiarios de las subvenciones creian que las convocatorias y las acciones
seleccionadas identificaban y respondian a las necesidades de los grupos destinatarios, aunque la medida
en que habian identificado adecuadamente estas necesidades variaba, pues algunos llevaron a cabo
evaluaciones detalladas de las necesidades, mientras que otros adoptaron un enfoque menos rigido. Sin
embargo, la solidez del método utilizado para las evaluaciones de las necesidades efectuadas por los
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proyectos no pudo determinarse mediante esta evaluacion. Las evaluaciones de las necesidades no son un
requisito obligatorio para los beneficiarios de una subvencion.

Texto del informe de la Comision:
http.//eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri= CELEX:52017DC0069&from=ES

3. ECONOMIA:

* Paquete de invierno del Semestre Europeo: examen del avance de los Estados miembros hacia
las prioridades economicas y sociales.

La Comision Europea ha publicado su andlisis anual de la situacion econémica y social en los Estados
miembros, en el que se incluye una evaluacion de los desequilibrios pendientes.

También publica un informe sobre la aplicacion del Pacto Presupuestario, un informe en el que se analiza
la situacion de la deuda en Italia y un informe sobre un caso de tergiversacion de estadisticas en Austria, al
que acompaia una propuesta de multa dirigida al Consejo.

Los Estados miembros estan progresando en la aplicacion de las orientaciones politicas individuales que
recibieron el afio pasado, basadas en el estimulo de la inversion, prosecucion de las reformas estructurales
y politicas presupuestarias responsables. Esta evaluacion de los avances de los Estados miembros constituye
parte del ciclo anual de coordinacion de las politicas econdémicas a nivel de la U.E. y se conoce como el
paquete de invierno del Semestre Europeo. El paquete sucede a las previsiones econémicas publicadas la
semana pasada.

Los 27 informes por pais (excepto Grecia, que es objeto de un programa de apoyo a la estabilidad
especifico) incluyen el analisis anual, por parte de los servicios de la Comision, de la situacion de las
economias de los Estados miembros, incluida, en su caso, la evaluacion de los desequilibrios
macroeconémicos. Tras la publicacion en noviembre del Estudio Prospectivo Anual sobre el Crecimiento
2017 y de las recomendaciones para la zona del euro, que establecian las prioridades a nivel europeo.

El analisis muestra que en la mayoria de los Estados miembros la recuperacion econdmica ha contribuido
al descenso de las tasas de desempleo, que, no obstante, siguen estando por encima de los niveles anteriores
a la crisis. Los exdmenes exhaustivos que figuran en algunos de los informes muestran que se han corregido
los grandes déficits por cuenta corriente y que han empezado a reducirse los elevados niveles de deuda
privada, publica y exterior como porcentaje del producto interior bruto. Sin embargo, se mantienen algunos
riesgos: los elevados superavits por cuenta corriente se estan ajustando solo de forma limitada, mientras que
grandes volimenes de préstamos no productivos siguen lastrando el sector financiero de algunos Estados
miembros.

El pasado mes de noviembre, la Comisiéon puso en marcha exdmenes exhaustivos de 13 Estados
miembros con el fin de analizar si presentaban desequilibrios macroeconémicos y de evaluar la gravedad
de los mismos. Los 13 Estados miembros examinados en profundidad este afio estaban experimentando
desequilibrios o desequilibrios excesivos el pasado afio. Los resultados de estos exdmenes exhaustivos se
incluyen en los correspondientes informes por pais.

La Comision ha concluido que Finlandia no sufre ningtin desequilibrio a efectos del procedimiento de
desequilibrio macroeconémico (P.D.M.). Los otros 12 Estados miembros se enfrentan a desequilibrios o a
desequilibrios excesivos. Los 12 seguiran siendo objeto de un seguimiento especifico adaptado al grado y
la naturaleza de sus desequilibrios. Dicho seguimiento se centrara en las medidas de respuesta de esos
Estados miembros a través de un didlogo mas estrecho con las administraciones nacionales, de misiones de
expertos y de informes de evolucion. El resumen de los exdmenes exhaustivos es el siguiente:

* En Bulgaria, Francia, Croacia, Italia, Portugal y Chipre se observan desequilibrios econémicos
excesivos.

* En Alemania, Irlanda, Espaia, los Paises Bajos, Eslovenia y Suecia se observan desequilibrios
economicos.

* No se observan desequilibrios economicos en Finlandia.
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Préximos pasos en el marco del Semestre Europeo:

Esta previsto que el Consejo discuta los informes por pais de la Comision y los resultados de los
examenes exhaustivos. A continuacion, la Comision celebrard reuniones bilaterales con los Estados
miembros sobre sus respectivos informes. Los vicepresidentes y los comisarios visitaran los Estados
miembros, donde se reunirdn con los gobiernos, los parlamentos nacionales, los interlocutores sociales y
otras partes interesadas. Estos debates son consecuencia de la mayor participacion de los Estados miembros
en el proceso anterior a la publicacion de los informes por pais y deben continuar durante la elaboracion de
los programas nacionales de reforma y de los programas de estabilidad o convergencia.

La Comisiéon propone que los Estados miembros se aseguren de la estrecha participacion de los
parlamentos nacionales y los interlocutores sociales y garanticen la apropiacion del proceso de reforma por
una gama lo mas amplia de partes interesadas. En particular, se invita a los Estados miembros a que expliquen
el modo en que las autoridades regionales y locales participan en la elaboracion del Programa, dado que el
éxito de la ejecucion depende también de los diferentes niveles de gobierno.

La Comision propondra un nuevo conjunto de recomendaciones especificas por pais en primavera.

Antecedentes:

La publicacion temprana de los informes por paises se enmarca en los esfuerzos por racionalizar y
fortalecer el Semestre Europeo, tal como defiende el informe de los cinco presidentes y en linea con las
medidas anunciadas por la Comision para realizar la Union Econdmica y Monetaria europea. Los cambios
se introdujeron para permitir un didlogo eficaz sobre las prioridades europeas, incluidos los desafios de la
zona del euro al inicio del ciclo del Semestre Europeo, y con el fin de dar mas tiempo para el didlogo con
los Estados miembros y las partes interesadas a todos los niveles. Por otra parte, los informes presentados
reflejan la mayor atencidn a consideraciones sociales y de empleo que la Comision quiere introducir en el
Semestre Europeo.

La Comision también hizo mas clara y transparente la aplicacion del procedimiento de desequilibrio
macroeconomico el afio pasado, reduciendo de seis a cuatro el nimero de las categorias de desequilibrios:
sin desequilibrios, desequilibrios, desequilibrios excesivos y desequilibrios excesivos con medidas
correctoras (procedimiento de desequilibrio excesivo). Asi se anunci6 en la Comunicacion de octubre de
2015 sobre medidas para completar la Union Econémica y Monetaria.

Comunicacion de los informes por paises:
https://ec.europa.eu/info/publications/2017-european-semester-country-reports_en

4. JURISPRUDENCIA:

 Estadisticas judiciales 2016: la duracion de los procedimientos contintua su tendencia a la
baja en beneficio de los ciudadanos.

Un ntimero récord de cuestiones prejudiciales en el Tribunal de Justicia refleja la confianza de los jueces
nacionales mientras que en el Tribunal General se ejecuta la reforma de la arquitectura jurisdiccional de la U.E.

El afio transcurrido estuvo marcado por una actividad sostenida en el Tribunal de Justicia de la Union
Europea. Asi, el numero global de asuntos terminados en 2016 permanece en un nivel elevado (1.628
asuntos). 2016 constituye asimismo el ultimo afio de existencia del Tribunal de la Funcion Publica de la
Unioén Europea.

Tribunal de Justicia:
Para empezar, el Tribunal de Justicia pudo terminar 704 asuntos en 2016 (+ 14% respecto de 2015). De
este modo, resolvié mas asuntos de los que recibi6 durante el afio transcurrido (692). Cifras que revelan una

notable productividad y que llevaron a una ligera disminucion del nimero de asuntos pendientes a 31 de
diciembre de 2016 (872).
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Por lo que respecta a los asuntos interpuestos en 2016, 470 estan relacionados con peticiones de decision
prejudicial procedentes de jueces nacionales. Esto constituye una cifra récord en la historia del Tribunal de
Justicia que refleja al mismo tiempo la importancia del procedimiento prejudicial en la construccion del
Derecho de la Unién Europea y la confianza depositada por los 6rganos jurisdiccionales nacionales en esta
forma de cooperacion judicial a efectos de la interpretacion y aplicacion uniformes de ese Derecho.

Otra tendencia destacada del afio transcurrido se refiere a la duracion media de los procedimientos ante
el Tribunal de Justicia. Por lo que respecta a los asuntos prejudiciales, dicha duraciéon media fue, en 2016,
de 15 meses, que constituye la menor duracion registrada desde hace mas de treinta afios. Esta cifra se
explica por el hecho de que el Tribunal de Justicia vela constantemente por mejorar su eficacia utilizando
de manera racional todas las posibilidades que le ofrecen al respecto las normas de procedimiento. Por lo
que se refiere a los recursos de casacion, la duracion media fue de 12,9 meses. Se trata de la menor duracion
alcanzada desde la creacion del Tribunal de Justicia. Considerando en conjunto todas las materias, la duracion
global de los procedimientos asciende a 14,7 meses.

Tribunal General de la Unién Europea:

El examen de las estadisticas judiciales del Tribunal General revela esencialmente un doble fendémeno,
a saber, el incremento del nimero de asuntos interpuestos y del nimero de asuntos pendientes, por un lado,
y la notable reduccion de la duracion de la instancia, por otro.

El nimero de asuntos interpuestos registro un aumento del 17%, pasando de 831 asuntos en 2015 a 974
en 2016, debido, en gran medida, al traspaso de la competencia para conocer en primera instancia de los
litigios en materia de Funcion Publica de la Unidn (que representan, por si solos, 163 asuntos). EI nimero
de asuntos pendientes aumento en proporciones similares, pasando de 1.267 asuntos en 2015 a 1 486 asuntos
en 2016.

La productividad del érgano jurisdiccional se inscribe, por su parte, en la continuacion de los resultados
alcanzados desde 2013, con un ntimero de asuntos resueltos que se situa entre los tres mejores del 6rgano
jurisdiccional desde su creacion (755 asuntos resueltos). La disminucion observada en comparacion con los
afios 2015 y 2014 se explica por el efecto combinado del saneamiento del retraso (en particular, en 2015),
la renovacioén trienal de la composicion del Tribunal General y la reorganizacién interna del érgano
jurisdiccional requerida por la integracion de los nuevos Jueces, que no pueden contribuir de manera visible
ni sustancial a la productividad del 6rgano jurisdiccional durante los primeros meses de su mandato.

En paralelo, el principal indicador de resultado que constituye la duracion de la instancia prosigue su
tendencia favorable. La dinamica de reduccion de la duracion de los procedimientos observada desde 2013
registra una nueva confirmacion, con una media global de 18,7 meses (asuntos resueltos mediante sentencia
o auto, considerando todas las materias), es decir, una reduccion de 1,9 meses respecto de 2015 y de 8,2
meses respecto de 2013.

Por otra parte, debido concretamente a la reorganizacion del Tribunal General y a las nuevas posibilidades
abiertas por la ejecucion de la reforma de la arquitectura jurisdiccional de la Union Europea, el nimero de
asuntos remitidos a una formacion de cinco Jueces ascendié a 29 en 2016, siendo asi que la media anual
observada en relacion con tales remisiones entre 2010 y 2015 era inferior a 9 asuntos al afio.

Por ultimo, la evolucidn del contencioso estuvo marcada por la progresion de los asuntos de propiedad
intelectual (+ 11%), el traspaso de la competencia para conocer en primera instancia de los asuntos de
Funcién Publica de 1a Unidn (123 recursos remitidos del Tribunal de la Funcion Publica al Tribunal General
el 1 de septiembre y 40 recursos nuevos interpuestos hasta el 31 de diciembre de 2016, es decir, un total de
163 asuntos que supone casi un 17% de los asuntos interpuestos), la disminucion relativa del nimero de
asuntos en materia de medidas restrictivas (28 asuntos interpuestos en 2016), el mantenimiento en un nivel
elevado de los asuntos de ayudas de Estado (76 asuntos) —en particular, por lo que se refiere a la fiscalidad
de los Estados miembros— y la aparicion de una nueva fuente de contencioso relativa a la aplicacion de las
normas de supervision prudencial respecto de las entidades de crédito.
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El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente, doila Adela Asua Batarrita, dofla Encamacion Roca Trias, don Andrés
Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-R¢, don Juan José Gonzilez Rivas, don Santiago
Martinez-Vares Garcia, don Pedro Gonzdlez-Trevijano Sénchez, don Ricardo Enriquez Sancho

y don Antonio Narvaez Rodriguez, Magistrados, ha pronunciado

ENNOMBRE DEL REY

la siguiente

; \ SENTENCIA

( “’ !
. "",
o,

ey

En la cuestidn de inconstitucionalidad nim. 1012-2015 promovida por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 3 de Donostia, en relacion con los arts. 1,4 y 7.4, de laNorma
Foral 16/1989, de 5 de julio, del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana del Territorio Histérico de Gipuzkoa. Han comparecido y formulado
alegaciones la Abogada del Estado, en representacion del Gobiemo de la Nacidn; la Procuradora
de los Tribunales doiia Rocio Martin Echagile, en representacion, tanto de las Juntas Generales de
Gipuzkoa como de la Diputacidn Foral de Gipuzkoa; y la Fiscal General del Estado. Ha sido
Ponente la Magistrada doiia Adela Asua Batarrita, quien expresa el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. El dia 23 de febrero de 2015 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal
Constitucional un escrito del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Donostia, al
que se acompaiia, junto al testimonio del correspondiente procedimiento, el Auto del referido
Juzgado de fecha del 5 de febrero anterior, por el que se acuerda elevar a este Tribunal, una
cuestion en relacion con los arts. 1,4 y 7.4, de la Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, del Impuesto

sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana del Territorio Histdrico de




17

1/ c) Interpuesto un recurso contencioso-administrativo ante el Juzgado de lo Contencioso-

Gipuzkoa, y con los arts. 107 y 110.4, del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, por posible
infracci6n tanto del principio de capacidad econ6mica y de la prohibicién de confiscatoriedad (art.
31 CE), como del derecho de defensa (art. 24 CE).

2. Los antecedentes de hecho del planteamiento de la presente cuestién son,

sucintamente expuestos, los siguientes:

a) La entidad mercantil “Bitarte, S.A.” vendi6 el dia 22 de enero de 2014 un bien
inmueble de su propiedad sito en el término municipal de Inin, por un importe de 600.000
euros, que habia sido adquirido el dia 23 de mayo de 2003 por un importe de 3.101.222,45

euros. Esto le gener6, a efectos del Impuesto sobre Sociedades, una pérdida patrimonial.

b) Fruto de la anterior transmisién, el Ayuntamiento de Inin le giré una liquidacién

*|\ tributaria por el Impuesto sobre el Incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana en

'?@;xantia de 17.899,44 euros (expediente nim. 173/2014).

4

Administrativo nim. 3 de Donostia (procedimiento abreviado nim. 245/2014), mediante
providencia con fecha de 4 de noviembre de 2014 acord6, de conformidad con lo previsto en
el art. 35 LOTC y con suspensién del plazo para dictar sentencia, dar audiencia a las partes
personadas y al Ministerio Fiscal por el plazo comin de diez dias para que alegasen lo que
estimasen oportuno sobre la pertinencia de plantear una cuestion en relacién con los arts. 1 y 4
de la Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, y, al tratarse de un impuesto local, segun las reglas
de la Ley del Concierto, también sobre los arts. 104 y 107 del Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, por la posible violacién del art. 31.1 CE, puesto que al gravar incrementos de valor
que no son reales ni ciertos no sélo podia ser contrario al citado principio de capacidad

econdmica, sino que podia devenir confiscatorio en el caso concreto.

d) En cumplimiento del anterior wamite, el Ministerio Fiscal por escrito de 20 de noviembre
de 2014 se mostr6 favorable al planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad. Sin embargo,

la parte actora presenté su escrito de alegaciones el dia 24 de noviembre de 2014 oponiéndose al
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citado planteamiento al considerar que era posible para el Juzgado resolver el asunto sometido a
su consideracién sin aecesidad de plantearla, mediante una interpretacién favorable a su
pretension. Finalmente, el Ayuntamiento de Inin presentd su escrito de alegaciones el dia 24 de
noviembre oponiéndose también a su planteamiento al entender que, aun cuando la norntna aplique
un método objetivo de valoracidon del incremento (que no tiene por qué ser real), cabe la
posibilidad de acudir al procedimiento de tasacidn pericial contradictoria para acreditar un valor

catastral diferente al que consta a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

3. En la fundamentacion juridica del Auto de promocion de la cuestion se razona, en

esencia, en los siguientes términos:

a) Precisa el 6rgano judicial, antes de nada, que los arts. | y 4 de la Norma Foral 16/1989,
de 5 de julio, del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana,

 aplicables a la liquidacidn impugnada, son controlables por el Tribunal Constitucional ex art. 3 d)
L%)T.ICA (en la redacci6n dada por la Ley Organica 1/2010). Y afiade a rengl6n seguido que los arts.

Z

:‘Comunidad Auténoma del Pais Vasco, disponen que la regulacién de los tributos locales debe

<3 y 42 de la Ley 12/2002, de 23 de marzo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la

seguir la estructura general establecida para el sistema tributario local de régimen comiin y los
principios que lo inspiran, respetando las normas de armonizacién que sean aplicables en la
materia, razén por la cual, la regulacion de los citados arts. | y4 de laNorma Foral, se corresponde
con la de los arts. 104 y 107 de la LHL de 2004, unos y otros, en conexioén con el art. 7.4 de la
Nomma Foral y 110.4 LHL, respectivamente, los cuales impiden cualquier prueba en contrano en
la determinacion de la base imponible del tributo, reduciéndose las posibilidades impugnatorias a
la “aplicacion correcta de las normas reguladoras del impuesto". Pues bien, para el 6rgano judicial
es necesario determinar, de cara a la resolucion del recurso, si los preceptos citados, en tanto que
establecen una regla objetiva de valoracion de la plusvalia aunque se haya producido realmente

una minusvalia, son 0 no constitucionales.

b) Para el 6rgano judicial la cuestion de constitucionalidad tiene un doble aspecto, pues
se dirige a determinar si los preceptos cuestionados son compatibles con el principio
constitucional de capacidad econdémica al no someterse a tributacién una plusvalia real sino
cuantificada de forma ob jetiva sin permitir una prueba en contrario que desvirtiie la plusvalia

ficticia imputada (art. 31.1 CE). En este sentido, precisa que la cuestién de inconstitucionalidad




no se suscita respecto de la aplicacion de una base objetiva de calculo predetertninada, que la
considera conforme con la Constituciéon cuando subyace un incremento de valor, sino sélo
cuando el incremento de valor que se deriva de la aplicacion de los preceptos no es real ni
cierto, lo que no s6lo puede ser contrario al citado principio de capacidad econdémica, sino que

puede devenir, en el caso concreto, en confiscatorio.

c¢) Enel caso de autos, ante una clara pérdida patrimonial (por la diferencia entre el valor
de transmision y el valor de adquisicién), la regulacién del impuesto atribuye, en todo caso,
una plusvalia, sin admitir la posibilidad de impedir el gravamen de minusvalias reales ni de
acreditar la existencia de esa minusvalia, lo que conduce al gravamen de un inexistente
incremento del valor de los terrenos. En efecto, de la configuracién del Impuesto se colige que
para que surja el deber de contribuir es preciso que concurran tres requisitos: a) que se transmita
un suelo; b) que en el momento de la transmisién ese suelo sea urbano; y c) que se haya

producido un incremento real del valor del suelo. Sin embargo, tanto los arts. 4 y 7.4 de la

"'l‘Norma Foral, como los arts. 107 y 110.4 de la Ley estatal, establecen como regla de valoracién

<1egal una auténtica ficcion legal. De este modo, al no contemplar la normativa (foral y estatal)

s
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posibilidad de que se haya podido producir una minusvalia se estaria gravando un ficticio
incremento de valor del terreno que, por venir cakculado de modo predetertninado por la regla
de valoracién legal sin posibilidad de articular prueba alguna en contrario (por ejemplo,
mediante la valoracion pericial contradictoria), no sélo constituye en sede de recurso
contencioso-administrativo una clara limitacion del derecho de defensa (art. 24.1 CE), sino que
estaria gravando una renta meramente ficticia en contra del deber de contribuir de acuerdo con

la capacidad econémica (art. 31 CE).

4. Mediante providencia de fecha 28 de abril de 2015, el Pleno de este Tribunal acord6
admitir a trimite la cuestion planteada y, de conformidad con lo previsto en el art. 10.1.c) LOTC,
reservar para si el conocimiento de la cuestiéon, dando traslado de las actuaciones recibidas,
conforme establece el art. 37.3 LOTC, al Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de
sus Presidentes, al Gobierno, por conducto del Ministro de Justicia, al Fiscal General del Estado,
y a las Juntas Generales del Territorio Histérico de Gipuzkoa, asi como a la Diputacién Foral de
Gipuzkoa, por conducto de su Presidente y Diputado General, al objeto de que, enel impromrogable
plazo de quince dias, pudieran personarse en el proceso y formular las alegaciones que estimaran

convenientes, asi como publicar la incoacion de la cuestion en el Boletin Oficial del Estado, en el




Boletin Oficial del Pais Vasco y en el Boletin Oficial de Gipuzkoa (lo que tuvo lugar en el BOE
num. 112, de 10 de mayo).
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5. Por escrito registrado en este Tribunal el dia 6 de mayo de 2015 se recibié una
comunicacién del Presidente del Senado por la que se trasladaba a este Tribunal el acuerdo de
que sse tuviera a dicha Camara por personada en el procedimiento y por ofrecida su colaboracién
a los efectos del art. 88.1 LOTC. Posteriormente, por escrito registrado el dia 8 de mayo
siguiente, el Presidente del Congreso de los Diputados puso en conocimiento de este Tribunal
el acuerdo de personacién de dicha C4mara en el procedimiento y de ofrecimiento de su
colaboracion a los efectos del art. 88.1 LOTC, conremisidn a la Direccidn de Estudios, Anélisis

y Publicaciones y a la Asesoria Juridica de la Secretaria General.

6. La Abogada del Estado presentd un escrito en el Registro de este Tribunal el dia 22 de
_ —r~._| mayo de 2015 en el que suplicaba que se dictase sentencia por la que se declarase la
-’:'7, ; ‘ ,"?»’fé?\constitucionalidad tanto de los arts. 1, 4 y 7.4 de la Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, del
- . puesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana del Territorio
. - Histérico de Gipuzkoa, como la de los arts. 107 y 110.4 de la Ley de Hacienda Locales (en
\ / adelante, LHL). En este escrito, y con carictec previo al anilisis de los vicios de

inconstitucionalidad imputados a las normas cuestionadas, realiza tres precisiones previas:

a) Antes de nada sefiala que, aun cuando en la cuestion se plantea la inconstitucionalidad
del art. 1 de la Norma Foral 16/1989, ello se debe a un error matenal porque el trasunto de este
precepto en la noma estatal (el art. 104 LHL) no se cuestiona sino que solo se menciona para
poder entender el funcionamiento de la base imponible del impuesto, sin que sobre el mismo se

haya planteado ninguna infraccién de principios constitucionales.

b) Subraya a continuacién que los arts. 4 de la Norma Foral 16/1989 y 107 LHL
cuestionados, como reconoce el propio 6rgano judicial promotor de la cuestiéon, no serian
inconstitucionales, en todo caso, sino solo en la medida que no hubiese un incremento de valor ni
real ni cierto, por lo que para que dicho articulo sea contrario a la Constitucion deber4 partirse de
que en el supuesto concreto haya quedado demostrado dicho presupuesto: que el incremento de
valor del terreno no es real ni cierto. Para la Abogada del Estado, sin embargo, la diferencia entre

el precio de compra y el precio de venta en la que se fundamenta la existencia de una minusvalia
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no tiene nada que ver con el incremento del valor de los terrenos, no habiéndose probado que el
valor catastral en el momento de la transmisién (que ha determinado el cilculo de la base
imponible del impuesto) era inferior al real, ni que dicho valor catastral hubiese sido impugnado

ni que se hubiese aportado una prueba pericial contradictoria.

¢) Aunque se cuestionan en el Auto de planteamiento los arts. 4 de laNorma Foral 16/1989
y 107 LHL en su totalidad, sin embargo, al estar en presencia de una liquidacién por una
transmision onerosa de una finca, debe quedar fuera del planteamiento el apartado 2, subapartados

b), ¢) y d), de cada precepto, ya que los mismos no hacen referencia a las transmisiones onerosas.

Una vez hechas las antenores precisiones antenores pasa la Abogada del Estado a analizar
la denunciada inconstitucionalidad del art. 107 LHL. Este precepto, en la cedaccién que le ha dado
la Ley 51/2002, establece que la base imponible estara constituida por el “incremento del valor de

los terrenos™ puesto de manifiesto en el momento del devengo y experimentado a lo largo de un

\periodo maximo de veinte aflos, a diferencia de la cedaccion anterior a la Ley 51/2002 que sefialaba

@e la base imponible era el “incremento real del valor de los terrenos”. Para la Abogada del
i:'r.BEstado, el auto de planteamiento confunde el “valor real” y el “valor catastral”, cuando es evidente
que la Ley 51/2002 hizo desaparecer el término “real” que adjetivaba al incremento del valor, lo

que pone de manifiesto que aun cuando se evidencie por una revision catastral que el contribuyente

N

ha obtenido una minusvalia, no por ello seria inconstitucional, puesto que existe una renta
potencial gravable que dejaria a salvo del principio de capacidad econémica. De hecho, en el caso
de autos, la transmisién por 600.000 euros de la finca pone de manifiesto una riqueza gravable.
Hay que tener presente que el fundamento del Impuesto no es gravar el incremento “real”
provocado por la diferencia de precios de venta y compra, sino el incremento del valor del terreno
experimentado por la accién urbanistica del municipio en el que se encuentra, devolviendo a la
colectividad parte del beneficio obtenido con fundamento en el art. 47 CE que dispone que “la

comunidad participara en las plusvalias que genera la accién urbanistica de los entes piiblicos”.

Para la Abogada del Estado, tanto el art. 107 LHL como el art. 4 de la Nomma Foral
16/1989, disponen que la base imponible del impuesto se determinard aplicando al valor del
terreno (el valor a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, es decir, el valor catastral) un
porcentaje que, a su vez, es el resultado de multiplicar el coeficiente establecido por el

ayuntamiento, dentro del limite legal, por el nimero de afios de generacién del incremento. De
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este modo, la cuantia del impuesto aumenta en funcién del niimero de afios transcurridos entre la
adquisicion y la transmisi6n del terreno (con un méximo de 20 ailos), con total independencia de
la ganancia real obtenida con la transmisién del terreno. Se trata, por tanto, de un incremento de
valor (base imponible) determinado objetivamente, sin atender a las circunstancias concretas de
cada terreno. Aunque el legislador pudo escoger entre diversas férmulas para determinar el
incremento de valor del terreno como, por ejemplo, el precio de la transmision o el valor de
mercado, sin embargo, optd por calcular el incremento del valor con relacién al valor catastral,
mediante el uso de una regla de determinacién de la base imponible que ni es presuntiva ni
probatoria, sino objetiva (disociada de la realidad), lo que simplifica su determinacién, aunque
pueda dar lugar a un base inferior o superior al incremento real del terreno.

Es cierto, entonces, para la Abogada del Estado, que en una situacién como la actual, en
la que los precios de los inmuebles han bajado respecto a afios anteriores y en la que el titular de

un inmueble puede verse obligado a enajenarlo por un precio inferior al de adquisicion, puede

<[\ ocurrir que, pese a haber obtenido una pérdida econémica, a efectos del Impuesto municipal
‘f}esulte un incremento del valor del terreno, lo que no tiene necesariamente que ser coafrario al

- )Sxincipio de capacidad econémica del art. 31.1 CE. No hay que olvidar que durante las décadas

anteriores y sobre todo en los afios del llamado "boom inmobiliario"”, el valor de mercado de los
inmuebles se incrementaba muy por encima de los valores catastrales, mientras que en el Impuesto
municipal se tributaba igualmente en funcién del valor catastral y no del valor de mercado. Eso si,
para paliar los efectos negativos de la crisis del mercado inmobiliario la normativa reguladora del
impuesto ha previsto dos medidas que pueden aplicar los Ayuntamientos: de un lado, una
reduccion de valor catastral de hasta un 60 por 100 de su valor durante los cinco afios siguientes a
su revision; de otro, la actualizacidn, incluso a la baja, de los valores catastrales revisados entre
los afios 2005 a 2007.

Por otra parte y con relacién a la eventual inconstitucionalidad del art. 7.4 de la Norma
Foral 16/1989, y del art. 110.4 LHL, por su contradiccién con el art. 24.1 CE, en la medida que
no permite la prictica de prueba en contrario, precisa la Abogada del Estado que estos preceptos
prevén la posibilidad de establecer el sistema de autoliquidacién para la gestion del tributo,
respecto del cual el ayuntamiento “sélo podra comprobar que se han efectuado mediante la
aplicacién correcta de las normas reguladoras del impuesto, sin que puedan atribuirse valores,

bases o cuotas diferentes de las resultantes de tales normas”. A su juicio, puesto que la denuncia
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hace referencia a un procedimiento de autoliquidacién de un tributo, que es un procedimiento
tributario-administrativo y no judicial, que, ademas, carece de cardcter sancionador, no le seria
aplicable el art 24.2 CE, en cuanto se refiere a utilizar los medios de prueba pertinentes para la
defensa. Pero es que, ademaAs, aiiade, tampoco se estaria en presencia de una presuncion, ni iuris
tantum ni iuris et de iure, puesto que lo que se plantea es un método de valoracién legal de la base
imponible del impuesto, que se ajusta perfectamente a lo establecido en nuestro sistema tributario.
Ademis, continda, el art. 108 de la Ley 58/2003 admite expresamente la prueba en contrario de
las presunciones, “excepto en los casos en que una norma con rango de ley expresamente lo
prohiba”, lo que no sucede con la prevision analizada pues la normativa del tributo no prohibe
expresamente la prueba en contrario en relacién con la plusvalia del suelo, lo que permite concluir
que la aplicacién del sistema de cuantificaci6n establecido en el articulo 107.2 del TRLHL para el
impuesto puede considerarse como una presuncién “iuris tantum” del incremento del valor del
suelo y, en consecuencia, que puede decaer por la probanza y acreditacién de que tal valor ha sido
otro distinto. Pero no sélo eso, sino que, mediante una interpretacion de los arts. 107 y 104 LHL,

.| en conexién con el sistema de comprobacion de valores establecido en la Ley 58/2003 (arts. 57,
B 1\134 y 135), se puede entender que al sujeto pasivo le asiste el derecho a acudir a la tasacién pericial
i 7onu'adictoria como método para la coafirmacion o cormreccién de la plusvalia sujeta a gravamen.

7. Con fecha de 27 de mayo de 2015 la Procuradora de los Tribunales, dofia Rocio Martin
Echagtle, en nombre y representacién de la Excma. Diputacién Foral de Gipuzkoa, presenté su
escrito de alegaciones solicitando que se declarasen ajustados al marco constitucional los arts. 1.
4 y 7.4 de laNorma Foral 16/1989, asi como los arts. 107 y 110.4 de la Ley de Haciendas Locales.
Amanca en sus alegaciones sefialando que, por cuestiones competenciales previstas en el
Concierto Econdmico, se va a referir exclusivamente a los preceptos de la Norma Foral 16/1989,

sin perjuicio de destacar las coincidencias con la Ley de Haciendas Locales.

Aborda la Diputacion Foral de Gipuzkoa, en primer lugar, el andlisis de la vulneracién del
art. 24 CE por no prever la normativa cuestionada en via de recurso contencioso-administrativo la
posibilidad de una prueba en contra de la valoracién resultante. A su juicio, tanto la Ley General
Tributania, como la Norma Foral General Tributaria del Territorio Histérico de Gipuzkoa, prevén
la posibilidad de que la base imponible de los impuestos se calcule aplicando distintos métodos
(cualquiera de los cuales adoptara la norma reguladorade cada uno de los tributos), siendo uno de

ellos la estimacidn objetiva, que es un método de célculo de la base imponible a través de las
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magnitudes o indices previstos en cada tributo (art. 51 de la Norma Foral 2/2005, General
Tributaria del Territorio Histdrico de Gipuzkoa). El cardcter objetivo de dicho célculo, basado en
datos ajenos por definicién a la realidad econdémica del obligado tributario, hace que no sean
impugnables las magnitudes, médulos u otros elementos de cuantificacion objetivamente creados
por la disposicién legal, salvo que la norma expresamente lo prevea, sin perjuicio de que sea
impugnable la cofrecta aplicacién de dichas variables objetivas. Pues bien, la objetividad del
célculo de la base imponible y la no previsién legal del derecho a impugnar no vulnera el art. 24
CE, porque este derecho no es absoluto, operando exclusivamente en los términos que haya
establecido el legislador (STC 160/1998).

Por otra parte, respecto de la vulneracion del art. 31.1 CE por contravenir la forma de
célculo de la base imponible el principio constitucional de capacidad econémica, al no prever la
posibilidad de que con el transcurso del tiempo se haya producido una minusvalia, considera que

con fundamento en las Sentencias del Tribunal Constitucional de 11 de diciembre de 1992 (con

e | relacién a la posibilidad de aplicar unos coeficientes actualizadores a la base imponible) y de 15

de febrero de 2012 (que subraya que no existe un modelo cexrado de sisterna tributario aplicable,

i
. _,lb que posibilita que el legislador estatal pueda realizar su conceptualizacién juridica en cada
:/ omento, entre diferentes altemativas, en atencidn a las circunstancias econémicas existentes y a

las necesidades sociales a las que se pretenda dar cobertura), los preceptos cuestionados no

adolecen de la inconstitucionalidad que se les imputa. Ademis, la inconstitucionalidad de una
noma no puede fundarse en la existencia de supuestos excepcionales, sino tomando en
consideracién el caso normal (SSTC 70/1991, 308/1994 y 289/2000), que es que con la
transmisién de los terrenos se produzca una plusvalia y solo excepcionalmente podria producirse
una minusvalia (como ha sucedido con la crisis econémica existente que ha generado muchas
minusvalias). Pero es que, adem4s, cuando con ocasién de la transmisién de un terreno se pone de
manifiesto una minusvalia al ser inferior el precio de transmisién al de adquisicién, en el impuesto
sobre el incremento del valor de los terrenos se estaria posiblemente en presencia de un supuesto
de no sujeci6n por no haberse producido el hecho imponible del impuesto (la puesta de manifiesto
de un incremento del valor derivado de la transmisién), lo que hace decaer el objeto de la presente
cuestién de inconstitucionalidad, por tratarse no de un tema estrictamente constitucional, sino de

un tema a resolver por la jurisdiccién ordinana en aplicacién del marco legal vigente.
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8. Por escrito registrado el dia 28 de mayo de 2015 la Procuradora de los Tribunales, doiia
Rocio Martin Echagiie, en nombre y cepresentacién también de las Juntas Generales de Gipuzkoa,
solicitd que se declarase ajustado al marco constitucional los arts. 1, 4 y 7.4 de la Norma Foral
16/1989, asi como los arts. 107 y 110.4 de la Ley de Haciendas Locales. Arranca en sus
alegaciones seiialando que en virtud de lo establecido en la Disposicién Adicional Primera de la
Constitucién y en el art. 41 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (EAPV), las Instituciones
forales del Pais Vasco tienen competencia para el establecimiento de su sistema tributano local,
por lo que este es el que van a analizar, aun cuando sus conclusiones serdn extrapolables en su
totalidad a lodispuestoen los arts. 107 y 110.4 del Texto Refundido de la ley de Haciendas locales,

dado que las disposiciones impugnadas "replican" [sic] lo dispuesto en ellos.

Precisan, antes de nada, las Juntas Generales, que aun cuando el Auto de planteamiento

cuestiona el art. 1 de la Norma Foral 16/1989 (hecho imponible), lo cierto es que el reproche no

B | le es aplicable, pues se limita a cuestionar el método de determinacién de la base imponible,
2 AN

J fépncretamente, la regla de valoracion del art. 4 que arroja, en todo caso, una cuota positiva, aun

é_ilando no existan plusvalias o sean negativas. De esta manera para la Sala juzgadora la fijacién

“ de la base imponible asi determinada implicaria que el incremento del valor se produciria siempre,

con total independencia de las circunstancias que concurran en el supuesto concreto, sin
posibilidad de acreditar una minusvalia en el valor del terreno urbano, en atencién a lo prescrito
en el articulo 7.4 de la Norma Foral, lo que supondria asumir una presuncioén iuris et de iure como

base imponible del impuesto.

Para las Juntas Generales, dicha regulacién no atentaria contra el principio de no
confiscatoriedad (art. 31.1 CE) porque se trata de un principio predicable del sistema tributario en
su conjunto y no cabe proyectarlo sobre cada una de las piezas que lo integran (STC 150/1990).
Y lo mismo sucede con el principio de capacidad econémica que se debe predicar del sistema
tributario en su conjunto sin que le sea exigible que su operatividad se exprese en cada impuesto
en particular (AATC 71/2008, 120/2008 y 342/2008), lo que implica que dicho principio no resulta
lesionado en el caso de que la riqueza gravada objeto del tributo sea aplicable a la generalidad de
los supuestos contemplados por la norma sin que resulte un obstaculo que en supuestos marginales
no se produzca esta circunstancia. Pues bien, no se trata de dilucidar si la opcién elegida por el
legislador es 1a mas correcta desde un punto de vista técnico, sino solo si ha sobrepasado los limites

que le impone el citado art. 31.1 CE, gozando el legislador de un amplio margen en la
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configuracién normativa en materia fiscal (STC 19/2012). Y en este sentido, no cabe duda de que
la modificacion del ciclo econémico ha conllevado que la curva de los incrementos
experimentados por el valor de los terrenos sea claramente descendente y la profunda crisis que
asola al sector inmobiliario ha supuesto que afloren minusvalias, pero de ahi no puede entenderse
que el mecanismo para la tributacién de las plusvalias actualmente vigente haya agotado el
incremento del valor que ha experimentado el suelo. En cualquier caso, cuando con la transmisién
del bien se produce una minoracién del valor de los inmuebles sometidos a tributacién, existen
mecanismos que permite minimizar el impacto de estos supuestos como sucede con la regla de
que el valor catastral de un inmueble no podr4 superar el de mercado (art. 23.2 del Real Decreto
Legislativo 1/2004, de 5 de marzo), o con la de concretar tanto el porcentaje del valor del suelo
sobre el que se aplicaré el tipo (art. 4.3 de la Norma Foral) como el propio tipo impositivo (art. 5
de la Norma Foral), las cuales periniten a los Ayuntamientos, una vez detectados los periodos en
los que se ha producido una depreciacion del valor de los inmuebles, procurar un menor gravamen,

minimizando el impacto del gravamen en los supuestos en los que se hayan producido

- j\;minusvalias, lo que hace que la Norma Foral se ajuste al art. 31.1 CE.
aR
b

Con relacién a la vulneracién del art. 24 CE por el art. 7.4 de la Norma Foral, al no ser
posible acreditar, ejerciendo los medios de prueba pertinentes para la defensa, que mediante la
transmision del bien o constituciéon de derecho real no se ha producido un incremento del valor
del terreno, a los efectos de desvirtuar la presuncién legal de incremento que se desprende del
método de cuantificacion de la base imponible del Impuesto, consideran las Juntas Generales de
Gipuzkoa que no se produce dicha vulneracién al estarse en presencia de un método estimatorio
de la base imponible que no pretende gravar una manifestacion de capacidad econémicareal, sino
el resultado de la aplicacién de una método objetivo, sistema este en el que la imposibilidad de

impugnar el resultado de la cuantificacién es inherente al mismo.

En cualquier caso, concluyen las Juntas Generales de Gipuzkoa, es posible sostener como
planteamiento alternativo a la inconstitucionalidad de la norma que en los supuestos en los que el
valor del terreno se ha minorado desde la wltima transmisién, estariamos ante un supuesto de no
sujecién que impediria el nacimiento de la obligacion tributaria, al no haberse realizado el hecho
imponible del tributo.
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9. La Fiscal General del Estado presentd su escrito de alegaciones en el Registro de este
Tribunal el dia 2 de junio de 2015 considerando que los arts. 1, 4 y 7.4 de la Norma Foral 16/1989,
de 5 de julio, del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana,
no son contrarios ni al principio de capacidad econdmica del art. 31.1 CE ni al derecho a la prueba
del art. 24.2 CE. Tras precisar los antecedentes de hecho del planteamiento de la cuestién, el
contenido de los preceptos cuestionados y las dudas de constitucionalidad manifestadas por el
6rgano promotor de la cuestién, analiza el cumplimiento de los requisitos que, para el
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, exige el art. 35.2 LOTC, llamando la
atencion sobre el hecho de que, aun cuando existe una diferencia entre la providencia de audiencia
a las partes y el auto de planteamiento de la cuestion, al ampliar esta ultima resolucién la cuestién
de inconstitucionalidad en relacion con el art. 7.4 de la Norma Foral del Impuesto y el art. 110.4
del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, esa discrepancia no ha
impedido que el trdmite de audiencia a las partes y al Ministerio fiscal se haya desarrollado
correctamente, por lo que debe entenderse adecuadamente cumplimentado por el 6rgano judicial.

Por otra parte, esta vez en relacién con el juicio de aplicabilidad de los preceptos
uestionados, si bien el 6rgano judicial, promotor de la cuestidn, considera aplicables a la
controversia los arts. 1, 4 y 7.4 de la Nonina Foral 16/1989, de 5 de julio, del Impuesto sobre el
Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, y los arts. 107 y 110.4 del Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, el juicio de constitucionalidad debe ir referido exclusivameate
a la norma aplicable, que es la Nortna Foral 16/1989 en virtud de la cual el Ayuntamiento de [nin
gird la liquidacion luego impugnada. Debe excluirse del mismo, por tanto, el anlisis de aquellos
preceptos innecesarios o indiferentes para la decision del proceso judicial, como son los del Real
Decreto Legislativo 2/2004.

Para la Fiscal General del Estado, aunque el d6rgano judicial declara que la norma
reguladora del impuesto, tal como ha sido diseiiado el método de calculo de la base imponible
(método objetivo de cardcter legal), no peanite cuantificar aquellos supuestos en los que no se
haya producido un incremento de valor del terreno urbano en el momento de la transmisién del
mismo, esto es, no habilita para poder cuantificar una minusvalia, una reduccién del valor del
terreno urbano en el momento en que se devenga el impuesto, sin embargo, no nos hallamos ante

un supuesto de inconstitucionalidad por omisién por darse los requisitos exigidos para ello por la
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doctrina de este Tribunal: la obligacién del legislador de dictar una normna de desarrollo
constitucional y el incumplimiento de dicho deber constitucional (ATC 261/2003, FJ 4). En efecto,
el hecho imponible que grava el Impuesto municipal es el incremento de valor que experimenten
los terrenos de naturaleza urbana a consecuencia de la transmision de la propiedad de los terrenos
por cualquier titulo o de la constitucién o transmisién de cualquier derecho real de goce, limitativo
del dominio, sobre los referidos terrenos. Asi, el impuesto grava una manifestacién de riqueza o
renta real puesta de manifiesto como consecuencia de una alteracién patrimonial, pues todo
incremento de valor de un bien, en este caso del terreno urbano, supone una riqueza real y expresa
una fuente de capacidad econémica. Pues bien, la configuracién del hecho imponible como un
incremento de valor de un bien necesita un juicio de comparacion entre dos valores, uno inicial,
referido al momento de adquisicion del terreno, y otro final, referido al momento de su
enajenacion, lo que conllevaria la necesidad de contar con dos magnitudes de valor que permitan
computar si concurre o no el incremento del valor. Sin embargo, si la comparacién de dichos

_ valores diera un resultado de signo negativo el presupuesto del hecho imponible no existiria y, por

-,
%

-allo, no naceria la obligacion tributaria, de modo que haria innecesario la aplicacién del método

de calculo de la base imponible, pues la falta o inexistencia del incremento del valor

" determinaria que no hubiese ni hecho imponible ni base imponible que cuantificar. En el caso
concreto que denuncia el érgano judicial, un valor de enajenacién notablemente inferior al de
adquisicion del terreno objeto de transmisién, se ha traducido en una pérdida patrimonial y, en
consecuencia, necesariamente, no habria existido incremento de valor, al contrario, existiria una

reduccién del valor, que las reglas de determinaci6n de la base imponible no permiten cuantificar.

Aun siendo cierto, insiste la Fiscal Geaeral del Estado, que la Ley 51/2002, de 27 de
diciembre, de reforma de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas
Locales, suprimio de la configuracién del hecho imponible del impuesto el término “real" referido
al incrementodel valordel terreno en el momento de la transmision, por lo que el propio legislador
prescinde en la configuracién del impuesto de la existencia de una verdadero y real incremento
del valor del terreno, se trata de una opcién dentro de su libertad de configuracidn. Pero si el hecho
imponible del impuesto surge s6lo cuando se ponga de manifiesto un mayor valor del terreno de
naturaleza urbana en el momento de la transaccién, cuando se revela una minusvalia no se pone
de manifiesto ninguna capacidad econdémica, por lo que tampoco procede exigir ninguna
contribucidn fiscal. Es importante tener presente que el principio de capacidad econémica actia

como limite a la libertad del legislador a la hora de establecer y configurar el impuesto.
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Por otra parte, con relacién al método concreto de determinacion de la base imponible que
recoge el art. 4 de la Norma Foral 16/1989, para determinar la base imponible se parte de calcular
el incremento de valor mediante la aplicacién de un porcentaje (determinado en funcién del
nimero de afios de tenencia del bien) al valor catastral del terreno en el momento de la transmisién,
articulandose asi un sistema objetivo de calculo que no tiene en cuenta el incremento real del valor
del terreno, predisponiendo, en todo caso, a un resultado positivo. Pero, como se ha dicho, en la
medida en que el presupuesto basico para el nacimiento del impuesto es la existencia de un
incremento de valor del terreno de naturaleza urbana puesta de manifiesto en el momento de la
transmision, cuando no existe un incremento de valor no nace la obligacidn tributaria del impuesto,
por inexistencia de hecho imponible, lo que impide efectuar las operaciones matemiticas
pertinentes para calcular el citado incremento o de realizarlas el resultado seria cero, por lo que el

método de célculo incorporado a la norma no puede considerarse inconstitucional.

Por ultimo, respecto de la posible vulneracién del derecho a la prueba (art. 24 CE) como

-‘ ‘consecuencm de la determinacién de la base imponible a través de un método objetivo que impide
L toda actividad probatoria, insiste la Fiscal General del Estado en que el impuesto pretende gravar

una riqueza existente o potencial de modo que sino existe lamisma no nace el presupuesto juridico
determinante de su existencia, lo que impide su exaccién. Ademas, la norma no excluye que el
sujeto pasivo pruebe que, en el caso concreto, no se ha producido un incremento de valor
presupuesto del hecho imponible, pues la norma obliga a los Ayuntamientos a acudir, para
determinar la base imponible, a las reglas de cuantificacién normativamente establecidas, sin que
ello excluya que el sujeto pasivo pueda alegar y probar la inexistencia del incremento de valor y,
por tanto, la no produccién del hecho imponible pues de otra manera la ficcién legal sobre el
calculo del incremento de valor permitiria supuestos en los que se gravaria una inexistente riqueza
lo que si seria contrario al principio de capacidad econémica. El propio art. 104 de la Norma Foral
2/2005, de 8 de marzo, General Tributaria del Territorio Histérico de Guiptzcoa, sefiala que “[l]as
presunciones establecidas por las notmas tributarias pueden destruirse mediante prueba en
contrario, excepto en los casos en que expresamente se prohiba por Norma Foral”. Esto supone
que el incremento de valor, calculado en la forma establecida por la norma foral, es susceptible de
prueba en contrario, pues las reglas de célculo solo son vinculantes cuando el “incremento de

valor” al que hace referencia el art. 4 de la Norma foral exista.
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10. Mediante escrito de 24 de enero de 2017, el Magistrado don Juan Antonio Xiol Rios
comunicé su voluntad de abstenerse en el conocimiento de la presente cuestiéon de
inconstitucionalidad por entender que concurria la causa 10* del art. 219 LOPJ. Por Auto de 31 de
enero del mismo aiio, el Pleno de este Tribunal acord6 estimar justificada la abstenciéon formulada
por el Magistrado don Juan Antonio Xiol Rios en la presente cuestion, y apartarle definiivamente

del conocimiento de la misma y de todas sus incidencias.

11. Mediante providencia de 14 de febrero de 2017, se sefialé para deliberacion y votacién

de la presente Sentencia el dia 16 del mismo mes y aiio.

I1. Fundamentos Juridicos

1. El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Donosta ha planteado una
cuestion en relacién con los arts. 1,4 y 7.4 de la Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, del Impuesto

S sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana del Territorio Histérico de
T Gipuzkoa (en adelante, NFG), y con los arts. 107 y 110.4 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de
/5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales

‘l (en lo sucesivo, LHL), por posible infraccién tanto del principio de capacidad econémica y de la

prohibicién de confiscatoriedad (art. 31 CE), como del derecho de defensa (art. 24 CE).

Antes de entrar a dar respuesta a las cuestiones que se plantean en el presente proceso
constitucional y puesto que la Abogada del Estado, las Juntas Generales de Gipuzkoa y la Fiscal
General del Estado, han realizado una serie de observaciones sobre el objeto del presente
proceso constitucional y sobre el cumplimiento de los requisitos procesales en orden a su
planteamiento, y teniendo en cuenta que la eventual falta de los requisitos procesales exigidos
por el art. 35 LOTC, no solo puede ser examinada en el trémite de admisidn previsto en el art.
37 LOTC, sino también en la Sentencia que ponga fin al proceso constitucional (por todas,
SSTC 254/2015, de 30 de noviembre, FJ 2; y 175/2016, de 17 de octubre, FJ 2), hemos de

realizar las siguientes precisiones previas:

a) Plantea la Fiscal General del Estado que el juicio de constitucionalidad debe ir
referido exclusivamente a la norma aplicable, que es la Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, del

[mpuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana del Territorio
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Histérico de Gipuzkoa, en cuya virtud el Ayuntamiento de Irin giré la liquidacién luego
impugnada, debiéndose excluir del mismo el andlisis de aquellos preceptos innecesarios o

indiferentes para la decision del proceso judicial, como son los arts. 107 y 110.4 LHL.

A este respecto hay que sefialar que por ser la eleccién de la norma aplicable a los actos
o disposiciones enjuiciados una cuestién de legalidad ordinaria, es a los drganos judiciales a
quienes corresponde, en el ejercicio de las funcién que, en exclusiva, les atribuye el art. 117.3
CE, formular el pertinente juicio de aplicabilidad, de la misma manera que, una vez
seleccionada la norma aplicable, es también su funcién la de exteriorizar el esquema argumental
dirigido a probar que el fallo del procesojudicial depende de la validez de la norma cuestionada,
siendo funcién de este Tribunal inicamente la de realizar un control meramente externo en
orden a inadmitir, en su caso, y sin sustituirlos en la seleccién de la norma aplicable, aquellas

| cuestiones en las que, sin necesidad de un andlisis de fondo, aquel juicio resulte notoriamente

| :'ij,'nconsistente o evidentemente errado [SSTC 254/2015, de 30 de noviembre, FJ 2; 9/2016, de

~© 4221 de enero, FJ 2 b); y 175/2016, de 17 de octubre, FJ 3].

Pues bien, la pretensién planteada en el proceso contencioso-administrativo del que
dimana la cuestién que ahora nos ocupa es la anulacién de una liquidacién del Ayuntamiento
de Inin dictada al amparo de la Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, del Impuesto sobre el
Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana del Temitorio Histérico de Gipuzkoa.
Conforme a esto, el objeto del presente proceso constitucional Unicamente pueden constituirlo los
arts. 4 y 7.4 de la Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, del Impuesto sobre el Incremento del
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana del Territorio Histérico de Gipuzkoa, al seresta la
Unica norma aplicada y también la dnica de cuya constitucionalidad depende la adopcién de
una decisién en el proceso judicial. Debe excluirse, por tanto, cualquier anilisis de
constitucionalidad de los arts. 107 y 110.4 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, por no
ser aplicables al proceso a quo ni ser, por tanto, su eventual inconstitucionalidad relevante para
adoptar una decision en el mismo. En tal sentido, debemos declarar la inadmisién de la cuestion
de inconstitucionalidad planteada en relacién a tales preceptos, declaracién que se llevaré al
fallo.
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Por tanto, el objeto del proceso se circunscribe a los preceptos de la norma foral fiscal
cuestionados por el 6rgano judicial, los cuales, de acuerdo con lo previsto en la disposicién
adicional quinta de la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional (afiadida por la Ley
Orgénica 1/2010, de 19 de febrero), conforman el objeto de enjuiciamiento de la cuestién
prejudicial de validez sobre normas forales fiscales, cuya interposicién, legitimacion,
tramitacion y sentencia se rigen también por lo dispuesto en el Titulo II para las cuestiones de

inconstitucionalidad.

b) Aunque el érgano judicial cuestiona la constitucionalidad de los arts. 1 NFG (dentro
del Capitulo [ dedicado a la “Naturaleza y hecho imponible”), 4 NFG (del Capitulo IV relativo
a la “Base imponible y Cuota™) y 7.4 NFG (del Capitulo VI relativo a la “Gestién™), lo cierto
es que, como sefialan la Abogada del Estado y las Juntas Generales de Gipuzkoa, las dudas de
constitucionalidad que aquel plantea se limitan, de un lado, a la forma de determinacién del

incremento del valor (art. 4 NFG) y, de otro, a la imposibilidad de acreditacion de un valor

\ . diferente al que resulta de la correcta aplicacion de las normas reguladoras del impuesto (art.
_ .4 NFG). Sobre este particular es necesario insistir una vez mis en que cuando lo que esta en
L El.lego es la depuracién del ordenamiento juridico, es carga del érgano judicial, no sélo la de

" | /abrir la via para que el Tribunal pueda prohunciarse, sino también la de colaborar con lajusticia

del Tribunal mediante un pormenorizado anilisis de las graves cuestiones que se suscitan y, en
los casos en que la carga no se atiende, existe una falta de diligencia procesalmente exigible
(SSTC 213/2016, de 15 de diciembre, FJ 2; y 216/2016, de 15 de diciembre, FJ 2). Conforme
alo dicho, debe ser excluido también del objeto del presente proceso constitucional, el art. 1 de
la Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los

Terrenos de Naturaleza Urbana del Territorio Histérico de Gipuzkoa.

c) Precisa también la Abogada del Estado que aun cuando se cuestiona por el érgano
judicial el art. 4 NFG, en su totalidad, en la medida que la liquidacién impugnada en el proceso
aquo deriva de la transmision onerosa de una finca, deben quedar fuera del objeto las letras b),
c)yd)desu apartédo 2°, que acogen las reglas para la determinacién del valor de terreno en la
constitucion y sransmision de derechos reales de goce limitativos del dominio [letra b)], en la
constitucién o transmisién del derecho a elevar una o mis plantas sobre un edificio o terreno, o
del derecho de realizar la construccién bajo suelo sin implicar la existencia de un derecho real

de superficie [letra c)] y en las expropiaciones forzosas [letra d)]. En consecuencia, puesto que
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no son de aplicacion al supuesto de hecho del que trae causa el presente proceso constitucional
y dado que el érgano judicial no ha especificado en qué medida la decisién del proceso depende
de la validez de esos apartados, debemos excluir del objeto del presente proceso los apartados
b), c) yd) del art. 4.2 de la Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, del Impuesto sobre el Incremento

de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana del Territorio Histérico de Gipuzkoa.

d) Precisa la Fiscal General del Estado que aunque existe una diferencia entre la
providencia de audiencia a las partes y el auto de planteamiento de la cuestién, al incorporar
este ultimo también el art. 7.4 NFG, sin embargo, esa discrepancia no ha impedido que el
tramite de audiencia a las partes y al Ministerio fiscal se haya desarrollado correctamente
también con relacidn a ese precepto. En efecto, la providencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 3 de Donostia, dictada el dia 4 de noviembre de 2014, sometia a la
consideracién de las partes y del Ministerio Fiscal, las dudas de constitucionalidad relativas al

art. 4 NFG, que acoge una regla objetiva de cuantificacion de la base imponible, sin admitir

- »_\{:meba en contrario, permitiendo someter a tributacién incrementos de valor irreales, en contra
- del principio de capacidad econdmica y de la prohibicién de confiscatoriedad del art. 31 CE.
'T'/Por su parte, el Auto promotor de la cuestién extiende luego formalmente su planteamiento

| también a los arts. 1 NFG (hecho imponible) y 7.4 NFG (gestién), y no sélo por vulneracién

del art. 31.1 CE, sino también por violacién del derecho de defensa del art. 24 CE.

Habiéndose excluido ya del objeto del presente proceso constitucional tanto el art. |
NFG como las letras b), ¢) y d) del art. 4.2 NFG, hay que sefialar con relacién al art. 7.4 NFG
que, como seiiala la Fiscal General del Estado, debe entenderse correctamente cumplimentado
el tramite de audiencia exigido por el art. 35 LOTC pues, aunque no fue citado nominalmente
en la providencia de 4 de noviembre de 2014, su contenido y alcance fue objeto de debate con

caracter previo al planteamiento de la presente cuestion.

e) Se invoca ante esta sede constitucional la eventual vulneracion del art. 24 CE, por
imposibilitar el art. 7.4 NFG, segun se dice, la articulacién de una prueba en contrario, precepto
este Ultimo que no habia sido expresamente invocado en la citada providencia de 4 de
noviembre de 2014. A este respecto hay que tener presente que «la falta de referencia a un
determinado precepto constitucional en la providencia de apertura del tramite de audiencia y

su designacion ex novo en el Auto de planteamiento Unicamente origina la infraccién de los
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requisitos procesales del art. 35.2 LOTC en la medida en que se haya imposibilitado a las partes
conocer el contenido de la cuestiény», no siendo «exigible a la providencia que inicia el tramite
de audiencia la mencién especifica de los preceptos constitucionales que se estime puedan
resultar infringidos, siempre que esta indeterminacién sea sélo relativa, en el sentido de que las
partes hayan podido conocer el planteamiento de inconstitucionalidad realizado por el Juez y,
atendidas las circunstancias del caso, situarlo en sus exactos términos constitucionales y
oponerse a él» (STC 60/2010, de 7 de octubre, FJ 3). Esto ultimo es lo que ha sucedido en el
presente supuesto en el que las partes han podido alegar sobre la naturaleza de la previsiéon en
aquel precepto recogida y contradecir su contenido y alcance, por lo que no existe ningin
problema para que se erija también en parametro de la constitucionalidad de los preceptos

cuestionados.

f) Aun pudiendo ser parametro de la constitucionalidad de los preceptos impugnados el
art. 24 CE, segin acabamos de constatar, lo cierto es que el érgano judicial basa su duda en la
atribucion por la normativa, en todo caso, y en virtud de las reglas legales que contempla, de

un incremento de valor en el terreno, sin impedir el gravamen de minusvalias reales, al

posibilitar su acreditacion, lo que conduce -seiiala- al gravamen de inexistentes incrementos

e valor y, por tanto, al gravamen de capacidades econ6micas irreales, en contra de la previsién
del art. 31.1 CE. Pues bien, dado que la imposibilidad de probar la inexistencia de un
incremento de valor, en algunos supuestos, es algo consustancial, inherente, a la propia
naturaleza de la ficcidn juridica que la norma contempla, la vulneracion denunciada, de existir,
lo seriaexclusivamente desde el punto de vistadel deber de contribuir (art. 31.1 CE), al someter
a tributacion inexistentes manifestaciones de riqueza en contra de la exigencia constitucional
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos “de acuerdo con su capacidad econémica”,
que no desde la 6ptica del derecho a la prueba como un medio instrumental para la defensa de
las pretensiones articuladas en un proceso judicial. En suma, la duda planteada debe
circunscribirse a la vulneracion de este mandato constitucional y no, cual pretende el érgano
judicial, a la perspectiva también del derecho de defensa en el proceso contencioso-

administrativo (art. 24 CE).

2. Considera el 6rgano judicial que los preceptos cuestionados, al imputar a quienes
transmiten un terreno de naturaleza urbana por un importe inferior al de su adquisicion,

mediante una ficcién legal, una renta no real, sin posibilidad de articular una prueba en
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contrario, no sélo conduce al gravamen de una inexistente capacidad econémica, sino que

puede llegar incluso, en el caso concreto, a ser confiscatorio, en contra del art. 31.1 CE.

La Abogada del Estado, por su parte, considera que el Auto de planteamiento confunde
el “valor real” con el “valor catastral” cuando el tributo no pretende gravar incrementos reales,
pues el legislador ha optado por calcular el incremento de valor derivado de la transmision de
un bien inmueble de naturaleza urbana de forrna objetiva, sin atender a las circunstancias del
caso concreto, lo que permite que incluso quien transmite un inmueble por un precio inferior
al de adquisicién, habiendo obtenido una pérdida econémica, tenga un incremento de valor
sometido a tributacién. A su juicio, la circunstancia de que con la transmisién se evidencie una
minusvalia, no convierte al tributo en contrario al principio de capacidad econémica del art.
31.1 CE y, por tanto, en inconstitucional, en primer lugar, porque con el hecho mismo de la
transmisién se pone de manifiesto una capacidad econdmica susceptible de gravamen; en

segundo lugar, porque durante décadas (los afios del “boom inmobiliario™) el valor de los

f}nmuebles se incrementaba por encima de los valores catastrales y se tributaba por el valor
R

czhstml y no por el de mercado; en fin, en tercer lugar, porque para paliar los efectos negativos
| de las crisis econdmica se han previsto dos medidas legales que pueden aplicar los

) / . . . .
--{" Ayuntamientos: la reduccién del valor catastral hasta un 60 por ciento durante los cinco afios

siguientes a su revision y la actualizacidn, incluso a la baja, de los valores catastrales revisados
entre 2005 y 2007.

Para la Diputacién Foral de Gipuzkoa no sélo la inconstitucionalidad de un impuesto
no puede fundarse en la existencia de supuestos excepcionales (la generacién de minusvalias),
sino tomando en consideracién el caso normal (que no es otroquecon la transmision del terreno
se produzca una plusvalia), de forma que, cuando el precio de transmisién de un terreno sea
inferior al de adquisicién, poniéndose de manifiesto una minusvalia, se estaria en presencia de
un supuesto de no sujecion, por no haberse producido el hecho imponible (la puesta de

manifiesto de un incremento de valor derivado de la transmisién).

Por su parte, las Juntas Generales de Gipuzkoa consideran que tanto el principio de
capacidad econdmica como el principio de no confiscatoriedad sélo pueden predicarse del
sistema tributario en su conjunto y no de cada impuesto en particular, lo que supone que dichos

principios no resultan lesionados en el caso de que la riqueza gravada objeto del tributo exista
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en la generalidad de los supuestos contemplados por la norma, sin que afecte a la
constitucionalidad del impuesto que, en supuestos marginales, no se produzca esa
circunstancia. Aunque la profunda crisis econémica que asola el sector inmobiliario ha
supuesto que afloren minusvalias, de ello no puede deducirse que el mecanismo para la
tributacién de las minusvalias haya agotado el incremento del valor que ha experimentado el
suelo, sobre todo porque existen mecanismos para procurar un menor gravamen, minimizando
el impacto en estos supuestos como es el limite consistente en que el valor catastral no pueda
superar el valor de mercado o la posibilidad para los Ayuntamientos de concretar tanto el
porcentaje de valor del suelo sobre el que se aplicara el tipo de gravamen como el propio tipo

de gravamen.

En fin, la Fiscal General del Estado sostiene que el impuesto grava sélo manifestaciones
deriquezareales, puestas de manifiesto con ocasion de una alteracion patrimonial, que necesita
un juicio de comparacién entre dos valores, uno inicial, referido al momento de la adquisicién

del terreno, y otro final, referido al momento de su enajenacién. De esta manera, si de la

. Ficomparacién de dichos valores resultara unaminusvalia, el presupuesto de hecho del tributo no
- f

" |/se habria producido, no naciendo la obligacién tributaria, al no haber capacidad econémica

alguna susceptible de gravamen. Es lo que habria sucedido en el caso concreto en el que, al
haberse producido la enajenacién del bien por un valor notablemente inferior al de su
adquisicion, generdndose una pérdida patrimonial, no se habria devengado el impuesto, por
inexistencia de hecho imponible, que solo surgiria cuando se pusiese de manifiesto un

incremento de valor.

De cara a dar respuesta a las cuestiones planteadas, es necesario arrancar recordando
que nuestro Texto Constitucional, dentro de los “Principios rectores de la politica social y
econémica” del Capitulo Tercero de su Titulo I, prevé que “[1]Ja comunidad participara en las
plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes publicos” (art. 47). Precisamente a esta
prevision constitucional responden tanto la figura de las contribuciones especiales como la del
impuesto controvertido, unas y otro, como un medio de devolver a la comunidad parte de las
plusvalias que la accién de los poderes publicos ha incorporado al valor de los terrenos urbanos.
Por su parte, el art. 31.1 CE establece el deber de todos de contribuir “al sostenimiento de los
gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica”, incorporando «un auténtico mandato
juridico, fuente de derechos y obligaciones» (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 6; 245/2004,
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de 16 de diciembre, FJ 5; 189/2005, de 7 de julio, FJ 7; y 100/2012, de 8 de mayo, FJ 9), del
que no sélo se deriva una obligacién positiva, la de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos, sino también un derecho correlativo, como es, el de que «esa contribucién solidaria
sea configurada en cada caso por el legislador segiin aquella capacidad» (SSTC 182/1997, de
28 de octubre, FJ 6; y 107/2015, de 28 de mayo, FJ 2).

Es constitucionalmente admisible que «el legislador establezca impuestos que, sin
desconocer o contradecir el principio de capacidad econémica, estén orientados al
cumplimiento de fines o a la satisfaccién de intereses publicos que la Constitucién preconiza o
garantiza», bastando con que «dicha capacidad econémica exista, como riqueza o renta real o
potencial en la generalidad de los supuestos contemplados por el legislador al crear el impuesto,
para que aquél principio constitucional quede a salvo» (entre muchas, SSTC 233/1999, de 16
de diciembre, FJ 14; y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5). Eso si, en ningin caso podra el
legislador establecer un tributo tomando en consideracién actos o hechos que no sean
exponentes de una riqueza real o potencial, o, lo que es lo mismo, en aquellos supuestos en los
que la capacidad econémica gravada por el tributo sea, no ya potencial, sino inexistente, virtual
o ficticia [entre las ultimas, SSTC 19/2012, de 15 de febrero, FJ 7; 53/2014, de 10 de abril, FJ
6.b); y 26/2015, de 19 de febrero, FJ 4 a)). Esto es, si el hecho imponible «es el acto o
presupuesto previsto por la ley cuya realizacién, por exteriorizar una manifestacién de
capacidad econémica, provoca el nacimiento de una obligacién tributaria» (SSTC 289/2000,
de 30 de noviembre, FJ 4; y 96/2013, de 23 de abril, FJ 12), es patente que el tributo tiene que
gravar un presupuesto de hecho revelador de capacidad econémica [SSTC 276/2000, de 16 de
noviembre, FJ 4; y 62/2015, de 13 de abril, FJ 3 c)], por lo que «tiene que constituir una
manifestacién de riqueza» (SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13; y 276/2000, de 16 de
noviembre, FJ 4), de modo que la «prestacién tributaria no puede hacerse depender de
situaciones que no son expresivas de capacidad econ6émica» (SSTC 194/2000, de 19 de julio,
FJ 4; y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5).

Dicho lo que antecede, es importante sefialar ya en este momento que, desde esta
perspectiva, no es correcto afirmar, como hacen las Juntas Generales de Gipuzkoa, que el
principio de capacidad econémica previsto en el art. 31.1 CE solo pueda predicarse del sistema
tributario en su conjunto y no de cada impuesto en particular (con cita de los AATC 71/2008,
120/2008 y 342/2008). Hay que tener presente que este Tribunal ha venido distinguiendo desde
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muy antiguo entre la capacidad econémica como “fundamento” de la tributacién (“de acuerdo
con”) y la capacidad econémica como “medida” del tributo (“en funcién de”), pues el deber de
contribuir al sostenimiento de los gastos del Estado que consagra el art. 31.1 CE no puede
llevarse a efecto de cualquier manera, sino tnica y exclusivamente “de acuerdo con” la
capacidad econdmica y, en el caso de los impuestos (STC 71/2014, de 6 de mayo, FJ 3), también
“en funcién de” su capacidad econémica (SSTC 96/2002, de 25 de abril, FJ 7; y 60/2015, de 18
demarzo, FJ 4). En efecto, el tributo es una prestacién patrimonial coactiva que, por imperativo
del art. 31.1 CE, «s6lo puede exigirse cuando existe capacidad econdémica y en la medida -en
funcion- de la capacidad econémica» (STC 194/2000, de 19 dejulio, FJ 6). Es, pues, «inherente
al concepto constitucional de tributo (...) que en su hecho imponible haya una fuente de
capacidad econémica», porque «la propia nocién de tributo implica que no se pueda desconocer
o contradecir el principio de capacidad econémica», de manera que necesariamente debe tomar
en consideracion, en su estructura, indicadores de dicha capacidad» [STC 53/2014, de 10 de

abril, FJ 6 b)]. De esta manera, el principio de capacidad econémica opera, por tanto, «como

A

un limite al poder legislativo en materia tributaria» (STC 221/1992, de 11 de diciembre, FJ 4).
|

< En efecto, hemos de insistir con relacién a la capacidad econémica como “principio”

N

constitucional y, por tanto, como “fundamento” de la tributacién, en que dicho principio impide,
«en todo caso», que el legislador establezca tributos «sea cual fuere la posicién que los mismos
ocupen en el sistema tributario, de su naturaleza real o personal, e incluso de su fin fiscal o
extrafiscal (...) cuya materia u objeto imponible no constituya una manifestacion de riqueza real
o potencial, esto es, no le autoriza a gravar riquezas meramente virtuales o ficticias y, en
consecuencia, inexpresivas de capacidad econémica» (ATC 71/2008, de 26 de febrero, FJ 5). El
art. 31.1 CE exige, entonces, que la contribucién de cada de cual al sostenimiento de los gastos
publicos se haga, no de cualquier manera, sino “de acuerdo con su capacidad econémica”,
erigiéndose en un «criterio inspirador del sistema tributario» (SSTC 19/1987, de 17 de febrero,
FJ 3;y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ S), en un principio ordenador de dicho sistema (SSTC
182/1997, de 28 de octubre, FJ 6; y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5), que, a diferencia de
otros principios (como, por ejemplo, el de progresividad), opera singularmente respecto de cada
persona {SSTC 27/1981, de 20 de julio, FJ 4; 7/2010, de 27 de abril, FJ 6; y 19/2012, de 15 de
febrero, FJ 4 a)]. Hay que tener presente que el hecho de que el Constituyente no haya precedido
el principio de capacidad de un articulo (“/a”) sino de un adjetivo posesivo (“su”), lo asocia

inexcusablemente también al sujeto, lo que pone de manifiesto que opera con relacién a cada sujeto
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individualmente considerado, esto es, «respecto de cada uno» [STC 19/2012, de 15 de febrero, FJ
4 b), de lo cual se deduce que «es inherente al concepto constitucional de tributo (...) que en su
hecho imponible haya una fuente de capacidad econémica», de manera que «no caben en nuestro
sistemna tributos que no recaigan sobre alguna fuente de capacidad econémica» [STC 53/2014, de
10 de abril, FJ 6 b)]. Por esta razdn, el tributo, «cualquier tributo», debe gravar un presupuesto
de hecho revelador de capacidad econémica (SSTC 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 4; y
193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5; y AATC 24/2005, de 18 de enero, FJ 3; 407/2007, de 6 de
noviembre, FJ 4; y 71/2008, de 26 de febrero, FJ 5).

Distinta es la consideracién del principio de capacidad econdmica como “medida” de la
tributacién y, por tanto, como “criterio” de graduacion de la misma. Sobre este particular hemos
sefialado que este aspecto no se relaciona «con cualquier figura tributaria en particular, sino con
el conjunto del sistema tributario», operando como un «criterio inspirador del sistema tributario»,
cazén por la cual, «aun cuando el principio de capacidad econémica implica que cualquier tributo
debe gravar un presupuesto de hecho revelador de riqueza, la concreta exigencia de que la carga
tributana se “module” en la medida de dicha capacidad sélo resulta predicable del “sistema

; tributario” en su conjunto», de modo que «sélo cabe exigir que la carga tributaria de cada

o |/ contribuyente varie en funcién de la intensidad en la realizacién del hecho imponible en aquellos

tributos que por su naturaleza y caracteres resulten determinantes en la concrecién del deber de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que establece el art. 31.1 CE» (ATC 71/2008,
de 26 de febrero, FJ 5).

Con relacién a la prohibicién constitucional de confiscatoriedad del art. 31.1 CE hemos
sefialado que «obliga a no agotar la riqueza imponible -sustrato, base o exigencia de toda
imposicién- so pretexto del deber de contribuir, lo que tendria lugar si mediante la aplicacion de
las diversas figuras tributarias vigentes se llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentas y
propiedades, con lo que ademaAs se estaria desconociendo, por la via fiscal indirecta, la garantia
prevista en el art. 33.1 de la Constitucion [el derecho a la propiedad privada]» (STC 233/1999, de
16 de diciembre, FJ 23; también SSTC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9; 14/1998, de 22 de enero,
FJ 11 B); y 242/1999, de 21 de diciembre, FJ 23; y AATC 71/2008, de 26 de febrero, FJ 6;
120/2008, de 6 de mayo, FJ 1; y 342/2008, de 28 de octubre, FJ 1). En consecuencia, aunque el
art. 31.1 CE haya referido el limite de la confiscatoriedad al “sistemna tributario”, no hay que

2

descuidar que también exige que dicho efecto no se produzca “en ningiin caso”, lo que permite
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considerar que todo tributo que agotase la riqueza imponible so pretexto del deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos piblicos (en sentido parecido, STC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9)
0 que sometiese a gravamen una riqueza inexistente en contra del principio de capacidad
econémica, estaria incurriendo en un resultado obviamente confiscatorio que incidiria

negativamente en aquella prohibicién constitucional (art. 31.1 CE).

3. La Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, del Impuesto sobre el Incremento del Valor
de los Terrenos de Naturaleza Urbana del Territorio Histérico de Gipuzkoa, configura el
Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana como un tributo
directo que grava el “incremento de valor que experimenten dichos terrenos” puesto de
manifiesto a consecuencia, entre otros supuestos, “de la transmisién de la propiedad de los
terrenos por cualquier titulo” (art. 1.1). No somete a tributacién, sin embargo, ni el incremento
de valor derivado de los terrenos rusticos [art. 1.2 a)] ni el que pueda derivar de las
construcciones (art. 1.1). Delimitado asi el hecho imponible, la cuantificacién de ese
. “incremento de valor” se realiza mediante la aplicacién de un coeficiente (art. 4.1 y 3) al valor

/‘\
" Satastral del terreno al momento del devengo [art. 4.2 a)). Ese coeficiente determina el importe

~,

' ;;an incremento de valor sometido a tributacién (base imponible del tributo) y se cuantifica
-mﬁltiplicando el nimero de afios —completos- de tenencia del terreno (con un minimo deunoy

. _-un maximo de veinte aflos), contados desde la fecha de adquisicién hasta la de su transmisi6n,

por un porcentaje anual que determina cada Ayuntamiento dentro de los parsmetros que le
marca la Nomma Foral. La base imponible asi calculada se somete a un tipo de gravamen de
hastael 15 por 100 (art. 5.1). En fin, el devengo del tributo se produce, en lo que ahora interesa,
“[c]uando se transmita la propiedad del terreno (...), en la fecha de transmisién” [art. 6.1 a)],
momento a partir del cual los sujetos pasivos tienen, en el supuesto de transmisiones inter vivos,
treinta dias habiles para presentar la declaracion [art. 7.2 a)] o, en su caso, la autoliquidacién
del impuesto, pudiendo el Ayuntamiento comprobar solo que se ha efectuado “mediante la
aplicacion correcta de las normas reguladoras del impuesto, sin que puedan atribuirse valores,

bases o cuotas diferentes de las resultantes de tales normas” (art. 7.4).

Se puede decir, entonces, que el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana es un tributo que, segin su configuracién normativa, grava el
“incremento de valor” que experimenten los terrenos (art. 1.1), “puesto de manifiesto en el

momento del devengo”, esto es, en el momento de la trasmisién de la propiedad del terreno
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[arts. 4.1 y 6.1 a)] y que se ha “experimentado a lo largo de un periodo méaximo de 20 afios”
(art. 4.1). Aunque de acuerdo con la regulacidn del tributo su objeto es el “incremento de valor”
que pudieran haber experimentado los terrenos durante un intervalo temporal dado, que se
cuantifica y somete a tributacién a partir del instante de su transmisién, sin embargo, el
gravamen no se anuda necesarniamente a la existencia de ese “incremento” sino a la mera
titularidad del terreno durante un periodo de tiempo computable que oscila entre uno (minimo)
y veinte afios (maximo). Basta, entonces, con que se sea titular de un terreno de naturaleza
urbana para que el legislador anude a esta circunstancia, como consecuencia inseparable e
irrefutable, un incremento de valor sometido a tributacion que cuantifica de forma automatica,
mediante la aplicacién al valor que tengan a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles al
momento de la transmisién de un porcentaje fijo por cada afio de tenencia [arts. 4.2 a) y 4.3],
con independencia no sélo del quantum real del mismo, sino de la propia existencia de ese
incremento. Segun esto, no estamos, pues, ante un impuesto que someta a tributacién una

transmision patrimonial, pues el objeto del tributo no se anuda al hecho de la transmision,

unque se aproveche esta para provocar el nacimiento de la obligacién tributaria; tampoco

stamos ante un impuesto que grave el patrimonio, pues su objeto no es la mera titularidad de

estamos, entonces, ante un impuesto que somete a tributacion, en principio, la renta potencial
que deriva de la titularidad de un terreno de naturaleza urbana puesta de manifiesto con ocasién
de su transmisién [de hecho, para evitar la doble imposicién que el gravamen municipal
generaba con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, si bien se previ6, en su origen,
la deduccidn en la cuota de este ultimo, del 75 por 100 de la cuota del impuesto municipal,
cuando correspondiesen a alteraciones patrimoniales de las que hubiesen derivado incrementos
patrimoniales sujetos efectivamente a aquel Impuesto [art. 78.7.b) de la Norma Foral 13/1991,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas] luego pasaria a ser
considerada como un gasto deducible en la base imponible (arts. 43.3 y 44 de la Norma Foral
8/1998, de 24 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; arts. 47.3 y 48
de la Norma Foral 10/2006, de 29 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas; y arts. 45.3 y 46 de la Norma Foral 3/2014, de 17 de enero, del Impuesto sobre la Renta

de las Personas Fisicas).

A la vista de lo que antecede, es necesario precisar que, como ya hemos tenido la

oportunidad de seiialar, la titularidad de un bien inmueble urbano (no arrendado) supone la
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manifestacion de una capacidad econémica que conecta con la atribucién de un rendimiento
potencial a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (STC 295/2006, de 11 de
octubre, FJ 6), de la misma manera que lo hace, por ejemplo, la titularidad de una finca ristica a
efectos del impuesto andaluz sobre tierras infrautilizadas (STC 37/1987, de 26 de marzo,FJ 13) o
el mero ejercicio de una actividad econdmica en relacién con el impuesto municipal sobre
actividades econémicas (STC 19372004, de 4 de noviembre, FJ 4). En consecuencia, es
plenamente vilida la opcion de politica legislativa dirigida a someter a tributacion los incrementos
de valor mediante el recurso a un sistema de cuantificacion objetiva de capacidades econémicas
potenciales, en lugar de hacerlo en funcién de la efectiva capacidad econdmica puesta de
manifiesto. Ahora bien, una vez hecha la precisién que antecede, es importante tener presente
que una cosa es gravar una renta potencial (el incremento de valor que presumiblemente se
produce con el paso del tiempo en todo terreno de naturaleza urbana) y otra muy distinta es someter
a tributacion una renta irreal, diferencia esta que es importante subrayar «porque, si asi fuese, es
evidente que el precepto cuestionado seria contrario al principio constitucional de capacidad

"\ econémica, dado que -como hemos venido sefialando- dicho principio quiebra en aquellos

£y

' “supuestos en los que la capacidad econémica gravada por el tributo sea no ya potencial sino

| inexistente o ficticia» (STC 295/2006, de 11 de octubre, FJ 5).
i

Pues bien, no cabe duda de que los preceptos cuestionados fingen, sin admitir prueba en
contrario, que por el solo hecho de haber sido titular de un terreno de nafuraleza urbana durante
un determinado periodo temporal (entre uno y veinte afios), se revela, en todo caso, un incremento
de valor y, por tanto, una capacidad econdmica susceptible de imposicion, impidiendo al
ciudadano cumplir con su obligacion de contribuir, no de cualquier manera, sino
exclusivamente “de acuerdo con su capacidad econémica” (art. 31.1 CE). Asi las cosas, al
establecer el legislador la ficcion de que ha tenido lugar un incremento de valor susceptible de
gravamen al momento de toda transmision de un terreno por el solo hecho de haberlo mantenido
el titular en su patrimonio durante un intervalo temporal dado, soslayando, no solo aquellos
supuestos en los que no se haya producido ese incremento, sino incluso aquellos otros en los que
se haya podido producir un decremento en el valor del tereno objeto de transmisién, lejos de
someter a gravamen una capacidad econdmica susceptible de gravamen, les estaria haciendo
tributar por una riqueza inexistente, en abierta contradiccion con el principio de capacidad
econémica del citado art. 31.1 CE. Hemos de insistir en que, aunque el legislador ordinario goza

de una amplia libertad de configuracién normativa, su ejercicio debe efectuarse dentro del marco
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que la propia Constitucion delimita, y, concretamente y como hemos sefialado con anterioridad,
con respeto al principio de capacidad econémica al que llamael art. 31.1 CE, como fundamento
de todo impuesto. De este modo, aunque el legislador establezca impuestos que «estén orientados
al cumplimiento de fines o a la satisfaccién de intereses publicos que la Constitucion preconiza o
garantiza» (SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13; y 221/1992, de 11 de diciembre, FJ 4), como
puede ser, en el caso que nos ocupa, dar cumplimiento a la prevision del art. 47 CE, en ningiin
caso puede hacerlo desconociendo o contradiciendo el principio de capacidad econémica (STC
1972012, de 15 de febrero, FJ 3), degenerando su originaria libertad de configuraciéon en una
indeseable arbitrariedad al gravarse «en todo o en parte rentas aparentes, no reales» [SSTC
221/1992, de 11 de diciembre, FJ S c); y 194/2000, de 19 de julio, FJ 8].

En definitiva, el tratamiento que los arts. 4 y 7.4 de la Norma Foral 16/1989 otorgan a
los supuestos de no incremento o, incluso, de decremento, en el valor de los terrenos de

naturaleza urbana, carece de toda justificacién razonable en la medida en que, al imponer a los

"\sujetos pasivos del impuesto la obligacién de soportar la misma carga tributaria que
i ’ -'\_ . . . .
" .| corresponde a las situaciones de incrementos derivados del paso del tiempo, se estin

‘| -$ometiendo a tributacién situaciones de hecho inexpresivas de capacidad econémica, lo que

contradice frontalmente el principio de capacidad econdémica que la Constitucién garantiza en
el art. 31.1. De esta manera, los preceptos enjuiciados deben ser declarados inconstitucionales,
aunque exclusivamente en la medida que no han previsto excluir del tributo a las situaciones

inexpresivas de capacidad econémica por inexistencia de incrementos de valor.

4. No salva la conclusion alcanzada en el Fundamento anterior el hecho de que, como
apunta la Diputacion Foral de Gipuzkoa, nuestra doctrina sefiale que basta con que «dicha
capacidad econdmica exista, como riqueza o renta real o potencial en la generalidad de los
supuestos contemplados por el legislador al crear el impuesto, para que aquél principio
constitucional quede a salvo» [entre muchas, SSTC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 14; y
193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5], al no poder fundarse la inconstitucionalidad de una norma
«en la existencia de supuestos patolégicos, no previstos ni queridos por la ley», pues «el
enjuiciamiento de la constitucionalidad de las leyes debe hacerse tomando en consideracion el
caso normal y no las posibles excepciones a la regla prevista en la norma» (SSTC 70/1991, de
8 de abril, FJ 7; 308/1994, de 21 de noviembre, FJ S, y 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 6; y
en sentido similar, SSTC 113/2006, de 5 de abril, FJ 9; y 19/2012, de 15 de febrero, FJ 5).
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Es cierto que cuando «en la aplicacién parcial del tributo se produzca un efecto contrario
a la equidad», dicho efecto «no puede convertir a la norma en cuestion -eo ipso- en contraria a los
principios del art. 31.1 CE y, concretamente, al principio de justicia tributaria, salvo que esa
afectacion, bien sea ilegitima, por carecer de unarazdn que la justifique, bien sea desproporcionada
cuando, aun gozando de una justificacién que la legitime, sea mayor el sacrificio producido en los
principios constitucionalmente consagrados que el beneficio que a través de su finalidad se
pretende obtener» (STC 19/2012, de 15 de febrero, FJ 7). Ahora bien, igual de cierto es que, como
viene a reconocer la citada Diputacion Foral, la crisis econémica ha convertido lo que podia ser
un efecto aislado ~la inexistencia de incrementos o la generacién de decrementos- en un efecto

no infrecuente, al que necesariamente la regulacién normativa del impuesto debe atender.

En suma, no estamos ante un efecto excepcional, inevitable en el marco de la

generalidad de la norma, «pues el referido efecto se produce en relacién con supuestos generales

: ) ;,\perfectamente definibles como categoria conceptual», razén por la cual «[l]a generalidad de la
| norma, aun con una finalidad legitima, no puede prevalecer frente a las concretas disfunciones
‘ qpe genera en este caso, al vulnerar éstas las exigencias derivadas del principio de capacidad
3 ;o'izonémica» (STC 46/2000, de 14 de febrero, FJ 8).

5. Tampoco salva la conclusién alcanzada en el Fundamento juridico 3 la circunstancia,
como sefiala la Abogada del Estado, de que los valores catastrales (los que sirven para la
determinacion del incremento de valor sometido a tributacion), puedan ser objeto de una
actualizacidn, incluso a la baja, por aplicacion de los coeficientes previstos en la Ley del
Presupuestos Generales. Es cierto que el propio legislador estatal ha sido consciente de que las
circunstancias del mercado inmobiliario han cambiado como consecuencia de la crisis
econdmica y, por tanto, de que los valores catastrales a partir de los cuales se determina el
incremento del valor sometido a tributacion se han visto afectados negativamente, ha venido
permitiendo aplicar -desde el ejercicio 2014- unos coeficientes de actualizacion del valor
catastral que no sdlo sirven, en unos casos, para aumentarlo, sino también, en otros supuestos,
para reducirlo. En efecto, a diferencia de lo que venia sucediendo hasta el afio 2013, en el que
se aplicaba un unico coeficiente de actualizacion del valor catastral de los bienes inmuebles, el
art. 16delaley 16/2012,de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributarias

dirigidas a la consolidacién de las finanzas publicas y al impulso de la actividad econémica, ha
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dado nueva redaccién al art. 32 del Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, porel que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, previendo la posibilidad de
actualizar los valores catastrales de los bienes inmuebles urbanos a peticiéon de los
Ayuntamientos, siempre que se hubiesen puesto de manifiesto diferencias sustanciales entre los
valores de mercado y los que sirvieron de base para la determinacién de los valores catastrales
vigentes, y siempre que hubiesen transcurrido al menos cinco afios desde la entrada en vigor de
los valores catastrales derivados del anterior procedimiento de valoracion colectiva de caracter

general.

En cualquier caso, la alegacién de la Abogada del Estado no resulta aplicable para el
Territorio Histérico de Gipuzkoa porque, en la normativa foral no se contempla una previsién
semejante a ladel art. 32.2 del Real Decreto Legislativo 1/2004, que no rige para los Territorios
Histéricos. En efecto, el art. 13 de la Norma Foral 12/1989, de S de julio, del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles simplemente contempla que “por Norma Foral podran actualizarse los

| valores catastrales por aplicacién de coeficientes”; y las diferentes normas forales por las que

g\ . :
-3¢ han venido aprobado sus Presupuestos Generales no han contemplado la reduccién de los

\

;:_V;alores catastrales sino, antes al contrario, Unicamente su actualizacién: primero, mediante la

o f :
N “}aplicacién de un coeficiente del 1,02 (Disposicién adicional 3* de la Norma Foral 22/2003 de

19 de diciembre; Disposicién adicional 5* de la Norma Foral 9/2004, de 23 de diciembre;
Disposicion adicional 5* de la Norma Foral 12/2005, de 26 de diciembre; Disposicién adicional
4* de la Norma Foral 9/2006, de 22 de diciembre; Disposicion adicional 5* de la Norma Foral
9/2006, de 22 de diciembre; Disposicién adicional 5* de la Norma Foral 10/2007, de 27 de
diciembre; Disposicion adicional 5* de la Norma Foral 9/2008, de 22 de diciembre; Disposicién
adicional 5* de la Norma Foral 4/2010, de 23 de diciembre; Disposicién adicional 3* de la
Norma Foral 7/2011, de 26 de diciembre; y Disposicion adicional 3* de laNormaForal 12/2012,
de 27 de diciembre); y luego, mediante la aplicacién del 1,01 (Disposicién adicional 3* de la
Norma Foral 9/2013, de 23 de diciembre; y Disposicién adicional tercera de la Norma Foral
8/2015, de 23 de diciembre, por la que se aprueban los presupuestos generales del Territorio
Historico de Gipuzkoa para el aiio 2016).

Asimismo, tampoco sirve para alterar la conclusidn alcanzada en el Fundamento
juridico 3, como pretende la Abogada del Estado, la circunstancia de que los Ayuntamientos

(del territorio comun) puedan reducir, con caracter potestativo, a efectos del Impuesto
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controvertido, hasta en un 60 por 100, el valor catastral de los bienes inmuebles que hubiese
sido objeto de modificacién como consecuencia de un procedimiento de valoracién colectiva
de caricter general (art. 107.3 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo). No sélo
porque esa reduccion, al regularse en el art. 107.3 LHL, se aplica tinicamente en territorio

comuin, sino porque tampoco esta prevista en la normativa foral.

6. Finalmente, debemos rechazar el argumento sostenido tanto las Juntas Generales y la
Diputacién Foral de Gipuzkoa como la Abogada del Estado y la Fiscal General del Estado, de
que seria posible efectuar un planteamiento altemativo a la conclusién de la
inconstitucionalidad de la norma. Consideran que dado que el presupuesto que provoca el
nacimiento de la obligacidn tributaria es la existencia de un incremento de valor del terreno de
naturaleza urbana puesto de manifiesto en el momento de la transmisi6én, cuando no exista tal
incremento de valor, no naceria la obligacidn tributaria del impuesto, por inexistencia de hecho
imponible. De esta manera, a su juicio, los preceptos cuestionados admitirian una interpretacién

constitucional conforme a la cual, en aquellos supuestos en los que los que no se hubiese

\manifestado una plusvalia por ser inferior el valor de transmisién del terreno al de adquisicidn,

’ " ¢_ho se habria devengado el tributo al no haberse realizado el presupuesto de hecho previsto en

< /Ia ley para provocar el nacimiento de la obligacién tributaria, siendo posible, a tal fin, promover

1 el procedimiento de tasacion pericial contradictoria en orden a la acreditacién de la inexistencia

de ese incremento de valor.

Es cierto que «es necesario apurar todas las posibilidades de interpretar los preceptos de
conformidad con la Constitucién y declarar tan sélo la derogacion de aquellos cuya
incompatibilidad con ella resulte indudable por ser imposible llevar a cabo dicha
interpretacion» [SSTC 14/2015, de 5 de febrero, FJ 5; 17/2016, de 4 de febrero, FJ 4; y
118/2016, de 23 de junio, FJ 3 d)], de modo que «siendo posibles dos interpretaciones de un
precepto, una ajustada a la Constitucién y la otra no conforme con ella, debe admitirse la
primera con arreglo a un criterio hermenéutico reiteradas veces aplicado por este Tribunal»
[SSTC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 7; y 118/2016, de 23 de junio, FJ 3 d)]. Pero igual de
cierto es que la salvaguarda del principio de conservacién de la norma encuentra su limite en
las interpretaciones respetuosas tanto de la literalidad como del contenido de la norma
cuestionada, de manera que la interpretacién de conformidad con los mandatos constitucionales

sea efectivamente deducible, de modo natural y no forzado, de la disposicién impugnada [por




TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

32

todas, SSTC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 7;y 118/2016, de 23 de junio, FJ 3 d)), sin que
corresponda a este Tribunal la reconstruccion de la norma en contra de su sentido evidente con
la finalidad de encontrar un sentido constitucional, asumiendo una funcién de legislador

positivo que en ningun caso le corresponde [SSTC 14/2015, de 5 de febrero, FJ 5; y 118/2016,
de 23 de junio, FJ 3 d)).

Conforme a lo dicho, no es posible asumir la interpretacién salvadora de la norma
cuestionada que se propone porque, al haberse establecido un método objetivo de cuantificacién
del incremento de valor, la normativa reguladora no admite como posibilidad ni la eventual
inexistencia de un incremento ni la posible presencia de un decremento (el incremento se genera,
en todo caso, por la mera titularidad de un terreno de naturaleza urbana durante un periodo
temporal dado, determindndose mediante la aplicacién automaética al valor catastral del suelo en
el momento de la transmisién de los coeficientes previstos en el art. 4.3 NFG). Es mas, tampoco
permite, siquiera, la determinacion de un incremento distinto del derivado de “la aplicacién
correcta de las normas reguladoras del impuesto” (art. 7.4 NFG).

Es cierto que el art. 104.1 de 1a Norma Foral 2/2005, de 8 de marzo, General Tributaria del

lerritorio Histérico de Gipuzkoa, prevé que “(lJas presunciones establecidas por las normas

N
L~
o
.;"»
" fributarias pueden destruirse mediante prueba en contrario, excepto en los casos en que

expresamente se prohiba por Norma Foral”. Pero en el caso analizado, como ya hemos tenido la
oportunidad de seflalar con anterioridad, estamos en presencia de una auténtica ficcién juridica
conforme a la cual la mera titularidad de un terreno de naturaleza urbana genera, en todo caso, en
sutitular, al momento de su transmisién y al margen de las circunstancias reales de cada supuesto,
un incremento de valor sometido a tributacién, respecto del cual, la norma no permite acreditar un

resultado diferente al resultante de la aplicacion de las reglas de valoracién que contiene.

Admitir lo contrario supondria reconstruir la norma en contra del evidente sentido que
se le quiso dar y aceptar que se ha dejado al libre arbitrio del aplicador (a los entes locales, en via
de gestion, o a los 6rganos judiciales, en via de revisién), tanto la determinacion de los supuestos
en los que naceria la obligacién tributaria, como la eleccién, en cada caso concreto, del modo de
llevar a cabo la determinacién del eventual incremento o decremento, lo que chocaria, no sélo
contra el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), sino contra el propio principio de reservade

ley que rige la materia tributaria (arts. 31.3 y 133.1 y 2, ambos de la CE).
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7. Antes de pronunciar el fallo al que conduce la presente Sentencia, debe dejarse bien
sentado que el impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos no es, con carécter general,
contrario al Texto Constitucional, en su configuracién actual. Lo es unicamente en aquellos
supuestos en los que somete a tributacién situaciones inexpresivas de capacidad econémica,
esto es aquellas que no presentan aumento de valor del terreno al momento de la transmision.
En consecuencia, deben declararse inconstitucionales y nulos los arts. 4.1, 42 a) y 7.4, de la
Norma Foral 16/1989, de S de julio, del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana del Territorio Histérico de Gipuzkoa, unicamente en la medida en que
someten a tributacion situaciones inexpresivas de capacidad econémica, impidiendo a los sujetos

pasivos que puedan acreditar esta circunstancia.

Por ultimo, debe sefialarse que la forma de determinar la existencia 0 no de un

incremento susceptible de ser sometido a tributacién es algo que sélo corresponde al legislador,

- \’\en su libertad de configuracién normativa, a partir de la publicacién de esta Sentencia, llevando

ac?bo las modificaciones o adaptaciones pertinentes en el régimen legal del impuesto que

pel,mltan arbitrar el modo de no someter a tributacién las situaciones de inexistencia de

0 . mcremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido,
1° Inadmitir la cuestién de inconstitucionalidad promovida respecto de los arts. 107 y

110.4 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales.
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2° Estimar parcialmente la cuestion prejudicial de validez planteada en relacién con los
arts. 4.1, 4.2 a) y 7.4, de la Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, del Impuesto sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana del Temitorio Histdrico de Gipuzkoa, y, en
consecuencia, declararlos inconstitucionales y nulos, pero inicamente en la medidaque someten

a tributacion situaciones de inexistencia de incrementos de valor.

3° Desestimar la cuestion prejudicial de validez en todo lo demas.

Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a dieciséis de febrero de dos mil diecisiete.
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En la Villa de Madrid, a veintidos de Febrero de dos mil diecisiete.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Litigio principal en el que se plantea la cuestion prejudicial.

1.- D. XXXXXX interpuso recurso de casacion contra la sentencia 185/2014, de
18 de septiembre, de la Seccion 82 de la Audiencia Provincial de Alicante, que



ha sido registrado con el numero 2825/2014. La parte recurrida es Banco de
Sabadell S.A.

2.- En la deliberacion convocada para la votacion y fallo del recurso, se
consideré la pertinencia de formular al Tribunal de Justicia de la Unién Europea
una peticion de decision prejudicial, por lo que se acordo oir a las partes sobre

la pertinencia de plantear tal peticion.

3.- La recurrida, Banco de Sabadell S.A., no realizé alegaciones relativas a la
pertinencia de plantear la cuestién prejudicial. Aunque manifesté “allanarse” a
la accion de nulidad, solicité que se desestimara el recurso de casacion
interpuesto, y que se aplicara el interés remuneratorio. El recurrente, D.
XXXXXX, presenté escrito en el que se mostraba favorable al planteamiento de
la cuestion prejudicial y manifestaba su apoyo a la tesis mantenida en su
recurso, en el sentido de que, declarada abusiva la clausula de interés de
demora, el préstamo debe dejar de devengar cualquier tipo de interés.

4.- Se dicté auto declarando la improcedencia de tener por allanado a Banco de
Sabadell S.A. puesto que no aceptaba la pretension del recurrente, y continuar

la tramitacidon del planteamiento de la cuestion prejudicial ante el TJUE.

5.- Las partes en el litigio principal son D. XXXXXX, como demandante,
representado por el procurador D. Carlos Alvarez Marhuenda, y Banco de
Sabadell S.A., como demandado, representado por la procuradora D.2 Blanca
Maria Grande Pesquero.

Ha sido ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes



1.- El 11 de enero de 1999, Caja de Ahorros del Mediterraneo (actualmente,
Banco de Sabadell S.A.) concedi6 a D. XXXXXX un préstamo con garantia
hipotecaria para adquirir su vivienda familiar, por importe de 17.633,70 €, que el
prestatario debia devolver en veinte afios mediante el pago de cuotas

mensuales.

2.- El tipo de interés remuneratorio inicialmente pactado fue del 5,5% anual,
sujeto a variacion a partir del primer afio. Cuando el prestatario incurrié en

mora, el interés remuneratorio se devengaba al tipo del 4,75% anual.

3.- La clausula sexta del contrato de préstamo establecia que las cuotas del
préstamo que no se pagaran a su vencimiento devengarian un interés de

demora del 25% anual.

4.- El consumidor prestatario interpuso una demanda contra el banco
prestamista en la que solicitaba que se declararan nulas, por ser abusivas, las
clausulas del contrato de préstamo que establecian el redondeo del tipo de
interés remuneratorio y los limites a su variabilidad, la comision por impago de
cada cuota, el vencimiento anticipado por impago y el tipo del interés de

demora.

5.- Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial, al
resolver el recurso de apelacion, declararon la abusividad de varias de estas
clausulas. En lo que aqui interesa, las sentencias del Juzgado y de la
Audiencia Provincial declararon que la clausula que establecia el interés de
demora era abusiva y acordaron que el tipo del interés de demora fuera
reducido al triple del interés legal, que es el limite previsto en el articulo 114.3

de la Ley Hipotecaria.

6.- El consumidor ha interpuesto recurso de casacion porque considera que la
sentencia de la Audiencia Provincial infringe los articulos 6.1 y 7.1 de la
Directiva 93/13/CEE y sostiene que el préstamo no debe devengar interés
alguno desde que el prestatario incurri6 en mora. El objeto del recurso de
casacion ha quedado por tanto limitado a la abusividad de la clausula sobre
intereses de demora y, mas concretamente, a los efectos de la declaracion de

abusividad de tal clausula.



7.- La pertinencia de plantear la cuestion prejudicial deriva de la necesidad de
resolver las dudas sobre la interpretacion de varias normas de la Directiva
93/13/CEE invocadas por el consumidor en su recurso y cuya aplicacion es

precisa para dictar la sentencia que resuelva el recurso de casacion.

SEGUNDO.- Derecho de la Unién Europea

Los preceptos del Derecho de la Union Europea cuya interpretacion plantea
dudas con relacion a la declaracion de abusividad de la clausula de interés de

demora y sus efectos son:

i) los articulos 3, en relacién con el anexo 1.e, y 4.1 de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, que establecen los criterios que
determinan el caracter abusivo de la clausula no negociada y, concretamente,

de la clausula que establece el interés de demora,;

i) los articulos 6.1, 7.1 de dicha Directiva, que regulan las consecuencias de la

declaracion de abusividad de la clausula no negociada.

TERCERO.- Marco juridico nacional en el que se inscribe el litigio principal

1.- El articulo 85.6 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (en lo sucesivo, TRLCU) considera abusivas «las
clausulas que supongan la imposicion de una indemnizacién
desproporcionadamente alta al consumidor y usuario que no cumpla sus
obligaciones»’. Este precepto traspone el anexo 1.e, en relacién con el articulo
3, de la Directiva 93/13/CEE, con la particularidad de que en el Derecho

espafol, estas clausulas son siempre abusivas.

2.- En Espaiia, a diferencia de lo que ocurre en otros Estados miembros de la
Union Europea, no existe una limitacion legal a los intereses de demora

establecidos en préstamos concertados con consumidores. El articulo 1108 del

! https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2007-20555



Codigo Civil* prevé que el interés de demora sera el pactado por las partes. Si
no existe pacto, se aplica el interés legal. Este interés legal se fija cada afio por
ley. En los ultimos afios, el tipo de interés legal ha variado entre el 3% y el

5,5% anual®.

3.- Solo en el ambito de los préstamos destinados a la adquisicion de una
vivienda habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la propia
vivienda, la Ley 1/2013, de 14 de mayo, modific el articulo 114 de la Ley
Hipotecaria® e introdujo un limite a los intereses de demora, al establecer que
los intereses de demora «no podran ser superiores a tres veces el interés legal
del dinero y solo podran devengarse sobre el principal pendiente de pago».
Pero el Tribunal de Justicia de la Unién Europea® declaré que los articulos 3.1y
4.1 de la Directiva 93/13 no permiten que la apreciacion, por parte del juez
nacional, del caracter abusivo de la clausula de un contrato de préstamo
hipotecario que fija el tipo de los intereses de demora quede limitada a criterios

como los definidos en el articulo 114 de la Ley Hipotecaria.

4.- Los tipos de interés de demora que se establecian en los préstamos
concedidos en Espaia a los consumidores, tanto personales como

hipotecarios, eran por lo general muy altos, pues con frecuencia superaban el

2 «Si la obligacién consistiere en el pago de una cantidad de dinero, y el deudor
incurriere en mora, la indemnizaciéon de dafios y perjuicios, no habiendo pacto en
contrario, consistira en el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en
el interés legal».

https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&p=20151006&tn=1#art1108

3

http://www.bde.es/clientebanca/es/areas/Tipos de Interes/Tipos de interes/Otros tip
os de i/otros-tipos/Tabla tipos de interes legal.html

* «Los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicion de vivienda
habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no podran
ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y s6lo podran devengarse sobre
el principal pendiente de pago. Dichos intereses de demora no podran ser
capitalizados en ningun caso, salvo en el supuesto previsto en el articulo 579.2.a) de
la Ley de Enjuiciamiento Civil»

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1946-2453

® Sentencia de 21 de enero de 2015, asuntos acumulados C-482/13, C-484/13, C-
485/13 y C-487/13, caso Unicaja, auto de 11 de junio de 2015, asunto C-602/13, caso
BBVA, y auto de 17 de marzo de 2016, asunto C-613/15, caso Ibercaja.



https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&p=20151006&tn=1#art1108
http://www.bde.es/clientebanca/es/areas/Tipos_de_Interes/Tipos_de_interes/Otros_tipos_de_i/otros-tipos/Tabla_tipos_de_interes_legal.html
http://www.bde.es/clientebanca/es/areas/Tipos_de_Interes/Tipos_de_interes/Otros_tipos_de_i/otros-tipos/Tabla_tipos_de_interes_legal.html
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1946-2453

20% anual o se acercaban a este porcentaje. En el caso del litigio principal, el

tipo del interés de demora es del 25% anual.

5.- Ante la falta de criterios legales que establecieran pautas seguras para la
apreciacion de la abusividad de los intereses de demora en préstamos
concertados con consumidores, los tribunales espafioles de primera y segunda
instancia aplicaban criterios dispares. Hubo acuerdos de diversas juntas de
jueces de algunas ciudades y de magistrados de tribunales de apelacién de
algunas provincias, en los que se fijaron criterios comunes cuya observancia,

siempre voluntaria, quedaba limitada a la demarcacion judicial correspondiente.

6.- Los criterios mas frecuentes utilizados en las sentencias de los tribunales (o
en los acuerdos de las juntas de jueces y de magistrados de tribunales de
apelacion) para enjuiciar el caracter abusivo de las clausulas sobre interés de
demora en los préstamos con consumidores eran el limite de dos veces y
media el interés legal (limite maximo establecido por el articulo 20.4 de la Ley
de contratos de crédito al consumo® para los intereses de descubiertos tacitos
en cuenta corriente contratada con consumidores) o el limite de tres veces el
interés legal (limite para el interés de demora en los préstamos hipotecarios
para la adquisicion de la vivienda habitual fijado en el articulo 114.3 de la Ley
Hipotecaria). En otras ocasiones, el limite de abusividad del interés de demora

se fijaba por referencia al interés remuneratorio del préstamo.

7.- El resultado fue la existencia de una gran inseguridad juridica, pues los
tribunales utilizaban criterios muy dispares para enjuiciar la abusividad del
interés de demora en préstamos concedidos a consumidores, y se producia
una diferencia arbitraria de trato para los consumidores, segun el lugar y el

tribunal donde se siguiera el litigio.

6 «1. En el caso de un contrato para abrir una cuenta a la vista, donde existe la
posibilidad de que se permita al consumidor un descubierto tacito, el contrato
contendra la informacion a la que se refiere la letra e) del apartado 2 del articulo 12.

[..]

»4. En ningun caso podrd aplicarse a los créditos que se concedan en forma de
descubiertos a los que se refiere este articulo un tipo de interés que dé lugar a una
tasa anual equivalente superior a 2,5 veces el interés legal del dinerox».

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-10970



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-10970

8.- También eran dispares los efectos que los distintos tribunales atribuian a la

declaraciéon de abusividad del interés de demora.

9.- Algunos acordaban que cuando el prestatario incurria en mora (situacion en
la que, por lo general, el prestamista hacia uso de su facultad de dar por
vencido anticipadamente el préstamo, aunque eso no fuera imprescindible para
gue se devengara el interés de demora), si la clausula que establecia el interés
de demora era abusiva, el préstamo dejaba de devengar interés alguno, tanto

remuneratorio como de demora.

10.- Otros tribunales acordaban que cuando se declaraba la abusividad del
interés de demora, el préstamo devengaba el interés legal o el interés fijado
con arreglo a algun otro criterio, como por ejemplo el previsto en el articulo 20.4
de la Ley de contratos de crédito al consumo o en el articulo 114.3 de la Ley

Hipotecaria, a los que se ha hecho referencia.

11.- Finalmente, otros tribunales acordaban que solo se siguiera devengando el

interés remuneratorio.

12.- Cuando la cuestion se plante6 en un recurso de casacién ante la Sala
Primera, de lo Civil, del Tribunal Supremo (en adelante, nos referiremos
simplemente al «Tribunal Supremo»), este tribunal consideré que era necesario
establecer un criterio que diera seguridad juridica en esta materia y pusiera fin
a la disparidad de criterios utilizados. El criterio jurisprudencial debia combinar
la adecuada proteccién de los consumidores frente a las clausulas abusivas, la
disuasion a los predisponentes para que dejaran de utilizar clausulas que
establecieran intereses de demora abusivos, el restablecimiento de un
equilibrio real entre las partes, y también debia evitar que el contratante
cumplidor recibiera peor trato que el incumplidor y pudiera favorecerse el

incumplimiento de los prestatarios.

13.- En las sentencias 265/2015, de 22 de abril, 470/2015, de 7 de septiembre,

y 469/2015, de 8 de septiembre’, el Tribunal Supremo abordé la cuestién del
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control de abusividad de las clausulas que establecian el interés de demora en

los préstamos personales.

14.- En estas sentencias, el Tribunal Supremo sigui6 los criterios establecidos
en la jurisprudencia del TIUE®. Tomé en consideracion las normas nacionales
aplicables, en caso de mora del deudor, en el supuesto de que no se hubiera
estipulado ningun acuerdo en el contrato: interés legal fijado por el Estado a
efectos del articulo 1108 del Cédigo Civil, diversos tipos de interés fijados para
supuestos especificos en la Ley de Contratos de Crédito al Consumo, Ley
Hipotecaria, Ley del Contrato de Seguro, Ley de medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales, interés de demora procesal de la

Ley de Enjuiciamiento Civil.

15.- También comprobé si el profesional podia estimar razonablemente que,
tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, este aceptaria una
clausula de este tipo en el marco de una negociacién individual. En este punto,
consider6é que en los contratos de préstamo celebrados por negociacion, que
debian servir como criterio de referencia, las maximas de experiencia muestran
que el interés de demora se establece por la adicion de un pequefio porcentaje

sobre el interés remuneratorio pactado.

16.- En aplicacion de estos criterios, el Tribunal Supremo consideré que el
interés de demora establecido en clausulas no negociadas debia consistir, para
no resultar abusivo, en un porcentaje adicional que no excediera de dos puntos

porcentuales sobre el interés remuneratorio concertado en cada caso, pues:

i) la adicién de un porcentaje mayor conllevaria un alejamiento injustificado de
los porcentajes que la legislacion nacional establece para los supuestos de
ausencia de pacto;

8 En especial, sentencias de 14 de junio de 2012, asunto C-618/10, caso Banco
Espafiol de Crédito, de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/11, caso Mohamed Aziz,
de 30 de mayo de 2013, asunto C-488/11, caso Asbeek Brusse y de Man Garabito, de
30 de abril de 2014, asunto C-26/13, caso Arpad Kasler y Hajnalka Kaslerné Rabai, de
21 de enero de 2015, asuntos acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13,
caso Unicaja, y autos de 11 de junio de 2015, asunto C-602/13, caso Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria, de 8 de julio de 2015, asunto C-90/14, caso Cajatres, y de 17 de
marzo de 2016, asunto C-613/15, caso lbercaja.



i) el profesional o empresario no podia estimar razonablemente que, tratando
de manera leal y equitativa con el consumidor, este aceptaria en el marco de
una negociacion individual una clausula de interés de demora que supusiera un
incremento del interés remuneratorio superior a lo usual en los contratos por

negociacion.

17.- Las sentencias del Tribunal Supremo 705/2015, de 23 de diciembre,
79/2016, de 18 de febrero, y 364/2016, de 3 de junio®, aplicaron el mismo
criterio (limite de dos puntos porcentuales sobre el interés remuneratorio) para
el control de abusividad de la clausula del interés de demora en los préstamos
con garantia hipotecaria concertados con consumidores. Estas sentencias
siguieron la doctrina establecida por el TIUE'® y declararon que, al margen de
la finalidad perseguida por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que modifico el
articulo 114 de la Ley Hipotecaria e introdujo un limite a los intereses de
demora del triple del interés legal, ese limite no garantizaba el control de
abusividad, pues el interés de demora convenido puede ser inferior al limite

legal y, aun asi, ser abusivo.

18.- En todas estas sentencias, el Tribunal Supremo también establecié una
doctrina jurisprudencial sobre cuales debian ser los efectos de la apreciacion
de abusividad de una clausula sobre interés de demora, por superar ese limite

de dos puntos sobre el interés remuneratorio.

19.- El Tribunal Supremo declaré que el TIUE' ha deducido de la redaccion de
los articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva 1993/13/CEE que los jueces nacionales
estan obligados a dejar sin aplicacion la clausula contractual abusiva, a fin de

que esta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar
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10 Sentencia de 21 de enero de 2015, asuntos acumulados C-482/13, C-484/13, C-
485/13 y C-487/13, caso Unicaja, y autos de 11 de junio de 2015, asunto C-602/13,
caso BBVA, y de 17 de marzo de 2016, asunto C-613/15, caso Ibercaja.

1 Sentencias de 14 de junio de 2012, asunto C-618/2010 , caso Banesto , apartado
65, de 30 de mayo de 2013, asunto C- 488/11 , caso Asheek Brusse y de Man
Garabito, apartado 57 , y 21 de enero de 2015 , asuntos acumulados C 482/13 , C
484/13, C 485/13 y C 487/13, caso Unicaja y Caixabank, apartado 28.
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facultados para modificar el contenido de la misma. El contrato debe subsistir,
en principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de las
clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho
interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente posible. Si el juez
nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las clausulas abusivas,
podria poner en peligro la consecucion del objetivo a largo plazo previsto en
dicho precepto, pues contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce

sobre los profesionales.

20.- El Tribunal Supremo razon6 asimismo que, declarada la abusividad de una
clausula, tampoco era posible aplicar de modo supletorio una disposicién de
carécter dispositivo de Derecho nacional, pues el TIUE*? solo ha admitido esta
posibilidad cuando sea necesario para que el contrato subsista, en beneficio
del consumidor, para evitar que el juez se vea obligado a anular el contrato en
su totalidad, y el consumidor quede expuesto a consecuencias que

representarian para él una penalizacion.

21.- En concreto, cuando se declara abusiva una clausula que fija el interés de
demora en un contrato de préstamo, el Tribunal Supremo tuvo en cuenta que el
TJUE® ha declarado improcedente la integracién del contrato, pues tal
declaracion de abusividad no puede acarrear consecuencias negativas para el
consumidor, ya que los importes en relacion con los cuales se iniciaron los
procedimientos de ejecucién hipotecaria seran necesariamente menores al no
incrementarse con los intereses de demora previstos por dichas clausulas. El
juez nacional, cuando aprecie el caracter abusivo de una clausula penal en un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, no puede reducir el
importe de la pena convencional impuesta al consumidor, pues debe excluir

plenamente su aplicacion.

12 sentencias de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13 , caso Arpéd Késler y Hajnalka
Késlerné Ré&bai, péarrafos 80 y siguientes y de 21 de enero de 2015 , asuntos
acumulados C 482/13 , C 484/13, C 485/13 y C 487/13, caso Unicaja y Caixabank,
péarrafo 33.

13 Sentencias de 21 de enero de 2015, asuntos acumulados C-482/13 , C-484/13, C-
485/13 y C-487/13, caso Unicaja y Caixabank, parrafo 29, con cita de la sentencia de
30 de mayo de 2013, asunto C-488/11, caso Asbeek Brusse y de Man Garabito,
péarrafo 59.



22.- Por esas razones, el Tribunal Supremo concluy6 que la consecuencia de la
apreciacion de la abusividad de una clausula que fija el interés de demora es la
supresion de tal clausula, sin que el juez pueda aplicar la norma supletoria del
Derecho nacional, y sin que pueda integrarse el contrato, pues no se trata de
una clausula necesaria para la subsistencia del contrato en beneficio del
consumidor, dado que la supresién de la clausula de interés de demora solo
conlleva la minoracion de la cantidad a pagar por el consumidor al profesional o

empresario.

23.- Para la aplicacion de esta doctrina, las referidas sentencias del Tribunal
Supremo tomaron en consideracion que la naturaleza de la clausula que
establece el interés de demora, examinada desde el plano del control de
abusividad, consiste en la adicion de determinados puntos porcentuales al tipo
de interés remuneratorio. Por ejemplo, en el caso objeto de nuestra sentencia
469/2015, de 8 de septiembre, la clausula del interés de demora cuya
abusividad se enjuiciaba consistia en la adicion de veinte puntos porcentuales
al tipo de interés remuneratorio, de caracter variable, aplicable en cada

momento.

24.- El Tribunal Supremo considerd que suprimir también el devengo del interés
remuneratorio, que retribuye que el prestatario disponga del dinero durante un
determinado tiempo, no debe ser una consecuencia de la nulidad de la clausula
de interés de demora abusiva, pues debe tenerse en cuenta cudl es la razén de
la abusividad: que el incremento del tipo de interés a pagar por el consumidor,
en caso de demora, por encima de un 2% adicional al tipo del interés
remuneratorio supone una indemnizacion desproporcionadamente alta por el
retraso en el cumplimiento de las obligaciones del consumidor (articulo 85.6
TRLCU y articulo 3 y anexo 1.e de la Directiva 93/13/CEE).

25.- En consecuencia, lo que procede anular y suprimir completamente,
privandola de su caracter vinculante, es esa clausula abusiva, esto es, la
indemnizacién desproporcionada por el retraso en el pago de las cuotas del
préstamo (el recargo sobre el tipo del interés remuneratorio), pero no el interés
remuneratorio, cuyo caracter “proporcionado” respecto del servicio que

retribuye esta excluido del control de abusividad (sentencias TJUE de 30 de



abril de 2014, asunto C-26/13, y 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13) y que
sigue cumpliendo la funcién de retribuir la disposicion del dinero por parte del
prestatario hasta su devolucion.

CUARTO.- Dudas interpretativas que motivan el planteamiento de la primera

cuestion.

1.- Cuando el Tribunal Supremo hubo de resolver los recursos de casacion
sobre el caracter abusivo de las clausulas no negociadas que establecian el
interés de demora en contratos de préstamo, personal e hipotecario,
concertados con consumidores, no considerd que concurrieran dudas sobre la
interpretacion de los preceptos de la Directiva 93/13/CEE. El Tribunal Supremo
entendié que el analisis del contrato de préstamo desde el plano pertinente
para realizar el control de abusividad, la determinacion de cudl era la clausula
que debia ser suprimida por su caracter abusivo y los efectos de esta
supresion, en aplicacion de la Directiva y de la jurisprudencia del TJUE que la
interpretaba, entraba en el &mbito de competencia del juez nacional, en este

caso del Tribunal Supremo.

2.- Tampoco las partes de los litigios principales alegaron la existencia de

dudas sobre la interpretacién de estas normas del Derecho de la Union.

3.- Por otra parte, la situacion de inseguridad juridica derivada de la existencia
de una pluralidad de criterios utilizados por los tribunales para enjuiciar la
abusividad de estas clausulas exigia que se estableciera jurisprudencia

uniforme en un plazo breve.

4.- Sin embargo, con posterioridad a que se fijara esta jurisprudencia, varios
tribunales espafoles han planteado ante el TJUE cuestiones prejudiciales en
las que cuestionan la compatibilidad de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en esta materia con el Derecho de la Union. Alguna de estas cuestiones ha
sido admitida a trdmite. Esta situacidbn supone que, objetivamente, existen
dudas sobre la interpretacion de la Directiva 93/13/CEE, y determina que este

Tribunal Supremo deba plantear la cuestidn prejudicial ante el TJUE.



5.- Por otra parte, plantear esta cuestion prejudicial permite al Tribunal
Supremo exponer directamente al TJUE cuédles han sido los argumentos
juridicos que han sustentado la jurisprudencia cuya compatibilidad con el
Derecho de la Union Europea ha sido cuestionada, a fin de que el TJUE pueda

decidir con conocimiento de tales argumentos.

QUINTO.- Explicacion de la jurisprudencia cuestionada.

1.- Como se ha explicado al exponer el marco juridico nacional en el que se
inscribe el litigio principal, el criterio que debe utilizarse para enjuiciar la
abusividad de las clausulas sobre intereses de demora es el establecido en el
articulo 85.6 TRLCU, que desarrolla el anexo 1.e, en relacion con el articulo 3,
de la Directiva 93/13/CEE. El interés de demora se considera abusivo cuando
supone la imposicidbn de una indemnizacion desproporcionadamente alta al

consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones.

2.- El interés remuneratorio y el interés de demora en un contrato de préstamo
responden a causas diferentes. El interés remuneratorio constituye la
retribuciébn que el prestatario paga al prestamista por disponer del capital
prestado hasta su restitucion, por lo que esta directamente relacionado con la

causa del contrato de préstamo retribuido.

3.- El interés de demora supone una sancion al incumplimiento por el
consumidor de su obligacion de pagar las cuotas del préstamo en los plazos
establecidos en el contrato. Por eso consiste en afiadir un recargo sobre el
interés remuneratorio. La funcidén de este recargo es indemnizar al prestamista
los dafios y perjuicios provocados por el retraso en el pago de las cuotas del
préstamo y también disuadir al prestatario para que no incurra en mora en el

cumplimiento de su obligacion.

4.- Si el recargo en que consiste el interés de demora es excesivo (en concreto,
si es superior a dos puntos porcentuales en célculo anual respecto del interés
remuneratorio) y, por tanto, supone la imposicibn de una indemnizacion
desproporcionadamente alta al consumidor, es abusivo y no debe vincular al

consumidor.



5.- Pero la eliminacion de ese recargo abusivo no debe conllevar también la
supresion del devengo del interés remuneratorio, pues este es el precio del
servicio, cuya abusividad no puede ser apreciada por los tribunales si la
clausula que lo establece esta redactada de manera clara y comprensible,
conforme prevé el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE'. El interés
remuneratorio debe seguir devengandose porque persiste la causa que lo
justifica, como es la entrega del dinero al prestatario para que disponga de €l

hasta que lo devuelva, con sus intereses, al prestamista.

6.- Aunque las clausulas que establecen el interés de demora no tienen una
redaccion uniforme, pues en ocasiones fijan un tipo de interés determinado (el
25%, en el caso objeto del litigio principal) y en otras ocasiones prevén un
recargo porcentual sobre el interés remuneratorio (en el caso objeto de nuestra
sentencia 469/2015, de 8 de septiembre, la clausula establecia un recargo de
veinte puntos porcentuales sobre el tipo del interés remuneratorio vigente en
cada periodo), su naturaleza es la misma: se introduce un recargo sobre el
interés remuneratorio para indemnizar los dafios y perjuicios causados por el
retraso en el pago y para conminar al prestatario a que cumpla puntualmente

sus obligaciones.

7.- Por tanto, aunque la literalidad de las clausulas pueda variar de un contrato
a otro, el control de abusividad debe realizarse valorando si el incremento
sobre el interés remuneratorio que se produce cuando el prestatario incurre en
mora supone una indemnizacion excesiva. De ser considerada excesiva (y el
Tribunal Supremo lo ha considerado asi cuando el recargo excede de dos
puntos porcentuales), es abusiva y no debe vincular al consumidor. Ello debe
determinar la eliminacion completa del recargo, pero no la eliminacion del
interés remuneratorio que retribuye la disponibilidad del capital hasta su

devolucion y cuya causa persiste.

8.- En definitiva, la supresion total de la indemnizacién por el incumplimiento
contractual, por razén de su caracter desproporcionado y, por tanto, abusivo,

no justifica que se elimine el precio del servicio, que es el interés

14 Sentencia del TJUE de 26 de enero de 2017, asunto C 421/14, caso Banco Primus



remuneratorio.

9.- Esta solucién no supone, a nuestro juicio, una integracion del contrato
mediante la moderacion del interés de demora hasta limites admisibles (lo que
la doctrina ha llamado «reduccion conservativa» de la clausula), que el TJUE
ha declarado incompatible con los articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE.
Esta integracion incompatible con el Derecho de la Unién Europea se habria
producido si el Tribunal Supremo, tras declarar la clausula abusiva, hubiera
acordado que se siguiera devengando un interés de demora consistente en el
interés remuneratorio incrementado en dos puntos porcentuales, esto es, un
interés de demora reducido a un tipo no abusivo. Pero esa no ha sido la
solucién adoptada, puesto que el recargo abusivo ha sido eliminado por
completo.

10.- Con ello se consiguen las finalidades establecidas en la jurisprudencia del
TJUE. Por un lado, el criterio jurisprudencial para declarar la abusividad de la
clausula de interés de demora tiene en cuenta las circunstancias concurrentes
en cada contrato, pues el limite de la abusividad del interés de demora no es
un tipo maximo fijo para todos los contratos, sino que se determina con relacion

al interés remuneratorio de cada contrato de préstamo.

11.- El riesgo de que el interés de demora sea excesivamente elevado cuando
el interés remuneratorio también lo sea, que es afirmado por uno de los
tribunales que ha cuestionado la compatibilidad de nuestra jurisprudencia con
el Derecho de la Unién Europea, queda solucionado por la doctrina del Tribunal
Supremo que, en aplicacion de la Ley espafiola de 23 de julio de 1908 sobre
nulidad de los contratos de préstamos usurarios™, ha declarado usurario del
interés remuneratorio de un préstamo o crédito al consumo cuando es
notablemente  superior al normal del dinero y manifiestamente
desproporcionado con las circunstancias del caso, y que corresponde al
prestamista la carga de la prueba de la excepcionalidad de las circunstancias
gue justifican un interés notablemente superior al normal del dinero, sin que
pueda considerarse circunstancia justificativa de un interés elevado el «riesgo

derivado del alto nivel de impagos anudado a operaciones de crédito al

15 hitps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1908-5579
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consumo concedidas de un modo agil y sin comprobar adecuadamente la
capacidad de pago del prestatario, por cuanto que la concesion irresponsable
de préstamos al consumo a tipos de interés muy superiores a los normales,
que facilita el sobreendeudamiento de los consumidores y trae como
consecuencia que quienes cumplen regularmente sus obligaciones tengan que
cargar con las consecuencias del elevado nivel de impagos, no puede ser
objeto de proteccion por el ordenamiento juridico» (sentencia del Tribunal
Supremo 628/2015, de 25 de noviembre®®).

12.- Se consigue la seguridad juridica necesaria pues se fijan criterios que
armonizan la disparidad de criterios que habian seguido los distintos tribunales

de primera y segunda instancia.

13.- Se otorga la adecuada protecciébn de los consumidores frente a las
cldusulas abusivas, pues se evita la imposicion de indemnizaciones
desproporcionadas a su incumplimiento, como ocurria con los elevados tipos
de interés de demora que eran frecuentes en los contratos de préstamo,

personal o hipotecario, concertados con consumidores.

14.- Se disuade a los prestamistas predisponentes para que dejen de utilizar
clausulas que establezcan intereses de demora abusivos, puesto que en caso
de utilizarlas en sus contratos, no podran cobrar al consumidor cantidad alguna

por su retraso en el pago de las cuotas del préstamo.

15.- Se restablece el equilibrio real entre las partes, puesto que se elimina la
clausula que en un contrato por negociacion el prestatario no habria aceptado,
por fijar una indemnizacién desproporcionada a su retraso en el pago, pero a
su vez se mantiene la retribucion al prestamista por la disponibilidad del dinero
prestado, estrechamente relacionada con la propia causa del contrato de

préstamo remunerado.

16.- Por ultimo, se evita que el prestatario que cumple regularmente su

obligacion de pago de las cuotas del préstamo reciba peor trato que quien no

16
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cumple regularmente, como ocurriria si el prestatario que incurre en mora se
viera liberado de pagar no solo el recargo que constituye la indemnizacion
desproporcionada a su incumplimiento, sino también el interés remuneratorio
que constituye la retribucion a su disposiciéon del dinero ajeno. Teniendo en
cuenta que, en los contratos concertados con consumidores, solo cuando el
incumplimiento reviste la suficiente gravedad es posible el ejercicio de la
facultad de vencimiento anticipado prevista en una clausula no negociada, o
bien la facultad de resolver el contrato por incumplimiento de la otra parte que

prevé el articulo 1124 del Cédigo Civil espafiol*’

, se llegaria al absurdo de que
un prestatario que incurre en mora pero que no deja que se le acumule una
deuda demasiado importante, se veria liberado de pagar el interés
remuneratorio durante una parte considerable del plazo de duracion del

préstamo.

17.- Este trato comparativamente desfavorable para el prestatario cumplidor se
produciria también si se acordara que, una vez declarada abusiva la clausula
de interés de demora, se devengase el interés legal, pues este es con
frecuencia inferior al interés remuneratorio de los préstamos concertados con

consumidores, sobre todo cuando se trata de préstamos personales.

18.- Resultaria perturbadora una jurisprudencia que, siquiera indirectamente,
favoreciera el incumplimiento de los contratos al otorgar al prestatario

incumplidor un trato méas favorable que al cumplidor.

SEXTO.- Planteamiento de otra cuestidbn con caracter subsidiario

1.- Para el caso de que el TJUE considere que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo espafiol sobre los efectos de la declaracion de abusividad de la
clausula de interés de demora no es compatible con el Derecho de la Union, se
plantea ante el TJUE, como cuestién subsidiaria, si las soluciones adoptadas
por algunos tribunales espafioles sobre las consecuencias de la declaracién de
abusividad de la clausula de interés de demora son compatibles con el Derecho
de la Union.

7 hitps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
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2.- Las soluciones que han dado algunos tribunales, antes de que se hubiera
sentado jurisprudencia por el Tribunal Supremo, son la eliminacién no solo del
recargo que supone el interés de demora, sino también del interés
remuneratorio, de modo que el préstamo deja de devengar interés alguno una
vez que el prestatario ha incurrido en mora. Esta es la solucién que solicita el
recurrente en el litigio principal. Otros tribunales han acordado que, desde que

el prestatario incurre en mora, el préstamo devenga el interés legal.

3.- Para evitar la inseguridad juridica que se generaria si el TJUE considerase
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol en esta materia no es
compatible con el Derecho de la Unién, seria preciso que el TJUE resolviera si

alguna de estas soluciones es compatible con la Directiva 93/13/CEE.

4.- Como se ha indicado, se trata de una cuestion que se formula de modo
subsidiario, para el caso de que la respuesta a la segunda cuestion fuera

negativa.

SEPTIMO.- Solicitud de procedimiento acelerado.

1.- Conforme al articulo 105 del Reglamento de Procedimiento, se considera
necesario que la peticion de decision prejudicial se tramite de manera
acelerada, puesto que los consumidores afectados son muy numerosos y son
miles los litigios existentes ante los tribunales espafioles en los que se plantea

el caracter abusivo de la clausula de interés de demora.

2.- Afectaria gravemente a la seguridad juridica que tras las referidas
sentencias del Tribunal Supremo, que establecen el criterio para determinar la
abusividad de las clausulas de interés de demora y los efectos de la
declaracion de abusividad, transcurrieran varios afios durante los cuales se
estuviera a la espera de una sentencia del TJUE sobre la compatibilidad de

esta jurisprudencia con el Derecho de la Union Europea.

3.- En el Derecho espafiol, el Tribunal Supremo es el érgano jurisdiccional

superior en todos los oOrdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias



constitucionales (articulo 123.1 de la Constitucién'®), y su jurisprudencia
complementa el ordenamiento juridico (articulo 1.6 del Cédigo Civil*®). La
pendencia de cuestiones prejudiciales sobre la compatibilidad de Ila
jurisprudencia del Tribunal Supremo con el Derecho de la Unién Europea
durante un periodo prolongado supone una grave perturbacion para la

resolucién de los litigios con celeridad y con una razonable seguridad juridica.

OCTAVO.- Solicitud de acumulacion.

1.- Consta a este Tribunal que ha sido admitida a tramite, al menos, la peticion
de otro tribunal espafiol, con numero de procedimiento C-96/16. EIl
planteamiento de varias peticiones sobre la misma cuestién juridica hace
aconsejable un pronunciamiento Unico, a fin de evitar pronunciamientos

contradictorios.

2.- Mas aun, seria inconveniente, a nuestro juicio, que el TJUE resolviera una
cuestion prejudicial encaminada a que se declare la incompatibilidad de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo con el Derecho de la Union Europea (asi
resulta del apartado 22 del auto que plantea la cuestién prejudicial que ha dado
lugar al procedimiento C-96/16) sin haber resuelto aun la cuestion prejudicial en
la que el propio Tribunal Supremo plantea la cuestién y expone directamente

cual es su jurisprudencia y la explicaciéon de la misma.

3.- Por tal razon, conforme a lo previsto en el articulo 54 del Reglamento de
Procedimiento, se considera necesaria la acumulacion al procedimiento C-
96/16 y, en su caso, a los demas que puedan haberse admitido sobre la misma

cuestion.

PARTE DISPOSITIVA

18 https://boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1978-31229
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En virtud de lo expuesto, la Sala Primera, de lo Civil, del Tribunal Supremo de
Espafia acuerda plantear ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea la
siguiente peticion de decision prejudicial:

12) Los articulos 3, en relacion con el anexo 1.e, y 4.1 de la Directiva
93/13/CEE, ¢se oponen a una doctrina jurisprudencial que declara que la
clausula de un contrato de préstamo que establece un tipo de interés de
demora que suponga un recargo de mas de un 2% sobre el tipo del interés
remuneratorio anual fijado en el contrato constituye una indemnizacion
desproporcionadamente alta impuesta al consumidor que se ha retrasado en el

cumplimiento de su obligacion de pago y, por tanto, es abusiva?

2%) Los articulos 3, en relacion con el anexo 1.e, 4.1, 6.1 y 7.1 de la
Directiva 93/13/CEE, ¢se oponen a una doctrina jurisprudencial que, al
enjuiciar la abusividad de una clausula de un contrato de préstamo que
establece el tipo de interés de demora, identifica como objeto del control de
abusividad el recargo que dicho interés supone respecto del interés
remuneratorio, por constituir la «indemnizacién desproporcionadamente alta
impuesta al consumidor que no ha cumplido sus obligaciones», y establece que
la consecuencia de la declaracién de abusividad debe ser la supresion total de
dicho recargo, de modo que solo se siga devengando el interés remuneratorio

hasta la devolucion del préstamo?

3%) En caso de que la respuesta a la pregunta segunda fuera negativa: la
declaracion de nulidad de una clausula que establece el tipo de interés de
demora, por abusiva, ¢ debe tener otros efectos para que sean compatibles con
la Directiva 93/13/CEE, como por ejemplo la supresion total del devengo de
interés, tanto remuneratorio como moratorio, cuando el prestatario incumple su
obligacion de pagar las cuotas del préstamo en los plazos previstos en el

contrato, o bien el devengo del interés legal?

Remitase testimonio de la presente resolucion al Tribunal de Justicia de la
Union Europea, mediante correo certificado con acuse de recibo, dirigido a la

«Secretaria del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Rue du Fort



Niedergriinewald, L-2925 Luxemburgo»; y copia simple de la misma al Servicio
de Relaciones Internacionales del Consejo General del Poder Judicial —fax: 91
7006 350- (REDUE Red del CGPJ de Expertos en Derecho de la Unién

Europea).

Asimismo, al haberse solicitado la aplicacion del procedimiento acelerado,
enviese por correo electronico (ECJ-Registry@curia.europa.eu) y por fax
(00352433766) una copia firmada de la peticion de decision judicial, sin

perjuicio de su posterior remision por correo.

La presente resolucion es firme y contra ella no cabe recurso alguno.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados indicados al

margen.
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FE DE ERRATAS

En el numero 179 de esta Revista publicamos la Recension realizada por Ramén Terol Gomez al libro
«La defensajudicial frente a una expropiacion forzosa» de RUBIO ESCOBAR, P. (Coordinador y coautor).
Por error, su segundo apellido aparece como Escolar en lugar de Escobar. Lo mismo sucede en el Sumal
rio general de la revista.
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e Denegar una indemnizacién a quien sufridé prisién preventiva y fue absuelto
posteriormente supone de alguna manera “culpabilizar” su conducta
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e Archivo de denuncia por acoso laboral incoada por una diputada contra su portavoz en la
Asamblea de Madrid

e Sobre la confidencialidad de ciertos documentos aportados por los licitadores en los
expedientes de contratacion

e Para reclamar la validez de una clausula de garantia de indemnizacién, el procedimiento
adecuado es el de despido

e Falsificacion de billetes de 50 euros con impresora de inyeccion de gran resolucion e
inserciones holograficas apta para inducir a error al ciudadano medio
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® «Adaptacion del puesto de trabajo y traslado en la situacion de riesgo durante la
lactancia», por MARIO SANCHEZ LINDE, Abogado

® «Evolucién del concepto de grupo de empresas a efectos de la subordinacion de créditos
en el procedimiento concursal. Relevancia de la reforma introducida por el Real Decreto-Ley
11/2014. Examen jurisprudencial», por MARIA ANGUSTIAS DiAZ GOMEZ, Catedratica de
Derecho Mercantil de la Universidad de Leén y ANA DEL SER LéPEZ, Presidenta de la
Audiencia Provincial de Ledn y de la Seccidén 1.2 especializada en asuntos de lo mercantil.
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e Calculo de la prestacion de desempleo cuando ha precedido un contrato a tiempo parcial
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e La bonificacion del ITP-AJD exige a las explotaciones agrarias prioritarias el
cumplimiento de todos los requisitos en el momento del devengo del tributo

e EI TS se pronuncia sobre el derecho de uso de la vivienda familiar a favor de los hijos
mayores de edad con discapacidad

® Responsabilidad de la sociedad tasadora de la vivienda que no hizo constar en la tasacién
que la vivienda era inhabitable por diferentes deficiencias

e Las ausencias por baja maternal y por riesgo durante el embarazo han de computar
como dias productivos para el cobro de incentivos
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® «La entrevista forense de investigacion a nifios supuestas victimas de delitos sexuales:
guia de buenas practicas (I)», por MARGARITA DIGES JUNCO, Catedratica de Psicologia de la
Memoria (UAM). Unidad de Psicologia Forense Experimental, y NIEVES PEREZ-MATA,
Profesora Contratada Doctora (UAM). Unidad de Psicologia Forense Experimental.
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® «De cuando la times new roman se pudo imponer sobre el derecho de defensa en la
casacion contencioso-administrativa», por IGNACIO COLOMER HERNANDEZ, Catedratico
acreditado de Derecho Procesal

LA SENTENCIA DEL DIA

e El certificado emitido por el presidente de la comunidad no basta para probar la
condicion de vivienda habitual de dos inmuebles unidos mediante obra

JURISPRUDENCIA

e Reglas aplicables a la ejecucién de garantias reales tras la declaracién de concurso del
titular del bien o derecho sobre el que se constituyd la garantia

e Menor sin carnet que elude un control de alcoholemia arrastrando a un agente en su
huida que fallece por traumatismo tras varios bandazos y colisiones

e El importe del aval a primer requerimiento ejecutado indebidamente por la concursada
no puede formar parte de la masa activa del concurso

e Confirmado el suspenso del Trabajo Fin de Master calificado provisionalmente de
sobresaliente tras detectarse que copiaba un articulo ajeno
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® «La entrevista forense de investigacion a nifios supuestas victimas de delitos sexuales:
guia de buenas précticas (II)», por NIEVES PEREZ-MATA, Profesora Contratada Doctora
(UAM), Unidad de Psicologia Forense Experimental y MARGARITA DIGES JUNCO,
Catedratica de Psicologia de la Memoria (UAM), Unidad de Psicologia Forense Experimental.
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e «Ciberterrorismo: principio de justicia universal (1)», por MARIA JOSE CASTANON
I-'\LVAREZ, Profesora Doctora Derecho Penal Universidad Francisco de Vitoria y Centro
Universitario Cardenal Cisneros.
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e Nulidad de la clausula por la que Telefédnica comunicaba a sus clientes que el servicio
gratuito de identificacion de llamadas pasaria a ser de pago
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e Despido en fraude de ley de socia mancomunada a su esposo sin contar con el acuerdo
del otro administrador

e Denegada la suspension cautelar de la aplicacién informatica para el tratamiento de
representaciones graficas por los Registradores de la Propiedad

e El TSJ confirma la condena de la Diputacion de Leén a indemnizar a un medio digital al
gue discrimind en la adjudicacién de la publicidad institucional

e Anulada la exigencia de titulacion en formacion taurina como requisito previo para poder
ejercer como médico en los festejos taurinos “bous al carrer”
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® «Extension del convenio arbitral a "terceros". Comentario a la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de dieciséis de septiembre 2015: Ponente: Jesus Maria Santos
Vijande», por ANTONIO MARIA LORCA NAVARRETE, Catedrético de Derecho Procesal de la
Universidad del Pais Vasco.
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e «La reclamacion de créditos a través del procedimiento de los articulos 70 y 71 de la Ley
del Notariado», por JOSE BONET NAVARRO, Catedratico de Derecho Procesal. Universitat de
Valéncia.
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e Desestimacion de la demanda formulada contra BLABLACAR por competencia desleal

JURISPRUDENCIA

® Las ayudas de la PAC siguen las reglas de embargabilidad recogidas en la LEC

e Vulneracidn de la tutela judicial efectiva por denegar a la acusacién particular la
modificacidon de conclusiones en el juicio oral

e Fijacion de un sistema diferente de guarda para cada hijo

e Dafos causados al letrado asegurado que se vio sometido a una ejecucién por
negligencia de su aseguradora tras condena por responsabilidad profesional
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® «STJUE de 26 de enero de 2017 sobre clausulas de vencimiento anticipado: nuevo
varapalo juridico al Tribunal Supremo y crisis del sistema procesal espafiol», por FEDERICO
ADAN DOMENECH, Profesor Agregado de Derecho Procesal, Acreditado como Catedratico
URV.
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® «éPuede exigirse el pago de un impuesto en ausencia de realizacion del hecho imponible?
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ACTUALIDAD EDITORIAL

DERECHO DE SOCIEDADES

4.a edicion, 2016

La actividad empresarial se organiza habitualmente en forma asociativa surgiendo cada vez
maés tipos societarios para articularla. Desde las sociedades civiles y mercantiles basicas cuya
regulaciéon viene de finales del siglo XIX, los tipos societarios han jdo desarrolldndose para
adaptarse a una realidad cambiante sofisticAndose cada vez mas: de las sociedades an6nimas
clasicas hasta los grupos de sociedades y las sociedades cotizadas o las sociedades anénimas
europeas; de la sociedad limitada a la sociedad limitada nueva empresa. También han surgido
tipos societarios nuevos y o se acude a formas de colaboracién empresarial que unas veces
tienen personalidad juridica independiente y otras no. Lo mismo ocurre con la actividad laboral
y profesional que ha buscado tipos sociales como las cooperativas o las sociedades laborales, la
primera, y las sociedades profesionales, la segunda.

Este compendio pretende reunir l& regulacion fundamental de los tipos societarios mas
importantes y méas frecuentemente usados en la practica facilitdndole la labor a los profesionales
y los estudiosos del Derecho Societario.

Esta A3 edicion, incorpora todas las novedades legislativas desde la anterior de 2013; por destacar
algunas, ademas de las sucesivas modificaciones de la Ley de Sociedades de Capital, la Ley de
Auditoria de Cuentasy la Ley de Sociedades Laboralesy Participadas, ambas de 2015, la normativa
referente a la tramitacién telematica de los distintos tipos de sociedades o las referentes a la
legalizacion de libros de actas de juntas y demas 6rganos colegiados, libros registros de socios
y de acciones nominativas. Pero, ademads, en esta edicion hay un importante cambio cualitativo
y cuantitativo. En primer lugar, esta obra aparece por primera vez en el doble formato: libro en
papel y electréonico (ProView). Esto permite una mayor funcionalidad de la obra ya que a la forma
de utilizacion clasica se le afiade la version informatica accesible tanto a través del ordenador
como de tablet pudiendo incorporarla a nuestra «biblioteca mdvil».

Y este trascendental cambio cualitativo también nos ha permitido un importante cambio
cuantitativo. Se han incorporado numerosas normas que no estaban en ediciones anteriores,
como las referentes a las sociedades mercantiles estatales y locales; las de sociedades mas
«pintorescas» como las forestales o las de gestion de la puesta a disposicién de trabajadores; o las
trascendentales sociedadesy entidades de los mercados financieros: entidades de crédito (bancos,
cajas de ahorro, cooperativas de crédito e Instituto de Crédito Oficial], de dinero electrénico, de
pago, las empresas de servicios de inversidn, las sociedades de inversion colectiva y las entidades
aseguradoras y reaseguradoras. Mucha de esta normativa ha sido modificada recientemente.

De esta forma tenemos una obra cuya versiéon en papel contiene las normas de mayor uso en la
vida profesional permitiendo asi tener un libro de un tamafio «manejable» y practico y aquellas
otras masvoluminosas o de uso menos frecuente, estan incorporadas sélo a laversién informatica.

El precio de esta obra incluye la publicacién en formato DUO sin coste adicional Ipapel + libro
electrénico], actualizable.

ACCEDE A LA VERSION EBOOK SIGUIENDO
LAS INDICACIONES DEL INTERIOR DEL LIBRO. CM 681316002

ARANZADI ¢vfW: THOMSON REUTERS
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§ 1.I.1 Real Decreto de 24 julio 1889. Coddigo Civil. Libro IV, Titulo VIII «De la
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§ 132
§ 133
§ 134
§ 135
§ 141
§ 142
§ 143
§ 144
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