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En este nimero:

ACUERDO DE 28 DE OCTUBRE DE 2010, DEL PLENO DEL CONSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL, POR EL QUE SE APRUEBA EL REGLAMENTO 3/2010,
SOBRE REUTILIZACION DE SENTENCIAS Y OTRAS RESOLUCIONES JUDICIALES

(pag. 3170)

NORMAS PARA PUBLICACION DE ARTiCULOS

1. Los trabajos que se remitan para su publicacion en el Boletin de Infor-
macion del Ministerio de Justicia deberan ser inéditos, y no estar pendientes de
publicacién en otra revista.

2. Tendran una extensién minima de 20 paginas, sin exceder, en princi-
pio, de 50, y deben ir mecanografiados a espacio y medio. Deberan remitirse
por correo electrénico a la direccién publicaciones@mjusticia.es. Si optan
por realizar el envio por correo ordinario, los trabajos se presentaran en papel
DIN A-4 acompanados del correspondiente soporte electronico.

3. Irdn precedidos de una pdgina en la que se haga constar: titulo, nombre
del autor (o autores), direccion postal, nimero de teléfono, correo electrénico,
profesion y, en su caso, nombre de la institucién o entidad donde preste servi-
cios profesionales.

4. El trabajo ird encabezado Bor su titulo, nombre del autor y profesién o
cargo. Deberd ir precedido de un breve resumen que sintetice el contenido del
articulo y de un sumario.

5. Las notas, referencias bibliograficas, abreviaturas, subrayados, etc., se
hardn de acuerdo con las normas usuales en publicaciones cientificas. Ademas
de las notas a pie de paginas, o en sustitucion de ellas, podra incluirse al final
una breve referencia bibliografica orientativa sobre la materia objeto de estudio
en el trabajo.

6. Los trabajos deberan remitirse a la Subdirecciéon General de Documenta-
cion y Publicaciones. Ministerio de Justicia, ¢/ San Bernardo, 62, 28071 Madrid,
teléfonos 91 390 44 29 y 91 390 21 49.
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DISPOSICIONES GENERALES

JEFATURA DE ESTADO
Acuerdos internacionales

INSTRUMENTO de Ratificacion del Con-
venio relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucién
y la cooperacion en materia de responsa-
bilidad parental y de medidas de protec-
cion de los niios, hecho en La Haya el 19
de octubre de 1996. (Publicado en el
«BOE» nim. 291 de 2 de diciembre de
2010.)

REAL DECRETO-LEY 13/2010, de 3 de
diciembre, de actuaciones en el ambito
fiscal, laboral y liberalizadoras para fo-
mentar la inversion y la creacion de em-
pleo. (Publicado en el <BOE» nim. 293 de
3 de diciembre de 2010.)

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Cuestiones de inconstitucionalidad

CUESTIONES DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD n.° 1882, 4108, 4111, 4112,

4978 y 4982 de 2010, en relacion con el
apartado segundo de la disposicion adi-
cional trigésima cuarta de la Ley 55/1999,
de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social. (<BOE»
nim. 290 de 1 de diciembre de 2010.)

La Sala Primera del Tribunal Constitu-
cional, por Auto de 15 de noviembre ac-
tual, ha acordado declarar la extincion de
las cuestiones de inconstitucionalidad
nims. 1882, 4108, 4111, 4112, 4978 y
4982 de 2010, por desaparicién sobreve-
nida de su objeto, planteada la primera
de ellas por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia con sede en Sevilla
y todas las demas por la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco, en rela-
cién con el apartado segundo de la dis-
posicion adicional trigésima cuarta de la
Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Me-
didas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, en la redaccién dada por
la disposicién final segunda de la Ley
25/2006, de 17 de julio, y que en su dia
fueron admitidas a tramite.

Madrid, 15 de noviembre de 2010.—La
Secretaria de Justicia del Pleno, Herminia
Palencia Guerra.
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CUESTIONES DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD n.° 3510, 4059, 4109, 4110,
4977, 4980, 4981, 4983 y 4984 de
2010, en relacion con el parrafo primero
del apartado segundo de la disposicion
adicional trigésima cuarta de la Ley
55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden So-
cial. (<BOE» niim. 290 de 1 de diciembre
de 2010.)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, por Auto de 15 de noviembre ac-
tual, ha acordado declarar la extincién de
las cuestiones de inconstitucionalidad
ndms. 3510, 4059, 4109, 4110, 4977,
4980, 4981, 4983 y 4984 de 2010, por
desaparicién sobrevenida de su objeto,
planteada la primera de ellas por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Asturias y
todas las demas por la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco, en relacion
con el parrafo primero del apartado se-
gundo de la disposicion adicional trigé-
sima cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y del Orden Social, en la redac-
cion dada por la disposicién final segunda
de la Ley 25/2006, de 17 de julio, y que
en su dia fueron admitidas a tramite.

Madrid, 15 de noviembre de 2010.—La
Secretaria de Justicia del Pleno, Herminia
Palencia Guerra.

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Reutilizacion de resoluciones judiciales

ACUERDO de 28 de octubre de 2010, del
Pleno del Consejo General del Poder Judi-
cial, por el que se aprueba el Reglamento
3/2010, sobre reutilizacion de sentencias
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y otras resoluciones judiciales. («BOE»
nim. 282 de 22 de noviembre de 2010.)

Como sucede con otras instancias per-
tenecientes al sector publico, el Poder
Judicial genera una gran cantidad de in-
formacién en forma de sentencias y otras
resoluciones judiciales que, mas alla de
su finalidad primaria en relacién con los
procedimientos en los que son dictadas,
resultan de interés general y son por ello
objeto de utilizacién por los operadores
juridicos y por el resto de ciudadanos. En
la cadena de transmisién de esa informa-
cién a los destinatarios de la misma apa-
recen agentes intermediarios que, apor-
tando a dicha informacién un valor ana-
dido de mayor o menor alcance, hacen
una reutilizacion de la misma, sea o no
con fines comerciales.

Corresponde al Consejo General del
Poder Judicial reglamentar lo relacionado
con el suministro, difusién y reutilizacion
de la informacién que el Poder Judicial
genera en forma de sentencias y otras
resoluciones judiciales, de acuerdo con
la competencia que le otorga el articulo
107.10 de la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, para la «pu-
blicacién oficial de las sentencias y otras
resoluciones que se determinen del Tri-
bunal Supremo y del resto de 6rganos
judiciales», competencia que incluye,
«previo informe de las Administraciones
competentes», el establecimiento por via
reglamentaria del «<modo en que habran
de elaborarse los libros electrénicos de
sentencias, la recopilacién de las mismas,
su tratamiento, difusién y certificacion,
para velar por su integridad, autenticidad
y acceso, asi como para asegurar el cum-
plimiento de la legislacion en materia de
proteccién de datos personales».

Asi pues, el presente Reglamento se
dicta en desarrollo del citado articulo
107.10 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, si bien al
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mismo tiempo deberd estar en conso-
nancia con las disposiciones de la Ley
37/2007, de 16 de noviembre, sobre
Reutilizacion de la Informacién del Sector
Publico, la cual constituye a su vez trans-
posicién de la Directiva 2003/98/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de noviembre de 2003, relativa a la reuti-
lizacion de la informacion del sector pu-
blico. Ello concuerda con lo dispuesto en
el apartado 2 de la disposicién adicional
segunda de la citada Ley 37/2007, con-
forme al cual «las previsiones contenidas
en la presente ley serdn de aplicacién a
las sentencias y resoluciones judiciales,
sin perjuicio de lo previsto en el articulo
107.10 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial y su desarrollo
especifico», pues lo que de esta disposi-
cion se deriva es que si bien las senten-
cias y demds resoluciones judiciales
constituyen informacién del sector pu-
blico susceptible de ser reutilizada de
acuerdo con lo previsto en dicho cuerpo
legal, el régimen juridico de esa reutiliza-
cién vendra dado por lo previsto en el
articulo 107.10 de la Ley Orgdnica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
junto con el desarrollo especifico del
mismo.

Desde su nacimiento en 1997, el
Centro de Documentacion Judicial ha ve-
nido ocupdndose de la recopilacion, sis-
tematizacion y difusion de las sentencias
dictadas por el Tribunal Supremo y los
demds 6rganos judiciales colegiados. En
esa funcién se ha coordinado con los
miembros de la Carrera judicial, con las
Administraciones competentes en ma-
teria de Justicia y con operadores del mer-
cado.

Con la llegada de las nuevas tecnolo-
gias de la informacién y la comunica-
cién, el Centro de Documentacién Judi-
cial ha implantado un sistema de difusién
de las sentencias y otras resoluciones ju-
diciales que, expuesto de modo esque-

matico, se asienta sobre tres pilares. En
primer lugar, la publicacién oficial de las
sentencias y otras resoluciones del Tri-
bunal Supremo vy resto de 6rganos judi-
ciales colegiados, disponible a través de
un buscador en linea, libremente acce-
sible y gratuito, previa desagregacion de
los datos personales. En segundo lugar, el
suministro de esas mismas sentencias y
demads resoluciones judiciales a las deno-
minadas empresas «infomediarias», me-
diante precio publico, en soporte digital
debidamente estructurado e igualmente
con eliminacién de los datos personales.
En tercer lugar, el suministro de ese mismo
material y en iguales condiciones, aunque
sin exaccion de precio publico, a deter-
minadas entidades u organismos para
que los empleen sin finalidad comer-
cial.

De este modo, y aun en ausencia de
una regulacion especifica sobre la ma-
teria, el Centro de Documentacion Judi-
cial ha venido ocupandose de facto de
gestionar la reutilizacion de las senten-
cias y otras resoluciones judiciales. En
opinion de este Consejo es el momento
oportuno, tomando impulso en el apar-
tado 2 de la disposicion adicional se-
gunda de la Ley 37/2007, de dotar a esa
accion del respaldo normativo necesario,
encuadrando la gestion de la reutiliza-
cion entre las competencias del Centro
de Documentacion Judicial y ordenando
la actividad de los reutilizadores, dejando
claro al mismo tiempo qué usos merecen
quedar fuera de la nocion de reutiliza-
cion.

El presente Reglamento parte, desde
luego, de la premisa de que las sentencias
y otras resoluciones judiciales consti-
tuyen informacion susceptible de ser
reutilizada. El concepto de reutilizacion
es acotado mediante la combinacién de
una definicion en positivo y una serie de
exclusiones que vienen a perfilar mejor
los contornos de la misma. En cuanto a la

Boletin nim. 2123-Pag. 9
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primera, se define como todo uso de las
sentencias y otras resoluciones judiciales
que implique una utilizacién de segundo
grado, es decir, que sirva para facilitar a
terceras personas el acceso a esas senten-
cias y otras resoluciones judiciales o a
productos con valor afadido elaborados
a partir de las mismas, sea o no con fina-
lidad comercial.

Por lo que se refiere a las exclusiones,
quedan fuera de la nocién de reutiliza-
cién tanto los usos que se realicen en el
contexto de las relaciones internas de los
propios érganos del sector publico, ya
pertenezcan a las Administraciones Pu-
blicas y sus organismos o al Poder Judi-
cial, como las aplicaciones que el propio
Centro de Documentacion Judicial rea-
lice a modo de utilizador primario de las
sentencias y otras resoluciones judiciales,
sea para cumplir con su finalidad gené-
rica de poner la jurisprudencia a disposi-
cién del pdblico en general, o para faci-
litar a los integrantes de la Carrera judicial
la consulta de la misma a través de una
base de datos de prestaciones avanzadas
(«<Fondo Documental CENDOJ») que, sin
embargo, no se ofrecera a colectivos
ajenos a la Administracion de Justicia.
Tampoco hay reutilizacion cuando las
sentencias y otras resoluciones judiciales
se emplean en el marco de las actividades
docentes desarrolladas por la Escuela Ju-
dicial y de las restantes acciones forma-
tivas impartidas por el Consejo. Junto a
ello, se excluyen los usos con finalidad
puramente informativa de sentencias y
otras resoluciones judiciales de actua-
lidad que puedan obtenerse por medio de
los gabinetes de comunicacién de los
propios érganos judiciales o del Consejo
General del Poder Judicial, la aportacién
documental de sentencias en el seno de
un procedimiento judicial para mejor
fundar las posiciones de las partes, asi
como la necesaria comunicacion que de
las sentencias y demas resoluciones judi-
ciales deba darse a las partes de un pro-
ceso, quienes podran hacer difusion de
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las mismas bajo ciertas condiciones, de-
biendo someterse a las exigencias de este
Reglamento en caso de que pretendan
hacer de ellas un uso que implique reuti-
lizacion. En fin, queda también excluida,
por no comportar realmente una utiliza-
cién de segundo grado, la mera consulta
para conocimiento personal de las sen-
tencias y otras resoluciones judiciales
que hayan sido puestas a disposicién del
publico por el Centro de Documentacion
Judicial.

La reutilizacion, dependiendo de los
usos o finalidades que persigan los reuti-
lizadores, podra quedar sujeta a espe-
ciales condiciones fijadas en una licencia,
incluido el pago de un precio publico, o
bien efectuarse sin sujecién a condi-
ciones especiales, mas alla de las exigen-
cias generales que se marcan a todo reuti-
lizador conforme al articulo 3.6. Adi-
cionalmente, para aquellas sentencias y
otras resoluciones judiciales que no estén
puestas a disposicién del puiblico desde
el apartado correspondiente al Centro de
Documentacion Judicial dentro de la pa-
gina o sitio oficial de Internet del Consejo
General del Poder Judicial, se articula
una tercera modalidad de reutilizacién a
través de un procedimiento de autoriza-
cién previa solicitud del interesado, de
resultas del cual podran o no imponerse
al reutilizador ciertas condiciones, en
atencién nuevamente a la finalidad per-
seguida o al uso a que se vaya a destinar
el material objeto de reutilizacién. Por
consiguiente, encuentran reflejo en el
presente Reglamento las tres modalidades
de reutilizacion que se contemplan en el
articulo 4.2 de la Ley 37/2007, de 16 de
noviembre, sobre Reutilizacién de la In-
formacién del Sector Pablico.

Con caracter general, la reutilizacién
de las sentencias y otras resoluciones ju-
diciales generara un precio publico. Cier-
tamente, la Ley 37/2007 no lo exige
—tampoco la Directiva de la que es trans-
posicion— aunque si autoriza su fijacion
a fin de repercutir los costes de trata-
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miento de la informacién. Se considera
que es una decisién de responsabilidad
presupuestaria habida cuenta de los
costes a que dan lugar la recopilacién,
conversion de formato, eliminacién de
datos personales y puesta a disposicion
de las sentencias y otras resoluciones ju-
diciales. El célculo de los costes sera ob-
jeto de publicidad previa solicitud, tal y
como se contempla en la propia Ley
37/2007.

La nueva reglamentacién tendra con-
secuencias para algunos de los convenios
de reutilizacion que el Centro de Docu-
mentacion Judicial tiene suscritos en la
actualidad, ya que conforme al régimen
que en el Reglamento se disena algunas
de las reutilizaciones que venian siendo
gestionadas de forma gratuita y sin suje-
cién a especiales condiciones, tendran
que someterse a la obtencién de una li-
cenciay al pago de un precio publico. De
aht, por cierto, que en la disposicién adi-
cional segunda se disponga la revision en
el plazo de tres meses desde la entrada en
vigor del Reglamento de todos los conve-
nios y acuerdos de reutilizacién que estén
en vigor, determinando a partir de ese
momento el régimen que en cada caso
sea aplicable de acuerdo con las modali-
dades de gestion establecidas en este Re-
glamento.

v

En cuanto al régimen sancionador, es-
tablecido con base en el articulo 11.6 de
la Ley 37/2007, de 16 de noviembre,
sobre Reutilizacién de la Informacion del
Sector Publico, y en el articulo 127.1y 2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, se mantiene una ti-
pologia de infracciones y sanciones que
se atiene en lo fundamental a la prevista
en la Ley 37/2007, si bien con algunas
especificaciones y adaptaciones termino-
|6gicas.

Debe tenerse en cuenta que los sujetos
destinatarios de este régimen sancionador
son los reutilizadores, en tanto des-
atiendan los deberes que marca este Re-
glamento, o se aparten de las condiciones
de uso establecidas en él o en las licen-
cias o autorizaciones que se les con-
cedan. El Reglamento residencia la po-
testad sancionadora en una Comisién
especial del Consejo General del Poder
Judicial, con la prevision de que sus reso-
luciones puedan ser objeto de recurso de
alzada ante el Pleno, cuya decision pon-
dria fin a la via administrativa. Para todo
lo relacionado con la correccién discipli-
naria de los integrantes de la Carrera ju-
dicial, asi como de Secretarios y resto de
personal al servicio de la Administracién
de Justicia, en el supuesto de que alguno
de ellos desatendiera las prohibiciones o
deberes emanados del presente Regla-
mento, éste simplemente se remite a las
disposiciones legales que sean de aplica-
cion.

v

Como resultado de la regulacién con-
tenida en el presente Reglamento, el Con-
sejo General del Poder Judicial seguird
cumpliendo con su obligacion de difundir
las sentencias y otras resoluciones judi-
ciales al publico en general, al tiempo
que facilitara esa misma informacién para
su reutilizacién conforme a distintas mo-
dalidades que tendran en cuenta la fina-
lidad perseguida por el reutilizador,
siempre sobre la base de condiciones
justas, equitativas y razonables.

De este modo se atinan dos finalidades
bdsicas y perfectamente compatibles,
pues asi como cualquier ciudadano va a
poder acceder gratuitamente al conoci-
miento de la doctrina de los tribunales
mediante una consulta telematica, a
través del buscador ofrecido desde el
apartado correspondiente al Centro de
Documentacién Judicial dentro de la pé-
gina o sitio oficial de Internet del Consejo
General del Poder Judicial, también se
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propiciard que cualquier sujeto intere-
sado en reutilizar las sentencias y otras
resoluciones judiciales tenga acceso a las
mismas en condiciones de libre compe-
tencia, en su caso con sujecion a condi-
ciones de licencia y a cambio del pago
de un precio publico. El Consejo es cons-
ciente de que, al facilitar a los «infome-
diarios» la materia prima necesaria para
desarrollar su actividad, la reutilizacién
esta llamada a contribuir al crecimiento
econémico y a la creacién de empleo,
generando la posibilidad de acceder al
manejo de la jurisprudencia mediante
sofisticados instrumentos de bisqueda en
repositorios cada vez mds voluminosos,
y dentro de un contexto juridica y tecno-
[6gicamente en constante y rapida evolu-
cion.

Vi

En virtud de la potestad reglamentaria
de la que goza el Consejo General del
Poder Judicial, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 108.2 'y 107.10
de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial,

El Pleno del Consejo General del Poder
Judicial, en su reunién del dia 28 de oc-
tubre de 2010, cumplido el tramite pre-
visto en el articulo 110.3 de la citada Ley
Organica, ha acordado aprobar el pre-
sente Reglamento:

TITULO |

Disposiciones generales

Articulo 1. Objeto.

1. El presente Reglamento tiene por
objeto la regulacion del régimen juridico
aplicable a la reutilizacién de las senten-
cias y otras resoluciones judiciales, en
desarrollo del articulo 107.10 de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial y con respeto a las disposiciones
de la Ley 37/2007, de 16 de noviembre,
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sobre Reutilizacion de la Informacion del
Sector Publico.

2. A efectos de este Reglamento se
entenderd por sentencias y otras resolu-
ciones judiciales todas las resoluciones
de caracter jurisdiccional dictadas por
Jueces y Tribunales a excepcién de aqué-
[las que tengan por objeto la mera orde-
nacion material del proceso.

3. La competencia para gestionar la
reutilizacion de las sentencias y otras re-
soluciones judiciales a que se refiere este
Reglamento la ejercerd el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial a través del Centro
de Documentacién Judicial.

4. Todas las sentencias y demas reso-
luciones judiciales que suministre el
Centro de Documentacién Judicial a
efectos de su reutilizacién en los términos
del presente Reglamento serdn propor-
cionadas una vez hayan quedado diso-
ciadas de los datos de caracter personal
que pudieran contener, a fin de dar cum-
plimiento a las disposiciones de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccién de Datos de Caracter Per-
sonal, sin perjuicio de las obligaciones
legales o contractuales que frente a ter-
ceros deban asumir los reutilizadores en
esta materia.

Articulo 2. Concepto de reutilizacion.

1. A los efectos de este Reglamento,
se entiende por reutilizacion el uso de las
sentencias y otras resoluciones judiciales
por parte de personas fisicas o juridicas
que las empleen, a su vez, para facilitar a
terceras personas el acceso a tales senten-
cias y resoluciones, o a productos con
valor afiadido elaborados a partir de las
mismas, sea o no con fines comerciales.

2. El concepto de reutilizacién com-
prende el empleo de métodos digitales de
referencia o reenvio a la informacién
existente en una red o sistema, tales como
el enlace a ficheros electronicos en los
que se contenga la informacién, su in-
dexacion, la federacion de busquedas
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aplicadas a la base de datos, asi como
cualesquiera otros procedimientos tecno-
|6gicos que permitan a terceras personas
acceder a las sentencias y otras resolu-
ciones judiciales.

3. No se considera reutilizacion:

a) Lacesion o el intercambio de sen-
tencias y otras resoluciones judiciales
cuando tengan lugar entre érganos judi-
ciales, o entre éstos y el Consejo General
del Poder Judicial, asi como entre Admi-
nistraciones y organismos del sector pu-
blico, siempre que sea dentro del ejer-
cicio de las funciones publicas que tienen
atribuidas.

b) La publicacién oficial que realice
el Consejo General del Poder Judicial de
las sentencias y otras resoluciones judi-
ciales para cumplir con los fines basicos
de difusién de la jurisprudencia, lo que
podra efectuarse mediante un buscador
accesible en linea puesto a disposicion
de todos los ciudadanos. Ese buscador no
podra incorporar un valor afadido que,
por ser similar al de las bases de datos
comercializadas por los reutilizadores
profesionales, vaya en detrimento de la
actividad de éstos, sin perjuicio de la fun-
cionalidad que es inherente a todo bus-
cador, la cual podra ser objeto de mejoras
y actualizaciones conforme a los avances
tecnologicos existentes en cada mo-
mento.

¢) La mera consulta con fines de cono-
cimiento personal de las sentencias y
otras resoluciones judiciales, efectuada a
partir de la publicacion electrénica de las
mismas por el Consejo General del Poder
Judicial.

d) La puesta a disposicién por el Centro
de Documentacién Judicial de las senten-
cias y otras resoluciones judiciales para
consulta de las mismas por parte de los
miembros de la Carrera judicial, a través
de una base de datos de prestaciones
avanzadas  («Fondo  Documental
CENDOJ») que podra tener caracteris-
ticas similares a las de los productos co-

mercializados por los reutilizadores pro-
fesionales. El Consejo General del Poder
Judicial podra decidir, mediante acuerdo,
extender el acceso a dicho producto a los
miembros del Ministerio Fiscal y a otros
cuerpos funcionariales de personal cola-
borador o al servicio de la Administracién
de Justicia.

e) La utilizacion interna de sentencias
y otras resoluciones judiciales en el marco
de las acciones formativas impartidas por
el propio Consejo General del Poder Ju-
dicial, y en particular de las actividades
docentes desarrolladas por la Escuela Ju-
dicial.

f) La divulgacion a los medios de co-
municacion social, o especializados en
informacién juridica de actualidad, de
sentencias u otras resoluciones judiciales
puntuales por parte de los gabinetes de
comunicacién de los 6rganos judiciales
colegiados o del Consejo General del
Poder Judicial, y la consiguiente publica-
cién de dichas sentencias o resoluciones
por los medios de comunicacién social o
en boletines informativos de actualidad
juridica, incluida la difusién mediante
paginas webs u otras aplicaciones de In-
ternet, siempre que predomine en ellas la
finalidad de informar sobre la actualidad
juridica.

g) La aportacién documental de sen-
tencias y otras resoluciones judiciales
que se realice en el seno de un procedi-
miento judicial para mejor fundar las po-
siciones de las partes.

h) La difusién de cardcter aislado y
ocasional que realicen las partes de un
procedimiento judicial de las sentencias
y demas resoluciones judiciales que les
sean comunicadas por los respectivos 6r-
ganos judiciales. Para cualquier otro uso
que implique reutilizacion, deberan suje-
tarse al régimen que corresponda de
acuerdo con las modalidades de reutili-
zacion reguladas en este Reglamento.

4. La reutilizacion que se realice a
partir de una previa actividad que por su
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parte no constituya reutilizacién, se re-
gira por la modalidad de gestién corres-
pondiente de conformidad con las dispo-
siciones de este Reglamento.

5. Lo dispuesto en este Reglamento
deja a salvo el régimen juridico estable-
cido tanto para los actos de comunica-
cién procesal, como para los actos de
auxilio y cooperacién judicial. Asimismo,
quedara garantizado el acceso al texto de
las sentencias y otras resoluciones judi-
ciales en los términos previstos en la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial.

TiTULO 11

Régimen juridico de la reutilizacion

Articulo 3. Modalidades de gestion de
la reutilizacion.

1. Lassentenciasy otras resoluciones
judiciales podran ser objeto de reutiliza-
cién de acuerdo con las siguientes moda-
lidades de gestién:

a) Reutilizacion sin sujecién a con-
diciones especiales de licencia o autori-
zacion, salvo las condiciones estable-
cidas con cardcter general en el apartado
6 de este articulo.

b) Reutilizacién con sujecién a con-
diciones establecidas en licencias-tipo.

c) Redtilizacién previa solicitud,
conforme al procedimiento previsto en el
articulo 7, pudiendo incorporar la autori-
zacién eventualmente concedida condi-
ciones establecidas en una licencia u
otras condiciones particulares.

2. La reutilizacién de las sentencias
y otras resoluciones judiciales estara
abierta a todos los agentes potenciales
del mercado, incluso en caso de que uno
o mas de los agentes exploten ya pro-
ductos con valor afadido basados en
aquéllas. Las licencias y autorizaciones
de reutilizacién que se otorguen por el
Centro de Documentacion Judicial nunca
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concederan derechos exclusivos y ten-
dran una duracién anual, sin perjuicio de
que puedan prorrogarse tacitamente en
tanto se mantengan las condiciones re-
queridas para la concesién de las mismas.
Mientras una licencia o autorizacion, o
cualquiera de sus prérrogas, estén en
vigor, el reutilizador podra hacer cuantos
actos de reutilizacion tenga por conve-
niente. Una vez extinguida la licencia o
autorizacién, o la dltima de sus prérrogas,
el reutilizador no podré efectuar nuevos
actos de reutilizacién, sin perjuicio de
que puedan perdurar los efectos de los
actos de reutilizacién realizados durante
la vigencia de aquéllas.

3. El Centro de Documentacién Judi-
cial pondrd a disposicién de los poten-
ciales reutilizadores las sentencias y otras
resoluciones judiciales en formato elec-
tronico y por medio de una plataforma
accesible teleméticamente desde el apar-
tado correspondiente a dicho Centro
dentro de la pagina o sitio oficial de In-
ternet del Consejo General del Poder Ju-
dicial. Asimismo facilitard& mecanismos
de busqueda de los documentos disponi-
bles y creard sistemas de gestion docu-
mental como listados y bases de datos,
siempre con arreglo a los avances tecno-
[6gicos en cada momento disponibles.
Con caracter ordinario esta puesta a dis-
posicion comprenderd las sentencias y
otras resoluciones judiciales dictadas por
cualesquiera o6rganos judiciales cole-
giados, asi como una seleccién de las
dictadas por 6rganos judiciales uniperso-
nales.

4. No obstante, las sentencias y otras
resoluciones judiciales que no se encuen-
tren puestas a disposicién del publico
desde el apartado correspondiente al
Centro de Documentacién Judicial dentro
de la pagina o sitio oficial de Internet del
Consejo General del Poder Judicial, seran
objeto en su caso de autorizaciones indi-
vidualizadas, de acuerdo con el procedi-
miento descrito en el articulo 7. Los
interesados en reutilizar tales sentencias
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y otras resoluciones judiciales deberan
ponerlo en conocimiento del Centro de
Documentacion Judicial a fin de pre-
servar la integridad de la base documental
del mismo y garantizar el acceso de otros
reutilizadores a ese mismo contenido en
igualdad de condiciones.

5. Con el fin de asegurar la publica-
cion y difusién de las sentencias y otras
resoluciones judiciales por el Centro de
Documentacion Judicial, en condiciones
de igualdad para todos los potenciales
reutilizadores, quedan prohibidas:

a) lafacilitacion directa por parte de
los Juzgados y Tribunales o de sus Uni-
dades Procesales de Apoyo Directo, o por
parte de los Servicios Comunes Proce-
sales, de sentencias y otras resoluciones
judiciales para su reutilizacion.

b) la reutilizacién de sentencias y
otras resoluciones judiciales no obtenidas
a través del Centro de Documentacién
Judicial, salvo que se efectle a partir de
un previo acto que no constituya reutili-
zacion, de acuerdo con lo previsto en los
apartados 3 y 4 del articulo 2.

6. Toda actividad de reutilizacion es-
tard sometida a las siguientes condiciones
generales:

a) Que el contenido de la informa-
cién suministrada no sea alterado ni su
sentido sea desnaturalizado. Ello incluye
los marcadores electrénicos que por
razén de control y seguridad haya intro-
ducido el Centro de Documentacion Ju-
dicial en los ficheros informédticos que
contengan las sentencias y otras resolu-
ciones judiciales. Lo anterior no impide
que los reutilizadores introduzcan en los
documentos sus propios marcadores por
razones de control y seguridad de sus
productos. También podran enriquecer la
informacién enfatizando ciertos pasajes
o trazando vinculos a otros documentos,
siempre que tales afadidos sean leales,
de forma que los terceros puedan percibir
con claridad que esos elementos no
forman parte de la informacién original,

y respeten la integridad y el sentido de los
documentos objeto de reutilizacién.

b) Que se cite fielmente la fuente de
suministro de la informacion y la fecha
del material objeto de reutilizacion, lo
que debera hacerse en cada una de las
sentencias o resoluciones judiciales que
sean objeto de reutilizacién. A estos
efectos, deberd estarse a la fecha de la
sentencia o resolucion judicial.

c) Que se verifique la disociacion de
los datos de cardcter personal que dicho
material ain pudiera contener, a fin de
dar cumplimiento a las disposiciones de
la Ley Organica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, de Proteccion de Datos de Ca-
racter Personal.

Articulo 4. Reutilizacion sin sujecion a
condiciones especiales de licencia o
autorizacion.

1. Las sentencias y otras resoluciones
judiciales, podran reutilizarse sin suje-
cion a condiciones especiales de licencia
o autorizacion cuando dicha reutiliza-
cién se realice por personas fisicas en el
marco de actividades docentes o de in-
vestigacion cientifica, siempre que dicha
reutilizacion carezca de finalidad comer-
cial. A los efectos de este Reglamento se
entenderd que la reutilizacién tiene fina-
lidad comercial cuando depare al reutili-
zador una ganancia comercial o un be-
neficio econémico directamente ligados
a la actividad de reutilizacién.

2. Tampoco quedara sujeta a condi-
ciones especiales de licencia o autoriza-
cion la reutilizacion de sentencias y otras
resoluciones judiciales efectuada con
fines de informacién al pdblico, siempre
que tenga naturaleza ocasional, posea
escasa entidad por el nimero de items
que comprenda y carezca asimismo de
finalidad comercial. A estos efectos, se
entenderd que la reutilizacién tiene es-
casa entidad cuando afecte a un nimero
inferior a cien resoluciones.
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3. En todo caso, la reutilizacion a la
que se refiere el presente articulo estard
sujeta a las exigencias generales estable-
cidasen el articulo 3.6, asi como al régimen
sancionador previsto en el titulo Ill.

Articulo 5. Reutilizacion con sujecion a
condiciones establecidas en licencias-
tipo.

1. Fuera de los casos sefialados en el
articulo anterior, las sentencias y otras
resoluciones judiciales podran reutili-
zarse con sujecion a condiciones estable-
cidas en licencias-tipo, con indepen-
dencia de que el reutilizador persiga o no
una finalidad comercial.

2. El Centro de Documentacion Judi-
cial gestionara las licencias-tipo de reuti-
lizacién de sentencias y otras resolu-
ciones judiciales. Dichas licencias-tipo
deberan estar disponibles en formato di-
gital y ser procesables electronicamente
a través del apartado correspondiente al
Centro de Documentacion Judicial,
dentro de la pagina o sitio oficial de In-
ternet del Consejo General del Poder Ju-
dicial. Se entendera que la oferta de con-
tratacién a través de licencias-tipo tiene
validez durante todo el tiempo en que
dichas licencias-tipo y sus condiciones
permanezcan accesibles a los potenciales
interesados en dicha pagina o sitio de
Internet.

3. El Centro de Documentacién Judi-
cial debera poner a disposicion de los
potenciales licenciatarios las condiciones
generales a que se sujetaran las licencias-
tipo, de manera que aquéllos puedan co-
nocer, almacenar y reproducir tales con-
diciones con anterioridad a la perfeccion
de la licencia.

4. Las condiciones incorporadas en
las licencias se atendran a los siguientes
criterios basicos:

a) Deberan ser claras, justas y trans-
parentes.
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b) No deberan restringir las posibili-
dades de reutilizacion ni limitar la com-
petencia.

¢) No deberan ser discriminatorias
para categorias comparables de reutiliza-
cion.

5. Las licencias deberan reflejar, al
menos, la informacién relativa a la fina-
lidad concreta, comercial o no comer-
cial, de la reutilizacién, la duracién de la
licencia, las obligaciones del beneficiario
y del organismo concedente, las respon-
sabilidades de uso y modalidades finan-
cieras, y el precio piblico aplicable.

6. Los beneficiarios de las licencias
tendran derecho:

a) A disponer de un apartado dentro
de la pagina o sitio oficial de Internet del
Consejo General del Poder Judicial desde
el que seleccionar la informacion que
deseen obtener.

b) A que la informacién les sea en-
tregada en ficheros electrénicos debida-
mente tratados, homogeneizados y con
los datos personales eliminados.

c) A reutilizar la informacion en los
productos que elaboren, cualquiera que
sea su formato, soporte y destino. Los
beneficiarios de una licencia no podran
realizar nuevos actos de reutilizacién una
vez haya expirado el plazo inicial de con-
cesion o cualquiera de sus prérrogas.

7. Ademds de respetar las condi-
ciones generales exigibles a todo reutili-
zador y de atenerse a las condiciones
particulares de cada tipo de licencia, los
beneficiarios de las licencias deberan so-
portar las reclamaciones de terceros a
que pueda dar lugar la elaboracién de
productos de valor anadido a partir de la
informacién suministrada por el Centro
de Documentacion Judicial.

8. De cara a la formalizacién y eje-
cucion de las licencias, el Centro de Do-
cumentacion Judicial deberd dar informa-
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cién clara, comprensible e inequivoca
sobre los siguientes extremos:

a) Los distintos tramites que deben
seguirse para obtener la licencia y para
dar cumplimiento al contenido de la
misma. Ello exigird la concrecién de los
medios técnicos que debera seguir el in-
teresado para corregir errores en la intro-
duccién de datos, y la expresion de la
lengua o lenguas en que podra formali-
zarse y ejecutarse la licencia. La tramita-
cién de las licencias deberd ser accesible
a las personas con discapacidad.

b) El momento en que se entenderd
formalizada la licencia y el modo en que
la misma quedara documentada, lo que
debera articularse en ambos casos por
procedimientos electrénicos, teniendo el
licenciatario derecho a acceder a una
copia del documento electrénico en que
haya quedado formalizada la licencia.

En todo caso, la licencia sera conce-
dida automaticamente y por via telema-
tica sin necesidad de que medie autoriza-
cién caso por caso, siempre que sea soli-
citada por el interesado tras haber tenido
éste opcion de conocer las condiciones a
que la misma se sujeta.

9. Queda prohibida la cesion a ter-
ceros de la licencia de reutilizacién, salvo
que aquélla opere por disolucion o
cambio de titularidad de la entidad bene-
ficiaria de la licencia. Los ficheros entre-
gados a un reutilizador por el Centro de
Documentacién Judicial, asi como la in-
formacién contenida en ellos, no podran
ser cedidos a terceros reutilizadores si no
es mediante productos de valor afnadido
elaborados en el ejercicio de la actividad
como reutilizador.

Articulo 6. Contraprestaciones econo-
micas.

1. La reutilizacién de sentencias y
otras resoluciones judiciales con sujecion
a condiciones de licencia o autorizacién
dard lugar al cobro de una contrapresta-
cién econémica en forma de precio pd-

blico, que se abonard una sola vez en el
momento de suministro de cada sen-
tencia o resolucion. Dicho precio publico
distinguira entre la reutilizacién con fina-
lidad comercial y la reutilizacién con fi-
nalidad no comercial, conforme al cri-
terio contenido en el articulo 4.1. Los
ficheros electrénicos que contengan las
sentencias y otras resoluciones judiciales
podran incorporar caracteristicas mds o
menos avanzadas en funcién del tipo de
precio publico pagado por el reutili-
zador.

2. Los precios publicos que se esta-
blezcan por la reutilizacién, se modu-
laran en atencién al volumen de senten-
cias y demas resoluciones judiciales que
sean suministradas para su reutilizacién.

3. Los precios publicos aplicables al
suministro de sentencias y otras resolu-
ciones judiciales para su reutilizacion
con sujecién a condiciones de licencia o
autorizacion son los fijados en el Anexo
del presente Reglamento. El Pleno del
Consejo General del Poder Judicial, a
propuesta del Centro de Documentacion
Judicial, podra revisar periédicamente
dichos precios publicos, en las condi-
ciones previstas en la Ley 8/1989, de 13
de abril, de Tasas y Precios Publicos.

4. El Centro de Documentacion Judi-
cial pondrd a disposicién del publico te-
lematicamente, a través del apartado co-
rrespondiente dentro de la pagina o sitio
oficial de Internet del Consejo General
del Poder Judicial, los precios publicos
aplicables al suministro de sentencias y
resoluciones judiciales para su reutiliza-
cién, asi como, previa solicitud, la base
de célculo utilizada para determinar el
precio publico y los factores tenidos en
cuenta para su calculo.

Articulo 7. Reutilizacion sujeta a autori-
zacion previa solicitud del interesado.

1. Las solicitudes de autorizacion de
reutilizacion de sentencias y otras resolu-
ciones judiciales que no se encuentren

Boletin nim. 2123-Pag. 17



— 3180 —

puestas a disposicion del pablico por el
Centro de Documentacion Judicial a
través de la pdgina o sitio oficial de In-
ternet del Consejo General del Poder Ju-
dicial, deberan dirigirse a dicho Centro
por aquellas personas fisicas o juridicas
interesadas en dicha reutilizacion a través
del formulario normalizado previsto al
efecto, en el que se indicaran con exac-
titud las sentencias o resoluciones que se
desea reutilizar y la finalidad, comercial
0 no comercial, perseguida.

2. Cuando una solicitud esté formu-
lada de manera imprecisa o incompleta,
el Centro de Documentacién Judicial pe-
dird al solicitante que la concrete, indi-
candole expresamente que si asi no lo
hiciere se le tendra por desistido de su
solicitud, en los términos previstos en el
articulo 71 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun.

El solicitante debera concretar o com-
pletar su peticion en el plazo de diez dias
a contar desde el dia siguiente al de la
recepcion de dicho requerimiento. A
estos efectos, el solicitante podra recabar
el apoyo del Centro de Documentacién
Judicial a fin de delimitar el contenido de
la informacién solicitada, siempre que
asuma previa y expresamente el pago de
los costes que dicha asistencia genere.

El computo del plazo para resolver la
solicitud se entenderd suspendido por el
tiempo que medie entre la notificacion
del requerimiento y su efectivo cumpli-
miento por el destinatario o, en su de-
fecto, por el transcurso del plazo conce-
dido, informandose al solicitante de la
suspension del plazo para resolver.

3. El Director del Centro de Docu-
mentacion Judicial resolvera las solici-
tudes de reutilizacion en el plazo maximo
de veinte dias desde la recepcion de la
solicitud. Cuando por el volumen y la
complejidad de la informacién solicitada
resulte imposible cumplir el citado plazo
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se podra ampliar el plazo de resolucién
en otros veinte dias. En este caso deberd
informarse al solicitante, en el plazo
maximo de diez dias, de toda ampliacion
del plazo, asi como de las razones que lo
justifican. En todos los casos, a efectos de
dar respuesta a la solicitud de reutiliza-
cion, el Centro de Documentacion Judi-
cial valorara la procedencia de obtener y
tratar las sentencias o resoluciones solici-
tadas, teniendo en cuenta, entre otros
factores, el grado de dificultad para su
obtencién y las variables presupuestarias
implicadas.

4. Las resoluciones que tengan ca-
racter estimatorio autorizaran la reutiliza-
cion, supeditandola o no al cumplimiento
de determinadas condiciones en funcién
de si, por su cardcter y finalidad, la reuti-
lizacién solicitada encaja o no en alguno
de los supuestos contemplados en el ar-
ticulo 4. Las condiciones impuestas en
la autorizacion podran ser coincidentes
con las de las licencias-tipo correspon-
dientes, incluido el cobro de la contra-
prestacion econémica. En todo caso, la
resolucion estimatoria supondra la puesta
a disposicién de las sentencias o resolu-
ciones solicitadas en el mismo plazo pre-
visto en el apartado anterior para re-
solver.

5. Si la resolucién denegara total o
parcialmente la reutilizacion solicitada,
se notificara al solicitante, comunican-
dole los motivos de dicha negativa en los
plazos mencionados en el apartado 3 de
este articulo.

6. Las resoluciones que decidan
sobre las solicitudes de reutilizacion de-
beran contener una referencia a las vias
de recurso a que pueda acogerse en su
caso el solicitante, en los términos pre-
vistos en el articulo 58.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones
Pdblicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comdn.
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7. Si en el plazo maximo previsto
para resolver y notificar no se hubiese
dictado resolucién expresa, el solicitante
podrda entender desestimada su soli-
citud.

TiTuLO I

Régimen sancionador

Articulo 8. Infracciones.

1. Se consideran infracciones muy
graves:

a) La desnaturalizacién del sentido
de la informacién para cuya reutilizacion
se haya concedido la licencia o autoriza-
cion.

b) La alteracién muy grave del con-
tenido de la informacién para cuya reuti-
lizacién se haya concedido la licencia o
autorizacion.

2. Se considerardn infracciones

graves:

a) La reutilizacién de sentencias y
otras resoluciones judiciales sin la corres-
pondiente licencia o autorizacién, en los
casos en que éstas sean requeridas.

b) La reutilizacion de sentencias y
otras resoluciones judiciales para una fi-
nalidad distinta de aquélla para la que se
concedi6 la licencia o autorizacién.

c) La alteracién grave del contenido
de la informacién para cuya reutilizacion
se haya concedido una licencia o autori-
zacion.

d) El incumplimiento grave de condi-
ciones impuestas en la licencia o autori-
zacion, o previstas en este Reglamento.
En todo caso, se entenderd que com-
portan tal incumplimiento:

1.° La reutilizacién de sentencias y
otras resoluciones judiciales no obtenidas
a través del Centro de Documentacién
Judicial, salvo que se efectle a partir de
un previo acto que no constituya reutili-

zacion, de acuerdo con lo previsto en los
apartados 3 y 4 del articulo 2.

2.° Lacesion aterceros de la licencia
de reutilizacion, asi como de los ficheros
entregados o puestos a disposicion de un
reutilizador por el Centro de Documen-
tacion Judicial o de la informacién con-
tenida en ellos, salvo la que se realice en
concepto de productos de valor anadido
elaborados por el reutilizador en el ejer-
cicio de su actividad como tal.

3. Se considerardn infracciones

leves:

a) La alteracion leve del contenido
de la informacién para cuya reutilizacién
se haya concedido una licencia o autori-
zacion, asi como la alteracién leve de los
marcadores electrénicos que por razones
de control y seguridad haya introducido
el Centro de Documentacién Judicial en
los ficheros informdticos que contengan
las sentencias y otras resoluciones judi-
ciales.

b) Laausencia de cita de la fuente de
suministro o de la fecha del material ob-
jeto de reutilizacion.

c) Elincumplimiento leve de condi-
ciones impuestas en la correspondiente
licencia o autorizacién, o previstas en
este Reglamento.

4. La facilitacion directa de senten-
cias y otras resoluciones judiciales a los
reutilizadores por parte de los Juzgados y
Tribunales o sus Unidades Procesales de
Apoyo Directo, o por parte de los Servi-
cios Comunes Procesales, podra dar lugar
a las correcciones disciplinarias que en
cada caso procedan, de acuerdo con las
correspondientes disposiciones legales.

Articulo 9. Sanciones.

1. Por la comisién de las infracciones
recogidas en el articulo anterior, se im-
pondran a los reutilizadores las siguientes
sanciones:
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a) Sancién de multa de 50.001 a
100.000 euros por la comision de infrac-
ciébn muy grave.

b) Sancién de multa de 10.001 a
50.000 euros por la comisién de infrac-
cion grave.

c) Sancién de multa de 1.000 a
10.000 euros por la comisién de infrac-
cién leve.

Por la comisién de infraccion muy
grave y grave, ademads de las sanciones
previstas en las letras a) y b), se podrd
sancionar al infractor con la revocacion
de la licencia concedida y con la prohi-
bicion de reutilizar documentos some-
tidos a licencia o autorizacion durante un
periodo de tiempo entre 1y 5 afos.

2. Las sanciones se graduaran aten-
diendo a los efectos de la infraccion sobre
la integridad y autenticidad de la infor-
macion reutilizada asi como el acceso a
la misma, al volumen de dicha informa-
cién, a los beneficios obtenidos por el
infractor, al grado de intencionalidad, a
los dafos y perjuicios causados, a la rein-
cidencia y a cualquier otra circunstancia
que sea relevante para determinar el
grado de antijuridicidad y de culpabi-
lidad presentes en la concreta actuacion
infractora.

3. El Director del Centro de Docu-
mentacién Judicial serd competente para
ordenar la incoacién del correspondiente
procedimiento sancionador, debiendo
designar un Letrado del Centro de Docu-
mentacion Judicial para que actie como
instructor, asi como notificar al intere-
sado la incoacion del procedimiento. La
resolucién del expediente sancionador y
la imposicién, en su caso, de la sancién
correspondiente, corresponderan a la Co-
mision especificamente creada para este
fin en virtud de la disposicion adicional
tercera del presente Reglamento. Contra
las resoluciones en materia sancionadora
que adopte dicha Comisién cabra recurso
de alzada ante el Pleno del Consejo Ge-
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neral del Poder Judicial, cuya decisién
pondra fin a la via administrativa.

4. La potestad sancionadora se ejer-
cerd, en todo lo no previsto en el presente
Reglamento, de conformidad con lo dis-
puesto en el titulo IX de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Pdblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

5. El régimen sancionador previsto
en este Reglamento se entiende sin per-
juicio de la responsabilidad civil o penal
en que pudiera incurrirse, que se hara
efectiva de acuerdo con las correspon-
dientes normas legales. Asimismo, de
conformidad con lo previsto en el Gltimo
apartado del articulo anterior, queda a
salvo la responsabilidad disciplinaria que
en su caso pudiera exigirse a los inte-
grantes de la Carrera judicial, o a Secre-
tarios y resto de personal al servicio de la
Administraciéon de Justicia, por la des-
atencion de los deberes o prohibiciones
emanados de lo dispuesto en el presente
Reglamento.

Disposicion adicional primera.
normativo del Anexo.

Rango

El anexo que se incorpora al presente
Reglamento, donde se contienen los pre-
cios publicos a los que se refiere el ar-
ticulo 6, tiene rango de Instruccién del
Consejo General del Poder Judicial, pu-
diendo ser modificado por Acuerdo del
Pleno del Consejo General del Poder Ju-
dicial.

Disposicién adicional segunda. Acuer-
dos o convenios de reutilizacion de
sentencias que no se ajusten a las pre-
visiones de este Reglamento.

En el plazo maximo de tres meses a
partir de la entrada en vigor de este Re-
glamento, el Consejo General del Poder
Judicial revisard todos los convenios y
acuerdos en vigor para la entrega y reuti-
lizacién de sentencias y otras resolu-
ciones judiciales, y determinara la moda-
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lidad de reutilizacién aplicable en cada
caso conforme a lo establecido en el pre-
sente Reglamento. Esta revision no afec-
tard en ningln caso a la informacién ya
reutilizada en virtud de dichos convenios
y acuerdos, sin perjuicio de las medidas
que deban adoptarse para los suministros
de sentencias y otras resoluciones judi-
ciales solicitados al Centro de Documen-
tacion Judicial tras la entrada en vigor de
este Reglamento.

Disposicion adicional tercera. Comi-
sion sancionadora en materia de reuti-
lizacién de sentencias y otras resolu-
ciones judiciales.

1. Secrea una Comisién especial del
Consejo General del Poder Judicial para
la resolucién de los procedimientos san-
cionadores en materia de reutilizacion de
sentencias y otras resoluciones judiciales,
a los que se refieren los cuatro primeros
apartados del articulo 9. Dicha Comi-
sién estarda compuesta por tres Vocales,
que deberan ser nombrados a tal efecto,
junto con sus correspondientes suplentes,
por el Pleno del Consejo General del
Poder Judicial. La duracién del mandato
de los integrantes de esta Comisidn serd
de un afo, con posibilidad de reelec-
cion.

2. La Comisién elegirda de entre sus
miembros, por mayoria, al Presidente.
Para su valida constitucién serd necesaria
la presencia de todos sus miembros,
quienes en caso de imposibilidad de
asistir serdn sustituidos por los correspon-
dientes suplentes. La adopcion de
acuerdos tendrd lugar por mayoria y
quien presida tendra voto de calidad. Las
deliberaciones de la Comision serdn re-
servadas y los asistentes deberan guardar
secreto sobre las mismas. Actuard como
Secretario un Letrado del Centro de Do-
cumentacién Judicial, quien levantard
acta sucinta de las reuniones y de los
acuerdos adoptados.

Disposicion adicional cuarta. Aplica-
cion del Reglamento a acuerdos no
jurisdiccionales procedentes de las dlis-
tintas Salas del Tribunal Supremo y de
otros Tribunales.

Podrdn ser objeto de reutilizacién de
acuerdo con las disposiciones de este Re-
glamento los acuerdos sobre unificacién
de criterios y coordinacion de practicas
procesales alcanzados por las distintas
Salas del Tribunal Supremo y de otros
Tribunales. Dicha reutilizacién debera
canalizarse mediante autorizacion previa
solicitud del interesado.

Disposicion final Gnica. Entrada en vi-

gor.

Este Reglamento entrard en vigor a los
tres meses de su publicacién en el «Bo-
letin Oficial del Estado».

Madrid, 28 de octubre de 2010.-El
Presidente del Consejo General del Poder
Judicial, José Carlos Divar Blanco.

ANEXO

Precios publicos aplicables a la reuti-

lizacion de sentencias y otras resolu-

ciones judiciales sujeta a condiciones
de licencia o autorizacion

De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 6, se fijan los precios publicos
aplicables a la reutilizacién de sentencias
y otras resoluciones judiciales sujeta a
condiciones de licencia o autorizacion:

1. Precio publico por cada copia de
sentencia u otra resolucién judicial sumi-
nistrada para fines comerciales:

1,27 € por copia de sentencia/resolu-
ciéon, IVA no incluido.

1,50 € por copia de sentencia/resolu-
cion, IVA 18 % incluido.

A este precio serdn aplicables los si-
guientes descuentos, en funcion del vo-
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lumen anual de sentencias u otras resolu-
ciones suministradas:

Hasta 10.000 sentencias o resoluciones
por afio: Sin descuento.

De 10.001 a 50.000 sentencias o reso-
luciones por afio: Un 15% de descuento.

De 50.001 a 100.000 sentencias o re-
soluciones por ano: Un 25% de des-
cuento.

De 101.000 a 200.000 sentencias o
resoluciones por afio: Un 35% de des-
cuento.
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De 200.001 sentencias o resoluciones
por ano en adelante: Un 50% de des-
cuento.

2. Precio publico por cada copia de
sentencia u otra resolucién judicial sumi-
nistrada para fines no comerciales:

0,43 € por copia de sentencia/resolu-
cioén, IVA no incluido.

0,50 € por copia de sentencia/resolu-
cion, IVA 18 % incluido.
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Cuadro actualizado de las disposiciones reglamentarias vigentes del Consejo General del Poder Judicial

Reglamento
n°

Titulo

Fecha de aprobacion
y publicacion

Modificaciones

1/1986

1/1995

Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento del Consejo General del
Poder Judicial.

Acuerdo por el que se ordena la publicacion
de los Reglamentos de la Carrera Judicial
(1/95), de la Escuela Judicial (2/95), de los
Jueces de Paz (3/95), de los Organos de
Gobierno de Tribunales (4/95), y de los
Aspectos Accesorios de las Actuaciones
Judiciales (5/95).

Reglamento de la Carrera Judicial

22-4-1986
(B.O.E. 5-5-1986)

7-6-1995
(B.O.E. 13-7-1995)

7-6-1995
(B.O.E. 13-7-1995)

Articulo 118: El Reglamento 1/98, de tramitacién de quejas y
denuncias, adiciona el nuevo articulo 122 bis.

Articulo 120: modificado por acuerdo del Pleno de 28-1-87
(BOE de 2-2-87).

Articulos 121, 140: afectados por la Ley Organica 16/1994,
que da una nueva redaccion al articulo 146 de la Ley
Organica 6/1985.

Articulos 157 y 168: la referencia hecha en ellos a la Ley de
Procedimiento Administrativo debe entenderse hecha a la
Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Por Acuerdo del Pleno de 25-6-2008, se modifican los arts. 46,
74,75y 76. (BOE de 10-7-2008).

Modificado por el Acuerdo de 20-12-95 (BOE de 28-12-95), 20-
3-1996 (BOE de 28-3-96) en el particular relativo a la entrada
en vigor del Reglamento 5/1995 y por el de 26-7-2000, en el
particular relativo a la derogacion del Reglamento 4/95.

Titulo VIII (articulos 170 a 173) modificado por Acuerdo del
Pleno de 10-12-97 (BOE de 29-12-97).

Articulos 48.4 y 5, 172, 249.1 y 3 y 250.2: por acuerdo de la
Comisién Permanente de 9-6-98 se dispone el cumplimiento
de la sentencia dictada por la Seccién 72 de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo de 15-10-97.

Titulo Il (articulos 108 a 114): modificado por Acuerdo del
Pleno de 25-2-98 (BOE de 6-3-98).

El Tribunal Supremo, Sala 32, Seccién 72, en sentencia de 15-
10-99 desestima el recurso 174/98 presentado por la
asociacion profesional Unién Judicial Independiente contra el
acuerdo anterior.

El Tribunal Supremo, Sala 32, Seccién 72, en sentencia de 21-
10-99 desestima el recurso 165/98 presentado por la
Asociacion de Jueces y Magistrados F. Contra el acuerdo
anterior.

Avrticulos 98 a 104: modificados por acuerdo del Pleno de 14-
10-98 (BOE de 26-10-98), que también introduce una
disposicion transitoria.

Articulos 31, 32, 33 y 48 afectados por el Reglamento de
Jueces Adjuntos.

Por Acuerdo del Pleno de 7 de marzo de 2001 (BOE de 13-3-
2001) se derogan los articulos 4 a 30, suprimiéndose
igualmente las remisiones que a los referidos preceptos se
efectiian en otros articulos del Reglamento.

Por Acuerdo del Pleno de 6 de noviembre de 2001 (BOE de
21.11.2001) se modifican los articulos 131.2 regla 42, 132,
1331.1 y 143.5, afiadiendo un nuevo articulo 133 bis y un
nuevo apartado 8 al articulo 143, todos ellos relativos a
Magistrados suplentes y Jueces sustitutos.

Por Acuerdo del Pleno de 19 de junio de 2002 (BOE de
29.11.2002) se modifican los articulos 249,250 y 252,
relativos a permisos y licencias.

Por Acuerdo del Pleno de 12 de febrero de 2003 (BOE de
22.2.2003) se adiciona un nuevo apartado 4 al articulo 252,
relativo a licencias por circunstancias personales y familiares.
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Reglamento
ne

Titulo

Fecha de aprobacion
y publicacion

Modificaciones

2/1995

3/1995

111997

1/1998

Reglamento de la Escuela Judicial.

Reglamento de los Jueces de Paz.

Reglamento del Centro de Documentacion
Judicial.

Reglamento de tramitacion de quejas !
denuncias relativas al funcionamiento de
los Juzgados y Tribunales.
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7-6-1995
(B.O.E. 13-7-1995)

7-6-1995
(B.O.E. 13-7-1995)
7-5-1997
(B.O.E. 23-5-1997)

2-12-1998
(B.O.E. 29.1.1999)

Por Acuerdo del Pleno de 12 de marzo de 2003 (BOE de
21.3.2003) se modifican los articulos 33, 130 y 199, creando
un nuevo Titulo V “de los Jueces en expectativa de destino”.

Por Acuerdo del Pleno de 23 de septiembre de 2003 (BOE de
3/10/2003) se incorpora un nuevo Capitulo V (Art. 104 bis 1 a
104 bis 11), especializacion en asuntos de lo mercantil,
pasando el V a ser V bis.

Por Acuerdo del Pleno de 25 de febrero de 2004 (BOE
28.2.2004) se modifican diferentes articulos referentes al
tiempo minimo de permanencia en los destinos y provisién
de plazas.

Por Acuerdo del Pleno de 2 de abril de 2008 (BOE 11.4.2008)
se afiade al Titulo I, un Capitulo Il con la denominacién de
“Ingreso en la Carrera Judicial de las personas con
discapacidad”, que comprende los nuevos arts. 4 a 11.

Por Acuerdo del Pleno de 26 de noviembre de 2008 se
modifican los arts. 231 y 236.1, a efectos del computo del
permiso de 3 dias del art. 373.4 de la LOPJ (BOE 8.12.2008).

Por Acuerdo del Pleno de 23 de diciembre de 2008 se modifica
el Capitulo IV del Titulo XIl que pasa a denominarse
“Licencias, permisos y reducciones de jornada para la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, y por razén
de violencia de género”, que comprende los arts. 241 a 243
ter. (BOE 5.1.2009).

Por Acuerdo del Pleno de 19 de noviembre de 2009 se
modifica el Titulo V BIS, arts. 131.2.422 y 134.1, en lo
relatvo a la inclusion de prérroga anual de los
nombramientos de magistrados suplentes y jueces sustitutos.
(BOE 27.11.2009).

Articulos 10, 39, 40, 41, 42 y 43 afectados por el Reglamento
de Jueces Adjuntos.

Por Acuerdo del Pleno de 8 de mayo de 2002 (BOE de
17.5.2002) se adiciona al nimero 1 del articulo 4 un nuevo
apartado referente a la incorporacion de un nuevo miembro
al Consejo Rector de la Escuela.

Por acuerdo del Pleno de 18 de junio de 1997 (BOE de
23.5.97) se aprueba la Instruccién sobre remision de
sentencias judiciales al CGPJ para su recopilacion y
tratamiento por parte del Centro de Documentacion Judicial.
La sentencia de la Sala 3% Seccién 7¢, de 7 de febrero de
2000 desestima el recurso interpuesto contra el citado
acuerdo de 18 de junio de 1997.

La disposicion adicional Unica del Acuerdo del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial de 14 de abril de 1999
por el que se adiciona el Titulo VII del Reglamento 5/1995,
dispone la aplicacion de esta norma reglamentaria al
Reglamento de Tramitacion de Quejas y Denuncias,
especialmente en los aspectos referidos a las competencias
para la creacion de servicios comunes.

Por acuerdo del Pleno de 22 de septiembre de 1999 (BOE de
19.10.99) se aprueba la Instruccion 1/99 que contiene el
protocolo de servicios y los formularios de tramitacion de

quejas y reclamaciones y previa informacion al ciudadano.
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MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES

Y DE COOPERACION

Acuerdos internacionales

MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA

Impuesto sobre el Valor Afadido,
Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y operaciones con terceras
personas

ORDEN EHA/3061/2010, de 22 de no-

ACUERDO entre el Reino de Espaiia y el
Principado de Andorra para el inter-
cambio de informacion en materia fiscal,
hecho en Madrid el 14 de enero de 2010.
(Publicado en el «<BOE» nim. 283 de 23

de noviembre de 2010.)

viembre, por la que se modifican el mo-
delo 347 de declaraciéon anual de opera-
ciones con terceras personas aprobado
por Orden EHA/3012/2008, de 20 de
octubre, el modelo 390 de declaracion-
resumen anual del Impuesto sobre elValor
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Anadido aprobado por Orden
EHA/3111/2009, de 5 de noviembre y el
modelo 190 para la declaracion del re-
sumen anual de retenciones e ingresos a
cuenta del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas sobre rendimientos del
trabajo y de actividades econémicas, pre-
mios y determinadas ganancias patrimo-
niales e imputaciones de renta aprobado
por Orden EHA/3127/2009, de 10 de
noviembre. (Publicada en el «<BOE» niim.
289 de 30 de noviembre de 2010.)

Procedimientos tributarios

ORDEN EHA/3062/2010, de 22 de no-
viembre, por la que se modifican las
formas de presentacion de las declara-
ciones informativas y resiimenes anuales
de caracter tributario correspondientes a
los modelos 038, 156, 159, 170, 171,
180,181,182,183,184,187,188,189,
190,192,193,194,195,196,198,199,
291, 296, 299, 340, 345,346,347, 349,
611y 616y por la que se modifica la Orden
EHA/1658/2009, de 12 de junio, por la
que se establece el procedimiento y las con-
diciones para la domiciliacion del pago de
determinadas deudas cuya gestion tiene
atribuida la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria. (Publicada en el «BOE»
nim. 289 de 30 de noviembre de 2010.)

Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas e Impuesto sobre el Valor Aradido

ORDEN EHA/3063/2010, de 25 de no-
viembre, por la que se desarrollan para el
aio 2011 el método de estimacion obje-
tiva del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y el régimen especial
simplificado del Impuesto sobre el Valor
Anadido. (Publicada en el «BOE» niim.
289 de 30 de noviembre de 2010.)
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MINISTERIO DE TRABAJO
E INMIGRACION

Seguridad Social. Contabilidad presu-
puestaria

RESOLUCION de 28 de octubre de 2010,
de la Intervencion General de la Seguridad
Social, por la que se aprueba la instruc-
cion de contabilidad para las entidades
que integran el sistema de la Seguridad
Social. (Publicada en el <BOE» nim. 284
de 24 de noviembre de 2010.)

Calendario laboral

RESOLUCION de 24 de noviembre de
2010, de la Direccion General de Trabajo,
por la que se corrige error en la de 7 de
octubre de 2010, por la que se publica la
relacion de fiestas laborales para el aho
2011. (Publicada en el «<BOE» nim. 291
de 2 de diciembre de 2010.)

COMUNIDADES AUTONOMAS
Comunidad de Madrid. Medidas fiscales

LEY 5/2010, de 12 de julio, de medidas
fiscales para el fomento de la actividad
economica. (Publicada en el <BOE» niim.
283 de 23 de noviembre de 2010.)

Comunidad Auténoma de Galicia.
Medidas tributarias

LEY 8/2010, de 29 de octubre, de me-
didas tributarias en el impuesto sobre
transmisiones patrimoniales y actos juri-
dicos documentados para la reactivacion
del mercado de viviendas, su rehabilita-
cion y financiacion, y otras medidas tribu-
tarias. (Publicada en el «<BOE» niim. 292
de 3 de diciembre de 2010.)
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AUTORIDADES Y PERSONAL

NOMBRAMIENTOS, SITUACIONES E INCIDENCIAS

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL cial, por el que se resuelve el concurso de
méritos convocado por Acuerdo de la Co-
mision Permanente de 17 de agosto de
2010, para la provision de puesto de tra-
bajo en el Gabinete Técnico del Consejo.

(Publicado en el «<BOE» niim. 286 de 26

Nombramientos

ACUERDO de 22 de noviembre de 2010,
de la Comision Permanente del Consejo
General del Poder Judicial, por el que se

nombra a don Emilio Moyano Martinez, de noviembre de 2010.)
Juez sustituto de los Juzgados del terri-

torio de Canarias. (Publicado en el <BOE»

nam. 289 de 30 de noviembre de 2010.)  Situaciones

ACUERDO de 10 de noviembre de 2010,
de la Comision Permanente del Consejo
General del Poder Judicial, por el que se
declara en la situacion administrativa de

REAL DECRETO 1515/2010, de 5 de no-
viembre, por el que se nombra Presidente
del Tribunal Superior de Justicia de Cata-

luha a don Miguel Angel Gimeno Jubero.
(Publicado en el «<BOE» niim. 292 de 3 de
diciembre de 2010.)

excedencia voluntaria en la Carrera Judi-
cial para el cuidado de un hijo a dofia
Cristina Milans del Bosch y Sanchez-Ga-

liano. (Publicado en el «<BOE>» nim. 283
de 23 de noviembre de 2010.)

REAL DECRETO 1516/2010, de 5 de no-
viembre, por el que se nombra Presidente
del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia, Ceuta y Melilla a don Lorenzo Jesis
del Rio Fernandez. (Publicado en el <BOE»
nim. 292 de 3 de diciembre de 2010.)

MAGISTRADOS

Situaciones

ACUERDO de 10 de noviembre de 2010,
de la Comision Permanente del Consejo
General del Poder Judicial, por el que se
declara en la situacion de excedencia vo-
luntaria en la Carrera Judicial al Magis-

Destinos

ACUERDO de 28 de octubre de 2010, del
Pleno del Consejo General del Poder Judi-
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trado don Fernando Escribano Mora. (Pu-
blicado en el «<BOE» niim. 283 de 23 de
noviembre de 2010.)

ACUERDO de 28 de octubre de 2010, del
Pleno del Consejo General del Poder Judi-
cial, por el que se declara el reingreso al
servicio activo de don José Ricardo Garcia
Pérez. (Publicado en el «<BOE» niim. 284
de 24 de noviembre de 2010.)

REAL DECRETO 1362/2010, de 22 de
octubre, por el que se declara la jubila-
cion voluntaria por edad, de dofia Manuela
Carmena Castrillo. (Publicado en el «<BOE>
nim. 290 de 1 de diciembre de 2010.)

ACUERDO de 22 de noviembre de 2010,
de la Comision Permanente del Consejo
General del Poder Judicial, por el que
queda a disposicion del Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, la
Magistrada dofia Maria Dolores Moure
Jiménez. (Publicado en el «BOE» ndm.
292 de 3 de diciembre de 2010.)

Adscripciones

ACUERDO de 16 de noviembre de 2010,
de la Comision Permanente del Consejo
General del Poder Judicial, por el que se
adscribe a la Magistrada doha Maria Eu-
genia Alegret Burgués, a la Sala de lo Civil
y Penal delTribunal Superior de Justicia de
Catalufa. (Publicado en el «BOE» niim.
291 de 2 de diciembre de 2010.)

MINISTERIO DE JUSTICIA
Nombramientos

ORDEN JUS/2973/2010, de 5 de no-
viembre, por la que se nombran funcio-
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narios del Cuerpo de Gestion Procesal y
Administrativa de la Administracion de
Justicia. (Publicada en el <BOE» nim. 282
de 22 de noviembre de 2010.)

ORDEN JUS/3127/2010, de 23 de no-

viembre, por la que se nombra funcio-
nario de la Escala de Gestion Procesal y
Administrativa, en cumplimiento de la
sentencia recaida en el recurso 403/2007,
en relacion al proceso selectivo convocado
por Orden de 30 de agosto de 1991. (Pu-
blicada en el «BOE» nim. 292 de 3 de
diciembre de 2010.)

Destinos

ORDEN JUS/2972/2010, de 5 de no-

viembre, por la que se otorgan destinos a
los funcionarios del Cuerpo de Gestion
Procesal y Administrativa de la Adminis-
tracion de Justicia, turno promocién in-
terna, que superaron las pruebas selec-
tivas  convocadas por  Orden
JUS/3338/2008, de 10 de noviembre, en
el ambito de Peninsula y Baleares. (Publi-
cada en el «BOE» niim. 282 de 22 de
noviembre de 2010.)

REAL DECRETO 1575/2010, de 19 de

noviembre, por el que se resuelve un con-
curso de traslado para la cobertura de
plazas vacantes en el Ministerio Fiscal.
(Publicado en el «<BOE» niim. 294 de 4 de
diciembre de 2010.)

Situaciones

ORDEN JUS/3024/2010, de 18 de no-

viembre, por la que se declara en situa-
cion de excedencia voluntaria en la Ca-
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rrera Fiscal a don Juan Moral de la Rosa.
(Publicada en el <BOE» nim. 285 de 25
de noviembre de 2010.)

ORDEN JUS/3112/2010, de 18 de no-
viembre, por la que se acuerda su rein-
greso al servicio activo en la carrera fiscal
a dona Inmaculada Lépez Maldonado.
(Publicada en el «<BOE» niim. 291 de 2 de
diciembre de 2010.)

RESOLUCION de 22 de noviembre de
2010, de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, por la que se dis-
pone la jubilacion voluntaria del notario
de Madrid, don Federico Paredero del
Bosque Martin. (Publicada en el «BOE»
nim. 292 de 3 de diciembre de 2010.)

COMUNIDADES AUTONOMAS

COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAiS VASCO

Destinos

ORDEN de 5 de noviembre de 2010, del
Departamento de Justicia y Administra-
cion Pdblica, por la que se otorgan des-
tinos a los funcionarios del Cuerpo de
Gestion Procesal y Administrativa de la
Administracion de Justicia, turno promo-
cion interna, que superaron las pruebas
selectivas convocadas por Orden
JUS/3338/2008, de 10 de noviembre.
(Publicada en el «<BOE>» nim. 282 de 22
de noviembre de 2010.)

ORDEN de 8 de noviembre de 2010, del
Departamento de Justicia y Administra-
cion Pablica, por la que se resuelve defi-

nitivamente el concurso especifico en
razon de idioma para la cobertura de los
puestos singularizados de los Cuerpos de
Gestion Procesal y Administrativa, Trami-
tacion Procesal y Administrativa y Auxilio
Judicial de la Administracion de Justicia
del Servicio Comin Procesal General y de
las Unidades Procesales de Apoyo Directo
de los municipios de los partidos judiciales
de Irun, Getxo, Eibar, Azpeitia y Amurrio.
(Publicada en el «<BOE» nim. 291 de 2 de
diciembre de 2010.)

COMUNIDAD AUTONOMA DE CATALUNA

Destinos

RESOLUCION de 5 de noviembre de 2010,

del Departamento de Justicia, por la que
se otorgan destinos a los funcionarios del
Cuerpo de Gestion Procesal y Administra-
tiva de la Administracion de Justicia, turno
promocion interna, que han superado las
pruebas selectivas convocadas por la
Orden JUS/3338/2008, de 10 de no-
viembre. (Publicada en el «<BOE» nim.
282 de 22 de noviembre de 2010.)

COMUNIDAD AUTONOMA DE GALICIA

Destinos

RESOLUCION de 5 de noviembre de 2010,

de la Direccion General de Justicia de la
Consejeria de Presidencia, Administra-
ciones Publicas y Justicia, por la que se
otorgan destinos a los funcionarios del
Cuerpo de Gestion Procesal y Administra-
tiva de la Administracion de Justicia, turno
promocion interna, que superaron las
pruebas selectivas convocadas por Orden
JUS/3338/2008, de 10 de noviembre.
(Publicada en el «<BOE>» niim. 282 de 22
de noviembre de 2010.)
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por la que se otorgan destinos a los fun-
] ) cionarios del Cuerpo de Gestion Procesal
COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA y Administrativa de la Administracion de
Justicia, turno promocion interna, que su-
peraron las pruebas selectivas convocadas
. por Orden JUS/3338/2008, de 10 de no-
RESOLUCION de 5 de noviembre de 2010, viembre. (Publicada en el «<BOE» nim.

de la Direccion General de Oficina Judicial 282 de 22 de noviembre de 2010.)

y Cooperacion, de la Consejeria de Gober-

nacion y Justicia, por la que se otorgan

destinos a los funcionarios del Cuerpo de

Gestion Procesal y Administrativa de la

Administracion de Justicia, turno promo- COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA

cion interna, que superaron las pruebas

selectivas convocadas por Orden Destinos

JUS/3338/2008, de 10 de noviembre.

g'zurf’;;ﬁae‘;?biz ;L ;'(3)25») nim. 282 de 22 RESOLUCION 234/2010, de 5 de no-
) viembre, de la Direccion General de Jus-

ticia, del Departamento de Presidencia,

Justicia e Interior, por la que se otorgan

destinos a los funcionarios del Cuerpo de

COMUNITATVALENCIANA Gestion Procesal y Administrativa de la
Administracion de Justicia, turno promo-
cion interna, que superaron las pruebas
selectivas convocadas por Orden

Destinos

Destinos

RESOLUCION de 5 de noviembre de 2010, .
de la Direccion General de Justicia y Menor, JUS/3338/2008, de 10 de noviembre.

de la Conselleria de Justicia y Administra- (Publicada en el «BOE> niim. 282 de 22

ciones Piblicas, por la que se otorgan de noviembre de 2010.)
destinos a los funcionarios del Cuerpo de
Gestion Procesal y Administrativa de la
Administracion de Justicia, turno promo-
cion interna, que superaron las pruebas COMUNIDAD DE MADRID
selectivas convocadas por Orden

JUS/3338/2008, de 10 de noviembre. ;

(Publicada en el «BOE> nim. 282 de 22 <118

de noviembre de 2010.) .
RESOLUCION de 5 de noviembre de 2010,
de la Direccion General de Justicia de la
Consejeria de Presidencia, Justicia e Inte-
COMUNIDAD AUTONOMA DE CANARIAS rior, por la que se otorgan destinos a los
funcionarios del Cuerpo de Gestion Pro-
Destinos cesal y Administrativa de la Administra-

cion de Justicia, turno promocion interna,

RESOLUCION de 5 de noviembre de 2010, que superaron las pruebas selectivas con-
de la Direccion General de Relaciones con vocadas por Orden JUS/3338/2008, de

la Administracién de Justicia, de la Conse- 10 de noviembre. (Publicada en el «<BOE>
jeria de Presidencia, Justicia y Seguridad, niim. 282 de 22 de noviembre de 2010.)
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OPOSICIONES Y CONCURSOS

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Carrera Judicial

ACUERDO de 2 de noviembre de 2010, de
la Comision Permanente del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, por el que se con-
voca para su provision la Presidencia de la
Audiencia Provincial de Cadiz. (Publicado
en el <BOE» niim. 283 de 23 de noviembre
de 2010.)

ACUERDO de 22 de noviembre de 2010,
de la Comisién Permanente del Consejo
General del Poder Judicial, por el que se
promociona a la categoria de Magistrado
alos Jueces a quien corresponde por turno
de antigiiedad, y se anuncia concurso para
cobertura de vacantes. (Publicado en el
«BOE» nim. 291 de 2 de diciembre de
2010.)

ACUERDO de 30 de noviembre de 2010,
de la Comision Permanente del Consejo
General del Poder Judicial, por el que se
aprueba la relacion de aspirantes admi-
tidos y provisionalmente excluidos para
tomar parte en el proceso selectivo con-
vocado por Acuerdo de 23 de septiembre
de 2010, para proveer plazas de Magis-
trados entre juristas de reconocida com-
petencia con més de diez afos de ejercicio
profesional. (Publicado en el «<BOE» niim.
294 de 4 de diciembre de 2010.)

CORRECCION DE ERRORES del Acuerdo
de 22 de noviembre de 2010, de la
Comision Permanente del Consejo General
del Poder Judicial, por el que se promo-

ciona a la categoria de Magistrado a los
Jueces a quien corresponde por turno de
antigiiedad, y se anuncia concurso para
cobertura de vacantes. (Publicada en el
«BOE» nim. 294 de 4 de diciembre de
2010.)

Funcionarios del Subgrupo A1

ACUERDO de 22 de noviembre de 2010,
de la Comision Permanente del Consejo
General del Poder Judicial, por el que se
convoca concurso de méritos para la pro-
vision de puesto de trabajo en el Gabinete
Técnico. (Publicado en el <BOE» niim. 292
de 3 de diciembre de 2010.)

Letrados al servicio del Tribunal Supremo

ACUERDO de 2 de noviembre de 2010, de
la Comision Permanente del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, por el que se
aprueba la relacién definitiva de aspi-
rantes admitidos y excluidos para parti-
cipar en el concurso convocado para pro-
vision de plazas de Letrado al servicio del
Tribunal Supremo. (Publicado en el <BOE»
nim. 284 de 24 de noviembre de 2010.)

MINISTERIO DE JUSTICIA

Cuerpos de Gestion Procesal

y Administrativa, Tramitacion Procesal y
Administrativa de la Administracion de
Justicia

ORDEN JUS/2977/2010, de 11 de no-
viembre, por la que se rectifican losTribu-
nales calificadores (inicos de los procesos
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selectivos para ingreso en los Cuerpos de
Gestion Procesal y Administrativa, Trami-
tacion Procesal y Administrativa, acceso
promocion interna y libre, y Auxilio Judi-
cial, acceso libre, de la Administracion de
Justicia. (Publicada en el <BOE>» niim. 282

trabajo de personal laboral en el ambito del
1l Convenio Unico. (Publicada en el «<BOE>
niim. 284 de 24 de noviembre de 2010.)

Cuerpo de Auxilio Judicial

de 22 de noviembre de 2010.) de la Administracion de Justicia

ORDEN JUS/3029/2010, de 16 de no-

ORDEN JUS/3129/2010, de 18 de no- viembre, que modifica la relacion defini-

viembre, por la que se rectifican los Tribu-
nales Calificadores Delegados de los pro-
cesos selectivos para ingreso en los Cuerpos
de Gestion Procesal y Administrativa, Tra-
mitacion Procesal y Administrativa, acceso

tiva de aprobados del proceso selectivo
para ingreso, por el sistema general de
acceso libre, en el Cuerpo de Auxilio Judi-
cial de la Administracion de Justicia. (Pu-
blicada en el «<BOE» nim. 285 de 25 de

libre y promocién interna, y Auxilio Judi- noviembre de 2010.)
cial, acceso libre, de la Administracion de
Justicia. (Publicada en el «<BOE» niim. 292
de 3 de diciembre de 2010.) N ’
otarias
RESOLUCION de 22 de noviembre de
Personal laboral

2010, de la Direcciéon General de los Re-
gistros y del Notariado, por la que se con-

ORDEN JUS/3018/2010, de 27 de oc- voca oposicion entre notarios. (Publicada

tubre, por la que se convoca concurso de
traslados para la provision de puestos de

Boletin nim. 2123-Pag. 32

en el «<BOE» niim. 292 de 3 de diciembre
de 2010.)



— 3195 —

OTRAS DISPOSICIONES

TRIBUNAL SUPREMO
Conflictos de jurisdiccion

CONFLICTO DE JURISDICCION n.° 2/2010,
suscitado entre el Juzgado Togado Militar
Territorial n.° 26 en el Sumario
26/01/2010 y el Juzgado de Instruccion
niimero 3 de Melilla en las Diligencias
Previas 1576/2009. («<BOE» ndm. 282
de 22 de noviembre de 2010.)

SALA DE CONFLICTOS DE JURISDICCION

Art. 39 LOP)

Presidente Excmo. Sr. D. José Carlos
Divar Blanco

Sentencia N.°: 3/2010.

Rollo N.°: A 39/02/10.

Fecha Sentencia: 15/10/2010.
Conflicto de Jurisdiccién: 2/2010.

Fallo/Acuerdo: Sentencia Resolviendo
Conlf. Jurisdiccion.

Ponente Excmo. Sr. D.: Francisco Men-
chén Herreros.

Secretaria de Gobierno.
Tribunal Supremo.
Conflicto de Jurisdiccién: 2/2010.

Secretaria de Gobierno.

Ponente Excmo. Sr. D.: Francisco Men-
chén Herreros.

Sentencia nim.: 3/2010
Excmos. Sres.:

Presidente: D.
Blanco.

José Carlos Divar

Magistrados:.
D. José Luis Calvo Cabello.

D. Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca.

D. Francisco Monterde Ferrer.
D. Francisco Menchén Herreros.

La Sala de Conflictos de Jurisdiccion
del Tribunal Supremo constituida por su
Presidente y los Excmos. Sres. Magis-
trados anteriormente citados, dotados de
la potestad jurisdiccional reconocida en
la Constitucion, dicta la siguiente:

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a quince de oc-
tubre de dos mil diez.

Visto el presente conflicto positivo de
jurisdiccion ndm. A39/02/10 suscitado
entre el Juzgado de Instruccion ndm. 3 de
Melilla (Diligencias Previas 1576/09) por
un delito sin especificar por los hechos
denunciados el dia 11.12.2009 acordan-
dose el sobreseimiento provisional y ar-
chivo y el Juzgado Togado Militar Territo-
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rial n.° 26 (Sumario 26/01/10) por un
presunto delito de abuso de autoridad en
su modalidad de trato degradante del art.
106 del Cédigo Penal Militar, siendo Po-
nente el Excmo. Sr. Francisco Menchén
Herreros, quien expresa el parecer de la
Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—El Juzgado Togado Militar Te-
rritorial n.° 26 de Melilla, a resultas de la
documentacion remitida por la Asesoria
Juridica del Cuartel General de la Fuerza
Terrestre de Sevilla en la que constaba
copia de la denuncia formulada, el dia 11
de diciembre de 2009, ante el Juez de
Instruccién n.° 3 de Melilla por la Sol-
dado dofa S.D.G. contra el Cabo 1.° don
G.C.R. (al que le imputaba un presunto
trato degradante, humillante o vejatorio a
resultas de una serie de hechos variados
y mantenidos en el tiempo) acord6, me-
diante Auto de fecha 17 de febrero de
2010, la incoacién de las Diligencias Pre-
vias n.° 26/2/2010 que, posteriormente
fue elevado a Sumario n.° 26/01/2010,
mediante Auto de 20 de abril de 2010, en
el que, igualmente, el 6rgano judicial mi-
litar acordé requerir de inhibicion al Juz-
gado de Instruccién n.° 3 de Melilla, al
tener conocimiento de que por dicho Juz-
gado de la Jurisdiccién Ordinaria se se-
guia un procedimiento en esclarecimiento
de los mismos hechos.

Segundo.-El Juzgado de Instruccién
n.° 3 de Melilla, a resultas de la denuncia
antes resefada de la Soldado dofa S.D.G.
contra el Cabo 1.° don G.C.R., habia
acordado, mediante Auto de fecha 17 de
diciembre de 2009, la incoacién de las
Diligencias Previas, Procedimiento Abre-
viado n.° 1576/2009 que terminé con el
sobreseimiento provisional, acordado
mediante Auto de 23 de abril de 2010.

Tercero.—Recibido en el Juzgado de
Instruccién n.° 3 de Melilla el requeri-
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miento de inhibicién que en fecha ante-
rior a su archivo habia acordado el Juz-
gado Togado Militar Territorial n.° 26 de
Melilla procedi6, mediante Auto de 7 de
mayo de 2010, a decretar, a los efectos
estrictamente formales o procesales de la
cuestion competencial suscitada, la re-
apertura de su Diligencias Previas, Proce-
dimiento Abreviado n.° 1576/2009, para,
previo el correspondiente dictamen fiscal
de competencia, acordar no acceder al
requerimiento de inhibicién efectuado
por el Juzgado del orden militar y man-
tener su jurisdiccion sobre sus Diligen-
cias Previas y elevar sus actuaciones a
esta Sala Especial de Conflictos, instando
al Juzgado Militar a hacer lo propio, que-
dando asi planteado el presente Conflicto
de Jurisdiccién.

Cuarto.—Recibidas las actuaciones en
esta Sala Especial, se abri6 el Rollo de
Conflicto nim. A 39/02/10 entre el Juz-
gado de Instruccion n.° 3 de Melilla y el
Juzgado Togado Militar Territorial n.° 26
de Melilla, en el que obra informe de la
Fiscalia Togada, presentado el 8 de sep-
tiembre de 2010, en el que suplica se
dicte resolucién en la que se declare que
el presente Conflicto de Jurisdiccion po-
sitivo esta bien planteado por el Juzgado
Togado Militar Territorial n.° 26 de Me-
lilla, al que procede atribuir la compe-
tencia jurisdiccional para conocer de las
actuaciones.

El Fiscal de la Sala Segunda, por su
parte, en informe presentado en este Tri-
bunal el 10 de septiembre de 2010, es-
tima que, <habiéndose acordado el so-
breseimiento provisional por el Juzgado
de Instruccion n.° 3 de Melilla, no existe
un conflicto de jurisdiccion real, en tanto,
no siendo «cosa juzgada» la resolucién
del Juzgado de Instruccion, y refiriéndose
como es légico, al dmbito del Cédigo
Penal comun, nada impide la continua-
cién de su procedimiento por el Juzgado
Togado Militar.
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Quinto.—Instruida la Sala, se senal6
para la deliberacién vy fallo del conflicto
el dia 13 de octubre de 2010, a las 10:00
horas, lo que ha tenido lugar con el resul-
tado decisorio que a continuacion se ex-
presa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El conflicto positivo de juris-
diccion suscitado entre el orden penal y
el militar tiene como escenario, de un
lado las Diligencias Previas 1576/2009
aperturadas por el Juzgado de Instruccién
n.° 3 de Melilla el dia 17 de diciembre de
2009 en esclarecimiento de los hechos
denunciados el dia 11 anterior por la Sol-
dado D.* S.D.G. contra el Cabo 1.° D.
G.C.R. al que imputa un trato degradante.
El citado Juzgado de Instruccién n.° 3,
con fecha 23 de abril de 2010, tras las
oportunas diligencias de investigacion y
no apareciendo justificada la perpetra-
cion del delito que dio motivo a la forma-
cion de la causa, acordd el sobresei-
miento provisional y el archivo de la
misma. De otro lado, el Juzgado Togado
Militar Territorial n.° 26 de Melilla, que al
tener conocimiento de la citada denuncia
por la copia remitida, junto a otra docu-
mentacién, por la Asesoria Juridica del
Cuartel de la Fuerza terrestre de Sevilla el
dia 17 de febrero de 2010, acordé me-
diante Auto de esa fecha la incoacién de
las Diligencias Previas n.® 26/2/2010 que
posteriormente, mediante Auto de 20 de
abril elevo a Sumario acordando requerir
la inhibicion al Juzgado de Instruccién n.°
3 para el conocimiento de los mismos
hechos al entender que los mismos pu-
dieran ser calificados provisionalmente y
a estos solos efectos, como un delito del
art. 106 del Codigo Penal Militar, abuso
de autoridad en su modalidad de trato
degradante al mediar una relacién jerar-
quica militar entre la denunciante y el
denunciado.

Recibido en el Juzgado de Instruccién
n.° 3 el requerimiento de inhibicion, de-
cretd la reapertura de la causa a los solos
efectos de decidir sobre el requerimiento
de inhibicién y, tras el informe del Minis-
terio Fiscal, acordé mantener la jurisdic-
cién del Jugado frente a la inhibicién
planteada. Asi mismo, acordd, de nuevo
el archivo de la causa.

Segundo.-La primera cuestion a la que
debe dar respuesta la Sala es si nos en-
contramos ante un conflicto formalmente
«mal planteado» o por el contrario un
conflicto «bien planteado» que en este
segundo supuesto debe ser resuelto con-
forme exige el art. 17.1 de la Ley Orga-
nica 12/1987, de 18 de mayo, de Con-
flictos Jurisdiccionales (LOC)).

La primera de las posturas, que el con-
flicto esta mal planteado, es apoyada por
el Fiscal de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo que sostiene que «no existe un
conflicto de jurisdiccion real, en tanto, no
siendo «cosa juzgada» la resolucion del
Juzgado de Instruccién, y refiriéndose
como es légico, al dmbito del Cédigo
Penal comin, nada impide la continua-
cion de su procedimiento por el Juzgado
Togado Militar». Por su parte la Fiscalia
Togada entiende que el conflicto de juris-
diccién existe y esta Sala Especial debe
declarar expresamente en su resolucién
que el conflicto esta «bien formado» y
ello a pesar de mediar en el presente caso
un Auto de archivo y sobreseimiento pro-
visional adoptado por uno de los 6rganos
judiciales en contienda; invoca en esta
linea de razonamiento una Sentencia dic-
tada, en supuesto analogo, de esta Sala
Especial con fecha 11 de marzo de 1996
y las que le siguieron, que rectificaron asi
la consideracién como «mal formados»
que se habia mantenido, también en su-
puestos andlogos, en la Sentencia de 24
de junio de 1993 y otras.

Hemos dicho mas recientemente, en
Sentencia de esta Sala Especial, de 29 de
marzo de 2006, que «la esencia del con-
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flicto de jurisdiccion estriba en que dos
o6rganos pretenden conocer del mismo
asunto --conflicto positivo--, o que los
dos entiendan que a ninguno de ellos le
corresponde su conocimiento --conflicto
negativo--, de donde se derivaria que
como presupuesto comun el asunto con-
cernido debe estar «vivo». Estimamos
que en el presente caso, el asunto concer-
nido, esta ciertamente vivo aunque para-
lizado, y ello porque ni el auto de archivo
equivale a un sobreseimiento definitivo,
ni produce la excepcién de cosa juzgada,
ni en definitiva se impide la reapertura
del procedimiento siempre que no juegue
el instituto de la prescripcion.»

En el presente caso, el Auto de archivo
acordado por el Juzgado de Instruccién
n.° 3 de Melilla equivale a una imposibi-
lidad de avanzar con los elementos
obrantes en las actuaciones, pero no im-
pide esta posibilidad de reapertura de la
investigacion judicial; es el argumento
que acoge la Sala para declarar bien
constituido el conflicto de jurisdiccién
positivo. Al asi declararlo esta Sala, no
ignora que como ya hemos dicho existen
resoluciones de esta Sala de Conflictos
que han declarado mal formado el con-
flicto por tratarse de un escrito archivado,
con la consecuencia de declarar inexis-
tente el conflicto denunciado --en tal sen-
tido Sentencias de 24 de Junio de 1993,
17 de diciembre de 1997 y 23 de marzo
de 1999--, y por tanto con la conse-
cuencia de poder seguir actuando la ju-
risdiccion que se consideraba compe-
tente.

Por contra, en otros supuestos del todo
semejantes al que ahora nos ocupa, las
decisiones dltimas de esta Sala han sido
la de rechazar la tesis de que no existia
conflicto de jurisdiccién por haberse de-
clarado el sobreseimiento provisional de
las actuaciones concernidas, antes bien,
se ha declarado que «....por la propia
naturaleza de dicho sobreseimiento, el
conflicto de jurisdiccién permanece y
debe ser resuelta en los términos legal-
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mente procedentes....» --Sentencias de
11 de marzo de 1996, 5 de junio de 1996,
28 de diciembre 2001, 3 de octubre de
2003 y 29 de marzo de 2006, y ello
porque resultaria no pequefo inconve-
niente, con lesion para el principio de
unidad jurisdiccional, el que pudiera
mantenerse la competencia de ambos
Juzgados, el requerido que ya habia acor-
dado el sobreseimiento provisional y ar-
chivo de las actuaciones, y el requirente
que podia seguir instruyendo, lo que pro-
vocarfa una improcedente dualidad pro-
cedimental, con evidente riesgo de una
inadmisible discrepancia de resoluciones
derivadas de unos mismos e iguales he-
chos.

Hemos de concluir, pues, con la ex-
presa declaracién de estar bien consti-
tuido el conflicto positivo de jurisdiccion
suscitado.

Tercero.—Pasando al fondo del con-
flicto planteado, hemos de anticipar que
la Sala entiende que procede declarar
que el conocimiento de los hechos de-
nunciados corresponde a la jurisdiccion
militar.

A esa conclusion llegamos desde el
analisis de que los hechos objeto de in-
vestigacion en los procedimientos se-
guidos por uno y otro juzgado involu-
crados en el presente conflicto deven-
drian penalmente subsumibles —dicho
sea provisoriamente y con las cautelas
calificatorias inherentes a la actual co-
yuntura procesal, circunscrita a los fines
competenciales o de reparto jurisdic-
cional que aqui nos ocupan- no sélo en
el tipo penal comdn al que se hace men-
cién en el resenado Auto de requeri-
miento de inhibicién (el delito comdn de
«trato degradante» del articulo 173 del
Cddigo Penal, en su modalidad, dentro
de los «delitos contra la integridad moral>,
del conocido como «mobbing» o acoso
moral en el ambito laboral que, segin
reiterada jurisprudencia, incluye con-
ductas como la de hacer sefialamientos
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negativos de forma continuada sobre una
persona o criticarla constantemente,
aislar a una persona dejandola sin con-
tactos sociales, negar o difundir falsas
informaciones o ridiculizarla constante-
mente, que pone en peligro su posicién
o deteriora el ambiente de trabajo y que
es susceptible de danar la personalidad,
la dignidad o la integridad fisica o psi-
quica de un trabajador en el desempefio
de sus funciones), sino también en la in-
fraccion penal militar tipificada en el ar-
ticulo 106 del Cédigo Penal Militar, esto
es, el «trato degradante» que, como mo-
dalidad dentro de los «delitos de abuso
de autoridad», contempla los supuestos
en que la conducta penalmente repro-
chada se produce entre militares en rela-
cién jerarquica de subordinacién (cual
acontece en el presente caso, en el que
el acoso a la integridad moral objeto de
imputacion se produce entre un superior
jerarquico y su subordinada y, ademads,
en un contexto no ajeno al ambito cas-
trense y a la Unidad militar en que ambos
se hallan destinados).

Esa subsumibilidad penal militar de los
hechos imputados otorga la competencia
a la Jurisdiccion Militar conforme a la
regla del art. 12.1 de la Ley Orgénica
4/1987, de 15 de julio, de Competencia
y Organizacion de la Jurisdiccion Militar
(LOCOJM).

La citada norma es aplicable cuando
se aprecia la existencia de un mero con-
flicto externo de leyes o normas penales
(comunes y militares) que tipifiquen de-
litos que, hallandose en relacién de alter-
natividad (o uno u otro se castiga), no se
hallan en relacién de «conexidad». Por
ello se dice que en estos casos se trata,
tan sélo, de un concurso de delitos im-
propio o «aparente».

Esta Sala Especial de Conflictos, a
través de numerosas Sentencias, ha te-
nido oportunidad de poner de relieve la
trascendencia de lo que parece determi-
nado en el articulo 12.1 de la LOCOJM a

los efectos competenciales, y, entre otras
muchas que cabria citar, la Sentencia de
11 de marzo de 1991 declara que lo pri-
mero que ha de examinarse es «si los
hechos de autos pueden encajar o no en
alguna de las normas tipificadoras de in-
fraccién criminal que recoge el Cédigo
Penal Militar», puesto que, segin pro-
claman las Sentencias de 4 de noviembre
de 1992, de 11 de julio de 1994 o de 18
de octubre de 2002, «lo que determina la
competencia de la Jurisdiccién Militar es,
de acuerdo con el articulo 12.1 de la Ley
Orgénica 4/87, que el posible delito esté
incluido en el Cddigo Penal Militar, es
decir, que los hechos puedan ser consti-
tutivos de un delito militar en el estricto
sentido que se desprende del articulo 20
del mencionado Cddigo, segln el cual,
son delitos militares las acciones y omi-
siones dolosas o culposas penadas en
este Codigo».

A lo que debe anadirse, como bien
cuidan de especificar las precitadas Sen-
tencias de esta Sala Especial de Conflictos
de 11 de marzo de 1991 y de 18 de oc-
tubre de 2002, que el conocimiento del
hecho en cuestion vendria atribuido a tal
especial Jurisdiccion Militar «aunque
también lo esté con el Cédigo Penal
comdun, incluso aunque este Gltimo san-
cione con pena mas grave, segin la mo-
dificacién introducida en el articulo 12.1
por la Disposicién Adicional 6.% de la Ley
Organica 2/89, de 13 de abril, Procesal
Militar, todo ello en aplicacién del cri-
terio que concede preferencia a la Ley
Especial (Cédigo Penal Militar) sobre la
Ley General (Cédigo Penal Ordinario)».
En el mismo sentido se pronuncia la Sen-
tencia de la Sala de conflictos de 27 de
octubre de 2004 cuando senala que, para
el caso de que no se trate de conexidad
de varias infracciones penales, la compe-
tencia para conocer corresponde a la Ju-
risdiccion Militar, incluso, aunque la con-
ducta a enjuiciar estuviere castigada con
menos pena en el Codigo Penal Militar,
«dado el principio normativo contenido
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en el articulo 12.1 (“lex specialis derogat
generalis”)».

Asi pues, aunque el ejercicio de la Ju-
risdiccion Miltiar se limita al «dmbito es-
trictamente castrense» (articulo 117.5
CE), el articulo 12.1 de la LOCOJM obliga
a atribuir, en principio, a la Jurisdiccién
Militar, y salvo casos de «conexidad», el
conocimiento de todos los supuestos en
los que un hecho sea susceptible de ser
subsumido en el Cédigo Penal comin y
en el Codigo Penal Militar (de forma ex-
cluyente o alternativa, por tratarse de un
mero concurso «aparente» de normas pe-
nales), si bien dicha norma competencial,
segln declara esta Sala Especial de Con-
flictos en sus Sentencias de 12 de julio de
2002 y de 16 de octubre de 2002, debe
ser interpretada conforme al principio
constitucional antedicho (articulo 117.5
CE), por lo que en cualquier caso «ha de
determinarse si el acto enjuiciado ha
afectado efectivamente, o al menos
puesto en peligro, el bien juridico militar
que el precepto especial trata de tu-
telar».

Sobre este dltimo punto vale decir que
la conducta (el «trato degradante») incri-
minada en el articulo 106 del Cédigo
Penal Militar supone un plus de desvalor
(respecto al andlogo delito comin de
«trato degradante» tipificado en el ar-
ticulo 173 del Cédigo Penal) que implica
la afectacion efectiva (o posible puesta en
peligro) de los bienes juridicos especifi-
camente militares que, con tal precepto
especial, se tratan de tutelar, dentro del
ambito estrictamente castrense, y que no
son otros (el correcto ejercicio de la jerar-
quia y la disciplina militar) que aquéllos
en los que pone énfasis esta Sala de Con-
flictos en su Sentencia de 29 de marzo de
2006 al contrastar dicho delito militar
pluriofensivo con la infraccién penal
comun alli analizada (el «acoso sexual»
tipificado en el articulo 184 del Cédigo
penal, que, siendo diferente del «acoso a
la integridad moral» del articulo 173 del
Cadigo Penal que aqui nos ocupa, nos
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permite, sin embargo, extrapolar mu-
tandis mutandis a nuestro caso las consi-
deraciones comparativas que alli se for-
mulan, abstraccién hecha del plus de
punicién que, en todo caso, cabe ob-
servar en el delito militar del articulo 106
del Codigo Penal Militar con respecto a
las dos resefiadas figuras penales co-
munes).

En el caso de autos, entendemos que
ésta es la regla aplicable (por tratarse de
un mero conflicto externo de leyes pe-
nales en el que el concurso de delitos es
meramente «aparente») y, por tanto, ello
conduce a resolver el conflicto jurisdic-
cional a favor del Juzgado Togado Militar
Territorial n.° 26 de Melilla.

Por todo, la regla del articulo 14 de la
LOCOJM es la aplicable cuando se
aprecie la existencia de un concurso
«real» de delitos de ambos Cédigos Pe-
nales (comdn y militar), en relacién de
«conexidad» y no de alternatividad. Aqui
la calificacion y punicién pasa a ser doble
o desdoblable (no dnica) y pasa a casti-
garse ambos delitos, si bien con la modu-
lacién penoldgica contemplada en los
articulos 73 y siguientes del Cédigo Penal
(reglas especiales de aplicaciéon de pe-
nales para estos casos de concurso «real»,
«medial», etc.).

Por otro lado, tenemos que decir que
si se apreciara la existencia de un con-
curso de delitos propiamente dicho (y no
de un conflicto externo de leyes penales)
serfa de aplicacion la declaracién conte-
nida en el articulo 14 LOCOJM (contem-
plada como salvedad o excepcién en el
frontispicio del anterior articulo 12.1) que
obliga a atribuir la competencia a la Ju-
risdiccién Militar sélo en el caso de que
el delito militar conexionado se halle mas
gravemente penado, debiendo atribuirse
la competencia a la Jurisdiccion Ordi-
naria si el delito comin conexionado es
el que comporta pena mas grave. Pasa
aqui a prevalecer —y no sélo a efectos
penolégicos, sino a efectos de reparto
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jurisdiccional. el criterio del mayor rigor
punitivo (quedando postergado el criterio
de la especialidad o de la subsumibilidad
penal militar que antes vimos).

En estos supuestos —pero s6lo en estos
supuestos— la decantacién jurisdiccional
pasa a desplazarse a «la jurisdiccion a
que esté atribuido el conocimiento del
delito que tenga sefialada legalmente
pena mas grave», que podrd ser, consi-
guientemente, tanto la Jurisdiccion Mi-
litar (que ademas de conocer del delito
militar pasara a conocer del delito comin
concurrente y «<conexo» con aquél como
la Jurisdiccion Ordinaria (que, igual-
mente, pasaria a conocer de los delitos
militares relacionados o «conexos» con
los delitos comunes).

En el hipotético caso, que en este caso
rechazamos, de que pudiera considerase
la existencia de dos delitos en relacién de
conexidad con la subsiguiente aplicacién
de la regla competencial excepcional-
mente establecida en el articulo 14 LO-
COJM, la conclusién final que alcanza-
riamos seria la misma (atribucién compe-
tencial a favor del Juzgado de Ila
Jurisdiccion Militar) que la alcanzada con
la aplicacion de la regla del articulo 12.1
LOCOJM (reservado el supuesto del con-
flicto de leyes) puesto que comprobamos
que el «trato degradante» tipificado en el
articulo 106 del Cédigo Penal Militar
comporta un mayor rigor penolégico (tres
meses y un dia a cinco afos de prision)
que la infraccién penal comin de «trato
degradante» tipificada en el articulo 173
del Codigo Penal (seis meses a dos anos
de prision en su tipo basico, con el afia-
dido de que el cualificado del siguiente
articulo 175 tampoco rebasa la cuantia
de cinco afos prevista en la normativa
penal militar).

Corolario de todo lo anterior es que,
en cualquier caso, la conflictividad juris-
diccional que aqui nos ocupa debe ser
resuelta a favor del érgano de la Jurisdic-

cién Militar (el Juzgado Togado Militar
Territorial n.° 26 de Melilla).

Cuarto.—Como conclusién de todo lo
razonado hasta ahora, debemos resolver
el conflicto de jurisdiccién analizado,
atribuyendo el conocimiento del mismo
a la Jurisdiccion Militar a la que se le
deberdn remitir las Diligencias Previas
aperturadas por el Juzgado de Instruccién
n.° 3 de Melilla. El Juzgado Togado Militar
Territorial n.° 26 de Melilla, una vez reci-
bidas las Diligencias Previas, Procedi-
miento Abreviado n.° 1576/09 del refe-
rido Juzgado de Instruccién, las incorpo-
rara al Sumario 26/01/2010 continuando
con la tramitacién del mismo.

En consecuencia:
FALLAMOS

Dirimir el presente conflicto positivo
de jurisdicciéon 39/02/2010 suscitado
entre el Juzgado de Instruccion n.° 3 de
Melilla y el Juzgado Togado Militar Terri-
torial n.° 26, también de Melilla, sobre un
presunto delito de abuso de autoridad en
su modalidad de trato degradante, atribu-
yendo la competencia al Juzgado Togado
Militar Territorial n.° 26 al que el Juzgado
de Instruccién n.° 3 deberd remitir las
actuaciones practicadas en las Diligen-
cias Previas, Procedimiento Abreviado
1576/2009.

Péngase en conocimiento de ambos
Juzgados la presente resolucién y notifi-
quese al Ministerio Fiscal.

Asi por esta nuestra Sentencia, que de-
berd publicarse en el «Boletin Oficial del
Estado», lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

CONFLICTO DE JURISDICCION n.° 3/2010,
suscitado entre el Juzgado de lo Mercantil
ntimero 2 de Bilbao y laTesoreria General
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de la Seguridad Social. (<BOE» niim. 282

de 22 de noviembre de 2010.)

TRIBUNAL DE CONFLICTOS DE JURISDIC-
CION

Art. 38 LOP)

Presidente Excmo. Sr. D. José Carlos

Divar Blanco
Sentencia n.°: 2/2010.
Fecha sentencia: 18/10/2010.
Conflicto de jurisdiccion: 3/2010.

Fallo/Acuerdo: Sentencia Resolviendo

Conf. Jurisdiccion.

Ponente: Excmo. Sr. D.: Joaquin Huelin

Martinez de Velasco.
Secretaria de Gobierno.
Tribunal Supremo.
Conflicto de Jurisdiccion: 3/2010.
Secretaria de Gobierno.

Ponente: Excmo. Sr. D.: Joaquin Huelin

Martinez de Velasco
Sentencia ndm.: 2/2010
Excmos. Sres.:

Presidente: D.
Blanco.

Vocales:

D. Joaquin Huelin Martinez de Ve-

lasco.
D.? Maria del Pilar Teso Gamella.
D. Landelino Lavilla Alsina.

D. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-

Ferrer.

D. Miguel Herrero Rodriguez de

Minén.

El Tribunal de Conflictos de Jurisdic-
cién constituido por su Presidente y los
Excmos. Sres. Vocales anteriormente ci-
tados, dotados de la potestad jurisdic-
cional reconocida en la Constitucion,

dicta la siguiente:
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José Carlos Divar

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a dieciocho de
octubre de dos mil diez.

El Tribunal de Conflictos de Jurisdic-
cién, constituido por los miembros rela-
cionados al margen, ha visto el conflicto
suscitado entre el Juzgado de lo Mercantil
nimero 2 de Bilbao y la Tesoreria General
de la Seguridad Social de Vizcaya, con
ocasién del requerimiento para el ingreso
del producto de la ejecucion administra-
tiva separada seguida contra una empresa
declarada en concurso de acreedores.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—En el concurso voluntario de
acreedores tramitado con el ndmero
233/09 ante el Juzgado de lo Mercantil 2
de Bilbao, el administrador tnico, don
Asier Etxeita Escobal, interesé que se pu-
siera a disposicién del Juzgado, para in-
tegrarla en la masa activa de la compafiia
concursada («CA DE PAZ, S.L.»), el im-
porte que se obtuviera de los embargos
trabados sobre bienes muebles e in-
muebles en el expediente administrativo
de apremio 48 05 08 5622, tramitado por
la Unidad de Recaudacién Ejecutiva 05
de la Tesoreria General de la Seguridad
Social.

Asi lo acordd el Juez de lo Mercantil
que, en providencia de 9 de octubre de
2009 y con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 55 y concordantes de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE
de 10 de julio), ordené practicar un re-
querimiento a la mencionada Tesoreria
General para que destinase a la masa
activa el importe liquido resultante de la
ejecucion en curso.

Segundo.—El dia 21 del mismo mes de
octubre, la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social impugné la anterior provi-
dencia en reposicion al entender que in-
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fringfa el articulo 55.1 de la Ley Con-
cursal, por las siguientes razones:

1.2 El mencionado precepto admite
la continuacion, con determinados requi-
sitos, de los apremios administrativos y de
las ejecuciones laborales iniciadas antes
de la declaracion del concurso para hacer
cobro de los créditos por los que se ha
despachado o iniciado ejecucion. A su
juicio, desde esta perspectiva no tiene
ninguln sentido convertirlos en meras es-
pecialidades procesales de la liquidacion
concursal, porque, en tal caso, ninguna
ventaja reportarian a los ejecutantes.
Anade que la Ley quiere salvaguardar
esas modalidades de ejecucién por razén
de la especial proteccién que asigna a los
créditos publicos y a los laborales.

2.2 El articulo 55.1 de la citada Ley
prevé que, aunque se hayan dictado pro-
videncias de apremio anteriores al auto
del concurso, quede en suspenso la eje-
cucion si afecta a bienes necesarios para
la continuidad de la actividad profesional
o empresarial. Por ello, el Gltimo parrafo
del precepto indica que, si los bienes no
son necesarios para la continuidad em-
presarial (como ocurre en el caso deba-
tido), la Administracion podrd ejercer la
totalidad de las facultades de ejecucién,
o lo que es lo mismo, no sélo subastar los
bienes, sino aplicar el importe obtenido
a satisfacer sus créditos, sin que tenga
que reintegrarlo a la masa del concurso.
Sostiene que la tesis contraria contraviene
el sentido de la normativa concursal, en
la que, frente a la regla general de la pa-
ralizaciéon de cualquier ejecucién o
apremio administrativo, se establecen ex-
cepciones bajo el cumplimiento de es-
trictos requisitos. Por lo que, cuando se
cumplan los mismos, la consecuencia
natural es Ilevar la ejecucion hasta sus
dltimos términos, es decir hasta el pago
de lo debido mediante lo obtenido.

3.* Elarticulo 24 de la Ley Concursal
dispone que, practicada la anotacion pre-
ventiva en los registros publicos, no cabe

anotar respecto de los bienes o derechos
afectados mas embargos o secuestros
posteriores a la declaracién del concurso
que los acordados por el juez, salvo lo
establecido en el articulo 55.1 En su opi-
nién, tal previsién respalda su interpreta-
cién, ya que, si la Administracion puede
librar mandamiento tras la declaracion de
concurso para hacer la anotacién preven-
tiva de los embargos derivados de provi-
dencias de apremio y diligencias de em-
bargo acordadas antes de la declaracion,
se esta reconociendo que sus facultades
ejecutivas no se ven afectadas por el con-
curso.

4.2 Termina indicando que su tesis ha
sido seguida por determinados 6rganos
jurisdiccionales (los juzgados de lo mer-
cantil nimeros 1 de A Coruia y de Palma
de Mallorca y la seccién 15.% de la Au-
diencia Provincial de Barcelona).

Tercero.—La representacién de «CA de
PAZ, S.L.», se opuso al recurso de reposi-
cién e interes6 que el Juzgado declarase
que las cantidades percibidas o por per-
cibir en la ejecucion administrativa, estén
o no los bienes afectados a la actividad
empresarial, deben pasar a formar parte
de la masa de la quiebra.

Para sustentar su tesis reprodujo el auto
dictado el 12 de septiembre de 2008 por
el Juzgado de lo Mercantil 1 de Bilbao en
el procedimiento 162/08.

Cuarto.—En auto de 28 de diciembre de
2009, el Juez de lo Mercantil 2 de Bilbao
desestimo el recurso de reposicién y con-
firmo la providencia impugnada.

Quinto.—El 4 de marzo de 2010, el
Delegado del Gobierno en la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco plante6 un con-
flicto de jurisdiccién al amparo del ar-
ticulo 7 de la Ley Orgédnica 2/1987, de 18
de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales
(BOE de 20 de mayo).

Para la Administracion, si el articulo
55.1 de la Ley Concursal, asi como el
articulo 50.3 del Reglamento General de
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Recaudacién de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto 1415/2004,
de 11 de junio (BOE de 25 de junio),
admiten la continuacién, con determi-
nados requisitos, de los apremios admi-
nistrativos y de las ejecuciones laborales
iniciadas antes de la declaracion del con-
curso ha de ser, l6gicamente, para que lo
hagan hasta lograr el cobro de los cré-
ditos por los que se ha despachado o
iniciado la ejecucién. Sostiene que ca-
rece de sentido convertirla en meras es-
pecialidades procesales de la liquidacién
concursal, porque, en tal caso, ninguna
ventaja reportarian a los ejecutantes. Lo
que la Ley quiere es salvaguardar esas
modalidades de ejecucion por razén de
la especial proteccién que asigna a los
créditos publicos y a los laborales. En
definitiva, la interpretacion sostenida por
el Juzgado de lo Mercantil, que carece de
soporte juridico especifico, vacia de con-
tenido el articulo 55.1.

Sitda la clave del dilema en el dltimo
parrafo del articulo 55.1 de la Ley Con-
cursal, de modo que, si los bienes no son
necesarios para la continuidad empresa-
rial, la Administracién puede ejercer la
totalidad de las facultades de ejecucién
o, lo que es lo mismo, no sélo subastar
los bienes, sino aplicar el importe obte-
nido a satisfacer sus créditos, sin que
tenga que reintegrarlo a la masa del con-
curso.

Estima criterio reiterado de este Tri-
bunal de Conflictos (sentencias 10/2006
y 5/2009) el que considera que, si las
providencias de apremio dictadas por la
Administracién son anteriores a la fecha
de declaracion de concurso y el juez
aprecia que los bienes sobre los que se
pretende hacer efectivo el apremio no
son necesarios para la continuacion de la
actividad del deudor, «la Administracién
recupera en toda su integridad las facul-
tades de ejecucion», lo que conlleva, de
manera légica y necesaria, que el pro-
ducto obtenido se aplique al pago de las
deudas ejecutadas.
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Sexto.—En auto de 27 de mayo de 2010,
el Juez de lo Mercantil 2 de Bilbao man-
tuvo su jurisdiccion para requerir el in-
greso del producto de la ejecucién sepa-
rada a disposicién de la masa del con-
curso.

Discrepa de la exégesis sostenida de
contrario ya que la Ley Concursal no con-
templa la posibilidad de que la Adminis-
tracion aplique el producto liquido de la
ejecucion a satisfacer el crédito propio.
Esa interpretacién vulneraria el principio
de la par conditio creditorum, configu-
rando una especie de privilegio especial
a favor de la Tesoreria General de la Se-
guridad Social. Recuerda que la Ley parte
del mencionado principio, sefalando en
sus articulos 89 a 92 las excepciones, y
que su exposicion de motivos subraya
que el principio de igualdad del trata-
miento de los acreedores es la regla ge-
neral del concurso, debiendo ser sus ex-
cepciones contadas y muy justificadas.
En este marco es en el que la Ley privi-
legia en el articulo 91 los créditos de la
Seguridad Social.

Tuvo, pues, por promovido el conflicto
positivo de jurisdiccion y ordend elevar
las actuaciones al Presidente de este Tri-
bunal.

Séptimo.—En decreto de 23 de julio de
2010 se admitié a tramite el conflicto
promovido por el Juzgado de los Mer-
cantil 2 de Bilbao, ordendndose oir por
plazo comin de diez dias al Ministerio
Fiscal y al abogado del Estado.

Octavo.-Este dltimo formulé sus alega-
ciones el 10 de septiembre de 2010, en
las que considera que debe acogerse la
tesis de la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social sobre la base de los argu-
mentos que expuso al formular el recurso
de reposicion contra la providencia de 6
de octubre de 2009.

A lo entonces expuesto anade que en
el planteamiento del juez de lo mercantil
subyace una confusion entre la prefe-
rencia de procedimientos de ejecucion y
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la prelacién de los créditos. Trae a cola-
cién la doctrina sentada por esta Sala
para un caso similar en sentencia de 11
de diciembre de 1994. Recuerda también
la sentencia de 22 de junio de 2009, que,
citando la de 22 de diciembre de 2006,
sostiene, en relacién con un procedi-
miento administrativo de apremio en
curso antes de la declaracién de con-
curso, que, si los bienes trabados no son
necesarios para la continuacion de la ac-
tividad del deudor, la Administracién re-
cupera en toda su integridad las facul-
tades de ejecucion.

Precisa que hay que distinguir dos
planos diferentes: uno de orden procesal,
que determina la preferencia del proce-
dimiento administrativo o judicial para la
realizacion de los bienes trabados, y otro
material o sustantivo, atinente a la prela-
cién de créditos. La preferencia del pro-
cedimiento no implica el reconocimiento
de una prelacion sustancial. Para conci-
liar ambos planos, subraya que este Tri-
bunal ha establecido la via mas arménica
posible a fin de respetar los intereses en
juego: el posible planteamiento en el pro-
cedimiento de ejecucion de la terceria de
mejor derecho. En otras palabras, para
determinar la prelacion de créditos, hay
que acudir, en el seno del procedimiento
de ejecucion que sea preferente, a las
reglas «procesales» dispuestas por la Ley
a tal fin.

A su juicio, la anterior interpretacion
se ratifica por un examen sistemdtico de
los preceptos de la Ley Concursal y de los
que la misma modific6. Destaca, en
primer lugar, que el articulo 55 no esta-
blece ningin tipo de «reserva» a las fa-
cultades de continuacion del procedi-
miento de apremio. No estableciéndose
ninguln tipo de reserva, la pretensién de
atribuir el resultado obtenido con la rea-
lizacién de sus bienes al proceso con-
cursal significaria degradar a mera enco-
mienda de gestion lo que es competencia
propia de la Administracion ejecutante e
ignorar que el propio ordenamiento juri-

dico establece cauces procesales en los
procedimientos administrativos de ejecu-
cion para la resolucién de los conflictos
juridicos sobre prelacién de créditos, que
estan bajo la salvaguarda y control de los
tribunales de justicia. También abonan
esta interpretacion las disposiciones fi-
nales undécima, apartado 3, y decimo-
sexta, apartado 1, de la propia Ley
22/2003, que diferencian nitidamente
entre procedimientos de ejecucion prefe-
rente y prelacién de créditos.

Termina indicando que la pretension
relativa a la prelacién sustantiva de los
créditos que concurren sobre el patri-
monio del deudor comdn tiene una via
procesal especifica de solucién en el pro-
cedimiento administrativo, como es la
tercerfa de mejor derecho, disciplinada
en el articulo 35 de la Ley General de la
Seguridad Social, cuyo texto refundido
fue aprobado por el Real Decreto legisla-
tivo 1/1994, de 20 de junio (BOE de 29
de junio). De este modo, el reconoci-
miento de la competencia del Juzgado de
lo Mercantil supondria desconocer la que
dicho precepto atribuye a la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social, que deriva
del previo, expreso y no limitado recono-
cimiento de las atribuciones de la Admi-
nistracion para continuar el procedi-
miento de apremio conforme al articulo
55 de la Ley Concursal y al articulo 22 de
la Ley General de la Seguridad Social.

Noveno.—El fiscal comparte la tesis del
abogado del Estado, seglin expone en
escrito registrado el 20 de septiembre pa-
sado.

Sostiene que la posicion del Juez de lo
Mercantil 2 de Bilbao quiebra el espiritu
de la normativa concursal, que, frente a
la norma general de paralizacién de cual-
quier ejecucién o apremio administra-
tivo, establece excepciones. Asi, la ejecu-
cién comenzada ortodoxamente, como
en este caso ha sido, ha de concluir hasta
sus ultimos extremos, incluido el pago de
lo debido mediante lo que se obtenga en
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la ejecucion. Entiende que la postura que
defiende encuentra sustento en la sen-
tencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia 3 de Huesca el 14 de noviembre
de 2005 en el incidente concursal 2/05,
reproducida en parte en el antecedente
primero de la dictada por la Sala Primera
del Tribunal Supremo el 20 de septiembre
de 2009 (casacion 202/07).

Décimo.—En providencia de 1.° de oc-
tubre de 2010 se sefialé para votacién y
fallo del conflicto el dia 13 del mismo
mes.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. Joaquin
Huelin Martinez de Velasco, quien ex-
presa el parecer del Tribunal de Con-
flictos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El presente conflicto de juris-
diccién tiene su origen en el distinto en-
tendimiento y alcance que la Administra-
cién de la Seguridad Social, apoyada en
esta sede tanto por el abogado del Estado
como por el fiscal, y el Juez de lo Mer-
cantil 2 de Bilbao otorgan al articulo 55.1
de la Ley Concursal. Este precepto es del
siguiente tenor:

«Declarado el concurso, no podran
iniciarse ejecuciones singulares, judi-
ciales o extrajudiciales, ni seguirse apre-
mios administrativos o tributarios contra
el patrimonio del deudor.

Podran continuarse aquellos procedi-
mientos administrativos de ejecucién en
los que se hubiera dictado providencia de
apremio y las ejecuciones laborales en
las que se hubieran embargado bienes
del concursado, todo ello con anterio-
ridad a la fecha de declaracion del con-
curso, siempre que los bienes objeto de
embargo no resulten necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor.»
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Nadie discute que el embargo de los
bienes muebles trabados y ejecutados a
«CA de PAZ, S.L.» (la subasta de los in-
muebles resulté desierta), es anterior a la
declaracién del concurso y que tales
bienes no resultan necesarios para la con-
tinuidad de la actividad empresarial; asi
se obtiene implicitamente del punto 2 de
la providencia dictada el 6 de octubre de
2009 por el Juzgado de lo Mercantil. No
existe, pues, discrepancia sobre la fa-
cultad que, en el actual caso, tenia la
Tesoreria General de la Seguridad Social
para continuar con la ejecucién separada
de los embargos ya realizados. El des-
acuerdo se centra, como subraya el abo-
gado del Estado, en el alcance que haya
de darse a esa ejecucién separada: si
debe llegar hasta el final, haciéndose
pago la Seguridad Social con el producto
de la subasta, o si ha de detenerse en un
estadio anterior, el de la realizacién de
los bienes, quedando la Administracién
obligada a dejar ese producto a disposi-
cién de la masa activa del concurso.

Segundo.-Del articulo 55.1 de la Ley
Concursal, asi como del articulo 129.3 de
la Ley 230/1963, de 28 de diciembre,
General Tributaria (BOE de 31 de di-
ciembre), y del 22 de la Ley General de
la Seguridad Social, en la redaccion que,
respectivamente, les dieron las disposi-
ciones undécima y decimosexta de la
propia Ley Concursal, se infiere que los
procedimientos administrativos de ejecu-
cion en los que se hubiere dictado provi-
dencia de apremio o trabado embargo de
los bienes del concursado pueden seguir
su curso si son anteriores a la declaracion
del concurso, legitimando asi una ejecu-
cién independiente, salvo que, como no
ocurre en el actual caso, los bienes o
derechos trabados resulten necesarios
para la continuacién de la actividad em-
presarial o profesional del deudor.

De acuerdo con ello, en la sentencia
de 22 de diciembre de 2006 (conflicto
10/06) distinguimos dos situaciones: 1.%)
que la via de apremio estuviese termi-
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nada y el crédito a favor de la Adminis-
tracion hubiese sido cobrado y 2.%) que
aln siguiese en curso. En la primera tesi-
tura no existe posibilidad de conflicto
alguno, pues ya el procedimiento y su
finalidad se realizaron en su integridad.
En la segunda se ha discriminar, a su vez,
entre dos hipétesis: (a) que los bienes
resultasen necesarios para la pervivencia
de la actividad del concursado o (b) que
no fueren imprescindibles a tal fin.

Por consiguiente, segiin hemos indi-
cado en la repetida sentencia, estando en
marcha un procedimiento administrativo
de ejecucion, si se produce la declara-
cion del concurso la Administracién
queda obligada a dirigirse al juez que lo
tramita para que decida si los bienes o los
derechos especificos sobre los que se pre-
tende hacer efectivo el apremio son o no
necesarios para la continuacion de la ac-
tividad del deudor [la misma conclusion
se obtiene de las sentencias de 7 de
marzo de 2008 (conflicto 2/08, FJ 4.%) y
22 de junio de 2009 (conflicto 8/08, FFJ)
3.2y 4.9]. Si la respuesta es negativa, la
Administracién recupera en su integridad
las facultades de ejecucién. Si, por el
contrario, resulta positiva, queda sin
competencia en los términos previstos en
el articulo 55 de la Ley.

En este Gltimo escenario el procedi-
miento administrativo pierde su singula-
ridad y debe quedar sometido al con-
curso, en los términos previstos en el ar-
ticulo 55 de la Ley; en el otro, la ejecucion
iniciada por la Administracién puede se-
guir su curso hasta hacer trance y remate
de los bienes y liquidar la deuda con su
producto.

Este entendimiento es el que, habida
cuenta de que, como nadie discute, el
Juez de lo Mercantil 2 de Bilbao estimé
que los bienes muebles embargados a
«CA de PAZ, S.L.», no eran imprescindi-
bles para la continuidad de la actividad
social, nos lleva a la conclusién de que
la competencia para finiquitar el apremio

sobre dichos bienes corresponde en este
caso a la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social, y asi lo hemos de declarar
en esta sentencia.

El desenlace al que llegamos es dis-
tinto al de las tres citadas sentencias de
22 de diciembre de 2006, 7 de marzo de
2008y 22 de junio de 2009. La diferencia
se explica porque en los casos entonces
contemplados faltaba un pronuncia-
miento jurisdiccional sobre la condicién
de necesarios de los bienes para que la
actividad empresarial del concursado pu-
diese proseguir, circunstancia que no
concurre en el actual supuesto, en el que
el Juez de lo Mercantil 2 de Bilbao impli-
citamente admite que los bienes muebles
controvertidos no se necesitan para la
continuidad de la empresa.

Tercero.—La tesis que sostiene el Juez
de lo Mercantil 2 de Bilbao no es capaz
de enervar las anteriores conclusiones, ya
que confunde dos planos claramente di-
ferenciados: el formal del procedimiento
con el sustantivo de la naturaleza de los
créditos y su prelacion, que tiene su
cauce especifico de resolucion.

Aqui nos movemos en el primer plano,
llegando a la conclusién de que procede
que la Tesoreria General de la Seguridad
Social termine el procedimiento de eje-
cucién separado, conforme autoriza el
articulo 55.1 de la Ley Concursal. El otro
nivel, el de la naturaleza del crédito a
satisfacer y su prelacién, rebasa los Ii-
mites de este conflicto jurisdiccional y
corresponde resolverlo, seglin recuerda
el abogado del Estado, a la propia Teso-
reria General de la Seguridad Social por
el cauce de la terceria de mejor derecho
que disciplina el articulo 35 de la Ley
General de la Seguridad Social.

En consecuencia:
FALLAMOS

La competencia a la que se refiere el
presente conflicto positivo de jurisdiccién
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corresponde a la Tesoreria General de la
Seguridad Social.

Publiquese en el «Boletin Oficial del
Estado».

Asi por esta nuestra sentencia, definiti-
vamente juzgando, la pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicacion.—Leida y publicada ha
sido la anterior sentencia por el Excmo.
Sr. Magistrado Ponente D. Joaquin Huelin
Martinez de Velasco, estando la Sala ce-
lebrando audiencia publica en el mismo
dia de su fecha, de lo que, como Secre-
tario, certifico

CONFLICTO DE JURISDICCION n.° 2/2010,
planteado por el Juzgado de lo Mercantil
numero 2 deValencia en el incidente con-
cursal n.° 814/2009 instado por el Ayun-
tamiento de Onda. (<BOE» niim. 288 de
29 de noviembre de 2010.)

TRIBUNAL DE CONFLICTOS DE JURISDIC-
CION

Art. 38 LOP)

Presidente Excmo. Sr. D. José Carlos
Divar Blanco

Sentencia n.°: 3/2010.
Fecha sentencia: 18/10/2010.
Conflicto de Jurisdiccién: 2/2010.

Fallo/acuerdo: Sentencia resolviendo
Conf. Jurisdiccion.

Ponente Excma. Sra. D.? Maria del Pilar
Teso Gamella.

Secretaria de Gobierno.

Tribunal Supremo.

Conflicto de Jurisdiccion: 2/2010.
Secretaria de Gobierno.

Ponente Excma. Sra. D.*: Maria del
Pilar Teso Gamella.

Sentencia niim.: 3/2010
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Excmos. Sres.:

Presidente: Don José Carlos Divar
Blanco.

Vocales:

Don Joaquin Huelin Martinez de Ve-
lasco.

Dona Maria del Pilar Teso Gamella.
Don Landelino Lavilla Alsina.

Don Miguel
Bravo-Ferrer.

Rodriguez-Pifeiro y

Don Miguel Herrero Rodriguez de
Minon.

El Tribunal de Conflictos de Jurisdic-
cién constituido por su Presidente y los
Excmos. Sres. Vocales anteriormente ci-
tados, dotados de la potestad jurisdic-
cional reconocida en la Constitucion,
dictan la siguiente

SENTENCIA

En la villa de Madrid, a dieciocho de
octubre de dos mil diez.

Visto por el Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccién, compuesto por el Presidente
y los Vocales relacionados al margen, el
conflicto de jurisdiccion planteado por el
Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Va-
lencia, en el incidente concursal n.°
814/2009, instado por «Midascon, S.L.»
y la administracién concursal contra el
Ayuntamiento de Onda, en el procedi-
miento A-38/02/2010, sobre resolucion
de contrato administrativo.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—En fecha 12 de junio de 2009
se presenta, por la representacion pro-
cesal de «<Midascon, S.L.» y de la admi-
nistracién concursal, ante el Juzgado n.°
2 de lo Mercantil de Valencia, demanda
incidental para la resolucién del contrato
de ejecucion de obras de «Construccién
2.2 fase Parque de la Cerdmica», asi como
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que se acuerde la devolucion de la ga-
rantia prestada.

El indicado procedimiento incidental
concluye por Sentencia, de 15 de sep-
tiembre de 2009, que acuerda estimar la
demanda, declarar la resolucién del ex-
presado contrato, al tiempo que se or-
dena al Ayuntamiento de Onda la devo-
lucién al concurso de la garantia pres-
tada.

Segundo.-El dia anterior a dictarse
sentencia, 14 de septiembre de 2009, el
Ayuntamiento de Onda, tras tramitar el
correspondiente procedimiento adminis-
trativo, acuerda resolver el contrato fir-
mado con la mercantil «Midascon,S.L.» y
confiscar la garantia definitiva.

Tercero.—Posteriormente, el Ayunta-
miento de Onda requiere de inhibicién al
Juzgado de lo Mercantil citado, a fin de
que se abstenga de conocer del asunto
por ser competencia de la citada entidad
local. El Juzgado, por su parte, mediante
auto de 2 de junio de 2010, desestima el
requerimiento.

Cuarto.—El dia 11 de junio de 2010 se
recibe en este Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccion, oficio del Juzgado de lo
Mercantil n.° 2 de Valencia relativo al
incidente concursal n.° 814/09, para la
resolucién del conflicto de jurisdiccion.

Quinto.-Con fecha 21 de junio de
2010 se dicta Decreto en el que se
acuerda admitir a tramite el conflicto po-
sitivo de jurisdiccion promovido por el
Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Valencia.
Recibidas las actuaciones de dicho Juz-
gado y el expediente administrativo remi-
tido por el Ayuntamiento de Onda se di6
traslado al Ministerio Fiscal y al Abogado
del Estado para que en el plazo comin de
diez dias pudieran emitir el correspon-
diente informe.

Sexto.—El Ministerio Fiscal, mediante
escrito con fecha de entrada de registro
29 de junio de 2010, manifiesta que no
procede el requerimiento de inhibicién

formulado por el Ayuntamiento de Onda,
por corresponder la competencia al Juz-
gado de lo Mercantil n.° 2 de Valencia.

Séptimo.—Por su parte, la Letrada del
Ayuntamiento de Onda, con fecha de en-
trada de registro 20 de julio de 2010,
presenta escrito acompanando «Informe
preceptivo elaborado por los servicios
juridicos del Ayuntamiento de Onda para
su aportacién al conflicto jurisdiccional
que se tramita ante la Sala Especial del
Tribunal Supremo», que avala la compe-
tencia de dicha entidad local.

El Abogado del Estado, en fin, no pre-
senta escrito deduciendo informe.

Octavo.—-Mediante providencia de 1
de octubre de 2010 se acordé sefialar el
presente conflicto para el dia 13 de oc-
tubre de 2010, fecha en la que tuvo
lugar.

Siendo Ponente la Excma. Sra. D.?
Maria del Pilar Teso Gamella, quien ex-
presa el parecer del Tribunal de Con-
flictos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Interesa relacionar, con ca-
racter preliminar, las incidencias de in-
dole procesal y procedimental que han
precedido al planteamiento, ante este Tri-
bunal, del presente conflicto de jurisdic-
cion.

La administracién concursal y la mer-
cantil «Midascon, S.L.» presentaron de-
manda incidental ante el Juzgado de lo
Mercantil n.° 2 de Valencia postulando la
resolucion del contrato de ejecucién de
obras de «Construccion 2.* fase Parque de
la Ceramica», asi como que se acuerde la
devolucién de la garantia definitiva por
importe de 209.514,15 euros. El citado
contrato de ejecucién de obras habia sido
adjudicado por el Ayuntamiento de Onda
a «Midascon, S.L.» el dia 1 de octubre de
2007.
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Sustanciado el indicado procedimiento
se dicta Sentencia, de 15 de septiembre
de 2009, que acuerda estimar la de-
manda, declarar la resolucién del expre-
sado contrato, al tiempo que se ordena al
Ayuntamiento de Onda la devolucién al
concurso de la garantia definitiva por el
importe indicado. Los fundamentos de la
sentencia dictada razonan sobre la com-
petencia del juez mercantil, al amparo de
la Ley Concursal, para proceder a la re-
solucion del contrato administrativo
cuando la sociedad mercantil ha sido de-
clarada en concurso de acreedores.

Paralelamente, tras tramitarse el co-
rrespondiente procedimiento administra-
tivo, la Junta de Gobierno Local del Ayun-
tamiento de Onda, en su sesion de 14 de
septiembre de 2009, es decir, el dia ante-
rior a dictarse sentencia, acuerda resolver
el contrato firmado con la mercantil
«Midascon,S.L.» y confiscar la garantia
definitiva. Considera el Ayuntamiento ci-
tado que resulta de aplicacién el TR de la
Ley de Contratos de las Administraciones
Pdblicas al que se remite la propia Ley
Concursal respecto de los contratos ad-
ministrativos, que le habilita para acordar
la resolucién del contrato adjudicado a la
indicada sociedad mercantil.

En fin, terminamos esta apretada sin-
tesis, destacando que mediante escrito
del Alcalde del Ayuntamiento de Onda,
de fecha de presentacion 2 de febrero de
2010, se requiere de inhibicion al Juz-
gado de lo Mercantil citado, en virtud del
Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento, en
sesion de 25 de enero anterior, que pro-
puso «plantear conflicto jurisdiccional al
Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Valencia
(...) afin de que se inhiba del asunto por
ser competencia de la Administracion
Local». El expresado Juzgado, por su
parte, mediante auto de 2 de junio de
2010, desestima el requerimiento men-
tado y declara «<mantener la jurisdiccion
y competencia de este juzgado para el
conocimiento de las presentes actua-
ciones», al tiempo que acuerda plantear
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conflicto de jurisdiccién ante este Tri-
bunal, con remisién de las actuaciones.

Segundo.-Los conflictos de jurisdic-
cién en general y el que ahora exami-
namos en particular se originan por la
disension que se produce ante el ejer-
cicio de la potestad de autotutela admi-
nistrativa que nuestro ordenamiento juri-
dico reconoce a las Administraciones
Piblicas, concretamente en la Ley
30/1992, y el ejercicio de la potestad ju-
risdiccional, juzgando y haciendo eje-
cutar lo juzgado, que por expreso man-
dato constitucional y legal, ex articulos
117.3 de la Constitucién y 2.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial, corresponde
a jueces y tribunales.

El modo de dirimir tales controversias
se contiene en la Ley Orgdanica 2/1987,
de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccio-
nales, que encarga a este Tribunal de
Conflictos la decisién sobre la compe-
tencia —entre la Administracion Publica
(Ayuntamiento de Onda) y el 6rgano ju-
dicial (Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de
Valencia)- para conocer de la cuestion
suscitada, cuando ambos reclaman la
misma para si, como sucede en el caso
del conflicto positivo en que nos encon-
tramos. No corresponde, por tanto, a este
Tribunal, por exceder del ambito indi-
cado, examinar la cuestién de fondo
sobre la que versa el litigio, que ha de ser
resuelta en el seno del procedimiento en
que se dicte.

Tercero.—Acorde con el marco juridico
y la delimitacion legal expuesta en el fun-
damento anterior, el articulo 8 de la ex-
presada Ley Orgénica dispone que «los
jueces y Tribunales no podran suscitar
conflictos de jurisdiccion a las Adminis-
traciones Publicas en relaciéon con los
asuntos ya resueltos por medio de acto
que haya agotado la via administrativa
(...)». En simetria con tal prevision legal
el articulo 7 sefiala que «no podran plan-
tearse conflictos de jurisdiccion a los Juz-
gados y Tribunales en los asuntos judi-
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ciales resueltos por auto o sentencia
firmes o pendientes sélo de recurso de
casacion o de revision (...)».

Pues bien, desde la 6ptica en que nos
sitia que el promotor del presente con-
flicto ante este Tribunal ha sido el Juzgado
de lo Mercantil n.° 2 de Valencia, de-
bemos sefialar que, de conformidad con
el citado articulo 8, que parcialmente
hemos transcrito, el planteamiento del
presente conflicto de jurisdiccién resulta
improcedente, por las razones que a con-
tinuacion expresamos.

No pueden entablarse conflictos de
jurisdiccion por los 6rganos jurisdiccio-
nales cuando el asunto ha sido ya re-
suelto por medio de acto que agota la via
administrativa, pues a este Tribunal no le
corresponde, como antes sefialamos y
ahora insistimos, ocuparse de cuestiones
ajenas al deslinde competencial entre el
6rgano administrativo y judicial, como
resultaria si examindsemos el fondo de un
asunto ya resuelto. Dicho de otro modo,
no podemos entender que concurren los
presupuestos para el correcto plantea-
miento del conflicto de jurisdiccién
cuando la actuacién controvertida ya ha
concluido, y el objeto del conflicto es
precisamente enjuiciar lo que ha sido ya
resuelto, tratando de trasmutar la natura-
leza del conflicto jurisdiccional en una
suerte de recurso impugnatorio.

Reparese, ademas, que consta en las
actuaciones que el Juez de lo Mercantil
ha ejercitado su jurisdiccién, pues ha dic-
tado sentencia resolviendo el contrato
administrativo y auto posterior mante-
niendo la jurisdiccion. Por su parte, el
acuerdo municipal de resolucion del
contrato fue impugnado en reposicién y
el recurso resulté desestimado. Se trata,
por tanto, de un acto que ha «agotado la
via administrativa» tal como exige el in-
dicado articulo 8. Situacién que no puede
confundirse con su firmeza, pues aunque
el Ayuntamiento sefnala que no se ha in-
terpuesto recurso contencioso adminis-

trativo, ello inicamente comportaria, por
lo que hace al caso, su eventual deriva-
cién hacia un conflicto de competencia,
que no un conflicto de jurisdiccién.

Cuarto.—Es preciso afadir que la impo-
sibilidad legal descrita en el mentado ar-
ticulo 8, va seguida de una excepcién
relativa a los casos en que el «conflicto
verse sobre la competencia para la ejecu-
cién del acto». Ahora bien, tampoco po-
demos entender que el presente conflicto
tiene cobijo en esta salvedad legal.

Asi es, el conflicto de jurisdiccién no
se entabla para dirimir una controversia
surgida con motivo de la ejecucién del
acuerdo municipal del Ayuntamiento de
Onda o de la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Valencia.
No. Téngase en cuenta que no se han
dictado actos materiales de ejecucion. Se
trata de volver a plantear la misma cues-
tién que se suscit6 en el procedimiento
incidental.

Quiere ello decir que no estamos ante
un conflicto auténomo propio de la eje-
cucién, y surgido para dar cumplimiento
a una resolucion, sino que lo que se sus-
cita es precisamente lo que ya estuvo
presente, y constituia el epicentro de los
desencuentros entre ambos érganos, ju-
dicial y administrativo, desde el inicio del
procedimiento judicial y el administra-
tivo.

Ni que decir tiene, en fin, que este
Tribunal no puede adoptar decisiones
con caracter preventivo, anticipandose a
cuanto pueda suceder con motivo de la
ejecucion.

Quinto.—Debemos recordar, por dltimo,
lo que ya dijimos en nuestra Sentencia de
6 de noviembre de 2007 (conflicto de ju-
risdiccién n.° 4/2007), al sefalar que «el
presente asunto, y a la vista de cémo han
sucedido los hechos, no ofrece dudas de
que cuando la AEAT requirié de inhibicién
al Juzgado por el crédito a su cargo rela-
tivo a la devolucién del IVA, la decision
sobre la existencia de ese crédito y de su
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importe se habia establecido en una reso-
lucién judicial firme con efecto de cosa
juzgada, al haber sido desestimados los
recursos formulados por la Abogacia del
Estado y no haber sido admitido a tramite
el recurso por infraccién procesal. La re-
solucién judicial sobre ese crédito se habia
convertido en firme e inatacable, con
efecto de cosa juzgada, vinculando a la
Administracién que habia sido parte en el
procedimiento. (...) El hecho de que con
posterioridad se hubiera dictado una reso-
lucién administrativa que contradice esa
resolucion judicial y que haya devenido
firme, no puede generar una situacién no-
vedosa que permita a este Tribunal de
Conflictos entrar a conocer sobre el al-
cance de esa posterior resolucion adminis-
trativa, al margen de las razones de fondo
que invoca ahora, cabria decir extempo-
raneamente, la Administracion Tributaria.
(...) En consecuencia, ha de declararse
improcedente el presente conflicto de ju-
risdiccion, sin que haya lugar a conocer
del fondo del mismo».

Por cuanto antecede debemos declarar
improcedente el planteamiento del pre-
sente conflicto de jurisdiccion.

En consecuencia
FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos
improcedente el planteamiento del pre-
sente conflicto de jurisdiccion, sin que
haya lugar a conocer del mismo.

Publiquese en el «Boletin Oficial del
Estado».

Asi por esta nuestra sentencia, definiti-
vamente juzgando, la pronunciamos,
mandamos y firmamos.

MINISTERIO DE JUSTICIA

Recursos

RESOLUCION de 3 de noviembre de 2010,
de la Direccion General de Relaciones con
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la Administracion de Justicia, por la que se
emplaza a los interesados en el recurso
contencioso-administrativo, procedi-
miento ordinario n.° 770/2010, inter-
puesto ante el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, seccion 7°. («<BOE» nim. 282
de 22 de noviembre de 2010.)

Ante la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion séptima, del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, dofa
Carmen Maria Garcia Sanchez, ha inter-
puesto el recurso contencioso-adminis-
trativo, procedimiento ordinario ndm.
770/2010, contra Acuerdo, de 10 de
junio de 2010, del Tribunal Calificador
Unico del proceso selectivo para el in-
greso por el sistema general de acceso
libre en el Cuerpo de Tramitacién Pro-
cesal y Administrativa, convocado por
Orden JUS/3339/2008, de 10 de no-
viembre («BOE» 20/1 1/2008).

En consecuencia, esta Direcciéon Ge-
neral ha resuelto emplazar a los intere-
sados en el mismo, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa, de 13 de julio de
1998, para que puedan comparecer ante
la referida Sala en el plazo de nueve
dias.

Madrid, 3 de noviembre de 2010.—-La
Directora General de Relaciones con la
Administracion de Justicia, Caridad Her-
nadndez Garcia.

RESOLUCION de 8 de noviembre de 2010,
de la Direccion General de Relaciones con
la Administracion de Justicia, por la que se
emplaza a los interesados en el recurso
contencioso-administrativo, procedi-
miento ordinario n.° 563/2010, inter-
puesto ante la Audiencia Nacional, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, seccion 3°.
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(«BOE» nlim. 282 de 22 de noviembre de
2010.)

Ante la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 3.7, de la Audiencia
Nacional, doha Antonia Teresa Rodriguez
Diaz ha interpuesto el recurso conten-
cioso-administrativo, procedimiento or-
dinario ndmero 563/2010, contra Orden
JUS/554/2010, de 25 de febrero, por la
que se publica la relacion definitiva de
aprobados del proceso selectivo para in-
greso, por el sistema general de acceso
libre, en el Cuerpo de Auxilio Judicial,
convocado por Orden JUS/3337/2008,
de 10 de noviembre (BOE del 20).

En consecuencia, esta Direcciéon Ge-
neral ha resuelto emplazar a los intere-
sados en el mismo, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa, de 13 de julio de
1998, para que puedan comparecer ante
la referida Sala en el plazo de nueve
dias.

Madrid, 8 de noviembre de 2010.—La
Directora General de Relaciones con la
Administracion de Justicia, Caridad Her-
nandez Garcia.

RESOLUCION de 10 de noviembre de
2010, de la Direccion General de Rela-
ciones con la Administracion de Justicia,
por la que se acuerda la remision del expe-
diente administrativo correspondiente al
recurso contencioso-administrativo n.°
179/2010, procedimiento abreviado, in-
terpuesto ante el Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo n.° 6 y se em-
plaza a los interesados en el mismo. («<BOE>
niim. 283 de 23 de noviembre de 2010.)

Ante el Juzgado Central de lo Conten-
cioso-Administrativo nimero 6 se ha in-
terpuesto por la Central Sindical CSIF el
recurso contencioso-administrativo nd-
mero 179/2010 —procedimiento abre-

viado- contra la Orden JUS/1900/2010,
de 7 de julio (BOE del 15), por la que se
convoca concurso especifico para la pro-
vision de puestos de trabajo en el ambito
territorial gestionado por el Ministerio de
Justicia.

En consecuencia, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 49.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
se acuerda remitir al Juzgado el expe-
diente administrativo correspondiente al
citado recurso y emplazar a los intere-
sados en el mismo, para que puedan per-
sonarse como demandados, si a su de-
recho conviene, ante el referido Juzgado,
en el plazo de nueve dias, siguientes a la
publicacién de la presente Resolucién, y
comparecer a la vista que estd senalada
para el dia 14 de diciembre de 2010 a las
11:35 horas.

Madrid, 10 de noviembre de 2010.—La
Directora General de Relaciones con la
Administracién de Justicia, Caridad Her-
nandez Garcia.

Bienes muebles. Financiacion

RESOLUCION de 10 de noviembre de
2010, de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, por la que se
aprueba el modelo de contrato de finan-
ciacion a comprador de bienes muebles,
para ser utilizado por la entidad «SGB
Finance, SA», con letras de identificacion
«F-SGB». (Publicada en el «BOE» niim.
283 de 23 de noviembre de 2010.)

RESOLUCION de 10 de noviembre de
2010, de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, por la que se
aprueba el modelo de contrato de finan-
ciacion a comprador de bienes muebles,
para ser utilizado por la entidad «Com-
pagnie Generale Location d'Equipements,
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SA», con letras de identificacion «F-CGL».
(Publicada en el «<BOE» nim. 283 de 23
de noviembre de 2010.)

RESOLUCION de 10 de noviembre de

2010, de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, por la que se
aprueba la utilizacién en lengua catalana
del contrato de arrendamiento financiero
de bienes muebles a interés variable, para
ser utilizado por la entidad «Caixa d'Estalvis
del Penedés», con letras de identificacion
«L-CEP-2». (Publicada en el <BOE» niim.
283 de 23 de noviembre de 2010.)

RESOLUCION de 10 de noviembre de

2010, de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, por la que se
aprueba la utilizacion en lengua catalana
del contrato de arrendamiento financiero
de bienes muebles a interés fijo, para ser
utilizado por la entidad «Caixa dEstalvis
del Penedés», con letras de identificacion
«L-CEP-1». (Publicada en el «BOE» nim.
283 de 23 de noviembre de 2010.)

Mutualidad General Judicial. Asistencia
sanitaria

RESOLUCION de 11 de noviembre de

2010, de la Mutualidad General Judicial,
por la que se publica la prérroga para
2011 del concierto para el aseguramiento
del acceso a la prestacion de asistencia
sanitaria en el territorio nacional a mu-
tualistas y demas beneficiarios que no
opten por recibirla a través del sistema
sanitario pablico para 2011, y la relacion
de entidades de seguro que han suscrito
la misma. (Publicada en el «<BOE» nam.
283 de 23 de noviembre de 2010.)
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RESOLUCION de 23 de noviembre de
2010, de la Mutualidad General Judicial,
de correccion de errores de la de 11 de
noviembre de 2010, por la que se publica
la prérroga para 2011 del Concierto para
el aseguramiento del acceso a la presta-
cion de asistencia sanitaria en el territorio
nacional a mutualistas y demas beneficia-
rios que no opten por recibirla a través del
sistema sanitario publico para 2011,y la
relacion de entidades de seguro que han
suscrito la misma. (Publicada en el <BOE»
nim. 290 de 1 de diciembre de 2010.)

Demarcacion y planta judicial

ORDEN JUS/3041/2010, de 17 de no-
viembre, por la que se modifica la Orden
JUS/2746/2010, de 15 de octubre, en
relacion a la fecha de entrada en funcio-
namiento de unidades judiciales corres-
pondientes a la programacion del aho
2010. (Publicada en el «<BOE>» niim. 286
de 26 de noviembre de 2010.)

Cartas de servicios (15)

RESOLUCION de 23 de septiembre de
2010, de la Subsecretaria, por la que se
aprueba la actualizacion de la Carta de
servicios de la Subdireccion General de
Nacionalidad y Estado Civil. (<BOE» niim.
287 de 27 de noviembre de 2010.)

Visto el proyecto de actualizacion (se-
gunda) de la Carta de Servicios elaborado
por la Direccién General de los Registros
y del Notariado (Subdireccién General de
Nacionalidad y Estado Civil), y de acuerdo
con el informe favorable de la Agencia
Estatal de Evaluacién de las Politicas Pu-
blicas y la Calidad de los Servicios del
Ministerio de la Presidencia,
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Esta Subsecretaria, en uso de la com-
petencia que le asigna el articulo 11.1 del
Real Decreto 951/2005, de 29 de julio,
por el que se establece el marco general
para la mejora de la calidad en la Admi-
nistracion General del Estado, ha re-
suelto:

Primero.—Aprobar la actualizacion (se-
gunda) de la Carta de Servicios de la Sub-
direcciéon General de Nacionalidad y
Estado Civil.

Segundo.—Ordenar la publicacién de
esta Resolucién en el «Boletin Oficial del
Estado».

El texto impreso de esta Carta de Ser-
vicios estara disponible en las propias
dependencias de la Direccion General de
los Registros y del Notariado, en los Ser-
vicios de Informacién y Atencién al Ciu-
dadano y Gerencias Territoriales de este
Departamento, en el Registro Civil Cen-
tral, Registros Civiles Exclusivos y Regis-
tros Civiles Principales, asi como también
en la Oficina Central de Informacién
(Centro de Informacién Administrativa)
del Ministerio de la Presidencia.

Asimismo, podrd accederse a dicha
Carta a través de las siguientes direc-
ciones de internet: «www.mjusticia.es» y
«www.060.es».

Madrid, 23 de septiembre de 2010.-La
Subsecretaria de Justicia, Purificacion
Morandeira Carreira.

RESOLUCION de 24 de septiembre de
2010, de la Subsecretaria, por la que se
aprueba la Carta de servicios de la Subdi-
reccion General de Informacion Adminis-
trativa e Inspeccion General de Servicios.
(«BOE» niim. 287 de 27 de noviembre de
2010.)

Visto el proyecto de Carta de Servicios
elaborado por la Subsecretaria (Subdi-
reccién General de Informacion Adminis-
trativa e Inspeccién General de Servicios),

y de acuerdo con el informe favorable de
la Agencia Estatal de Evaluacién de las
Politicas Publicas y la Calidad de los Ser-
vicios del Ministerio de la Presidencia,

Esta Subsecretaria, en uso de la com-
petencia que le asigna el articulo 11.1 del
Real Decreto 951/2005, de 29 de julio,
por el que se establece el marco general
para la mejora de la calidad en la Admi-
nistracion General del Estado, ha re-
suelto:

Primero.—Aprobar la Carta de Servicios
de la Subdireccién General de Informa-
cién Administrativa e Inspeccion General
de Servicios.

Segundo.—Ordenar la publicacién de
esta Resolucion en el «Boletin Oficial del
Estado».

El texto impreso de esta Carta de Ser-
vicios estara disponible en las propias
dependencias de la Subdireccion General
de Informacién Administrativa e Inspec-
cion General de Servicios, en los Servi-
cios de Informacién y Atencién al Ciuda-
dano y Gerencias Territoriales de este
Departamento, asi como también en la
Oficina Central de Informacién (Centro
de Informacién Administrativa) del Minis-
terio de la Presidencia.

Asimismo, podra accederse a dicha
Carta a través de las siguientes direc-
ciones de internet: «www.mijusticia.es» y
«www.060.es».

Madrid, 24 de septiembre de 2010.-La
Subsecretaria de Justicia, Purificacion
Morandeira Carreira.

COMUNIDADES AUTONOMAS

Comunidad Autonoma
de Castilla-La Mancha. Convenio

RESOLUCION de 16 de noviembre de
2010, de la Secretaria de Estado de Jus-
ticia, por la que se publica el Convenio con
la Junta de Comunidades de Castilla-La
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Mancha, para establecer un marco de co-
laboracion que favorezca las relaciones
con los drganos judiciales mediante la uti-
lizacion del sistema de presentacion de
escritos y documentos, traslado de copias
y realizacion de actos de comunicacion
procesal, denominado «sistema Lexnet».
(Publicada en el «<BOE» nim. 286 de 26
de noviembre de 2010.)

Comunidad Auténoma de Cataluia.
Convenio

RESOLUCION de 16 de noviembre de
2010, de la Secretaria de Estado de Jus-
ticia, por la que se publica el Convenio de
colaboracién con la Administracion de la
Generalidad de Catalufia, en materia de
asuntos religiosos. (Publicada en el <BOE»
ndm. 286 de 26 de noviembre de 2010.)

Comunidad Auténoma del Principado
de Asturias. Convenio

RESOLUCION de 16 de noviembre de
2010, de la Secretaria de Estado de Jus-
ticia, por la que se publica el Convenio de
colaboracion con la Comunidad Auténoma
del Principado de Asturias y la entidad
publica empresarial Red.es para el desa-
rrollo de servicios publicos digitales en el
ambito de la Administracion de Justicia,
programa «lus+reD». (Publicada en el
«BOE» niim. 286 de 26 de noviembre de
2010.)

Comunidad Foral de Navarra. Convenio

RESOLUCION de 16 de noviembre de
2010, de la Secretaria de Estado de Jus-
ticia, por la que se publica el Convenio de
colaboracion con la Comunidad Foral de
Navarra y la entidad piblica empresarial
Red.es para el desarrollo de servicios pi-
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blicos digitales en el ambito de la Admi-
nistracion de Justicia, Programa «lus+reD».
(Publicada en el «<BOE» niim. 286 de 26
de noviembre de 2010.)

GRANDEZAS Y TiTULOS REL REINO

Titulos nobiliarios

ORDEN JUS/2979/2010, de 2 de no-

viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Baron de San Calixto, a favor de don An-
tonio Gallego Roca. (Publicada en el
«BOE» niim. 282 de 22 de noviembre de
2010.)

ORDEN JUS/2980/2010, de 2 de no-

viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Conde de Casa Galindo, con Grandeza de
Espana, a favor de don Enrique Maria
Lasso de laVega yValdenebro. (Publicada
en el «<BOE» niim. 282 de 22 de noviembre
de 2010.)

ORDEN JUS/2981/2010, de 2 de no-

viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Conde de Castillejo, a favor de don Alvaro
FernandezVillaverde y Silva. (Publicada en
el «<BOE» niim. 282 de 22 de noviembre
de 2010.)

ORDEN JUS/2982/2010, de 2 de no-

viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho, Real
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Carta de Sucesion en el titulo de Conde de
la Diana, a favor de don José Francisco
Parra Soler. (Publicada en el <BOE» niim.
282 de 22 de noviembre de 2010.)

ORDEN JUS/2987/2010, de 2 de no-
viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Marqués de laVega Inclan, a favor de dofa
Maria Teresa Diaz-Aguado Neyra. (Publi-
cada en el «<BOE» niim. 282 de 22 de
noviembre de 2010.)

ORDEN JUS/2983/2010, de 2 de no-
viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Duque de Vistahermosa, con Grandeza de
Espafa, a favor de don Cristébal Garcia-
Loygorri y Urzaiz. (Publicada en el «BOE>»
nam. 282 de 22 de noviembre de 2010.)

ORDEN JUS/2988/2010, de 2 de no-
viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Marqués de Navasequilla, a favor de dofia
Sara Lopez Ferre. (Publicada en el «<BOE»
nam. 282 de 22 de noviembre de 2010.)

ORDEN JUS/2984/2010, de 2 de no-
viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Marqués de Aguilas, a favor de don Al-
fonso Escamez Torres. (Publicada en el
«BOE» nim. 282 de 22 de noviembre de
2010.)

ORDEN JUS/2989/2010, de 2 de no-
viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Marqués de Torres de Oran, a favor de
dofia Maria del Carmen Fernandez de
Prada y Penalver. (Publicada en el «BOE»
niim. 282 de 22 de noviembre de 2010.)

10RDEN JUS/2985/2010, de 2 de no-
viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Marqués de Chinchilla, a favor de dofa
Maria del Rosario Lépez de Haro y
Ugarte.

ORDEN JUS/2990/2010, de 2 de no-
viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Marqués de Valcerrada, a favor de don
Juan Alfonso Giiell y Martos. (Publicada en
el «<BOE» nim. 282 de 22 de noviembre
de 2010.)

ORDEN JUS/2986/2010, de 2 de no-
viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Marqués de la Mota de Trejo, a favor de
dofia Maria de la Soledad de la Cuesta de

ORDEN JUS/3045/2010, de 16 de no-
viembre, por la que se manda expedir, sin

Quero. (Publicada en el «<BOE» nam. 282
de 22 de noviembre de 2010.)

perjuicio de tercero de mejor derecho, Real
Carta de Sucesion en el titulo de Bardn de
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la Torre, a favor de dona Lucia Cavero y
Urbistondo. (Publicada en el «<BOE» nim.

287 de 27 de noviembre de 2010.) ORDEN JUS/3050/2010, de 16 de no-

viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Marqués de la Ria de Ribadeo, con Gran-
deza de Espana, a favor de don Leopoldo
Calvo-Sotelo Ibafez-Martin. (Publicada en
el «<BOE» niim. 287 de 27 de noviembre
de 2010.)

ORDEN JUS/3046/2010, de 16 de no-
viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho, Real
Carta de Sucesion en el titulo de Baron de
Mislata y Moreria, a favor de don José Luis
Musoles Esteve. (Publicada en el «BOE»
nim. 287 de 27 de noviembre de 2010.)

ORDEN JUS/3051/2010, de 16 de no-
viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Marqués de Sales, a favor de don Antonio
del Rosal Moreno. (Publicada en el «<BOE»
ndm. 287 de 27 de noviembre de 2010.)

ORDEN JUS/3047/2010, de 16 de no-
viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Conde de Quinto, a favor de don Francisco
de Asis de Quinto Arredonda. (Publicada
en el <BOE» niim. 287 de 27 de noviembre
de 2010.)

Anuncios

EDICTO de notificacion a don Rafael Gutié-
rrez de Calderdn Attard del acuerdo recaido
en el expediente de revision de oficio de la
Orden ministerial de 19 de julio de 1982,
por la que se mandé expedir Real Carta de
Sucesion en el titulo de Marqués de Mozo-
bamba del Pozo. (Publicado en el «<BOE»
nam. 284 de 24 de noviembre de 2010.)

ORDEN JUS/3048/2010, de 16 de no-
viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Marqués de Capmany, a favor de dofia Ana
Maria de Sabater y Martinez. (Publicada
en el «<BOE» niim. 287 de 27 de noviembre
de 2010.)

ANUNCIO de la Subsecretaria (Gabinete
Técnico), sobre solicitudes de sucesion en
el titulo de Conde de Atares, con Grandeza
de Espana. (Publicado en el «<BOE>» nim.
290 de 1 de diciembre de 2010.)

ORDEN JUS/3049/2010, de 16 de no-
viembre, por la que se manda expedir, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho,
Real Carta de Sucesion en el titulo de
Marqués de Huarte, a favor de dofia Lydia

ANUNCIO de la Subsecretaria (Gabinete
Técnico), sobre solicitudes de sucesion en
el titulo de Marqués de Perijaa. (Publicado

Caro Valenzuela. (Publicada en el «<BOE»
nim. 287 de 27 de noviembre de 2010.)
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ANUNCIO de la Subsecretaria (Gabinete
Técnico), sobre solicitud de sucesion en el
titulo deVizconde de Ayala. (Publicado en
el «<BOE» niim. 291 de 2 de diciembre de
2010.)

MINISTERIO DE DEFENSA

Recursos

RESOLUCION 430/38241/2010, de 28
de octubre, de la Direccion General de
Personal, por la que se emplaza a los in-
teresados en el procedimiento abreviado
224/2010, promovido ante el Juzgado
Central de lo Contencioso-Administrativo
n.° 7 de Madrid. (Publicada en el «<BOE»
niim. 282 de 22 de noviembre de 2010.)

RESOLUCION 430/38246/2010, de 3 de
noviembre, de la Direccion General de
Personal del Ministerio de Defensa, por la
que se emplaza a los interesados en el
procedimiento ordinario 847/2010, pro-
movido ante la Audiencia Nacional, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, seccion
52. (Publicada en el «<BOE» niim. 290 de
1 de diciembre de 2010.)

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA
Recursos

RESOLUCION de 19 de noviembre de
2010, de la Secretaria General Técnica,
por la que se acuerda la remision del ex-
pediente administrativo correspondiente
al recurso contencioso-administrativo
1/401/2010, interpuesto ante la Sala
Tercera de lo Contencioso-Administrativo

del Tribunal Supremo, seccion sexta y se
emplaza a los interesados en el mismo.
(Publicada en el «<BOE» nim. 292 de 3 de
diciembre de 2010.)

RESOLUCION de 19 de noviembre de

2010, de la Secretaria General Técnica,
por la que se acuerda la remision del ex-
pediente administrativo correspondiente
al recurso contencioso-administrativo
1/417/2010, interpuesto ante la Sala
Tercera de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo, seccion sexta y se
emplaza a los interesados en el mismo.
(Publicada en el «<BOE» niim. 292 de 3 de
diciembre de 2010.)

RESOLUCION de 19 de noviembre de

2010, de la Secretaria General Técnica,
por la que se acuerda la remision del ex-
pediente administrativo correspondiente
al recurso contencioso-administrativo
1/333/2010, interpuesto ante la Sala
Tercera de lo Contencioso-Administrativo
delTribunal Supremo, seccion tercera, y se
emplaza a los interesados en el mismo.
(Publicada en el «<BOE» niim. 292 de 3 de
diciembre de 2010.)

RESOLUCION de 19 de noviembre de

2010, de la Secretaria General Técnica,
por la que se emplaza a cuantos se hayan
personado en el expediente administrativo
y a quienes ostenten derechos derivados
del recurso contencioso-administrativo
1/387/2010, interpuesto por Iberdrola,
SA, ante el Tribunal Supremo, seccion ter-
cera de lo Contencioso-Administrativo.
(Publicada en el «<BOE» niim. 292 de 3 de
diciembre de 2010.)
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MINISTERIO DE SANIDAD, POLITICA
SOCIAL E IGUALDAD

Recursos

RESOLUCION de 12 de noviembre de
2010, de la Secretaria General Técnica,
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por la que se emplaza a los interesados
en el procedimiento ordinario n.°
266/2010, promovido por la Generalitat
Valenciana sobre solicitud de anulacion
de la liquidacion del fondo de cohesion
sanitaria de 2009. (Publicada en el
«BOE>» niim. 291 de 2 de diciembre de
2010.)
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

Recursos

RESOLUCION de 4 de octubre de 2010,
de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto
contra la nota de calificacion de la regis-
tradora de la propiedad n.° 2 de Marbella,
por la que se deniega una anotacion pre-
ventiva de embargo, sobre bienes inscritos
como privativos por confesion. («BOE»
nim. 282 de 22 de noviembre de 2010.)

En el recurso interpuesto por dofia M.
Y. M. V., Abogada, contra la nota de cali-
ficacion de la Registradora de la Pro-
piedad de Marbella ndmero 2, dofia
Evangelina Calvo de Castro, por la que se
deniega una anotacion preventiva de em-
bargo, sobre bienes inscritos como priva-
tivos por confesion.

HECHOS

Mediante Auto dictado con fecha 17
de mayo de 2006, por el Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 9 de Sevilla, Juicio
Ejecutivo 810/2002, en procedimiento
seguido contra don J. R. A., habiéndose
notificado a su cényuge dona J. C. G., se
decret6 el embargo de las fincas regis-
trales 46.371 y 46.161 del Registro de la
Propiedad de Marbella nimero 2.

Presentado mandamiento en el Re-
gistro de la Propiedad de Marbella nu-
mero 2, fue objeto de la siguiente nota de
calificacién: «Hechos.—1.° Con fecha 21
de mayo dltimo, se presentd bajo el
asiento ndmero 985 del Diario 98 el
Mandamiento que antecede librado el
dia 26 de enero de 2009, por dofia An-
gela M. Zurita Tain, Secretaria del Juz-
gado de Primera Instancia nimero nueve
de los de Sevilla, por el que se ordena
anotar el embargo trabado sobre las fincas
registrales nimeros 46.371 y 46.161, de
este Registro, como propiedad de don J.
R. A.y habiendo sido notificado a la es-
posa dofa J. C. G. 2.° Examinado el Re-
gistro, las citadas fincas registrales nu-
meros 46.371 y 46.161, aparecen ins-
critas a favor de dona J. G. C., casada con
don J. R. A. por titulo de compraventa,
con cardcter privativo por confesion, por
haberlo reconocido su citado esposo en
escritura otorgada ante el Consul General
de Espafa en Paris, dofia Marfa Teresa
Daurella de Nadal el 27 de mayo de 2002
e inscrita el 30 de mayo siguiente. Funda-
mentos de Derecho: 1.°) El Registrador
que suscribe es competente para la cali-
ficacién de todo titulo que se presente a
inscripcion o anotacion, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 18 y 19
de la Ley Hipotecaria y art. 100 de su
Reglamento.-2.%) Art, 20 L. H.: “Para ins-
cribir o anotar titulos por los que se de-
claren, transmitan, graven, modifiquen o
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extingan el dominio y demds derechos
reales sobre inmuebles, deberd constar
previamente inscrito o anotado el de-
recho de la persona que otorgue o en
cuyo nombre sean otorgados los actos
referidos. En caso de resultar inscrito
aquel derecho a favor de persona distinta
de la que otorgue la transmisién o gra-
vamen el Registrador denegara la inscrip-
cién solicitada”.—3.°) Como ha declarado
reiteradamente la Direccion General, los
principios constitucionales de proteccién
jurisdiccional de los derechos y proscrip-
cion de la indefension (articulo 24 de la
Constitucion Espafola) y paralelamente
en el dmbito registral el Principio de sal-
vaguardia Judicial de los asientos regis-
trales (articulo 1 de la Ley Hipotecaria),
junto con los de tracto sucesivo vy legiti-
macién (articulo 20 y 38.3 de la Ley Hi-
potecaria), impiden la practica de la ins-
cripcion solicitada sobre bienes inscritos
a favor de personas que no han sido parte
en el procedimiento. En mérito a todo
ello, el Registrador que suscribe ha re-
suelto suspender la anotacion ordenada
por no aparecer la finca inscrita a nombre
del deudor, y no haberse dirigido la de-
manda contra dofia J. G. C,, titular regis-
tral. Contra esta calificacion (...) Mar-
bella, a 28 de mayo de 2009. El Regis-
trador (firmailegible y sello con el nombre
y apellidos de la Registradora).»

Contra la anterior nota de calificacién,
dona M. Y. M. V., Abogada, interpone
recurso en virtud de escrito de fecha 2 de
julio de 2009, en base entre otros a los
siguientes argumentos: «Primero.—Que
en el Juzgado de Primera Instancia nd-
mero 9 de Sevilla se siguen Procedimiento
de Ejecucién de titulos Judiciales, Autos
naimero 810/2002 4B, Doc. 1, contra el
ejecutado don J. R. A., casado con dona
J. C. G. Que siendo la demanda dirigida
contra el Sr. R. se despacha Auto de eje-
cucion contra el mismo vy, se decreto el
embargo contra los bienes, ante la posi-
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bilidad ser gananciales los mismos, con
fecha 18 de enero 2008 es publicada en
el “Boletin Oficial de la Provincia de Se-
villa” ndm. 15, no obstante de ser la Sra.
C. quien recibi6 la notificacion personal
de la demanda como consta en los Autos,
se adjunta Edicto Doc. 1. Sin personarse
en el procedimiento, ni oponerse.
Segundo.-Que con fecha 21-03-2006 se
solicitd al Registro nimero 2 de Marbella
(Mélaga), al solicitar informacién registral
de la Sra. C., apareciendo en el indice
una finca en ese Registro, se interes6 a
efectos de trabar embargo sobre una finca
presuntivamente ganancial, la localiza-
cion y emision del Certificado de dominio
y estado de cargas de la finca inscrita en
ese Registro. Doc. 2. Que como se ad-
junta aparece en la certificacion emitida
que las fincas estan registradas a favor
ambos cényuges y, por lo que se interesa
al Juzgado su embargo. Doc. 3 y 4. Por lo
que, no pueden estar inscritas 4 afos
antes como presuntivamente privativas, si
por certificacién emitida en el 2006 apa-
rece a favor del deudor y, su esposa traida
al procedimiento judicial. En virtud de las
certificaciones de dominio y cargas de las
fincas embargadas emitida en el 2006,
aparecen como titulares registrales la Sra.
C. y el Sr. R. titulares del pleno dominio
de la totalidad, por tanto, en aplicacion a
contrario sensu del articulo 20 de la Ley
Hipotecaria, procede la inscripcion vy,
quienes confiados en las garantias de las
certificaciones de fecha posterior instaron
las tramites judiciales legales para su em-
bargo, por lo que la sorpresiva inscrip-
cion del 2002 genera la mds absoluta
indefension a esta parte.»

I\

La Registradora emitié informe el
dia 17 de agosto de 2009 y elevé el ex-
pediente a este Centro Directivo.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 1, 1.079, 1.083,
1.317, 1.324, 1.361, 1.373, 1.389 y
1.911 del Cédigo Civil; 1,20y 38.1 dela
Ley Hipotecaria; 385y 593 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil; 93, 95 y 144.2 del
Reglamento Hipotecario; y la Resolucién
de esta Direccién General de 13 de fe-
brero de 1999.

1. La cuestion que se plantea en el
presente recurso es determinar si es po-
sible tomar anotacién preventiva de em-
bargo en procedimiento seguido contra
un cényuge y notificado el otro, siendo
asi que los bienes constan inscritos como
privativos por confesién a nombre del
conyuge no demandado.

2. Es cierto que la confesion de pri-
vatividad no aparece configurada en
nuestro ordenamiento como una declara-
cién de voluntad, que fija frente a todos
el cardcter privativo del bien al que se
refiere (sin perjuicio de su posible impug-
nacion si se efectta en fraude o perjuicio
de terceros o no se corresponde con la
realidad), sino como un simple medio de
prueba de esta circunstancia, que opera
en la esfera interconyugal y que carece
de virtualidad para desvirtuar por si sola
la presuncién de ganancialidad recogida
en el articulo 1.361 del Codigo Civil (cfr.
articulo 1.324 del Cédigo Civil); pero no
lo es menos que la presuncién de ganan-
cialidad, tampoco es un titulo de atribu-
cion legal de esa cualidad a los bienes del
matrimonio en tanto no conste que per-
tenecen privativamente a uno u otro cén-
yuge —o a ambos pro indiviso—, sino uno
mas de los medios de prueba (cfr. ar-
ticulo 385 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil).

3. Ello plantea el problema de deter-
minar el régimen juridico aplicable a
estos bienes confesadamente privativos,
pues si no pueden ser tratados como pri-
vativos a todos los efectos, interpartes y

frente a terceros, tampoco pueden ser re-
putados inequivocamente como ganan-
ciales, de manera que los actos disposi-
tivos realizados sobre ellos con sujecién
al régimen de tales bienes sean definiti-
vamente inatacables (es evidente la posi-
bilidad de impugnar esos actos si a pos-
teriori se demuestra que los bienes eran
realmente privativos del conyuge del
confesante y éste no presté su consenti-
miento a la enajenacién, como sucede en
el supuesto regulado por el articulo 1.389
del Cédigo Civil). Adviértase en este
mismo sentido como el propio Regla-
mento Hipotecario, a la hora de fijar los
términos de la inscripcion de tales bienes,
y a diferencia del criterio seguido en otros
casos —cfr. sus articulos. 93.1y 95.1-, se
abstiene de exigir su calificacion en el
asiento como privativos o gananciales,
limitandose a ordenar que se inscriban a
favor del cényuge favorecido por la con-
fesion, con expresion de esta circuns-
tancia (cfr. articulo 95.4), produciéndose
una cierta indeterminacion registral en lo
relativo a la titularidad de ese bien
(aunque circunscrita al ambito matrimo-
nial y posibilitada por obvias considera-
ciones practicas).

4. Entales circunstancias, la toma de
posicion sobre las exigencias del em-
bargo del bien confesadamente privativo
por deudas contraidas unilateralmente
por el cényuge confesante —sean o no,
también deudas de la sociedad-, resulta
ardua. De entender que a dichos bienes
ha de aplicarse integramente el régimen
de los gananciales en tanto no se acredite
su privatividad -y sin perjuicio de las
consecuencias inherentes a una justifica-
cion a posteriori de este extremo- el ar-
ticulo 1.373 del Cédigo Civil, posibilita
la anotacion pretendida si mediare la no-
tificacion del embargo al cényuge favo-
recido por la confesion, ain cuando la
demanda se haya dirigido sélo contra el
confesante. En tal caso habra de recono-
cerse que aquél no sélo puede hacer
valer la opcion contemplada en dicho
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precepto sino también la interposicion de
la correspondiente terceria de dominio, y
que en caso de no interponerse esta Ul-
tima, la enajenacién alcanzada siempre
quedara amenazada de ineficacia si se
demuestra en el procedimiento al efecto
iniciado contra el adjudicatario, que el
bien era efectivamente privativo (cfr. ar-
ticulos 593 y siguientes de la Ley de En-
juiciamiento Civil).

5. Junto a estos inconvenientes no
faltan consideraciones que aconsejan re-
chazar esa posicion. En primer lugar, ha
de reconocerse que la aplicacién del ar-
ticulo 1.373 del Cédigo Civil al supuesto
ahora considerado es cuando menos dis-
cutible. En efecto, esta norma permite el
embargo de bienes comunes por deudas
contraidas sélo por un cényuge, pero no
porque se presuponga la afeccion de
aquellos al pago de éstas (y porque se
estime que para hacer efectiva tal afec-
cién basta con que sea demandado y
condenado el cényuge que la contrajo),
sino a pesar de reconocer que en tal su-
puesto los bienes comunes no tienen res-
ponsabilidad alguna por la deuda que se
trata de hacer efectiva (adviértase que el
articulo 1.373 del Cédigo Civil esta con-
siderando las deudas propias de un cén-
yuge) y con el tGnico objetivo de compa-
ginar el derecho de los acreedores priva-
tivos de un cényuge a agotar todas las
vias posibles para el cobro de sus deudas
aunque para ello tengan que realizar el
contenido econémico que a su deudor
corresponde en el patrimonio comin
—esto es, imponer su disolucién para
poder proceder contra los bienes que
puedan adjudicérsele en la liquidacién-,
con la posibilidad del otro cényuge de
asegurar la subsistencia del régimen eco-
noémico del matrimonio.

Desde esta perspectiva se hace osten-
sible lo inapropiado de la aplicacién del
articulo 1.373 del Cédigo Civil al su-
puesto ahora considerado. Por una parte,
si ya es excepcional que por las deudas
propias de un cényuge se permita a su
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acreedor embargar directamente bienes
ajenos a su patrimonio privativo (cfr. ar-
ticulo 1.911 del Cédigo Civil), més lo serd
que por deudas totalmente ajenas al pa-
trimonio comun se permita al acreedor
de un cényuge trabar bienes que los titu-
lares de ese patrimonio manifiestan pu-
blicamente que no forman parte de él y
asi lo consignan en el instrumento de
publicidad de las titularidades inmobilia-
rias, es decir en el Registro de la Pro-
piedad. Por otra parte, la solucién pre-
vista en el articulo 1.373 del Cédigo Civil
se manifiesta poco coherente con el su-
puesto ahora considerado, pues, frente a
la alternativa que aquél concede al cén-
yuge del deudor (optar por tolerar el em-
bargo o imponer la sustitucion de la traba
con disolucién del régimen ganancial), la
disyuntiva que ahora se abre a dicho con-
yuge es la de elegir entre la terceria de
dominio o pedir directamente la disolu-
cién del consorcio, pues, en tal caso,
como la liquidacion es competencia ex-
clusiva de los conyuges —sin perjuicio de
lo previsto en el articulo 1.083 del Co-
digo Civil-y éstos no incluiran en el ac-
tivo del patrimonio comun el bien confe-
sado, éste quedard ya libre de la traba. En
tal caso, si el acreedor quiere proceder
contra él no tendrd otras vias que de-
mandar a ambos conyuges para que se
declare la ganancialidad del bien y de la
deuda y se ejecute aquél en virtud del
articulo 1.317 del Cddigo Civil, o de-
mandar al cényuge deudor en su caracter
de tal, y a ambos para que se declare la
ganancialidad del bien y asi poder pro-
ceder contra la parte de ese bien que
corresponda al cényuge deudor en la adi-
cién a la liquidacion que resultard perti-
nente (cfr. articulo 1.079 del Cédigo
Civil).

6. Por Gltimo, no puede dejar de re-
conocerse que ante la indeterminacién
que se produce en la titularidad del bien
confesadamente privativo, lo méas respe-
tuoso con el principio constitucional de
proteccion jurisdiccional de los derechos
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e intereses, con los principios registrales
de tracto y salvaguarda judicial de los
asientos del Registro de la Propiedad, y
con las exigencias de seguridad del tra-
fico, seria adoptar la solucion que garan-
tizara suficientemente los derechos de
todos los interesados tanto si el bien es
efectivamente privativo como ganancial,
lo que por otra parte aseguraria una posi-
cién inatacable de la ejecucion.

7. Las consideraciones precedentes
ponen de manifiesto que no es suficiente
la mera notificacion del embargo al cén-
yuge del deudor para poder trabar el bien
confesadamente privativo en procedi-
miento seguido exclusivamente contra el
confesante por deudas que contrajo uni-
lateralmente. Por el contrario, debe de-
mandarse a ambos conyuges, dirigiendo
contra cada uno pretensiones distintas,
tal y como posibilita el articulo 538.2.3.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en
linea con la solucién adoptada por el
articulo 144.2 del Reglamento Hipote-
cario, segln el cual «cuando se trate de
bienes inscritos conforme al ndmero 4
del articulo 95 el embargo serd anotable
si la demanda se hubiera dirigido contra
el conyuge a cuyo favor aparezcan ins-
critos los bienes, sea o no el conyuge
deudor». A este precepto debera atenerse
el Registrador de la Propiedad, que debe
observar las normas de rango reglamen-
tario en tanto no resulte que fueren clara-
mente contrarias a la norma legal que
trata de desarrollar (cfr. articulo 1 del Cé6-
digo Civil).

En consecuencia, esta Direcciéon Ge-
neral ha acordado desestimar el recurso
y confirmar la nota de calificacion de la
Registradora en los términos que resultan
de los anteriores pronunciamientos.

Contra esta resolucién los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Civil de la
capital de la Provincia del lugar donde
radica el inmueble en el plazo de dos
meses desde su notificacion, siendo de

aplicacion las normas del juicio verbal,
todo ello conforme a lo establecido en los
articulos 325y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 4 de octubre de 2010.-La Di-
rectora General de los Registros y del
Notariado, Maria Angeles Alcald Diaz.

RESOLUCION de 15 de octubre de 2010,
de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto
por el Presidente de la Diputacion Provin-
cial de Ourense, contra la negativa del
registrador mercantil de Qurense, a ins-
cribir la escritura de constitucion de la
sociedad «A. S. P. de A. e M. A., S. A.».
(«<BOE» niim. 282 de 22 de noviembre
de 2010.)

En el recurso interpuesto por don José
Luis Baltar Pumar, en su calidad de Presi-
dente de la Diputacién Provincial de
Ourense, contra la negativa del Regis-
trador Mercantil de Ourense, don Andrés
José Ylla Garcia-Germdn, a inscribir la
escritura de constitucién de la sociedad
«A.S.P.deA.e M. A, S. A».

HECHOS

Mediante escritura autorizada el 23 de
diciembre de 2008 por la Notaria de
Ourense, dona Maria Teresa Fernandez
Carrera, se constituy6 la sociedad «A. S.
P.deA.e M. A, S. A».

Dicha escritura fue presentada en el
Registro Mercantil de Ourense el 17 de
febrero de 2009 y el 7 de marzo de 2009
fue objeto de la calificacién que a conti-
nuacion se transcribe, en lo pertinente,
en su texto traducido del gallego al cas-
tellano por el mismo Registrador:
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«... Fundamentos de Derecho (De-
fectos).

1. Denegada parcialmente la inscrip-
cion del objeto social contemplado en el
art. 2 de los Estatutos, en cuanto a las si-
guientes expresiones:

"

a) En general la realizacién de cua-
lesquiera actividades directamente com-
plementarias de las anteriores», por
cuanto es contraria al principio de deter-
minacién del objeto social establecido en
el art. 117.3 RRM. Asi resulta de las Re-
soluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 13 de oc-
tubre de 1992, 15 de octubre de 1992 y
19 de junio de 1993, entre otras.

b) 2-La prestacion del servicio de
cooperacion vy asistencia se llevara a
cabo, en cada caso, mediante la subscrip-
cién de convenios entre a Diputacion
Provincial de Ourense y las entidades lo-
cales interesadas, en los que se definiran
las concretas acciones de cooperacion y
asistencia que se concierten o su régimen
de financiacion, de acuerdo, en todo
caso, con los precios publicos que fije la
Diputacién Provincial para los distintos
servicios de asistencia que se oferten”.

¢) 3-En la ejecucion de las activi-
dades del objeto social comprendidas en
el articulo 2.1, A., S. P. de M. A. de O.
ostentard con respecto a Diputacion Pro-
vincial de Ourense la posicién juridica de
un concesionario de servicios publicos
—concretamente, de los servicios piblicos
de asistencia e cooperacion en las mate-
rias sefialadas— correspondiéndole los
derechos y obligaciones propios de dicha
condicién.

d) 4-En todo caso, se entenderd la
prestacion de los servicios de asistencia
0 cooperacién tanto a los municipios in-
dividualmente considerados como a los
agrupados a través de convenios o inte-
grados en mancomunidades, consorcios
o otras entidades de naturaleza asocia-
tiva. Igualmente podran ser beneficiarias
de las prestaciones de asistencia y coope-
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racion las entidades locales menores, si
€s su Caso.

En estos tres supuestos, no estamos
ante la enumeracién de actividades que
deben constituir el objeto social, sino
ante la descripcion del modo concreto en
que van a desarrollarse las actividades
integrantes del objeto. Esta determina-
cién es contraria a lo dispuesto en el
art. 117.2 RRM, cuando dice que “No
podran incluirse en el objeto social los
actos juridicos necesarios para la realiza-
cion o desarrollo de las actividades indi-
cadas en él”. No obstante, podra inscri-
birse parcialmente el objeto social, pres-
cindiendo de tales expresiones si asi se
solicita, con arreglo al art. 63 RRM.

2. Denegada la inscripcion del pa-
rrafo primero del art. 15 de los Estatutos
sociales, en cuanto a la expresion “de los
cuales tres serdn a propuesta del capital
privado y dos a propuesta de la Diputa-
cién Provincial, pudiendo recaer dicho
nombramiento en miembros de la Dipu-
tacion Provincial o personal o su ser-
vicio”. Este sistema es contrario al esta-
blecido en el art. 137 TRLSA, que esta-
blece que los miembros del Consejo se
efectuara por votacion. Es decir, los
miembros del Consejo seran nombrados,
en principio, por la Junta General por
mayoria con arreglo a las reglas gene-
rales. No obstante, se permite que los
Consejeros sean designados por el sis-
tema proporcional, en virtud del cual “las
acciones que voluntariamente se agrupen,
hasta constituir una cifra del capital so-
cial igual o superior a la que resulte de
dividir este Gltimo por el nimero de vo-
cales del Consejo, tendran derecho a de-
signar los superando fracciones enteras,
se deduzcan de la correspondiente pro-
porcién (art. 137.1 TRLSA”. Partiendo de
que en la presente sociedad se establece
un reparto del capital del 34 % para la
Diputacién y del 66 % para A., y de que
el nimero de Consejeros es de 5, el sis-
tema proporcional determinaria que a la
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Diputacion le corresponderia designar un
solo Consejero y a A., cuatro.

Ello porque el nimero de Consejeros
es de cinco, y aplicando el sistema pro-
porcional, corresponde nombrar un Con-
sejero por cada 20 % del capital; teniendo
en cuenta que el capital correspondiente
a la Diputacién es del 34 %, sélo le co-
rresponde designar un Consejero, pues
no alcanza el 40 % que necesitaria para
designar dos.

Si se estableciese, por ejemplo un nd-
mero de seis consejeros, corresponderia
nombrar un Consejero por cada 16,6 %
del capital social; en tal caso, correspon-
deria nombrar dos a la Diputacion y
cuatro a A.

Ademas, no pueden los Estatutos al-
terar el sistema proporcional en la desig-
nacion de los Consejeros, estableciendo
un ndmero fijo que corresponda a uno u
otro socio, con independencia del capital
que ostente en la sociedad. Esta designa-
cién siempre debe ir ligada a la propor-
cion entre el capital de cada socio vy el
nimero de Consejeros del Consejo de
Administracion.

3. Denegada la inscripcion del
art. 16, parrafo primero, en cuanto a la
expresion «cesando en todo caso con la
expiracién del mandato corporativo -sean
o no diputados- y continuando en fun-
ciones hasta la designacién de los nuevos
consejeros por la nueva Corporacién que
se constituya tras cada eleccién». Pues
puede dar lugar a confusién, y no aclara
si deben entenderse comprendidos todos
los miembros del Consejo de Administra-
cién, o solamente los designados por la
Diputacion.

4. Denegada la inscripcién de los
arts. 19y 20 de los Estatutos, en cuanto a
la enumeracién de las facultades del 6r-
gano de administracion, y del Presidente,
Vicepresidente y Secretario. Segin el
art. 124.4 RRM no podran inscribirse en
el Registro Mercantil las enumeraciones
de facultades el 6rgano de administracion

que sean consignadas en los Estatutos.
Esta enumeracion tendrd alcance mera-
mente interno de la sociedad, sin que en
ningln caso pueda perjudicar a tercero.

5. Denegada la inscripcién del pé-
rrafo segundo del art. 28 de los Estatutos
“No serd necesario el acuerdo de la Junta
General en los supuestos de disolucion
anticipada de la sociedad por resolucion
unilateral del contrato de gestion de ser-
vicios pablicos, resolucién que serd acor-
dada de modo unilateral y ejecutivo por
la Diputacién Provincial conforme con el
procedimiento administrativo correspon-
diente, al amparo de lo dispuesto en la
Ley de contratos de sector publico”.

El art. 260.1 TRLSA establece, como
causas de disolucién, en su ndmero 7
“cualquier otra causa establecida en los
Estatutos”, por lo que la causa de disolu-
cion en si es valida. Sin embargo, en el
art. 262.1 TRLSA, se establece que
“cuando concurra alguna de las causas
previstas en los nimeros 3.°,4.°, 5.2,y 7.°
del apartado 1 del art. 260, la disolucién
de la sociedad requerira acuerdo de la
Junta General, constituida con arreglo al
art. 102”.

Y ademas, en el mismo art. 262 se prevé
que, para el caso de que concurriendo
causa de disolucién, no se convoque la
Junta General, no pueda adoptar el
acuerdo o éste sea contrario a la disolu-
cién, cualquier interesado podrd solicitar
la disolucion judicial de la sociedad.

Tales previsiones son imperativas, y no
pueden dejarse sin efecto mediante la
introduccién de una causa de disolucién
automatica y ejecutiva. arts. 1.256 CCy
10 TRLSA.

6. Denegada la inscripcion del pa-
rrafo 3.° del art. 29, en cuanto a la expre-
si6n “para la realizacion de la liquidacion
de la sociedad mercantil se contemplarg,
en primer lugar, la reversién a la Diputa-
cién Provincial de las obras e instala-
ciones afectas a los servicios puablicos
integrantes del objeto social que sean
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propiedad de la sociedad, procediéndose
a elaborar la liquidacién del activo res-
tante”.

Esta prevision es contraria al principio
de responsabilidad patrimonial universal
contemplado enelart. 1911 CC, en virtud
del cual “del cumplimiento de sus obli-
gaciones responde el deudor con todos
sus bienes presentes y futuros”, y vulnera
la prevision establecidaenel art.277.2.1.2
TRLSA, que dispone que “los liquida-
dores no podran repartir entre los socios
el patrimonio social sin que hayan sido
satisfechos todos los acreedores o consig-
nado el importe de sus créditos” y en la
regla 2.%, segln la cual “el activo resul-
tante después de satisfacer los créditos
contra la sociedad se repartira entre los
socios en la forma prevista en los Esta-
tutos, o en su defecto, en proporcién al
importe nominal de las acciones”.

No se practica inscripcién parcial, al
no haberse solicitado. Art. 63 RRM.

En relacion con la presente califica-
cion...

Ourense, a 7 de marzo de 2009. El
Registrador. Fdo. Andrés-José Ylla Garcia-
Germany».

El 7 de abril de 2009, don José Luis
Baltar Pumar, en su calidad de Presidente
de la Diputaciéon Provincial de Ourense,
interpuso recurso contra la anterior cali-
ficacion (salvo respecto del fundamento
de derecho 4 de la calificacion, relativo a
la denegacion de la inscripcién de los
articulos de los Estatutos referidos a la
enumeracion de las facultades del 6rgano
de administracién), en el que alegé lo
siguiente:

1.°)  Respecto de la denegacién de la
inscripcion del articulo 2.1.a), inciso dl-
timo, de los Estatutos sociales, relativa a
la expresion «en general, la realizacion
de cualesquiera actividades directamente
complementarias de las anteriores», no se
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comparte el criterio negativo del Regis-
trador, por cuanto lo que el articulo 117.3
del Reglamento del Registro Mercantil
prohibe es la inclusion en el objeto social
de «la realizacién de cualesquiera otras
actividades de licito comercio ni em-
plearse expresiones genéricas de andlogo
significado». El articulo 2 de los Estatutos
sociales de «A.» no alude a «cualesquiera
otras actividades de licito comercio» sino
a «cualesquiera actividades directamente
complementarias de las anteriores» (es
decir, de las concretas actividades rela-
cionadas en dicho articulo). Dicha expre-
sién no es andloga a la prohibida por el
articulo 117.3 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil, ya que no se refiere a un
género indeterminado de actividades
mercantiles, sino exclusivamente a las
que sean complementarias, y sélo de
modo directo, de las enumeradas en el
articulo 2 de los Estatutos, que poseen un
alto grado de concrecién. No existe, por
tanto, la indeterminacién prohibida por
el del Reglamento del Registro Mercantil,
por cuanto aqui hay un criterio preciso
para la determinacién de las actividades
incluidas en el objeto social: sélo las que
sean directamente complementarias de
las que se enumeran en el apartado a. 1)
del articulo 2. Ese rasgo —la complemen-
tariedad directa, unido al alto grado de
concrecion del listado de actividades
complementarias— elimina cualquier
riesgo de indeterminacion, y permite
identificar de un modo preciso como in-
cluidas en el objeto social todas aquellas
actividades de caracter accesorio que
complementen directamente las concre-
tamente relacionadas en dicho apartado.
Esta prevision nada tiene que ver con la
de «cualquier actividad de licito co-
mercio» ni es andloga a esta, sino esen-
cialmente diferente, por lo que enten-
demos que no procede la calificacién
negativa al respecto.

2.°)  Enrelacién con la denegacién de
la inscripcion del articulo 2.2 de los Esta-
tutos, el Registrador funda su negativa en
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lo dispuesto en el articulo 117.2 del Re-
glamento del Registro Mercantil, que ex-
presamente prohibe la inclusién en el
objeto social de «los actos juridicos ne-
cesarios para la realizacién o desarrollo
de las actividades indicadas en él». El
articulo 2.2, sin embargo, no incurre en
dicha prohibicién, por la sencilla razén
de que el articulo 2.2 no regula ni des-
cribe en ninglin momento el objeto so-
cial. En efecto, la descripcién del objeto
social de «A.» se agota con lo establecido
en el articulo 2.1. El articulo 2.2, en
cambio, se refiere al marco juridico de
realizacion del servicio de asistencia a
municipios en materia de aguas y medio
ambiente (no a su contenido, aspecto que
seregulaen el articulo 2.1) estableciendo
que la prestacion de dicho servicio se
realizard mediante la suscripcién de con-
venios entre la Diputacién y las entidades
locales interesadas en los que se concre-
taran las distintas acciones de coopera-
cién y asistencia y su régimen de finan-
ciacion. Con ello, se esta definiendo es-
tatutariamente el marco juridico en que
se desarrollaran las actividades del objeto
social, pero en modo alguno se esta defi-
niendo el contenido de dicho objeto so-
cial. Como el propio Registrador Mer-
cantil reconoce, «no estamos ante la
enumeracion de actividades que deben
constituir el objeto social, sino ante la
descripcién del modo concreto en que
van a desarrollarse las actividades inte-
grantes del objeto». Ahora bien, lo que el
articulo 117.2 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil prohibe no es la inscrip-
cién de esa descripcion o estipulacion de
condiciones juridicas, perfectamente li-
citas, del funcionamiento de la empresa,
sino el que se incluyan actos juridicos en
el objeto social, y esto dltimo no se hace
en ningln momento, porque, insistimos,
no se estd diciendo en ninglin momento
que esos convenios de colaboracion (que
ni siquiera seran realizados por la so-
ciedad, sino por uno de sus socios, la
Diputacién) formen parte del objeto so-
cial; simplemente, se estd regulando una

cuestion diferente (aunque relacionada
con el objeto social), a través de una re-
gulacion estatutaria que es perfectamente
licita e inscribible, toda vez que no con-
tradice ninguna ley ni vulnera ningdn
principio configurador de la sociedad
anoénima, siendo por tanto inscribible de
conformidad con lo dispuesto en los ar-
ticulos 114.1.4.°en relacién conel 114.2
del Reglamento del Registro Mercantil.

3.°) Respecto de la inscripcién del
articulo 2.3, el Registrador la deniega por
la misma razén que en el caso del ar-
ticulo 2.2. Nuevamente, el articulo 2.3
no pretende regular el objeto social, sino
Gnicamente precisar la posicion juridica
de la sociedad con respecto a la Diputa-
cién, asignandole el caracter de un con-
cesionario de servicios pablicos, en desa-
rrollo de lo dispuesto en el articulo 182
del Reglamento General de contratos de
las Administraciones Publicas, aprobado
por Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre (norma que es de aplicacion al
contrato de sociedad de referencia, ya
que se trata de un contrato de sociedad
mixta que constituye una modalidad de
contrato administrativo de gestion de ser-
vicios publicos, dato éste sobre el que
volveremos mds adelante y que resulta
imprescindible para una cabal compren-
sion, en toda su complejidad juridica, del
acto de constitucion de la sociedad que
nos ocupa). A mayor abundamiento, hay
que destacar que esta previsién estatu-
taria no hace sino cumplir lo dispuesto en
el articulo 308.2 de la Ley 5/1997, de 22
de julio, de Administracién Local de Ga-
licia, que, con respecto a las sociedades
mercantiles de capital parcialmente pu-
blico para la gestioén de servicios locales
prescribe que «los Estatutos sociales deli-
mitaran el caracter de empresa mixta en
cuanto érgano gestor de un servicio pu-
blico»; norma de la que se desprende que
los Estatutos, en este apartado, no hacen
sino cumplir con una disposicién espe-
cial de la legislacion de régimen local
para este tipo de sociedades.
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En suma, en este caso al igual que en
el anterior no se infringe el articulo 117.2
del Reglamento del Registro Mercantil,
porque ni siquiera se regula el objeto
social; en cambio, se introduce una re-
gulacién estatutaria perfectamente licita
e inscribible, conforme a los ar-
ticulos 114.1.4.°y 114.2 del Reglamento
del Registro Mercantil, y ademds obli-
gada, conforme al articulo 308.2 de Ad-
ministracién Local de Galicia.

4.°)  Por lo que se refiere a la denega-
cién de la inscripcion del articulo 2.4 de
los Estatutos, no se trata de un supuesto
de inclusién de actos juridicos en el ob-
jeto social. Simplemente, se aclara que el
servicio de cooperacion y asistencia del
que es concesionaria la sociedad mixta
creada no sélo tiene por destinatarios a
los ayuntamientos de la provincia, sino
también a las mancomunidades, consor-
cios y demds entidades locales de natu-
raleza asociativa. Con ello, ni se describe
acto juridico alguno ni se regula el objeto
social sino que simplemente se regula un
aspecto del peculiar estatuto juridico de
esta sociedad, incluyendo una determi-
nacion licita e inscribible conforme a los
articulos 114.1.4. y 114.2 del Regla-
mento del Registro Mercantil.

5.°) En cuanto a la denegacién de la
inscripcion del articulo 15, parrafo 1.° de
los Estatutos sociales, el Registrador Mer-
cantil comete un error en la interpreta-
cién del contenido del mismo, ya que
éste en ningin momento vulnera el sis-
tema de eleccion por votacion previsto
en el articulo 137 de la Ley de Socie-
dades Andénimas. En efecto, lo que el ar-
ticulo 15, parrafo 1.°, de los Estatutos
establece son las siguientes reglas: en
primer lugar, los cinco miembros del
Consejo seran elegidos por la Junta Ge-
neral; en segundo lugar, esa eleccién de
miembros se realiza, en el caso de tres
consejeros, a propuesta del socio privado
«A.», y en el caso de los otros dos, a pro-
puesta del socio publico, la Diputacion
Provincial. Es decir: lo Gnico que se re-
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parte entre los socios es la facultad de
designar candidatos, pero no la de elegir
a los miembros del Consejo, eleccién que
corresponde a la Junta General y que,
naturalmente, sélo puede hacerse tras
una votacion (en la que cada socio tiene
un ndimero de votos equivalente a su por-
centaje de capital social, conforme dis-
pone el articulo 10.1 de los Estatutos). De
este modo, seria perfectamente posible
que la Diputacién Provincial propusiese
dos candidatos pero que la Junta General
no los eligiese, si en la votacién corres-
pondiente no se aprobase tal eleccién. Ni
la Diputacién ni «A.» eligen a los conse-
jeros: Gnicamente proponen candidatos a
dicha eleccion, pero ésta se realiza por la
Junta General y por votacién, dandose asf
perfecto cumplimiento a la previsién del
articulo 137 de la Ley de Sociedades
Anénimas. Conviene subrayar que lo que
el 137 establece es, exclusivamente, el
sistema de eleccién de los consejeros;
nada se dispone respecto a la designa-
cion de candidatos a dicha eleccién, lo
que, al amparo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 10 de la misma Ley, habilita a in-
troducir una regulacion estatutaria como
la contenida en los Estatutos de «A.»

6.°) Respecto de la denegacion de la
inscripcion del articulo 16 de los Esta-
tutos sociales, no se comparte la aprecia-
cién del Registrador, puesto que creemos
que dicho articulo es muy claro, al se-
falar que cesardn todos los miembros del
Consejo cuando expire el mandato cor-
porativo. El citado precepto estatutario no
hace excepciones, y sefala con claridad
que «los consejeros seran nombrados por
un plazo maximo de cuatro afos, ce-
sando en todo caso con la expiracion del
mandato corporativo —sean o no dipu-
tados—». En todo caso, es preciso insistir
en que los consejeros no son elegidos por
la Diputacién Provincial en ningdn caso,
sino por la Junta General de la sociedad.
Es forzoso reconocer que la diccién del
inciso final de este articulo 16 puede
prestarse a confusién, en la medida en
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que alude a que los consejeros cesantes
continuaran en funciones «hasta la desig-
nacion de los nuevos consejeros por la
nueva Corporacién que se constituya tras
cada eleccién»; es obvio que, pese a su
defectuosa redaccién, esta norma no se
refiere a la eleccién de los consejeros por
la Diputacion —una previsién asi serfa
absurda, ademds de ilegal-sino a la par-
ticipacion del representante de la nueva
Corporacion electa en la Junta General
que elige los consejeros. En todo caso, el
sentido de la norma, pese a esta impreci-
sion, es suficientemente claro, y no cons-
tituye causa suficiente para la denegacién
de su inscripcién registral.

7.°)  Enrelacién con la denegacion de
la inscripcion de los articulos 19 y 20 de
los Estatutos sociales, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 124.4 del Regla-
mento del Registro Mercantil, esta parte
nada tiene que oponer, ya que obvia-
mente la norma es clara en cuanto a que
el contenido de este articulo no es inscri-
bible; sin perjuicio de que su inclusion
sea perfectamente licita y se considere
necesaria a efectos de organizacién in-
terna de la sociedad.

8.°) Respecto de la denegacién de la
inscripcion del articulo 28, parrafo 2.°,
de los Estatutos sociales, es obvio que
esta norma contradice lo dispuesto en el
articulo 262.1 Texto Refundido de la Ley
de Sociedades Anénimas. Sin embargo,
entendemos que lo que sucede en este
caso es que el articulo 262.1 texto refun-
dido de la Ley de Sociedades Anénimas
sencillamente no es de aplicacién, al ha-
llarse desplazado por la normativa espe-
cial del contrato de gestion de servicios
publicos mediante sociedad mercantil
mixta, que como se expondra prevalece
sobre las disposiciones de la legislacién
mercantil. Por todo ello, el articulo 28,
parrafo 2.°, de los Estatutos sociales es
perfectamente ajustado a Derecho, y que
la calificacion negativa efectuada por el
Registrador parte de un error fundamental
en cuanto a la naturaleza juridica del

presente contrato de sociedad, ya que,
insistimos, no se trata de un contrato
mercantil de sociedad, sino de un con-
trato administrativo de sociedad mixta
para la gestién de servicios publicos, lo
que determina la aplicacién preferente
de las normas de la Ley de Contratos del
Sector Publico sobre disolucién de con-
tratos, normas sobre las que la legalidad
del articulo 28, parrafo 2.°, de los Esta-
tutos tiene su asiento y que desplazan en
su aplicacién, en cuanto puedan contra-
decirlas, a las normas mercantiles conte-
nidas en el Texto Refundido de la Ley de
Sociedades An6nimas.

9.9 En lo referente a la denegacién
de la inscripcion del articulo 29, pa-
rrafo 3.°, de los Estatutos sociales, cuando
se estableci esta prevision no existia vo-
luntad alguna de minorar el derecho de
los posibles acreedores sociales en caso
de liquidacién de la sociedad. En rea-
lidad, esta norma estatutaria se introdujo
como un desarrollo concreto de la previ-
sion contemplada en el articulo 259 Ley
de Contratos del Sector Pdblico, que es-
tablece que «cuando finalice el plazo
contractual, el servicio revertira a la Ad-
ministracion, debiendo el contratista en-
tregar las obras e instalaciones a que esté
obligado». En este sentido, la prevision
estatutaria se refiere exclusivamente a
«obras e instalaciones afectas a los servi-
cios publicos», las cuales, por su propia
naturaleza —en tanto que bienes de do-
minio y servicio piblico- se hallan fuera
del comercio, y no responden, por ello,
de las deudas sociales. De no ser asi, las
infraestructuras propias del servicio pu-
blico podrian acabar en manos privadas,
con mengua del interés general protegido
por la Ley.

v

El Registrador formé expediente que,
en unién de su preceptivo informe me-
diante escrito de 5 de mayo de 2009,
remitié a este Centro Directivo para su
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resolucion. En dicho informe se hace
constar que de dicho recurso se dio tras-
lado a la Notaria autorizante, que no for-
mulé alegaciones en plazo legalmente
previsto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 9 b), 124, 127 ter,
129, 133, 137, 138, 140, 147, 260,
262.1, 277.2 del Real Decreto Legisla-
tivo 1564/1989, de 22 de diciembre, por
el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades Anénimas; 20 del
Cédigo de Comercio; 17 bis de la Ley del
Notariado; 1.911 del Cédigo Civil; 308.2
de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de Ad-
ministracion Local de Galicia; 259 de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Pablico; 7, 117 y 178
del Reglamento del Registro Mercantil;
143,145, 147 y 148 del Reglamento No-
tarial; y las Resoluciones de esta Direc-
cién General de 5 de abril y 1 de sep-
tiembre de 1993, 11 de diciembre
de 1995, 14 de julio de 2006 y 23 de
septiembre de 2008.

1. Mediante la escritura cuya califi-
cacion ha motivado el presente recurso,
se constituye una sociedad anénima por
dos socios, uno de los cuales es la Dipu-
tacion Provincial de Ourense que sus-
cribe acciones representativas del 34 %
del capital social.

El Registrador Mercantil deniega la ins-
cripcion de determinadas disposiciones
de los Estatutos sociales respecto del ob-
jeto social, composicién del Consejo de
Administracion, duracién del cargo de
los Consejeros, causas de disolucion de
la sociedad y liquidacién de la misma, en
los términos que a continuacién se ana-
lizan.

2. Enrelacion con el objeto social, se
deniega la inscripcion de determinadas
expresiones contenidas en los apar-
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tados 1, 2, 3 y 4 del articulo 2 de los Es-
tatutos sociales, relativo al objeto social.

A) El Registrador rechaza la inscrip-
cién del inciso por el que, después de
expresar determinadas actividades, se in-
cluye en el objeto social «En general, la
realizacion de cualesquiera actividades
directamente complementarias de las an-
teriores». Fundamenta su negativa en
que, a su juicio, dicho inciso es contrario
al principio de determinacién del objeto
social consagrado en el articulo 117 del
Reglamento del Registro Mercantil, cuyo
apartado tercero prohibe incluir en el ob-
jeto «la realizacion de cualesquiera acti-
vidades de licito comercio», u otras «ex-
presiones genéricas de andlogo signifi-
cado».

Respecto de tal extremo, conviene re-
cordar la doctrina de este Centro Direc-
tivo sobre el alcance de la prohibicién
contenida en el referido precepto regla-
mentario (cfr., entre otras anteriores, las
Resoluciones de 14 de julio de 2006 y 23
de septiembre de 2008).

La trascendencia que el objeto social
tiene tanto para los socios y administra-
dores, como para los terceros que entren
en relacion con la sociedad (cfr. ar-
ticulos 124, 127 ter, 129, 133, 147 vy
260.3 de la Ley de Sociedades Anénimas),
justifica la exigencia legal de una precisa
determinacién del dmbito de actividad en
el que debe desenvolverse la actuacién
del nuevo ente, si bien la diversa compo-
sicién cualitativa que puede adoptar el
patrimonio social posibilita la dedicacién
de la sociedad a una multitud de activi-
dades econémicas absolutamente dis-
pares, siempre que estén perfectamente
delimitadas.

El Reglamento del Registro Mercantil
(articulo 117) exige que el objeto social
se delimite «determinando las actividades
que lo integran»; y especifica el conte-
nido de esa determinacién mediante una
doble limitacién: a) no pueden incluirse
en el objeto «los actos juridicos necesa-
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rios para la realizacién o el desarrollo de
las actividades indicadas en él»; y b) en
ningln caso podran incluirse como parte
del objeto social «la realizacion de cua-
lesquiera otras actividades de licito co-
mercio ni emplearse expresiones gené-
ricas de andlogo significado». La primera
prohibicién se justifica por una evidente
razén de claridad: si las facultades repre-
sentativas de los administradores se ex-
tienden a todos los actos comprendidos
en el objeto social (articulo 129 de la Ley
de Sociedades Anénimas) esa representa-
cién abarca todos los actos expresivos de
la capacidad de obrar de la sociedad, por
lo cual la farragosa enumeracion de actos
juridicos debe proscribirse por innece-
saria. La segunda limitacién se funda-
menta en que esa clase de férmulas
(«cualesquiera otras actividades de licito
comercio», a las que a veces se afadia,
en una vieja clausula de estilo, el giro
«acordadas por la Junta General») con-
vertia el objeto en indeterminado y gené-
rico.

Ahora bien, tal exigencia legal y regla-
mentaria no puede implicar que una re-
daccion de las disposiciones estatutarias
definitorias del objeto social como la
ahora cuestionada por el Registrador haya
de ser rechazada. Asi, este Centro Direc-
tivo admitié, en Resolucion de 5 de abril
de 1993, la frase relativa a «todas las ac-
tividades relacionadas con...», cuando la
inmediata referencia anterior a cierto gé-
nero de actividad -la compra y venta de
vehiculos- delimitaba suficientemente el
ambito de la actividad social. Y otra Re-
solucién, la de 11 de diciembre de 1995,
consideré inscribible la disposicién res-
pecto de un objeto que comprendia la
formula «... y demds actividades relacio-
nadas con la industria turistica», por en-
tender que la exigencia de determinacién
precisa y sumaria de las actividades inte-
grantes del objeto no se oponia a la utili-
zacion de términos que comprendan una
pluralidad de actividades. Pero la mas
relevante a los efectos que ahora inte-

resan es la de 1 de septiembre de 1993,
que ante una cldusula estatutaria que de-
terminaba el objeto social como «la com-
praventa al por mayor y menor de todo
tipo de mercaderias con cuantas opera-
ciones sean preparatorias, auxiliares, ac-
cesorias o complementarias de tales acti-
vidades» la rechazé por no estar definidas
las actividades principales constitutivas
del objeto social, pero afirmé terminan-
temente que la prohibicién derivada del
articulo 117 del Reglamento del Registro
Mercantil no podria entenderse vulne-
rada por la frase cuestionada si —como
acontece en el supuesto factico del pre-
sente recurso— las actividades principales
han sido antes delimitadas de modo sufi-
ciente para fijar con claridad el dmbito de
la actividad social. Y ello porque esta
previa y precisa delimitacion de las acti-
vidades principales que, en su caso, ha-
brian de ser complementadas por otras,
conjura ya todo riesgo de inducir a ter-
ceros a error sobre el objeto social.

Consiguientemente, la expresion con-
trovertida del subapartado a.1) del ar-
ticulo 2.1 de los Estatutos sociales no
puede entenderse contraria a las exigen-
cias de determinacién derivada del men-
cionado precepto reglamentario.

B) Los apartados 2, 3 y 4 del ar
ticulo 2 de los Estatutos sociales son re-
chazados por el Registrador por resultar,
a su juicio, contrarios a la prohibicién
contenida en el articulo 117.2 del Regla-
mento del Registro Mercantil de que en
el objeto social se incluyan «los actos
juridicos necesarios para la realizacién o
desarrollo de las actividades indicadas en
él» y, por ende, al principio de determi-
nacién del objeto social consagrado en el
articulo 117.1 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil.

En relacién con estos tres apartados, la
propia entidad recurrente reconoce que
no contienen la delimitacién o descrip-
cion del objeto social, sino que se limitan
a precisar ciertos aspectos relacionados
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con el modo de desarrollar alguna de las
actividades comprendidas en el objeto
(suscripcion de convenios entre la Dipu-
tacion Provincial y otras entidades lo-
cales), con la forma juridica que pueden
adoptar las entidades locales destinata-
rias de los servicios prestados por la so-
ciedad o con la posicion juridica —de
concesionaria de servicios plblicos— que
estd Ilamada a ocupar ésta en el desen-
volvimiento de su actividad con relacién
a la Diputacion Provincial.

Siendo esto asi, tiene razén el Regis-
trador al senalar en su calificacién que su
inclusion en el articulo estatutario dedi-
cado a la delimitacién del objeto social
resulta inapropiada y contraviene las exi-
gencias derivadas del articulo 117.2 del
Reglamento del Registro Mercantil que,
como ha quedado expuesto en el anterior
fundamento de derecho de la presente
Resolucion, se justifica en evidentes ra-
zones de claridad.

3. Respecto de la composicion del
Consejo de Administracion, el Registrador
deniega la disposicion estatutaria segin
la cual «El 6rgano de gestién y represen-
tacién permanente de la sociedad sera el
Consejo de Administracién, formado por
cinco miembros elegidos por la Junta Ge-
neral, de los cuales tres lo seran a pro-
puesta del capital privado y dos a pro-
puesta de la Diputacion Provincial, pu-
diendo recaer dicho nombramiento en
miembros de la Diputacién Provincial o
personal a su servicio». A su juicio, esta
disposicién es contraria a la norma de
sistema proporcional en la eleccién de
los miembros del Consejo de Administra-
cioén, establecido en el articulo 137 de la
Ley de Sociedades Andnimas, porque no
se respetan en el presente caso las pro-
porciones legalmente fijadas, habida
cuenta de la inicial composicion del ca-
pital social.

A juicio de la entidad recurrente, el
precepto estatutario cuestionado se limita
a atribuir al socio privado y a la Diputa-
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cién Provincial la facultad de proponer
candidatos para el cargo de Consejero,
correspondiendo ulteriormente la elec-
cién a la Junta General, que podria
aceptar o rechazar las propuestas reali-
zadas.

Cualquiera que sea la interpretacion
que se haga del pacto controvertido, debe
ser rechazada su inclusién en los Esta-
tutos sociales. En efecto, si lo que esta-
blece es un sistema proporcional de elec-
cién de los Consejeros, contraviene el
articulo 137 de la Ley de Sociedades
Anénimas. Si, por el contrario, previene
Unicamente la facultad de los socios de
hacer propuestas de candidatos para el
cargo de Consejero con cardcter vincu-
lante para la Junta, les estaria atribuyendo
el derecho a designar un miembro del
Consejo, cualquiera que sea el niimero y
valor nominal de las acciones, asi como
el capital social de la compafiia, que al-
tera el principio legal de adopcién de
acuerdos por mayoria en el seno de la
Junta General. Finalmente, si lo que esta-
blece es la mera facultad de los socios
para realizar tales propuestas sin caracter
vinculante para la Junta, los términos de
dicha disposicién estatutaria no se ajustan
a la exigencias de claridad y precisién en
la redaccién del titulo inscribible y de los
asientos registrales, habida cuenta de los
efectos que la ley les atribuye (cfr. ar-
ticulos 17 bis de la Ley del Notariado;
143,145, 147 y 148 del Reglamento No-
tarial; 20 del Cédigo de Comercio, y 7 del
Reglamento del Registro Mercantil).

4. Segln el primer parrafo del ar-
ticulo 16 de los Estatutos sociales, «Los
consejeros seran nombrados por un plazo
maximo de cuatro anos, cesando en todo
caso con la expiracién del mandato cor-
porativo —sean o no diputados— y conti-
nuando en funciones hasta la designacion
de los nuevos consejeros por la nueva
Corporacion que se constituya tras cada
eleccién».
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El Registrador deniega la inscripcion
de tal disposicién estatutaria porque, a su
juicio, «puede dar lugar a confusion, y no
aclara si deben entenderse comprendidos
todos los miembros del Consejo de Ad-
ministracion, o solamente los designados
por la Diputacion».

Aun dejando al margen el hecho de
que, como ha quedado expresado en el
anterior fundamento de derecho, la de-
signacion de los Consejeros no corres-
ponde a la Corporacién provincial sino a
la Junta General de la sociedad (con las
excepciones de lo establecido legalmente
sobre sistema de representacién propor-
cional y cooptacién —articulos 137y 138
de la Ley de Sociedades Andnimas-),
debe confirmarse en este punto la califi-
cacion impugnada, toda vez que de la
redaccion del pacto estatutario cuestio-
nado surge la duda razonable sobre el
alcance del mismo respecto de todos los
Consejeros o tinicamente en relacion con
los designados a propuesta de la Diputa-
ciéon Provincial. De este modo, debe con-
cluirse que tampoco cumplen los mi-
nimos presupuestos de claridad y preci-
sion en la redaccién del titulo inscribible
y de los asientos registrales.

5. También deniega el Registrador la
inscripcién de la prevision estatutaria
seglin la cual «No serd necesario el
acuerdo de la Junta General en los su-
puestos de disolucién anticipada de la
sociedad por resolucion unilateral del
contrato de gestion de servicios publicos,
resolucién que sera acordada de modo
unilateral y ejecutivo por la Diputacién
Provincial conforme con el procedi-
miento administrativo correspondiente,
al amparo de lo dispuesto en la Ley de
contratos de sector publico».

Fundamenta tal rechazo en que, a su
juicio, resulta contraria a normas impe-
rativas de la Ley de Sociedades Ano-
nimas, pues del articulo 262 de dicha
Ley resulta que la disolucion de la so-
ciedad requiere en tales casos acuerdo

de la Junta General o, en su defecto, re-
solucién judicial.

Debe confirmarse la calificacién res-
pecto de tales extremos.

No puede confundirse el contrato ad-
ministrativo de gestién de servicios pu-
blicos (que se rige por la normativa ad-
ministrativa correspondiente) con el ne-
gocio constitutivo de una sociedad
mercantil y en todo caso con los Esta-
tutos sociales como norma reguladora de
su funcionamiento, respecto de la cual
opera la normativa societaria. Nada obsta
a que se convenga la celebracién del
segundo como instrumento para cumplir
o ejecutar el primero, pero, en tal caso
no puede soslayarse el hecho de que del
contrato de sociedad ha nacido un nuevo
sujeto de Derecho —la sociedad-, con su
personalidad juridica propia —auténoma
e independiente de la de quienes sean
sus socios en cada momento—, con voca-
cion de permanencia y estabilidad y su-
jeta a las determinaciones del Derecho
societario y, entre ellas, las compren-
didas en los articulos 260 y siguientes de
la Ley de Sociedades Anénimas sobre las
causas de disolucién de la sociedad. El
articulo 262.1 de dicha Ley establece
taxativamente que la disolucién de la
sociedad por concurrir alguna de las
causas de disolucién previstas en los Es-
tatutos sociales requiere el acuerdo de la
Junta General constituida con arreglo al
articulo 102 de la misma Ley.

Ademads, aun dejando al margen dicha
norma legal imperativa, la inclusién en
los Estatutos sociales de la causa de diso-
lucién discutida podria conducir al ab-
surdo de que, por la esencial transmisibi-
lidad de las acciones representativas del
capital social —inherente al tipo de la so-
ciedad an6nima como paradigma de so-
ciedad capitalista—, el ente pdblico (Di-
putacion Provincial) que es inicialmente
socio dejase de serlo y, ya como tercero
ajeno a la sociedad, su voluntad unila-
teral de resolver el contrato de gestion de
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servicios publicos ocasionase la disolu-
cién y consiguiente pérdida de persona-
lidad juridica del nuevo sujeto de De-
recho nacido del contrato mercantil de
sociedad.

6. Por dltimo debe decidirse si es o
no inscribible el pacto estatutario segin
el cual «para la realizacién de la liquida-
cién de la sociedad mercantil se contem-
plara, en primer lugar, la reversién a la
Diputacién Provincial de las obras e ins-
talaciones afectas a los servicios publicos
integrantes del objeto social que sean
propiedad de la sociedad, procediéndose
a elaborar la liquidacion del activo res-
tante».

Entiende el Registrador que esta dispo-
sicién es contraria al principio de respon-
sabilidad patrimonial universal contem-
plado en el articulo 1.911 del Cdédigo
Civil y vulnera la previsién establecida en
el articulo 277.2.1.2 de la Ley de Socie-
dades Anénimas, que prohibe a los liqui-
dadores repartir entre los socios el patri-
monio social sin que hayan sido satisfe-
chos todos los acreedores o consignado
el importe de sus créditos y en la regla 2.
del mismo precepto legal, segtin la cual
«el activo resultante después de satisfacer
los créditos contra la sociedad se repar-
tira entre los socios en la forma prevista
en los Estatutos, o en su defecto, en pro-
porcién al importe nominal de las ac-
ciones».

También debe rechazarse la inscrip-
cién de esta prevision estatutaria, cual-
quiera que sea la interpretacién de la
misma: a) Si se entiende que debe produ-
cirse en favor de la Diputacién Provincial
la reversion de los bienes del patrimonio
social que sirven al desarrollo de los ser-
vicios publicos integrados en el objeto
social, semejante prevision resulta con-
traria al principio de responsabilidad pa-
trimonial universal del deudor y al de-
recho de los acreedores a cobrar sus cré-
ditos con preferencia respecto de los
socios, como expresa el Registrador en su
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calificacién; b) Si se entiende que la refe-
rida reversién sélo ha de tener por objeto
aquellos bienes que, en sentido técnico
estricto, estan «afectos» a los servicios
publicos integrados en el objeto social,
resulta improcedente el empleo de la ex-
presion «que sean propiedad de la so-
ciedad», por tratarse de bienes de do-
minio publico. Esta reversién, por lo
demas, es la contemplada en el ar-
ticulo 259 de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Pdblico.

Esta Direccién General ha acordado
estimar parcialmente el recurso, Unica-
mente respecto de la disposicion estatu-
taria examinada en el apartado A) del
primer fundamento de derecho de esta
Resolucién y confirmar la calificacion en
los restantes extremos.

Contra esta resolucion los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Mercantil de
la provincia donde radica el Registro, en
el plazo de dos meses desde su notifica-
cioén, siendo de aplicacion las normas del
juicio verbal, conforme a lo establecido
en la disposicién adicional vigésima
cuarta de la Ley 24/2001, 27 de di-
ciembre, los articulos 325y 328 de la Ley
Hipotecaria.

Madrid, 15 de octubre de 2010.—La
Directora General de los Registros y del
Notariado, Maria Angeles Alcala Diaz.

RESOLUCION de 16 de octubre de 2010,
de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto
por el notario de Santa Cruz de Tenerife
don Alfonso-Manuel Cavallé Cruz, contra
la negativa del registrador mercantil 1l de
Las Palmas de Gran Canaria, a inscribir
una escritura de apoderamiento. («BOE»
ndm. 282 de 22 de noviembre de 2010.)

En el recurso interpuesto por el No-
tario de Santa Cruz de Tenerife don Al-
fonso-Manuel Cavallé Cruz, contra la



— 3237 -

negativa del Registrador Mercantil 1l de
Las Palmas de Gran Canaria a inscribir
una escritura de apoderamiento.

HECHOS

I

Mediante escritura autorizada el 3 de
abril de 2009 por el Notario de Santa
Cruz de Tenerife, don Alfonso-Manuel
Cavallé Cruz, la sociedad «G. A. I. C., S.
L.», confirié poderes a las siete personas
que en dicha escritura se relacionan. Res-
pecto de una de ellas (don C. C. P), se
especifica como domicilio determinado
piso en Santa Cruz de Tenerife; en rela-
cién con otros tres apoderados se indica
como domicilio el de «Aeropuerto de
Gran Canaria, oficinas de Binter Cana-
rias, parcela 9 del Zima, término muni-
cipal de Telde, Provincia de Las Palmas de
Gran Canaria»; respecto de otros dos
apoderados se expresa que tienen «domi-
cilio en Aeropuerto de Gran Canaria, ofi-
cinas de Binter Canaria, parcela 9 del
Zima»; y en cuanto al restante, se especi-
fica que lo tiene «en Las Palmas de Gran
Canaria, Aeropuerto de Gran Canaria,
oficinas de Binter Canarias, parcela 9 del
Ziman.

Presentada dicha escritura en el Re-
gistro Mercantil nimero Il de Las Palmas
de Gran Canaria, fue calificada el 24 de
abril de 2009 con la siguiente nota: «Re-
gistro Mercantil Las Palmas... El Regis-
trador Mercantil que suscribe, previo el
consiguiente examen y calificacién, de
conformidad con los articulos 18 del C6-
digo de Comercio y 6 del Reglamento del
Registro Mercantil, ha resuelto no prac-
ticar la inscripcion solicitada conforme a
los siguientes hechos y fundamentos de
derecho... Fundamentos de Derecho (de-
fectos). 1. Aclarar término municipal
donde radica el domicilio de los apode-

rados (excepto don C. C. P), si es enTelde
o en Las Palmas de Gran Canaria, al
existir contradiccion entre los consig-
nados, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 38.1.5.° del RRM. 2. Se
sugiere instancia suscrita por el presen-
tante o interesado con firma legitimada
notarialmente o ratificada ante el Regis-
trador (art. 64.2 del R. R. M.). 3. El/los
defecto/s anterior/es tiene/n la considera-
cion de subsanable/s, no habiéndose to-
mado anotacién preventiva de suspen-
sion conforme al articulo 62.4 del Regla-
mento del Registro Mercantil por no
haberse solicitado. Se ha dado cumpli-
miento a lo dispuesto en el articulo 15.°
del R. R. M. contando la presente nota de
calificacién con la conformidad del coti-
tular del Registro. En relacién con la pre-
sente calificacion...» (Sigue la indicacion
de la aplicacién del cuadro de sustitu-
ciones y los posibles recursos, fecha y
firma del Registrador).

El Notario autorizante interpuso re-
curso contra la anterior calificacion, en el
que alegd, en sintesis:

1. Que no le habia sido notificada en
forma la calificacién efectuada por el Re-
gistrador Mercantil, si bien habia tenido
conocimiento de la misma por los pro-
pios interesados.

2. Que en la escritura calificada la
otorgante concedi6 poder a varias per-
sonas con domicilio en el Aeropuerto de
Gran Canaria (Aeropuerto de Gran Ca-
naria, oficinas de Binter Canarias, parcela
9 del Zima, término municipal de Telde,
provincia de Las Palmas de Gran Ca-
naria), si bien por error en una de ellas se
habia consignado en la direccion del Ae-
ropuerto como término municipal Las
Palmas de Gran Canaria.

3. Que el articulo invocado en la
nota como base del defecto no justificaba
la suspension acordada, dado que el Ae-
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ropuerto de Gran Canaria es Unico,
siendo un hecho notorio que radica en
término municipal de Telde, como se re-
pite varias veces en la escritura, por lo
que no hay contradiccién, sino simple
error material, ademas intrascendente, ya
que del conjunto del documento no cabe
albergar duda razonable acerca de cual
es el dato erréneo y cual el verdadero, no
justificando tal error material la paraliza-
cion del tréfico ni las incomodidades que
se ocasionaban con la no inscripcién.
Citaba ademas en defensa de su postura
el contenido de la Resolucién de este
Centro Directivo de 19 de julio de 2006,
y otras que revocaba un exceso de rigor
en los formalismos.

I\

El Registrador formé expediente que,
en union de su preceptivo informe (al que
acompanaba una fotocopia de la comu-
nicacién de la calificacién al fax del No-
tario autorizante en determinada fecha y
con confirmacién de su recepcion), re-
miti6 a este Centro Directivo para su re-
solucién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 322, 325, 326 y
327 de la Ley Hipotecaria; 45.1, 58 y 59
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Plblicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comdn; 107, 108 y 112 de
la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social; articulo trigésimo cuarto
de la Ley 24/2005, de 18 de noviembre,
de reformas para el impulso a la produc-
tividad; la Ley 11/2007, de 22 de junio,
de acceso electrénico de los ciudadanos
a los Servicios Publicos; el Real Decreto
1558/1992, de 18 de diciembre, de mo-
dificacion de los Reglamentos Notarial e
Hipotecario sobre colaboracion entre las
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Notarfas y los Registros de la Propiedad
para la seguridad del tréfico juridico in-
mobiliario; el Real Decreto 2537/1994,
de 29 de diciembre por el que se modi-
fican determinados articulos de los Regla-
mentos Notarial e Hipotecario sobre co-
laboracidn entre las Notarfas y los Regis-
tros de la Propiedad para la seguridad del
trafico juridico inmobiliario; y las Reso-
luciones de 29 de octubre de 1984, de 19
de junio de 1990, 20 de julio de 1994, 4
de septiembre y 23 de diciembre de 1998,
26 de enero y 24 de noviembre de 1999,
17 de noviembre de 2000, 21 de no-
viembre y 13 de diciembre de 2001, 8 de
abril de 2003, 12 y 27 de septiembre, y
15 de octubre de 2005, 6 y 19 de abril, y
26,30y 31 de mayo, y 17 y 19 (dos) de
julio de 2006, 12 y 30 de mayo, 26 de
junio, 19 de julio, 1y 31 de octubre, 7,
13, 14, 15y 19 de noviembre, y 1y 16
de diciembre de 2007, 2 y 28 de febrero
de 2008, 2 de marzo, 26 de mayo, 29 de
julio y 1 de octubre de 2009, y 12 de
enero de 2010.

1. Como cuestion formal previa,
plantea el Notario recurrente que no ha
recibido en forma la notificacién de la
calificacién registral, mientras que el Re-
gistrador alega que ha realizado dicha
notificaciéon mediante telefax (adjunta a
su informe mismo copia del que deno-
mina «reporter» de determinada comuni-
cacion, por dicho medio, dirigida al nu-
mero de telefax correspondiente al refe-
rido Notario).

2. Conformeal articulo 322 de la Ley
Hipotecaria (seglin redaccion resultante
de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre),
el Registrador de la Propiedad debe noti-
ficar la calificacion negativa al Notario
autorizante del titulo, en el plazo y la
forma establecidos en dicho precepto
legal, que establece que dicha notifica-
cion se efectuard conforme a los ar-
ticulos 58 y 59 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre.
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El referido articulo 59 de esta Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun dispone que las notifica-
ciones «se practicardn por cualquier
medio que permita tener constancia de la
recepcion por el interesado o su repre-
sentante, asi como de la fecha, la iden-
tidad y el contenido del acto notificado».

Ciertamente, en via de principio, el
telefax no comporta estas garantias, toda
vez que el recibo del miso lo realiza el
aparato emisor y no el receptor, sin que
deje constancia de la recepcion (que
puede no haberse producido por otros
motivos, como, por ejemplo, por au-
sencia de papel en dicho aparato re-
ceptor, inexistencia de persona que re-
coja el escrito, etc.) y sin que conste dato
alguno sobre la persona que recoja la
comunicacion, ni la fecha y momento en
que ésta es recogida.

Por ello, respecto de la regularidad de
la notificacion de la calificacion negativa
en relacién con la fijacién del dies a quo
del computo del plazo para la interposi-
cién del recurso —asi como en relacién
con el inicio del plazo de prérroga del
asiento de presentacion— (cfr. articulo 323
de la Ley Hipotecaria), este Centro Direc-
tivo (cfr, por todas, las Resoluciones
de 12 de mayo, 19 de julio, 14 de no-
viembre y 1 de diciembre de 2007 y 28
de febrero de 2008, entre otras citadas en
los «Vistos» de la presente) ha puesto de
relieve reiteradamente que el telefax no
es medio idéneo de notificacién de la
calificacién negativa.

Es cierto que el propio articulo 322 de
la Ley Hipotecaria establece que sera va-
lida la notificacién practicada por via
telematica si el interesado lo hubiere ma-
nifestado asf al tiempo de la presentacion
del titulo y queda constancia fehaciente.
Se trata ésta de una disposicién, redac-
tada por la citada Ley 24/2001, concor-
dante con el texto que entonces tenia el
apartado 3 del articulo 59 de la Ley

30/1992 (con el siguiente texto: «Para que
la notificacién se practique utilizando
medios telemdticos se requerird que el
interesado haya sefalado dicho medio
como preferente o consentido expresa-
mente su utilizacion, identificando
ademas la direccion electrénica corres-
pondiente, que deberd cumplir con los
requisitos reglamentariamente estable-
cidos...»). Pero es también cierto que este
Gltimo apartado fue derogado por la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso elec-
trénico de los ciudadanos a los Servicios
Pdblicos. Asimismo, la referida disposi-
cién del articulo 322 de la Ley Hipote-
caria debe ser interpretada atendiendo no
s6lo a sus palabras sino también a su es-
piritu, al marco normativo resultante de
reformas recientes y a la realidad de las
comunicaciones entre Notarios y Regis-
tradores, en un ambito en el que (ya desde
lo establecido en los Reales Decretos
1558/1992, de 18 de diciembre, y
2537/1994, de 29 de diciembre) se ha
venido impulsando el empleo y aplica-
cién de las técnicas y medios electré-
nicos, informdticos y telematicos, para el
desarrollo de su actividad y el ejercicio
de sus competencias como funcionarios
publicos (cfr. los articulos 107 y 108 de
la Ley 24/2001, con las modificaciones
introducidas por de la Ley 24/2005, de 18
de noviembre; y, en otro dmbito, los ar-
ticulos 45.1 de la Ley 30/1992; 230 de la
Ley Organica del Poder Judicial; y 162 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, redactado
por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre; y
las Resoluciones de 29 de julioy 1 de
octubre de 2009, y 12 de enero de 2010).

No obstante, en el presente caso, el
hecho de que el Notario reconozca que
el contenido de la calificacién ha llegado
a su conocimiento, como lo demuestran,
ademas, los términos en que ha inter-
puesto el recurso, tiene como conse-
cuencia que el posible defecto formal en
que se hubiera incurrido hubiera que-
dado sanado, conforme al articulo 58.3
de la Ley 30/1992.
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3. Por lo que se refiere al fondo del
asunto, se presenta a inscripcién una es-
critura de apoderamiento conferido a va-
rias personas en la que se expresa como
domicilio el establecido en determinadas
oficinas en el Aeropuerto de Gran Ca-
naria (oficinas de Binter Canarias, par-
cela 9, del Zima), afadiéndose, respecto
de tres apoderados, que estd situado en
«término municipal de Telde, Provincia
de Las Palmas de Gran Canaria», y en
relacién con otro apoderado se indica,
ademas de los mismos datos relativos a
las oficinas en dicho Aeropuerto, que esta
«en Las Palmas de Gran Canaria».

El Registrador Mercantil suspende la
inscripcion de dicha escritura mientras
no se aclare dénde radica el domicilio de
los apoderados, por entender que existe
contradiccién en la circunstancia exigida
por el articulo 38.1.5° del Reglamento del
Registro Mercantil.

El Notario alega que se trata de un
simple error material, toda vez que el
Aeropuerto de Gran Canaria es Unico,
siendo un hecho notorio que radica en
término municipal de Telde, como se re-
pite varias veces en la escritura. Por ello,
considera que no esta justificada la sus-
pension de la inscripcion.

4. Segun lareiterada doctrina de esta
Direccion General (vid. Resoluciones ci-
tadas en los «Vistos», especialmente las
de 17 y 19 de julio de 2006, 26 de junio
de 2007, y 2 de marzo de 2009), el co-
rrecto ejercicio de la funcion calificadora
del Registrador no implica, en via de
principio, que deba rechazarse la inscrip-
cion del documento presentado ante toda
inexactitud del mismo cuando, de su
simple lectura o de su contexto, no quepa
albergar razonablemente duda acerca de
cudl sea el dato erréneo y cual el dato
correcto.

En el presente caso, si se atiende al
integro contenido de la escritura califi-
cada, resulta con claridad suficiente que
no existe propiamente contradiccion en
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la consignacion del domicilio de los apo-
derados sino mero error material en la
indicacién del relativo a uno de ellos. En
efecto, del contexto de la escritura auto-
rizada resulta que las oficinas situadas en
el Aeropuerto de Gran Canaria en las que
se fija el domicilio de dicho apoderado
estan ubicadas en término municipal de
Telde, sin que pueda entenderse contra-
dicho por la referencia a «Las Palmas de
Gran Canaria» que precede a la de dicho
Aeropuerto (que ocupa superficie Gnica-
mente de los término municipales de
Telde e Ingenio, ambos en la provincia de
Las Palmas, en la isla de Gran Canaria).

La mera discrepancia a la que se re-
fiere el Registrador en su calificacion
debe reputarse como error irrelevante (sin
que pueda estimarse determinante la re-
ferencia de la escritura a «Las Palmas de
Gran Canaria», pues el mismo Regis-
trador se refiere -tanto en el encabeza-
miento de dicha calificacién impugnada
como en su informe- al Registro Mer-
cantil de «Las Palmas», cuando la deno-
minacion oficial de dicho Registro in-
cluye la indicacién «Las Palmas de Gran
Canaria», segin el Real Decreto
172/2007, de 9 de febrero, por el que se
modifica la demarcacion de los Registros
de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes
Muebles).

Por ello, la indicada discordancia en la
escritura no deberfa dar lugar en si misma
al recurso y puede ser facilmente ob-
viada, dada su escasa entidad, al prac-
ticar el Registrador la inscripcién, sin
necesidad incluso de que se subsane pre-
viamente en la forma establecida en el
articulo 153 del Reglamento Notarial. Si
se tiene en cuenta la indudable conve-
niencia del mantenimiento de la validez
de los actos juridicos en la medida en que
no lesionen ningln interés legitimo, asi
como la necesidad de facilitar la fluidez
del trafico juridico, evitando la reitera-
cién de tramites costosos e innecesarios
y que no proporcionan garantias adicio-
nales, debera convenirse en la improce-
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dencia de elevar la discrepancia debatida
a la categoria de defecto obstativo de la
inscripcion de la escritura calificada; todo
ello sin perjuicio de la posibilidad y con-
veniencia de que, aun practicada la ins-
cripcion, el Notario autorizante, subsane
dicho error, por propia iniciativa o a ins-
tancia de parte interesada, conforme al
mencionado precepto reglamentario,
para hacer coincidir los distintos extremos
de la escritura calificada.

Por Gltimo, debe hacerse constar por
este Centro Directivo que la calificacion
impugnada y la misma interposicion del
presente recurso por los motivos anali-
zados revela una evidente falta de comu-
nicacién entre dos funcionarios —Notario
y Registrador— que en nada beneficia al
buen funcionamiento del sistema de se-
guridad juridica preventiva, toda vez que
la colaboracién y la fluidez de relaciones
entre los mismos es esencial para el
normal y agil desenvolvimiento del tré-
fico juridico.

Esta Direccién General ha acordado
estimar el recurso, en los términos que
resultan de los precedentes fundamentos
de Derecho.

Contra esta resolucion, los legalmente
legitimados, pueden recurrir mediante
demanda ante el Juzgado de lo Mercantil
de la provincia donde radica el Registro,
en el plazo de dos meses desde su notifi-
cacion, siendo de aplicacion las normas
del juicio verbal, conforme a lo estable-
cido en la disposicién adicional vigésima
cuarta de la Ley 24/2001, 27 de di-
ciembre, y los articulos 325 y 328 de la
Ley Hipotecaria.

Madrid, 16 de octubre de 2010.—La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcald Diaz.

RESOLUCION de 18 de octubre de 2010,
de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto

por el Notario de Alboraya, don José Maria
Cid Fernandez, contra la negativa de la
registradora de la propiedad interina
n.° 16 deValencia, a la inscripcion de una
escritura de dacion en pago de deuda.
(«BOE» niim. 282 de 22 de noviembre
de 2010.)

En el recurso interpuesto por el No-
tario de Alboraya, don José Maria Cid
Ferndndez, contra la negativa de la Regis-
tradora de la Propiedad Interina de Va-
lencia nimero 16, dofia Maria del Carmen
Soto de Prado Otero, a la inscripcion de
una escritura de dacién en pago de
deuda.

HECHOS

Se presenta en el Registro escritura
otorgada el 25 de junio de 2009 ante el
Notario de Alboraya, don José Maria Cid
Ferndndez, por la que don J. E. C. S. y
dona A. T. C. S., divorciados, reconocen
adeudar a la entidad de crédito «C. de A.
del M.» la cantidad de 177.694,95 euros
por razén de un préstamo hipotecario, vy,
en pago de la deuda referida, ceden y
transmiten a la acreedora la finca hipote-
cada, consistente en una vivienda que
forma parte de un edificio en régimen de
propiedad horizontal.

Respecto de la identificacién de los
cedentes, el Notario autorizante expresa
lo siguiente: «... él con D.N.I/N.L.F. nd-
mero ...-By ella con Tarjeta de Residencia
ndmero ..., y con N. I. F. nimero X-...-F».
Anade que los identifica «en la forma
prevenida en la letra c) del articulo 23 de
la Ley del Notariado».

Se une a la matriz la nota registral in-
formativa a que se refiere el articulo 175
del Reglamento Notarial, en la que se
expresa lo siguiente: «Titular C. S., J. E.,
X-...-A...,, C.S., AT, X-...-F..., totalidad
del pleno dominio con sujecién a su ré-
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gimen matrimonial conforme al ar-
ticulo 92 R. H., por titulo de compra-
venta...».

Al referirse a la escritura de compra-
venta de 30 de diciembre de 2005 que
sirve de titulo adquisitivo de los cedentes,
el Notario autorizante de la escritura ca-
lificada afiade lo siguiente: «En dicha es-
critura, don J. E. C. S. intervino bajo su
anterior nacionalidad ecuatoriana..., con
Tarjeta de Residencia y Trabajo y NIE nd-
mero X-...-A, habiendo obtenido recien-
temente la nacionalidad espanola y ad-
quirido el D.N.I/N.L.F. nimero ...-B, lo
cual acredita con certificacion literal del
Registro Civil de Valencia, testimonio del
cual incorporo a la presente». En dicha
certificacién consta la adquisicién de la
nacionalidad espafola por Resolucién de
esta Direccién General de 11 de marzo
de 2008. Asimismo, figuran en tal docu-
mento del Registro Civil los datos corres-
pondientes (fecha y lugar de nacimiento,
nombre de los padres, entre otras circuns-
tancias).

La Registradora suspende la inscrip-
cién mediante la siguiente calificacién,
que se transcribe sélo en lo referente al
Unico defecto impugnado de los dos ex-
presados en la misma: «Registro de la
Propiedad de Valencia numero dieciséis.—
Carmen Soto de Prado Otero.~Titulo: Da-
cién en pago.—Notario: José Marfa Cid
Ferndndez.—Notaria: Alboraya (Valencia).—
Protocolo: 1300/09.-Fecha: 25/06/2009.
Calificado el documento al que se hace
referencia en el encabezado de la pre-
sente, que fue presentado por C. G. A., a
las 15:00, del 25/06/2009, motivando el
asiento 1986, del Diario 10, la Registra-
dora que suscribe, ha resuelto no prac-
ticar el asiento solicitado en base a los
siguientes hechos y fundamentos de de-
recho: Hechos 1) Se pretende la inscrip-
cién de una dacién en pago en la que
interviene como deudor y transmitente
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donJ.E.C.S., con niimero de D.N.I.-N.I.F.
(...), constando inscrito en el Registro de
la Propiedad la finca objeto de dicha hi-
poteca a nombre del mencionado titular,
con N.LE. ndmero X-...-A. 2) Asimismo
se solicita la inscripcion de una cancela-
cién de hipoteca... Fundamentos de de-
recho. 1) De la identificacién que el No-
tario hace en el documento no se aprecia
la correspondencia del mismo con la que
figura como titular en el Registro de la
Propiedad, con lo que no se respeta el
principio de tracto sucesivo derivado del
articulo 20 de la Ley Hipotecaria puesto
que en el Registro figura como medio de
identificacién un ndmero de D.N.I.,
mientras que ahora comparece con un
nimero de N.LE., por lo que existe la
duda acerca de si la persona del titular
registral es la misma que la que compa-
rece en la escritura. (Articulos 9 de la Ley
Hipotecaria y 51.9 del Reglamento Hipo-
tecario y articulo 20 de la Ley Hipote-
caria (principio de tracto sucesivo). 2) ...
En consecuencia, de conformidad con el
articulo 18 de la Ley Hipotecaria y con-
cordantes del Reglamento, resuelvo sus-
pender la inscripcion solicitada por el
siguiente motivo: — Falta acreditar la iden-
tidad entre el citado deudor-transmitente
en el titulo aportado, y el titular registral.
.... Contra la precedente nota... Valencia
a nueve de septiembre del afo dos mil
nueve. La Registradora Interina Carmen
Soto de Prado Otero».

Dicha calificacion se notificé al No-
tario autorizante el 16 de septiembre
de 2009.

El 13 de octubre de 2009, dicho No-
tario autorizante interpuso recurso contra
la calificacién dnicamente en cuanto al
primer defecto alegando: que si autorizé
la escritura es que no tenfa duda sobre la
identidad del cedente, a pesar de estar
ahora identificado por un D.N.I., como
consecuencia de haber adquirido la na-
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cionalidad espanola en el tiempo trans-
currido entre la adquisicién de la pro-
piedad de la finca y la transmision de la
misma; que la misma Registradora reco-
noce la identidad al hablar en la nota del
«mencionado titular»; que aunque la Re-
gistradora expresa que «en el Registro fi-
gura como medio de identificacion un
nimero de D.N.l., mientras que ahora
comparece con un nimero de N.I.E.», en
realidad, ocurre lo contrario, ya que pri-
mero compareci6é con un N. I. E., al ser
de nacionalidad ecuatoriana, y luego
comparecié con un D.N.l. espafol, al
haber adquirido la nacionalidad espa-
fiola; que coincide el nombre actual de
don J. E. C. S. con el que tenia cuando
ostentaba la nacionalidad ecuatoriana,
por lo que no hay duda de la identidad
de la persona, coincidiendo también el
nombre de la esposa compareciente en
ambas escrituras; que en la escritura se
cumplen por tanto, los requisitos estable-
cidos en los articulos 9 de la Ley Hipote-
caria y 51 de su Reglamento; y que se
incorpora en la escritura un certificado
del Registro Civil en el que consta el
cambio de nacionalidad de don J. E. C.
S., aun cuando no se hace constar cudl es
su actual documento de identidad, ni el
que ostentaba anteriormente.

I\

La Registradora emitié su preceptivo
informe y elevo el expediente a esta Di-
reccion General mediante escrito de
fecha 21 de octubre de 2009.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 9, 18, 20y 38 de la
Ley Hipotecaria; 1, 17 bis y 23 de la Ley
del Notariado; 1218 del Cdédigo Civil;
51.9 del Reglamento Hipotecario; 156 y
187 del Reglamento Notarial; asi como
las Resoluciones de esta Direccién Ge-
neral de 2 de octubre de 2003, 26 de

marzo de 2004, 6 de junio de 2006 y 5
de junio de 2007.

1. Para la resolucion del presente re-
curso son relevantes los siguientes he-
chos:

a) Se presenta para su inscripcion
una escritura otorgada el 25 de junio
de 2009 por la que los duefos de deter-
minada finca (don J. E. C. S. y dofa A. T.
C. S., divorciados) reconocen adeudar a
una entidad de crédito determinada can-
tidad por razén de un préstamo hipote-
cario, y, en pago de la deuda referida,
cedeny transmiten a la acreedora la finca
hipotecada. Respecto de la identificacion
de los cedentes, el Notario autorizante
expresa lo siguiente: «... él con D.N.L/
N.I.F. nimero ...-B y ella con Tarjeta de
Residencia nimero ..., y con N.LF. nd-
mero X-....—F». Ahade que los identifica
«en la forma prevenida en la letra ) del
articulo 23 de la Ley del Notariado».

Se une a la matriz la nota registral in-
formativa a que se refiere el articulo 175
del Reglamento Notarial, en la que se
expresa lo siguiente: «Titular C. S., J. E.,
X-...-A..., C.S, AT, X-...-F..., totalidad
del pleno dominio con sujecién a su ré-
gimen matrimonial conforme al ar-
ticulo 92 R. H., por titulo de compra-
venta...».

Al referirse a la escritura de compra-
venta de 30 de diciembre de 2005 que
sirve de titulo adquisitivo de los cedentes,
el Notario autorizante de la escritura ca-
lificada afhade lo siguiente: «En dicha es-
critura Don J. E. C. S. intervino bajo su
anterior nacionalidad ecuatoriana..., con
Tarjeta de Residencia y Trabajo y N.LE.
ndmero X-...-A, habiendo obtenido re-
cientemente la nacionalidad espanola y
adquirido el D.N.I./N.I.F. nimero ...-B, lo
cual acredita con certificacion literal del
Registro Civil de Valencia, testimonio del
cual incorporo a la presente». En dicha
certificacién consta la adquisicion de la
nacionalidad espanola por Resolucién de
esta Direccion General de 11 de marzo
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de 2008. Asimismo, figuran en tal docu-
mento del Registro Civil los datos corres-
pondientes (fecha y lugar de nacimiento,
nombre de los padres, entre otras circuns-
tancias).

b) La Registradora suspende la ins-
cripcién porque, a su juicio, de la identi-
ficacion del sefior cedente «... que el
Notario hace en el documento no se
aprecia la correspondencia del mismo
con la que figura como titular en el Re-
gistro de la Propiedad, con lo que no se
respeta el principio de tracto sucesivo
derivado del articulo 20 de la Ley Hipo-
tecaria puesto que en el Registro figura
como medio de identificacién un nimero
de D.N.I., mientras que ahora comparece
con un numero de N.LE., por lo que
existe la duda acerca de si la persona del
titular registral es la misma que la que
comparece en la escritura. (Articulos 9 de
la Ley Hipotecaria'y 51.9 del Reglamento
Hipotecario y articulo 20 de la Ley Hipo-
tecaria (principio de tracto sucesivo)».

c) El Notario autorizante recurre con
base en los argumentos resefados en el
apartado 1l de los «Hechos» de la pre-
sente Resolucion.

2. Como ha puesto de relieve este
Centro Directivo (cfr., por todas, las Re-
soluciones de 2 de octubre de 2003, 26
de marzo de 2004 y 5 de junio de 2007),
en nuestra legislacion la identificacion de
los comparecientes en los instrumentos
publicos se encomienda al Notario, que
habrd de realizarla por los medios esta-
blecidos en las leyes y reglamentos (ar-
ticulo 23 de la Ley del Notariado). El
Registrador, por su parte, debe comprobar
que la identidad del otorgante asi deter-
minada coincida con la del titular regis-
tral por lo que resulte de los asientos del
Registro, dados los efectos de la inscrip-
cién, especialmente respecto de la legiti-
macién y fe pdblica registral (cfr. ar-
ticulos 9.4.7 y 18 de la Ley Hipotecaria,
y 51.9.% del Reglamento Hipotecario).
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Por el valor que la ley atribuye al ins-
trumento publico, es presupuesto basico
para la eficacia de éste la fijacion con
absoluta certeza de la identidad de los
sujetos que intervienen, de modo que la
autoria de las declaraciones contenidas
en el instrumento quede establecida de
forma auténtica, mediante la individuali-
zacion de los otorgantes. Por ello, el ar-
ticulo 23 de la Ley del Notariado, como
requisito esencial de validez del instru-
mento publico, impone al Notario auto-
rizante la obligacion de dar fe de que
conoce a las partes o de haberse asegu-
rado de su identidad por los medios su-
pletorios establecidos en las leyes y regla-
mentos.

Al «dar fe de conocimiento» o «dar fe
de la identidad» de los otorgantes (cfr.,
respectivamente, articulos 23 y 17 bis de
la Ley del Notariado), el Notario no rea-
liza propiamente una afirmacién absoluta
de un hecho sino que emite un juicio de
identidad, consistente en la individuali-
zacion del otorgante bien por conocerlo
el Notario (es decir, por llegar a tener la
conviccion racional de que es la persona
que dice sery por tal es tenido en la vida
ordinaria, de suerte que se trata de un
juicio de notoriedad sobre su identidad),
o bien por la identificacién mediante do-
cumentos u otros medios supletorios le-
galmente establecidos («comparatio per-
sonarumy»; asi resulta especialmente en
algunos supuestos en que el Notario se
asegure de la identidad de las partes me-
diante la verificacion subjetiva que com-
porta un juicio de comparacién de la
persona del compareciente con los datos,
fotografia y firma que figuran en el docu-
mento que sirve para su identificacion
—cfr. apartados «c» y «d» del articulo 23
de la Ley del Notariado-).

En todo caso, la denominada fe de co-
nocimiento o fe de identidad de los otor-
gantes que compete al Notario, aunque
se trata de un juicio por éste formulado
es un juicio que, por su trascendencia, es
tratado por la Ley como si fuera un hecho.
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Asi resulta no sélo de los articulos 1218
del Cédigo Civil y 1 de la Ley del Nota-
riado, sino también del articulo 17 bis,
apartado b), de esta ultima, introducido
mediante la Ley 24/2001, segtn el cual,
«Los documentos publicos autorizados
por Notario en soporte electrénico, al
igual que los autorizados sobre papel,
gozan de fe publica y su contenido se
presume veraz e integro de acuerdo con
lo dispuesto en esta u otras leyes».

El juicio sobre la identidad del otor-
gante que corresponde, exclusivamente y
bajo su responsabilidad, al Notario queda
amparado por una presuncion legal sélo
susceptible de impugnacion en via judi-
cial. Por ello, el Registrador no puede
revisar en su calificacién ese juicio que
compete al Notario. Cuestion distinta es
que la eventual discrepancia entre los
datos de identificacion que constan en el
instrumento y los que figuran en el asiento
registral haya de ser calificada por el Re-
gistrador como defecto que impida la
inscripcion. Ahora bien, no es que en
cualquier caso de discordancia, por li-
gera que ésta sea, deba acreditarse al Re-
gistrador la identidad del otorgante, sino
que, por el contrario, habida cuenta de la
especial eficacia que la Ley atribuye a ese
juicio notarial sobre dicha identidad y de
los limitados medios que el Registrador
puede tomar en cuenta al realizar su ca-
lificacion, conforme al articulo 18 de la
LLey Hipotecaria, s6lo podran oponerse
a la inscripcion del titulo aquellas discre-
pancias que, respecto de los asientos re-
gistrales, tengan suficiente consistencia.

Por ello, en el presente caso, el juicio
que sobre la identidad del otorgante ha
emitido el Notario bajo su responsabi-
lidad (con necesidad de tener en cuenta,
al hacerlo, determinadas circunstancias
determinantes de la debida identifica-
cién, como son las que resulten del titulo
adquisitivo previo, en el que figuran datos
identificativos que pueden ser contras-
tados por el Notario; o las que figuran en
la certificacion del Registro Civil incorpo-

rado a la escritura) debe prevalecer frente
a la duda que plantea la Registradora.

Esta Direccion ha acordado estimar el
recurso interpuesto en los términos que
resultan de los anteriores fundamentos.

Contra esta resolucion, los legalmente
legitimados, pueden recurrir mediante
demanda ante el Juzgado de lo Civil de la
capital de la Provincia del lugar donde
radica el inmueble en el plazo de dos
meses desde su notificacion, siendo de
aplicacion las normas del juicio verbal,
todo ello conforme a lo establecido en los
articulos 325 y 328 de la Ley Hipote-
caria.

Madrid, 18 de octubre de 2010.-La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcald Diaz.

RESOLUCION de 19 de octubre de 2010,
de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto
por el Notario de Albufiol, don José
Eduardo Garrido Mora, contra la negativa
de la registradora de la propiedad acci-
dental de Albuiiol, a inmatricular una finca
con base en escritura de aportacion a la
sociedad de gananciales. («<BOE» nim. 282
de 22 de noviembre de 2010.)

En el recurso interpuesto por el No-
tario de Albufol, don José Eduardo Ga-
rrido Mora, contra la negativa de la Re-
gistradora de la Propiedad accidental de
Albunol, dona Maria Cristina Palma
Lépez, a inmatricular una finca con base
en escritura de aportacién a la sociedad
de gananciales.

HECHOS

Mediante escritura autorizada por el
Notario de Albunol, don José Eduardo
Garrido Mora, el dia 12 de diciembre
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de 2008, don A. M. M. aporté a la so-
ciedad de gananciales que rige su matri-
monio con dona M. D. M., una finca sita
en Sorvildn, no inmatriculada en el Re-
gistro de la Propiedad. En la misma fecha
se requirié a dicho Notario para la trami-
tacion de acta de notoriedad comple-
mentaria de titulo pdblico, a fin de ob-
tener la inmatriculacién de la finca en el
Registro de la Propiedad, al amparo de
los articulos 199 letra b y 205 de la Ley
Hipotecaria y concordantes del Regla-
mento Notarial. Dicha acta fue concluida
mediante otra autorizada por el mismo
Notario el dia 23 de enero de 2009.

Presentadas dichas escritura y actas en
el Registro de la Propiedad de Albufiol el
dia13 de octubre de 2009, el dia 29 de
octubre de 2009 la Registradora de la
Propiedad interina emiti6 calificacion en
la que sefiala un Gnico defecto subsa-
nable, consistente en que el titulo de
aportacién de la sociedad de gananciales
carece de aptitud para ser un titulo tras-
lativo y por tanto inmatriculador de los
que exige el articulo 205 de la Ley Hipo-
tecaria, con base en los siguientes argu-
mentos:

El negocio juridico de aportacién a la
sociedad de gananciales, cuya termino-
logia comenzé a utilizarse por la legisla-
cion fiscal en el dmbito del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales desde 1980,
ha sido admitido por la Direccion Ge-
neral como inscribible, pero no consti-
tuye titulo inmatriculador, ya que su
efecto consiste en que determinados
bienes que pertenecen privativamente a
una persona casada bajo el régimen de
gananciales pasan de tener un determi-
nado status juridico-patrimonial (el de
bienes privativos) a tener otro diferente (el
de gananciales) pero sin cambiar de
duefio. Se puede decir que estamos ante
un negocio de fijacién o calificacion,
pero carente de efectos traslativos.

Boletin nim. 2123-Pag. 84

El articulo 1355 del Codigo Civil no
puede fundamentar la eficacia traslativa
del negocio juridico de aportacion, pues
parte del presupuesto previo de la adqui-
sicién a un tercero, anterior al acuerdo de
atribucién de ganancialidad y en el caso
que nos ocupa estamos ante el mero
acuerdo sin transmision anterior.

En términos generales se puede decir
que la aportacién a una sociedad en fase
de constitucién posterior implica una
transferencia del socio a la sociedad con
base en la personalidad juridica de la
misma y su autonomia patrimonial. Pero
la sociedad de gananciales carece de per-
sonalidad juridica. Se trata de una comu-
nidad germanica y por lo tanto sin cuotas,
por lo que ni siquiera se puede decir que
cambie de duefio una mitad de la finca.

La nota fue notificada al presentante
del documento y al Notario autorizante
el dia 11 de noviembre de 2009.

Mediante escrito de fecha 13 de no-
viembre de 2009, el Notario autorizante
interpuso recurso contra la anterior cali-
ficacién, exponiendo diversos argu-
mentos a favor de la consideracién de la
aportacién a la sociedad de gananciales
como titulo traslativo y por tanto inmatri-
culador a efectos del articulo 205 de la
Ley Hipotecaria, que pueden sintetizarse
asi:

1. Que por titulo traslativo debe re-
putarse todo aquel que provoca un des-
plazamiento entre patrimonios, como
sucede en este caso.

2. Que la doctrina asi lo reconoce
mayoritariamente, como también reite-
radas Resoluciones de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado.

3. Que la naturaleza contractual de
las atribuciones de ganancialidad obliga
al cumplimiento de los requisitos de ti-
tulo y modo.
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4. Que la aportacién a la sociedad
de gananciales produce un cambio de
titularidad patrimonial, que se refleja en
la modificacién del cambio del régimen
de administracién y disposicién, asi como
su régimen de responsabilidad.

5. Que la existencia de desplaza-
miento patrimonial es independiente de
que la sociedad de gananciales carezca
de personalidad juridica.

6. Que fiscalmente es un acto exento
pero sujeto al Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales, y tal sujecién se
fundamenta precisamente en la existencia
de transmision patrimonial.

7. Que las Gnicas Resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del
Notariado que han denegado la inmatri-
culacién de una aportacién se han ba-
sado en el uso fraudulento de la misma
como titulo previo, pero no en su falta de
caracter traslativo.

8. Que laResolucion de la Direccion
General de 8 de junio de 2009 ha admi-
tido como titulo inmatriculador la disolu-
cién de condominio, por lo que con
mayor razén debe admitirse la aportacién
a la sociedad de gananciales.

v

Con fecha 19 de noviembre de 2009,
la Registradora emitié su informe en el
que se ratificé en su calificacién y elevé
el expediente a esta Direccion General.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 609, 1255, 1261,
1274 a 1277, 1323 y 1355 del Cddigo
Civil; 3,9, 199 y 205 de la Ley Hipote-
caria; 51, 193 y 298 del Reglamento Hi-
potecario; y las Resoluciones de la Direc-
cion General de los Registros y del Nota-
riado de 10 de marzo y 14 de abril
de 1989, 7 y 26 de octubre de 1992, 11
de junio de 1993, 28 de mayo de 1996,

15y 30 de diciembre de 1999, 8 de mayo
de 2000, 21 de julio de 2001, 17 de abril
de 2002, 12 de mayo, 12 de junioy 18
de septiembre de 2003, 30 de julio
de 2005, 11 de marzo y 22 de junio de
2006, 21 de mayo y 6 de junio de 2007,
8 de junio de 2009, y 29 y 31 de marzo
de 2010.

1. Se plantea en el presente recurso
si cabe o no inmatricular una finca en el
Registro de la Propiedad mediante titulo
publico de su adquisicién, complemen-
tado con acta de notoriedad, conforme a
los articulos 199.b) y 205 de la Ley Hipo-
tecaria, cuando aquel titulo es una escri-
tura de aportacion de dicho inmueble a
la sociedad de gananciales del aportante.

En esencia, la Registradora suspende la
inscripcion solicitada porque, a su juicio,
la aportacién a la sociedad de ganan-
ciales es un negocio de fijacién o califi-
cacion juridica, inscribible pero carente
de efectos traslativos.

2. Respecto de la aportacién a la so-
ciedad de gananciales, es doctrina reite-
rada de este Centro Directivo (cfr. Reso-
luciones de 10 de marzo y 14 de abril
de 1989, 7 y 26 de octubre de 1992, 11
de junio de 1993, 28 de mayo de 1996,
15y 30 de diciembre de 1999, 8 de mayo
de 2000, 21 de julio de 2001, 17 de abril
de 2002, 12 de junio y 18 de septiembre
de 2003, 22 de junio de 2006, 6 de junio
de 2007, y 29 y 31 de marzo de 2010)
que los amplios términos del articulo 1323
del Cédigo Civil posibilitan cualesquiera
desplazamientos patrimoniales entre los
cényuges y, por ende, entre sus patrimo-
nios privativos y el consorcial, siempre
que aquéllos se produzcan por cualquiera
de los medios legitimos previstos al efecto
—entre los cuales no puede desconocerse
el negocio de aportacién de derechos
concretos a una comunidad de bienes no
personalizada juridicamente o de comu-
nicacion de bienes como categoria auté-
noma y diferenciada con sus propios ele-
mentos y caracteristicas—. Estos desplaza-
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mientos patrimoniales se someteran al
régimen juridico determinado por las pre-
visiones estipuladas por los contratantes
dentro de los limites legales (arts. 609,
1255y 1274 del Cédigo Civil) y subsidia-
riamente por la normativa del Cédigo
Civil.

En todo caso, han de quedar debida-
mente exteriorizados y precisados en el
titulo inscribible los elementos constitu-
tivos del negocio de aportacién por el
que se produce el desplazamiento entre
los patrimonios privativos y el consorcial,
y especialmente su causa, que no puede
presumirse a efectos registrales (vid.
arts. 1.261-3.° y 1.274 vy siguientes del
Cadigo Civil). Ello no impide que dicha
especificacion causal del negocio haya
de ser interpretada en sus justos términos.
A tal efecto serd suficiente que se men-
cione la onerosidad o gratuidad de la
aportacién o que la misma resulte o se
deduzca de los concretos términos em-
pleados en la redaccién de la escritura,
interpretados en el contexto de la fina-
lidad que inspira la regulacion de los re-
feridos pactos de atribucién de ganancia-
lidad tendentes a ampliar el ambito obje-
tivo del patrimonio consorcial, para la
mejor satisfaccion de las necesidades de
la familia, en el marco de la relacién ju-
ridica basica —la de la sociedad de ganan-
ciales, cuyo sustrato es la propia relacion
matrimonial-.

La especificacion de la causa es im-
prescindible para acceder a la registracién
de cualquier acto traslativo, tanto por exi-
girlo el principio de determinacion regis-
tral, como por ser presupuesto [6gico ne-
cesario para que el Registrador pueda
cumplir con la funcién calificadora, y des-
pués practicar debidamente los asientos
que procedan (vide arts. 9 de la Ley Hipo-
tecaria, y 51 y 193.2 del Reglamento Hi-
potecario) que, por cierto, consisten en
una inscripcién propiamente dicha. Este
Gltimo dato permite asimismo diferenciar
la aportacioén a la sociedad de gananciales
de otros actos no traslativos que afectan al
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régimen de los bienes del matrimonio y
que pueden hacerse constar por medio de
una simple nota marginal (vide art. 95.6
del Reglamento Hipotecario).

3. Respecto de la virtualidad inmatri-
culadora de la aportacién a la sociedad
de gananciales, frente a la objecion expre-
sada por la Registradora debe tenerse en
cuenta que, aun dejando al margen el
analisis de las diversas teorias sobre la
naturaleza juridica de dicho negocio, lo
cierto es que comporta un verdadero des-
plazamiento patrimonial de un bien pri-
vativo de uno de los cényuges a la masa
ganancial (constituida por un patrimonio
separado colectivo, distinto de los patri-
monios personales de los conyuges, afecto
a la satisfaccion de necesidades distintas
y con un régimen juridico diverso). Dicho
transvase patrimonial tiene indudables
consecuencias juridicas, tanto en su as-
pecto formal como en el material, en la
medida en que implica una mutacién sus-
tancial de la situacién juridica preexis-
tente, con modificacion de los poderes de
gestién y disposicién que sobre el bien
ostentaba previamente el aportante. Se
trata de un negocio de trafico juridico que
tiene innegable trascendencia respecto
del régimen juridico aplicable en relacién
con el bien aportado, especialmente en lo
atinente a la capacidad para administrarlo
y disponer del mismo. Segtn este criterio,
debe estimarse que el negocio de aporta-
cién cumple el requisito de existencia de
titulo publico de adquisicién a efectos
inmatriculadores.

4. Por otra parte, en relacion con la
inmatriculacién de fincas por titulo pu-
blico al amparo del articulo 205 de la Ley
Hipotecaria y concordantes, esta Direc-
cién General ha constatado en mdltiples
ocasiones que dicha inmatriculacién esta
facilitada en nuestro ordenamiento juri-
dico, puesto que basta que el adquirente
de una finca presente un titulo pdblico
donde conste su adquisicion y se acredite
la adquisicion anterior de su transmitente
mediante un documento auténtico.
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Diversas Resoluciones de este centro
Directivo (cfr. las dictadas entre el 26 y
el 30 de julio de 2005, asi como las de 11
de marzo de 2006 y 21 de mayo de 2007,
entre otras) impidieron la inmatriculacion
de fincas cuando los titulos aportados
podian considerarse como ficticios, pero
la posibilidad de apreciar tal caracter ha
de entenderse en sus justos términos,
dentro de los cauces del procedimiento
registral, pues habran de ser el conjunto
de circunstancias que concurran en cada
caso -y muy especialmente el iter docu-
mental seguido— las que podran llevar, en
su caso, a la conclusion sobre la exis-
tencia de la fundada sospecha, y no una
mera suposicion o conjetura, de que la
documentacién haya sido elaborada ad
hoc al s6lo objeto de conseguir la inma-
triculacién. Mas, en el presente supuesto,
no se han apreciado tales circunstancias.

En todo caso, tales excepciones no
deben llevar a desvirtuar el caracter re-
glado del procedimiento de inmatricula-
cién, de modo que con cardcter general
el Registrador ha de practicar las inscrip-
ciones solicitadas, siempre que se pre-
senten titulos que cumplan los requisitos
legalmente establecidos al efecto.

En este caso, la falta de titulo previo ha
sido suplida mediante un acta notarial de
notoriedad tramitada conforme al ar-
ticulo 298 del Reglamento Hipotecario,
por lo que no cabe hacer objecién alguna
a este respecto.

Todas las Resoluciones de esta Direc-
cién General que han denegado la inma-
triculacién del negocio de aportacion
(cfr., por todas ellas, la de 21 de mayo
de 2007, que, por lo demads, afirma que
«en el presente caso este Centro Directivo
no prejuzga en modo alguno la validez
sustantiva del pacto contenido en la es-
critura calificada») se han basado en que
se buscaba con ello crear una documen-
tacién artificial con objeto de conseguir
la inmatriculacion, circunstancia que no
puede apreciarse en el presente caso.

Esta Direccién General ha acordado
estimar el recurso, en los términos que
anteceden.

Contra esta resolucion, los legalmente
legitimados, pueden recurrir mediante
demanda ante el Juzgado de lo Civil de la
capital de la Provincia del lugar donde
radica el inmueble en el plazo de dos
meses desde su notificacion, siendo de
aplicacién las normas del juicio verbal,
todo ello conforme a lo establecido en los
articulos 325y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 19 de octubre de 2010.-La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcala Diaz.

RESOLUCION de 3 de noviembre de 2010,
de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto
contra la negativa del registrador mer-
cantil y de bienes muebles de Almeria, a
inscribir determinados acuerdos sociales
adoptados en junta general que constan en
acta notarial. («<BOE» niim. 282 de 22 de
noviembre de 2010.)

En el recurso interpuesto por dofa L.
M. G., Procuradora de los Tribunales, en
nombre y representacién de la sociedad
«R., S.L.», contra la negativa del Regis-
trador Mercantil y de Bienes Muebles de
Almerfa, don Gustavo Adolfo Moya Mir,
a inscribir determinados acuerdos so-
ciales adoptados en Junta General que
constan en acta notarial.

HECHOS

Mediante acta calificada de presencia,
instada ante el Notario de Almeria, don
Joaquin No Sanchez de Leén, el 9 de di-
ciembre de 2008, don A. G. M. R., que
afirma actuar como administrador Gnico
de lasociedad «R., S.L.», requirié a dicho
Notario para que levantara acta de la
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Junta General extraordinaria de la citada
sociedad en el domicilio social el dia 26
de diciembre de 2008.

Interesa dejar constancia de las si-
guientes circunstancias que figuran en
dicha acta:

El Notario advierte en el momento del
requerimiento inicial que el requirente no
acredita su cargo de administrador.

Segun la narracién de hechos realizada
por el Notario, en el momento inicial
estan presentes o representados socios
cuya titularidad representa el 100% del
capital social, si bien, el representante de
uno de tales socios («S., S.L.»), con parti-
cipaciones representativas del 16,20% del
capital se limita a entregar determinada
documentacion y a ausentarse antes de
que se declare constituida la Junta. En tal
documentacion se expresa: que mediante
acta notarial de requerimiento de 7 de
noviembre de 2008 (cuya copia se ad-
junta), la sociedad «S., S.L.» requirié al
administrador Gnico de «R., S.L.», para
que convocara Junta General con inclu-
sién de determinados asuntos en el orden
del dia; que no se convocé dicha Junta
dentro del mes siguiente al requerimiento
referido; que no se incluyé uno de los
puntos del orden del dia al que se habia
referido la solicitud; que, por ello, se ha
visto obligado a solicitar judicialmente
convocatoria de la Junta; y que la Junta
convocada para su celebracién el 26 de
diciembre de 2008 esta viciada de nu-
lidad, por lo que tiene intencién de im-
pugnarla.

Entre otros acuerdos adoptados en la
Junta General, se nombra administrador
Gnico a don I. A. M., quien acepto el
cargo.

El Presidente de la Junta General ma-
nifiesta que cuando realizé la convoca-
toria de aquélla como administrador
dnico, no se incluyd por error involun-
tario uno de los puntos a los que habifa
sido requerido por «S., S.L.», por lo que
ahora accede a lo que seglin ese punto
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del orden del dia se solicitaba (autoriza-
cién a cualquier socio para realizar a su
costa una auditoria de cuantas de la so-
ciedad de los tltimos cuatro afos) y, por
si ese socio minoritario no considerase
adecuada la presente autorizacién, se
acuerda la convocatoria de nueva Junta
General extraordinaria para el 22 de
enero de 2009.

Se termina la narracién de lo aconte-
cido en la Junta General, expresdndose
que por tratarse de acta notarial no es
necesaria la aprobacién del acta de dicha
Junta.

Después de la expedicion —el 13 de
enero de 2009- de la copia autorizada de
la referida acta notarial figura extendida
en la misma una diligencia de subsana-
cién de dicha copia por cotejo con la
matriz de fecha 10 de marzo de 2009 en
la que se manifiesta por el Notario auto-
rizante que dicha acta debe entenderse
que es un acta notarial de la Junta Ge-
neral y extraordinaria; que ha verificado
que dicha Junta fue convocada con los
requisitos legales y estatutarios previstos;
que una vez constituida la Junta, pre-
gunto a los asistentes si existian protestas
o reservas sobre las manifestaciones del
Presidente relativas al nimero de los so-
cios concurrentes y al capital presente,
no existiendo ni reserva ni protesta al-
guna por parte de los socios; y que las
manifestaciones que se vertieron en
cuanto a los puntos del orden del dia 'y su
debate, son los que figuran reflejados en
la diligencia unida al acta precedente.

Posteriormente fue autorizada, nueva
acta, también calificada de presencia, por
el mismo Notario, el 13 de enero de 2009,
y en ella se procedié a narrar los hechos
ocurridos en la Junta General extraordi-
naria de la sociedad recurrente celebrada
el 22 de enero de 2009 (a la que asis-
tieron todos los socios menos el minori-
tario antes mencionado), basicamente
relativos al punto del orden del dia que
habia sido omitido en el de la Junta Ge-
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neral anterior a pesar de haber solicitado
su inclusion el socio minoritario en orden
a determinada informacién contable. En
la copia autorizada figura una diligencia
de cotejo con la matriz, de fecha 10 de
marzo de 2009, de contenido idéntico al
expresado en la anterior acta.

Presentada el 15 de enero de 2009 en
el Registro Mercantil de Almeria copia
autorizada de la citada acta de 9 de di-
ciembre de 2008, fue prorrogado el
asiento de presentacion, se retir6 el titulo
el 9 de febrero de 2009 y reintegrado el
18 de febrero, fue objeto de calificacién
negativa que a continuacion se transcribe
Gnicamente respecto del extremo que in-
teresa en este recurso:

«Don Gustavo Adolfo Moya Mir, Regis-
trador Mercantil de Almeria, previo el
consiguiente examen y calificaciéon, de
conformidad con los articulos 18.2 del
Cédigo de Comercio y 6 del Reglamento
del Registro Mercantil, ha resuelto no
practicar la inscripcién solicitada con-
forme a los siguientes Hechos y Funda-
mentos de Derecho:

. 1. Constando presentado acta de
requerimiento a los efectos del articulo 55
LSL, el documento presentado incumple
el contenido del articulo 101 y 102 RRM.
Al omitir un punto de la convocatoria
solicitada por socio minoritario, se puede
vulnerar el articulo 45.3 LSL (RDGRN
26-11-2007).

2.

En relacion con la presente califica-
cion:

Puede instarse la aplicacién del cuadro
de sustituciones...

Puede impugnarse directamente ante
el Juzgado de lo Mercantil de esta ca-
pital...

Cabe interponer recurso en este Re-
gistro Mercantil para la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado...

Almeria, a 9 de marzo de 2009 .—El
Registrador [Firma ilegible; existe un sello
su nombre y apellidos].»

El mismo titulo fue reintegrado con di-
ligencia de subsanacién el 10 de marzo
de 2009 y se acompané copia autorizada
del acta notarial de 13 de enero de 2009
relativa a la Junta General celebrada el 22
de enero. Tales documentos fueron objeto
de la siguiente calificacién el 16 de marzo
de 2009:

«... calificada negativamente con
fecha 9 de marzo de 2009: Subsiste la
nota inicial de calificacion de defecto
sobre este mismo Asiento de presenta-
cién en cuanto que pretendiendo sub-
sanar el defecto observado en la nota con
el nimero 1, se observa que en la dili-
gencia extendida por el Sr. Notario se
sigue observando defecto de formay por
tanto incumple con los requisitos legales
que determinan el articulo 45.3 de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, vulnerdndose en consecuencia el
derecho del socio minoritario; por tanto
la junta adolece de vicio de nulidad.

Dado que la calificacion de docu-
mentos complementarios es mera confir-
macién de la inicial,..., contra la presente
decision de no estimar subsanado/s el/los
defectos/s senalados/s en la nota de cali-
ficacion anterior, no cabe mas recurso y
prérroga del Asiento que los derivados de
dicha nota de calificacion inicial».

Contra la anterior calificacién dofa L.
M. G., Procuradora de los Tribunales, en
nombre y representacién de la sociedad
«R., S.L.», interpuso recurso con las si-
guientes alegaciones:

Hubo un error en la redacciéon del
orden del dia de la Junta de 9 de di-
ciembre de 2008, por lo que uno de los

Boletin nim. 2123—-Pag. 89



— 3252 -

extremos solicitados por el socio minori-
tario fue omitido en la convocatoria; error
del que éste no pidi6 su subsanacién al
recibirla.

Por lo demas, se cumplieron todos los
extremos de la convocatoria y fue apro-
bado en la Junta, previa deliberacién, el
extremo omitido. No obstante, fue nue-
vamente convocada Junta con dicho ex-
tremo como orden del dia y nuevamente
tratado en el misma y aprobado. Ademas,
en la primera Junta se aprob¢ la reduc-
cién del capital a cero y aumento
de 2.500.000 euros, habiendo mostrado
el socio minoritario una actitud obstruc-
cionista. Y se presentaron las actas para
inscribir el Gnico acuerdo inscribible, el
nombramiento de nuevo administrador.

Respecto de la posible vulneracion del
articulo 45.3 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, a que se re-
fiere la nota inicial, se han tratado en
Junta General extraordinaria (como se ha
indicado) todos los puntos del orden del
dia. La propia nota no revela defecto al-
guno pues indica que «se puede vulnerar
sin mas fundamentacion; y la Resolucién
que cita no tiene relacién con dicha cali-
ficacion.

La primera calificacion estd insuficien-
temente motivada y no especificaba con
claridad de qué defecto se trataba, sin
que fuera suficiente la cita de los ar-
ticulos 101 y 102 del Reglamento del
Registro Mercantil. Por ello, dicha califi-
cacion infringfa los articulos 58.2.°, 62.3
y 62.4 de dicho Reglamento, asi como el
articulo 24 de la Constitucion.

En la calificacién de 16 de marzo de
2009 se expresa por el Registrador que se
incumplen los requisitos del articulo 45.3
de la Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada, por lo que la Junta ado-
lece de vicio de nulidad. Frente a este
criterio cabe afirmar que el parrafo 2 del
propio articulo 45.3 preceptda cudl es el
efecto o consecuencia juridica del in-
cumplimiento «total» por parte de los
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administradores cuando establece que
podra realizarse la convocatoria por el
Juez. Por ello, aunque se hubiera omitido
alglin punto del orden del dia (y en este
caso no se ha omitido como resulta de lo
expresado y de la celebracién de la se-
gunda Junta el 22 de enero de 2009),
dicha omisién no supone nulidad de la
Junta. Ademas, la defensa de los socios
minoritarios y el enjuiciamiento de los
conflictos entre los socios corresponden
a los jueces.

Por otra parte, el hecho de que no se
haya celebrado la Junta General en el
plazo de treinta dias desde el requeri-
miento efectuado por el socio minori-
tario, no da lugar a la nulidad de la Junta
celebrada (cfr. Sentencias del Tribunal Su-
premo de 23 de mayo de 2001, Audiencia
Provincial de Madrid de 30 de diciembre
de 1993, Audiencia Provincial de Barce-
lona de 3 de enero de 1996 y Audiencia
Provincial de Almeria de 23 de julio
de 2003). Ademas, segun la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Alava de 1 de
diciembre de 2004, la omision de deter-
minados puntos en el orden del dia de la
Junta, solicitados por el socio minoritario,
no da lugar a la nulidad de los acuerdos
adoptados en dicha Junta sino a la posi-
bilidad de solicitar la convocatoria judi-
cial, puesto que la situacién seria analoga
a la de falta de convocatoria de la Junta;
y en el mismo sentido se pronuncia la
Audiencia Provincial de Barcelona en
Sentencia de 19 de abril de 2006.

v

El Notario autorizante informé que no
corresponde al Registrador velar por los
intereses de los accionistas minoritarios
mas alld de la practica de la anotacion
preventiva del articulo 55 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada;
que a los tres meses de su practica la
misma caduca quedando libre la via ju-
dicial; y que se dan los requisitos de ins-
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cripcién de cese y nombramiento de ad-
ministrador.

v

El Registrador emiti6 informe y elevé
el recurso a este Centro Directivo, en el
que causo entrada el 20 de abril de 2009.
En dicho informe manifiesta el Regis-
trador que la Unica cuestién en la que
centra su negativa a inscribir es la relativa
a la omisién del punto del orden del dia
como causa de nulidad de la Junta, «sin
entrar en si el Sr. Notario debié o no, en
su momento, prestar su ministerio».

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 45.3, 51, 55, 56 y
100 de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada; 115 y siguientes de la
Ley de Sociedades Anénimas; 326 de la
Ley Hipotecaria; 18.2 del Codigo de Co-
mercio; 727 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; 45.3,51,55,94,97,101,102, 112,
113,142,155, 157 y 194 del Reglamento
del Registro Mercantil; la Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2001;
y las Resoluciones de esta Direccién Ge-
neral de 6 de julio y 14 de diciembre
de 2004, y 27 de noviembre de 2007.

1. En el presente recurso son rele-
vantes las siguientes circunstancias:

a) Un socio cuyas participaciones
representan el 16,20% del capital de una
sociedad de responsabilidad limitada so-
licité al administrador dnico de la misma
que convocara Junta General con inclu-
sion de determinados asuntos en el orden
del dia y requiriera la presencia de No-
tario para que levantara acta de dicha
Junta.

b) En la convocatoria de la Junta se
omitié uno de los puntos del orden del
dia al que se habia referido la solicitud
(autorizacion a cualquier socio para rea-
lizar a su costa una auditorfa de cuentas

de la sociedad de los dltimos cuatro
anos). Respecto de tal extremo, en el acta
notarial de la Junta, celebrada el 26 de
diciembre de 2008, consta que el socio
minoritario puso de relieve tal omisién y
que, por ello, se ausent6 de la reunién
antes de que se declarase validamente
constituida, expresando aquél ademds su
intencion de impugnar los acuerdos de la
Junta por entender que estd viciada de
nulidad. Asimismo, figura en el acta la
manifestacién del administrador Gnico
segun la cual se produjo la referida omi-
sion por error involuntario, razén por la
que ahora accede a lo que se solicitaba
seglin ese punto del orden del dia (de
modo que se acuerda autorizar al socio
minoritario para llevar a cabo la referida
auditorfa) y, por si ese socio minoritario
no considerase adecuada la presente au-
torizacion, se acuerda la convocatoria de
nueva Junta General extraordinaria para
el 22 de enero de 2009.

De la segunda Junta General referida
(ala que asistieron todos los socios menos
el minoritario antes mencionado) tam-
bién se levanté acta notarial, en la que
consta que se aprob¢ el acuerdo relativo
a la informacién contable solicitada me-
diante el punto del orden del dia que
habia sido omitido en la convocatoria de
la Junta anterior.

¢) En la primera Junta General se
adoptd, entre otros acuerdos, el de cese
del anterior administrador y nombra-
miento de un nuevo administrador Gnico,
que acept6 el cargo.

d) Presentadas las actas notariales de
las respectivas Juntas Generales, el Regis-
trador deniega la inscripcién del cese y
nombramiento de administrador porque,
a sujuicio, al omitirse un punto del orden
del dia de la convocatoria solicitada por
el socio minoritario, se incumplen los
requisitos establecidos en el articulo 45.3
de la Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada, vulnerdndose el derecho
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de dicho socio minoritario, y por ello la
Junta adolece de vicio de nulidad.

e) Elrecurrente alega que la omisién
referida no da lugar a la nulidad de los
acuerdos adoptados en dicha Junta sino
a la posibilidad de solicitar la convoca-
toria judicial (puesto que la situacién
serfa andloga a la de falta de convocatoria
de la Junta), lo que en este caso no seria
necesario por haber sido subsanada dicha
omision.

2. Conforme al articulo 326 de la Ley
Hipotecaria, el recurso deberd ceirse
exclusivamente a las cuestiones que se
relacionen directa e inmediatamente con
la calificacion del Registrador. Por ello, y
a la vista del presente expediente, en el
que constan los términos en los que el
Registrador mantiene su calificacién des-
pués de haber sido presentada la impug-
nacion de ésta, debe decidirse Ulnica-
mente si el concreto defecto que el Regis-
trador achaca a la convocatoria de la
Junta General de la sociedad debe im-
pedir o no la inscripcién del acuerdo
cuestionado, sin que, por otra parte, pro-
ceda analizar los requisitos que debe
cumplir toda acta notarial de Junta Ge-
neral para que despliegue los efectos que
le son propios conforme al articulo 55 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada y a los articulos 101 y siguientes
del Reglamento del Registro Mercantil.

3. Ciertamente el articulo 45.3 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada establece que necesariamente
han de incluirse en el orden del dia de la
Junta General los asuntos respecto de los
cuales asf se hubiera solicitado por uno o
varios socios que representen, al menos,
el cinco por ciento del capital social.

Esta norma articula un mecanismo de
tutela de la minoria mediante, por una
parte, la solicitud de la convocatoria de
la Junta General, a una minoria de socios
determinada en el mencionado precepto
y, por otra, imponiendo a los administra-
dores obligados a atender la solicitud,
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una vez verificada la legitimacion de la
minoria, a incluir en el orden del dia ex-
presado en la solicitud.

Este segundo aspecto, es decir, la in-
clusion en el orden del dia de los temas
expresados por la minoria, es un ele-
mento necesariamente anudado a la soli-
citud de convocatoria y tiene por objeto
evitar que aun cumplida la solicitud, se
sustraiga de la Junta General el debate
sobre cuestiones que tenga interés tratar
por la minoria. Ahora bien, el hecho de
que se haya omitido en la convocatoria
alguno de los asuntos a los que se refiere
la solicitud del socio minoritario, en un
caso como el presente, con las particu-
lares circunstancias concurrentes, no im-
plica que el Registrador Mercantil deba
rechazar la inscripcién de cualquiera de
los acuerdos adoptados por la Junta. En
efecto, habida cuenta del ambito propio
del procedimiento registral y del estrecho
marco del recurso contra la calificacion,
debe entenderse que no se trata de una
omision de la que derive la nulidad pa-
tente de tales acuerdos, a falta de una
norma como la establecida respecto de
las sociedades andénimas en el ar-
ticulo 97.4 de la Ley de Sociedades An6-
nimas (introducida por la Ley 19/2005,
de 14 de noviembre, en relacién con el
complemento de la convocatoria de la
Junta). Ademas, debe tomarse en consi-
deracién que, mediante los acuerdos
adoptados, fue acogida la pretension que
tenia por objeto el asunto omitido en el
orden del dia, y que, posteriormente se
celebré una nueva Junta debidamente
convocada para tratar del asunto previa-
mente omitido.

Por otra parte, accediendo a la inscrip-
cién cuya prdctica es objeto de debate en
el presente recurso no se impediria la
adecuada reaccién de quienes se consi-
deren con derecho a cuestionar la validez
del nombramiento de que se trata, me-
diante la correspondiente accion de im-
pugnacion de los acuerdos cuya inscrip-
cién se ha solicitado, por defecto de con-
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vocatoria de la Junta que los adoptd, cuyo
conocimiento corresponde a los Tribu-
nales (cfr. art. 56 de de la Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada en
relacién con los arts. 115 y siguientes de
la Ley de Sociedades An6nimas), con la
eventual solicitud de las medidas caute-
lares que en su caso pudieran adoptarse,
entre ellas la anotacion registral de la
demanda o la resolucién de suspension
de dichos acuerdos.

Esta Direccién General ha acordado
estimar el recurso, en los términos que
anteceden.

Contra esta resolucion, los legalmente
legitimados, pueden recurrir mediante
demanda ante el Juzgado de lo Mercantil
de la provincia donde radica el Registro,
en el plazo de dos meses desde su notifi-
cacion, siendo de aplicacion las normas
del juicio verbal, conforme a lo estable-
cido en la disposicion adicional vigésima
cuarta de la Ley 24/2001, 27 de di-
ciembre, y los articulos 325 y 328 de la
Ley Hipotecaria.

Madrid, 3 de noviembre de 2010.—-La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcald Diaz.

RESOLUCION de 30 de octubre de 2010,
de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto
contra la negativa del registrador de la
propiedad de Sevilla n.° 1, a inscribir una
escritura de cancelacion de hipoteca.
(«BOE» niim. 283 de 23 de noviembre
de 2010.)

En el recurso interpuesto por la so-
ciedad «P., S.A.», contra la negativa del
Registrador de la Propiedad de Sevilla
ndmero 1, don Juan José Pretel Serrano,
a inscribir una escritura de cancelacion
de hipoteca.

HECHOS

Mediante escritura autorizada el 13 de
mayo de 2009 por el Notario de Madrid
don Alberto Navarro-Rubio Serres, el «B.
E. C., S.A.» canceld la hipoteca en su dia
constituida sobre la finca registral
n.° 19186 para garantizar determinado
préstamo, «por no ser necesaria la ga-
rantia que implica la hipoteca para la
seguridad de la deuda con ella garanti-
zada... consintiendo que en el Registro
de la Propiedad se haga constar esta can-
celacién mediante la inscripcién corres-
pondiente». Al siguiente dia de la autori-
zacion, fue presentada telematicamente
al Registro de la Propiedad copia autori-
zada electrénica de dicha escritura, cau-
sando el asiento ndmero 650 del
Diario 50.

Con fecha 27 de mayo de 2009, dos
apoderados del «B. E. de C., S.A.», debi-
damente identificados, solicitaron por
escrito al Registrador que se tuviera por
retirada la citada escritura (cuya copia
telematica se habia presentado al Re-
gistro).

El 19 de junio de 2009, se presenta
telemdticamente al citado Registro, cau-
sando el asiento nimero 951 del Diario
50, copia autorizada electrénica de la
escritura otorgada ante el Notario de Se-
villa don Manuel Garcia del Olmo vy
Santos el mismo dia, y en cuya virtud el
«B. E. C., S.A.» anulaba y dejaba sin
efecto la escritura de cancelacién inicial-
mente otorgada, toda vez que en me-
diante la misma dicha entidad «...pro-
cedié a cancelar indebidamente el prés-
tamo hipotecario sobre la finca
nimero 19.186 de Coria del Rio...».
Ademds, se expresa que el banco otor-
gante no era actual titular del crédito, por
haberlo cedido mediante escritura otor-
gada ante el mismo Notario Sr. Garcia del
Olmo, el 28 de enero de 2008, y, por
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tanto, no estaba legitimado para proceder
a la citada cancelacion. El dia 1 de julio
de 2009 se presenta en el Registro copia
autorizada, en soporte papel, de dicha
escritura de anulacién con el documento
acreditativo del pago del impuesto.

El 30 de junio de 2009, se aporta al
Registro, por un presentante distinto del
que se indicaba en la copia presentada
telemdticamente, y luego retirada, copia
autorizada en soporte papel de la escri-
tura de cancelacion otorgada en Madrid
el citado 13 de mayo de 2009, con el
documento acreditativo del pago del im-
puesto.

La escritura de cancelacién de hipo-
teca fue objeto de la siguiente califica-
cién, con fecha 24 de julio de 2009:

«... Fundamentos Juridicos:

Primero.—Con arreglo al parrafo pri-
mero del articulo 18 de la L. H. los Regis-
tradores calificaran, bajo su responsabi-
lidad, la legalidad de las formas extrin-
secas, la capacidad de los otorgantes y la
validez de los actos dispositivos conte-
nidos en las escrituras publicas.

Segundo.—En el presente caso, ha de
tenerse en cuenta el siguiente orden cro-
nolégico de presentaciéon de docu-
mentos:

1. El dia 14 de mayo de 2009, fue
presentada telematicamente copia auto-
rizada electrénica del titulo que se cali-
fica.

2. Con fecha 27 de mayo de 2009 la
copia autorizada electrénica fue retirada
por la representacién legal de «B. E. C.,
S. A.», asolicitud de los apoderados de la
Entidad, don ... y dofa ....

3. ElI19 dejunio de 2009 fue presen-
tada telematicamente, bajo el asiento nd-
mero 951 del diario 50, copia autorizada
electrénica de la escritura autorizada por
el Notario de Sevilla don Manuel Garcia
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del Olmo y Santos el mismo dia 19 de
junio de 2009, nimero 1.620 de proto-
colo, por la que «B. E. C., S. A.», anula'y
deja sin efecto la escritura que ahora se
califica, toda vez que seglin se manifiesta
en tal escritura de anulacién «...se pro-
cedié a cancelar indebidamente el prés-
tamo hipotecario sobre la finca nd-
mero 19.186 de Coria del Rio, dado que
no era actual titular del crédito y, por
tanto no estaba legitimada para ello».

4. El 30 de junio de 2009 fue apor-
tada, por M. A. F. G. copia autorizada en
soporte papel de la escritura que ahora se
califica, en unién del documento acredi-
tativo del pago del impuesto.

5. El'1 dejulio de 2009 fue aportada
copia autorizada en soporte papel de la
expresada escritura de anulacion nd-
mero 1.620 de protocolo, en unién del
documento acreditativo del Impuesto.

Son varias, por tanto las cuestiones que
se derivan de este peculiar «iter» docu-
mental que para su mayor claridad se
exponen por separado.

Tercero.—La primera cuestién que se
plantea es si es posible que el documento
que ha accedido al Registro de la Pro-
piedad de forma telematica puede ser re-
tirado por los presentantes. En ningln
precepto estd contemplada esta posibi-
lidad ni regulado el procedimiento de
cémo ha de llevarse a cabo. Es verdad que
no podra producirse nunca una retirada
de la documentacién dado que el archivo
electrénico permanece en la oficina regis-
tral, pero si tenemos en cuenta que en el
procedimiento registral el presentante o
interesado tiene derecho a retirar el docu-
mento sin otra nota que la expresiva de
haber sido presentado (cfr. Articulos 18.2
de la L. Hipotecaria y 427 y siguientes de
su Reglamento) y que cuando se trata de
un procedimiento iniciado por presenta-
cion electrénica es principio esencial del
mismo el de igualdad, con objeto de que
en ningln caso el uso de medios electré-
nicos pueda implicar la existencia de res-
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tricciones o discriminaciones para los
ciudadanos que se relacionen con las Ad-
ministraciones Publicas por medios no
electrénicos, tanto respecto al acceso a la
prestacion de servicios publicos como
respecto a cualquier actuacién o procedi-
miento administrativo (articulo 4 de la
Ley 11/2007, de 22 de Junio de acceso
electrénico de los ciudadanos a los Servi-
cios Publicos), la conclusién a la que se
llega es que la instancia en la que el pre-
sentante solicite que se lleve a cabo la
paralizacion del procedimiento debe de
considerarse equivalente a una retirada
del documento presentado.

Cuarto.—De todo lo anterior, se deduce
que la aportacién que en soporte papel
se ha hecho por una persona distinta de
los presentantes originarios de la escritura
de cancelacién, aunque se haya hecho
constar al margen del asiento de presen-
tacion que en su dia se practicd por el
acceso telemdtico de esa misma escri-
tura, no puede producir el efecto de al-
terar o inmiscuirse en un procedimiento
cuyos iniciadores del mismo habfan soli-
citado expresamente que quedara parali-
zado mediante la solicitud de tener por
retirada la escritura presentada, algo dis-
tinto de la solicitud de desistimiento (ar-
ticulo 433 del Reglamento Hipotecario
que obliga a tener en cuenta posibles
intereses de terceros para su admisién).
La preferencia de esta aportacién de la
escritura en soporte papel sera, por lo
tanto, la que venga determinada por su
acceso al Registro (esto es, el dia 30 de
Junio) y no por la fecha en la que telema-
ticamente la cancelacion se presenté por
primera vez; es decir, su prioridad es pos-
terior en once dias a la de la copia tele-
matica de la escritura de anulacion de la
cancelacion de la hipoteca.

Quinto.—Lo anteriormente expuesto
serviria para denegar la practica de la
cancelacion solicitada por aplicacién de
los articulos 17 y 20 de la Ley Hipote-
caria, pero ademas (si se entendiera otra
cosa) debe tenerse en cuenta que el regis-

trador, para lograr un mayor acierto en la
calificacién y evitar asientos intiles,
puede y debe tener en cuenta, docu-
mentos afectantes a la finca o a su titular
aunque se hayan presentado con poste-
rioridad, siempre y cuando no se altere el
principio de prioridad. Tal es el caso que
nos ocupa en donde sin alterarse el prin-
cipio de prioridad (v. lo dicho en el fun-
damento Cuarto) debe tenerse en cuenta
la existencia de una escritura que anula
aquella cuya inscripcién ahora se re-
chaza.

Vistos los articulos citados y demas
disposiciones de pertinentes aplicacion:

El Registrador de la Propiedad que sus-
cribe, de conformidad con los cotitulares
del Registro de la Propiedad niimero Uno
de Sevilla, Acuerda: 1.° Denegar el des-
pacho del titulo hasta que no se subsanen
los defectos apreciados. 2.° Notificar esta
calificacién en el plazo de diez dias ha-
biles desde su fecha al presentante del
documento y al Notario, de conformidad
con lo previsto en los articulos 322 de la
Ley Hipotecaria y 58 y 59 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comdn.

Contra la presente calificacién nega-
tiva los interesados podran:...

El Registrador. Firma ilegible. Fdo. Juan
José Pretel Serrano. Registrador de la Pro-
piedad nimero Uno y Mercantil Il de
Sevilla.

La sociedad «P., S.A.», mediante apo-
derado, interpuso recurso contra la refe-
rida calificacién por escrito presentado
en el Registro de la Propiedad el 1 de
octubre de 2009. En dicho escrito la re-
currente aleg6 lo siguiente:

1.° Que dicha calificacién le fue no-
tificada el 1 de septiembre de 2009 (sin
que en el informe del Registrador ni en el
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expediente conste ninguna otra referencia
a tal extremo).

2.° Que resulta insuficiente la moti-
vacion especificada por el Sr. Registrador,
maxime tomando en consideracion la ra-
dicalidad de los efectos producidos por
esa calificacion respecto del titulo pre-
sentado.

Que el interés o derecho legitimo
puede consistir en la defensa de la lega-
lidad y de la funcién registral de la que
hablaba la STC 207/1999 de 11 de No-
viembre cenando recordaba la diccién
del art. 18 de la Ley Hipotecaria que
obliga al Registrador a velar por la validez
de los actos dispositivos contenidos en las
escrituras publicas por lo que resulta de
ellas y de los asientos del Registro, se
hace por tanto necesario la defensa de la
legalidad registral y de la funcién registral
por parte del Registrador, al defender el
interés abstracto de aquellos terceros
anénimos que pueden verse afectados
por actos o negocios de creacién, decla-
racion reconocimiento o modificacién o
extincion de derechos reales inmobilia-
rios.

Que el proceder del Registrador aboca
al recurrente a una evidente indefension,
en un procedimiento reglado como es el
registral, con una evidente vulneracién
del principio de prioridad, por lo que
solicita de este Centro Directivo dictara
resolucion por la que proceda a inscribir
el titulo cuyas despacho se ha denegado,
consistente en la referida escritura pu-
blica de cancelacién de hipoteca.

I\

Mediante escritos de 10 de noviembre
de 2009, el Registrador de la Propiedad
emitié su informe y elevo el expediente a
este Centro Directivo (con registro de en-
trada el dia 18 del mismo mes). En dicho
informe se expresa que se solventaron
determinadas incidencias procedimen-
tales, y que se dio traslado del recurso al
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Notario autorizante, sin que éste hubiera
formulado alegaciones en el plazo legal-
mente previsto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 17, 18, 20, 38, 40,
149, 151, 249.1, 255 y 324 y siguientes
de la Ley Hipotecaria; 108, 110y 112 de
la Ley 24/2001, de 27 de diciembre; 419,
421,422,427, 428y 433 del Reglamento
Hipotecario; y las Resoluciones de 11 de
abril de 2000, 21 de septiembre de 2001,
3y 23 dejunio, y 19 de julio de 2003, 3
de agosto de 2004, 16 de octubre
de 2006, 29 de enero y 16 de marzo
de 2007, 23 de octubre de 2008, y 14 de
abril y 9y 11 de noviembre de 2009.

1. Enel supuesto del presente recurso
concurren las circunstancias siguientes:

a) El dia 14 de mayo de 2009, se
presenta telemdticamente en el Registro
de la Propiedad copia autorizada electré-
nica de una escritura de cancelacién de
hipoteca otorgada el dia anterior por de-
terminada entidad de crédito (causa el
asiento 650 del Diario 50).

b) El 27 de mayo de 2009 dicha en-
tidad solicité por escrito al Registrador
que se tuviera por retirada la citada escri-
tura.

c) ElI19de junio de 2009 se presenta
telematicamente al Registro (asiento 951
del Diario 50), copia autorizada electré-
nica de una escritura autorizada el mismo
dia, por la que la misma entidad de cré-
dito, otorgante de la primera escritura, la
dejaba sin efecto, toda vez que, segin
expresaba, «...procedié a cancelar inde-
bidamente el préstamo hipotecario sobre
la finca...». Ademas, se expresa que el
banco otorgante no era actual titular del
crédito, por haberlo cedido mediante es-
critura otorgada el 28 de enero de 2008,
y, por tanto, no estaba legitimado para
proceder a la citada cancelacion. El dia 1
de julio de 2009 se presenta en el Re-
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gistro copia autorizada, en soporte papel,
de dicha escritura de anulacién con el
documento acreditativo del pago del im-
puesto.

d) ElI 30 de junio de 2009, se aporta
al Registro copia autorizada en soporte
papel de la escritura de cancelacion pre-
sentada en su dia telematicamente. El
aportante es un presentante distinto del
indicado en la copia

e) El1 dejulio de 2009, se aporta al
Registro, en soporte papel, copia autori-
zada de la expresada escritura de anula-
cion.

f) El Registrador deniega la practica
del asiento de cancelacién porque, a su
juicio, la aportacion que en soporte papel
se ha realizado por una persona distinta
de los presentantes originarios de la escri-
tura de cancelacion, no puede producir
el efecto de inmiscuirse en un procedi-
miento cuyos iniciadores habian solici-
tado expresamente que quedara parali-
zado, mediante la solicitud de tener por
retirada la escritura presentada. Por ello,
entiende que la preferencia de esta apor-
tacion de la escritura en soporte papel
serd la que venga determinada por su
fecha de acceso al Registro y no por la
presentacion telematica inicial de la es-
critura de cancelacion, siendo por tanto
su prioridad posterior en once dias a la de
la presentacion telematica de la escritura
de anulacién de la cancelacién de la hi-
poteca. Ademas, considera que, para lo-
grar un mayor acierto en la calificacion y
evitar asientos indtiles, el Registrador
puede y debe tener en cuenta docu-
mentos afectantes a la finca o a su titular
aunque se hayan presentado con poste-
rioridad, siempre y cuando no se altere el
principio de prioridad, lo que a su juicio
ocurre en este caso, en el que, sin alte-
rarse dicho principio, habrd de tenerse en
cuenta la existencia de una escritura que
anula aquella cuyo acceso al Registro
ahora se rechaza.

2. Respecto del procedimiento regis-
tral que ha desembocado en la califica-
cién impugnada, tiene razén el Regis-
trador al entender que el hecho de que se
haya presentado el titulo telematicamente
no puede impedir que se tenga por reti-
rado a solicitud de los representantes de
la entidad otorgante del mismo. En efecto,
aun cuando la escritura sea presentada
por via telematica con firma electrénica
reconocida del Notario autorizante con-
forme al articulo 112 de la Ley 24/2001,
lo cierto es que dicha solicitud debe tener
la consideracién de retirada del titulo a la
que se refieren el parrafo segundo del
articulo 18 de la Ley Hipotecaria y los
articulos 427 y siguientes de su Regla-
mento. Por ello, el asiento de presenta-
cién causado contintia en vigor durante
el tiempo legalmente establecido y se
produce la suspensién del plazo de cali-
ficacion.

Hecha esta aclaracién, debe determi-
narse la incidencia que, respecto del ti-
tulo presentado inicialmente por via tele-
matica, tienen tanto la posterior presen-
tacion de la escritura de rectificacion
para dejar sin efecto dicho titulo como la
presentacion ulterior, en soporte papel,
de la escritura de cancelacién de hipo-
teca objeto de dicha rectificacién.

A tal efecto, debe tenerse en cuenta lo
dispuesto por el articulo 428 del Regla-
mento Hipotecario, segtin el cual, cuando
el titulo presentado sea retirado para pago
de impuestos, subsanacién de defectos o
por cualquier otra causa, y posterior-
mente se aporte otra copia o ejemplar del
mismo, podra despacharse el asiento con
éstos, siempre que no exista duda de la
identidad entre ambas copias o ejem-
plares, haciéndose constar esta circuns-
tancia en las notas de despacho al margen
del asiento de presentacién y en el docu-
mento.

Ahora bien, habida cuenta de la rele-
vancia que en nuestro ordenamiento se
atribuye al presentante del titulo, como
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persona que puede disponer de los dere-
chos —y a quien se atribuyen las obliga-
ciones—derivados de la practica del asiento
de presentacion (cfr. articulos 249.1 de la
Ley Hipotecaria y 419, 421 y 422 del Re-
glamento Hipotecario), debe entenderse
que el despacho del asiento en el supuesto
referido Gnicamente procederd cuando
sea el mismo presentante quien aporte
otra copia o ejemplar del documento reti-
rado. Asi, retirado el titulo presentado te-
leméticamente, puede ser despachado
éste si posteriormente se aporta una copia,
en soporte papel, del mismo, sin nece-
sidad de practicar un nuevo asiento de
presentacion, siempre que se trate del
mismo presentante —o persona por él au-
torizada debidamente- y, ademds, el Re-
gistrador no tenga duda sobre la identidad
entre ambas copias.

Por tanto, debe concluirse, con mayor
razén, que la reviviscencia del procedi-
miento con despacho del asiento de pre-
sentacion inicial no procede en un caso
como el presente, en el que el titulo ini-
cialmente presentado ha quedado desvir-
tuado por la escritura de rectificacion del
mismo, que ha accedido antes que el
presentado por el recurrente, que ademas
es persona distinta del presentante inicial
y no ha sido por éste autorizado (cfr. ar-
ticulos 17 y 20 de la Ley Hipotecaria).

Ademads, debe recordarse la doctrina
de este Centro Directivo sobre la conve-
niencia de atender a los titulos presen-
tados posteriormente y relativos a una
misma finca, a fin de lograr un mayor
acierto en la calificacion y evitar la prac-
tica de asientos indtiles, siempre que con
ello no quede desvirtuada la regla de la
prioridad registral (cfr., entre otras, las
Resoluciones de 3 y 23 de junioy 19 de
julio de 2003, 3 de agosto de 2004, 29
de enero de 2007 y 14 de abril de 2009).

Esta Direccién General ha acordado
desestimar el recurso y confirmar la cali-
ficacién impugnada.
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Contra esta resolucién los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Civil de la
capital de la Provincia del lugar donde
radica el inmueble en el plazo de dos
meses desde su notificacion, siendo de
aplicacion las normas del juicio verbal,
todo ello conforme a lo establecido en los
articulos 325 y 328 de la Ley Hipote-
caria.

Madrid, 30 de octubre de 2010.-La
Directora General de los Registros y del
Notariado, Maria Angeles Alcald Diaz.

RESOLUCION de 2 de noviembre de 2010,
de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto
contra la negativa del registrador mer-
cantil X1l de Madrid, a inscribir una escri-
tura de modificacion de los Estatutos So-
ciales de dicha entidad. (<BOE» nam. 283
de 23 de noviembre de 2010.)

En el recurso interpuesto por don T. J.
B. y don L. I. M., en nombre y represen-
tacion de la sociedad «C. T., S.L.», contra
la negativa del Registrador Mercantil XIII
de Madrid, don José Maria Méndez-Cas-
trillon Fontanilla, a inscribir una escritura
de modificacion de los Estatutos Sociales
de dicha entidad.

HECHOS

Mediante escritura autorizada el dia 5
de marzo de 2009 por el Notario de Ma-
drid don Antonio Huerta Trolez, se ele-
varon a publico los acuerdos adoptados
por la Junta General de la sociedad «C.
T., S.L.» celebrada el dia 16 de enero
de 2009, relativos a la modificacion del
articulo 8 de los Estatutos Sociales rela-
tivo al régimen de transmisién y constitu-
cién de derechos sobre las participa-
ciones sociales (en el que se establece un
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sistema de restriccion de la transmisibi-
lidad de tales participaciones, salvo para
determinadas transmisiones no sujetas a
dicha limitacion).

Segln la nueva redaccion de los Esta-
tutos Sociales, se dispone en el apartado 6
del mencionado articulo 8 lo siguiente:

«6. Valoracién de Participaciones y
Derecho de Salida de los Socios.

6.1 Valoracién de participaciones.

Cada dos anos, y con la finalidad de
que los socios conozcan el valor que
tiene su participacion en la empresa, la
“Junta General de Socios” aprobara la
forma de valoracién y una valoracién de
la misma. Dicha Junta General, que se
celebrard durante el mes de marzo, to-
mard como base para hacer la valoracion,
la media de los beneficios después de
impuestos obtenidos durante los Gltimos
cuatro ejercicios, segin balances ce-
rrados al 31 de diciembre, y el valor de
los bienes inmuebles de los que, en su
caso, sea propietaria la empresa.

Para llevar a cabo la primera valora-
cién se recurrird a la ayuda de un asesor
externo especializado. Las restantes se
haran con los medios de que dispone la
«Empresa» tomando como referencia la
realizada por el asesor externo.

6.2 Derecho de salida de los socios.

Los socios que por cualquier causa de-
seen salir, total o parcialmente, del ca-
pital social de la sociedad podran vender
su participacion a la propia sociedad de
una o varias veces. La sociedad estara
obligada a comprar las participaciones
ofrecidas conforme a las siguientes re-
glas:

a) Las solicitudes de venta deberan
notificarse durante el segundo trimestre
natural de cada afio mediante carta diri-
gida al Organo de Administracién, indi-
cando claramente las participaciones que
desean venderse.

b) Los acuerdos de compra se adop-
taran en Junta General de socios convo-
cada al efecto, que se celebrara a lo largo
del tercer trimestre natural del mismo
ano. Si fueran varias las peticiones se acu-
mularan todas ellas y se resolveran con-
juntamente.

La adquisicién de las participaciones
por la propia sociedad se llevara a cabo
mediante la correspondiente reduccién
de capital social conforme a lo estable-
cido en el articulo 40,1.b) de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada.

c) La Junta General de socios podrd
limitar el montante maximo anual de ad-
quisiciones a un cinco (5) por ciento del
capital social. Con caracter excepcional,
podra también impedir la amortizacién
cuando concurran razones econémicas
que objetiva y razonablemente lo justifi-
quen y siempre que se adopte el acuerdo
con el voto favorable de, al menos, la
mayoria de los derechos de voto corres-
pondientes a las participaciones sociales
en que se divida el capital social.

d) Sifueran varias las solicitudes y la
suma de todas ellas superara el limite
maximo de adquisiciones establecido, la
compra correspondiente a cada socio se
obtendra prorrateando las solicitudes for-
muladas. Los excesos de participacién no
adquiridos seran considerados, sin nece-
sidad de nueva solicitud, al afio siguiente
y asi sucesivamente hasta que la venta se
complete o hasta que el solicitante retire
la peticion. Igual procedimiento se apli-
card en caso de que sélo se plantee una
solicitud de venta que supere ese limite.

e) Sidentro de un mismo afo coinci-
dieran peticiones pendientes de com-
pletar provenientes de solicitudes de afos
anteriores y peticiones del ano en curso,
deberan prorratearse todas (las nuevas y
las viejas) tomandose como valor de la
sociedad el de la dltima valoracion.

f) El precio de las participaciones
sera el que resulte segln la valoracién de
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la empresa en vigor en el momento de
ofertar las participaciones fijado con-
forme a lo establecido en el apartado 6.1
anterior.

g Salvo acuerdo contrario entre el
Organo de Administracién y los vende-
dores, el precio de las participaciones
vendidas cada afio serd satisfecho en el
altimo trimestre del mismo, la escritura
publica de compraventa se otorgara en el
momento de efectuarse el pago».

El 23 de marzo de 2009 se presentd
copia autorizada de dicha escritura en el
Registro Mercantil de Madrid, y fue ins-
crita parcialmente mediante la califica-
cién que a continuacién se transcribe
Unicamente respecto del extremo al que
se refiere el recurso:

«El Registrador Mercantil que suscribe,
previo examen y calificacién del docu-
mento precedente, de conformidad con
los articulos 18.2 del Cédigo de Comercio
y 6 del Reglamento del Registro Mercantil
y habiéndose dado cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 15 de dicho Re-
glamento, ha resuelto proceder a su ins-
cripcion en el:

Tomo: 13.292. Folio: 165. Seccion: 8.
Hoja: M-213594, inscripcién: 7.

Entidad: “C. T, S. L.
Observaciones e Incidencias:

De conformidad con la solicitud de
inscripcion parcial contenida en el titulo,
no se inscribe: 1)....-2)....-3) Art. 8.6 f)
porque en caso del ejercicio del derecho
de separacion, la valoracién de las parti-
cipaciones se debe hacer conforme a lo
dispuesto en el Art. 100 L. S. R. L.»

Sin perjuicio del derecho a la subsa-
nacion de los defectos anteriores y a
obtener la inscripcién del documento,
el interesado podra: (...). Madrid, 25 de
marzo de 2009. El Registrador (firma
ilegible y sello con el nombre y ape-
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llidos: José Maria Méndez-Castrillon
Fontanilla).

Mediante escrito de 24 de abril de 2009
—que causé entrada en el referido Re-
gistro Mercantil el dia 27 del mismo
mes—, donT.J. B.ydon L. . M., en nombre
y representacién de la sociedad «C. T.,
S.L.», interpusieron recurso contra la ca-
lificacion, en el que alegan lo siguiente:

1.° En primer lugar, ha de senalarse
que nada tiene que ver el derecho de
salida previsto en el apartado 6 del ar-
ticulo 8 de los Estatutos Sociales con el
derecho de separacion que se reconoce
a los socios en el articulo 95 L. S. R. L.
para aquellos casos en que la sociedad
adopte determinados acuerdos como la
sustitucion del objeto social, el traslado
del domicilio social al extranjero, la mo-
dificacién del régimen de transmisién de
las participaciones sociales, la prérroga o
reactivacion de la sociedad, la transfor-
macién y la creacién, modificacién o
extincion anticipada de la obligacién de
realizar prestaciones accesorias (en este
dltimo caso, salvo disposicion contraria
de los Estatutos).

El derecho de salida estatutariamente
establecido en el articulo 8, apartado 6,
de los Estatutos Sociales no afecta en
forma alguna al derecho de separacién
establecido legalmente en el articulo 95
L. S. R. L. a favor de los socios que no
hayan votado a favor de cualquiera de los
acuerdos sociales anteriormente mencio-
nados. La regulacion del articulo 95 L. S.
R. L. tiene caracter imperativo e indero-
gable (salvo la Gltima causa prevista en el
mismo), por lo que los supuestos que en
el mismo se prevén no pueden ser ni re-
ducidos ni suprimidos.

En definitiva el fundamento del de-
recho de separacidn previsto en el ar-
ticulo 95 L. S. R. L es la proteccion del
socio y de la minoria frente a los acuerdos
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de la mayoria relativos a la modificacién
de aspectos esenciales del contrato de
sociedad.

Las causas legales de separacion estan
ademads todas ellas vinculadas a la adop-
cién de determinados acuerdos sociales,
lo que justifica que en tales casos se apli-
quen las normas o procedimientos legal-
mente previstos, y especialmente en lo
referente a la valoracion de las participa-
ciones sociales, a fin de que queden sal-
vaguardados los derechos del socio mi-
noritario y este pueda obtener el valor
real de su participacion.

Los supuestos previstos en el ar-
ticulo 95 contemplan la posible exis-
tencia de un conflicto o contraposicion
de intereses entre dos partes, la mayoria
y la minoria, lo que justifica la prevision
legal de una serie de cautelas para tales
supuestos.

2.° En segundo lugar, ha de tenerse
en cuenta que la L. S. R. L. en su articulo
96 reconoce la posibilidad de establecer
en los Estatutos Sociales causas de sepa-
racion distintas a las legalmente previstas,
siempre y cuando su incorporacion a los
Estatutos o su modificacion tenga lugar
con el consentimiento de todos los so-
cios.

Entre las causas estatutarias de separa-
cién estarian, por una parte, las relacio-
nadas con la adopcién de determinados
acuerdos sociales. Se trataria como in-
dica determinado autor (que se cita) de
supuestos que no conforman en si, causa
legal de separacion, pero que implican
un cambio en las condiciones que presi-
dian el régimen de la sociedad, que
puede ser valorado estatutariamente
como merecedor de ese reconocimiento
o concesion protectora del socio y de la
minoria para poder ejercer el derecho de
separacion.

Lo que subyace nuevamente en estos
supuestos es la proteccién del socio y de
la minoria frente a la adopcién de deter-
minados acuerdos sociales que deter-

minan cambios en el régimen de la so-
ciedad que se han considerado relevantes
a los efectos de permitir la separacién del
socio de la misma.

La nota comin entre el derecho de
separacién por las causas legalmente pre-
vistas y en muchos supuestos de este de-
recho de separacién estatutariamente
previsto, es, por tanto, su dependencia de
la adopcién de determinados acuerdos y
la presencia de la idea de conflicto o
contraposicion de intereses entre la ma-
yoria de los socios y la minoria, lo que
justificarfa en ambos casos la aplicacién
de unas normas y procedimientos legal-
mente previstos, en especial en lo ati-
nente a la valoracion de las participa-
ciones sociales.

El derecho de salida previsto en el
apartado 6 del articulo 8 de los Estatutos
Sociales tampoco se podria encuadrar en
este grupo de causas de separacion esta-
tutarias vinculadas a la adopcion de un
acuerdo social.

3.° Y es que entre las cldusulas esta-
tutarias de separacion, el articulo 96 L. S.
R. L. admite tanto las vinculadas a
acuerdos sociales como cualquier hecho
o circunstancia no relacionado con la
adopcion de un acuerdo social, incluso
la simple y libre decision del socio.

Asi lo entienden determinados autores
(se citan) e, igualmente, el Tribunal Su-
premo en Sentencia de 3 de mayo
de 2002.Y asi lo ha entendido también el
Registrador que no ha puesto impedi-
mento alguno a la inscripcién del apar-
tado 6.2 del articulo 8 de los Estatutos
Sociales de «C.T., S.L.» que se reproduce
a continuacioén: «6.2. Derecho de salida
de los socios. Los socios que por cual-
quier causa deseen salir, total o parcial-
mente, del capital social de la sociedad
podran vender su participacion a la
propia sociedad de una o varias veces. La
sociedad estara obligada a comprar las
participaciones ofrecidas conforme a las
siguientes reglas:... ».
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Este articulo deja a la libre decision del
socio el derecho de salir de la sociedad,
en determinadas condiciones y con
ciertas cautelas.

Como se ha dicho anteriormente re-
sulta l6gico y justificado que en los casos
en que el derecho de separacion se rela-
cione con la adopcion de un acuerdo
social se aplique la regulacion prevista en
la L. S. R. L., incluidas las normas rela-
tivas a la valoraciéon de las participa-
ciones.

Pero en el caso del derecho de salida
contemplado en el articulo 8.6 de los
Estatutos Sociales de la sociedad «C. T,
S.L.» no se hace depender el ejercicio de
tal derecho de salida de la adopcién de
un acuerdo social.

A través de dicha previsién estatutaria
los socios de «C. T., S.L.» han acordado,
por unanimidad, establecer un derecho
de salida, total o parcial, de la sociedad
que depende de la simpley libre decision
del socio, si bien se establecen los meca-
nismos necesarios para que los intereses
y la marcha de la sociedad, y con ello los
intereses de los acreedores, no resulten
comprometidos por tal decision.

En un supuesto como el aqui tratado
no estd en discusion la proteccién de los
derechos del socio minoritario, no hay un
acuerdo de la Junta General de socios
que decida tal o cual cuestion y cuya
adopcion faculte al socio para separarse
de la sociedad, sino que se trata de la
posibilidad reconocida al socio de aban-
donar la sociedad o reducir su inversién
en la misma por su propia vy libre deci-
sion.

No existe un acuerdo social que deter-
mine su salida de la sociedad. Simple-
mente el socio, por las razones que sea
(enfermedad, necesidad de dinero, pro-
blemas familiares, pérdida de confianza
en sus socios, problemas personales con
los mismos, etc.) decide salir de la so-
ciedad, total o parcialmente. Es libre de

Boletin niim. 2123-Pé&g. 102

hacerlo, nadie le obliga, nadie le condi-
ciona en ese sentido.

Y el socio sabe a priori si le interesa
salir de la sociedad, y qué va a recibir a
cambio de la participacion en el capital
de la sociedad que haya decidido
vender.

Asi, al igual que el principio de la au-
tonomia de la voluntad permite a los so-
cios establecer causas estatutarias de se-
paracion diferentes a las legales o incluso
la posibilidad de salida de la sociedad
por la libre decisién del socio, sin nece-
sidad de alegar ninguna causa concreta,
dicho principio también les faculta para
establecer a qué precio la sociedad estara
obligada a adquirir las participaciones en
el supuesto de que el socio ejercite su
derecho de salida, total o parcial.

La Junta General de socios aprobard
una valoracion de la empresa cada dos
afios. Y en un determinado momento si el
socio decide ejercitar su derecho de sa-
lida total o parcial, sabrd de antemano si
ello le interesa o no. No hay ningin
acuerdo social que le pueda condicionar.
Es su libre voluntad la que decide. Si la
valoracion de la sociedad le pudiera pa-
recer inferior a la real, la solucién es muy
sencilla, que no ejercite el derecho de
salida y que busque otra férmula para
desinvertir.

4.° Todo ello determina que no re-
sulte justificado, como pretende el Regis-
trador, exigir la aplicacion de las normas
de valoracién de las participaciones pre-
vistas en el articulo 100 de la L. S. R. L.
para otros supuestos (esto es, para aque-
llos casos en que el derecho de separa-
cién vaya unido a un acuerdo de la so-
ciedad) radicalmente distintos al contem-
plado en el apartado 6 del articulo 8 de
los Estatutos Sociales de «C. T., S.L.», esto
es para aquellos casos en que el derecho
de separacion vaya unido a un acuerdo
de la sociedad.

El articulo 100 L. S. R. L. lo que esta-
blece son unas reglas de valoracién su-
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pletorias aplicables en caso de falta de
acuerdo sobre el valor razonable de las
participaciones sociales. Se deja a la dis-
ponibilidad de la sociedad y los socios
tanto la determinacién del valor de las
participaciones como el procedimiento a
seguir para su valoracién (articulo 100.1
L. S. R. L.: «A falta de acuerdo sobre el
valor razonable de las participaciones
sociales o sobre la persona o personas
que hayan de valorarlas y el procedi-
miento a seguir para su valoracion...»).

Los socios y la sociedad al aprobar
cada dos anos la valoracién de la em-
presa determinan y conocen de antemano
cual es el precio de las participaciones en
caso de ejercicio del derecho de salida
por uno de los socios. Y si un socio ejer-
cita el derecho de salida, estara manifes-
tando su conformidad con la valoracién
existente, porque nadie le condiciona a
salir de la sociedad.

v

El 4 de mayo se dio traslado al Notario
autorizante de la escritura, don Antonio
Huerta Trolez, quien alegé que, a su
juicio, la calificacién del Registrador
Mercantil no se ajusta a derecho vy, en
consecuencia, debe ser revocada por las
siguientes razones:

a) Los Estatutos Sociales establecen
en su articulo 8, 6.2. un denominado
«derecho de salida de los socios» en
virtud del cual éstos pueden, de confor-
midad con un procedimiento preestable-
cido, vender todas o parte de sus partici-
paciones a la propia sociedad, y ésta se
halla obligada a adquirirlas. Es precisa-
mente en este tnico supuesto en el que
se establece un sistema de valoracion de
origen estatutario, diferente del meca-
nismo legal de valoracion que el ar-
ticulo 100 L. S. L. establece para el caso
de ejercicio del derecho de separacién
del socio.

Respecto de la naturaleza de ese de-
recho que establecen los Estatutos, se
trata de un derecho de separacién volun-
taria, ya que su atribucion al socio es in-
dependiente de cualesquiera de las
causas que menciona el articulo 95 L. S.
L. como fundamento del derecho de se-
paracion de origen legal. La previsién
estatutaria responde en este caso, al am-
plio espacio que el articulo 96 de la Ley
concede al derecho de separacién. Dicha
norma, que lleva por epigrafe el de
«causas estatutarias de separacion» per-
mite que los Estatutos puedan establecer
«causas distintas de separacion a las pre-
vistas en la presente ley».Y afade que en
este caso los propios Estatutos «determi-
naran el modo en que deberd acreditarse
la existencia de la causa, la forma de
ejercitar el derecho de separacién vy el
plazo para su ejercicio».

Se trata, pues, de un verdadero de-
recho de separacion basado en una causa
estatutaria distinta de las establecidas en
el articulo 95 como «causas legales de
separacion». En este caso la causa que
han previsto los Estatutos no es otra que
la libre voluntad de cualquiera de los
socios, lo cual ademds de hallarse admi-
tido unanimemente por la doctrina cien-
tifica, obedece a importantes razones
empresariales a las que después se alu-
dira.

Atendiendo a la literalidad del ar-
ticulo 96 se observa que la facultad de
autorregulacion en esta materia se ex-
tiende no solamente a la determinacién
de otras causas de separacion, ademas de
las legales, sino también comprende el
modo de acreditar la existencia de la
causa, «la forma de ejercitar el derecho»
y de «el plazo para su ejercicio». La forma
de ejercicio del derecho hace referencia
a los requisitos y procedimiento para su
ejercicio y no cabe duda de que el mas
relevante de todos ellos lo constituye la
fijacion del precio de venta.
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En consecuencia, desde un punto de
vista literal resulta que en el caso de ejer-
cicio del derecho de separacién por una
causa voluntaria, corresponde a los Esta-
tutos determinar también la forma de fijar
el precio de venta que ha de pagar la
sociedad al socio que se separa. El ré-
gimen de valoraci6n del articulo 100 so-
lamente serd de aplicacién en caso de
que los Estatutos no determinen otro dis-
tinto en virtud de la facultad de autorre-
gulacién que establece el articulo 96 L.
S. L.

b) Al mismo resultado conduce la
aplicacién de un criterio de interpreta-
cién légica respecto de la cuestion con-
trovertida. Es evidente que el derecho de
separacion por causa legal se establece
con caracter imperativo como un meca-
nismo de proteccion de los derechos in-
dividuales del socio frente al poder de la
mayoria. Basta con repasar las causas
para su ejercicio que establece el ar-
ticulo 95 L. S. L. para comprobar que ello
es asi. Si la sociedad aprueba por mayoria
un acuerdo que afecte a la realidad es-
tructural de la compafiia (objeto social,
deslocalizacion del domicilio al extran-
jero, cambia en el régimen de transmi-
sién, prérroga o reactivacion, transforma-
cién o prestaciones accesorias), el socio
que no hubiera votado a favor tiene de-
recho ante decisiones mayoritarias de tal
trascendencia que, por asi decirlo, afectan
al principio «rebus sic», a separarse de la
sociedad. Y, como es natural, se regula
imperativamente la forma de ejercerlo vy,
dentro de ella, el dato esencial de la
forma de determinar el valor de las parti-
cipaciones que ha de suponer el importe
de su indemnizacioén (articulo 100).Y ello
es asi porque de nada serviria reconocer
en esos casos un derecho de separacion
al socio disidente si ello no fuera acom-
pafado de un sistema de valoracién de
las participaciones que fuera objetivo e
independiente del poder de la mayoria.

Sin embargo, ninguno de estos razona-
mientos resulta aplicable al derecho de
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separacion por otras causas estatutarias
diferentes a las legales. Aqui ya no se trata
de la proteccién de los derechos indivi-
duales del socio frente al poder de la
mayoria. Tratindose de causas estatuta-
rias lo relevante ya no es la proteccién de
los derechos individuales, sino la auto-
nomia de la voluntad. Los Estatutos,
porque asi lo han decidido los socios con
el consentimiento unanime de todos
ellos, como exige el articulo 96 L. S. L.,
han conferido a éstos un derecho no pre-
visto en la Ley y cuyo ejercicio no res-
ponde a ningln criterio especifico de
proteccién de su situacién juridica. Y si,
en efecto, la causa es voluntaria, no res-
ponde a criterios objetivados por el orde-
namiento juridico y, ademds, ha obtenido
el consenso unanime de todos los socios,
parece logico que la forma y extension de
ese derecho (que constituye un plus esta-
tutario para el socio) pueda también ser
integramente regulada en Estatutos.
Ademas, la forma de valoracion estable-
cida en Estatutos no infringe ningtn prin-
cipio general, tan sélo es que difiere del
que la Ley establece para otro supuesto
distinto en el caso que nos ocupa todos
estos argumentos resultan reforzados por
el hecho de que la causa de separacién
que los Estatutos introducen es la mera
voluntad del socio que desee salir de la
sociedad. Ni estd obligado a separarse ni
tampoco se exige la concurrencia de mo-
tivo alguno para ello. Basta simplemente
su decision unilateral al respecto. Parece
totalmente razonable que los Estatutos,
que conceden a los socios un derecho tan
amplio en su contenido, puedan regular
con la mayor amplitud la contrapresta-
cién del socio que lo ejercita. En mi opi-
nién no habria nada que oponer incluso
en el supuesto de que los Estatutos permi-
tieran separarse al socio libremente y sin
retribucién alguna por sus participa-
ciones. Y si eso parece de todo punto
posible, con mayor razén cabra un sis-
tema de fijacion de precio diferente al
que legalmente se establece para unos
supuestos de separacion diferentes.
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c) Laregulacion estatutaria en el caso
controvertido se enmarca en el dambito
del principio general de autonomia de la
voluntad que con cardcter general esta-
blece el articulo 1255 del Codigo Civil y,
de manera mas especifica, el articulo 12.3
L.S. L., que permite incluir en la escritura
(de la cual los Estatutos son parte inte-
grante) todos los pactos y condiciones
que los socios juzguen conveniente esta-
blecer, siempre que no se opongan a las
leyes ni contradigan los principios confi-
guradores de la sociedad limitada, limites
éstos que, seglin ya ha quedado expuesto,
no resultan rebasadas por prevision esta-
tutaria objeto de este recurso.

Precisamente esa plasticidad que le
confiere el amplio margen para la auto-
nomia de la voluntad aquello que ha per-
mitido que la sociedad limitada se haya
convertido en el vehiculo juridico que
mejor se adapta a la empresa familiar. Por
esta razén el articulo 175.2 del Regla-
mento del Registro Mercantil fue refor-
mado por el R. D. 171/2007, de 9 de fe-
brero, en el que se regulé la publicidad
de los protocolos familiares. Y fue preci-
samente ese marco normativo de la em-
presa familiar en el que se introdujo. En
virtud de dicha reforma, el R. R. M. de-
clara inscribibles las cldausulas estatuta-
rias, establecidas por pacto undnime de
los socios, «de los criterios y sistemas
para la determinacion del valor razonable
de las participaciones sociales» en caso
de transmisioén inter vivos. Y, aunque esta
norma no se refiere directamente al caso
objeto de recurso, si se enmarca dentro
de una sistematica normativa general que
trata de dotar de la mayor flexibilidad
posible a la empresa familiar y sirve, por
tanto, como criterio interpretativo rele-
vante para determinar la no aplicacion a
los supuestos de derecho de separacién
voluntaria (establecido a modo de prin-
cipio de «puerta abierta») de aquellas
normas de valoracién que con cardcter
imperativo regulan el derecho de separa-
cién de causa legal, conformado como

un derecho individual del socio y no su-
jeto a la autonomia estatutaria.

v

Mediante escritos de 14 de mayo
de 2009, el Registrador Mercantil de Ma-
drid don José Maria Méndez-Castrillon
Fontanilla elevé el expediente, con su
informe, a este Centro Directivo, en el
que tuvo entrada el dia 18 del mismo
mes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 12.3, 29, 30, 95,
96, 100, 103 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada; 1y 57 del C6-
digo de Comercio; 7, 1255, 1258, 1287
y 1291 del Cédigo Civil; 175 y 188 del
Reglamento del Registro Mercantil; las
Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de
mayo de 2002 y 23 de enero de 2006; y
la Resolucion de esta Direccion General
de 25 de septiembre de 2003.

1. En el supuesto al que se refiere el
presente recurso, con la modificacion es-
tatutaria que se formaliza mediante la
escritura calificada se introduce en el ré-
gimen de transmisién de las participa-
ciones sociales lo que se denomina «de-
recho de salida de los socios», segtn el
cual éstos podran vender en cualquier
momento total o parcialmente sus parti-
cipaciones a la propia sociedad, y ésta
queda obligada a comprarlas segin las
reglas que se detallan.

Entre tales reglas, se dispone: a) Que la
adquisicion de las participaciones por la
propia sociedad se llevard a cabo me-
diante la correspondiente reduccion de
capital social; b) Que la Junta General de
socios podra limitar el nimero maximo
anual de adquisiciones a un cinco por
ciento del capital social; y c) Que, excep-
cionalmente, podra también impedir la
amortizacién cuando concurran razones
econémicas que objetiva y razonable-
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mente lo justifiquen, siempre que se
adopte el acuerdo con el voto favorable
de la mayoria de los votos correspon-
dientes a las participaciones sociales en
que se divida el capital social. Asimismo,
se establece que el precio de las partici-
paciones sera el que resulte segtn la va-
loracién de la empresa que haya de te-
nerse en cuenta en el momento de la
oferta de venta. A tal efecto, se pacta en
los mismos Estatutos que, cada dos anos,
la Junta General aprobara la forma de
valorar y una valoracién de las participa-
ciones sociales, tomando como base la
media de los beneficios obtenidos du-
rante los dltimos cuatro ejercicios y el
valor de los bienes inmuebles propiedad
de la sociedad.

El Registrador Mercantil inscribe la dis-
posicién estatutaria relativa a ese «de-
recho de salida de los socios», con la
Gnica salvedad del pacto relativo a la va-
loracion de las participaciones objeto de
la venta, por entender que resulta con-
traria a la norma legal segin la cual en
caso del ejercicio del derecho de separa-
cion, la valoracion de las participaciones
se debe hacer conforme a lo dispuesto en
el articulo 100 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada.

2. Segln la Exposicién de Motivos de
dicha Ley, la amplitud con que se admite
el derecho de separacién del socio se
justifica como tutela particularmente ne-
cesaria en una forma social en la que, por
su caracter cerrado, falta la posibilidad de
negociar libremente en el mercado la
participacion social. Con este plantea-
miento, no s6lo se determinan las causas
legales de separacion de los socios sino
que se permiten otras estatutarias (cfr. ar-
ticulos 95 y 96 de la Ley). De este modo,
se contempla este derecho como medida
para proteger a la minoria frente al ca-
racter vinculante de los acuerdos adop-
tados por la mayoria, bien cuando su-
pongan una modificacion de elementos
bdsicos de la configuracion de la so-
ciedad —objeto, plazo de duracién, trans-
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formacién, etc.— bien por alterar derechos
de los socios de especial relevancia
—transmisibilidad de sus derechos, mayo-
rias de decisién, etc.—. Pero también se
admite la introduccién convencional del
derecho de separacion como compensa-
cion por la eventual prohibicién estatu-
taria de la transmisibilidad de las partici-
paciones sociales (en los limitados tér-
minos permitidos por el articulo 30 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada) o por las dificultades que para
la realizacién del valor patrimonial de las
participaciones se derivan de las necesa-
rias limitaciones a que esta sujeta la trans-
misibilidad de la posicién del socio y de
la inexistencia de un mercado de partici-
paciones. En Gltimo término, se trata de
asegurar al socio la razonable posibilidad
de transmitir sus participaciones (siquiera
sea con las limitaciones propias de una
sociedad cerrada) o de salir de la so-
ciedad para que no quede convertido en
una suerte de «prisionero de sus partici-
paciones».

Esta consideracion sirve especialmente
para enjuiciar la Gnica cuestion a la que
debe cenirse el presente recurso (cfr. el
articulo 326 de la Ley Hipotecaria), la
relativa a la admisibilidad o inadmisibi-
lidad de la clausula sobre valoracién de
las participaciones del socio saliente en
un caso como el presente, que no puede
entenderse incluido en el supuesto nor-
mativo del articulo 100 de la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada,
pues en la cldusula estatutaria debatida
se configura una especie de separacion
ad nutum, aunque limitada y articulada a
través de un derecho del socio a trans-
mitir sus participaciones y el correlativo
deber por parte de la sociedad de adqui-
rirlas, si bien con determinadas cautelas
para salvaguardar tanto los intereses de
los acreedores (mediante las normas es-
tablecidas para la necesaria reduccién
del capital social) como los de la propia
sociedad (evitando asi que un ejercicio
abusivo de ese derecho pudieran abo-
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carla a la disolucién). Por otra parte, se
trata de un derecho que se atribuye a los
socios ademas de la facultad de transmitir
sus participaciones a otros socios —libre-
mente— o a terceros —con las limitaciones
y las disposiciones sobre la valoracion de
participaciones previstas en los mismos
Estatutos, no cuestionadas en este expe-
diente.

Por todo ello, no cabe rechazar la ins-
cripcion de la clausula debatida, toda vez
que no puede considerarse que rebase los
limites generales a la autonomia de la
voluntad (cfr. articulos 1255 y 1258 del
Cédigo Civil y 12.3 de la Ley de Respon-
sabilidad Limitada). Asimismo, se trata de
una disposicion estatutaria cuyo acceso
al Registro Mercantil tiene claro apoyo en
la norma del articulo 175.2, letra «b»,
introducida por el Real Decreto 171/2007,
de 9 de febrero. A tal efecto, debe con-
cluirse que dicha cldusula, interpretada
en relacion con las relativas al régimen
estatutario de transmisién inter vivos de
las participaciones, no menoscaba la ra-
zonable posibilidad de transmitirlas;
antes bien, comporta para el socio la fa-
cultad adicional de imponer potestativa-
mente a la sociedad el deber de adqui-
rirlas por un valor determinable mediante
un sistema que no perturba la realizacion
del valor patrimonial de las participa-
ciones con una dificultad objetiva que
sea practicamente insalvable, méaxime si
se tiene en cuenta que, al ser aplicada,
deben respetarse los limites impuestos
por los usos, la buena fe y la prohibicién
de abuso del derecho —cfr. articulos 1y
57 del Cédigo de Comercio y 7, 1258,
1287 y 1291 del Cdédigo Civil-. Por otra
parte, si por las circunstancias del caso
concreto, la fijacion del valor de las par-
ticipaciones pudiese implicar para el
socio una vinculacién excesiva o abu-
siva, 0 un perjuicio para terceros, que-
dara a salvo el eventual control judicial
de este extremo, atendiendo a tales cir-
cunstancias.

Esta Direccion General ha acordado
estimar el recurso en los términos que
anteceden.

Contra esta resolucién los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Mercantil de
la provincia donde radica el Registro, en
el plazo de dos meses desde su notifica-
cién, siendo de aplicacién las normas del
juicio verbal, conforme a lo establecido
en la disposicion adicional vigésima
cuarta de la Ley 24/2001, 27 de di-
ciembre, los articulos 325y 328 de la Ley
Hipotecaria.

Madrid, 2 de noviembre de 2010.—-La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcald Diaz.

RESOLUCION de 25 de octubre de 2010,
de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto
por «U.A.DES.Y R., SA», contra la nega-
tiva del registrador mercantil central I, a
reservar la denominacién social «R. S., C.
DE S.Y R., SA» en favor de aquella so-
ciedad. («<BOE» niim. 287 de 27 de no-
viembre de 2010.)

En el recurso interpuesto por don Juan
José L. S., en nombre y representacion de
la sociedad «U. A. DE S. Y R., S.A.»,
contra la negativa del Registrador Mer-
cantil Central I, don José Miguel Masa
Burgos, a reservar la denominacion social
«R.S., C. DES. Y R, S.A.» en favor de
aquella sociedad.

HECHOS

El 28 de abril de 2009, el mencionado
Registrador Mercantil Central, ante una
solicitud de reserva de denominacién for-
mulada por la sociedad «U. A. DES.Y R.,
S.A.», expidi6 certificacion denegatoria
en la que expresaba que la denominacién
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solicitada, «R. S., C. DES.Y R., S.A.», ya
figura registrada de conformidad con lo
establecido en el articulo 408.1 del Re-
glamento del Registro Mercantil.

El dia 5 de mayo de 2009, fue presen-
tada en el Registro autorizacién suscrita
por el Director General del Real Auto-
movil Club de Cataluia, en la que se
consentia que la entidad «U. A. DE S. Y
R., S.A.», obtuviese la denominacion
controvertida.

Y mediante escrito de 6 de mayo
de 2009, el solicitante de dicha denomi-
nacién solicité la extensién de nota de
calificacién explicativa de dicha denega-
cién, a los efectos de interposicion de
recurso gubernativo. El 12 de mayo
de 2009, el Registrador procedié a ex-
presar detalladamente los motivos de su
calificacién con el contenido siguiente:

«Primero.—Que segun lo dispuesto en
la Resolucién de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 10 de
junio de 1999, vy los articulos 322 a 329
de la Ley Hipotecaria, en la redaccién
que resulta de la Ley 24/2001 de 27 de
diciembre, el interesado o el presentante,
caso de que se deniegue una reserva de
denominacién, puede solicitar —en el
mismo plazo en que podria interponerse
el Recurso- la expedicién de una nota de
calificacién en el que el Registrador Mer-
cantil Central exprese los motivos de la
denegacién que no se consignaron en la
certificacién, debido al cardcter esque-
matico de la misma, derivado de las
normas que la regulan.

Segundo.—Que, por consiguiente, el
Registrador que suscribe pasa a razonar
detalladamente los motivos de su califi-
cacion de fecha 28/04/09, denegatoria de
la denominacién «<RACCS., C. DES.YR,,
S. Ao,

Tercero.—Que examinada la Seccién
de Denominaciones que obra en este Re-
gistro a mi cargo en lo relativo a la deno-
minacién solicitada, resulta la existencia
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de las denominaciones «Sociedad Ano-
nima RACC» y «RAC, S.L.» entre otras.

Cuarto.—Que, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 408.1 del vigente
Reglamento del Registro Mercantil: «Se
entiende que existe identidad no sélo en
caso de coincidencia total y absoluta
entre denominaciones, sino también
cuando se dé: 3°) La utilizacion de pala-
bras distintas que tengan la misma expre-
sion o notoria semejanza fonética», como
ocurre con los términos RACC y RAC.

Quinto.-Que, asimismo, segtn lo es-
tablecido en el articulo 408.1.2.° en rela-
cion con el articulo 10.3 de la Orden
Ministerial de 30/12/91 sobre el Registro
Mercantil Central, corresponde al Regis-
trador Mercantil Central calificar si ciertos
términos carecen de efecto diferenciador
por su uso generalizado o por tratarse de
expresiones a las cuales legalmente no se
les atribuye significacién suficiente.

Este es el caso del término «Seguros»
y de la expresion «Compaiifa de Seguros
y Reaseguros», que al ser de necesaria
inclusion por imperativo legal, se en-
cuentran incluidos en la relacion de tér-
minos o expresiones genéricas a que hace
referencia la citada normativa.

Sexto.—Que de acuerdo con lo previsto
en el art. 408.3 del vigente Reglamento
del Registro Mercantil, para determinar si
existe o no identidad entre dos denomi-
naciones, se prescindird de las indica-
ciones relativas a la forma social (S.A,,
S.L.) o de aquéllas otras cuyas utilizacién
venga exigida por la ley.

Séptimo.—Que, por consiguiente, se
considera que existe identidad juridica
entre la denominacién solicitada «RACC
Seguros, Compaiia de Seguros y Rease-
guros, S.A.», y las denominaciones ya
existentes «Sociedad Anénima RACC» y
«RAC, S.L.», entre otras.

En Madrid, a 12 de mayo de 2009.—
Fdo. D. José Miguel Masa Burgos. Regis-
trador Mercantil Central I. Firma ilegible.
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[Sigue la indicacién de la conformidad de
los cotitulares y posibles recursos].»

Ante la anterior calificacion, don Juan
José L. S., como Director General de la
sociedad «U. A. DE S. Y R., S.A.», inter-
puso recurso alegando lo siguiente:

1.° El término RACC corresponde a
las siglas del Real Automdévil Club de Ca-
taluna (RACC), entidad legalmente cons-
tituida dedicada a la promocion del de-
porte automovilistico y a la prestacién de
servicios a sus asociados e inscrita en el
Registro de Entidades Deportivas del
Consell Catala de I'Esport de la Genera-
litat de Catalunya. Asimismo, el RACC
tiene concedidas a su favor por la Oficina
Espanola de Marcas y Patentes la marca
RACC en todas sus clases.

2.° Afin de prestar dichos servicios a
sus asociados, el RACC dispone de un
grupo de empresas legalmente consti-
tuidas muchas de las cuales disponen en
su denominacion del término RACC,
entre ellas S.A. RACC, Servicios RACC,
S.A., C, S.L., RACC Serveis Médics, S.A.,
RACC Movil, S.L., RACC Servicios de Me-
diacién, S.L., asi como otro tipo de enti-
dades como la Fundacién Privada RACC.

Asi pues, el motivo alegado por el Re-
gistrador en cuanto a la existencia de
otras denominaciones que contengan el
término RACC, no deberia ser causa sufi-
ciente para dicha denegacién puesto que
la identidad de dicho término radica en
que dichas sociedades con la expresion
RACC en su denominacién forman parte
o pertenecen al Grupo de Empresas
RACC.

Por otro lado, recientemente se han
inscrito sociedades del Grupo RACC que
contenian dicho término en su denomi-
nacién social, como es el caso de «RACC
Moévil, S.L.»

3. «U. A. DES.Y R,, S.A.», es una
empresa del Grupo RACC dedicada a la

produccién de seguros privados, princi-
palmente de automdviles, destinados
Gnica y exclusivamente a los socios del
RACC, siendo éste, el RACC el dnico
canal de distribucién de dichos seguros.
De ello deriva el interés de incluir el tér-
mino Seguros en su denominacion.

En este sentido, el término RACC iden-
tifica perfectamente a un Grupo de em-
presas que opera en los sectores relacio-
nados con la movilidad de las personas,
y por otro lado, el término RACC unido
al de Seguros identifica claramente uno
de los productos principales del RACC, a
la vez que elimina cualquier tipo de co-
incidencia o de identidad con las deno-
minaciones del resto de las empresas del
Grupo. Por ello, en ningiin momento, la
denominacién RACC Seguros puede
crear o plantear una confusién en el mer-
cado, ni en relacién con terceras em-
presas ni en relacién a las propias em-
presas del Grupo RACC.

Si bien el Registrador esta facultado
para calificar determinados términos
como vacios de contenido por carecer de
suficiente efecto diferenciador por su uso
generalizado o por no atribuirsele legal-
mente significacion suficiente y estando
el término Seguros considerado como tal,
debe entenderse que dicho término unido
a la expresion RACC, configuran la deno-
minacion RACC Seguros, la cual dispone
de suficiente contenido diferenciador, no
sélo en el mercado en general en el que
no existiria ninglin tipo de confusion,
sino que tampoco se produciria ninguna
situacion de similitud dentro del Grupo
de las empresas RACC ya que estaria
efectivamente diferenciada del resto.

4.° Respecto de la inclusion del tér-
mino RACC en la denominacion solici-
tada por U. A. DE S. Y R,, S.A., dicha
empresa del Grupo RACC estd autorizada
por el Real Automévil Club de Catalufa
(RACC) para que solicite y obtenga de la
Seccién de Denominaciones del Registro
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Mercantil la denominacion «R. S., C. DE
S.YR,, S.A.».

5.° Asimismo, se ha solicitado de la
Oficina Espafola de Patentes y Marcas el
registro de la marca RACC S. en diversas
clases sin que hasta el momento se haya
formulado, a causa de identidad de la
misma con otras denominaciones so-
ciales, ningtin tipo de oposicién por parte
de terceras empresas.

Por no rectificar su calificacion, el Re-
gistrador Mercantil Central indicado, me-
diante escrito de 29 de junio de 2009,
elevé a este Centro Directivo el expe-
diente, que contiene su informe.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 2 de de las Leyes
de Sociedades Anénimas y de Responsa-
bilidad Limitada; 322 a 329 de la Ley
Hipotecaria, y la disposicién adicional
vigésima cuarta de la Ley 24/2001, de 27
de diciembre; articulo 7.5 del Real De-
creto Legislativo 6/2004, de 29 de oc-
tubre, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley de Ordenacién y Su-
pervision de los Seguros Privados;
articulos 70, 406, 407, 408 y 411 del
Reglamento del Registro Mercantil; 7, 9
y 10 de la Orden de 30 de diciembre de
1991 del Ministerio de Justicia sobre el
Registro Mercantil Central; las Senten-
cias de Tribunal Supremo (Sala 1.?) de 22
de julio de 1993, 21 de julio y 21 de
octubre de 1994, 31 de diciembre
de 1996, 25 de marzo, 15 de abril y 16
de mayo de 2003 y 2 de julio de 2008; y
las Resoluciones de 11, 15, 16, 17, 18,
19y 20 de octubre de 1984, 26 de junio
de 1997, 14 de mayo de 1998, 24 de
febrero, 10, 24 y 25 de junio y 25 de
noviembre de 1999, 10 de junio de 2000,
4 de octubre de 2001, 6 de abril de 2002,
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26 de marzo y 23 de septiembre de 2003
y 31 de julio de 2006, entre otras.

1. Es objeto del presente recurso la
negativa del Registrador Mercantil Cen-
tral a expedir certificacién acreditativa
del hecho de no estar registrada en la
Seccién de denominaciones la de «<RACC
Seguros, Compaiiia de Seguros y Rease-
guros, S.A.», dada la existencia de las
denominaciones «Sociedad Andénima
RACC» y «RAC S.L.», entre otras, y ca-
recer de virtualidad diferenciadora tanto
los términos «Seguros» y «Compaiia de
Seguros y Reaseguros», incluidos en la
relacion de términos genéricos (Orden
de 30 de diciembre de 1991, sobre el
Registro Mercantil Central, del Ministerio
de Justicia), como la indicacién de la
forma societaria «S.A.».

2. Como tiene ya declarado este
Centro Directivo, la atribucién de perso-
nalidad juridica a las sociedades mercan-
tiles, al igual que ocurre con otras enti-
dades a las que también se les reconoce
aquélla, impone la necesidad de asig-
narles un nombre que las identifique en
el trafico juridico como sujetos de De-
recho, que se erigen en centro de impu-
tacion de derechos y obligaciones. Esa
funcién identificadora exige, légica-
mente, que la atribucién del nombre se
produzca con caracter exclusivo, para
evitar que quede desvirtuada si el mismo
se asigna a dos entidades diferentes. Por
esta razén, en el Derecho societario las
leyes consagran ese principio de exclusi-
vidad por la via negativa, al prohibir que
cualquier sociedad ostente una denomi-
nacion idéntica a la de otra sociedad pre-
existente (cfr. articulo 2 de las Leyes de
Sociedades An6nimas y de Responsabi-
lidad Limitada, y articulo 407 del Regla-
mento del Registro Mercantil). Asi, dentro
del ambito de libertad en la eleccién de
la denominacién social que se configura
en las normas, y de modo especial en los
articulos 398 y siguientes del Reglamento
del Registro Mercantil, la preexistencia
de una denominacion idéntica a la que
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se pretende reservar se configura como
un Iimite objetivo, consagrado por la Ley,
al ejercicio de esa libertad de eleccion.

Una de las funciones basicas del Re-
gistro Mercantil Central responde a esa
finalidad y no a la de prevencion del
riesgo o confusién acerca de las activi-
dades empresariales desarrolladas en el
trafico, que esta atribuida en el ordena-
miento a las normas sobre proteccion del
nombre comercial y, subsidiariamente, a
las que regulan la tutela contra la compe-
tencia desleal, sin perjuicio de la coordi-
nacion existente entre el Derecho de so-
ciedades y el de marcas (cfr. el apartado
«d» del articulo 9.1 y las disposiciones
adicionales decimocuarta y decimoctava
delaLey 17/2001, de 7 de diciembre, de
Marcas).

En el presente recurso es evidente que
no se plantea cuestiéon alguna sobre
marca o nombre comercial, por lo que se
debe dilucidar si es o no ajustado a De-
recho el criterio del Registrador segtn el
cual carecen de suficiente virtualidad
ciertos términos o expresiones incluidos
en la denominacién social pretendida.

3. En el ambito de las denomina-
ciones sociales, el concepto estricto y
gramatical de identidad, como coinci-
dencia plena entre palabras, se ve am-
pliado a un concepto reglamentario que
estima como identidad de denomina-
ciones no sélo la que se produce cuando
entre ellas se da esa absoluta coinci-
dencia, sino también en una serie de su-
puestos en los que, aun existiendo dife-
rencias y variantes entre las mismas,
éstas, por su escasa entidad o la ambi-
gliedad de los términos que las provocan,
no desvirtdan la impresién de tratarse de
la misma denominacién (cfr. el ar-
ticulo 408 del Reglamento del Registro
Mercantil vigente, que reproduce, con
minimas variaciones, el articulo 373 del
Reglamento anterior, asi como los ar-
ticulos 7 y 10 de la Orden de 30 de di-
ciembre de 1991).

Esa posibilidad de ampliar la nocion
de identidad para incluir en ella supuestos
de lo que se ha llamado doctrinalmente
«cuasi identidad» o «identidad sustan-
cial» no puede impedir que se tenga en
cuenta el fin dltimo que la prohibicion de
identidad tiene: identificar con un cierto
margen de seguridad al sujeto respon-
sable de determinadas relaciones juri-
dicas. Por ello, si la interpretacion de los
criterios normativos, sobre todo la de
aquellos que incorporan conceptos re-
vestidos de una mayor indeterminacion,
como los relativos a términos o expre-
siones «genéricas 0 accesorias», a signos
o particulas «de escasa significacion» o a
palabras de «notoria semejanza fonética»
no tiene por qué realizarse de forma res-
trictiva, tampoco cabe en ella una gran
laxitud, o la consideracion de que no sea
posible la aplicacién simultanea de dos o
mas de esos criterios que se incluyen en
el citado articulo 408 (por ejemplo, la
adicién de un término o palabra gené-
rica, ahadida a la existencia o no de un
mero parecido fonético, o esté unido a la
alteracion del orden de las palabras, etc.),
de suerte que puedan llevar a considerar
como distintas determinadas denomina-
ciones a pesar de la semejanza que pre-
senten si ésta no es suficiente para dar
lugar a errores de identidad. En ese dificil
equilibrio se ha de desenvolver la tarea
de calificar la identidad de las denomina-
ciones, de modo que la interpretacién y
aplicacion de tales normas, conforme al
criterio teleolégico apuntado, ha de
atemperarse a las circunstancias de cada
caso.

4. Teniendo en cuenta las anteriores
consideraciones, en el presente supuesto
debe confirmarse la calificaciéon impug-
nada, toda vez que la preexistencia de las
denominaciones «S. A. RACC», y «RAC
S.L.», hace que la denominacién solici-
tada incurra en dos de los supuestos de
identidad contemplados en el articulo
408 del Reglamento del Registro Mer-
cantil: identidad absoluta, en el primer
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caso (en tanto en cuanto carecen de sufi-
ciente virtualidad diferenciadora la ex-
presién de la forma societaria adoptada
—«S.A»—y los términos «Seguros» y
«Compania de Seguros y Reaseguros»
—exigidos imperativamente por el ar-
ticulo 7.5 del Real Decreto Legislativo
6/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de
Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados para todas las entidades que se
dediquen a la actividad aseguradora)—, e
identidad fonética, en el segundo.

Ello impide la reserva de la denomina-
cién solicitada, sin que, a tales efectos,
tenga trascendencia la autorizacién dada
por el Real Automovil Club de Catalufa,
pues tal autorizacién sélo permitiria
salvar el obstaculo consistente en la co-
incidencia de la denominacién contro-
vertida con la marca que dicha entidad
no societaria tiene registrada en la Ofi-
cina Espafiola de Patentes y Marcas, pero
no permitiria, en cambio, soslayar la
esencial identidad entre aquella denomi-
nacién y las otras dos ya registradas en la
Seccién de Denominaciones del Registro
Mercantil Central.

Por lo demds, no puede olvidarse que,
como ha entendido el Tribunal Supremo
(cfr. las Sentencias citadas en los «Vistos»),
los preceptos de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, de la Ley de
Sociedades Anénimas y del Reglamento
del Registro Mercantil que disciplinan
esta materia constituyen normas de ca-
racter imperativo que rigen en interés no
solamente de las sociedades afectadas,
sino de quienes participan en el trafico
mercantil, estando su infraccién sujeta a
la sancién de nulidad establecida con
caracter genérico para el incumplimiento
de los preceptos legales imperativos y
prohibitivos en el articulo 6.3 del Cédigo
Civil y para las clausulas contractuales
contrarias a la ley, a la moral o al orden
publico en el articulo 1255 del mismo
cuerpo legal.
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Esta Direccién General ha acordado
desestimar el recurso y confirmar la cali-
ficacion del Registrador, en los términos
que resultan de los precedentes funda-
mentos de derecho.

Contra esta resolucion los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Mercantil de
la provincia donde radica el Registro, en
el plazo de dos meses desde su notifica-
cién, siendo de aplicacion las normas del
juicio verbal, conforme a lo establecido
en la disposicion adicional vigésima
cuarta de la Ley 24/2001, 27 de di-
ciembre, los articulos 325y 328 de la Ley
Hipotecaria.

Madrid, 25 de octubre de 2010.-La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcald Diaz.

Resolucion de 26 de octubre de 2010, de
la Direccion General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto por
«GC Europe SA», contra la negativa del
registrador mercantil central I, a reservar
la denominacion social «GC Ibérica, SL»
en favor de aquella sociedad. («BOE»
niim. 287 de 27 de noviembre de 2010.)

En el recurso interpuesto por el repre-
sentante de la sociedad «GC Europe S.A.»
contra la negativa del Registrador Mer-
cantil Central I, don José Miguel Masa
Burgos, a reservar la denominacién social
«GC Ibérica, S.L.» en favor de aquella
sociedad.

HECHOS

El 23 de abril de 2009, el mencionado
Registrador Mercantil Central, ante una
solicitud de reserva de denominacién for-
mulada por la sociedad «GC Europe,
S.A.», expidi6 certificacion denegatoria
en la que expresaba que la denominacién
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solicitada, «GC Ibérica, S.L.», ya figura
registrada de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 408.1 del Reglamento
del Registro Mercantil. Y mediante escrito
de 25 de mayo de 2009, el solicitante de
dicha denominacién solicité la extensién
de nota de calificacion explicativa de
dicha denegacion, a los efectos de inter-
posicién de recurso gubernativo. El 28 de
mayo de 2009, el Registrador procedié a
expresar detalladamente los motivos de
su calificacién con el contenido si-
guiente:

«Primero.—Que segtin lo dispuesto en
la Resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 10 de
junio de 1999, y los articulos 322 a 329
de la Ley Hipotecaria, en la redaccién
que resulta de la Ley 24/2001 de 27 de
diciembre, el interesado o el presentante,
caso de que se deniegue una reserva de
denominacién, puede solicitar —en el
mismo plazo en que podria interponerse
el Recurso— la expedicién de una nota de
calificacién en el que el Registrador Mer-
cantil Central exprese los motivos de la
denegacién que no se consignaron en la
certificacion, debido al caracter esque-
matico de la misma, derivado de las
normas que la regulan.

Segundo.-Que, por consiguiente, el
Registrador que suscribe pasa a razonar
detalladamente los motivos de su califi-
cacién de fecha 22/04/09, denegatoria de
la denominacién «GC Ibérica, S.L.».

Tercero.—Que examinada la Seccién
de Denominaciones que obra en este Re-
gistro a mi cargo en lo relativo a la deno-
minacion solicitada, resulta la existencia
de las denominaciones «GC, S.A.», y
«GECE, S.L.», entre otras.

Cuarto.—Que, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 408.1 del vigente
Reglamento del Registro Mercantil: «Se
entiende que existe identidad no sélo en
caso de coincidencia total y absoluta
entre denominaciones, sino también
cuando se dé: 3.°) La utilizacion de pala-

bras distintas que tengan la misma expre-
sién o notoria semejanza fonética», como
ocurre con los términos GC y GECE en el
caso que nos ocupa.

Quinto.-Que, asimismo, segtin lo es-
tablecido en el articulo 408.1.2.° en rela-
cién con el articulo 10.3 de la Orden
Ministerial de 30/12/91 sobre el Registro
Mercantil Central, corresponde al Regis-
trador Mercantil Central calificar si ciertos
términos carecen de efecto diferenciador
por su uso generalizado o por tratarse de
expresiones a las cuales legalmente no se
les atribuye significacién suficiente.

Este es el caso del término «Ibérica»,
contenido en la denominacion solicitada,
que se encuentra incluido en la relacién
de términos o expresiones genéricas a
que hace referencia la citada normativa.

Sexto.—Que de acuerdo con lo previsto
en el art. 408.3 del vigente Reglamento
del Registro Mercantil, para determinar si
existe o no identidad entre dos denomi-
naciones, se prescindird de las indica-
ciones relativas a la forma social (S.A.,
S.L....) o de aquellas otras cuyas utiliza-
cién venga exigida por la ley.

Séptimo.—Que, por consiguiente, se
considera que existe identidad juridica
entre la denominacién solicitada «GC
Ibérica, S.L.», y las denominaciones ya
existentes «GC, S.A.», y «GECE, S.L.»,
entre otras.

Octavo.—Que para evitar dicha iden-
tidad, se sugiere que se presente nueva
solicitud consistente en la adicion a la
denominacién solicitada de un término
significativo, dotado de suficiente virtua-
lidad diferenciadora entre denomina-
ciones —ej. «GC Spain, S.L.», o «CG
Iberia, S.L.».

Madrid, 28 de mayo de 2009.-Fdo.
José Miguel Masa Burgos. Registrador
Mercantil Central I. Firma ilegible. [Sigue
la indicacion de la conformidad de los
cotitulares y posibles recursos].»
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Ante la anterior calificacion, el Letrado
don A.T. E., en representacion del solici-
tante de la denominacién, interpuso re-
curso alegando, en sintesis lo siguiente:

1.° La denominacién solicitada, en
su tenor literal, no corresponde al nombre
o razén social de ninguna entidad actual-
mente inscrita en el Registro Mercantil, lo
que implica que la existencia de las de-
nominaciones aludidas por el Registrador
en su nota («GC, S.A.», y «GECE, S.L.»),
no determine, en su tenor literal, coinci-
dencia alguna prohibida, total y absoluta,
con la denominacion solicitada.

2.° La denominacién solicitada no
puede considerase que tenga la misma
expresion que las aludidas, toda vez que
al término GC le sigue «Ibérica». En
apoyo de tal tesis cabe alegar la Sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de abril
de 1998, que aun referida a la Ley de
Marcas, establecié «que no es suficiente
la similitud fonética y gréfica», refirién-
dose también a la libertad de empresa,
entendiendo el recurrente que el mismo
criterio ha de guiar, por analogia, la deci-
sion del Registrador Mercantil Central.

3.° El hecho de que el término Ibé-
rica esté incluido en la relacién de tér-
minos o expresiones genéricas, no hace
incuestionable que el término GC Ibé-
rica, unido indisolublemente carece de
efecto diferenciador, debiendo tenerse en
cuenta ademas que GC Ibérica no tiene
uso generalizado, por cuanto no existe
ninguna entidad inscrita en el Registro
Mercantil que combine ambas palabras
unidas, seguidas.

Por no rectificar su calificacién, el Re-
gistrador Mercantil Central indicado, me-
diante escrito de 20 de julio de 2009,
elevo a este Centro Directivo el expe-
diente, que contiene su informe.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 2 de de las Leyes de
Sociedades An6nimas y de Responsabi-
lidad Limitada; 322 a 329 de la Ley Hi-
potecaria y la disposicién adicional vigé-
sima cuarta de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre; articulos 70, 406, 407, 408 y
411 del Reglamento del Registro Mer-
cantil; 7, 9 y 10 de la Orden de 30 de
diciembre de 1991 del Ministerio de Jus-
ticia sobre el Registro Mercantil Central;
las Sentencias de Tribunal Supremo
(Sala 1.%) de 22 de julio de 1993, 21 de
julioy 21 de octubre de 1994, 31 de di-
ciembre de 1996, 25 de marzo, 15 de
abril y 16 de mayo de 2003 y 2 de julio
de 2008; y las Resoluciones de 11, 15,
16, 17,18, 19 y 20 de octubre de 1984,
26 dejunio de 1997, 14 de mayo de 1998,
24 de febrero, 10, 24 y 25 de junio y 25
de noviembre de 1999, 10 de junio
de 2000, 4 de octubre de 2001, 26 de
marzo y 23 de septiembre de 2003 y 31
de julio de 2006, entre otras.

1. Es objeto del presente recurso la
negativa del Registrador Mercantil Cen-
tral a expedir certificacion acreditativa
del hecho de no estar registrada en la
Seccién de denominaciones la de «GC
Ibérica, S.L.», dada la existencia de las
denominaciones «GC S.A.» y «GECE
S.L.» entre otras, y carecer el término
«Ibérica» de virtualidad diferenciadora,
en tanto que incluido en la relacién de
términos genéricos (Orden del Ministerio
de Justicia de 30 de diciembre de 1991,
sobre el Registro Mercantil Central).

2. Como tiene ya declarado este
Centro Directivo, la atribucién de perso-
nalidad juridica a las sociedades mercan-
tiles, al igual que ocurre con otras enti-
dades a las que también se les reconoce
aquélla, impone la necesidad de asig-
narles un nombre que las identifique en
el trafico juridico como sujetos de De-
recho, que se erigen en centro de impu-
tacion de derechos y obligaciones. Esa
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funcién identificadora exige, légica-
mente, que la atribucién del nombre se
produzca con cardcter exclusivo, para
evitar que quede desvirtuada si el mismo
se asigna a dos entidades diferentes. Por
esta razon, en el Derecho societario las
leyes consagran ese principio de exclusi-
vidad por la via negativa, al prohibir que
cualquier sociedad ostente una denomi-
nacion idéntica a la de otra sociedad pre-
existente (cfr. articulo 2 de las Leyes de
Sociedades Anénimas y de Responsabi-
lidad Limitada, y articulo 407 del Regla-
mento del Registro Mercantil). Asi, dentro
del ambito de libertad en la eleccion de
la denominacién social que se configura
en las normas, y de modo especial en los
articulos 398 y siguientes del Reglamento
del Registro Mercantil, la preexistencia
de una denominacién idéntica a la que
se pretende reservar se configura como
un limite objetivo, consagrado por la Ley,
al ejercicio de esa libertad de eleccion.

Una de las funciones basicas del Re-
gistro Mercantil Central responde a esa
finalidad y no a la de prevenciéon del
riesgo o confusion acerca de las activi-
dades empresariales desarrolladas en el
trafico, que esta atribuida en el ordena-
miento a las normas sobre proteccién del
nombre comercial y, subsidiariamente, a
las que regulan la tutela contra la compe-
tencia desleal, sin perjuicio de la coordi-
nacion existente entre el Derecho de so-
ciedades y el de marcas (cfr. el apartado
«d» del articulo 9.1 y las disposiciones
adicionales decimocuarta y decimoctava
de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de
Marcas).

En el presente recurso es evidente que
no se plantea cuestion alguna sobre
marca o nombre comercial, por lo que se
debe dilucidar si es o no ajustado a De-
recho el criterio del Registrador segin el
cual carecen de suficiente virtualidad
ciertos términos o expresiones incluidos
en la denominacion social pretendida.

3. En el ambito de las denomina-
ciones sociales, el concepto estricto y
gramatical de identidad, como coinci-
dencia plena entre palabras, se ve am-
pliado a un concepto reglamentario que
estima como identidad de denomina-
ciones no sélo la que se produce cuando
entre ellas se da esa absoluta coinci-
dencia, sino también en una serie de su-
puestos en los que, aun existiendo dife-
rencias y variantes entre las mismas,
éstas, por su escasa entidad o la ambi-
gliedad de los términos que las provocan,
no desvirtdan la impresién de tratarse de
la misma denominacién (cfr. el articulo
408 del Reglamento del Registro Mer-
cantil vigente, que reproduce, con mi-
nimas variaciones, el articulo 373 del
Reglamento anterior, asi como los ar-
ticulos 7 y 10 de la Orden de 30 de di-
ciembre de 1991).

Esa posibilidad de ampliar la nocién
de identidad para incluir en ella supuestos
de lo que se ha llamado doctrinalmente
«cuasi identidad» o «identidad sustan-
cial» no puede impedir que se tenga en
cuenta el fin dltimo que la prohibicion de
identidad tiene: identificar con un cierto
margen de seguridad al sujeto respon-
sable de determinadas relaciones juri-
dicas. Por ello, si la interpretacién de los
criterios normativos, sobre todo la de
aquellos que incorporan conceptos re-
vestidos de una mayor indeterminacién,
como los relativos a términos o expre-
siones «genéricas 0 accesorias», a signos
o particulas «de escasa significacién» o a
palabras de «notoria semejanza fonética»
no tiene por qué realizarse de forma res-
trictiva, tampoco cabe en ella una gran
laxitud, o la consideracién de que no sea
posible la aplicacion simultdnea de dos o
mds de esos criterios que se incluyen en
el citado articulo 408 (por ejemplo, la
adicién de un término o palabra gené-
rica, anadida a la existencia o no de un
mero parecido fonético, o esté unido a la
alteracion del orden de las palabras, etc.),
de suerte que puedan llevar a considerar
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como distintas determinadas denomina-
ciones a pesar de la semejanza que pre-
senten si ésta no es suficiente para dar
lugar a errores de identidad. En ese dificil
equilibrio se ha de desenvolver la tarea
de calificar la identidad de las denomina-
ciones, de modo que la interpretacion y
aplicacién de tales normas, conforme al
criterio teleolégico apuntado, ha de
atemperarse a las circunstancias de cada
caso.

4. Teniendo en cuenta las anteriores
consideraciones, en el presente supuesto
debe confirmarse la calificacién impug-
nada, toda vez que el término «Ibérica»,
que se contiene en la denominacién so-
licitada se encuentra incluido en la rela-
cién de términos o expresiones genéricas
—carentes de suficiente valor distintivo— a
que hacen referencia los articulos 408 del
Reglamento del Registro Mercantil y 10
de la Orden de 30 de diciembre de 1991,
existiendo por tanto, tal y como se indica
en la calificacién, identidad juridica entre
la denominacion solicitada «GC Ibérica,
S.L.», y las denominaciones ya existentes
(entre otras) «GC, S.A.», y «GECE, S.L.»;
estas dos Ultimas expresamente mencio-
nadas en la calificacién recurrida.

Por lo demds, no puede olvidarse que,
como ha entendido el Tribunal Supremo
(cfr. las Sentencias citadas en los «Vistos»),
los preceptos de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, de la Ley de
Sociedades Anénimas y del Reglamento
del Registro Mercantil que disciplinan
esta materia constituyen normas de ca-
racter imperativo que rigen en interés, no
solamente de las sociedades afectadas,
sino de todos quienes participan en el
trafico mercantil, estando su infraccion
sujeta a la sancion de nulidad establecida
con caracter genérico para el incumpli-
miento de los preceptos legales impera-
tivos y prohibitivos en el articulo 6.3. del
Cédigo Civil y para las clausulas contrac-
tuales contrarias a la ley, a la moral o al
orden publico en el articulo 1.255 del
mismo cuerpo legal.
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Esta Direccién General ha acordado
desestimar el recurso y confirmar la cali-
ficacion del Registrador, en los términos
que resultan de los precedentes funda-
mentos de derecho.

Contra esta resolucion los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Mercantil de
la provincia donde radica el Registro, en
el plazo de dos meses desde su notifica-
cién, siendo de aplicacion las normas del
juicio verbal, conforme a lo establecido
en la disposicion adicional vigésima
cuarta de la Ley 24/2001, 27 de di-
ciembre, los articulos 325y 328 de la Ley
Hipotecaria.

Madrid, 26 de octubre de 2010.-La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcald Diaz.

RESOLUCION de 27 de octubre de 2010,
de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto
contra la nota de calificacion del regis-
trador de la propiedad de Alora, por la que
se suspende la inscripcion de escritura
publica de segregacion y compraventa.
(«BOE» niim. 287 de 27 de noviembre
de 2010.)

En el recurso interpuesto por don V. M.
G. G., contra la nota de calificacion del
Registrador de la Propiedad de Alora, don
Carlos Gonzalo Boatas Enjuanes, por la
que se suspende la inscripcion de escri-
tura publica de segregacién y compra-
venta.

HECHOS

Mediante escritura otorgada el 2 de
mayo de 2001, ante el Notario de Ma-
laga, don Juan Luis Gémez Olivares, bajo
el nimero 1968 de protocolo, la sociedad
«R. V. R, S.L.» vendi6é a dona D. M. C.
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una finca previa su segregacion. Dicha
escritura fue subsanada por otra otorgada
ante el Notario de Mdlaga, don Vicente
José Castillo Tamarit, el dia 10 de marzo
de 2009, nimero 519 de protocolo.

Dichas escrituras fueron presentadas
en el Registro de la Propiedad de Alora el
dia 3 de agosto de 2009 junto con una
serie de documentos complementarios y
fue calificada con la siguiente nota: «Visto
por el Registrador de la Propiedad de
Alora y su distrito hipotecario, el proce-
dimiento registral identificado con el nd-
mero de entrada 24.048/2009, iniciado
como consecuencia de presentacién en
el mismo Registro, por don V. M. G. G,
de los documentos que obran en dicho
procedimiento, en virtud de solicitud de
inscripcion. En el ejercicio de la califica-
cién registral sobre la legalidad de los
documentos presentados, obrantes en el
procedimiento de referencia, resultan los
siguientes Hechos: Primero.—El docu-
mento objeto de la presente calificacion,
escritura otorgada en Malaga, ante el no-
tario don Juan Luis Gémez Olivares, pro-
tocolo 1.968/2001, acompanado de otra
otorgada en Malaga, ante el notario don
Vicente José Castillo Tamarit, protocolo
519/09, fue presentado por el citado an-
teriormente a las 09:39 horas del dia 3 de
agosto de 2009, asiento 436 del Diario de
Presentacion nimero 125. Segundo.-Se
pretende, a través del referido docu-
mento, la constancia registral de la segre-
gacion de una parcela, constando en el
propio procedimiento registral y resul-
tando de los asientos del Registro, la exis-
tencia de los siguientes documentos: Ins-
tancia suscrita por dofia D. M. C., de
fecha 11 de marzo de 2009, dirigida al Sr.
Alcalde del Ayuntamiento de Cartama,
solicitando certificacién de innecesa-
riedad para practicar la segregacién con-
tenida en el titulo. Notificacién expedida
por el Secretario del Ayuntamiento de
Cartama, dirigida a la citada dofa D. M.

C., en la que se hace constar que por
Resolucién por Decreto N.°U 339/09,
expedida por don Jorge Gallardo Gan-
dulla, Concejal Delegado de Urbanismo
de dicho Ayuntamiento, de fecha 8 de
mayo de 2009, se deniega la declaracién
de innecesariedad de licencia solicitada.
Recurso de reposicién interpuesto por el
referida dofia D. M. C. contra la denega-
cién antes indicada. Instancia suscrita por
la mencionada dona D. M. C., de fecha
23 de junio de 2009, dirigida al Sr. Al-
calde del Ayuntamiento de Cartama, por
la que presenta en dicho Ayuntamiento,
testimonio notarial de copia del titulo que
se pretende inscribir, para dar cumpli-
miento al articulo 66 de la Ley 7/2002, de
Ordenacién Urbanistica de Andalucia.
Instancia suscrita por la referida dofia D.
M. C., de fecha 26 de junio de 2009, cuya
firma se encuentra debidamente legiti-
mada, solicitando la inscripcion del ti-
tulo, en base a que se ha producido el
silencio administrativo positivo. A los an-
teriores hechos son de aplicacién los si-
guientes Fundamentos de Derecho: |.—
Los documentos de todas clases, suscep-
tibles de inscripcion, se hallan sujetos a
calificacién por el Registrador, quien,
bajo su responsabilidad, ha de resolver
acerca de la legalidad de sus formas ex-
trinsecas, la capacidad de los otorgantes
y la validez de los actos contenidos en los
mismos, de conformidad con lo estable-
cido en los articulos 18 y 19 de la Ley
Hipotecaria y 98 a 100 del Reglamento
para su ejecucion. Il.—El articulo 178,
apartado 3, del Real Decreto 1346/1976,
de 9 de abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley sobre Régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana, esta-
blecié que «en ningln caso se enten-
deran adquiridas por silencio administra-
tivo facultades en contra de las prescrip-
ciones de esta Ley, de los Planes,
proyectos, Programas y, en su caso, de las
Normas Complementarias y Subsidiarias
del Planeamiento». Con posterioridad, el
articulo 242 —«actos sujetos a licencia»—
del Real Decreto Legislativo 1/1992,
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de 26 junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Suelo, rei-
teré el mismo criterio, al afirmar (vid.,
nimero 6 de dicho articulo) que «en
ningln caso se entenderan adquiridas por
silencio administrativo licencias en contra
de la legislacion o del planeamiento ur-
banistico». Una regla que ha mantenido
su vigencia hasta la actualidad: No re-
sulté afectada por la declaracién de in-
constitucionalidad contenida en la sen-
tencia del Tribunal Constitucional ndm.
61/1997, de 20 marzo (RTC —marginal
Aranzadi— 1997\61), fue declarada ex-
presamente en vigor por la disposicion
derogatoria Gnica de la Ley 6/1998, de 13
de abril, sobre régimen del suelo y valo-
raciones, no fue posteriormente derogada
por la disposicién derogatoria tGnica de la
Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo, y
ha sido reiterada por el articulo 8 del Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley de Suelo, al establecer
en su Gltimo inciso que «en ningln caso
podrdn entenderse adquiridas por si-
lencio administrativo facultades o dere-
chos que contravengan la ordenacién
territorial o urbanistica». Ese criterio nor-
mativo permitié a una parte de la doctrina
y a la jurisprudencia (vid., sentencias de
30 de enero de 2002 (R} 2002\2223), 15
de octubre de 2002 (R) 2002\9377), 17
de noviembre de 2003 (R} 2004\27), 26
de marzo de 2004 (R} 2005\2268), 3 de
diciembre de 2005 (R} 2005\7973), 31
de octubre de 2006 (R) 2007\540), 17 de
octubre de 2007 (R] 2007\7327)y 17 de
octubre de 2007 (RJ 2007\7479) sostener
la tesis conforme a la cual, en el ambito
urbanistico, el juego del silencio adminis-
trativo no permite obtener resolucién pre-
sunta, cuando la misma es contraria al
planeamiento urbanistico o a la propia
ley; por lo que, en tales casos, la Admi-
nistracién podra siempre resolver en sen-
tido contrario al que, en otro caso, deri-
varia del silencio, aun después de trans-
currido el plazo méximo establecido por
la Ley para dictar resolucién. Sin em-
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bargo, la nueva redaccién del articulo 43,
apartado 2, de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comdn, tras su
reforma por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, de modificacién de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun
—«los interesados», dice ahora el pre-
cepto, «podrdn entender estimadas por
silencio administrativo sus solicitudes en
todos los casos, salvo que una norma con
rango de Ley o norma de Derecho Comu-
nitario Europeo establezca lo contrario
(...)»—, permiti6 a otra parte de la doctrina
y a cierta jurisprudencia menor —cfr., por
todas, la sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana de 24 de noviembre de 2006 (RJCA
2007\524)- sostener la tesis contraria, a
saber: el nuevo régimen del silencio ad-
ministrativo, aplicable con caracter ge-
neral y, por tanto, también en el ambito
urbanistico, posibilita siempre la obten-
cién de resolucion presunta, en caso de
silencio de la Administracion; una reso-
lucién, por tanto, que tiene, en beneficio
del interesado, los mismos efectos que la
resolucion expresa, mientras no sea de-
clarada nula, dentro del correspondiente
procedimiento de revisién. Ese es, por
otra parte, el criterio al que parecia
apuntar la Ley del Parlamento de Anda-
lucia 7/2002, de 17 de diciembre, de Or-
denacion Urbanistica de Andalucia. Asi,
el articulo 172 —«procedimiento de otor-
gamiento de las licencias urbanisticas»—
de dicha Ley establece expresamente,
como regla general dentro del «procedi-
miento para el otorgamiento de las licen-
cias urbanisticas municipales», que (vid.,
apartado 5) «la resolucién expresa debera
notificarse en el plazo maximo de tres
meses», de modo que «transcurrido este
plazo podra entenderse, en los términos
prescritos por la legislacion reguladora
del procedimiento administrativo comn,
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otorgada la licencia interesada». Y, de
este modo, para la sentencia num.
673/2007, de 29 marzo, del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia, Malaga
(Sala de lo Contencioso-Administrativo)
(RJCA 2007\479), «la norma autonémica
establece la solucién de caracter practico
sobre el debate de las facultades obte-
nidas por silencio que sean contrarias a
ordenamiento juridico». Asi, dice la sen-
tencia, «el inciso final del ndmero 5 de
este precepto», al advertir que «el co-
mienzo de cualquier obra o uso al am-
paro de ésta requerird, en todo caso, co-
municacion previa al municipio con al
menos diez dias de antelacién», «con-
templa la posibilidad de obtener una fa-
cultad por el juego de silencio positivo,
pero exige «en todo caso», es decir,
siempre, que en estos supuestos se comu-
nique al municipio el comienzo de cual-
quier obra con un plazo de diez dias de
antelacion». Esto es, dice el Tribunal, «la
norma autonémica apunta a la solucién
practica de control a posteriori de la fa-
cultad obtenida por silencio y posible
inicio del expediente de revision de oficio
al amparo de la causa de nulidad regu-
lada en el articulo 62. «F» de la Ley
30/92. Es en este plazo de diez dias donde
la Administracion puede remediar el de-
fecto, y el vicio en que ha incurrido, al
permitir que una peticiéon de licencia
acabe obteniendo éxito por no haber tra-
mitado en plazo el procedimiento. En
esos diez dias debe comprobar y calificar
la peticion para, en su caso, instar la re-
vision de oficio de la licencia obtenida
por resolucién presunta, acordando, si es
necesario, la suspensién de la ejecuti-
vidad de dicho acto presunto. La Ley
evita, en esta interpretacion, la colisién
frontal entre legalidad y seguridad juri-
dica que otras interpretaciones implican.
Pues choca contra la seguridad juridica
mantener que es nulo radicalmente lo
que se obtiene por silencio si lo obtenido
son facultades contrarias al ordenamiento
juridico. Porque desde la perspectiva del
administrado la Ley le otorga una facultad

si la Administracion, en el plazo marcado
por la norma, no impide la concesién de
dicha facultad. Para el administrado el
plazo es la garantia de legalidad de su
peticién. Transcurrido el plazo sin recibir
respuesta negativa, no puede dejarse, a
un impreciso momento posterior, la posi-
bilidad de que la Administracién invoque
la nulidad de un acto administrativo, que
sé6lo su indolencia ha provocado. Man-
tener esta interpretacion puede hacer in-
atil toda la reforma del procedimiento
administrativo iniciada por la Ley 30/92
y culminada con la Ley 4/99». Una solu-
cion, concluye el Tribunal «para com-
pletar el razonamiento», que «es la mas
razonable si observamos también el con-
tenido del articulo 190 de la Ley» (con-
forme al cual «las licencias urbanisticas y
las érdenes de ejecucion, asi como cual-
quier otro acto administrativo previsto en
esta Ley, cuyo contenido constituya o ha-
bilite de manera manifiesta alguna de las
infracciones urbanisticas graves o muy
graves definidas en esta Ley, deberan ser
objeto de revisién por el érgano compe-
tente, de conformidad con lo establecido
en legislacion reguladora del régimen ju-
ridico de las Administraciones pablicas y
del  procedimiento  administrativo
comuny»), del que se desprende, dice la
sentencia, que «la Ley Andaluza confiere
como Unica salida al supuesto de obten-
cién de una licencia contra el ordena-
miento juridico aplicable, la revisién de
oficio de la misma», como «adaptacién
que hace el legislador autonémico en
favor del principio de seguridad juridica
en los supuestos de facultades obtenidas
por silencio administrativo positivo y que
resulten contrarias a las normas urbanis-
ticas», de modo que «el articulo 62 letra
«F» de la Ley 30/92 es interpretado por la
Ley Autonémica en el sentido de contem-
plar una causa de nulidad para iniciar la
revision de oficio, y no como una invo-
cacién que hace la Administraciéon en
sede procesal, ante los Tribunales de Jus-
ticia, para negar la existencia de una li-
cencia concedida por silencio positivo».
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Ese criterio interpretativo, favorable a la
seguridad del trafico, ha sido sin embargo
rechazado en fechas muy recientes por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. En
efecto, la sentencia de dicho Tribunal
(Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Secciéon 5%) de 28 de enero de 2009 (JUR
2009\99415, publicada en el BOE
nim. 77 de 30 de marzo pasado), dictada
en recurso de casacion en interés de la
Ley —interpuesto, precisamente, frente a
la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucia, antes referida—, ante
la cuestion planteada, sobre «si, a partir
de la nueva redaccion del articulo 43 de
la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrativo Comun dada por la Ley
4/1999, de 13 de enero, el régimen del
silencio en relacién con las licencias ur-
banisticas es el mismo que con anterio-
ridad a esa modificacién», afirma la tesis
contraria, dado que los articulos 242.6
del Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 1992 y 8.1 b), dltimo parrafo, del
nuevo Texto Refundido de la Ley de Suelo
de 20 de junio de 2008 «son preceptos
estatales basicos de raigambre en nuestro
ordenamiento urbanistico (articulo 1783
del Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 1976) que rigen en todo el territorio
espanol y que los ordenamientos urbanis-
ticos autonémicos no pueden contradecir
(Disposicion final primera 1 del Texto Re-
fundido aprobado por el citado Real De-
creto Legislativo 2/2008, de 20 de junio)».
Puesto que, si bien es cierto, dice la sen-
tencia, que el articulo 43.2 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y Procedimiento Administrativo
Comin de 26 de noviembre de 1992
«también es un precepto estatal basico»,
no hay que olvidar que «la regla general»
que dicho precepto consagra, «la del si-
lencio positivo», «contiene la salvedad
de que otra norma con rango de Ley o
norma de Derecho Comunitario Europeo
establezca lo contrario, y esto es lo que
sucedia con la vigencia antes, en todo el
territorio espafol, del precepto contenido
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en el aludido articulo 242.6 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 1992 y
ahora con lo dispuesto en el ar-
ticulo 8.1 b), Gltimo parrafo, del Texto
Refundido de la Ley de Suelo de 2008, vy,
por consiguiente, conforme a ellos, no
pueden entenderse adquiridas por si-
lencio administrativo licencias en contra
de la ordenacién territorial o urbanistica,
de manera que la resolucién de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia, al declarar lo
contrario, es errénea y gravemente da-
fiosa para el interés general porque eli-
mina una garantia encaminada a pre-
servar la legalidad urbanistica. Ill.-A
pesar de todo ello, en el ambito registral,
el ordenamiento espafiol admite de modo
general, sin excepciones, la inscripcion
en el Registro de situaciones juridicas ba-
sadas en la obtencién por silencio de
toda clase de licencias, permisos o, en
general, resoluciones administrativas de
caracter urbanistico. La propia Exposi-
cién de Motivos del Real Decreto
1093/1997, de 4 de julio, por el que se
aprueban las normas complementarias al
Reglamento para la ejecucién de la Ley
Hipotecaria sobre inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad de actos de natu-
raleza urbanistica, afirma que «para evitar
una regulacion incompleta se han pre-
visto otros extremos, como la posibilidad
de licencias obtenidas por acto adminis-
trativo presunto». Siguiendo ese criterio,
el articulo 48 —«incorporacioén o testi-
monio notarial de documentos comple-
mentarios»— de aquel Real Decreto per-
mitié «la inscripcién registral de los ti-
tulos por los que se declare la obra nueva,
0 su terminacién», en el caso «de que la
concesién de la licencia tenga lugar por
acto presunto», mediante la aportacion,
entre otros documentos, del «escrito de
solicitud de la licencia y, en su caso, el
de denuncia de la mora, el escrito de
solicitud de la certificacién del acto pre-
sunto, todos ellos sellados por la Admi-
nistracién actuante, y la manifestacion
expresa del declarante de que, en los
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plazos legalmente establecidos para la
concesion de la licencia solicitada y para
la expedicion de la certificacién del acto
presunto, no se le ha comunicado por la
Administracién la correspondiente reso-
lucién denegatoria de la licencia solici-
tada ni tampoco se le ha expedido la
certificacion del acto presunto». Un cri-
terio que recogen otros preceptos del
mismo Decreto: Asi, el articulo 65,
cuando permite la «cancelacién de los
asientos practicados como consecuencia
de la terminacion del expediente» de dis-
ciplina urbanistica, mediante la aporta-
cion de «la documentacién que acredite,
conforme a lo dispuesto en la Ley, la ob-
tencion de dicho acuerdo por silencio
positivo»; el articulo 74, que permite la
cancelacién de la «nota marginal de con-
diciones impuestas sobre determinadas
fincas», mediante «la documentacién
acreditativa del acuerdo obtenido por
acto presunto, conforme a lo dispuesto en
la Ley»; o el articulo 77, que permite
extender la «nota marginal acreditativa
de la adquisicién del aprovechamiento
urbanistico» acompanando «la docu-
mentacion que acredite la adquisicion
conforme a lo dispuesto en la Ley»,
«cuando el acuerdo de la Administracién
actuante se obtuviere por acto presunto».
Siguiendo el criterio del Real Decreto, la
Direccion General de los Registros y del
Notariado ha sostenido de forma reite-
rada la posibilidad de constancia registral
de situaciones urbanisticas basadas en la
obtencion de resolucién presunta, por la
via del silencio (vid., resoluciones de 27,
28 y 31 de mayo y 7, 9 y 10 de sep-
tiembre de 2002, 28 de mayo de 2003,
12 de enero, 10 de febrero, 17 y 23 de
junio de 2004, 22 de marzo y 5 de oc-
tubre de 2005, 23 de febrero de 2006, 3
de mayo de 2007 y 3 de enero de 2008).
La mas reciente de ellas, la resolucion
de 15 de enero de 2009, afirma, que
«como ya ha sefalado reiteradamente
este Centro Directivo», «la concesion de
licencias a efectos registrales por silencio
administrativo positivo, una vez transcu-

rrido el plazo legal para que la adminis-
tracion resuelva sobre la solicitud del
interesado, es una consecuencia de lo
dispuesto en el articulo 42 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comuny». «A tal efecto», dice la reso-
lucién, «no puede olvidarse que la regu-
lacién del silencio administrativo positivo
determina, en garantfa de los particulares,
una vez transcurrido el plazo previsto sin
decisién del 6rgano administrativo, la
produccién de un acto administrativo
susceptible de producir sus efectos ante
cualquier persona, fisica o juridica, pu-
blica o privada (articulo 43, apartados 3
y 5, de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Pdblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun), sin que
esto obste a su posible calificacion como
acto nulo o anulable [articulos 62.1.f) y
63, apartados 1y 2 de la misma Ley]».
«En este Gltimo caso», sostiene la Direc-
cion, «la ineficacia del acto requerira de
la correspondiente declaracion al efecto
mediante el procedimiento de revisién
legalmente establecido (articulo 102 de
la citada Ley 30/1992)». «Aplicando esos
principios a la esfera registral», dice la
Direccion General, «es evidente que, no
mediando esa declaracién, el acto admi-
nistrativo presunto debe reputarse inicial-
mente vélido, por lo que procederd su
inscripcion, sin perjuicio de que la Admi-
nistracion pueda, a su vez, adoptar las
medidas registrales procedentes para ase-
gurar el resultado de la declaracion de
ineficacia. Esta es», concluye la resolu-
cion, «la solucion mas conforme con el
caracter comun de las normas de proce-
dimiento administrativo  (cfr. ar-
ticulo 149.1 de la Constitucion), con la
obligacién de la Administracion de dictar
resolucion expresa en todos los procedi-
mientos (articulo 42.1 de la Ley 30/1992)
y con la finalidad declarada al introducir
la regulacién del silencio administrativo
de proporcionar a los particulares la
maxima seguridad juridica en la protec-
cién de sus derechos (como senala la
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exposicién de motivos de la Ley, segtn la
cual el silencio administrativo debe ser
entendido como «la garantia que impida
que los derechos de los particulares se
vacien de contenido cuando su Adminis-
tracion no atiende eficazmente y con la
celeridad debida las ficciones para las
que se ha organizado»)». Existe, de este
modo, una cierta contradiccién entre la
doctrina jurisprudencial, ahora formal-
mente unificada, de interpretacion de la
regulacion legal y la tesis mantenida por
la Direccién General de los Registros y
del Notariado. Una contradiccién que no
alcanza, sin embargo, al verdadero sen-
tido que, en la practica registral, ha de
atribuirse a las normas legales y regla-
mentarias sobre el silencio administra-
tivo. Porque, en efecto, la salvedad intro-
ducida por el articulo 8.° de la Ley de
Suelo -y sus antecedentes normativos—
en el régimen juridico general del silencio
no es, en si misma, una auténtica y propia
excepcion a dicho régimen, que con-
duzca a la imposibilidad de toda resolu-
cion presunta en el ambito urbanistico. Si
bien se mira, la norma de proteccién de
la legalidad urbanistica —esto es, la regla
conforme a la cual «en ningln caso
pueden entenderse adquiridas por si-
lencio administrativo facultades o dere-
chos que contravengan la ordenacién
territorial o urbanistica»— no alcanza a
todos los supuestos de silencio de la Ad-
ministracion, sino sélo a aquéllos en que
lo pedido y no concedido dentro de plazo
es contrario al ordenamiento urbanistico.
En todos los demas supuestos, cuando lo
solicitado es conforme con la ordena-
cién, no opera la excepcién, ni se im-
piden, en modo alguno, los efectos del
silencio, surgiendo de éste la presuncion
legal de auténtica resolucion estimatoria
de la licencia. Es, de este modo, el propio
juego de la regla de proteccién de la le-
galidad urbanistica, al prohibir dnica-
mente la obtencién por silencio de licen-
cias contrarias a la ordenacién aplicable,
el que determina, como contrapartida, la
posibilidad de obtencién por silencio de
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licencia si conforme —o no contraria— con
el ordenamiento urbanistico. Una li-
cencia —y la situacion juridica derivada
de la misma— que han de poder acceder
a la proteccién registral. El acceso al Re-
gistro de tales resoluciones —aquellas que
si son conformes con el ordenamiento
urbanistico—sélo serd posible si se acepta
la existencia formal de la resolucién pre-
sunta, en todos los casos, como conse-
cuencia necesaria de la inactividad de la
Administracion. Puesto que, de una parte,
la existencia, en el nivel de lo formal, de
la resolucion presunta constituye el prius
racional o antecedente l6gico necesario
de la valoracion, que ha de realizarse ex
post facto, sobre la adecuacién de esa
misma resolucion presunta -y la situa-
cién juridica creada a su amparo— con el
ordenamiento urbanistico; de otro lado,
porque esa valoracién, a posteriori et for-
tiori, so pena de usurpar las potestades
urbanisticas de la Administracién, debe
quedar reservada de modo privativo al
propio érgano actuante, como «autor»,
por omisién, de la resolucion presunta; y,
finalmente, puesto que, en todo caso, no
cabe exigir de los terceros ajenos al pro-
cedimiento urbanistico —incluido el regis-
trador, en su calificacion- la formulacion
de juicios hipotéticos o eventuales, y casi
siempre técnicos, sobre la adecuacion
con la ordenacién urbanistica de las si-
tuaciones juridicas fundadas en resolu-
ciones presuntas, derivadas de la inac-
cién de la Administracion. Ademas del
propio interesado, es a la Administracion
urbanistica a quien corresponde de modo
exclusivo la valoracién posterior de la
resolucién, discriminando dentro de la
misma la parte de su contenido que sea
conforme y la parte contraria a la ordena-
cién aplicable. Pues s6lo la Administra-
cién es competente para restablecer la
legalidad urbanistica, revocando la situa-
cion por ella misma creada, en ejercicio
de potestades excepcionales, que le
eximen de acudir para ello a ningln pro-
cedimiento de revisién -y que es en lo
que, en larealidad y en el fondo, consiste
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aquella regla de proteccién de la lega-
lidad urbanistica: la atribucién a la Admi-
nistracién de potestades excepcionales
para, de una parte, dictar resolucién des-
estimatoria fuera de plazo, de forma con-
traria al sentido del silencio, como excep-
cion al principio general de necesidad de
confirmacién del silencio positivo (vid.,
articulo 43, apartado 4, letra a, de la Ley
de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas) y, de otra, para iniciar
directamente el correspondiente expe-
diente de disciplina, sin necesidad de
previa declaracion de ilicitud de la li-
cencia presunta—. Téngase en cuenta,
ademas, la situacion de indefension en
que quedaria el interesado de seguirse la
tesis contraria: si entendiéramos, en virtud
de la regla de proteccién de la legalidad
urbanistica, que la falta de respuesta de
la Administracion no genera resolucién
presunta alguna, al administrado no que-
darfa via alguna de reaccién frente a la
pasividad de la Administracién; no podria
entender estimada su solicitud, por la au-
sencia de esa resolucién presunta, ni po-
dria entenderla desestimada, pues nin-
guna norma del ordenamiento juridico,
en este supuesto, invierte los efectos que
a la inactividad de la Administracién atri-
buye el articulo 43 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Pdblicas.
Esto es, la pasividad o ineficacia de la
Administracién producirfa precisamente
el resultado que la institucion del silencio
administrativo trata de evitar: como
afirma la Exposicién de Motivos de la Ley
de Régimen Juridico, «que los derechos
de los particulares se vacien de contenido
cuando su administracién no atiende efi-
cazmente y con la celeridad debida las
funciones para las que se ha organizado».
IV.—A pesar de todo ello, sin embargo, la
inscripcion de situaciones juridicas deri-
vadas del otorgamiento, por silencio, de
resoluciones presuntas, en el dmbito ur-
banistico, s6lo serd posible cuando, de
los datos obrantes en el expediente admi-
nistrativo y que hayan sido a su vez tras-
ladados al procedimiento registral, o de

las circunstancias obrantes en los corres-
pondientes asientos registrales, no resulte
en modo alguno la contradiccion de
aquella situacion con la ordenacién ur-
banistica. Mas cuando, como resulta en
el presente supuesto, existen datos que
contradicen la apariencia de legalidad
que deriva de la falta de respuesta, dentro
de plazo, de la Administracion compe-
tente, haciendo dudar del ajuste de
aquella situacién con la ordenacion ur-
banistica aplicable, deberd denegarse el
acceso al Registro, con objeto de impedir
la constancia registral de situaciones vi-
ciadas, que pueden ser anuladas o revo-
cadas sin necesidad de procedimiento
alguno de revisién, en virtud de la sola
decision de la Administracién actuante.
En su virtud, resuelvo suspender la ins-
cripcion solicitada, por la concurrencia
de los defectos mencionados, y sin que
proceda la extension de anotacién pre-
ventiva de suspension, a pesar del ca-
racter subsanable de todos los defectos
indicados, al no haber sido expresamente
solicitada. Todo ello sin perjuicio del de-
recho de los interesados de acudir a los
Tribunales de Justicia para contender y
ventilar entre si sobre la validez o nulidad
de los titulos calificados. Notifiquese al
presentante y al funcionario autorizante
del titulo calificado en el plazo maximo
de diez dias. Alora, a 13 de agosto
de 2009 (firma ilegible). Don Carlos Gon-
zalo Boatas Enjuanes. La presente nota de
calificacion (...).»

Contra esta calificacién don V. M. G.
G., junto a dofia D. M. C., interpuso re-
curso mediante escrito de 16 de sep-
tiembre de 2009 con arreglo, entre otros,
a los siguientes Fundamentos de De-
recho: «Primero-. En la instancia suscrita
por dofia D. M. C., mediante firma legiti-
mada de fecha 26 de junio de 2009,
asiento ndmero 550 del Libro Indicador
del Notario don Vicente José Castillo Ta-
marit, explica que se ha producido el si-
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lencio administrativo positivo, con lo
cual, la declaracién de innecesariedad
del otorgamiento de licencia municipal
de segregacion, estd concedida por acto
presunto. Segundo-. En la nota de califi-
cacion emitida por el Sr. Registrador sus-
tituto, don Carlos Gonzalo Boatas En-
juanes, basicamente se alega los argu-
mentos establecidos en la Sentencia del
Tribunal Supremo, (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccién 5.%), de 28
de enero de 2009, Recurso de casaciéon
en interés de Ley niimero 45/2007, sen-
tencia que culmina estableciendo lo si-
guiente: —no pueden entenderse adqui-
ridas por silencio administrativo licencia
en contra de la ordenacién territorial o
urbanistica—. Tercero-. Dado que el Sr.
Registrador debe calificar por lo que re-
sulte tanto de la escritura, como de los
documentos aportados, como de los
asientos del registro, de todo ello no
puede deducirse, que la licencia de par-
celacion concedida por silencio adminis-
trativo, vaya en contra de la ordenacién
territorial o urbanistica, por lo que la es-
critura de segregacion y compraventa, es
inscribible por silencio administrativo po-
sitivo, tal y como se hace constar en la
susodicha instancia que con firma legiti-
mada de de fecha 26 de junio de 2009,
asiento nimero 550 del Libro Indicador
del Notario don Vicente José Castillo Ta-
marit. Cuarto-. Entendemos que el tnico
posible documento, incorporado al pre-
sente procedimiento registral, y que ha
hecho dudar acerca de si se inscribe o no
la susodicha escritura de segregacion y
compraventa, es la «Resolucién Denega-
toria de Licencia de Segregacién o bien
declaracion de su innecesariedad», que
ha emitido el Excmo. Ayuntamiento de
Cartama. Dicha resolucién denegatoria
de licencia de parcelacién, (llevada a
cabo en base el expediente 103/09VU),
se trata de una resolucion administrativa
que va en contra del silencio administra-
tivo positivo, pero que al ser nula de
pleno derecho, ha de ignorarse en el pre-
sente procedimiento. Quinto-. Doctrina
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del Silencio Administrativo Positivo.
A-. La licencia de parcelacién, a los
efectos de inscribir la escritura mencio-
nada, estd concedida por silencio admi-
nistrativo positivo, y tal hecho no es dis-
cutido por sefior Registrador sustituto,
don Carlos Gonzalo Boatas Enjuanes, ya
de si hubiese interpretado que el silencio
no se ha producido, lo hubiese hecho
constar en su nota de calificacién. B-. El
silencio administrativo positivo, se ha
producido, tal y como consta en la ins-
tancia suscrita por dofa D. M. C., que
mediante firma legitimada de fecha 26 de
junio de 2009, ha causado el asiento nu-
mero 550 del Libro Indicador del Notario
don Vicente José Castillo Tamarit. En
dicha instancia consta: ll-. Que con fecha
de entrada 11 de marzo de 2009, (presen-
tado en el registro de entrada de la Co-
munidad Auténoma Andaluza), dofia D.
M. C., solicit6 al Excmo. Ayuntamiento
de Cartama, la «Declaracién de Innece-
sariedad del otorgamiento de licencia
municipal de segregacion», a los efectos
de llevar a cabo el acto de parcelacién
que contiene tal solicitud, el cual se re-
fiere al que contiene la escritura de segre-
gacion contenida en el expositivo ante-
rior. Tal solicitud tuvo entrada en el
Excmo. Ayuntamiento de Cartama, el dia
18 de marzo de 2009, bajo el registro de
entrada ndmero 3124, tal y como se des-
prende de la resolucién emitida por el
Ayuntamiento de Cartama a la solicitud
de licencia de parcelacion, y por la cual
se procede a denegar la innecesariedad
de la misma, bajo el expediente niimero
103/09 VU. lll-. El silencio administrativo
positivo se producira, en el peor de los
casos, siempre y cuando el Excmo. Ayun-
tamiento de Cartama, no haya resuelto y
notificado la resolucién al expediente de
declaracién de innecesariedad del otor-
gamiento de licencia municipal de segre-
gacion, en el plazo maximo de 3 meses,
mas 15 dias habiles, (por suspension del
plazo maximo para resolver, en el su-
puesto de que se produzca requerimiento
por subsanacién de deficiencias). No
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existiendo requerimiento de subsanacién
de deficiencias el silencio administrativo
positivo se producira siempre y cuando el
Excmo, Ayuntamiento de Cartama, no
haya resuelto y notificado la resolucién al
expediente de declaracién de innecesa-
riedad del otorgamiento de licencia mu-
nicipal de segregacién, en el plazo
maximo de 3 meses. V-, Solicitada la
declaracién de innecesariedad de li-
cencia, con fecha de entrada 18 de marzo
de 2009, dofa D. M. C., con fecha 29 de
mayo de 2009, recibe en su domicilio
arriba indicado la resolucién denegatoria
de la misma bajo el expediente mencio-
nado 103/09 VU, entendiendo que dicha
resolucion no se ajusta a derecho. No
obstante lo anterior, dofia D. M. C., con
fecha de entrada en el Ayuntamiento
de 22 de junio de 2009, y bajo el nimero
de entrada 7.033, presenta en el Ayunta-
miento de Cdrtama, recurso de reposi-
cién contra denegacién de licencia.»

v

El Registrador don Antonio Gallardo
Piqueras emiti6 informe el dia 24 de sep-
tiembre de 2009 y elevo el expediente a
este Centro Directivo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 18, 19, 19 bis, 24,
25y 26 dela Ley Hipotecaria; 42, 43, 57,
62.1.f), 63, apartados 1y 2, y 102 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comin; 242.6 del Texto Refundido
de la Ley sobre Régimen del Suelo y Or-
denacién Urbana, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de
junio; 8.1.b), 17.2, 19.4 y 20 del Texto
Refundido de la Ley de Suelo, aprobado
Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio; 52, 66, 68 y 172, Ley 7/2002,
de 17 de diciembre, de Ordenacién Ur-

banistica de Andalucia; 79 del Real De-
creto 1093/1997, de 4 de julio, por el que
se aprueban las normas complementarias
al Reglamento Hipotecario sobre inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad de
actos de naturaleza urbanistica; la Sen-
tencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera)
de 28 de enero de 2009; y las Resolu-
ciones de esta Direccion General de 22
de marzo, 8 y 18 de abril, 23 de julioy 5
de octubre de 2005, 22 de febrero
de 2006, 3 de mayo de 2007, 30 de
enero, 17 de septiembre y 28 de no-
viembre de 2008, y 15 enero, 29 de mayo
y 15 de septiembre de 2009.

1. Enelsupuesto del presente recurso
son relevantes los siguientes hechos:

a) Se presenta en el Registro de la
Propiedad copia autorizada de la escri-
tura puablica, otorgada el 2 de mayo
de 2001, de venta de una finca —rustica—
de treinta y un dreas, veinticinco centia-
reas (equivalentes a tres mil ciento vein-
ticinco metros cuadrados) que se formé
por segregacion de otra (registral nimero
14.339), en el propio titulo, junto con
escritura de subsanacién de la anterior,
autorizada el 10 de marzo de 2009, por
la que se subsana el error padecido en la
descripcién de la finca segregada y ven-
dida que en realidad, se dice, tiene una
extension superficial de cincuenta y un
areas, sesenta y ocho centiareas (equiva-
lentes a cinco mil ciento sesenta y ocho
metros cuadrados). Junto con la citada
documentacién se presenta instancia fe-
chada el 26 de junio de 2009 en la que
la interesada alega haber obtenido me-
diante silencio administrativo declaracién
municipal de la innecesariedad de la li-
cencia de parcelacion, segin pretende
acreditar mediante la presentacion de la
siguiente documentacién: a) instancia
suscrita por la propia interesada, de fecha
11 de marzo de 2009, dirigida al Alcalde
del Ayuntamiento de Cartama, solici-
tando la certificacién de innecesariedad
para practicar la segregacién contenida
en el titulo; b) notificacién expedida por

Boletin nim. 2123-Pag. 125



— 3288 —

el Secretario del Ayuntamiento de Car-
tama, dirigida a la misma interesada, en
la que se hace constar que por Decreto
N.°U 339/09, expedida por el Concejal
Delegado de Urbanismo de dicho Ayun-
tamiento, de fecha 8 de mayo de 2009,
se deniega la declaracién de innecesa-
riedad de la licencia solicitada; y c) re-
curso de reposicién interpuesto por la
solicitante contra la denegacion antes in-
dicada. Asi mismo se acompana instancia
suscrita por la misma interesada, de fecha
23 de junio de 2009, dirigida al Alcalde
del Ayuntamiento de Cartama, por la que
presenta en dicho Ayuntamiento testi-
monio notarial de copia del titulo que se
pretende inscribir, para dar cumplimiento
al articulo 66 de la Ley 7/2002, de Orde-
nacion Urbanistica de Andalucia.

b) El Registrador deniega la inscrip-
cién de la segregacion practicada por
entender que, conforme a la Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccién Quinta)
de 28 de enero de 2009, si bien el ar-
ticulo 43.2 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Piblicas y Proce-
dimiento Administrativo Comun de 26 de
noviembre de 1992 establece como regla
general la admisién del silencio adminis-
trativo positivo, el mismo precepto con-
tiene la salvedad de que otra norma con
rango de ley establezca lo contrario, y
esto es lo que sucedia con la vigencia
antes, en todo el territorio espanol, del
precepto contenido en el articulo 242.6
del Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 1992, y ahora con lo dispuesto en el
articulo 8.1.b) del Texto Refundido de la
Ley de Suelo de 2008 y, por consiguiente,
conforme a ellos, no pueden entenderse
adquiridas por silencio administrativo li-
cencias en contra de la ordenacion terri-
torial o urbanistica.

c) La recurrente alega, en sintesis,
que aun cuando el Ayuntamiento denegé
la declaraciéon de innecesariedad de li-
cencia de parcelacién mediante resolu-
cién de 8 de mayo de 2009 (dentro, por
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tanto, del plazo legal de tres meses para
resolver), dicha resolucién se ha de tener
por no existente a efectos registrales,
dado que fue objeto de recurso de repo-
sicién formalizado mediante escrito
de 19 de junio de 2009 (presentado en el
Ayuntamiento el 22 del mismo mes), por
entender que es nula de pleno derecho.
En consecuencia, entiende el recurrente
que dicha resolucién expresa denegatoria
ha de considerarse ineficaz a efectos re-
gistrales y, en su lugar, producida la ob-
tencién de dicha certificacion de innece-
sariedad por acto presunto, sin que re-
sulte de aplicacion la doctrina legal
invocada por el Registrador contraria a la
adquisicion por silencio administrativo
de facultades o derechos que contra-
vengan la ordenacion territorial o urba-
nistica. En concreto, argumenta el recu-
rrente en su escrito de 26 de junio de
2009, de forma sustancialmente coinci-
dente con el recurso objeto de la presente
resolucion, que «Considerando nulo de
pleno derecho la resolucién dictada por
el Excmo. Ayuntamiento de Cartama,
ante la declaracién de innecesariedad,
entendemos que la denegacién, o mejor
dicho que la resolucién y notificacién, de
licencia de parcelacién atn no se ha pro-
ducido, por lo tanto computando los
plazos tenemos, que desde el dia 18 de
marzo de 2009, (fecha de entrada en el
Ayuntamiento, de la solicitud de licencia
de parcelacion), hasta el dia 22 de junio
de 2009, (dia en el cual tiene entrada en
el Ayuntamiento de Cartama, el recurso
de reposicion contra el expediente 103/09
VU), han transcurrido mas de 3 meses, lo
que supera el plazo maximo para resolver
y notificar de 3 meses, ... con lo cual se
ha producido el silencio administrativo
positivo, con lo que la declaracién de
innecesariedad del otorgamiento de li-
cencia municipal de segregacion, estd
concedida por silencio administrativo po-
sitivo».

2. La cuestion que ha de resolverse
en el presente recurso estriba, pues, en
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determinar si se ha producido o no el si-
lencio administrativo alegado por el recu-
rrente y, en caso afirmativo, cuales son
sus concretos efectos en relacién con la
solicitud de inscripcion debatida. En el
presente caso, en que se acompana a la
escritura resolucién del Ayuntamiento
denegando la solicitud de declaracién de
innecesariedad, notificada en plazo al
interesado, este s6lo hecho bastaria para
confirmar, sin mas, la denegacion de la
inscripcion, pues prueba que no se ha
producido ninglin acto presunto por si-
lencio administrativo, sino, muy al con-
trario, un acto expreso y de caracter des-
estimatorio de la peticién formulada. La
alegacion del recurrente sobre las conse-
cuencias derivadas de la mera interposi-
cién de un recurso de reposicién contra
dicha resolucion denegatoria no puede
acogerse en modo alguno. La resolucién
del Ayuntamiento esta dotada ex lege de
presuncion de validez (cfr. articulo 57 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun), siendo, ademas, como es
regla general en los actos administrativos,
inmediatamente ejecutiva (cfr. ar-
ticulos 56 y 94 de la citada Ley 30/1992),
sin que, por lo demds, conste acreditado
en el presente caso que como conse-
cuencia del recurso de reposicion inter-
puesto se hubiere acordado la suspension
delaresolucion recurrida (cfr. articulo 111
de la misma Ley), por lo que no puede
entenderse tampoco suspendida su efi-
cacia en cuanto a las consecuencias que
haya de producir en el ambito registral
(cfr. articulo 99 del Reglamento Hipote-
cario). En consecuencia, dicha resolucion
denegatoria dictada por la Administra-
cién de forma expresa y notificada dentro
del plazo legal maximo de tres meses
previsto para ello (cfr. articulo 42.3 de la
Ley 30/1992) impide el juego del silencio
administrativo en el presente caso.

3. Ademas, y por otra parte, aun en
el caso de que el Ayuntamiento no hu-

biese resuelto sobre la solicitud de certi-
ficacion de innecesariedad de licencia
dentro del plazo legal, tampoco podria
prosperar la pretension del recurrente. En
efecto, como ha declarado la Sentencia
del Tribunal Supremo -Sala Tercera-
de 28 de enero de 2009, con valor de
doctrina legal al resolver un recurso de
casacion en interés de ley, «el ar-
ticulo 242.6 del Texto Refundido de la
Ley sobre Régimen del Suelo y Ordena-
cién Urbana, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1992, de 26 de junio, y el
articulo 8.1.b), dltimo parrafo, del Texto
Refundido de la Ley de Suelo aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio, son normas con rango de
leyes basicas estatales, en cuya virtud y
conforme a lo dispuesto en el precepto
estatal, también bdasico, contenido en el
articulo 43.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedi-
miento administrativo Comun, modifi-
cado por Ley 4/1999, de 13 de enero, no
pueden entenderse adquiridas por si-
lencio administrativo licencias en contra
de la ordenacioén territorial o urbanis-
tica...».

Segln esta Sentencia, aunque con-
forme al citado articulo 43.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, la regla
general es la del silencio positivo, la
propia norma contiene la salvedad de
que otra norma con rango de Ley o norma
de Derecho Comunitario Europeo esta-
blezca lo contrario, y esto es lo que su-
cedia con la vigencia antes, en todo el
territorio espafiol, del precepto contenido
en el aludido articulo 242.6 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 1992
(declarado vigente en la Disposicién de-
rogatoria Unica de la Ley 1/1998, de 13
de abril, y no derogado por la Disposi-
cion derogatoria Gnica de la Ley 8/2007)
y ahora con lo dispuesto en el ar-
ticulo 8.1.b), dltimo parrafo, del Texto
Refundido de la Ley de Suelo de 2008.
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4. En el supuesto al que se refiere
este recurso, adquieren relevancia, a los
efectos de la aplicacion de la doctrina
legal anterior, las disposiciones conte-
nidas en la Ley 7/2002, de 17 de di-
ciembre, de Ordenacion Urbanistica de
Andalucia. En particular, el articulo 66.4
de la indicada Ley determina que «Cual-
quier acto de parcelacién urbanistica pre-
cisara de licencia urbanistica o, en su
caso, de declaracién de su innecesa-
riedad»; y afade en su parrafo segundo,
que «No podra autorizarse ni inscribirse
escritura publica alguna en la que se con-
tenga acto de parcelacion sin la aporta-
cion de la preceptiva licencia, o de la
declaracion de su innecesariedad, que
los Notarios deberan testimoniar en la
escritura correspondiente». El mismo ar-
ticulo 66, en su apartado 1, define lo que
se entiende por parcelacién urbanistica.
Respecto del suelo no urbanizable, que
es el caso del presente recurso, establece
el parrafo letra b) que se considera como
tal parcelacion «la division simultinea o
sucesiva de terrenos, fincas o parcelas en
dos o mas lotes que... pueda inducir a la
formacion de nuevos asentamientos».
Ademds, segtn el articulo 68.2, «En te-
rrenos con régimen del suelo no urbani-
zable quedan prohibidas, siendo nulas de
pleno derecho, las parcelaciones urbanis-
ticas».

De esta regulacién se desprende que
la exigencia de aportacion de la licencia
o declaracién de su innecesariedad se
encuadra en un especifico régimen admi-
nistrativo de fiscalizacion municipal
previa a la autorizacion e inscripcion de
la escritura correspondiente, de suerte
que tales preceptos legales imponen un
mayor rigor a la hora de examinar aque-
llos titulos que se pretenda otorgar e ins-
cribir sin cumplir esos controles previos;
rigor que, por lo demds, tiene pleno en-
caje en el cometido que, en pro de la
seguridad juridica preventiva y en el
marco del deber de colaboracién con la
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Administracién competente, deben des-
empenar Notarios y Registradores.

5. Pues bien, habiendo denegado el
Ayuntamiento la certificacion de innece-
sariedad de la licencia de parcelacién
solicitada con base en el contenido del
informe de la Asesoria Juridica del Ayun-
tamiento de fecha 30 de abril de 2009
—que obra en los antecedentes de la
propia resolucién denegatoria—en el que
se afirma que «El informe urbanistico se-
fnala la clasificacion del suelo objeto de
declaraciéon de innecesariedad como no
urbanizable de proteccion especial com-
patible, agrario singular, regadios del
Guadalhorce. Conforme al informe del
Sr. Arquitecto Técnico Municipal, la finca
procede de la catastral 123 del poligono
10 donde existen varias edificaciones sin
licencia y expediente de restablecimiento
de la legalidad urbanistica por parcela-
cién», anadiendo mas adelante que
«existen indicios de posibilidad de forma-
cién de ndcleo de poblacién, estando
prohibidas y siendo nulas dichas parcela-
ciones en suelo no urbanizable», dicha
resolucion pone de manifiesto una situa-
cion juridica a la que resulta plenamente
aplicable la doctrina legal sentada por el
Tribunal Supremo anteriormente rese-
fada, por la que se concluye en la impo-
sibilidad de entender adquiridas por si-
lencio administrativo licencias en contra
de la ordenacion territorial o urbanistica.
Ello implica que en ningln caso, puede
entenderse cumplido el requisito a que
subordina la inscripcion de la segrega-
cién el articulo 66.4, parrafo segundo, de
la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenaciéon Urbanistica de Andalucia,
en cuanto exige para ello la previa apor-
tacion de la preceptiva licencia, o de la
declaracién de su innecesariedad, que en
este caso, seglin lo razonado, no puede
entenderse obtenida ni de forma expresa,
ni de forma presunta.

En consecuencia, esta Direccion Ge-
neral ha acordado confirmar la nota de
calificacién recurrida y desestimar el re-
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curso interpuesto, en los términos que
resultan de los anteriores fundamentos.

Contra esta resolucién los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Civil de la
capital de la Provincia del lugar donde
radica el inmueble en el plazo de dos
meses desde su notificacion, siendo de
aplicacién las normas del juicio verbal,
todo ello conforme a lo establecido en los
articulos 325 y 328 de la Ley Hipote-
caria.

Madrid, 27 de octubre de 2010.—La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcald Diaz.

RESOLUCION de 29 de octubre de 2010,
de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto
contra la negativa del registrador de la
propiedad n.° 3 de Roquetas de Mar, a
cancelar una condicion resolutoria. («<BOE>
niim. 287 de 27 de noviembre de 2010.)

TEXTO

En el recurso interpuesto por don J. L.
L. S., en nombre y representacién de «N.
U., S.L.», contra la negativa del Regis-
trador de la Propiedad de Roquetas de
Mar ndmero 3, don Rafael Ignacio Cas-
tizo Romero, a cancelar una condicion
resolutoria.

HECHOS

Por parte de las mercantiles «I. O.,
S.L.» y «N. U., S.L.» se adquirié de la
mercantil <M y B P. A., S.L.», mediante
escritura de permuta autorizada por el
Notario de El Ejido, don Miguel Almansa
Moreno Barreda, en fecha 8 de febrero
de 2006, y bajo el nimero de proto-
colo 306, una parcela de terreno inscrita

en el Registro de la Propiedad de Ro-
quetas de Mar, al Libro 210, Tomo 2.414,
folio 136, finca 15.420, inscripcion 1.2

La contraprestacion por la adquisicion
de dicha parcela, que se valoraba en la
cantidad de 1.608.148 euros, se debia
hacer efectiva mediante una determinada
entrega de dinero, en concreto 1.026.224
euros, abonados en la formay plazos que
se establecian en la referida escritura vy,
ademas, la entrega de unas determinadas
unidades de obra (contraprestacién en
especie) valoradas en 581.924 euros,
cuya fecha de entrega se establecia en el
plazo de treinta y seis meses a contar
desde la concesién de la licencia de obra.
En la referida escritura, se hacia constar
lo siguiente:

«Ademas de las garantias reales esta-
blecidas en la presente escritura, la parte
cesionaria entregara a la cedente un aval
bancario a primer requerimiento, por im-
porte de quinientos ochenta y un mil no-
vecientos veinticuatro euros (581.924,00
euros). El plazo maximo para la entrega
de este aval es de seis meses a contar
desde el soterramiento de la linea de alta
tensién que discurre paralela a la finca
objeto del presente contrato; este hecho
se acreditard por la parte a quien con-
venga en forma suficiente.

Si llegado el dia final establecido, sin
que el mismo se hubiere entregado, la
presente permuta quedard resuelta de
pleno derecho, con los efectos de los ar-
ticulos 1120 y 1504 del Cédigo Civil. Si
el repetido aval, es entregado a la parte
cedente, esta estard obligada a otorgar
escritura de cancelacién de la referida
escritura de cancelacién de la referida
condicién resolutoria y si no lo hiciere,
podra la parte cesionaria otorgar la escri-
tura de cancelacién, una vez trascurran
treinta dias desde el requerimiento nota-
rial, dirigido a la cedente, en el domicilio
indicado en la comparecencia, a tal fin,
una vez vencida la obligacién garanti-
zada (de entregar el aval).
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Quinto.—Condicioén resolutoria.~Entre-
gado el aval y cancelada la condicién
resolutoria, la falta de cumplimiento de
la obligacién de realizar las obras de edi-
ficacion, equivalente a la entrega en es-
pecie a que estd obligada la parte cesio-
naria para con la cedente, en el plazo que
se establece, facultara a la parte cedente
a resolver este contrato, recuperando la
mercantil <My B P.A., S.L.», la propiedad
total de la finca cedida, quedando en tal
caso las obras realizadas en beneficio de
dicha finca».

Con fecha 26 de abril de 2006 dicha
escritura fue inscrita en el Registro de la
Propiedad de Roquetas de Mar niimero 1
(actual ndmero 3) «por titulo de permuta
por obra futura, por mitad y proindiviso,
con la expresada condicién resolutoria».
En la nota simple informativa que acom-
pafnaba al titulo y con igual fecha que la
inscripcion se hacia constar en el apar-
tado de cargas la siguiente «Condicién
resolutoria. La falta de cumplimiento de
la obligacién de realizar las obras de la
edificacion, equivalente a la entrega en
especie a que estd obligada la parte ce-
sionaria para con la cedente, en el plazo
que se establece, facultara a la parte ce-
dente a resolver este contrato, recupe-
rando la mercantil My B P. A, S.L. la
propiedad total de la finca cedida, que-
dando en tal caso las obras realizadas en
beneficio de dicha finca».

Por escritura de 26 de abril de 2007
otorgada ante el Notario de El Ejido, don
Leopoldo Ocana Cabrera, «N. U., S.L.»
propietaria de la totalidad de la finca re-
gistral 15.420, hace entrega a <M y B P.
A., S.L.» del aval aludido y, consecuente-
mente, esta entidad cancela la condicion
resolutoria antes citada consintiendo
igualmente su cancelacién en el Registro
de la Propiedad.
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Dicha escritura de cancelacién de
condicién resolutoria fue presentada en
el Registro de la Propiedad de Roquetas
de Mar niimero 3 con fecha 29 de julio
de 2009 siendo objeto de calificacion en
los siguientes términos: «Escritura autori-
zada el 26/04/2007, n.° protocolo
1084/2007. Entrada nidmero 5598 de
fecha 29/07/2009. Asiento 84/746. Con
referencia al documento arriba indicado
y presentado por Vd. en esta oficina, se le
comunica que ha sido calificado negati-
vamente, con la siguiente nota: Registro
de la Propiedad de Roquetas de Mar
n.° 3. Rafael I. Castizo Romero, Regis-
trador del Registro de la Propiedad Ro-
quetas de Mar n.° 3, conforme al art. 18
de la Ley Hipotecaria, formulo la si-
guiente calificacién negativa en base a
los siguientes hechos y fundamentos de
derecho: A) Hechos: 1.-Titulo que se ca-
lifica: Escritura de cancelacion de condi-
cién resolutoria autorizada el 26 de abril
de 2007 por el Notorio de El Ejido don
Leopoldo Ocafia Cabrera, nimero 1.084
de protocolo, presentada bajo el
asiento 746 del Diario 84. 2.—1.* condi-
cién resolutoria inscrita.—En escritura au-
torizada el 8 de febrero de 2006 por el
Notario de El Ejido don Miguel de Al-
mansa Moreno Barreda, niimero 306 de
protocolo, MY B P. A, SL, cedié a I. O.,
S.L. y N. U., S.L.—que adquirieron por
mitades indivisas- la registral 15.420 del
término de Vicar, a cambio de determi-
nados elementos privativos de una obra
futura, garantizandose su entrega con
condicion resolutoria. La inscripcién 2.2
de la finca 15.420 de Vicar, causada por
dicha escritura, sélo refleja ésta condi-
cién resolutoria con el siguiente tenor:
«La falta de cumplimiento de la obliga-
cién de realizar las obras de la edifica-
cién, equivalente a la entrega en especie
a que estd obligada la parte cesionaria
para con la cedente, en el plaza que se
establece, facultard a la parte cedente a
resolver este contrato, recuperando la
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mercantil MY B P. A., S.L., la propiedad
total de la finca cedida, quedando en tal
caso las obras realizadas, en beneficio de
dicha finca». 3.-2.% condicién resolutoria
no inscrita.—Sin embargo, segln se re-
coge en la escritura que se califica,
ademas de tal garantia la parte cesionaria
se comprometié entregar a la cedente un
aval bancario por 581.924 euros en el
plazo méaximo de seis meses a contar
desde el soterramiento de una linea de
alta tensién, garantizandose también esta
obligacion con otra condicién resolutoria
del tenor literal siguiente - segin la escri-
tura que se califica «Si llegado al dia final
establecido, sin que el mismo (el aval) se
hubiere entregado, la presente permuta
quedara resuelta de pleno derecho, con
los efectos de los articulos 1.120 y 1.504
del Cédigo Civil». Tal pacto de entrega de
aval y la condicién, resolutoria que lo
garantizaba no tuvieron reflejo registral
en lainscripcion 2.2 de lafinca 15.420 de
Vicar, firmada por la Registradora Interina
del antiguo Registro n.° 1 (extinguido por
su divisién en la demarcacion) dofa
Maria Pilar Linares Gonzalez. 4.—Por es-
critura autorizada el 11 de octubre
de 2006 por el Notario de El Ejido don
Miguel de Almansa Moreno Barreda, ni-
mero 3.095 de protocolo, ratificada por
otra autorizada el 14 de noviembre
de 2006 por el Notario de Madrid don
Ricardo Ferrer Giménez, las referidas en-
tidades modificaron la anterior de 8 de
febrero de 2006 en determinados ex-
tremos relativos a la contraprestacion a
por la cesionaria del suelo reiterando los
términos de la 2.2 condicién resolutoria,
segln recoge la escritura que se califica,
aunque en la inscripcién causada por
aquella — 3.7 de la finca 15.420 de Vicar,
firmada por el Registrador cotitular del
antiguo Registro n.° 1 don Cristébal Avilés
Hidalgo- tampoco tuvo reflejo registral
la 2.2 condicion resolutoria. 5.—Por escri-
tura autorizada el 28 de marzo de 2007
por el Notario de El Ejido don Miguel de
Almansa Moreno Barreda, nimero 884
de protocolo, I. O., S.L. vendié la mitad

indivisa de la finca 15.420 de Vicar a N.
U., S.L. Dicha escritura causé la inscrip-
cion 4.2 de la finca. 6.—Asi pues, se pac-
taron dos condiciones resolutorias; 1.2
condicién resolutoria inscrita en garantia
de la obligacién de entrega en plazo de
la contraprestacion de la cesion; y 2.2
condicion resolutoria no inscrita en ga-
rantia de la entrega en plazo del aval.
Que son dos condiciones resolutorias dis-
tintas y no una sola lo demuestra el pacto
quinto de la escritura de 8 de febrero
de 2006 reiterado en la de 11 de octubre
de 2006 recogido en la escritura que se
califica «Entregado el aval y cancelada la
condicién resolutoria (se refiere a la 2.2
condicién resolutoria no inscrita), la falta
de cumplimiento de la obligacién de rea-
lizar las obras de la edificacién, equiva-
lente a la entrega en especie a que esta
obligada la parte cesionaria para con la
cedente, en el plazo que se establece fa-
cultard a la parte cedente a resolver este
contrato, recuperando la mercantil MY B
P. A., S.L., la propiedad total de la finca
cedida, quedando en tal caso las obras
realizadas en beneficio de dicha finca».
Es decir, que cancelada la 2. condicién
resolutoria (la no inscrita) ha de quedar
plenamente subsistente la 1* condicién
resolutoria (la inscrita). 7.—En la escritura
que se califica se cancela la 2.2 condicion
resolutoria (la no inscrita) por MY B P. A,,
S.L. previa entrega del aval sin cuya ga-
rantia se constituy6, por parte de N. U.,
S.L. 8.—Presentada la escritura el 11 de
mayo de 2007 en el Registro de la Pro-
piedad n.° 1 de Roquetas de Mar -hoy
extinguido por division material- bajo el
asiento del Diario 71, fue objeto de la
siguiente nota por el cotitular don Cris-
tébal Avilés Hidalgo «No practicada ope-
racion de la cancelacién de condicién
resolutoria instrumentada en el prece-
dente documento, por no haberse inscrito
en su dia por error, habiéndose obtenido
el consentimiento del titular de la finca
para no practicar la rectificacion corres-
pondiente dada la situacién de cancela-
cién de la misma. Roquetas de Mar, dos
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de julio de dos mil siete». B) Fundamentos
de derecho: 1.-Es presupuesto l6gico de
toda cancelacién, la existencia registral
de la carga a cancelar - Lo no inscrito no
puede ser cancelado. Arts. 76 a 85 de la
L. H. y concordantes de su Reglamento.
En el caso que nos ocupa, al consentirse
en la escritura que se califica s6lo la can-
celacion de una condicién, resolutoria no
inscrita -la 2.* condicién resolutoria pac-
tada- no podra tener efecto registral hasta
tanto se inscriba previamente en el Re-
gistro la condicion resolutoria cuya can-
celacién se consiente 2.-Tal constatacion
registral de la condicién resolutoria, omi-
tida podria hacerse de conformidad con
el art. 40 a) de la Ley Hipotecaria 'y 211
y siguientes de la misma y sus concor-
dantes reglamentarios (arts. 314 y ss R.
H.) previa presentacion de los titulos cau-
santes de las inscripciones 2.2 y 3.% de la
finca 15.240. Evidentemente, siempre
que realmente procediera efectuar tal
constatacion registral, ya que son dos los
Registradores que coincidieron en no
efectuarla, previa calificacion de los refe-
ridos titulos, como se expuso en los he-
chos 3 y 4. Por otro lado, parece bastante
inGtil rectificar el Registro para hacer
constar una condicién resolutoria cuya
cancelacién ya ha sido consentida. 3.—El
mismo razonamiento anterior fue consig-
nado por mi compafiero don Cristébal
Avilés Hidalgo en la nota de 2 de julio
de 2007 transcrita en el hecho 8.°, con-
sentida por la titular registral que, trans-
currido mas de dos afos, vuelve a pre-
sentar la escritura que se califica, igno-
randose a qué efectos, salvo que lo que
se pretenda sea obtener la cancelacion de
la condicién resolutoria inscrita a virtud
de la escritura que se califica, lo que evi-
dentemente no es posible toda vez que
en la misma se consiente la cancelacién
de otra condicién resolutoria distinta:
La 2.% condicién resolutoria no inscrita.
Por los referidos hechos y fundamentos
de derecho acuerdo: Suspender la ins-
cripcion de la escritura resefiada en el
hecho 1.° por el defecto subsanable de

Boletin nim. 2123-Pag. 132

falta de previa inscripcién de la condi-
cién resolutoria cuya cancelacién se con-
siente. La presente calificacién negativa
determina la prérroga del asiento de pre-
sentacion por plazo de sesenta dias a
contar desde que ge tenga constancia de
la recepcién de la dltima de las notifica-
ciones legalmente pertinentes, de confor-
midad con los arts. 322 y 323 de la Ley
Hipotecaria. Contra la presente (...) Ro-
quetas de Mar, 7 de septiembre de 2009
El Registrador (firma ilegible) — Rafael I.
Castizo Romero.»

v

Notificada la calificacion, ésta fue re-
currida por el representante de «N. U.,
S.L.» mediante escrito presentado el 20
de octubre de 2009 en el que se hacian
las siguientes consideraciones: Que ob-
viamente, en esa trascripcién que se ha
realizado de la escritura, no constan dos
condiciones resolutorias con trascen-
dencia registral, como sefiala el Regis-
trador que ha calificado negativamente la
escritura de cancelacién (una referente al
aval y otra a le entrega de las distintas
unidades de obra en el edificio a edi-
ficar), sino una sola referente a la entrega
de las distintas unidades de obra. Que la
entrega del aval no es ni mas ni menos
que un requisito indispensable para que,
con anterioridad a la entrega de las dis-
tintas unidades de obra, se pudiera le-
vantar la condicién resolutoria referente
a las mismas. Que una lectura detenida
de la escritura llevaria a considerar, en
puridad de conceptos, que ni siquiera se
ha establecido la condicién resolutoria
con trascendencia registral referente a la
entrega de las distintas unidades de obra,
ya que ello se debié hacer constar de
forma clara y explicita. Que una cosa es
que al momento del otorgamiento de la
escritura quede una determinada can-
tidad pendiente de pago y asi se consigne
en la escritura, y otra muy diferente que
esa cantidad pendiente de pago se haga
constar explicitamente en el Registro, ya
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que mientras la primera es una obliga-
cién personal, la segunda es una obliga-
cion real. Que no obstante lo anterior, lo
cierto y verdad es que la intencién de las
partes era que se consignara dicha condi-
cién en tanto en cuanto se concediera el
aval. Que solo existia una condicién se
pone de manifiesto por lo siguiente: 1. El
propio Registrador de la Propiedad que
inscribié la compraventa, tnica y exclu-
sivamente inscribié como condicién re-
solutoria con trascendencia registral la de
entrega de las unidades de obra. 2. En el
propio parrafo de la escritura, anterior-
mente trascrito, expresamente se hace
constar que la entrega del aval «...se
acreditara por la parte a quien convenga
en forma suficiente.» No se dice que en-
tregado el aval haya de otorgarse escritura
de cancelacién de la condicién resolu-
toria, sino que se acreditara en forma su-
ficiente y seglin convenga a cada una de
las partes contratantes. 3. Es cierto que
seguidamente se hace constar que si no
se entrega el aval se puede resolver la
compraventa (como en cualquier tipo de
obligacién sinalagmadtica cuando una
parte incumple) pero ello en modo al-
guno quiere decir que sea una condicién
que deba inscribirse en el Registro de la
Propiedad, y de hecho es que no se ins-
cribié. 4. Ahade seguidamente la condi-
cién que se analiza «Si el repetido aval es
entregado a la parte cedente, esta estard
obligada a otorgar escritura de cancela-
cién de la referida condicién resolu-
toria...» Obviamente esta cancelacién
nunca se puede referir a la entrega del
aval, pues como anteriormente ha que-
dado expuesto, la entrega del mismo se
acreditaba por la parte a la que convi-
niera «...en forma suficiente.» 5. Que
también es de destacar que, en todo el
texto de la condicién, siempre se utiliza
el término «condicién resolutoria», en
singular, nunca en plural, apareciendo
reiteradamente dicho término en las dis-
tintas escrituras. 6. Por escritura de recti-
ficacion, de fecha 11 de octubre de 2006,
autorizado por el mismo Notario ante-

riormente nombrado, y bajo el nimero
3.095 de su protocolo, si bien se cam-
biaron algunos términos de la escritura de
compraventa, el parrafo referente a la
condicién resolutoria quedéd inalterado.
7. Por escritura de fecha 28 de marzo
de 2007, autorizada por el Notario don
Miguel de Almanda Moreno Barreda,
bajo el nimero 884 de su protocolo, por
la que, la mercantil «I. O., S.L.» vendié a
su representada el 50% de la participa-
cién que le correspondia sobre la par-
cela, no se hizo constar en el apartado de
cargas dos condiciones resolutorias (una
inscrita y otra no inscrita) sino una sola
referente a la entrega de las distintas uni-
dades de obra. Igualmente en la estipula-
cién segunda, apartado b) se hace constar
que la cantidad de 290.962 euros «...la
retiene en su poder la parte compradora
para hacer frente en su dia al cumpli-
miento de la condicién resolutoria que se
ha hecho referencia en el apartado de
cargas, y que corresponde a la mitad de
la cantidad en especie que quedé pen-
diente de entregar hasta la finalizacion de
las obras, momento en el que se entre-
garan las viviendas, garajes y local...» Es
de destacar que en dicha escritura estuvo
presente como interviniente la mercantil
vendedora <My B P. A, S.L.», quien firmé
dicha escritura sin ningtn reparo, sin in-
dicar en ningdin momento la existencia
de dos condiciones resolutorias, ni nada
por el estilo. Que consiguientemente no
se puede compartir la argumentacién
principal realizada por el Registrador en
el sentido que en la escritura de la ins-
cripcion primera de la finca existian dos
condiciones resolutorias, y que una de
ellas (referente a la entrega del aval) no se
inscribié razén por la que en la actua-
lidad no puede inscribir la cancelacién
de la escritura calificada negativamente,
y cuya calificacién interesa se revoque.
Que aun admitiendo a efectos puramente
dialécticos la teoria mantenida por el Re-
gistrador, en el sentido que existen dos
condiciones resolutorias, es evidente que
con la escritura de cancelacién presen-
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tada por esta parte y que se ha calificado
negativamente, se debieron cancelar
ambas, y ello por lo siguiente: 1.9 Las
referidas condiciones resolutorias son
consecuencia de la escritura de permuta
citada y que en la escritura de cancela-
cién, después de reproducir literalmente
los términos recogidos establece «conse-
cuentemente <My B P. A, S.L.» cancela
la condicion resolutoria antes dicha que
recae sobre la finca descrita, y consiente
en que, igualmente, se cancele en el Re-
gistro de la Propiedad, lo que solicitan.»
Que si los términos de la condicién que
aparece en la escritura de permuta, es
idéntica (palabra por palabra) a la que se
cancela por la escritura citada, no se al-
canza a comprender cémo en la primera
hay dos condiciones resolutorias y en la
segunda una sola. Que un sentido de co-
herencia desde un punto de vista juridico
no puede llevar a la conclusién que un
determinado texto no puede ser interpre-
tado de forma diferente por la misma per-
sona.

Vi

Admitido el recurso, el Registrador
emitié el informe preceptivo remitiendo
todas las actuaciones a este Centro Direc-
tivo para su resolucion.

Vil

Esta Direccion General, para mejor
proveer, solicité fotocopia de las inscrip-
ciones correspondientes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 9, 23,y 76 a 85 de
la Ley Hipotecaria.

1. Son hechos destacables para la
resolucién del presente recurso los si-
guientes:

a) Seinscribe en el Registro una per-
muta de parcela a cambio de pisos en el
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edificio futuro. En la escritura que sirvié
de titulo a la inscripcién se pacta, con
una cierta confusién, lo siguiente:

«Ademas de las garantias reales esta-
blecidas en la presente escritura, la parte
cesionaria entregara a la cedente un aval
bancario a primer requerimiento, por im-
porte de quinientos ochenta y un mil no-
vecientos veinticuatro euros (581.924,00
euros). El plazo maximo para la entrega
de este aval es de seis meses a contar
desde el soterramiento de la linea de alta
tension que discurre paralela a la finca
objeto del presente contrato; este hecho
se acreditard por la parte a quien con-
venga en forma suficiente.

Si llegado el dia final establecido, sin
que el mismo se hubiere entregado, la
presente permuta quedard resuelta de
pleno derecho, con los efectos de los ar-
ticulos 1120 y 1504 del Cédigo Civil. Si
el repetido aval es entregado a la parte
cedente, ésta estara obligada a otorgar la
escritura de cancelacién de la referida
condicién resolutoria y si no lo hiciere,
podra la parte cesionaria otorgar la escri-
tura de cancelacion, una vez transcurran
treinta dias desde el requerimiento nota-
rial, dirigido a la cedente en el domicilio
indicado en la comparecencia, a tal fin,
una vez vencida la obligacion garanti-
zada (de entregar el aval).

Quinto.—Condicioén resolutoria.—Entre-
gado el aval y cancelada la condicién
resolutoria, la falta de cumplimiento de
la obligacion de realizar las obras de la
edificacién, equivalente a la entrega en
especie a que estd obligada la parte ce-
sionaria para con la cedente, en el plazo
que se establece, facultara a la parte ce-
dente a resolver este contrato, recupe-
rando, la mercantil <My B P. A. S.L., la
propiedad total de la finca cedida, que-
dando en tal caso las obras realizadas en
beneficio de dicha finca.»

b) En el Registro como condicién re-
solutoria se inscribe solamente lo si-
guiente: «Condicién resolutoria. La falta
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de cumplimiento de la obligacién de rea-
lizar las obras de la edificacién, equiva-
lente a la entrega en especie a que esta
obligada la parte cesionaria para con la
cedente, en el plazo que se establece,
facultard a la parte cedente a resolver este
contrato, recuperando la mercantil My B
P. A., S.L. la propiedad total de la finca
cedida, quedando en tal caso las obras
realizadas en beneficio de dicha finca.»

c) Se presenta ahora en dicho Re-
gistro escritura en la que comparecen las
partes y dicen que en la escritura ante-
riormente expresada se pacté la condi-
cién resolutoria —y se transcribe en su
integridad la condicion que se pacté en
la escritura- y que, haciéndose entrega
del aval, se cancela la condicién resolu-
toria.

d) El Registrador deniega la cancela-
cién, por entender que, pactadas dos
condiciones resolutorias, la que ahora se
cancela es precisamente la que no se ins-
cribié, no pudiendo cancelarse lo que no
estd inscrito.

2. Elasiento de cancelacion es aquél
cuya funcién es extinguir formalmente
otro asiento registral determinado, o una
parte de él que se refiera a un derecho
concreto, trayendo como consecuencia

la «desregistracién» del contenido cance-
lado. De todo ello se deriva, como ha
dicho la doctrina mas autorizada que
dentro de las caracteristicas del asiento (v.
gr.: incondicionalidad, negatividad, etc.)
resalta la de accesoriedad, que significa
que el asiento de cancelacién es acce-
sorio de otro asiento o parte de él, que es
el que declara extinguido.

Por ello, el recurso ha de ser desesti-
mado pues, al no haberse inscrito la con-
dicién que se pretende cancelar, no hay
contenido registral al que la cancelacién
se refiera.

Esta Direccion General ha acordado
desestimar el recurso interpuesto, en la
forma que se deriva de los anteriores fun-
damentos.

Contra esta resolucion los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Civil de la
capital de la Provincia del lugar donde
radica el inmueble en el plazo de dos
meses desde su notificacion, siendo de
aplicacién las normas del juicio verbal,
todo ello conforme a lo establecido en los
articulos 325y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 29 de octubre de 2010.—-La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcald Diaz.
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JURISPRUDENCIA

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

PLENO

SENTENCIA 81/2010, de 3 de noviembre
de 2010. Cuestion de inconstituciona-
lidad 4976-2005. Planteada por el Juz-
gado de lo Penal niim. 20 de Madrid en
relacion con el articulo 57.2 del Cédigo
penal, en la redaccion dada por la Ley
Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre.
Principios de personalidad y proporciona-
lidad de las penas, prohibicion de indefen-
sion, derecho a la intimidad familiar y li-
bertades de circulacion y residencia: STC
60/2010 (imposicion obligatoria, para
determinados delitos, de la pena accesoria
de alejamiento). («BOE>» niim. 292 de 3
de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional,
compuesto por dona Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta, don Guillermo
Jiménez Sanchez, don Vicente Conde
Martin de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, dofa Elisa Pérez Vera, don Eugeni
Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas,
don Pascual Sala Sdnchez, don Manuel
Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps,
Magistrados, ha pronunciado
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EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad
ndm. 4976-2005, planteada por el Juz-
gado de lo Penal nim. 20 de los de Ma-
drid, en relacién con el articulo 57.2 del
Cédigo penal. Han intervenido y formu-
lado alegaciones el Abogado del Estado
y el Fiscal General del Estado. Ha sido
Ponente el Magistrado don Pablo Pérez
Tremps, quien expresa el parecer del Tri-
bunal.

I. ANTECEDENTES

1. El dia 4 de julio de 2005 tuvo en-
trada en el Registro General de este Tri-
bunal, con el ndm. 7728-2005, escrito
del Juzgado de lo Penal niimero 20 de los
de Madrid, al que se acompana, junto al
testimonio de particulares del correspon-
diente procedimiento abreviado nim.
6152-2004, el Auto del referido 6rgano
judicial de 29 de junio de 2005 en el que
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se acuerda plantear cuestion de inconsti-
tucionalidad respecto del articulo 57.2
del Codigo penal (en adelante CP).

2. Del conjunto de las actuaciones
remitidas por el 6rgano judicial propo-
nente resulta que los hechos que dan
lugar al planteamiento de la presente
cuestion son, concisamente expuestos,
los siguientes:

a) ElJuzgado de Instruccién ndm. 22
de Madrid dict6 Auto el 31 de diciembre
de 2004 en el que incoaba diligencias
previas al poder ser los hechos constitu-
tivos de un delito de maltrato familiar.

b) El dia 3 de enero de 2005 el Juz-
gado dicté6 Auto acordando no haber
lugar a dictar orden de proteccién a favor
de la denunciante. Ese mismo dia dicté
Auto acordando continuar la tramitacién
de las diligencias por los tramites del pro-
cedimiento abreviado por un presunto
delito de malos tratos en el ambito fami-
liar. Acto seguido, el Fiscal formulé es-
crito de acusacién por unos hechos que
fueron calificados como un delito de mal-
trato previsto y penado en el articulo
153.1 y 2 CP y de un delito de maltrato
previsto y penado en el articulo 153.1 CP,
solicitando la imposicién al acusado, por
el primer delito, de una pena de nueve
meses de prision e inhabilitacion especial
del derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena y dos afos de pri-
vacioén del derecho a la tenencia y porte
de armas, junto con la prohibicién de
comunicarse con la perjudicada y aproxi-
marse a ellay a su lugar de trabajo en un
radio de quinientos metros por un pe-
riodo de dos afios; y por el segundo de-
lito, de una pena de seis meses de prisién
e inhabilitacion especial del derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena y dos anos de privacion del de-
recho a la tenencia y porte de armas,
junto con la prohibicién de comunicarse
con la perjudicada y aproximarse a ella 'y
a su lugar de trabajo en un radio de qui-
nientos metros por un perfodo de un ano

y seis meses. La acusacion particular, por
su parte, también presento escrito de acu-
sacion, solicitando para el acusado, como
autor de dos delitos de maltrato tipifi-
cados en el articulo 153.1 CE, la pena de
cinco meses y un dia de prisién por el
primer delito y de tres meses de prision
por el segundo, asi como la prohibicién
del derecho a la tenencia y porte de armas
por tiempo de tres anos.

c) ElJuzgado dicté Auto de apertura
del juicio oral el dia 14 de febrero de
2005, y declaré competente para el co-
nocimiento y fallo de la causa a los Juz-
gados de lo Penal de Madrid, dando tras-
lado a la defensa para que formulara es-
crito de defensa por el plazo legal.

d) Remitidas las actuaciones al Juz-
gado de lo Penal, se dicté Auto de 20 de
abril de 2005 acordando admitir las
pruebas propuestas por el Ministerio
Fiscal y demas partes, y sefialando la vista
oral para el dia 18 de mayo de 2005. En
el turno previo de intervenciones el Fiscal
y la acusacion particular modificaron sus
conclusiones provisionales, solicitando
por el primer delito la pena de cincuenta
y seis dias de trabajo en beneficio de la
comunidad, y seis meses de alejamiento,
manteniendo el resto de las penas solici-
tadas; y por el segundo delito, treinta'y un
dias de trabajos en beneficio de la comu-
nidad, un afio de prohibicién de tenencia
porte de armas y seis meses de aleja-
miento, manteniendo también el resto de
las penas pedidas. El acusado y su de-
fensor mostraron su conformidad con los
hechos, pero no con la pena de aleja-
miento. En el mismo sentido, la denun-
ciante manifestdé que no estaba de
acuerdo con la pena de alejamiento
porque ambos conviven y desean conti-
nuar haciéndolo.

e) El Juzgado dicté Auto de fecha 24
de mayo de 2005, confiriendo al Fiscal, a
la acusacion particular y a la defensa un
plazo de diez dias para que formularan
alegaciones sobre la posibilidad de plan-
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tear cuestion de inconstitucionalidad del
articulo 57.2 CP en relacién con la li-
bertad de circulacién del condenado (art.
19 CE); el principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos (art.
9.3 CE); el principio de personalidad de
las penas (art. 25.1 CE); el principio de
legalidad penal (art. 25.1 CE); con ca-
racter subsidiario, el derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)
y el valor superior de la libertad (art. 1.1
CE); y el principio de proteccién a la fa-
milia y a los hijos (art. 39 CE).

f)  Por el Ministerio Fiscal se formu-
laron alegaciones en fecha 2 de junio de
2005, no oponiéndose al planteamiento
de la cuestion de inconstitucionalidad. La
representacion procesal del acusado no
present6 escrito de alegaciones.

g) Finalmente, la cuestion de incons-
titucionalidad fue promovida mediante
Auto de 29 de junio de 2005.

3. El Auto de cuestionamiento inicia
la fundamentacion juridica con la expo-
sicién de la evolucién del precepto desde
la promulgacion del vigente Cddigo
Penal. Al respecto, se recuerda que la
pena de alejamiento fue incorporada al
Cadigo por la Ley Organica 11/1999, de
30 de abril, modificada por la Ley Orga-
nica 14/1999, de 9 de junio, de protec-
cién a las victimas de malos tratos. Con
posterioridad, las dos Ultimas reformas
penales sobre la violencia doméstica, las
Leyes Orgdnicas 11/2003, de 29 de sep-
tiembre, y 1/2004, de 28 de diciembre,
han agravado la respuesta penal en el
ambito de las lesiones, amenazas y coac-
ciones producidas en el ambito familiar
o contra la esposa o pareja.

Indica que la naturaleza de la pena
hace hincapié en que se trata de una pena
privativa de derechos que afecta a la li-
bertad de elegir la residencia y a circular
por el territorio nacional (art. 19.1 CE).
Alguna jurisprudencia reciente la califica
como medida de seguridad complemen-
taria de la pena. Refiere que la finalidad
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parece acomodarse a criterios de preven-
cion especial, asegurativa y cautelar, in-
corporando contenidos victimolégicos,
pues atenderia a las necesidades del
ofendido por el delito. También se le ha
considerado como pena accesoria im-
propia puesto que no se vincula a la pena
principal sino a determinados delitos y no
tiene el mismo limite temporal que la
pena principal.

Hasta la reforma de la Ley Orgénica
15/2003, fue una sancion de aplicacién
discrecional, la tnica pena accesoria po-
testativa. Su aplicacién dependia de un
juicio de pronéstico sobre reiteracion de-
lictiva que habria de verificarse a partir de
la gravedad del hecho y la peligrosidad
del autor. La evolucion legislativa de la
pena pone de manifiesto que una pena
preventiva especial, de caracter asegura-
tivo o cautelar, facultativa, que atiende a
las necesidades de la victima de manera
exclusiva, cuando ésta y el agresor tienen
una estrecha vinculacién, se transforma,
en los fendmenos de violencia familiar,
en una pena preventiva general de apli-
cacioén obligatoria que se desentiende de
las circunstancias de la victima, las carac-
teristicas del hecho, la gravedad del in-
justo y la culpabilidad del autor. La pena
de alejamiento, configurada en estos tér-
minos, no permite distinguir la gravedad
de los conflictos, ni el grado de peligro-
sidad de los sujetos, ya que se aplica en
cualquier circunstancia.

Respecto de las consecuencias para la
victima, subraya su caracter aflictivo,
toda vez que representa una injerencia en
sus relaciones personales, en las intimas
y familiares. Para la victima, las conse-
cuencias de la aplicaciéon de la pena de
prohibicién de aproximacién y comuni-
cacion suponen, cuando se impone
contra su voluntad y sin atender a las
necesidades de tutela de su vida, inte-
gridad u otros bienes personales, un sa-
crificio de su libertad y de su capacidad
de autodeterminacioén, porque le priva de
su derecho a convivir en pareja con quien
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quiera, sea o no bajo la institucién matri-
monial, al imponerle la separacién fi-
sica.

Parece dificil hallar otra significacion
juridica a esta privacion de libertad que
afecta al ofendido por el delito que la de
pena, lo que supone su «funcién repre-
siva, retributiva o de castigo» (SSTC
276/2000 y 132/2001) o la supresion o
restricciéon de derechos «como conse-
cuencia de un ilicito» (SSTC 48/2003 y
72/2005). A mayor abundamiento, la
pena asi configurada anula radicalmente
la virtualidad del perdén de la victima,
casi desterrado del ambito del Derecho
penal en las relaciones personales, de la
reconciliacién entre el autor y la victima,
de la composicién del conflicto entre los
afectados en supuestos leves, que son los
mas frecuentes en la vida familiar y de
pareja.

Reconoce el Juez promotor de la cues-
tién que podria argiiirse que toda pena
privativa de libertad, como la prision,
afecta a la vida familiar del condenado, a
su conyuge o conviviente, a sus ascen-
dientes y descendientes. Pero esa afec-
cion es indirecta. Sin embargo, la pena de
prohibicién de acercamiento se ha esta-
blecido en contemplacién de la posicién
de la victima, es decir, respecto a la vic-
tima vinculada al agresor en matrimonio
o unién de hecho, por relaciones pater-
nofiliales o similares. Y supone una carga
directa sobre el ofendido, a quien se
obliga a la separacién y ruptura de la re-
lacién. Por ello, el legislador debi6 haber
ponderado sus derechos para respetar su
ambito de libre determinacién de la vo-
luntad y dignidad.

Con independencia de las hipotéticas
vulneraciones que de esta orden de ale-
jamiento pudieran producirse y de la di-
versidad de situaciones que cabe ima-
ginar, en el Auto de planteamiento de la
cuestion se afirma que «en el fondo late
la pregunta de si los poderes publicos
pueden separar a cényuges y convi-

vientes, a hermanos adultos, a padres e
hijos mayores, que es el fin que persigue
la pena del articulo 57.2 CP, contra su
voluntad, sin buscar justificacion o co-
bertura a tan intensa injerencia en la li-
bertad de obrar de las personas en la
necesidad de protegerlas frente a un
riesgo de reiteracion delictiva o de nueva
agresion no advertido por ellas mismas».

Se priva a la victima, es decir, a la
mujer, de la facultad de decidir sobre su
propia vida y futuro, «la mujer pasa de
estar sometida al maltratador a estarlo al
Estado. Que la mujer recupere el control
de su vida es uno de los objetivos priori-
tarios de todas las terapias relacionadas
con la violencia doméstica. Imponerle
una prohibicién o una medida de protec-
cién que ella no desea es persistir en el
mito de que es incapaz de decidir por sf
misma». Con este tipo de soluciones le-
gislativas se siembra la sospecha de que
las decisiones de la mujer que opta por
mantener la convivencia encierran una
patologia, tienen algo de extrafio y mor-
boso. Amén de ello, criminaliza a la
propia victima si colabora en el quebran-
tamiento de la medida, bien a titulo de
inductora bien como cooperadora nece-
saria. Son las consecuencias de proteger
contra su voluntad a las personas prohi-
biéndoles conductas que no dafan a ter-
ceros.

Subraya el Juez promotor de la cues-
tion la importancia de la opinién de la
victima. Segln investigaciones crimino-
|6gicas realizadas en los Estados Unidos,
«si la mujer se opone a la obligatoriedad
de una medida de proteccién, alli es la
detencién del denunciado, bajo el argu-
mento de que su pareja no le volvera a
pegar, ése es el factor predictivo mas
fiable de la escasa peligrosidad del
agresor». En el caso sometido al conoci-
miento del Juez promotor de la cuestién,
existen una serie de circunstancias que
«permitirian aceptar como razonable la
opinién de la victima en el sentido de que
no existe peligro de reiteracion, sin des-

Boletin nim. 2123-Pég. 139



— 3302 —

conocer la dificultad de elaborar pronés-
ticos sobre la conducta futura de las per-
sonas y su capacidad para controlar y
gobernar sus instintos violentos».

Como normas constitucionales infrin-
gidas se menciona, en primer lugar, la
interdicciéon de la arbitrariedad (art. 9.3
CE). A este respecto se recuerda que en la
exposicion de motivos de la Ley Orgénica
15/2003 no figura ninguna referencia a la
supresion del caracter potestativo de la
pena y su transformacién en obligatoria
para los supuestos en los que la victima
tuviera una cierta relacién afectiva o fa-
miliar con el condenado. Incluso lo que
se llega a denominar mejora técnica es
una justificacién contradictoria con la
redaccion del precepto. No habiéndose
invocado por el legislador razén alguna
que justifique la transformacién de la
pena potestativa en obligatoria, y toda
vez que se desatiende a la gravedad del
hechoy a la peligrosidad del delincuente
(pautas que guian la aplicacion de la
pena cuando no media esa relacién afec-
tiva o familiar), la pena sélo puede justi-
ficarse por razones de prevencién ge-
neral, como medio de amenaza penal
con efectos disuasorios. Pero todos los
fines y funciones de la pena, los de pre-
vencién general, positiva y negativa, los
de prevencién especial y los de retribu-
cién, se alcanzan con la pena principal.
Como la pena tiene una consecuencia
directa para la victima (la ruptura de la
convivencia contra su voluntad), «si el
legislador hubiera atendido a los fines
estrictos de la pena no podria haber pro-
vocado esa injerencia innecesaria, arbi-
traria, en su libertad. Innecesaria porque
el apartado primero del articulo 57 per-
mite a los Tribunales aplicar la pena de
alejamiento siempre que considere su
conveniencia para proteger a la victima,
incluso, por excepcion, contra su propia
opinion». Desde esta perspectiva, la re-
forma legislativa es caprichosa e inconse-
cuente porque no podia perseguir el res-
tringir la libertad de la victima sin definir
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fines de proteccién que lo justificaran. La
pena de alejamiento no consentida por el
ofendido sélo produce efectos inconve-
nientes, que no han podido ser previstos
ni deseados por el legislador (incumpli-
mientos de las prohibiciones de aleja-
miento no consentidas por la victima,
ineficacia de las penas, despilfarro de
medios necesarios para la proteccién de
las victimas...).

También se entiende vulnerado el prin-
cipio de personalidad de las penas, pro-
tegido por el articulo 25.1 CE (SSTC
219/1988, 254/1988 y 146/1994). Este
principio es expresion del principio de
culpabilidad o de responsabilidad, como
[imite al poder punitivo del Estado y esta-
blece el caracter personal de la responsa-
bilidad penal en relacién a hechos pro-
pios. Su garantia consiste en impedir el
castigo de una persona por un hecho
ajeno. Pues bien, debemos aceptar que la
pena que nos ocupa genera un mal tam-
bién para la victima y supone un sacri-
ficio de su libertad porque le priva de su
capacidad de decidir sobre la continuidad
de una relacién afectiva.

En cuanto al principio de legalidad
penal (art. 25.1 CE), se apunta que «desde
la perspectiva del ofendido, la ruptura de
la convivencia matrimonial o familiar de-
cretada por el Estado sin su consenti-
miento s6lo puede entenderse como un
mal, una privacién de derechos, que en
el orden jurisdiccional penal ha de con-
ceptuarse en la categoria de pena». La
vulneracién del mencionado principio se
produce cuando el precepto establece
una sancién que no esta anudada a una
previa infraccién (garantia penal, art.
25.1 CE) y se aplica sin un juicio previo
(garantia jurisdiccional, arts. 24.2 CE).
Sobre el libre desarrollo de la persona-
lidad (art. 10.1 CE), reconoce el Juez pro-
motor de la cuestién que los principios
proclamados en el articulo 10.1 CE son
inadecuados para fundar un derecho que
no halle un reconocimiento en otro pre-
cepto constitucional concreto, pero tam-
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bién apunta que la sancién o carga que
supone esta pena para la libertad de de-
cision de la victima sobre su proyecto
vital contraviene el mandato de protec-
cién a la familia, respecto a las uniones
de hecho y las relaciones paterno-filiales
del articulo 39.1 CE, en los términos de
la STC 222/1992. En el caso sometido al
conocimiento del Juez, el derecho a con-
vivir en matrimonio del articulo 32.1 CE
«ha de funcionar como referente» puesto
que «resultaria intolerable desde el prin-
cipio de igualdad (art. 14 CE) que se ad-
mitieran distintos niveles de garantia a
favor de la unién en matrimonio, pues el
derecho a mantenerse en convivencia de
pareja, al margen de su condicién matri-
monial, consiste en la reserva de un es-
pacio de libertad inmune a la accién de
los poderes publicos, cuando no exis-
tieren razones excepcionales que justifi-
caran una injerencia para proteger a la
victima frente a la otra parte». Sostiene el
Juez, a la vista de la regulacién que de la
institucion matrimonial y de la separa-
cién se contiene en el Cédigo civil, que
«la pena de alejamiento, la separacién de
los convivientes, no puede acordarse por
el Estado sin el consentimiento de uno de
los contrayentes porque vulneraria el
libre desarrollo de la personalidad en re-
lacién a la institucién familiar. A salvo
quedaria la excepcién que prevé el ar-
ticulo 57.1 CP: proteccion a la victima sin
su voluntad en caso de riesgo de reitera-
cién delictivar.

Se refiere finalmente el Juez promotor
de la cuestion a la libertad como valor
superior del ordenamiento juridico. Al
respecto, sin desconocer los criterios que
la jurisprudencia constitucional ha utili-
zado acerca de la operatividad de los
valores superiores en el control de cons-
titucionalidad de las leyes, apunta que
«lo que late en el fondo del conflicto que
nos ocupa es la capacidad de autodeter-
minacién de la persona ofendida por el
delito, su libertad para decidir sobre la
continuidad de su convivencia con el

agresor». Tras invocar la doctrina estable-
cida en las SSTC 132/1989 y 337/1994,
concluye advirtiendo que la declaracién
de inconstitucionalidad del apartado se-
gundo del articulo 57 CP no tendria rele-
vancia para la tutela de los derechos de
las victimas porque el apartado primero
de ese precepto permite a los Tribunales
imponer la pena de alejamiento, incluso
contra la voluntad de la victima, en aten-
cion a la gravedad de los hechos o al
peligro que el delincuente represente, es
decir, cuando las circunstancias del caso
aconsejen su adopcion.

Por todo lo expuesto, decide el 6rgano
judicial plantear la cuestién de inconsti-
tucionalidad del articulo 57.2 del Cédigo
penal.

4. Mediante providencia de 14 de
septiembre de 2005 este Tribunal acordé
admitir a tramite la cuestion de inconsti-
tucionalidad, asi como dar traslado de las
actuaciones recibidas, de conformidad
con el articulo 37.3 LOTC, al Congreso
de los Diputados y al Senado por con-
ducto de sus Presidentes; al Gobierno,
por conducto del Ministerio de Justicia; y
al Fiscal General del Estado al objeto de
que en el plazo de quince dias pudieran
personarse en el proceso y formular las
alegaciones que estimaran convenientes;
publicar la incoacién de la cuestion en el
«Boletin Oficial del Estado», efectuan-
dose la publicacién en el ndm. 234, de
30 de septiembre de 2005.

5. ElPresidente del Senado, mediante
escrito registrado el dia 29 de septiembre
de 2005, comunicé que la Mesa de la
Camara habia acordado personarse en el
proceso y dar por ofrecida su colabora-
cién a los efectos del articulo 88.1
LOTC.

6. El Presidente del Congreso de los
Diputados, a través de escrito registrado
el dia 6 de octubre de 2005, comunicé
que, aunque el Congreso habia decidido
no personarse en el procedimiento ni for-
mular alegaciones, ponfa a disposicion
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del Tribunal las actuaciones que pudiera
precisar.

7. El Abogado del Estado se persond
en el presente proceso en nombre del
Gobierno, solicitando en su escrito de
alegaciones, registrado el dia 10 de oc-
tubre de 2005, la desestimacion de la
cuestion de inconstitucionalidad.

Empieza el escrito indicando que el
punto de arranque de las reflexiones que
han llevado al Juzgado proponente a
plantear la presente cuestién es el re-
chazo de la pena por la victima. Sin em-
bargo, aunque no se debe regatear al
Auto de planteamiento de la cuestion el
mérito de una decision valerosa inspirada
en el mejor deseo de complacer a la vic-
tima, ni aun compartiendo estas inquie-
tudes, puede compartirse el juicio de in-
constitucionalidad que se formula.

Contintia el Abogado del Estado afir-
mando que del contenido del Auto pa-
rece deducirse que la inconstituciona-
lidad deriva de la incondicionalidad de la
pena de alejamiento, que el articulo 57.2
CP manda imponer en todo caso, sin nin-
guna opcién al juzgador que permita
inaplicarla o modularla segtn las circuns-
tancias del caso.

Sin embargo, desde el punto de vista
del Abogado del Estado, las objeciones a
la constitucionalidad del precepto
atienden mas al efecto aflictivo que la
medida de alejamiento no deseada por la
victima causa sobre ésta, que a la reivin-
dicacion de un mayor margen judicial de
apreciacion para la imposicion de esa
medida. En cierta medida hay contradic-
cién entre estas dos objeciones aparente-
mente acumuladas frente a un mismo
precepto: el mayor arbitrio judicial por un
lado, y su condicionamiento a los deseos
de la victima por otro. El juicio de pon-
deracién de riesgos, segln las circunstan-
cias, ni excluye la pena, ni la condiciona
a la voluntad de la victima, sino a la pru-
dente valoracion del juzgador, que obvia-
mente no tendria que coincidir con los
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deseos, pronésticos o esperanzas de la
victima. Si por el contrario, la condicién
a que se subordina la aplicacion de la
pena es el consentimiento -0 no oposi-
cién— de la persona maltratada por de-
rivar la necesidad de ese consentimiento
de una exigencia constitucional, la pon-
deracién del juzgador sobraria, porque
contra la voluntad de la victima nunca
podria imponerse el alejamiento.

La conclusién dltima del Auto trata de
reducir la importancia practica de la anu-
lacién pretendida en el articulo 57.2 CP.
En efecto, hace observar que la tutela de
los derechos de las victimas podria lo-
grarse mediante la misma medida de ale-
jamiento «incluso contra la voluntad del
ofendido en atencién a la gravedad de los
hechos a la peligrosidad que el delin-
cuente represente, es decir, cuando las
circunstancias del caso aconsejen su
adopcion». Lo permitiria el articulo 57.1,
con lo que la supresion del apartado se-
gundo del mismo precepto sélo alcan-
zaria el automatismo de la sancién de
alejamiento. Esta apreciacion implica
desvalorizar la agravacién que el Cédigo
Penal ha previsto para los casos en los
que el delito se produzca entre personas
mas afines, sin que realmente se haya
cuestionado esta mayor gravedad, por
otro lado perfectamente concordante con
otros preceptos del ordenamiento penal.
Esta consideracion final, parece sugerir
que el Auto sitGa el problema més en la
reivindicaciéon de una mayor dosis de ar-
bitrio judicial que en un derecho propio
y exclusivo de la victima a disponer de la
pena.

Pero, sobre todo, muestra un desmen-
tido a toda la argumentacion que precede
a la citada conclusion final del Auto que
se basa en la inconstitucionalidad de una
separacion forzosa de personas vincu-
ladas por parentesco o afinidad acordada
con oposicion de la victima. Si esta sepa-
racion es posible cuando las circunstan-
cias aconsejen su adopcién en los casos
del articulo 57.1 CP, a despecho de la
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voluntad de la victima, no se alcanza a
comprender que no lo pueda ser en los
casos del parrafo inmediato siguiente. Si
se lesiona algtin derecho fundamental de
la victima en el caso del articulo 57.2 CP
por imponerse una sancién por ella in-
consentida y a consecuencia de esta falta
de consentimiento, habria que reconocer
la misma lesién en el articulo 57.1 CP,
que, sin embargo, se presenta como
aconsejable segln esa consideracion
final del Auto. La argumentacién resulta,
en efecto, contradictoria, porque si hay
un derecho de la victima a no resultar
separada de su pareja, ejercitable frente
al Estado —que segtin el Auto pasaria a ser
el maltratador— este derecho tendria el
mismo rango y los mismos efectos frente
a cualquier modalidad penal de aleja-
miento, ya se basaran en un precepto o
en otro.

Seguidamente, el Abogado del Estado
aduce que, en principio, la pena de ale-
jamiento, mas que una separacion fisica
entre el ofensor y el ofendido, consiste y
se articula como prohibicién del primero
de acercarse a la victima del delito. Lo
mismo podriamos decir de la pena de
prision: la separacién fisica entre el con-
denado y sus allegados, mas que la con-
sistencia objetiva de la pena, es un efecto
del internamiento que implica. Sin em-
bargo, el Auto descubre diferencias por la
fundamentacion o finalidad de la pena:
la pena de prohibicién de acercamiento
se ha establecido «en contemplacién a la
posicion de la victima», mientras que en
otras penas privativas de libertad no hay
tal individualizacion. El Auto parece ca-
lificar la indole o naturaleza de la pena
de alejamiento en funcién de sus prece-
dentes (proteccion de la victima y aplica-
cién opcional) y juzgarla negativamente
tomando a aquéllos como pauta. No es
asi: la presentacion que hace el Auto de
la persona agredida como victima no sélo
de la agresion punible, sino también
como victima de la pena de alejamiento
descansa en la premisa de que la pena de

alejamiento tiene como objetivo la tutela
de un interés puramente personal de la
victima y esto es lo que lleva —incorrec-
tamente- a situar la pena en el ambito del
poder dispositivo de la victima. Con ob-
jeto de evitar que la agredida se vea mor-
tificada por la pena impuesta al agresor
se pretende eliminar la pena misma por
la sola voluntad o deseo de aquélla. La
oposicién de la victima como mecanismo
excluyente de la pena colocaria a este
tipo de infracciones penales en un lugar
préximo a los delitos [lamados privados,
perseguibles sélo a instancia de parte.
Seguirian siendo perseguibles de oficio,
pero la victima tendria una especie de
derecho de veto para la imposicion de las
penas. Tal posibilidad habria de basarse
en una apreciacién especifica que no ha
sido considerada en el Auto: que el delito
agota sus efectos en la persona directa-
mente ofendida, sin trascendencia razo-
nable alguna a la sociedad. Este es el
fundamento propio de los delitos perse-
guibles a instancia de parte, que pueden
ser objeto de punicién sélo si se revela el
perjuicio por la reaccién de determinadas
personas a quienes la ley reserva de ma-
nera exclusiva la condicién de perjudi-
cados. El resto de los miembros de la
comunidad no se consideran perjudi-
cados por el delito y carecen de legitima-
cién alguna. Sin embargo las agresiones
con causacion de lesiones que ahora nos
ocupan no son un delito que sélo afecte
a la persona agredida. La victima del de-
lito enjuiciado por el Juzgado proponente
de la cuestion, sin dejar de serlo de ma-
nera directa y principal, no es la victima
exclusiva de su comisién, en rigor, son
victimas todos los miembros de la comu-
nidad. La pena no contempla exclusiva-
mente a la victima como objeto de pro-
teccion, se protege a la persona agredida
por una estimacién de riesgos apreciada
por el legislador, pero sobre todo se pro-
tege a la sociedad frente a la reiteracion
de este tipo de ofensas frente a una misma
victima. No es acertado —ni justo— el
juicio que se formula en el Auto al im-
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putar al legislador la estimacién de la
conducta del agredido que quiere conti-
nuar la convivencia con su pareja como
«algo extrafno y morboso». El legislador
penal no enjuicia en absoluto esta con-
ducta, sino la del agresor, y la castiga, no
por los sentimientos o deseos de la vic-
tima, sino, como indica el Tribunal Cons-
titucional en ATC 233/2004, por «la rele-
vancia social de los intereses que pre-
tende proteger, no sélo por la libertad y
la integridad fisica de la victima, sino
también por la pacifica convivencia do-
méstica y derechos constitucionales
como el derecho a la integridad fisica y
moral o, también otros de proteccién a la
familia».

A continuacion pasa el Abogado del
Estado a examinar las normas constitu-
cionales que se denuncian como infrin-
gidas. Figuran en primer lugar en el Auto
unas consideraciones relativas al prin-
cipio de interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes puiblicos establecido en el
articulo 9.3 CE y que el proponente de la
cuestion estima vulnerado. En efecto, a su
juicio, el precepto impugnado carece de
toda explicacién racional. La base de esta
imputacion se cree encontrar en el hecho
de que en la exposicién de motivos de la
reforma llevada a cabo por la Ley Orga-
nica 15/2003 no se halla justificacion
alguna de la modificacién que impone la
sancién prescindiendo de la peligrosidad
del delincuente y de la gravedad de la
sancion. El prescindir de estos aspectos
lleva a la necesidad de situar la pena en
las finalidades de prevencién general.
Pero como estas finalidades de preven-
cién general estan suficientemente cu-
biertas por la previsién de otras penas, la
pena de alejamiento sélo tiene sentido
como medida de prevencién especial. En
esta argumentacion se llevan mads alla de
sus limites meramente diddcticos las ca-
tegorias conceptuales y se convierte a
éstas en pauta rectora de las propias
normas. El Tribunal Constitucional ha re-
cordado que el legislador penal al disefiar
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los tipos delictivos debe conjugar una
multiplicidad de criterios. Tras la idea del
Auto de que la prevencion general esta
asegurada suficientemente por otras
penas y que la de prohibicion de aproxi-
macién a la victima resulta superflua por
no ser concebible mas que como medida
de seguridad, late s6lo una discrepancia
sobre la proporcionalidad de las penas.

Aborda en segundo lugar el principio
de la personalidad de las penas, prote-
gido en el articulo 25.1 CE. Reitera el
Auto de nuevo la idea de que la victima
sufre una medida aflictiva consistente en
verse separada del agresor. Pero la aflic-
cién o el perjuicio a tercero deriva de la
situacion social o familiar de los terceros
respecto del delincuente y no de la impo-
sicion de la pena.

Aborda el Auto el derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)
que relaciona en este caso con el man-
dato constitucional de proteccién a la
familia, a la convivencia en matrimonio,
o en unién libre. Todos estos derechos,
como manifestaciones de la libertad
como valor superior, quieren justificarse
como lesionados, por una extralimitacién
del legislador que no puede separar a los
contrayentes salvo en el caso —excep-
cién- del articulo 57.1 CP. Sobre este
extremo recuerda el Abogado del Estado
haber aludido antes a la inconsecuencia
que revela el Auto al fundar por un lado
la exclusion de la pena de alejamiento en
principios y derechos constitucionales
inviolables y admitir la excepcién en los
casos de «riesgo de reiteracion delictiva».
Este planteamiento desmiente de raiz la
argumentacién, haciendo innecesario
descender al detalle de las considera-
ciones del Auto. Si al Juez le esta permi-
tido aplicar la pena de alejamiento en
virtud de sus prondsticos de riesgo, no le
debe quedar al legislador sustraida la po-
testad de definir el contenido, alcance y
condiciones de las penas aplicables. Los
ambitos de discrecionalidad que corres-
ponden al aplicador del derecho penal
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son los que haya configurado el legis-
lador. En el Auto luce la pretensién in-
versa: que el margen de apreciacién ju-
dicial obligue a desplazar las normas que
lo limiten.

Con base en las alegaciones expuestas,
el Abogado del Estado interesé la deses-
timacion de la cuestién promovida.

8. Con fecha 17 de octubre de 2005
el Fiscal General del Estado present6 ante
el Registro General del Tribunal sus ale-
gaciones, que se resumen a continua-
cion:

Empieza el escrito haciendo referencia
al primero de los preceptos que el Juez
alega como vulnerados, la interdiccion
de la arbitrariedad (art. 9.3 CE). Alega el
Fiscal General del Estado que el citado
principio ha sido constitucionalizado en
el articulo 9.3 del Titulo Preliminar CE y
se refiere, como su texto indica, a la ac-
tuacién arbitraria procedente de los po-
deres publicos, lo que reduce el marco de
suincidencia a los tres poderes del Estado
—legislativo, ejecutivo y judicial- con ex-
clusion por tanto de tal actividad dima-
nante de los particulares. El concepto de
arbitrariedad y su interdiccién no es con-
trolable a través de la via de amparo, re-
servada, por imperativo del articulo 53.2
CE, a los articulos 14 a 29 CE. Sin em-
bargo, la citada exclusion y, por lo que
respecta a su campo de accion, el con-
cepto de arbitrario como adjetivo o el de
arbitrariedad como sustantivo es de fre-
cuente aparicion en resoluciones resolu-
torias de recursos de amparo junto a otras
como falta de razonabilidad, falta de ra-
zonamiento o error patente, lo que im-
plica un desmerecimiento de la resolu-
cién del poder pdblico combatida, que
por falta de lé6gica, ha de perecer siendo
la resolucion que la encierra merecedora
de amparo por lesion del derecho funda-
mental concernido que suele ser el de
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Aun
cuando debe tenerse en cuenta, a juicio
del Fiscal General del Estado, la doctrina

jurisprudencial anterior, el campo propio
de aplicacion del articulo 9.3 CE lo es el
de las cuestiones de inconstitucionalidad
en el que no existe la limitacion impuesta
por el articulo 53.2 CE, lo que no empece
para considerar que esas caracteriza-
ciones del concepto de arbitrario son
Gtiles para configurar el concepto.

A su juicio, tampoco es desdefable la
idea de que muchos términos juridicos
traen sus notas caracteristicas del con-
cepto traducido de su uso vulgar, como
aqui entiende que ocurre; esto acerca al
concepto que de arbitrario se estime por
la sociedad en que vivimos. De otro lado,
la arbitrariedad, aplicada al legislador en
este tipo de procesos de baremacién de
la constitucionalidad de la norma, (re-
cursos y cuestiones de inconstituciona-
lidad) debe ser contemplada en su apli-
cacion a la situacién creada en funcién
de las disposiciones especificas de la ley,
sin que se pueda llegar a mucho mas que
a aquellos adjetivos en la fijacién de un
concepto Gnico de arbitrariedad que ne-
cesariamente debe medirse en su concu-
rrencia en comparacién con el caso de-
batido.

En conexion con lo hasta aqui dicho,
el Tribunal Constitucional, en el control
de una norma legal por su presunta arbi-
trariedad, ha sefalado que una norma es
arbitraria cuando carece de toda explica-
cién racional o cuando no responde a
una opcién del legislador coherente y
crea situaciones de desigualdad o des-
viada de sus efectos legales (SSTC
99/1987, 116/1999, 233/1999). También
ha dicho que el andlisis de la arbitra-
riedad se ha de centrar en verificar si tal
precepto establece una discriminacién ya
que ésta entrafia siempre una arbitra-
riedad o bien si, aun no estableciéndola,
carece de toda justificacién, lo que tam-
bién evidentemente supondria una arbi-
trariedad sin que sea pertinente un ana-
lisis a fondo de todas las motivaciones de
la norma y de todas sus eventuales con-
secuencias. Mds recientemente es obser-
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vable que el citado concepto se viene li-
gando a la irrazonabilidad y a la carencia
de justificacién del precepto o norma
como se dijo en la STC 181/2000, FJ 17,
en el que se declaré inconstitucional un
apartado de la Ley Orgénica 30/1995 por
ser contraria al principio de interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos.

En relacion con el precepto que aqui
nos ocupa, y como se sefala con detalle
en el Auto de planteamiento de la cues-
tién de inconstitucionalidad, la Ley Orga-
nica 11/1999 instauro las pena de aleja-
miento y de comunicacién con la victima
e, inmediatamente después, la Ley Orga-
nica 14/1999 redactd, en consonancia
con la anterior, un nuevo articulo 57 CP
en el que se facultaba al Juez, en funcién
de la gravedad del hecho y el peligro que
el delincuente represente, a imponer las
penas de alejamiento, comunicacién con
la victima o retorno al lugar del delito o
residencia de aquélla. Sin embargo la Ley
Organica 15/2003 modifica el sistema
pasandose de la imposicion facultativa a
la obligatoria en los supuestos en el ar-
ticulo 57.2 CP contemplados que vienen
referidos a los delitos comprendidos en el
apartado 1 y a los sujetos pasivos pre-
vistos en el apartado 2 ya que, segln se
dice textualmente «se acordara, en todo
caso, la aplicacion de la pena prevista en
el apartado 2 del articulo 48 (la prohibi-
cién de aproximarse a la victima)».

Pues bien es de resehar que es cierto
que, la citada e importante modificacion
en el sistema no va acompanada, en la
exposicion de motivos de la Ley, de nin-
guna explicacion al respecto. La justifica-
cién del nuevo articulo sélo contiene una
referencia explicativa a la mejora técnica
en relacién con la politica criminal de
represion y prevencion de los delitos y, en
especial, a la lucha contra la Ilamada
violencia doméstica, pero esta explica-
cién viene referida a la suspension del
régimen de visitas y a la extension de la
comunicacién a los medios informaticos
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y telemdticos. Al margen de que la expo-
siciéon de motivos obedece mas bien a
una técnica descriptiva de lo que se ha
legislado mds que explicativa de por qué
se ha legislado, es lo cierto que no se
contiene ninglin razonamiento con el fin
de argumentar la razén por la que se ha
modificado el sistema de imposicién de
la pena de alejamiento para hacer tal
pena obligatoria, es decir, cudles son sus
causas y cudles sus previsibles efectos,
habida cuenta de los problemas que tal
forma de imposicién pudiera afectar,
como afect, al sistema de lucha legal
contra la violencia doméstica. De otra
parte, consultados los trabajos parlamen-
tarios que abocaron a la reforma del C6-
digo penal y partiendo de la publicacién
del proyecto de ley en el «Boletin Oficial
de las Cortes Generales» de 5 de mayo de
2003 con el texto actual en cuanto al
indicado inciso «se acordard en todo
caso», cuya constitucionalidad se cues-
tiona, se comprueba que no se planted
opcion diversa o alternativa por los Dipu-
tados o Senadores para la reforma del
precepto. Todas las enmiendas al articu-
lado del articulo 57 en el Congreso (en-
miendas 83, 172y 173), o versaron sobre
la cualidad de los sujetos pasivos y su
vinculo con el agresor o se referian a
medidas de control de las prohibiciones
(«Boletin Oficial de las Cortes Generales»
ndm. 145-9 de 23 de junio de 2003). Las
correcciones fueron, pues, técnicas y de
estilo pero no referidas a la cuestionada
medida, sin que en la tramitacion en el
Senado se debatiera, como en el Con-
greso, sobre la oportunidad del cambio
de sistema. Tal tramitacién parlamentaria
tampoco nos aporta, pues, luz alguna
sobre las razones que llevaron a las Cortes
Generales a la implantacién del sistema.
Si tal pesquisa hubiera sido positiva, po-
driamos conocer la explicacién racional
del cambio que, de otra forma, aparece
carente de razonamiento. Sin embargo,
la arbitrariedad de la norma cuestionada
se revela a la vista de las quiebras que su
aplicacién practica provoca. Un pano-
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rama general sobre la duracién de la pena
de alejamiento en relacién con las infrac-
ciones criminales que intenta reprimir
nos dice que el limite minimo de la pena
a imponer por un hecho constitutivo de
falta es la de un mes a seis meses (art.
33.4 CP). Sin embargo tal penalidad para
los supuestos de violencia doméstica es
inusual habida cuenta de la conceptua-
cién delictiva que acompana a cualquier
acto de este género a raiz, sobre todo, de
la Gltima reforma sobre la materia por la
Ley Organica 1/2004, valiendo, como
ejemplo, que es delito cualquier menos-
cabo fisico o psiquico o lesion contra las
personas objeto de proteccién especial
en el nuevo articulo 153 CP. Aun cuando
el problema de inconstitucionalidad lo
es, en estrictos términos, no la falta de
proporcionalidad de la pena sino su obli-
gatoria imposicion, es cierto que, en el
momento actual, cualquier comporta-
miento, aun de pequefa intensidad ejer-
cido por el hombre sobre la mujer, en las
relaciones que contempla la Ley, llevard
aparejado un obligatorio alejamiento de
mas de seis meses por delito cometido
[arts. 33.3.g) y 33 2.h) CP]. En muchas
ocasiones, habida cuenta de la levedad
del ataque y la casi nula transcendencia
para el desequilibrio sentimental y emo-
cional de la pareja, la medida, de obli-
gada imposicién por el Juez, redundarad
en un perjuicio definitivo de la relacién
entre los miembros de la pareja. Es cierto
que el ius puniendi del Estado da opcién
al legislador a la descripcion de las infrac-
ciones criminales y a la punicién de
acuerdo con los fines perseguidos en
cada momento histérico y 1as penas asig-
nables a las conductas desvalorizadas, y
que, ademds, esta dentro de esa libertad
del legislativo la de establecer las condi-
ciones para que el delito pueda ser per-
seguido (denuncia, perdén, reconcilia-
cién, extincién de responsabilidad). Sin
embargo, también es exigencia de un Es-
tado de Derecho que el legislador sea
sensible a la realidad social que le cir-
cunda y no viva al margen de los efectos

que en su aplicacion producen las normas
en su dia creadas, siendo capaz de elimi-
narlas del catalogo de medidas cuando
no se correspondan con el fin previsible
y deseado.

A este respecto no se puede desco-
nocer que la compulsién legal hacia el
Juez de imponer obligatoriamente una
pena tan peculiar y caracteristica, como
la prohibicién de aproximacién del autor
del hecho a su victima, sufre quiebras en
su aplicacién en supuestos tales como
oposicion razonada de la victima a su
imposicién, falta de interés en la de-
nuncia, perdén no coaccionado o recon-
ciliacion. Como quiera que los supuestos
de hecho que se pueden ofrecer son tan
variados como situaciones puedan existir
en una pareja desunida temporalmente
por una contienda, resulta de dificil com-
prension que el legislador obligue, en
todo caso, a imponérsela al autor del
ataque al margen de circunstancias tan
relevantes como la entidad del hecho o
la reiteracion delictiva, circunstancias
que, sin embargo, son tenidas en cuenta
en supuestos en que no aparecen afec-
tados como sujetos pasivos las personas
que forman el «entorno doméstico» del
agresor. En otro sentido se podia decir
que la flexibilizacién o modulacion de la
medida en funcién de las circunstancias
concurrentes estaria mas en consonancia
con el principio de intervencién minima
del Derecho penal y de proporcionalidad
de las penas. La propia Circular de la
Fiscalia General el Estado 2-2004 sobre
aplicacién de 1a reforma del Cédigo
penal operada por Ley Organica 15/2003
al considerar la aplicacion del articulo
57.2 CP indica que los Sres. Fiscales po-
dran informar favorablemente o promover
de oficio peticiones de indulto parcial en
relaciéon con la pena de prohibicion de
aproximacién, solicitando simultanea-
mente la suspension de la ejecucién de
la misma conforme al articulo 4.4 CP con
el fin de evitar la a todas luces anémala
situacion que podria derivarse de una se-
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paracién forzosa imperativa y contraria a
la voluntad de los aparentes beneficiarios
de la medida de proteccién.

Lo expresado por la doctrina de la Fis-
calfa General del Estado es pues un in-
dicio mas de la irracionalidad de la me-
dida imperativamente ordenada por el
articulo 57.2 CP que en su aplicacién
practica pueda y deba provocar crisis de
ejecucion remediadas a través de la via
de indulto con efectos suspensivos para
paliar o eliminar situaciones anémalas de
alejamiento contra la voluntad de la parte
beneficiaria de la medida.

Lo hasta aqui dicho llevaria a hacer
factible la propuesta judicial de inconsti-
tucionalidad del articulo 57.2 CP y la
supresion del precepto, ya que sin la
mencién «en todo caso» éste quedaria
desprovisto de sentido. Con tal supresién
permaneceria sin embargo subsistente la
aplicacioén facultativa de la pena en los
supuestos contemplados, ya que los de-
litos previstos en ambos parrafos, son los
mismos. La imposicién de la pena serfa
facultativa y en consideracién a la gra-
vedad de los hechos y el peligro que el
delincuente represente, lo que resulta
mads conforme a la constitucionalidad del
sistema seglin hemos explicado en estas
alegaciones.

No obstante lo expuesto, continda in-
dicando el Fiscal General del Estado que
una modificacién legal posterior a los
Autos de planteamiento le obliga a ma-
tizar su argumentacién. En efecto, 1a ri-
gidez del sistema ha quedado paliada en
parte a raiz de las dltimas reformas del
Cadigo penal que no pudieron ser tenidas
en cuenta por el Juzgador ni en el mo-
mento del juicio oral, ni en aquel en el
que la cuestion de inconstitucionalidad
fue planteada. Asi, la Ley Orgdnica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccién integral de la violencia de
género, entr6 en vigor el dia 30 de junio
de 2005 —en lo que respecta a las dispo-
siciones penales que modifica (titulos IV
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yV), segln la disposicion final séptima de
la misma-, mientras que el juicio oral fue
celebrado el dia 18 de mayo de 2005 y el
planteamiento de la cuestion se hizo por
el Juez en Auto de 29 de junio de 2005,
es decir, un dia antes de la entrada en
vigor de aquella reforma legal. Esta es la
razén por la que el Juzgador no pudo
tener en cuenta el nuevo articulo 153.4
CP, a los efectos de imposicion de la pena
de alejamiento en la forma en que ahora
se dird. Efectivamente, aun mantenién-
dose el sistema de imposicién automatica
de la pena del articulo 57.2 CP, el nuevo
articulo 153 CP en su parrafo 4, modifi-
cado en la Ley antedicha, senala la posi-
bilidad de que «el Juez o Tribunal, razo-
nandolo en sentencia, en atencion a las
circunstancias personales del autor y las
concurrentes en la realizacion del hecho,
podran imponer la pena inferior en
grado». Tal articulo, aunque no menciona
la pena de alejamiento aqui cuestionada,
ha de complementarse con el articulo
57.2 CP que obliga a la imposiciéon obli-
gatoria de la pena de alejamiento, por lo
que la posibilidad de reduccién de la
pena en grado en el nuevo articulo 154.4
CP afectaria por tanto también a la citada
pena. Por fin, habria que tener en cuenta
el articulo 71.1 CP, que prevé que «en la
determinacion de la pena inferior en
grado, los jueces y Tribunales no que-
daran limitados por las cuantias minimas
sefaladas en la Ley a cada clase de pena
sino que podran reducirlas en la forma
que resulte de la aplicacién de la regla
correspondiente, sin que ello suponga la
degradacion a falta». Resulta, en conclu-
sion, que la pena de alejamiento a im-
poner por un delito menos grave del ar-
ticulo 153 CP pudiera, en los casos con-
templados en el articulo 153.4 CP,
[levarnos a una pena de tres a seis meses
de alejamiento, [art. 33.4.d) CP] o, por
el juego de las circunstancias genéricas,
incluso a menos, por degradacion de la
conducta a la pena inferior a la que co-
rresponderia al delito en los supuestos del
articulo 71 CP, lo que permitiria a los
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Jueces adecuar la pena de alejamiento
mejor a las circunstancias concurrentes
en el caso concreto y a la entidad del
hecho cometido y evitaria asi 1a arbitra-
riedad de la Ley que la antigua legisla-
cién propiciaba. Esta posibilidad, aunque
no excluye los argumentos hasta aquf
desplegados para solicitar la inconstitu-
cionalidad del articulo 57.2 CP, si debe
ser examinada por el Tribunal porque
puede paliar la arbitrariedad de la Ley a
que mas arriba hicimos referencia, al po-
sibilitar al Juez o Tribunal la modulacién
de la pena.

A continuacién, el Fiscal General del
Estado se pronuncia sobre las razones
esgrimidas por el Juez como afadidas a
la justificacion de aquella inconstitucio-
nalidad. Ambas tachas, reconducidas al
articulo 25.1 CE bien definidas en la ex-
posicién judicial, no justifican que la
norma sea inconstitucional. Efectiva-
mente, es cierto que el articulo 25.1 CE
parece proscribir que las penas sean im-
puestas a la persona que no ha cometido
el delito. Sin embargo, en buena técnica
juridico-penal, no se puede decir que la
pena cuestionada de prohibicion de
aproximacién a la victima se imponga
también a ésta Ultima, salvo interpreta-
ciones contrarias al espiritu de la norma
por parte del Juzgador. Tampoco es equi-
parable el supuesto contemplado con el
que se compara de defraudacién tribu-
taria referido en la STC 146/1994, que
contemplaba un caso bien distinto de so-
lidaridad en la comisién de la infraccion.
Asimismo no resulta perjudicado el prin-
cipio de legalidad por estimar que existe
una pena impuesta a la victima sin estar
anudada a una infraccién penal y ello por
la circunstancia antedicha de no impo-
nerse a ésta sin que se argumente, aunque
se afirme, que la privacion de derechos
en que consiste la prohibicion de aproxi-
macion de la pareja «ha de conceptuarse
con la categoria de pena». A este respecto
s6lo se puede entender como una forma
de hablar o de tratar de explicar la situa-

cién, que a la victima se la sanciona,
quebrandose, con ello, el principio de
legalidad.

Por su parte, en relacién con el libre
desarrollo de la personalidad y la libertad
como valor superior del ordenamiento
juridico, la fundamentacién de la incons-
titucionalidad es apoyada en el hecho de
que la imposicién obligatoria de la me-
dida de no aproximacién o de aleja-
miento a la victima vulnera el desarrollo
de la personalidad de los contrayentes en
relacién a la institucién familiar al desli-
garse la imposicion de la medida de la
voluntad de aquéllos. Sin embargo tal
consecuencia es inherente al sistema
penal en el que las penas no se imponen
en funcion de la voluntad u opiniéon de la
victima de los delitos, sino de la respon-
sabilidad de sus autores. En este sentido
toda pena impuesta a una persona afecta
en mayor o menor medida a su circulo de
allegados sin que, por eso, se pueda en-
tender que la imposicion de una pena a
un familiar impide el desarrollo de la per-
sonalidad del individuo. Por lo que res-
pecta a la libertad como valor superior
del ordenamiento juridico, sélo desde
una conexién muy indirecta puede rela-
cionarse con el precepto que se estima
inconstitucional. El articulo 1.1 CE, al
conceptuar la libertad en la forma ante-
dicha, dada su generalidad, no puede
utilizarse como parametro constitucional
si no se le conecta con otro precepto que
especificamente sea aplicado al caso
contemplado. Por ello, dado el concepto
poliédrico que representa la palabra «li-
bertad», resulta harto dificil conectarlo
con el caso cuestionado bajo una pre-
sunta coaccién que la norma penal im-
pone y que afecta de un modo directo al
autor de la infraccién y, de modo cola-
teral, a su circulo de allegados que se ven
concernidos por la pena impuesta, pero
bajo el amparo de una norma legal.

Por todo lo expuesto el Fiscal General
del Estado interesa, en definitiva, que el
Pleno del Tribunal Constitucional dicte
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Sentencia estimando la presente cuestion
de inconstitucionalidad y declarando que
es inconstitucional y por lo tanto nulo el
articulo 57.2 CP segln redaccién dada
por Ley Organica 15/2003 por ser con-
trario al articulo 9.3 CE, en su dimension
de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos o, alternativamente,
desestime la cuestién de inconstituciona-
lidad sobre la base de la legislacion so-
brevenida al planteamiento de la misma,
por los argumentos anteriormente ex-
puestos.

9. Mediante providencia de 3 de no-
viembre de 2010, se sefialé para la deli-
beracién y votacién de la presente Sen-
tencia el dia 3 del mismo mes y ano.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Unico: La cuestién planteada en el
presente procedimiento en relacién con
el articulo 57.2 CP ya ha sido resuelta en
la STC 60/2010, de 7 de octubre, a cuyos
razonamientos y conclusiones nos remi-
timos, por lo que procedente serd aqui el
mismo pronunciamiento desestimatorio
al que llegamos en la citada Sentencia.

En efecto, los preceptos constitucio-
nales invocados y los argumentos en que
se sustenta la presente cuestion son idén-
ticos a los ya resueltos en la citada STC
60/2010. También ha sido invocado el
principio de proteccion a la familia y a
los hijos (art. 39 CE), en relacion con el
principio al libre desarrollo de la perso-
nalidad (art. 10.1 CE). Esta invocacién no
se realizé formalmente en el procedi-
miento que dio lugar a la STC 60/2010;
no obstante, ello no supone un plantea-
miento innovador que exija un pronun-
ciamiento especifico, ya que, como se
pone de manifiesto en el F) 8 b) de la STC
60/2010, la incidencia de la imposicién
obligatoria de la pena de alejamiento en
la relacion afectiva, familiar o de convi-
vencia entre el penado y la victima fue un
aspecto que ya se tomo en la debida con-
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sideracion al realizar el control de cons-
titucionalidad del precepto cuestionado.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar la presente cuestion de in-
constitucionalidad.

Publiquese esta Sentencia en el «Bo-
letin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a tres de noviembre
de dos mil diez.—Maria Emilia Casas
Baamonde.—Guillermo Jiménez Sanchez.—
Vicente Conde Martin de Hijas.—Javier
Delgado Barrio.—Elisa Pérez Vera.—Eugeni
Gay Montalvo.—Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.—Ramon Rodriguez Arribas.—Pas-
cual Sala Sanchez.—Manuel Aragon
Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y
rubricado.

SENTENCIA 82/2010, de 3 de noviembre
de 2010. Cuestion de inconstituciona-
lidad 7728-2005. Planteada por la Sec-
cion Sexta de la Audiencia Provincial de
Barcelona en relacién con el articulo 57.2
del Cédigo penal, en la redaccion dada por
la Ley Organica 15/2003, de 25 de no-
viembre. Principios de personalidad y pro-
porcionalidad de las penas, prohibicion de
indefension, derecho a la intimidad fami-
liar y libertades de circulacion y residencia:
STC 60/2010 (imposicion obligatoria,
para determinados delitos, de la pena ac-
cesoria de alejamiento); inadmision par-
cial de la cuestion de inconstitucionalidad
por defectuoso cumplimiento del tramite
de audiencia. (<BOE» nim. 292 de 3 de
diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional,
compuesto por dofia Maria Emilia Casas
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Baamonde, Presidenta, don Guillermo
Jiménez Sanchez, don Vicente Conde
Martin de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, dofa Elisa Pérez Vera, don Eugeni
Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas,
don Pascual Sala Sdnchez, don Manuel
Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestién de inconstitucionalidad
nim. 7728-2005, planteada por la Sec-
cion Sexta de la Audiencia Provincial de
Barcelona, respecto del articulo 57.2 del
Cddigo Penal. Han intervenido el Abo-
gado del Estado y el Fiscal General del
Estado. Ha sido Ponente el Magistrado
don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, quien
expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. El dia 3 de noviembre de 2005
tuvo entrada en el Registro General de
este Tribunal, escrito de la Seccion Sexta
de la Audiencia Provincial de Barcelona
al que se acompana, junto al testimonio
de particulares del correspondiente pro-
cedimiento (procedimiento abreviado
459-2004 y rollo de apelacién 64-2005),
el Auto del referido 6rgano judicial de 11
de octubre de 2005 en el que se acuerda
plantear cuestion de inconstitucionalidad
respecto del articulo 57.2 del Cédigo
penal (en adelante CP), en la redaccién
dada al mismo por la Ley Orgdnica
15/2003, de 25 de noviembre.

2. Del conjunto de las actuaciones
remitidas por el 6rgano judicial propo-
nente resulta que los hechos que dan
lugar al planteamiento de la presente

cuestion son, concisamente expuestos,
los siguientes:

a) ElJuzgado de Instruccién ndim. 8
de Barcelona dicté Auto el 18 de di-
ciembre de 2004 en el que incoaba dili-
gencias urgentes para el enjuiciamiento
rapido de hechos que podian ser consti-
tutivos de un delito de maltrato familiar.

b) El dia 11 de marzo de 2005 el
Juzgado de lo Penal nim. 16 de Barce-
lona dicté Sentencia condenando al acu-
sado como autor de un delito de maltrato
familiar, previsto y penado en el articulo
153.1y 2 CP, sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsa-
bilidad, a la pena de catorce dias de tra-
bajo en beneficio de la comunidad, pri-
vacion del derecho a la tenencia y porte
de armas durante seis meses, prohibicién
de acercarse a la victima, a su domicilio
o lugar de trabajo a una distancia no in-
ferior a mil metros por un periodo de tres
meses, con la imposicién de la medida de
sumision a tratamiento externo o ambu-
latorio en centro médico o estableci-
miento de cardcter sociosanitario ade-
cuado al trastorno que padece por pe-
riodo de dos meses, y al pago de las
costas procesales.

c) Interpuesto recurso de apelacion
por el condenado, en el que la represen-
tacion procesal del acusado denunciaba
la infraccion de los arts 153 y 57 CP y
error en la apreciacion de la prueba, que
vulneraba la presuncién de inocencia, al
no quedar acreditada la intencionalidad
de lesionar, las actuaciones fueron remi-
tidas a la Seccién Sexta de la Audiencia
Provincial de Barcelona la Sala, que por
providencia de 14 de abril de 2005
acordé formar rollo de apelacion y de-
signar ponente. Sin sefalar dia para la
votacién y fallo, dicté providencia el dia
28 de julio del mismo afo, indicando lo
siguiente: «Alegandose por el apelante la
infraccion del articulo 57.2 C.P. por inde-
bida imposicién de la prohibicién de
acercamiento y comunicacién con la vic-
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tima, este Tribunal plantea la posibilidad
de promover de oficio cuestion de in-
constitucionalidad del articulo 57.2 del
C.P, enrelacién al caracter imperativo de
la imposiciéon de la pena prevista en el
apartado 2 del articulo 48 del mismo
texto, por posible vulneracién de los arti-
culos 1.1,9.3,10.1,18.1,24.1,25.1 y 49
de la C.E., por lo que se acuerda oir al
Ministerio Fiscal y demads partes compa-
recidas por plazo de 10 dias para que
aleguen lo que estimen oportuno, con-
forme dispone el articulo 35.2 L O 2/79
del Tribunal Constitucional». Notificada
la providencia al Ministerio Fiscal, y a la
representacion del acusado, no formu-
laron alegaciones.

d) La Sala acordé plantear la cues-
tién de inconstitucionalidad por Auto de
11 de octubre de 2005.

3. El Auto de cuestionamiento justi-
fica la oportunidad procesal del plantea-
miento «pues el presente proceso se en-
cuentra en fase de recurso de apelacion
contra la sentencia dictada en primera
instancia y la norma cuya constituciona-
lidad cuestionamos ha sido aplicada para
imponer al condenado una de las penas
que se establecen en la sentencia apelada
y que es objeto de impugnacién, entre
otros motivos, en el recurso que pende
ante esta Sala ... La razén por la que en-
tendemos que la decision del proceso
depende de la constitucionalidad del ca-
racter imperativo de la imposicién de la
pena de prohibicién de acercamiento re-
side en que la imposicién obligatoria al
condenado de la prohibicién de acerca-
miento respecto de la persona de su
madre, la victima de la agresion, carece
de sentido dadas las circunstancias del
caso y si fuera de cardcter potestativo,
deberia revocarse, estimandose el re-
Curso.».

Tras exponer los antecedentes y evolu-
cion legislativa de la pena de prohibicién
de aproximarse a la victima, sostiene que
su imposicion respecto de determinados
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sujetos pasivos de modo obligado, le
hace perder en muchas ocasiones su fina-
lidad y razén de ser, vulnerando varios
articulos de la Constitucion (en adelante
CE).

En tal sentido indica que la pena de
alejamiento afecta de forma importante a
la victima e interfiere en sus relaciones
personales y familiares. En aquellos su-
puestos en que la victima es el cényuge
o la pareja de hecho y haya, ademas,
hijos comunes implica la suspension del
régimen de visitas, comunicacion y es-
tancia, con lo que la medida acaba pro-
duciendo efectos reflejos para terceros no
afectados por el delito. Tal afectacién de
derechos de personas que no son el con-
denado, sin su consentimiento y, en
mayor medida cuando es contra su vo-
luntad, supone una vulneracion del valor
superior de la libertad (art. 1.1 CE), en
relacion con «el derecho fundamental a
la dignidad de la persona que se reco-
noce en el articulo 10.1 CE», del derecho
a la intimidad personal y familiar (art.
18.1 CE), del articulo 39 CE «que obliga
a los poderes publicos a proteger a la fa-
milia'y a los hijos». Ahade que en el caso
concreto se infringe el articulo 49 CE que
obliga a la proteccién, atencion especia-
lizada y especial amparo para el disfrute
de sus derechos a los disminuidos fisicos,
psiquicos y sensoriales por parte de los
poderes publicos, en tanto que las condi-
ciones del condenado le hacen necesi-
tado y dependiente de los cuidados de su
madre.

Sostiene el érgano judicial que «es
esencial contar con la opinién de la vic-
tima, valorar las circunstancias del delito
y de las personas implicadas para decidir
la imposiciéon o no de una pena, pues
pueden darse muchos casos como el que
motiva este proceso, en los que la le-
vedad de la accién y las demas circuns-
tancias que concurren pongan de mani-
fiesto que las razones que justifican la
prohibicién no existen ... desde la pers-
pectiva de la victima, la imposicién auto-
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matica y obligatoria de la pena supone la
lesién de varios de sus derechos funda-
mentales».

Continua afirmando la Sala que el ar-
ticulo 57.2 CP, infringe el principio de
legalidad, en su vertiente material, conte-
nido en el articulo 25.1 CE (concretado
en los principios de lesividad y propor-
cionalidad y personalidad de las penas),
al establecer una sancién para el conde-
nado que trasciende a la victima, sin
haber cometido ningtin hecho delictivo,
sin darle audiencia y sin que dependa de
actuacién alguna por su parte, al ser san-
cionada por hecho de otro, sin juicio
previo y sin respetar el derecho de de-
fensa. Considera conculcado el principio
de interdicciéon de arbitrariedad de los
poderes publicos, pues la modificacién
introducida en la Ley Orgéanica 15/2003
no explica las razones que justificarian el
caracter obligatorio de la imposicién, lo
que unido a lo anteriormente expuesto,
privan de legitimacion a la reforma.

Aprecia asimismo que la regulacién
del articulo 57.2 CP no tiene en cuenta el
mandato constitucional de la funcion re-
habilitadora de la pena (art. 25.2 CE),
aplicable a cualquier tipo de pena, aun
cuando se imponga especificamente sélo
para la pena y medida de seguridad pri-
vativa de libertad, pues «si se impone en
todo caso esta prohibicién de acerca-
miento, cualquier posibilidad de arrepen-
timiento y modificacion de su conducta
en el autor del hecho queda frustrada».
Termina indicando que la imposicién
obligatoria de la prohibicion de acerca-
miento, lesiona en los casos en que no
concurra la gravedad y peligrosidad que
hacen razonable el alejamiento, el prin-
cipio de proporcionalidad de la pena, al
implicar la imposicién en muchos casos
de una pena no necesaria.

Por todo lo expuesto, acuerda el 6r-
gano judicial plantear la cuestién de in-
constitucionalidad del articulo 57.2 del
Cédigo Penal.

4. Mediante providencia de 25 de
abril de 2006 este Tribunal acordé admitir
a tramite la cuestién de inconstituciona-
lidad, asi como dar traslado de las actua-
ciones recibidas, de conformidad con el
articulo 37.3 LOTC, al Congreso de los
Diputados y al Senado por conducto de
sus Presidentes; al Gobierno, por con-
ducto del Ministerio de Justicia; y al Fiscal
General del Estado, al objeto de que en
el plazo de quince dias pudieran perso-
narse en el proceso y formular las alega-
ciones que estimaran convenientes.

5. El Abogado del Estado se personé
en el presente proceso en nombre del
Gobierno, solicitando en su escrito de
alegaciones, registrado el dia 22 de mayo
de 2006, la desestimacion de la cuestion
de inconstitucionalidad.

Senala el Abogado del Estado que el
Auto de cuestionamiento parte de una
concepcion muy limitada de la sancién
establecida en el articulo 57.2 CP que
restringe su cardcter punitivo a una simple
medida de seguridad de la persona afec-
tada lo que a su juicio pugna con la
esencia de las infracciones penales que
rebasa los intereses y deseos de la per-
sona directamente agraviada, siendo una
excepcion su configuraciéon como san-
cion potestativa.

Entiende que la consideracién sumaria
que efectta el Auto de planteamiento de
la cuestion de determinados preceptos
constitucionales, pueden agruparse en
dos premisas. Por un lado, que es nece-
sario el consentimiento de la victima para
la imposicion de esta pena, y por otro la
exigencia del arbitrio judicial que pon-
dere la necesidad y conveniencia de su
aplicacién. A la primera de las premisas
corresponderia la cita de los articulos 1.1;
10.1; 18.1; 25.1 y 39 CE y a la segunda
la del articulo 9.3 CE.

Indica que la oposicién de la victima
como mecanismo excluyente de la pena
colocaria a este tipo de infracciones en la
esfera de los delitos denominados pri-
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vados, perseguibles s6lo a instancia de
parte, puesto que, aunque seguirian
siendo perseguibles de oficio, la victima
tendria una suerte de derecho de veto
para la imposicién de las penas. Entiende
que no es preciso razonar que este tipo
de agresiones con causacion de lesiones
no afectan solamente a la persona agre-
dida, en tanto que victima lo es —intensa-
mente- toda la comunidad, aspecto que
al no ser considerado por el Auto, le lleva
a sugerir improcedentemente la asimila-
cién del delito a los perseguibles a ins-
tancia de parte. Son victimas todos los
miembros de la comunidad. Con la im-
posicion de la pena no sélo se protegeria
a la persona agredida por una estimacién
de riesgos apreciada por el legislador,
sino también a la propia sociedad frente
a la reiteracion de este tipo de ofensas
contra una misma victima.

Entiende el Abogado del Estado, que
las objeciones de la Sala no tienen que
ver con la larga lista de preceptos consti-
tucionales invocados, al suscitar una
cuestién de politica punitiva, pero sin
afirmar que la respuesta penoldgica se
aparte de los valores constitucionalmente
tutelados. Afirma la existencia de contra-
diccion entre las dos objeciones formu-
ladas frente a un mismo precepto: el
mayor arbitrio judicial por un lado, y su
condicionamiento a los deseos de la vic-
tima. El juicio de ponderacion de riesgos
no tendria que coincidir con la voluntad
de la victima y por otra parte si la impo-
sicion se hace depender del consenti-
miento de la victima, sobraria la ponde-
racion del juzgador.

Por dltimo descarta la infraccion del
articulo 49 CE al considerar que el Auto
se encuentra excesivamente centrado en
las conveniencias sanitarias del conde-
nado y deja relegado el interés de la so-
ciedad e incluso el interés de la propia
madre.

Con base en todo lo expuesto, el Abo-
gado del Estado interesa que se desestime
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la cuestién de inconstitucionalidad pro-
movida.

6. El Presidente del Senado, mediante
escrito registrado el dia 10 de mayo de
2006, comunicé que la Mesa de la Ca-
mara habia acordado personarse en el
proceso y dar por ofrecida su colabora-
cion a los efectos del articulo 88.1
LOTC.

7. El Presidente del Congreso de los
Diputados, a través de escrito registrado
el dia 12 de mayo de 2006, comunicé
que, aunque el Congreso habia decidido
no personarse en el procedimiento ni for-
mular alegaciones, ponia a disposicién
del Tribunal las actuaciones que pudiera
precisar.

8. Con fecha 22 de mayo de 2006, el
Fiscal General del Estado present6 ante el
Registro General del Tribunal sus alega-
ciones, que se resumen a continuacion.

Empieza el escrito haciendo referencia
a que la presente cuestion presenta ana-
logfa con otras que, sobre la misma ma-
teria, han sido tramitadas por el Pleno del
Tribunal e informadas por el Fiscal, ci-
tando en tal sentido las cuestiones de
inconstitucionalidad siguientes: 640-
2005, 3916-2005, 4976-2005, 7259-
2005, 8820-2005, 8820-2005, 8821-
2005 y 594-2006. Indica que en todas
las anteriores el Fiscal interesé la desesti-
macion, salvo en la cuestiéon de inconsti-
tucionalidad 4976-2005, promovida por
el Juzgado de lo Penal ndm. 20 de Madrid
en que el articulo 57 CP se consideraba
contrario al articulo 9.3 CE, en su dimen-
sion de interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos, por lo que se re-
mite, por razones de economia procesal,
a las alegaciones formuladas al tramitar
dicha cuestion. Finalmente, por lo ex-
puesto, la estimacién de la cuestion de
inconstitucionalidad, declarando que es
inconstitucional y por lo tanto nulo el
articulo 57.2 CP segun redaccién dada
por Ley Organica 15/2003 por ser con-
trario al articulo 9.3 CE, en su dimension
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de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos o, alternativamente,
desestime la cuestién de inconstituciona-
lidad sobre la base de la legislacién so-
brevenida al planteamiento de la misma,
por los argumentos anteriormente ex-
puestos.

9. Mediante providencia de 3 no-
viembre de 2010 se sefald para la deli-
beracién y votacion de la presente Sen-
tencia el propio dfa, tramite que ha fina-
lizado en el mismo.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El Auto de la Seccion Sexta de la
Audiencia Provincial de Barcelona, por el
que se plantea la cuestion de inconstitu-
cionalidad, considera que el parrafo se-
gundo del articulo 57.2 CP, en su redac-
cién dada por la Ley Organica 15/2003,
de 25 de noviembre, puede ser contrario
alos articulos 1.1, 9.3, 10.1, 18.1, 25.1y
2,39y 49 CE.

2. En el tramite del articulo 35.2
LOTC la Seccién se limité a advertir a las
partes sobre «la posibilidad de promover
de oficio cuestién de inconstituciona-
lidad del articulo 57.2 del CP, en relacion
al caracter imperativo de la imposicién
de la pena prevista en el apartado 2 del
articulo 48 del mismo texto, por posible
vulneracion de los articulos 1.1, 9.3,
10.1, 18.1, 24.1, 25.1 y 49 de la CE, por
lo que se acuerda oir al Ministerio Fiscal
y demds partes comparecidas por plazo
de 10 dias para que aleguen lo que es-
timen oportuno, conforme dispone el ar-
ticulo 35.2 Ley Orgénica 2/1979 del Tri-
bunal Constitucional», lo que conduce a
la conclusion de que el tramite de au-
diencia a las partes ha sido cumplido de
forma defectuosa respecto de los articulos
25.2 y 39.1 CE, por lo que la presente
cuestion debe ser inadmitida respecto a
las alegaciones referidas a la vulneracién
de estos articulos (por todas STC
164/2009, de 2 de julio, FJ 2).

3. El resto de las cuestiones plan-
teadas por la Seccién Sexta de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, respecto
del articulo 57.2 CP han sido ya resueltas
en la STC 60/2010, de 7 de octubre, a
cuyos razonamientos y conclusiones nos
remitimos, por lo que procedente serd
aqui el mismo pronunciamiento desesti-
matorio al que [legamos en la citada Sen-
tencia

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

1. Inadmitir, por incumplimiento de
las condiciones procesales exigidas por
los articulos 163 CE y 35 LOTC, la pre-
sente cuestion de inconstitucionalidad en
lo que se refiere a la posible vulneracién
de los articulos 25. 2y 39.1 CE.

2. Desestimar la presente cuestion de
inconstitucionalidad en todo lo demas.

Publiquese esta Sentencia en el «Bo-
letin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a tres de noviembre
de dos mil diez.—Maria Emilia Casas
Baamonde.—Guillermo Jiménez Sanchez.—
Vicente Conde Martin de Hijas.—Javier
Delgado Barrio.—Elisa Pérez Viera.—Eugeni
Gay Montalvo.—Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.—Ramon Rodriguez Arribas.—Pas-
cual Sala Sanchez.-Manuel Aragon
Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y
rubricado.

SENTENCIA 83/2010, de 3 de noviembre
de 2010. Cuestion de inconstituciona-
lidad 9201-2006. Planteada por el Juz-
gado de lo Penal nim. 1 de Huesca en
relacion con los articulos 57.2 del Cédigo
penal, en la redaccion dada por la Ley
Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre,
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y 153.1, 3 y 4 del Cédigo penal, en la
redaccion de la Ley Orgéanica 1/2004, de
28 de diciembre, de medidas de protec-
cion integral contra la violencia de género.
Principios de personalidad y proporciona-
lidad de las penas, prohibicion de indefen-
sion, derecho a la intimidad familiar y li-
bertades de circulacion y residencia: STC
60/2010 (imposicion obligatoria, para
determinados delitos, de la pena accesoria
de alejamiento) y STC 59/2008 (trato
penal diferente en el delito de maltrato
familiar ocasional); inadmision parcial de
la cuestion de inconstitucionalidad por
falta de requisitos procesales.Votos parti-
culares («<BOE» ndm. 292 de 3 de di-
ciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional,
compuesto por dona Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta, don Guillermo
Jiménez Sdnchez, don Vicente Conde
Martin de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, dofa Elisa Pérez Vera, don Eugeni
Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas,
don Pascual Sala Sdnchez, don Manuel
Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad
nim. 9201-2006, promovida por el Juz-
gado de lo Penal nim. 1 de Huesca, en
relacién con el articulo 57.2 del Cédigo
penal (en la redaccion dada por la Ley
Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre)
por posible vulneracién de los articulos
1,9,10,17,18, 24, 25y 39 CE; asi como
en relacién con el articulo 153.1, 3 y 4
del Cédigo penal (en la redaccion dada
por la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre) por posible vulneracion de los
articulos 1,9, 10, 14, 15,17, 24, 25y 39
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CE. Han intervenido el Fiscal General del
Estado y el Abogado del Estado. Ha sido
Ponente el Magistrado don Jorge Rodri-
guez-Zapata Pérez, quien expresa el pa-
recer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. El'5 de octubre de 2006 tuvo en-
trada en el Registro General de este Tri-
bunal un testimonio de actuaciones remi-
tido por el Juzgado de lo Penal nim. 1 de
Huesca correspondiente al procedimiento
abreviado niim. 202-2006, del que forma
parte el Auto de 14 de septiembre de
2006, por medio del cual el 6rgano judi-
cial acuerda plantear cuestién de incons-
titucionalidad sobre el articulo 57.2 del
Cédigo penal (CP), en la redaccion dada
por la Ley Orgédnica 15/2003, de 25 de
noviembre, por posible vulneracion de
los articulos 1,9, 10, 17, 18, 24, 25y 39
CE; asi como en relaciéon con el articulo
153.1, 3 y 4 CP (en la redaccién dada por
la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de di-
ciembre), por posible vulneracién de los
articulos 1,9, 10, 14, 15,17, 24, 25 y 39
CE.

2. Los fundamentos de hecho de la
presente cuestién de inconstitucionalidad
son, sucintamente expuestos, los si-
guientes:

a) Envirtud de denuncia presentada
el 4 de marzo de 2006 en la Comisaria de
Huesca, el Juzgado de Instrucciéon ndm.
2 de dicha capital tramit6 las diligencias
urgentes de juicio rapido ndm. 26-2006,
en las que el Ministerio Fiscal presentd
escrito de acusacién solicitando la con-
dena del denunciado como responsable
de un delito de lesiones previsto en el
articulo 153.1 y 3 CP, asi como de otro
delito de lesiones tipificado en el articulo
153.1.2 y 3 CP, pidiendo, entre otras,
sendas penas de prohibicién de acerca-
miento a la perjudicada, a su domicilio y
lugar de trabajo, asi como de comuni-
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carse con ella durante cuatro anos (art.
57.2 CP).

b) Concluida la tramitacion de las
diligencias, las actuaciones fueron remi-
tidas al Juzgado de lo Penal nim. 1 de
Huesca para la celebraciéon del corres-
pondiente juicio oral contra el acusado,
lo que tuvo lugar el 6 de julio de 2006.

¢) Concluida la vista y antes de pro-
nunciar Sentencia, el Magistrado dicté
providencia el 13 de julio de 2006 acor-
dando oir a las partes, a los efectos del
articulo 35.2 LOTC, acerca de la conve-
niencia de plantear cuestion de inconsti-
tucionalidad sobre los articulos 48 y 57.2
CP, en la redaccién dada por la Ley Or-
ganica 15/2003, de 25 de noviembre, por
posible vulneracién de los articulos 1, 9,
10, 17, 18, 24, 25 y 39 CE; asi como en
relacion con el articulo 153.1, 3y 4 CP,
en la redaccion dada por la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, por posible
vulneracién de los articulos 1, 9, 10, 14,
15,17,24,25y 39 CE.

d) En el indicado trdmite de alega-
ciones, la Fiscalia de la Audiencia Provin-
cial de Huesca emitié informe el 28 de
julio de 2006 en el que adujo que la
providencia no cumplia adecuadamente
los requisitos establecidos en el articulo
35.2 LOTC y sostuvo que no estaba justi-
ficada la necesidad del planteamiento de
cuestion de inconstitucionalidad, por en-
tender que no existia ninguna duda
acerca de la adecuacién al texto consti-
tucional de los preceptos sobre los que se
pretendia promover.

e) El 14 de septiembre de 2006 el
6rgano judicial dicté Auto planteando la
cuestion de inconstitucionalidad, en los
términos que seguidamente se exponen.

3. Lafundamentacién del Auto de 14
de septiembre de 2006 se abre con una
exposicion de los antecedentes del pro-
ceso penal en el cual se ha suscitado la
cuestion de inconstitucionalidad, para
referirse a continuacién a los requisitos
procesales del planteamiento de la misma

y al juicio de relevancia, senalando, en
cuanto a este ultimo, que la calificacion
de los hechos como dos delitos de le-
siones de los apartados 1y 3 del articulo
153 CP determina que dichos preceptos
sean directamente aplicables al caso, al
igual que el articulo 57.2 CP, que es el
que determina las penas de alejamiento
a imponer en el presente caso.

a) En relacion con el articulo 57.2
CP, en la redaccién dada por la Ley Or-
ganica 15/2003, de 25 de noviembre, la
duda de constitucionalidad que el 6rgano
judicial suscita se sustenta, en sintesis, en
que la preceptiva imposicion de la pena
de alejamiento puede ocasionar a la vic-
tima determinados perjuicios que no esta
obligada a soportar, dado que los poderes
publicos no pueden imponerle una pro-
tecciéon mas alla de lo que ella misma
desee, ni impedirle relacionarse afectiva
y sentimentalmente con aquella persona
que elija.

Del cardcter preceptivo de la pena pre-
vista en el articulo 57.2 CP extrae el 6r-
gano judicial la consecuencia de que se
produce un menoscabo del valor superior
de la libertad, de la dignidad de la per-
sona y del libre desarrollo de su persona-
lidad (articulos 1.1, 9.2 y 10.1 CE) en
relacion con el derecho a la intimidad
personal y familiar (art. 18.1 CE) y, en
menor medida, con los derechos a la in-
tegridad fisica y moral (art. 15 CE), a la
libertad de ideas y creencias (art. 16 CE)
y a la libertad personal (art. 17.1 CE);
pudiendo también afectar a la proteccion
de la familia (art. 39 CE) en cuanto impida
la unidad familiar. Desde otra perspec-
tiva, la imposicién forzosa de la pena de
alejamiento lesionarfa el derecho de la
victima a no padecer indefensién (art.
24.1 CE), puesto que se le impondria una
medida que indefectiblemente le afecta
sin haber sido oida o, incluso, contra su
expresa voluntad. Igualmente, resultarfa
contrario al articulo 25.1 CE, pues supon-
dria la aplicacién de una pena a quien no
ha cometido ilicito penal alguno, puesto
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que, dada su inescindible bilateralidad,
se haria imposible la efectividad del ale-
jamiento sin afectar a la libre determina-
cion de la victima. Consecuentemente, el
Juzgador entiende que el articulo 57.2
CP, en su expresion «se acordard, en todo
caso», puede infringir los preceptos cons-
titucionales que se han dejado indi-
cados.

b) En relacion con el articulo 153.1
CP, en la redaccion dada por la Ley Or-
ganica 1/2004, de 28 de diciembre, los
motivos en los que se sustenta la duda de
constitucionalidad son los siguientes:
a) Laprevision de diferentes penas para
idénticas conductas en consideraci6n al
Unico dato de que sean realizadas por un
hombre o una mujer resulta contrario al
valor superior de la igualdad y a la inter-
diccion de diferencias de trato que re-
sulten contrarias a la dignidad de la per-
sona, entre las que se encuentra la discri-
minacién por razén de sexo (arts. 1.1,
9.2,10.1y 14 CE). b) Ensegundo lugar,
el articulo 153.1 CP resulta contrario a los
articulos 15, 17.1 y 25.1 CE en cuanto
restringe la libertad de la victima sin mo-
tivo que lo justifique, implicando una
pena degradante y sin proporcién con el
fin pretendido. ¢) La presuncién legal
de un abuso de superioridad en la actua-
cién del varén sobre la mujer vulnera el
derecho a la presuncién de inocencia
(art. 24.2 CE); al tiempo que la asimila-
cién de la mujer a las personas especial-
mente vulnerables menoscaba su dig-
nidad (art. 10.1 CE). d) Por dltimo, la
proteccién de la familia asegurada por el
articulo 39 CE determina que sea el grupo
en su conjunto el que haya de ser prote-
gido y que no deba imponerse una mayor
coaccion juridica sobre el hombre que
sobre la mujer.

La extension de la duda de constitucio-
nalidad a los apartados 3 y 4 del articulo
153 CP se justifica en el Auto de plantea-
miento en la consideracién de que la ele-
vacion de las penas previstas en los dos
primeros apartados del articulo 153 CP a
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la mitad superior (apartado 3) o la rebaja
potestativa en un grado (apartado 4),
cuando concurran las circunstancias pre-
vistas en estos Gltimos apartados, incre-
menta notoriamente, a juicio del érgano
judicial, la diferencia de trato punitivo, en
funcion del sexo de los sujetos del de-
lito.

4. Por providencia de 5 de junio de
2007 el Pleno del Tribunal acordé admitir
a tramite la cuestién de inconstituciona-
lidad, reservarse su conocimiento, de
conformidad con el articulo 10.1.c)
LOTC, y dar traslado de las actuaciones
recibidas, con arreglo al articulo 37.2
LOTC, al Congreso de los Diputados vy al
Senado, por conducto de sus Presidentes,
al Gobierno por conducto del Ministro de
Justicia, y al Fiscal General del Estado, al
objeto de que en el improrrogable plazo
de quince dias pudieran personarse en el
proceso y formular las alegaciones que
estimasen convenientes. Al tiempo, se
acordé publicar la incoacién de la cues-
tién de inconstitucionalidad en el «Bo-
letin Oficial del Estado», lo que tuvo lugar
en el ejemplar publicado el 10 de julio de
2007 (ndm. 164 de ese ano).

5. Por escrito registrado en este Tri-
bunal el 12 de julio de 2007, el Presi-
dente del Congreso de los Diputados
comunicé el acuerdo, de la Mesa de la
Camara, de personacién en el procedi-
miento y de ofrecimiento de colabora-
cion a efectos del articulo 88.1 LOTC. De
igual modo, el 16 de julio del mismo afo
la Presidencia del Senado comunicé el
acuerdo, de la Mesa de la Camara, de
personacion en el procedimiento y de
ofrecimiento de colaboracién a efectos
del citado articulo 88.1 LOTC.

6. El Abogado del Estado, en repre-
sentacion del Gobierno de la Nacion,
formulé sus alegaciones en escrito pre-
sentado el 10 de julio de 2007, en el que
pidi6 la desestimacion de la cuestion de
inconstitucionalidad. Por lo que se refiere
al 57.2 CP, sostiene que la relacion de
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preceptos y principios constitucionales
que el 6rgano judicial entiende infrin-
gidos podria quedar limitada al derecho
de libertad de la victima, en la medida en
que la pena de alejamiento puede afectar
no s6lo al autor del hecho sino también
a aquélla. Al respecto sefala el Abogado
del Estado que toda pena puede oca-
sionar un efecto sobre terceros, tanto mas
sensible cuanto mds préxima sean su re-
lacién o afectos con el culpable; pero si
la oposicién de la victima a la pena de
alejamiento resultase relevante, se colo-
caria a este tipo de infracciones penales
en un lugar préximo a los delitos pri-
vados, perseguibles s6lo a instancia de
parte, cuando lo cierto es que en este tipo
de agresiones la sociedad en su conjunto
resulta concernida intensamente.

En relacién con el articulo 153.1 CP,
rechaza el Abogado del Estado la premisa
de que parte el Auto al vincular de forma
rigida e incondicionada su aplicacién a
la previa identificacion del autor y de la
victima por razén de su sexo, pues en la
descripcion del tipo se anade un ele-
mento en el que no existe diferenciacion
alguna por razén de sexo: «cuando la
victima sea o haya sido mujer, o esté o
haya estado ligada a él por una andloga
relacién de afectividad, aun sin convi-
vencia, o persona especialmente vulne-
rable»; por tanto, no es el género feme-
nino el dnico que puede nutrir la condi-
cién de victima en este delito. Ahade que
lo que la ley penal persigue evitar es la
actuacion discriminatoria frente a las mu-
jeres por el hecho de serlo, por ser consi-
deradas por sus agresores carentes de
derechos minimos de libertad respeto y
capacidad de decision, en el circulo in-
timo de la relacién conyugal, tomando en
consideracion el fenémeno social de la
violencia doméstica. Continda sefialando
el Abogado del Estado que la referencia
en el Auto judicial a los articulos 15, 17
y 25 CE debe entenderse como una mera
derivacion argumental del principio de
igualdad. Por lo que se refiere al derecho

a la presuncion de inocencia (art. 24.2
CE), entiende que en este punto ha olvi-
dado el Juzgado proponente el sentido de
la referencia del precepto cuestionado a
la persona especialmente vulnerable. A
continuacion anade que el articulo 153.1
CP no constituye un desdoro para la dig-
nidad de la mujer, ni la menosprecia con-
siderandola mas vulnerable, ni envilece
al sexo masculino tachandolo de maltra-
tador u opresor de la mujer; simplemente,
el legislador disefia un tipo de delito en
la forma que mejor corresponde a la rea-
lidad sociolégica que el propio Auto re-
conoce y lamenta. Por Gltimo, sefala el
Abogado del Estado que no se advierte el
sentido de la cita del articulo 39 CE como
vulnerado, ni se comprende bien que la
proteccién de la parte mas débil —que
puede ser de cualquier sexo— en el seno
de las relaciones familiares o conyugales,
pueda representar una lesion de la propia
institucion familiar.

7. El 3 de septiembre de 2007 el
Fiscal General del Estado presento escrito
en el que solicita la desestimacién de la
cuestion de inconstitucionalidad, remi-
tiéndose, por razones de economia pro-
cesal, al contenido de los informes emi-
tidos en las cuestiones de inconstitucio-
nalidad nims. 3918-2005, 8820-2005 y
6292-2006 relativas al articulo 57.2 CP;
asi como a los informes emitidos en las
cuestiones de inconstitucionalidad niims.
5983-2005 y otras, suscitadas en relacién
con el articulo 153.1 CP.

8. Mediante providencia de 3 de no-
viembre de 2010 se sefial6 para delibera-
cién y votacién de la presente Sentencia
el propio dia, trdmite que ha finalizado
en el mismo.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El Juzgado de lo Penal nim. 1 de
Huesca promueve cuestién de inconsti-
tucionalidad en relacion con el articulo
57.2 del Cédigo penal (en la redaccién
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dada por la Ley Organica 15/2003, de 25
de noviembre), por posible vulneracién
de los articulos 1, 10, 17, 18, 24, 25y 39
CE; asi como en relacion con el articulo
153.1, 3 y 4 del Cédigo penal (en la re-
daccién dada por la Ley Orgdnica 1/2004,
de 28 de diciembre), por su posible con-
tradiccion con los articulos 1, 9, 10, 14,
15,17,24,25y 39 CE.

Tanto el Fiscal General del Estado
como el Abogado del Estado solicitan la
desestimacion de la cuestién de inconsti-
tucionalidad, en los términos que se de-
tallan en los antecedentes de esta resolu-
cion.

2. Antes de abordar el examen de la
constitucionalidad de los preceptos le-
gales cuestionados, es preciso realizar
algunas consideraciones que atafien a la
delimitacion del objeto de nuestro pro-
nunciamiento de fondo.

a) En primer lugar, debemos sefialar
que aun cuando en la parte dispositiva
del Auto de planteamiento se cuestiona
en su integridad el apartado 1 del articulo
153 CP, ha de precisarse que en el cuerpo
de su fundamentacion juridica se expresa
inequivocamente que «no se cuestiona,
por el contrario, la constitucionalidad de
la agravacién referida a la condicién de
persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor» y, por esa misma
razoén, los argumentos aducidos por el
Juzgado promotor para fundamentar su
duda de constitucionalidad se cifien al
supuesto de agravacion que le antecede,
esto es, a «cuando la ofendida sea o haya
sido esposa, o mujer que esté o haya es-
tado ligada al autor por andloga relacién
de afectividad aun sin convivencia». En
consecuencia, aquel inciso quedara fuera
de nuestro juicio de constitucionalidad,
al haber sido excluido por el propio 6r-
gano judicial (STC 45/2009, de 19 de
febrero, F) 2).

b) En segundo lugar, por lo que se
refiere a los apartados 3 y 4 del articulo
153 CP, es lo cierto que, como sostiene el

Boletin nim. 2123-Pég. 160

Abogado del Estado, el Juzgado promotor
no argumenta sus dudas sobre la consti-
tucionalidad de dichos preceptos, que no
cuestiona de manera auténoma, puesto
que el Auto de planteamiento se limita a
senalar que la duda de constitucionalidad
sobre ellos se suscita en tanto que esta-
blecen normas sobre la penalidad apli-
cable para el caso de que sea el hombre
el que cometa el delito sobre la mujer, sin
afiadir ninguna otra consideracion poste-
rior sobre tales apartados. Esa fundamen-
tacion auténoma resultaria indispensable
para su enjuiciamiento por este Tribunal,
habida cuenta de que el apartado 3 se
refiere a un bien juridico protegido dis-
tinto al del apartado 1, en tanto que esta-
blece un agravamiento de las penas no
s6lo en los supuestos del apartado 1, sino
también en los del apartado 2 (en el que
la victima del delito puede ser cualquiera
de las contempladas en el articulo 173.2
CP), siempre que el delito se perpetre en
presencia de menores, o utilizando armas,
o tenga lugar en el domicilio comin o en
el domicilio de la victima, o se realice
quebrantando una de las penas contem-
pladas en el articulo 48 CP o una medida
cautelar o de seguridad de la misma na-
turaleza. Lo mismo cabe decir respecto
del apartado 4 del articulo 153 CP, que se
limita a establecer una norma de gradua-
cion de la pena, previendo la posibilidad
de que el 6rgano judicial pueda imponer
razonadamente la pena inferior en grado
en atencién a las circunstancias perso-
nales del autor y a las concurrentes en la
realizacion del hecho, sin que su ratio
obedezca tampoco a una diferencia de
trato punitivo entre personas del sexo
masculino y del sexo femenino.

Por tanto, no estd correctamente efec-
tuado el juicio de relevancia (art. 35.2 de
la Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional) en lo que se refiere a los apartados
3y 4 del articulo 153 CP, lo que conduce
a un pronunciamiento de inadmisién par-
cial de la cuestién de inconstituciona-
lidad, sin que exista ninglin ébice para
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realizarlo en este momento procesal,
dado que su prevision en el articulo 37.1
LOTC no tiene cardcter preclusivo, pu-
diéndose apreciar en un momento poste-
rior la ausencia de los requisitos, tanto
procesales como de fundamentacion, re-
queridos para el valido planteamiento de
la cuestién de inconstitucionalidad (por
todas, SSTC 179/2009, de 21 de julio, F)
2; 203/2009, de 27 de octubre, FJ 3; y
6/2010, de 14 de abril, FJ 1).

c) Por Gltimo, debe senalarse que el
examen de las actuaciones remitidas por
el Juzgado de lo Penal nim. 1 de Huesca
pone de relieve la existencia de una apa-
rente discordancia entre la providencia
que abrid el tramite de audiencia previsto
en el articulo 35.2 LOTC vy el Auto de
planteamiento de la cuestién de incons-
titucionalidad. En aquélla se sefalan
como preceptos constitucionales que pu-
dieran resultar lesionados por el articulo
153.1, 3y 4 CP a los articulos 1, 9, 10,
14, 15,17, 24, 25 y 39 CE, a los que en
el posterior Auto de planteamiento se
anade el articulo 18 CE. Ahora bien, no
resulta pertinente traer a colacion nuestra
doctrina sobre las consecuencias que
tiene ese dispar contenido entre la provi-
dencia que abrié el tramite de audiencia
y el posterior Auto de planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad,
puesto que, en el presente caso, tal dis-
paridad hay que atribuirla a un simple
error material en la parte dispositiva del
Auto. En efecto, en su fundamento de
derecho cuarto se dice de manera precisa
que «[l]os preceptos constitucionales que
se consideran infringidos por la norma
cuestionada son los articulos 1,9, 10, 14,
15, 17, 24, 25 y 39 de la Constitucién
Espaiola», sin que en el cuerpo de la
resolucion judicial, a pesar de su exten-
sion, se haga mencién alguna al articulo
18 CE para justificar la inconstituciona-
lidad del articulo 153.1, 3 y 4 CP, lo cual
nos exime de tomarlo en consideracién
en el enjuiciamiento del precepto legal

cuestionado (STC 120/2000, de 10 de
mayo, FJ 2).

3. Una vez perfilado el objeto del
presente proceso, debemos comenzar se-
nalando, en relacion con el articulo 57.2
CP, que las dudas de constitucionalidad
que el érgano judicial suscita ya han sido
ya resueltas en la STC 60/2010, de 7 de
octubre. Bien es cierto que no son idén-
ticos los preceptos constitucionales cuya
infraccién se denunciaba en la cuestion
de inconstitucionalidad resuelta por
dicha Sentencia y los que son objeto de
invocacién en la que nos ocupa, en la
que se afade la mencion del articulo 39
CE, no obstante, ello no supone un plan-
teamiento innovador que exija un pro-
nunciamiento especifico, ya que, como
se pone de manifiesto en el FJ 8 b) de
la mencionada Sentencia, la incidencia
de la imposicién obligatoria de la pena
de alejamiento en la relacion afectiva,
familiar o de convivencia entre el penado
y la victima fue un aspecto que ya se
tomé en la debida consideracién al rea-
lizar el control de constitucionalidad del
precepto cuestionado. En consecuencia,
hay que remitirse a los razonamientos y
conclusiones de la STC 60/2010, de 7 de
octubre, por lo que serd procedente emitir
aqui el mismo pronunciamiento desesti-
matorio al que [legamos en la citada Sen-
tencia.

4. Por Gltimo, para dar respuesta a las
dudas de constitucionalidad suscitadas
por el Juzgado de lo Penal nim. 1 de
Huesca en relacién con el apartado 1 del
articulo 153 CP, bastard con remitirse a
las SSTC 59/2008, de 14 de mayo vy
81/2008, de 17 de julio, y las que siguen
a éstas, en las que se precisa que el esta-
blecimiento de un tratamiento punitivo
diferenciado para la realizacién de la
conducta descrita en el mencionado tipo
penal, en funcién del sexo de los sujetos
activo y pasivo del delito, no resulta con-
trario al articulo 14 CE ni, por extension,
a los articulos 1.1, 9.2 y 10.1 CE, asi
como tampoco a los principios de culpa-
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bilidad, de presuncién de inocencia (art.
24.2 CE) y de legalidad penal (art. 25.1
CE). El resto de los preceptos constitucio-
nales mencionados por el 6rgano judicial
promotor de la cuestion de inconstitucio-
nalidad (arts. 15, 17 y 39 CE) son citados
a los Unicos efectos de abundar en las
susodichas dudas, careciendo del nece-
sario desarrollo argumental en el Auto de
planteamiento.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

1.° Inadmitir la cuestién de inconsti-
tucionalidad ndm. 9201-2006 en rela-
cién con los apartados 3 y 4 del articulo
153 CP (en la redaccién dada por la Ley
Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre).

2.° Desestimarla en todo lo demas.

Publiquese esta Sentencia en el «Bo-
letin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a tres de noviembre
de dos mil diez.—Maria Emilia Casas
Baamonde.—Cuillermo Jiménez Sanchez.—
Vicente Conde Martin de Hijas.—Javier
Delgado Barrio.—Elisa Pérez Viera.—Eugeni
Gay Montalvo.—Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.—Ramon Rodriguez Arribas.—Pas-
cual Sala Sanchez.—Manuel Aragon
Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y
rubricado.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGIS-
TRADO DON VICENTE CONDE MARTIN DE
HIJAS RESPECTO DE LA SENTENCIA DE FE-
CHA 3 DE NOVIEMBRE DE 2010, DICTADA EN
LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD
NUM. 9201-2006, PROMOVIDA POR EL JUZ-
GADO DE LO PENAL NUM. 1 DE HUESCA, EN
RELACION CON EL ARTiCULO 57.2 DEL CO-
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DIGO PENAL (EN LA REDACCION DADA POR
LA LEY ORGANICA 15/2003, DE 25 DE NO-
VIEMBRE) POR POSIBLE VULNERACION DE
LOS ARTICULOS 1,9, 10, 17, 18, 24, 25Y 39
CE; ASi COMO EN RELACION CON EL AR-
TiCULO 153.1, 3Y 4 DEL CODIGO PENAL (EN
LA REDACCION DADA POR LA LEY ORGANICA
1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE)

Aunque respecto de la decisién pro-
nunciada en cuanto al articulo 57.2 del
Cédigo penal comparto plenamente la
tesis de la Sentencia, no ocurre lo mismo
en cuanto al articulo 153 del mismo. Res-
pecto a éste, como la doctrina aplicada
en la actual Sentencia es la contenida en
la STC 59/2008, de 14 de mayo, basta
con la remisién a mi Voto particular a la
misma para expresar mi discrepancia,
ejercitando al respecto la facultad esta-
blecida en el articulo 90.2 LOTC, con
expresion, ello no obstante, de mi respeto
hacia los Magistrados de cuya tesis me
aparto, remitiéndome simplemente a las
razones expresadas en dicho voto parti-
cular.

Madrid, a tres de noviembre de dos mil
diez. —Vicente Conde Martin de Hijas.—
Firmado y rubricado.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MA-

GISTRADO DON JAVIER DELGADO BARRIO

RESPECTO DE LA SENTENCIA DE 3 DE NO-

VIEMBRE DE 2010, DICTADA EN LA CUES-

TION DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM.
9201-2006

Mi discrepancia va referida exclusiva-
mente —en todo lo demds estoy de
acuerdo- a lo que en dicha Sentencia es
aplicacién la doctrina establecida por
este Tribunal a partir de la STC 59/2008,
de 14 de mayo, punto éste en el que me
remito al Voto particular que formulé res-
pecto de esta dltima.

Y este es mi parecer, del que dejo cons-
tancia con el maximo respeto a mis com-
paneros.



— 3325 —

Madrid, a tres de noviembre de dos mil
diez.—Javier Delgado Barrio.-Firmado y
rubricado.

Voto particular que formula el Magis-
trado don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez
a la Sentencia del Pleno de 3 de no-
viembre de 2010 que resuelve la cuestién
de inconstitucionalidad ndm. 9201-
2006.

Haciendo uso de la facultad atribuida
por el articulo 90.2 LOTC expreso en este
Voto particular mi discrepancia con el
fundamento juridico 4 de la Sentencia
aprobada por el Pleno, en la medida en
que aplica la doctrina fijada en las SSTC
59/2008, de 14 de mayo y 81/2008, de
17 de julio, a las que formulé sendos
Votos particulares («Boletines Oficiales
del Estado» de 4 de junio y 19 de agosto
de 2008), cuyo contenido reitero en este
momento.

Madrid, a tres de noviembre de dos mil
diez.-Jorge Rodriguez Zapata Pérez.—
Firmado y rubricado.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MA-
GISTRADO DON RAMON RODRIGUEZ ARRI-
BAS, RESPECTO DE LA SENTENCIA DE FECHA
3 DE NOVIEMBRE DE 2010, DICTADA EN LA
CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM.
9201-2006, PROMOVIDA POR EL JUZGADO
DE LO PENAL NUM. 1 DE HUESCA, EN RELA-
CION CON EL ARTICULO 57.2 DEL CODIGO
PENAL (EN LA REDACCION DADA POR LA
LEY ORGANICA 15/2003, DE 25 DE NOVIEM-
BRE) POR POSIBLE VULNERACION DE LOS
ARTICULOS 1,9, 10, 17, 18, 24, 25Y 39 CE;
ASi COMO EN RELACION CON EL ARTiCULO
153.1, 3 Y 4 DEL CODIGO PENAL (EN LA
REDACCION DADA POR LA LEY ORGANICA
1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE)

Aunque respecto de la decision pro-
nunciada en cuanto al articulo 57.2 del
Cédigo penal comparto plenamente la
tesis de la Sentencia, no ocurre lo mismo
en cuanto al articulo 153 del mismo. Res-

pecto a éste, como la doctrina aplicada
en la actual Sentencia es la contenida en
la STC 59/2008, de 14 de mayo, basta
con la remisién a mi Voto particular a la
misma para expresar mi discrepancia,
ejercitando al respecto la facultad esta-
blecida en el articulo 90.2 LOTC, con
expresion, ello no obstante, de mi respeto
hacia los Magistrados de cuya tesis me
aparto, remitiéndome simplemente a las
razones expresadas en dicho Voto parti-
cular.

Madrid, a tres de noviembre de dos mil
diez.—Ramén Rodriguez Arribas.—Firmado
y rubricado.

SENTENCIA 84/2010, de 3 de noviembre
de 2010. Cuestion de inconstituciona-
lidad 7790-2007. Planteada por el Juz-
gado de lo Penal nim. 1 de Céceres en
relacion con el articulo 57.2 del Codigo
penal, en la redaccion dada por la Ley
Organica 15/2003, de 25 de noviembre.
Principios de personalidad y proporciona-
lidad de las penas, prohibicién de indefen-
sion, derecho a la intimidad familiar y li-
bertades de circulacion y residencia: STC
60/2010 (imposicion obligatoria, para
determinados delitos, de la pena accesoria
de alejamiento). (<BOE» ndm. 292 de 3
de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional,
compuesto por dona Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta, don Guillermo
Jiménez Sdnchez, don Vicente Conde
Martin de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, dofa Elisa Pérez Vera, don Eugeni
Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas,
don Pascual Sala Sdnchez, don Manuel
Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
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SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad
nim.7790-2007, planteada por el Juz-
gado de lo Penal nim. 1 de los de Ca-
ceres en relacién con el articulo 57.2 del
Codigo Penal. Han intervenido y formu-
lado alegaciones el Abogado del Estado
y el Fiscal General del Estado. Ha sido
Ponente el Magistrado don Guillermo Ji-
ménez Sdnchez, quien expresa el parecer
del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. El' 4 de octubre de 2007 fue regis-
trado en este Tribunal un escrito fechado
el 27 de septiembre de 2007, remitido
por el Juzgado de lo Penal ndm. 1 de los
de Caceres, al que se acompana testi-
monio de los autos de juicio rdpido se-
guidos ante ese Juzgado bajo el ndm.
467-2006 asi como Auto del mismo Juz-
gado, de 21 de mayo de 2007, por el que
plantea cuestion de inconstitucionalidad
en relacién con el articulo 57.2 del Cé6-
digo penal (en adelante CP).

2. Del conjunto de las actuaciones
remitidas por el 6rgano judicial propo-
nente resulta que los hechos que dan
lugar al planteamiento de la presente
cuestién son, concisamente expuestos,
los siguientes:

a) Con fecha 5 de octubre de 2006
el Juzgado de Instruccién ndm. 6 de los
de Caceres dict6 Auto acordando la in-
coacién de diligencias urgentes nim. 98-
2006 por un presunto delito de maltrato
familiar, al apreciar que los hechos refe-
ridos en el atestado policial reunian, en
principio, las circunstancias mencionadas
en el articulo 795 LECrim.

b) Ese mismo dia, y previa la opor-
tuna comparecencia, el Juzgado dicté
Auto acordando prohibir al imputado
acercarse a menos de doscientos metros
de la victima, asi como comunicar con
ella de cualquier forma, y otro Auto mds
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acordando la libertad provisional sin
fianza del imputado.

c) También en el mismo dia tuvo
lugar la audiencia prevenida en el ar-
ticulo 798 LECrim, en la que se dicté
Auto acordando continuar el procedi-
miento por los trdmites establecidos en
los articulos 800 y 801 LECrim. Acto se-
guido se abri6 el tramite de audiencia
previsto en el articulo 800 LECrim, y con-
cedida la palabra al Fiscal interesé la
apertura del juicio oral, a lo que se ad-
hirié la acusacién particular y se opuso la
defensa. Seguidamente se dicté Auto de
apertura del juicio oral, procediéndose a
continuacion por el Fiscal a formular es-
crito de acusacién por unos hechos que
fueron calificados como un delito de vio-
lencia fisica en el ambito doméstico pre-
visto y penado en el articulo 153.1 CP,
solicitando la imposicion al acusado de
una pena de prision de seis meses, inha-
bilitacion especial del derecho de su-
fragio durante el tiempo de la condena,
dos afios de privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas, junto con la
prohibicién de aproximarse a menos de
cincuenta metros de la perjudicada y de
comunicarse con ella por cualquier
medio por tiempo de un afio y seis meses.
La acusacion particular se adhirié a la
anterior calificacion.

d) A continuacion se senal6 la cele-
bracion del juicio oral el dia 24 de oc-
tubre de 2006, remitiendo las actua-
ciones, previa citacion de las partes, al
Juzgado de lo Penal nim. 1 de Caceres,
en el que se dicté Auto de fecha 23 de
octubre de 2006 ratificando la fecha de
celebracion del juicio oral y admitiendo
las pruebas propuestas por las partes. La
defensa presenté escrito de defensa soli-
citando la libre absolucién del acusado.

e) Eljuiciooral tuvo lugar en la fecha
designada. En el mismo el Ministerio
Fiscal elevé a definitivas sus conclusiones
provisionales, con las Unicas modifica-
ciones siguientes: en primer lugar, consi-
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derar que los hechos son constitutivos de
un delito del articulo 153.1 y 4 CP; y, en
segundo lugar, que procede imponer las
penas de quince dias de trabajo en bene-
ficio de la comunidad y seis meses de
privacién del derecho de tenencia y porte
de armas, manteniendo el resto. La acu-
sacion particular elevé a definitivas sus
conclusiones provisionales. La defensa
solicitd se procediera a plantear cuestion
de inconstitucionalidad respecto de los
articulos 153 y 57.2 CP. El Magistrado
acordé declarar el juicio concluso para
Sentencia, acordandose la suspensién del
término para hacerlo a fin de sustanciar
con arreglo a lo previsto en el articulo 35
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional (LOTC) la cuestion de inconstitu-
cionalidad propuesta.

f)  Enfecha 25 de octubre de 2006 el
Juzgado dicté providencia, confiriendo
traslado a las partes a los efectos del ar-
ticulo 35.1 LOTC, y posteriormente dict6
Auto, de fecha 1 de diciembre de 2006,
planteando cuestion de inconstituciona-
lidad respecto del articulo 57.2 CP. El
Pleno del Tribunal Constitucional dicté
Auto, de fecha 27 de marzo de 2007,
inadmitiendo a tramite la referida cues-
tion.

g) Recibido dicho Auto, el Juzgado
dicté providencia de fecha 18 de abril de
2007 acordando lo siguiente:

«Por recibido el anterior Auto dictado
por el Pleno del Tribunal Constitucional
en fecha 27 de marzo de 2007, por el que
se acuerda la inadmisién a tramite de la
cuestién de inconstitucionalidad promo-
vida por este Juzgado en las presentes
actuaciones de juicio oral rdpido 467-
2006, y en relacion con el ar. 57.2 CE,
vistos los argumentos contenidos en el
referido Auto del que se desprende que la
inadmision se ha fundado en cuestiones
de indole puramente procesal, no hacién-
dose pronunciamiento de fondo de clase
alguna, como quiera que el conflicto que
determiné en su momento el plantea-

miento de la cuestion sigue subsistiendo
y por consiguiente, considerando este
Juzgador en consonancia con lo que tam-
bién habia alegado la representacién del
acusado que uno de los preceptos que
serd necesario aplicar para resolver pu-
diera ser contrario a la Constitucién, en
particular el articulo 57.2 CP, pues lo dis-
puesto en el mismo pudiera vulnerar
como ya se indicaba el derecho de
igualdad proclamado en el ar. 14 de la
Carta Magna, asi como otros preceptos
de la misma que luego fueron mencio-
nados en el Auto, tales como los articulos
1.1,25.1y24.2,39.1 y 10.1 todos ellos
de la Constitucion, procedera que de
nuevo se dé, conforme a lo que establece
el articulo 35 LOTC, nuevo traslado para
audiencia a la partes y al Ministerio Fiscal
por plazo comun de diez dias a fin de que
a vista del Auto dictado por dicho Tri-
bunal y lo indicado en este proveido
puedan formular las alegaciones que
tengan por conveniente, verificado lo
cual se dictara la resolucién que proceda,
que podra ser en su caso la que acuerde
plantear de nuevo la cuestion, subsa-
nados los defectos formales y de cardcter
procesal advertidos.»

h) El Fiscal presenté sus alegaciones
el 11 de mayo de 2007, considerando
que no procedia plantear cuestién de in-
constitucionalidad. La representacion del
acusado present6 sus alegaciones el dia
4 de mayo de 2007, solicitando se elevara
la cuestion de inconstitucionalidad.

i) Finalmente la cuestion de incons-
titucionalidad fue promovida mediante
Auto de 21 de mayo de 2007.

3. La fundamentacién juridica del
Auto, relativa al precepto cuestionado se
abre con la reflexién de que la pena de
alejamiento configurada en los términos
que lo hace el articulo 57.2 CP no per-
mite distinguir la gravedad de los con-
flictos ni el grado de peligrosidad de los
sujetos, ya que se aplica en cualquier
circunstancia. Tampoco permite discri-
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minar los supuestos en los que la victima
quiere cesar en su convivencia, ya fuere
matrimonial o unién libre, de los que
desea continuar en ella, afectando asi a
la capacidad de libre determinacién de
las personas e incluso al principio de
igualdad consagrado en el articulo 14 CE.
Asimismo, en los casos en que la victima
quiera la ruptura de la convivencia afec-
tiva, impide discernir supuestos en que,
por razones de presencia de hijos me-
nores o intereses econémicos, como una
actividad empresarial o laboral conjunta,
el contacto entre ambos resultare preciso.
Cuando la pena se aplica con una fina-
lidad preventiva general, desatendiendo
las necesidades, requerimientos y vo-
luntad de la victima, se trata de una obli-
gacién, de una carga que se impone,
también, al ofendido por el delito, porque
significa la separacién forzosa de los con-
yuges o de la pareja en las uniones de
hecho. La pena interfiere de manera in-
tensa en la vida matrimonial y en la vida
familiar, hasta provocar la suspension
provisional de la convivencia, sin hacer
balance ni respetar las relaciones de de-
pendencia afectivas, los lazos personales,
la intensidad de los vinculos ni la vo-
luntad de la victima. Por otra parte con la
pena de alejamiento de obligada aplica-
cién se llegan a imponer a la victima
obligaciones de conducta y se limita su
libertad de hacer. De otro lado la pena asf
configurada anula radicalmente la virtua-
lidad del perdoén, casi desterrado del am-
bito del Derecho penal, en las relaciones
personales, de la reconciliacion entre el
autor y la victima, de la composicién del
conflicto entre los afectados, en supuestos
leves que son corrientes en la vida fami-
liar y de pareja. Al imponer la separacién
de los cényuges o convivientes, de los
hermanos, de padres e hijos, segin los
casos, la norma implica un cuestiona-
miento radical de la pareja, matrimonial
o no, y de la familia como mayoritaria-
mente se entiende y vive en nuestra so-
ciedad. En supuestos, frecuentes en la
justicia penal, de conflictos paternofi-
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liales en los que el acusado esté afectado
por anomalias psiquicas o dependencia
al alcohol o al abuso de drogas, la pena
de alejamiento obligatoria se convierte
en un obstaculo para el progreso de tra-
tamientos terapéuticos, que necesitan del
apoyo de la familia para su evolucién y
éxito.

Concluye esta parte inicial de la fun-
damentacién plantedndose el Juez pro-
motor de la cuestién si los poderes pu-
blicos pueden separar a cényuges y con-
vivientes, a hermanos adultos, a padres e
hijos mayores, que es el fin que persigue
la pena del articulo 57.2 CP, contra su
voluntad, sin buscar justificaciéon o co-
bertura a tan intensa injerencia en la li-
bertad de obrar de las personas, en la
necesidad de protegerlas frente a un
riesgo de reiteracion delictiva o de nueva
agresién no advertido por ellas mismas.
La duda de constitucionalidad se plantea
por tanto con la perspectiva de la victima,
de sus derechos y de los sacrificios que se
le pueden irrogar en el proceso penal
seguido contra el presunto maltratador.

A continuacion alega el Juez promotor
que la norma cuestionada tiene en el pre-
sente caso una indudable vinculacién
con el mismo, pues el procedimiento
abreviado se ha seguido por un delito del
articulo 153 CP (malos tratos en el marco
de la llamada violencia de género), que
se encuentra en el ambito de los que
contempla el articulo 57 CP como aque-
llos en los que la pena de prohibicién de
acercamiento a la victima es accesoria.
La persona ofendida por el delito era pa-
reja de hecho del acusado, con el que
habfa mantenido un vinculo afectivo ana-
logo al conyugal, lo que harfa aplicable,
sin excepcion, el referido articulo 57.2
CP.

Luego se refiere el Juez a las normas
constitucionales que considera infrin-
gidas. Comienza afirmando que la prohi-
bicion de acercamiento sélo tiene sentido
si se vincula a fines preventivo-especiales
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y asegurativo-cautelares de proteccion de
la victima y neutralizacion del riesgo de
reiteracion delictiva o de nueva agresion.
Y ello requiere un juicio de pronéstico
que lo sustente, como pide el apartado
primero del articulo 57 CP. La aplicacién
automdtica de la pena al margen del pe-
ligro y de la necesidad de proteger a la
victima carece de explicacién racional.
Por otra parte, si hemos entendido que la
pena de prohibicién de aproximacion y
comunicacion con la victima esposa o
pareja de hecho le impone un mal tam-
bién a ésta, a la persona ofendida por el
delito cuando no quiere cesar la convi-
vencia, y que la pena supone un sacrificio
de su libertad, ya que le priva de la fa-
cultad de decidir sobre ello, ese precepto
vulneraria este principio limite a la li-
bertad del legislador.

Recuerda el Auto que la STC 146/1994
consideré que el inciso final del articulo
31.4 de la Ley 44/1978 infringia el prin-
cipio de personalidad de las penas o san-
ciones, ya que establecia la obligacién
solidaria de los miembros de la unidad
familiar frente a la Hacienda y permitia a
la Administracién dirigirse para el cobro
de la deuda tributaria, incluidas las san-
ciones, no sélo frente al miembro de la
unidad familiar responsable de la infrac-
cién, sino sobre otros que no hubieran
participado en su comision. La sancién
afectaba al patrimonio de otros inte-
grantes de la unidad familiar en su ejecu-
cién. Aqui la pena anula la libertad de la
victima de decidir con quién compartir su
proyecto de vida durante el tiempo de la
condena. Libertad que el articulo 1.1 de
la Constitucién consagra como uno de
los valores superiores del Ordenamiento
juridico, reconocimiento de «la auto-
nomia del individuo para elegir entre las
diversas opciones vitales que se le pre-
senten, de acuerdo con sus propios inte-
reses y preferencias» (STC 132/1989).
Consecuencia de lo dicho, si el legislador
ha previsto una pena para ciertos delitos,
y en atencion a la relacién del sujeto

activo con el sujeto pasivo impone una
conducta a la victima que restringe su
libertad, con caracteres de castigo, esa
norma vulneraria el principio de lega-
lidad penal.

Seguidamente alega que con la pers-
pectiva del ofendido la ruptura de la con-
vivencia matrimonial o familiar decretada
por el Estado sin su consentimiento s6lo
puede entenderse como un mal, una pri-
vacion de derechos, que en el orden ju-
risdiccional penal ha de conceptuarse en
la categoria de pena. La vulneracién del
principio se produce cuando el precepto
establece una sancién que no esta anu-
dada a una previa infracciéon (garantia
penal, art. 25.1 CE) y la aplica sin un
juicio previo (garantia jurisdiccional,
24.2 CE). La imposicion forzosa de la
pena de alejamiento supone una carga
directa sobre el ofendido, al obligarle a la
separacion y ruptura de la convivencia y
por un plazo mayor que el de las penas
privativas de libertad. Este tipo de penas
suponen ademds una flagrante indefen-
sion de la victima, contraria al articulo
24.1 CE, dado que se impone una medida
que indefectiblemente le afecta, sin haber
sido oida y sin haber participado en el
proceso, indefensiéon que se acentia,
dado que, aun cuando hubiese sido oida
su opinion contraria -fundamentada en
solidas razones—, el Juez, desatendiendo
las mismas, vendria obligado a impo-
nerla.

La sanci6n o carga que supone esa
pena para la libertad de decision de la
victima sobre su proyecto vital, que im-
plica la separacién obligatoria al margen
del riesgo efectivo de reiteracién delic-
tiva, contravendria el mandato de protec-
cién a la familia del articulo 39.1 CE.

Continda el Juez promotor argumen-
tando que la pena de alejamiento, la se-
paracion de los convivientes, no puede
acordarse por el Estado sin el consenti-
miento de uno de los contrayentes,
porque ello vulneraria el libre desarrollo
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de la personalidad en relacién a la insti-
tucion familiar (art. 10.1 de la Constitu-
cién). A salvo quedaria la excepcion que
prevé el articulo 57.1 CP: proteccion a la
victima sin su voluntad en caso de riesgo
de reiteracién delictiva.

Insiste en que la pena ha de ser instru-
mentalmente apta para la preservacion de
los bienes juridicos cuya proteccién pre-
tende, y ademds habra de ser necesaria,
y en sentido estricto proporcionada. Asf
las cosas la pena de alejamiento en la
forma que es recogida en el precepto
penal cuestionado no identifica, con su-
ficiente nitidez, el bien juridico que trata
de proteger, dada la multiplicidad de de-
litos a que se aplica, no sélo a los delitos
de lesiones o maltratos habituales, sino
también a los delitos contra el honor o
contra el patrimonio, en los que no ha
existido peligro para la indemnidad de la
victima. Pero ademas se desentiende de
la gravedad del hecho y la peligrosidad
del delincuente (pautas aplicables cuando
la victima no tiene la vinculacion familiar
contemplada con el condenado). En-
tiende que todos estos factores deben ser
valorados y que la aplicacién de la pena
ha de requerir un juicio de prondstico
que la sustente, como ocurre en el apar-
tado primero del articulo 57 CP. La apli-
cacién automatica de la pena al margen
del peligro y de la necesidad de proteger
a la victima carece de explicacion ra-
cional. Como la pena tiene una conse-
cuencia directa para la victima, la ruptura
de la convivencia, ya matrimonial, de pa-
reja o familiar, contra su voluntad, estd
inclinando indefectiblemente a incum-
plirla. En definitiva, lo que se esta cerce-
nando con dicho precepto, a juicio del
cuestionante, es algo tan importante y
trascendente como la libertad, consa-
grada como valor superior de nuestro
Ordenamiento juridico en el articulo 1.1
CE, y que implica «el reconocimiento
como principio general inspirador... de la
autonomia del individuo para elegir entre
las diversas opciones vitales que se le
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presenten, de acuerdo con sus propios
intereses y preferencias (STC 132/1989)
[sic]».

Para concluir reitera que la declaracién
de inconstitucionalidad del apartado se-
gundo del articulo 57 CP no tendria rele-
vancia en orden a la tutela de los dere-
chos de las victimas, pues el apartado
primero del precepto permite a los Tribu-
nales imponer la pena de alejamiento,
incluso contra la voluntad del ofendido,
en atencion a la gravedad de los hechos
o al peligro que el delincuente represente,
es decir cuando las circunstancias del
caso aconsejen su adopcién.

4. Mediante providencia de 6 de no-
viembre de 2007 el Pleno de este Tribunal
acordd admitir a tramite la cuestion, asi
como dar traslado de las actuaciones re-
cibidas, de conformidad con el articulo
37.3 LOTC, al Congreso de los Diputados
y al Senado, por conducto de sus Presi-
dentes, al Gobierno, por conducto del
Ministerio de Justicia, y al Fiscal General
del Estado, al objeto de que en el plazo
de quince dias pudieran personarse en el
proceso y formular las alegaciones que
estimasen convenientes. Por Gltimo se
acordo publicar la incoacién de la cues-
tién en el «Boletin Oficial del Estado»,
efectudndose en el nim. 283, de 26 de
noviembre de 2007.

5. Con fecha 22 de noviembre de
2007 se presentd escrito del Presidente
del Congreso de los Diputados comuni-
cando el Acuerdo de la Mesa de la Ca-
mara por el cual no se personaba ni for-
mulaba alegaciones en el presente pro-
ceso constitucional, poniendo a
disposicién del Tribunal las actuaciones
que pudiera precisar.

6. Mediante escrito registrado el 5 de
diciembre de 2007 el Presidente del Se-
nado comunicé que la Mesa de la Cé-
mara habia acordado personarse en el
presente proceso constitucional y dar por
ofrecida su colaboracién a los efectos del
articulo 88.1 LOTC.
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7. Por escrito registrado el 22 de no-
viembre de 2007 el Abogado del Estado
se personé en nombre del Gobierno en el
presente proceso constitucional, y for-
mulé las alegaciones que seguidamente
se resumen.

Empieza el escrito resefando la nula
motivacién de la providencia que sometia
de nuevo la cuestion a las partes. No
obstante, la circunstancia de que el Auto
del Juez viniera precedido por otro ante-
rior en el que se razonaba la posible con-
tradiccion entre textos, permite suponer
que las partes tuvieron conocimiento de
los términos de la cuestion.

Seguidamente indica que el Auto alude
en varios pasajes al articulo 14 CE, si bien
no se aprecia realmente ningin argu-
mento que razone su contradiccion con
la norma cuestionada. En algiin momento
en el curso del razonamiento podria infe-
rirse algin reproche a la norma cuestio-
nada con fundamento en el articulo 14
CE, en el sentido de que de la lesion de
un derecho de libertad parece despren-
derse también una lesién del derecho de
igualdad. Sin embargo, ni se concretan
los términos de esa lesidn, ni se establece
término alguno de comparacion, por lo
que ha de darse por entendido que se
trata de una referencia puramente acci-
dental.

Luego se detiene en afirmar que las
objeciones practicas dirigidas a la norma
parecen referidas a la expresion «en todo
caso», que impone aplicar la pena de
alejamiento al juzgador al margen de su
apreciacion sobre la peligrosidad del su-
jeto responsable del maltrato y con inde-
pendencia de la voluntad de la victima.
Considera el Abogado del Estado que re-
sulta dificil argumentar, frente al principio
constitucional de legalidad, que el arbi-
trio judicial pueda extenderse a la aplica-
cién o inaplicacién de una pena. Por otro
lado no seria justo reprochar al legislador
una falta de graduacion de la pena de
alejamiento, visto lo dispuesto en el ul-

timo inciso del precepto cuestionado. La
objecién queda reducida a una valora-
cion de una medida de la politica penal.
Por otro lado no puede dejar de apre-
ciarse que la contradiccién que cree en-
contrar el Juzgado de Céceres entre los
presupuestos del propio precepto (que
cifra en la gravedad y peligrosidad de la
conducta penada) y la obligatoriedad de
imposicion de la pena de prohibicion de
aproximacién queda referida en el Auto
al mismo precepto penal, a modo de exi-
gencias contrapuestas. No es facilmente
comprensible la objecién: si la gravedad
de la conducta es el presupuesto del tipo
mismo, no parece légico que se subor-
dine la aplicacion de la pena a un juicio
independiente de gravedad o peligro-
sidad que en la subsuncién del hecho ha
debido quedar previamente acreditado.
En cualquier caso no se ofrece en este
razonamiento ninguna consideracion re-
lativa a la contradiccién del texto con la
Constitucion. La objecién del Auto que-
darfa a lo sumo reducida a una contradic-
cién entre los enunciados de la propia
norma enjuiciada. Por otro lado no puede
dejar de resaltarse la contradiccion exis-
tente entre las dos objeciones que el pro-
ponente de la cuestion formula contra la
norma. No se sabria como conjugar con
el derecho de disposicion de la victima la
pretension de una plena discrecionalidad
del juzgador a la hora de decidir sobre la
aplicacion de la sancion de alejamiento,
donde parece sugerirse, incluso, la posi-
bilidad de imponer la convivencia for-
zosa de la pareja a despecho de la vo-
luntad contraria del propio maltratado en
el caso de apreciar el juzgador razones
familiares o econémicas que hicieran
preciso el contacto entre ambos.

El Abogado del Estado considera que
el Auto parece rechazar como inconstitu-
cional toda posible incidencia o proyec-
cién, por indirecta que sea, de una pena
a terceras personas distintas de los con-
denados. Tal planteamiento no es sin em-
bargo asumible en términos generales, ni
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guarda relacion alguna con el principio
indiscutido de la personalidad de las
penas. Toda pena puede ocasionar un
efecto sobre terceros, tanto mas sensible
cuanto mas préxima sean su relacién o
afectos con el culpable, y no serd dificil
en la mayor parte de los casos traer a
colacién algin principio constitucional
(relaciones familiares o libre desarrollo
de la personalidad, entre ellos) en apoyo
de la inaplicacién de las penas. La oposi-
cién de la victima colocaria a este tipo de
infracciones penales en un lugar préximo
a los delitos llamados privados, persegui-
bles sélo a instancia de parte. Seguirian
siendo perseguibles de oficio, pero la vic-
tima tendria una especie de derecho de
veto o de gracia para la imposicién de las
penas. Tal posibilidad habria de basarse
en una premisa especifica que no ha sido
apreciada, ni siquiera considerada en el
Auto: que el dafo inherente al delito
agota sus efectos exclusivamente en la
persona afectada por la agresion, sin tras-
cendencia razonable alguna a terceros ni
a la sociedad. Pero en estos casos, estima
el Abogado del Estado, la victima del de-
lito enjuiciado por el Juzgado proponente
de la cuestion, sin dejar de serlo de ma-
nera directa y principal, no es la victima
exclusiva de su comisién, lo es toda la
comunidad, aspecto que, al no ser consi-
derado por el Auto, le ha llevado a sugerir
improcedentemente la asimilacién del
delito a los perseguibles a instancia de
parte.

En el Auto se relacionan los preceptos
y principios constitucionales que se en-
tienden infringidos. Practicamente la re-
lacion podria quedar simplificada a un
derecho de libertad de la victima, puesto
que la cita de esta lista de preceptos cons-
titucionales que el Auto supone afectados
(libre desarrollo de la personalidad, inti-
midad familiar, derecho a la tutela judi-
cial efectiva, principio de legalidad en
materia sancionadora, etc.) presupondria
que de la imposicion de la pena de aleja-
miento al responsable de un delito de
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violencia doméstica se derivan unos li-
mites actual y efectivamente impuestos a
la libre accion de la victima, y que estos
[imites concretos producen un menos-
cabo a los derechos fundamentales. Ni
una cosa ni otra son visibles en la pre-
sente cuestion, donde hay una imputa-
cién para el agresor. No es apreciable
medida alguna que haya restringido
aquella libertad de la victima en su con-
dicion de tal, ni se le ha impuesto nin-
guna pena, ni se le ha encausado, ni se
ha limitado el desarrollo de su persona-
lidad, ni su derecho a la intimidad. Ni
siquiera se ha desligado a la mujer mal-
tratada de su posicién acusadora en el
proceso. Las penas se imponen por la
comisién de una infraccién delictiva. En
el momento presente no hay otro dato
que el hecho reconocido de pasada en el
acto del juicio por la compafiera senti-
mental del agresor de no desear el aleja-
miento. Ni siquiera hay expresion del
deseo de que no se aplique la pena prin-
cipal. La imposicién de la condena (al
agresor) no entraia realmente otra restric-
cién visible para cada uno que la mera
contrariedad por la insatisfaccion de un
deseo no atendido. Obviamente este
deseo no puede llegar a condicionar las
penas que la comunidad ha decidido im-
poner y que impone, no sélo para protec-
cién de la persona agredida, sino en re-
tribucién y prevencion de esta clase de
delitos en beneficio de toda la comu-
nidad.

Con base en las alegaciones expuestas
el Abogado del Estado interesé la deses-
timacion de la cuestiéon promovida.

8. Con fecha 13 de diciembre de
2007 el Fiscal General del Estado pre-
sent6 ante el Registro General del Tri-
bunal sus alegaciones, en las que se li-
mita a manifestar que la presente cuestion
de inconstitucionalidad, aunque dima-
nante de un proceso penal diferente, es
fiel reflejo de las planteadas por la Sec-
cién Cuarta de la Audiencia Provincial de
Valladolid y registradas en el Tribunal
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Constitucional con los ndms. 3916-2005,
8820-2005, 6292-2006 vy 3899-
2007. Por esa razén el Fiscal entiende
que son validos los argumentos que en
aquellas cuestiones se ofrecieron en torno
a la presunta inconstitucionalidad de la
norma cuestionada, por lo que se limita
aremitirse a las alegaciones entonces for-
muladas y a las peticiones del Fiscal en
tales procesos, solicitando la desestima-
cién de la cuestion.

En los escritos de alegaciones a los que
se refiere, el Fiscal General del Estado
subraya, respecto de la fundamentacién
de la inconstitucionalidad del precepto,
que se apoya en la imposicion obligatoria
del alejamiento y, por tanto, desligada de
la voluntad de la victima, que tal efecto
es inherente al sistema penal, en el que
las penas no se imponen en funcién de la
opinion de la victima de los delitos sino
por la responsabilidad de sus autores. En
este sentido el Fiscal General del Estado
aduce que toda pena afecta en mayor o
menor medida al circulo de allegados del
condenado, sin que por ello pueda enten-
derse que se impide el desarrollo de la
personalidad de los familiares. Para que
la pena obstaculizara el desarrollo de la
personalidad habria de recaer directa-
mente sobre la persona afectada y venir
referida a una actuacién antijuridica o
irregular del poder, nunca a una medida
impuesta por una norma penal habili-
tante. E igual reflexién puede hacerse,
segln el Fiscal General del Estado, res-
pecto de la dignidad que, como atributo
genérico de la persona, no tiene por qué
resultar directamente afectada por la im-
posicion de una pena al individuo que ha
perpetrado un acto de violencia o coac-
cién sobre su persona y que ha sido con-
denado tras un juicio justo. El Derecho
penal faculta al Estado, en el ejercicio del
ius puniendi, para la descripcién de los
delitos y la imposicion de penas o me-
didas de seguridad por los ilicitos que ti-
pifica, de modo que en un sistema parla-
mentario y democrético dificilmente

puede hablarse de injerencia del poder
publico en la dignidad o intimidad de las
personas por la fijacion de una pena a un
hecho delictivo.

En lo atinente a la lesién del derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) el
Fiscal General del Estado niega que pueda
hablarse de incongruencia por el hecho
de que la pena se imponga contra la vo-
luntad de la victima, cuando la pena ha
sido solicitada por el Fiscal, ni tampoco
de indefensién, habida cuenta de las po-
sibilidades de intervencién en el proceso
de las partes afectadas y su plenitud para
realizar actos de alegacion y defensa.

Por lo que se refiere al principio de
legalidad el Fiscal General del Estado
acepta que el articulo 25.1 CE proscribe
que las penas se impongan a una persona
que no ha cometido el delito; sin em-
bargo, con recto criterio técnico, no po-
dria afirmarse que la pena cuestionada se
imponga también a la victima, ya que
ésta no vulnera con su conducta, en si
misma considerada, ninglin precepto
penal por su aproximacién a su agresor,
salvo interpretaciones contrarias al espi-
ritu de la norma por parte del juzgador.

9. Mediante providencia de 3 de no-
viembre de 2010, se sefial6 para la deli-
beracién y votacion de la presente Sen-
tencia el mismo dia 3 del mismo mes y
afo.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Unico: La cuestién planteada por el
Juzgado de lo Penal nim. 1 de los de
Cdceres en relacion con el articulo 57.2
del Cédigo Penal ha sido ya resuelta en
la STC 60/2010, de 7 de octubre, a cuyos
razonamientos y conclusiones nos remi-
timos, por lo que procedente sera aqui el
mismo pronunciamiento desestimatorio
al que llegamos en la citada Sentencia.

Resta por afadir que en la presente
cuestion ha sido invocado también el
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principio de proteccion a la familia y a
los hijos (art. 39 CE), en relacién con el
principio al libre desarrollo de la perso-
nalidad (art. 10.1 CE). Aun cuando esta
invocacién no se realizé formalmente en
el procedimiento que dio lugar a la STC
60/2010, de 7 de octubre, ello no supone
un planteamiento innovador que exija un
pronunciamiento especifico, ya que,
como pone de manifiesto el F) 8 b) de
la STC 60/2010 acabada de citar, la inci-
dencia de la imposicién obligatoria de la
pena de alejamiento en la relacion afec-
tiva, familiar o de convivencia entre el
penado vy la victima fue un aspecto que
ya se tomé en consideracion al realizar el
control de constitucionalidad del pre-
cepto cuestionado.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar la presente cuestion de in-
constitucionalidad.

Publiquese esta Sentencia en el «Bo-
letin Oficial del Estado»

Dada en Madrid, a tres de noviembre
de dos mil diez.—Maria Emilia Casas
Baamonde.—Guillermo Jiménez Sanchez.—
Vicente Conde Martin de Hijas.—Javier
Delgado Barrio.—Elisa Pérez Viera.—Eugeni
Gay Montalvo.—Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.—Ramoén Rodriguez Arribas.—Pas-
cual Sala Sanchez.—Manuel Aragdn
Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y
rubricado.

SENTENCIA 85/2010, de 3 de noviembre
de 2010. Cuestion de inconstituciona-
lidad 5163-2008. Planteada por la Sec-
cion Tercera de la Audiencia Provincial de
Cadiz en relacion con el articulo 57.2 del
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Cddigo penal, en la redaccién dada por la
Ley Organica 15/2003, de 25 de no-
viembre. Principios de personalidad y pro-
porcionalidad de las penas, prohibicion de
indefension, derecho a la intimidad fami-
liar y libertades de circulacion y residencia:
STC 60/2010 (imposicion obligatoria,
para determinados delitos, de la pena ac-
cesoria de alejamiento). («<BOE» nim.
292 de 3 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional,
compuesto por dofia Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta, don Guillermo
Jiménez Sanchez, don Vicente Conde
Martin de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, dofa Elisa Pérez Vera, don Eugeni
Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas,
don Pascual Sala Sanchez, don Manuel
Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestién de inconstitucionalidad
ndm. 5163-2008, planteada por la Sec-
cién Tercera de la Audiencia Provincial
de Cadiz, respecto del articulo 57.2 del
Cédigo Penal. Han intervenido el Abo-
gado del Estado y el Fiscal General del
Estado. Ha sido Ponente la Magistrada
dona Elisa Pérez Vera, quien expresa el
parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado el dia
30 de junio de 2008, tuvo entrada en el
Registro General de este Tribunal, escrito
de la Seccién Tercera de la Audiencia
Provincial de Cadiz, al que se acompana
junto al testimonio de particulares del
correspondiente procedimiento (procedi-
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miento abreviado nim. 218-2006; rollo
de apelacién 184-2007), el Auto del refe-
rido érgano judicial de 21 de enero de
2008 en el que se acuerda plantear cues-
tién de inconstitucionalidad respecto del
articulo 57.2 del Cédigo penal (en ade-
lante CP), en la redaccion dada al mismo
por la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre, por su posible contradic-
cién con los articulos 1, 10.1, 19.1,
25.1y 32 CE.

2. Del conjunto de las actuaciones
remitidas por el érgano judicial propo-
nente resulta que los hechos que dan
lugar al planteamiento de la presente
cuestion son, concisamente expuestos,
los siguientes:

a) Eldia 27 de septiembre de 2007,
el Juzgado de lo Penal nim. 2 de Jerez de
la Frontera dicté Sentencia condenando
al acusado como autor de un delito de
maltrato familiar, previsto y penado en el
articulo 153.1, 3 y 4 CP, imponiéndole la
pena de veinticuatro dias de trabajo en
beneficio de la comunidad, seis meses de
privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas y prohibicién de acerca-
miento a menos de doscientos metros de
la victima y a comunicar con ella, por
cualquier forma, por tiempo de un afio; y
como autor de un delito de amenazas del
articulo 171.4 y 5 CP, a la pena de dieci-
séis dias de trabajo en beneficio de la
comunidad, privacién del derecho a la
tenencia y porte armas durante seis
meses, prohibicidn de acercarse a menos
de doscientos metros a la victima, y de
comunicarse con ella por tiempo de un
ano, y al pago de las costas procesales.

b) Tras interponerse recurso de ape-
lacién por el condenado, y presentarse
escrito de impugnacion por el Ministerio
Fiscal, las actuaciones fueron remitidas a
la Seccién Tercera de la Audiencia Pro-
vincial de Cadiz que acord6 formar rollo
de apelacion y designar ponente. Sin se-
fnalar dia para la votacién y fallo, dicté
Auto, el dia 21 de enero del 2008, plan-

teando cuestién de inconstitucionalidad
del articulo 57.2 CP, que fue inadmitida
a tramite por Auto dictado por el Pleno de
este Tribunal el 22 de mayo de 2008.

c) Eldia 3 dejunio de 2008, la Sec-
cién Tercera de la Audiencia Provincial
de Cadiz, dicté providencia indicando lo
siguiente: «Dada cuenta, inadmitida por
motivos formales la anterior cuestién de
constitucionalidad y persistiendo las
dudas suscitadas a este Tribunal sobre la
constitucionalidad del articulo 57.2 del
Cadigo Penal en cuanto imperativamente
ordena la imposicion de la pena de ale-
jamiento ‘en todo caso’, es decir incluso
contra la libre voluntad de la victima, lo
que podria resultar contrario a la CE pues
desde la perspectiva de la victima pueden
verse conculcados sus derechos a la li-
bertad de eleccion de residencia y circu-
lacion por el territorio nacional (art. 19.1
CE), el principio de personalidad de las
penas (art. 25.1 CE), la garantia jurisdic-
cional (arts. 1y 10.1 CE) y el derecho a
convivir en matrimonio (art. 32 CE), apli-
cable por analogia a las parejas de he-
chos; de conformidad con el articulo 35.2
de la LOTC resulta procedente dar au-
diencia a las partes para que en el plazo
comin e improrrogable de diez dias
puedan alegar lo que deseen sobre la
pertinencia de plantear la cuestion de in-
constitucionalidad.» El Ministerio Fiscal
considerd improcedente plantear la cues-
tion de inconstitucionalidad, mientras
que la representacion del condenado, ra-
tificandose en precedentes escritos pre-
sentados, considerd pertinente su plan-
teamiento.

d) La Sala acordé plantear la cues-
tién de inconstitucionalidad por Auto de
18 de junio de 2008.

3. El Auto de planteamiento cues-
tiona el articulo 57.2 CP, por considerar
que infringe el articulo 1 CE —dignidad de
la persona-, el articulo 10.1 CE -libre
desarrollo de la personalidad-, el articulo
19.1 CE -libertad de elegir residencia y
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derecho a circular por el territorio na-
cional-, el articulo 24.1 CE —como mani-
festacion de la garantia jurisdiccional- el
articulo 25.1 CE —como manifestacién de
la garantia penal y del principio de per-
sonalidad de las penas—y el articulo 32
CE —como manifestacién del derecho a
convivir en matrimonio, aplicable por
analogia a las parejas de hecho.

Considera que cuando la pena de ale-
jamiento se aplica «en todo caso», pres-
cindiendo de la mayor o menor gravedad
de los hechos, de su habitualidad y oca-
sionalidad, del interés, circunstancias o
manifestaciones de la victima y en contra
de sus necesidades y voluntad, sin rea-
lizar juicio alguno de ponderacion de los
intereses en conflicto para decidir sobre
su procedencia, se convierte en una obli-
gacion para la victima que le priva de su
derecho a elegir libremente dénde y con
quién vivir, por donde circular, impidién-
dole el libre desarrollo de su persona-
lidad.

Entiende, que aunque la pena no se
imponga materialmente a la victima, ésta
se ve conminada a su cumplimiento y
sufre directamente sus consecuencias,
afectandole directamente el alejamiento
que se impone al condenado, y de no
aceptarlo, si indujera a su companero a
quebrantarlo, reanudando la convivencia
en comun, podria ser inculpada y verse
sometida a un proceso penal.

Asimismo razona, que la pena de ale-
jamiento conculca uno de los principales
deberes de la institucién matrimonial (ar-
ticulo 32 CE) —trasladable a las uniones
de hecho libremente consentidas por
aplicacion del principio de igualdad (art.
14 CE)-, el deber de vivir juntos.

Por todo lo expuesto, acuerda el 6r-
gano judicial plantear la cuestién de in-
constitucionalidad del articulo 57.2 CP.

4. Mediante providencia de 21 de
octubre de 2008, el Pleno de este Tri-
bunal acordé, admitir a tramite la cues-
tion, asi como dar traslado de las actua-
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ciones recibidas, de conformidad con el
articulo 37.3 de la Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional (LOTC), al Congreso
de los Diputados y al Senado, por con-
ducto de sus Presidentes, al Gobierno,
por conducto del Ministerio de Justicia, y
al Fiscal General del Estado al objeto de
que en el plazo de quince dias pudieran
personarse en el proceso y formular las
alegaciones que estimaran convenientes.
En las mismas resoluciones acordd pu-
blicar la incoaciéon de la cuestion en el
«Boletin Oficial del Estado», lo que tuvo
lugar en el «Boletin Oficial del Estado»
nam. 265, de fecha 3 de noviembre de
2008.

5. El Presidente del Senado, en fun-
ciones, comunicé mediante escrito regis-
trado el dia 5 de noviembre de 2008 que
la Mesa de la Camara habia acordado
personarse en el procedimiento y dar por
ofrecida su colaboracién a los efectos del
articulo 88.1 LOTC.

6. El Presidente del Congreso de los
Diputados, a través de escrito registrado
el dia 10 de noviembre de 2008, comu-
nicé que, aunque el Congreso habia de-
cidido no personarse en el procedimiento
ni formular alegaciones, ponia a disposi-
cion del Tribunal las actuaciones que pu-
diera precisar.

7. Por escrito registrado el 6 de no-
viembre de 2008, el Abogado del Estado
se personé en nombre del Gobierno en el
presente proceso constitucional, formu-
lando alegaciones.

Empieza por sefialar el Abogado del
Estado que los argumentos expuestos por
la Sala proponente son muy préximos a
los aducidos en otras cuestiones plan-
teadas sobre el mismo precepto, por lo
que comienza dando por reproducidas
las alegaciones precedentemente hechas
por la Abogacia del Estado en las cues-
tiones promovidas contra el precitado
articulo.

Empieza por sefalar que no cabe la
acumulacién de los dos reproches que
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efecttia el Auto a la regulacién cuestio-
nada, arbitrio judicial y derecho a decidir
de la victima, pues ambos son exclu-
yentes entre si. Afade que el Auto parece
rechazar como inconstitucional toda po-
sible incidencia o proyeccion indirecta
que sea de una pena a terceras personas
distintas del condenado. Tal plantea-
miento no es sin embargo asumible en
términos generales, ni guarda relacién
alguna con el principio indiscutido de la
personalidad de las penas. Toda pena
puede ocasionar un efecto sobre terceros,
tanto mas sensible cuanto mds préxima
sea su relacién o afectos con el culpable
y no sera dificil en la mayor parte de los
casos traer a colacién algtn principio
constitucional (relaciones familiares, libre
desarrollo de la personalidad entre ellos)
en apoyo de la inaplicacién de las penas.
Pero en estos casos, estima el Abogado
del Estado, la victima del delito enjui-
ciado por el juzgado proponente de la
cuestion, sin dejar de serlo de manera
directay principal, no es la victima exclu-
siva de su comisién, lo es toda la comu-
nidad, aspecto que al no ser considerado
por el Auto, le ha llevado a sugerir impro-
cedentemente la asimilacién del delito a
los perseguibles a instancia de parte.

Por dltimo, considera que en el mo-
mento presente no hay otro dato que el
hecho reconocido por la victima de no
haberse roto la relacién con el agresor y
de haberse reanudado la convivencia
entre los esposos. La imposicién de la
condena -al agresor—, no entrafia real-
mente otra restriccion visible para cada
uno que la mera contrariedad por la insa-
tisfaccion de un deseo no atendido. Ob-
viamente, este deseo no puede llegar a
condicionar las penas que la Comunidad
ha decidido imponer y que impone no
s6lo para proteccion de la persona agre-
dida, sino en retribucion y prevencion de
esta clase de delitos en beneficio de toda
la comunidad.

Con base en las alegaciones expuestas,
el Abogado del Estado interesé la deses-

timacién de la cuestion de inconstitucio-
nalidad.

8. Con fecha 26 de noviembre de
2008 el Fiscal General del Estado, pre-
sent6 ante el Registro General del Tri-
bunal sus alegaciones, que se resumen a
continuacion:

Indica el Fiscal General del Estado,
que la presente cuestion es fiel reflejo de
las planteadas por la Seccién Cuarta de
la Audiencia Provincial de Valladolid re-
gistradas con los nidms. 3916-2005,
8820-2005 y 6292-2006, al coincidir en
las cuatro el articulo del Coédigo penal
cuestionado (art. 57.2 CP) y los preceptos
de la Constitucién a que se opone, los
articulos 1.1, 10, 10.1, 18.1, 24.1 y 25.1
y 32 CE, constatando los mismos argu-
mentos empleados en aquellos autos de
planteamiento y en el presente.

Por ello, considera vélidos los argu-
mentos que se dieron en torno a la pre-
sunta inconstitucionalidad de la normay
por lo expuesto interesa que el Pleno de
este Tribunal dicte Sentencia desesti-
mando esta cuestion de inconstituciona-
lidad.

9. Mediante providencia de fecha 3
de noviembre de 2010 se sefialé para
deliberacion y votacién de la presente
Sentencia el dia 3 del mismo mes y afo.

II. Fundamentos juridicos

Unico. La cuestién planteada por la
Seccién Tercera de la Audiencia Provin-
cial de Cadiz en relacién con el articulo
57.2 CP ha sido ya resuelta en la STC
60/2010, de 7 de octubre, a cuyos razo-
namientos y conclusiones nos remitimos,
por lo que procedente serd aqui el mismo
pronunciamiento desestimatorio al que
[legamos en la citada Sentencia.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
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RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar la presente cuestion de in-
constitucionalidad.

Publiquese esta Sentencia en el «Bo-
letin Oficial del Estado»

Dada en Madrid, a tres de noviembre
de dos mil diez. -Maria Emilia Casas
Baamonde.—Guillermo Jiménez Sanchez.—
Vicente Conde Martin de Hijas.—Javier
Delgado Barrio.—Elisa Pérez Viera.—Eugeni
Gay Montalvo.—Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.—Ramon Rodriguez Arribas.—Pas-
cual Sala Sanchez.—Manuel Aragon
Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y
rubricado.

SENTENCIA 86/2010, de 3 de noviembre
de 2010. Cuestion de inconstituciona-
lidad 3213-2009. Planteada por el Juz-
gado de lo Penal nim. 4 de Valencia en
relacion con el articulo 57.2 del Codigo
penal, en la redaccion dada por la Ley
Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre.
Principios de personalidad y proporciona-
lidad de las penas, prohibicion de indefen-
sion, derecho a la intimidad familiar y li-
bertades de circulacion y residencia: STC
60/2010 (imposicion obligatoria, para
determinados delitos, de la pena accesoria
de alejamiento) y STC 45/2009 (trato
penal diferente en el delito de amenazas
leves); inadmision parcial de la cuestion
de inconstitucionalidad por defectuoso
cumplimiento del tramite de audiencia.
(«<BOE» niim. 292 de 3 de diciembre de
2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional,
compuesto por dona Marfa Emilia Casas
Baamonde, Presidenta, don Guillermo
Jiménez Sanchez, don Vicente Conde
Martin de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, dofa Elisa Pérez Vera, don Eugeni
Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Za-
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pata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas,
don Pascual Sala Sdnchez, don Manuel
Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad
nim. 3213-2009, planteada por el Juz-
gado de lo Penal nim. 4 de Valencia, en
relacién con el articulo 57.2 del Cédigo
penal. Han intervenido y formulado ale-
gaciones el Abogado del Estado y el Fiscal
General del Estado. Ha sido Ponente la
Magistrada dona Elisa Pérez Vera, quien
expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. El dia 6 de abril de 2009 tuvo en-
trada en el Registro General de este Tri-
bunal escrito del Juzgado de lo Penal
ndm. 4 de Valencia, al que se acompania,
junto al testimonio de particulares del
correspondiente procedimiento abre-
viado nim. 12-2008, el Auto del referido
6rgano judicial de 16 de marzo de 2009,
en el que se acuerda plantear cuestion de
inconstitucionalidad respecto del articulo
57.2 del Cédigo penal (CP).

2. Del conjunto de las actuaciones
remitidas por el 6rgano judicial propo-
nente resulta que los hechos que dan
lugar al planteamiento de la presente
cuestién son, concisamente expuestos,
los siguientes:

a) ElJuzgado de Instruccién ndm. 1
de Sagunto, mediante Auto dictado el 25
de noviembre de 2006, inici6 la tramita-
cién de diligencias previas, en virtud del
atestado policial recibido, al poder ser los
hechos que constaban en el mismo, cons-
titutivos de un delito de maltrato familiar.
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El mismo dia dicté Auto acordando me-
didas cautelares a favor de la victima.

b) Tras continuar la tramitacién de
las diligencias por los tramites del proce-
dimiento abreviado, por un presunto de-
lito de malos tratos en el ambito familiar,
y formulada acusacion por el Ministerio
Fiscal, en que calificé los hechos como
constitutivos de un delito de lesiones del
articulo 153 CP y solicit6 la imposicion
de la pena de ocho meses de prisién, de
dos anos de privacion de tenencia y porte
de armas y conforme «al art 57 (sic) pro-
hibicién de acercamiento (300 metros) y
comunicacion con la denunciante du-
rante 1 afo», se remitié el procedimiento
al Juzgado de lo Penal nim. 4 de Va-
lencia, que senald la vista oral para el dia
21 de noviembre de 2008. En el turno
de conclusiones el Ministerio Fiscal elevd
a definitivas las conclusiones del escrito
de acusacion, interesando la defensa,
ademas de la absolucién del acusado,
que se planteara por la Juzgadora la cues-
tion de inconstitucionalidad sobre el ar-
ticulo 57.2 CP.

c) El Juzgado dicté providencia de
fecha 20 de enero de 2009, confiriendo
al Ministerio Fiscal y a la defensa un
plazo de diez dias para que formularan
alegaciones sobre la posibilidad de plan-
tear cuestion de inconstitucionalidad del
articulo 57.2 CP al ser posible que vul-
nere «alguno de los articulos (sic) de la
Constitucion Espafiola como sonel 1.1y
el 10.1, en desarrollo de la personalidad
(art. 10) y a la intimidad personal y fami-
liar articulo 18.1, asi como los articulos
24.1y 25.1 todos de la Constitucion».

d) Por el Ministerio Fiscal no se for-
mularon alegaciones. La defensa del acu-
sado se mostro favorable al planteamiento
de la cuestion de inconstitucionalidad,
interesando que el Juzgado lo acordara.

e) Finalmente, la cuestion de incons-
titucionalidad fue promovida mediante
Auto de 16 de marzo de 2009.

3. El Auto de cuestionamiento inicia
la fundamentacién juridica, tras resumir
los antecedentes del procedimiento, indi-
cando que la imposicién obligatoria de la
pena accesoria conocida como aleja-
miento en los delitos de malos tratos, es
obligatoria, al indicar el articulo 57.2 CP
que se impondrd «en todo caso», con
independencia de la voluntad de la vic-
tima y aun en contra de su decisién de
convivir con su pareja. ContinGia indi-
cando que la pena interfiere de modo
intenso en la vida matrimonial y familiar,
hasta provocar la suspensién provisional
de la convivencia, sin tomar en conside-
racién, ni respetar las relaciones de de-
pendencia afectivas, los lazos personales,
la intensidad de los vinculos, ni la vo-
luntad de la victima. Anula la virtualidad
del perdén en supuestos leves que son
corrientes en la vida familiar y de pareja,
«la norma implica un cuestionamiento
radical de la pareja, matrimonial o no, y
de la familia como mayoritariamente se
entiende y vive en nuestra sociedad».

Razona el Auto, que el legislador estd
sujeto a la Constitucion, proclamando el
articulo 9.3 CE la interdiccion de la arbi-
trariedad de los poderes publicos, in-
cluida la arbitrariedad en la actividad
legislativa. Pues bien, la prohibicién de
acercamiento solo tiene sentido si se vin-
cula a fines preventivo-especiales y ase-
gurativo-cautelares de proteccién de la
victima y neutralizacion del riesgo de rei-
teracién delictiva o de nueva agresion, y
la aplicacién automdtica al margen de
tales fines carece de explicacion racional.
Tilda por tal razén a la reforma legislativa
de «caprichosa e inconsecuente», produ-
ciendo efectos inconvenientes, que no
han podido ser previstos ni deseados por
el legislador.

Por dltimo, considera que «el precepto
podria infringir otros derechos no menos
importantes como el derecho a la dig-
nidad de la persona, (arts. 1.1y 10.1 de
la CE), en sus manifestaciones relacio-
nadas con el libre desarrollo de la perso-
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nalidad (art. 10 CE), y a la intimidad per-
sonal y familiar (art. 18.1), asi como los
articulos 24.1 y 25.1 en consecuencia el
precepto cuestionado es contrario a los
citados preceptos constitucionales
(sic).»

4. Mediante providencia de 29 de
diciembre de 2009 este Tribunal acordd
admitir a tramite la cuestién de inconsti-
tucionalidad, asi como dar traslado de las
actuaciones recibidas, de conformidad
con el articulo 37.3 de la Ley Orgdnica
del Tribunal Constitucional (LOTC), al
Congreso de los Diputados y al Senado
por conducto de sus Presidentes; al Go-
bierno, por conducto del Ministerio de
Justicia; y al Fiscal General del Estado, al
objeto de que en el plazo de quince dias
pudieran personarse en el proceso y for-
mular las alegaciones que estimaran con-
venientes. Acordando publicar la in-
coacion de la cuestion en el «Boletin
Oficial del Estado», efectudndose la
misma en el nim. 246, de 12 de octubre
de 2005.

5. El Presidente del Congreso de los
Diputados, a través de escrito registrado
el dia 13 de octubre de 2009, comunicg,
que aunque el Congreso habia decidido
no personarse en el procedimiento ni for-
mular alegaciones, ponia a disposicion
del Tribunal las actuaciones que pudiera
precisar.

6. ElPresidente del Senado, mediante
escrito registrado el dia 14 de octubre de
2009, comunicé que la Mesa de la Ca-
mara habia acordado personarse en el
proceso y dar por ofrecida su colabora-
cion a los efectos del articulo 88.1
LOTC.

7. El Abogado del Estado se persond
en el presente procedimiento, en nombre
del Gobierno, solicitando en su escrito de
alegaciones, registrado el dia 21 de oc-
tubre de 2009, la desestimaciéon de la
cuestion de inconstitucionalidad.

Empieza el escrito dando por reprodu-
cidas las alegaciones efectuadas en la
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tramitacién de las cuestiones de incons-
titucionalidad ndms. 640-2005 y 4976-
2005. Tras exponer la argumentacion
contenida en el Auto de cuestionamiento,
indica que toda pena es limitativa de la
libertad, sin que la pena de alejamiento
descanse exclusivamente en el objetivo
de tutelar un interés puramente personal
de la victima, pues de ser asi la naturaleza
del delito seria privada.

Asimismo descarta que la pena de ale-
jamiento infrinja el articulo 18 CE en re-
lacién con los articulos 10 y 1.1 CE, al
sustentar el Auto de planteamiento la ar-
gumentacién sobre el rechazo de que la
pena pueda tener proyeccion indirecta o
incidir en terceras personas distintas del
condenado. Considera que dicho argu-
mento no es asumible, en términos gene-
rales, ni guarda relacion con el principio
de personalidad de las penas. Entiende
que de tomarse en consideracion las con-
secuencias extraprocesales de las penas,
negativas para terceros, deberia excluirse
hasta la pena de multa, al entender que
toda pena puede ocasionar un efecto
sobre terceros.

Con base en las alegaciones expuestas,
el Abogado del Estado interesé la deses-
timacion de la cuestiéon promovida.

8. Con fecha 2 de diciembre de 2009
el Fiscal General del Estado present6 ante
el Registro General del Tribunal sus ale-
gaciones, que se resumen a continua-
cion.

Empieza el escrito haciendo referencia
a la tramitacién del incidente por el que
se plantea la cuestién de inconstituciona-
lidad. Considera que en la providencia
por la que se da la audiencia a las partes
exigida por el articulo 35.2 LOTC «no
aparece mencionado en ninglin momento
el articulo 9.1 de la CE en cuanto a lo que
se refiere a la interdiccién de la arbitra-
riedad. Sin embargo la fundamentacién
sobre la oposicién entre tal articulo y el
cuestionado (art. 57.2 del CP) es exhaus-
tiva en el FJ 3 del auto de planteamiento»,
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por lo que, lo expuesto, deberia conducir
al Pleno del Tribunal a declarar la inad-
misién de la cuestion.

Considera que si se estimara que no
concurre 6bice procesal, procederia la
estimacion de la cuestion de inconstitu-
cionalidad ya que la aqui promovida por
el Juzgado de lo Penal nim. 4 de Va-
lencia, se mueve en coordenadas pare-
cidas, incluso con remisiones literales, a
la planteada por el Juzgado de lo Penal
nim. 20 de Madrid, registrada como
cuestién de inconstitucionalidad ndm.
4976-2005, por lo que se remite, por ra-
zones de economia procesal, a las alega-
ciones formuladas al tramitar dicha cues-
tion. En aquel escrito, tras propiciar la
estimacion de la cuestion planteada por
vulneracion del articulo 9.3 CE, senald
que la rigidez del sistema ha quedado
paliada en parte a raiz de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, que ha mo-
dificado el articulo 153.4 CP permitiendo
a los Jueces adecuar la pena de aleja-
miento a las circunstancias concurrentes
en el caso concreto y a la entidad del
hecho cometido, con lo que se evita la
arbitrariedad de la Ley que la antigua le-
gislacion propiciaba. En suma, por lo ex-
puesto, interesa la inadmision por de-
fectos procesales en el tramite de au-
diencia o, subsidiariamente, la estimacion
de la cuestién de inconstitucionalidad,
declarando que es inconstitucional y por
lo tanto nulo el articulo 57.2 CP segun
redaccion dada por Ley Organica 15/2003
por ser contrario al articulo 9.3 CE, en su
dimensién de interdiccion de la arbitra-
riedad de los poderes pdblicos o, alterna-
tivamente, que se desestime la cuestion
de inconstitucionalidad sobre la base de
la legislacion sobrevenida al plantea-
miento de la misma.

9. Mediante providencia de 3 de no-
viembre de 2010, se sefial6 para la deli-
beracion y votacion de la presente Sen-
tencia el dia 3 del mismo mes y ano.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El Auto del Juzgado de lo Penal
ndm. 4 de Valencia, por el que se plantea
la cuestion de inconstitucionalidad, con-
sidera que el parrafo segundo del articulo
57.2 del Cédigo penal (CP), en su redac-
cién dada por la Ley Orgédnica 15/2003,
de 25 de noviembre, puede ser contrario
alosarticulos 1.1,9.1y 3,10.1, 14, 24.1,
25.1y2,32.1y39.1 CE.

El Ministerio Fiscal solicita la inadmi-
sion de la cuestion en lo concerniente a
la vulneracion del principio de interdic-
cién de arbitrariedad (art. 9.3 CE), al no
haber sido sometido al preceptivo tramite
de audiencia previsto en el articulo 35.2
de la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional (LOTC). El Abogado del Estado
interesa la desestimacion de la cuestion.

2. Tal y como ha hecho constar el
Fiscal General del Estado en sus alega-
ciones, en el tramite del articulo 35.2
LOTC la titular del Juzgado se limité a
advertir a las partes sobre la posibilidad
de plantear cuestion de inconstituciona-
lidad del articulo 57.2 CP al ser posible
que vulnere «alguno de los articulos de
la Constitucion Espafnola como son el 1.1
y el 10.1, en desarrollo de la persona-
lidad (art. 10) y a la intimidad personal y
familiar articulo 18.1, asi como los arti-
culos 24.1 y 25.1 todos de la Constitu-
cién», lo que conduce a la conclusion de
que el tramite de audiencia a las partes
ha sido cumplido de forma defectuosa
respecto de los articulos 9.1y 3, 14, 25.2,
32.1 y 39.1 CE, por lo que la presente
cuestion debe ser inadmitida respecto a
las alegaciones referidas a la vulneracién
de estos articulos (por todas STC
164/2009, de 2 de julio, FJ 2).

3. Las restantes de las cuestiones
planteadas han sido ya resueltas en la
STC 60/2010, de 7 de octubre, a cuyos
razonamientos y conclusiones nos remi-
timos, por lo que procedente serd aquf el
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mismo pronunciamiento desestimatorio
al que llegamos en la citada Sentencia.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

1. Inadmitir, por incumplimiento de
las condiciones procesales exigidas por
los articulos 163 CE y 35 LOTC, la pre-
sente cuestion de inconstitucionalidad en
lo que se refiere a la posible vulneracién
de los articulos 9.1y 3, 14, 25.2,32.1y
39.1 CE.

2. Desestimar la presente cuestion de
inconstitucionalidad en todo lo demas.

Publiquese esta Sentencia en el «Bo-
letin Oficial del Estado»

Dada en Madrid, a tres de noviembre
de dos mil diez.—Maria Emilia Casas
Baamonde.—Guillermo Jiménez Sanchez.—
Vicente Conde Martin de Hijas.—Javier
Delgado Barrio.—Elisa Pérez Vera.—Eugeni
Gay Montalvo.—Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.—Ramén Rodriguez Arribas.—Pas-
cual Sala Sdanchez.-Manuel Aragén
Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y
rubricado.

SECCION CUARTA

SENTENCIA 87/2010, de 4 de noviembre
de 2010. Recurso de amparo 3454-
2007. Promovido por don Spencer Mark
Jones respecto a las Sentencias de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo y de la
Audiencia nacional que le condenaron por
un delito contra la salud publica. Supuesta
vulneraciéon de los derechos a la tutela
judicial efectiva, al juez legal, al secreto de
las comunicaciones, a la asistencia letrada,
a un proceso con garantias y a la presun-
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cion de inocencia: SSTC 219/2009 y
220/2009. («BOE» ndm. 292 de 3 de
diciembre de 2010.)

La Seccién Cuarta, de la Sala Segunda
del Tribunal Constitucional, compuesta
por don Vicente Conde Martin de Hijas,
Presidente, dona Elisa Pérez Vera, don
Ramoén Rodriguez Arribas, Magistrados,
ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo ndm. 3454-
2007, promovido por don Spencer Mark
Jones, representado por el Procurador de
los Tribunales don Javier Ferndndez Es-
trada y asistido por el Abogado don Gon-
zalo Boye Tuset, contra la Sentencia de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de
13 de marzo de 2007, recaida en el re-
curso de casacion 1442-2006, interpuesto
contra la Sentencia dictada por la Sec-
cion Cuarta de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, de 29 de mayo de
2006, que le condend como autor de un
delito contra la salud pdblica. Ha interve-
nido el Ministerio Fiscal. Han compare-
cido don William Michael Newton, don
Francisco Lopez Martin y don Anthony
Eric Durrant, todos ellos representados
por el Procurador de los Tribunales don
Javier Fernandez Estrada y defendidos por
el Abogado don Gonzalo Boye Tuset. Ha
sido Ponente don Ramoén Rodriguez
Arribas, quien expresa el parecer de la
Seccién.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito que tuvo entrada
en el Registro General de este Tribunal el
dia 17 de abril de 2007, el Procurador de
los Tribunales don Javier Ferndndez Es-



— 3343 -

trada, en nombre y representacién de don
Spencer Mark Jones, interpuso recurso de
amparo contra la resolucién judicial que
se cita en el encabezamiento.

2. Los hechos en los que tiene su
origen el presente recurso y relevantes
para su resolucién son, sucintamente ex-
puestos, los siguientes:

a) Por Sentencia de 29 de mayo de
2006, la Seccién Cuarta de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional condené
al demandante de amparo, como autor
de un delito contra la salud publica de
sustancia que no causa grave dafio para
la salud (hachis) en cantidad de notoria
importancia [arts. 368 y 369.1.6 del Co-
digo penal (CP)], a la pena de cuatro afios
y tres meses de prisién y multa de veinte
millones quinientos mil euros, con la ac-
cesoria de inhabilitacién especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena y al pago propor-
cional de las costas procesales.

En el relato de hechos probados se
afirma que el recurrente mantenia con-
tacto con un coimputado en la presente
causa que se dedicaba al alquiler de
naves industriales y vehiculos relacio-
nados con varias intervenciones de droga
y, en concreto, que, actuando a requeri-
miento del recurrente de amparo, habia
alquilado dos naves industriales de las
que habian salido importantes carga-
mentos de hachis, habiéndose aprehen-
dido en los registros practicados en las
mismas maquinaria y diversos efectos
para embalar, envasar y ocultar la droga,
asi como facturas acreditativas de los
gastos realizados para la adquisicion de
tales efectos.

b) Contra la anterior resolucion se
interpuso recurso de casacion, que fue
desestimado por Sentencia de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo de 13 de
mayo de 2007.

3. El recurrente fundamenta su de-
manda de amparo en la vulneracién de
los derechos fundamentales al secreto de

las comunicaciones (art. 18.3 CE), a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), al
juez predeterminado por la ley (art. 24.2
CE), a la defensa, y a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE), asi como
a la presuncién de inocencia (art. 24.2
CE).

Como primer motivo de amparo, y
bajo la invocacién del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) y del de-
recho a la defensa (art. 24.2 CE), se de-
nuncia la incongruencia omisiva en la
que, a juicio del recurrente, habria incu-
rrido la Sentencia de instancia, al no ha-
berse pronunciado sobre la cuestion de
la nulidad de las intervenciones telefé-
nicas derivada de la falta de notificacion
de las mismas al Ministerio Fiscal cuando
se estaban practicando.

En segundo lugar, se denuncia la vul-
neracién del derecho al juez predetermi-
nado por la ley (art. 24.2 CE), por en-
tender que el Juzgado de Instruccion
ndm. 3 de Denia, que incoé inicialmente
diligencias previas en relacién con la in-
cautacion de hachis en una nave de
Elche, continué posteriormente diri-
giendo la instruccién, pese a carecer de
competencia para ello, pues la investiga-
cién prosiguié en la provincia de Malaga,
por lo que serian los Juzgados de esta
localidad o el Juzgado Central de Instruc-
cion los competentes.

En el tercer motivo de amparo se de-
nuncia la vulneracién del derecho al se-
creto de las comunicaciones (art. 18.3
CE) por diversas razones: la insuficiente
motivacion de los Autos que autorizaron
la intervencion del teléfono movil de un
coimputado y la prérroga de la misma
—que dio lugar a posteriores Autos de in-
tervencion del teléfono del recurrente en
amparo—-, su indeterminacién objetiva y
subjetiva, la falta de control judicial y la
falta de notificacién de los Autos al Mi-
nisterio Fiscal. Sostiene el recurrente que
las escuchas eran prospectivas, y que el
Auto de 15 de septiembre de 2003, por el
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que se acordd la intervencién del telé-
fono de la persona coimputada, es este-
reotipado y carece de motivacion, consi-
derando insuficiente el dato de que el
investigado fuera la persona que medi6
en el alquiler de una nave en Denia en la
que se aprehendieron mas de 400 kg. de
hachis y tuviera antecedentes policiales
por trafico de drogas. Sefala ademas que
en esa misma fecha fue detenido y puesto
en libertad, continudndose luego la in-
vestigacion en Malaga, por hechos que
nada tenfan que ver con el hallazgo en la
nave de Denia, pese a lo cual el 14 de
octubre de 2003 se dicta un nuevo Auto
estereotipado y se autorizan unas escu-
chas puramente prospectivas. Ademas,
diversas autorizaciones judiciales se con-
ceden para averiguar la identidad del in-
vestigado, adoleciendo de falta de deter-
minacion subjetiva. Por otra parte, se
denuncia el deficiente control judicial de
las intervenciones, poniendo de mani-
fiesto que muchas de las conversaciones
intervenidas eran mantenidas en idiomas
extranjeros, pese a lo cual la trascripcion
que se hace llegar al juez aparece en
castellano, sin que conste la intervencién
de intérprete, lo que evidencia la falta de
control real de la intervencion por el juez.
Ademas, no fue la autoridad judicial
quien selecciond lo relevante de las con-
versaciones, sino que permitié, expresa-
mente, que lo hiciera la policia al realizar
las trascripciones. Finalmente, se de-
nuncia la falta de notificacion al Minis-
terio Fiscal de los Autos que autorizan y
prorrogan las intervenciones, quien sélo
tuvo conocimiento de las mismas una vez
que finalizaron, impidiéndose el control
inicial de la medida en sustitucién del
interesado. Cita la STC 205/2002, de 11
de noviembre, F) 5.

Como cuarto motivo de amparo, y
bajo la invocacion del derecho a un pro-
ceso con todas las garantias (art. 24.2 CE),
alega el recurrente que la declaracién
autoincriminatoria que presté la persona
coimputada ante el Juez de Instruccion
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ndm. 3 de Denia el dia 13 de noviembre
de 2003 y que sirve de sustento a la con-
dena se produjo en situacion de incomu-
nicacién y sin haber podido entrevistarse
previamente con su letrado. Y ello pese a
que no se hallaba incurso en ninguno de
los supuestos para los que la incomuni-
cacion esta legalmente prevista conforme
al articulo 520 bis LECrim (delitos de te-
rrorismo) y ni la fuerza actuante lo soli-
citd, ni el Juzgado lo acordd. De modo
que declaré sin una asistencia letrada
efectiva, vulnerandose su derecho de de-
fensa, lo que convierte en nula la citada
declaracion sumarial.

En los motivos de amparo quinto y
sexto, se denuncia la vulneracion del de-
recho a un proceso con todas las garan-
tias (art. 24.2 CE), que derivaria de la
lectura en el plenario tanto de dos de las
tres declaraciones prestadas en fase de
instruccion por la persona coimputada,
como de tres de las cuatro declaraciones
que el recurrente presté en dicha fase
procesal, incluyendo una declaracién
prestada por éste en sede policial, al am-
paro del articulo 714 LECrim, cuando lo
cierto es que ambos se habian acogido a
su derecho a no declarar, por lo que nin-
guna contradiccion pudo apreciar el Tri-
bunal en el plenario, y tampoco cabia la
lectura al amparo del articulo 730 LE-
Crim. También se afirma que no se le-
yeron todas las declaraciones prestadas
en fase de instruccion, sino sélo las que
interesaron al Ministerio Fiscal, privando
a la Sala del conocimiento integro de
todas las declaraciones practicadas en
fase de instruccion.

Finalmente, se considera vulnerado
también el derecho a la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE), al no haberse
practicado prueba de cargo valida para
sustentar la condena, pues las pruebas, o
bien se han obtenido ilicitamente, o bien
se han practicado prescindiendo absolu-
tamente de las normas de procedimiento.
Afirma el recurrente que las interven-
ciones telefénicas eran nulas y de ellas
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derivan las detenciones de los acusados,
los registros domiciliarios y en las naves
y las declaraciones de los detenidos. Por
otra parte, no se oyeron las cintas con las
grabaciones en el acto del juicio y a nadie
consta la intervencién de intérprete al-
guno, por lo que no ha sido posible veri-
ficar su contenido incriminatorio.
Ademas, se utiliza como elemento incri-
minatorio una declaracién sumarial pres-
tada por un detenido incomunicado a
quien no se permitié entrevistarse con su
abogado, y se incorporan al plenario las
declaraciones sumariales del recurrente y
un coimputado de forma indebida, por el
tramite de articulo 714 LECrim, pese a
que ambos acusados se acogieron a su
derecho a guardar silencio.

4. Por providencia de 12 de junio de
2008, la Seccién Cuarta de este Tribunal
acordd, de conformidad con el articulo
50.3 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC), conceder a la
parte demandante de amparo y al Minis-
terio Fiscal, plazo comin de diez dias
para que formulen las alegaciones que
estimen pertinentes en relacién con lo
dispuesto en el articulo 50.1 LOTC.

5. Mediante escrito registrado en este
Tribunal el 7 de julio de 2008, el Procu-
rador de los Tribunales don Javier Fer-
nandez Estrada, en nombre y representa-
cién de don Spencer Mark Jones, solicité
la admisién a trdmite de la demanda de
amparo por cumplir los requisitos proce-
sales previstos en el articulo 50.1 LOTC
y por no carecer de contenido constitu-
cional, reiterando las alegaciones formu-
ladas en la demanda.

6. El Ministerio Fiscal, por escrito re-
gistrado el 29 de julio de 2008, interesé
que por la Sala se acordara la inadmisién
a tramite, considerando la demanda ca-
rente de contenido constitucional.

Por lo que respecta a la queja articu-
lada como primer motivo de amparo,
destaca el Fiscal que la Sentencia de ca-
sacion dio respuesta expresa en su funda-

mento juridico primero a la cuestién de
la falta de notificacién al Ministerio Fiscal
de los Autos que autorizaron las interven-
ciones telefénicas, lo que excluye la via-
bilidad de la queja. Afade que la res-
puesta dada por el Tribunal de casacién
se acomoda a la doctrina del Tribunal
Constitucional, tanto en lo referente a la
inexistente falta de respuesta como a la
inexistencia de la indefensién que se de-
nunciaba.

En cuanto al segundo motivo de am-
paro, con cita de la STC 60/2008, F) 2, y
del ATC 196/2004, F 6, se recuerda que
la determinacion de cudl sea el 6rgano
competente y los criterios de aplicacién
de la delimitacién de competencias entre
distintos 6rganos judiciales no consti-
tuyen materia propia del derecho consti-
tucional al juez ordinario predeterminado
por la ley. Por ello, entiende que tampoco
este motivo de amparo puede prosperar.

Por lo que respecta a la alegada vulne-
racién del derecho al secreto de las co-
municaciones (art. 18.3 CE), tras repro-
ducir la doctrina constitucional al res-
pecto con cita de la STC 165/2005, en sus
FFJ) 4 y 8, sefala el Fiscal que todas las
alegaciones del recurrente han sido ya
correctamente rebatidas en las resolu-
ciones recurridas. Considera al respecto
que hubo resoluciones judiciales moti-
vadas, basadas no s6lo en sospechas sino
en la absoluta certeza de la comision de
un hecho delictivo, la policfa intervi-
niente se ajustd escrupulosamente a las
6rdenes judiciales recibidas y el juez fue
informando puntualmente del curso de
las investigaciones, por lo que no existe
ni la falta de motivacion ni la ausencia de
control que se aduce. En cuanto a la falta
de notificacién al Fiscal de los Autos que
autorizaron las intervenciones, afirma el
Fiscal en su escrito de alegaciones —res-
pondiendo al primer motivo de amparo-
que la validez constitucional de unas in-
tervenciones acordadas judicialmente y
respetuosas con las exigencias constitu-
cionales no puede quedar condicionada

Boletin nim. 2123-Pég. 183



— 3346 —

a la efectiva notificacién formal de las
mismas al Ministerio publico.

En relacion con el cuarto motivo de
amparo, afirma que el recurrente no ex-
pone, como debiera, el interés que tiene
en la denuncia de lesion del derecho fun-
damental de una tercera persona, dado
que ni siquiera insinta que las declara-
ciones prestadas en situacién de incomu-
nicacion por el coimputado hubieran
generado algln perjuicio, razén por la
que considera el Ministerio Fiscal que no
cabe apreciar un interés legitimo a los
efectos del articulo 162.1 b) CE.

En lo tocante a la lectura en el plenario
de tres de las declaraciones efectuadas
por el demandante en fase de instruccion,
asi como de la declaracion de otro de los
coimputados, considera el Fiscal que no
concurren las vulneraciones denunciadas
como quinto y sexto motivo de amparo,
remitiéndose a lo argumentado por el Tri-
bunal Supremo: con independencia de
cudl sea el precepto legal habilitante, la
lectura de las declaraciones sumariales
para permitir que las mismas accedan al
juicio oral en condiciones de contradic-
cién esta avalada por una sélida doctrina
constitucional, siendo posible su valora-
cion por el Tribunal sentenciador sin
merma de los derechos fundamentales
del demandante.

Finalmente, se rechaza la alegada vul-
neracion del derecho a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE), afirmando que
la condena se sustenta en pruebas de
cargo validas y que superan el test de
suficiencia constitucional, remitiéndose a
lo ya afirmado por el Tribunal Supremo.
Abundando en dicha conclusion, afiade
que, aun en el caso de que alguna de las
pruebas pudiera considerarse ilicita, en
todo caso el demandante, tanto en sede
policial como judicial, prest6 declaracion
voluntariamente asistido por su letrado,
reconociendo los hechos y su participa-
cién en los mismos.
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7. Por providencia de 17 de marzo
de 2009, la Sala Segunda de este Tribunal
acordé la admisién a tramite de la de-
manda vy, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 51 LOTC, requerir al Tribunal Su-
premo y a la Audiencia Nacional para
que en el plazo de diez dias remitieran
testimonio del recurso de casacion ndm.
1442-2006 y del rollo de sala ndm.
1-2006, interesandose al tiempo que se
emplazara a quienes fueron parte en el
procedimiento, a excepcién del recu-
rrente en amparo, para que en el plazo de
diez dias pudieran comparecer en este
proceso constitucional.

8. El dia 3 de abril de 2009 tuvo en-
trada en el Registro General de este Tri-
bunal un escrito de la representacion
procesal del recurrente en amparo en el
que se solicitaba la suspension de la eje-
cucién de las resoluciones recurridas, a
fin de no privar de efectividad al eventual
otorgamiento del amparo.

Mediante providencia de fecha 16 de
abril de 2009 la Seccién Primera acordd
formar la correspondiente pieza separada
de suspensién y, de conformidad con lo
previsto en el articulo 56 LOTC, conceder
un plazo comin de tres dias al Ministerio
Fiscal y a la parte recurrente para que
formularan alegaciones sobre el parti-
cular. Evacuado dicho tramite, mediante
Auto de 1 de junio de 2009 la Sala Se-
gunda acordd acceder a la suspensién
solicitada exclusivamente en lo referido a
la pena privativa de libertad impuesta y
denegarla en cuanto a los demas pronun-
ciamientos condenatorios.

9. Através de una diligencia de orde-
nacién de la Secretaria de Justicia de la
Sala Segunda de 7 de julio de 2009, se
tienen por recibidos los testimonios de las
actuaciones y por personado y parte al
Procurador don Javier Fernandez Estrada,
en nombre y representacion de don Wi-
lliam Michael Newton, don Francisco
Lépez Martin y don Anthony Eric Du-
rrant, y al Procurador don Fernando
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Meras Santiago, en nombre y representa-
cion de don Kimberley Karen Cooper,
condicionando tal personacion a la acre-
ditacién de la representacion.

En la misma diligencia, y a tenor de lo
dispuesto en el articulo 52 LOTC, se dio
vista de las actuaciones a la partes perso-
nadas y al Ministerio Fiscal por término
de veinte dias, dentro de los cuales po-
drian presentar las alegaciones que esti-
masen pertinentes, conforme a lo estable-
cido en el articulo 52.1 LOTC.

10. El Ministerio Fiscal, evacuando el
tramite previsto en el citado articulo 52.1
LOTC, present6 escrito registrado en este
Tribunal el 2 de septiembre de 2009, en
el que solicit6 la desestimacion del am-
paro, remitiéndose al escrito previamente
presentado en el tramite previsto en el
articulo 50.3 LOTC.

11. Mediante providencia de la Sala
Segunda de 24 de septiembre de 2009,
acordé unir a las actuaciones los escritos
presentados por el Ministerio Fiscal y del
Procurador don Javier Fernandez Estrada,
teniéndole por personado en las actua-
ciones, y tener por decaido en la perso-
nacion pretendida de don Kimberley
Jaren Cooper al Procurador don Fernando
Meras Santiago.

12. El demandante y las restantes
partes personadas no formularon alega-
ciones en dicho tramite.

13.  Por providencia de 5 de octubre
de 2010 la Sala Segunda acordé deferir
la resolucion del presente recurso de am-
paro a la Seccién Cuarta, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 52.2 LOTC y en
la disposicion transitoria primera de la
Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, al
resultar aplicable al mismo doctrina con-
solidada de este Tribunal.

14. Por providencia de 28 de octubre
de 2010, se sefial6 para deliberacién y
votacion de la presente Sentencia el dia
4 de noviembre del mismo afo.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El presente recurso de amparo se
dirige contra la Sentencia de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo de 13 de
marzo de 2007, recaida en el recurso de
casacion 1442-2006, interpuesto contra
la Sentencia dictada por la Seccién Cuarta
de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, de 29 de mayo de 2006, que
condend al demandante como autor de
un delito contra la salud publica.

El demandante de amparo imputa a las
resoluciones recurridas la vulneracién de
los derechos fundamentales al secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 CE), a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), al
juez predeterminado por la ley (art. 24.2
CE), a la defensa y a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE) y a la presun-
cién de inocencia (art. 24.2 CE) en los
términos expuestos en los antecedentes.
El Ministerio Fiscal interesa la desestima-
cién integra del recurso al entender que
no concurre ninguna de las vulneraciones
denunciadas.

2. Las recientes SSTC 219/2009 vy
220/2009, ambas de 21 de diciembre,
han resuelto sendos recursos de amparo
interpuestos contra las mismas resolu-
ciones ahora impugnadas y fundados en
muy similares motivos de amparo que el
presente, por lo que, con las matizaciones
necesarias, podemos remitirnos a dichas
Sentencias para dar respuesta a las alega-
ciones del demandante de amparo.

Asi, podemos comenzar por rechazar
la alegada vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) ya la
defensa (art. 24.2 CE), dado que, como
manifiestan las SSTC 219/2009 vy
220/2009 en su fundamento juridico 2,
del examen de las actuaciones se des-
prende, de una parte, que la pretension
del recurrente no fue debidamente plan-
teada en la instancia en los mismos tér-
minos que posteriormente lo es en el re-
curso de casacién y en la demanda de
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amparo; de otra parte, que en la Sen-
tencia de casacion se da respuesta ex-
presa a la cuestién de la falta de notifica-
cién al Fiscal, por lo que, en definitiva, la
cuestion de la falta de notificacién de los
Autos que acuerdan las intervenciones
telefénicas que ahora se plantea en am-
paro y a la que se refiere la denunciada
incongruencia omisiva obtuvo una res-
puesta expresa y razonada en la Sentencia
de casacién, por lo que la queja respecto
de la presunta vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva resulta absolu-
tamente infundada.

3. Por lo que respecta a la denun-
ciada vulneracion del derecho al Juez
predeterminado por la ley (art. 24.2 CE),
fue rechazada por las citadas SSTC
219/2009y 220/2009, F 3, ante idénticas
alegaciones, por lo que basta para deses-
timarla con remitirnos a lo afirmado en
ellas. Concretamente, que la controversia
gira sobre una mera cuestién de compe-
tencia carente de relevancia constitu-
cional, pues dicha competencia ha sido
determinada a través de una razonable
interpretacion de la legalidad procesal
que no nos corresponde revisar, ni susti-
tuir (citando al efecto, por todas, la STC
49/1999, de 5 de abril, F) 2).

4. También basta una remisién in
totum para desestimar el tercer motivo de
amparo, referido al derecho al secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 CE). En
efecto, las SSTC 219/2009 y 220/2009 (FF))
4 a 6), han concluido sin lugar a dudas que
los Autos de 15 de septiembre de 2003 y
14 de octubre de 2003 —objeto de la queja
del demandante- satisfacen los estandares
de motivacién constitucionalmente exi-
gidos, y que ha existido en todo momento
un adecuado control judicial de la inter-
vencién, sin que la alegacién de que no
conste la intervencién de un intérprete os-
tente relevancia constitucional, sin que por
lo demds ninguno de los acusados haya
denunciado que el contenido de las tras-
cripciones en castellano no se correspon-
diera con el contenido de las grabaciones
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originales, a pesar de que tanto las cintas
originales con las grabaciones como las
trascripciones estuvieron a disposicion de
las partes. De igual modo, y en aplicacién
de la STC 197/2009, de 28 de septiembre,
rechazan tales Sentencias la alegacion re-
ferida a la falta de notificacién al Fiscal de
los Autos de intervencién de las comunica-
ciones, pues en el presente caso las inter-
venciones se acordaron en el seno de un
auténtico proceso, las diligencias previas
1488-2003 inicialmente abiertas por el
Juzgado de Instruccion nim. 3 de Denia,
de cuya existencia tuvo conocimiento
desde el primer momento el Ministerio
Fiscal, habiendo acordado tanto el Auto de
15 de septiembre de 2003, como el de 14
de octubre de 2003, la puesta en conoci-
miento del Ministerio Fiscal. Siendo asi, el
hecho de que el acto de notificacién formal
no conste producido hasta un momento
posterior al cese de las intervenciones,
como se denuncia en la demanda, no
constituye un defecto constitucionalmente
relevante en el control de la intervencion,
en la medida en que no ha impedido el
control inicial del desarrollo y cese de la
medida y no consagra, por tanto, un «se-
creto constitucionalmente inaceptable».

5. Debe igualmente ser desestimada
la denunciada vulneracién del derecho a
un proceso con todas las garantias, a la
defensa y a la asistencia letrada efectiva
(art. 24.2 CE), por via de remision a las
citadas Sentencias: tal como en ellas se
afirma, «habiéndose decretado la inco-
municacion de forma motivada y en apli-
cacion de los preceptos legales que la
permiten y cuya conformidad con la
Constitucion en cuanto al derecho a la
asistencia letrada hemos ya declarado, no
puede apreciarse la denunciada vulnera-
cion del derecho a la asistencia letrada
del detenido consagrada en el art. 17.3
CE, que es el derecho fundamental en el
que debe enmarcarse la queja del recu-
rrente (por todas, STC 7/2004, de 9 de
febrero, FJ 6), ni derivar de ella la inva-
lidez como prueba de cargo de la decla-
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racion autoincriminatoria del recurrente»
(SSTC 219/2009 y 220 /2009, F) 7).

6. lgualmente fue rechazado en el
fundamento juridico 8 de las Sentencias
acabadas de citar el motivo de amparo
fundado en la vulneracién del derecho a
un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE) por haberse leido en el plenario
tres de las cuatro declaraciones prestadas
por el recurrente en fase de instruccion,
incluida su declaracién policial, al am-
paro del articulo 714 LECrim pese a ha-
berse acogido el actor a su derecho a no
declarar. Siguiendo lo manifestado en di-
chas resoluciones, el recurrente pudo
haber solicitado la lectura de las declara-
ciones que hubiera tenido por pertinentes,
y no lo hizo; por otra parte, las declara-
ciones sumariales incriminatorias fueron
introducidas en el acto del juicio en con-
diciones que garantizan la triple exi-
gencia constitucional de toda actividad
probatoria: publicidad, contradiccién e
inmediacion, por lo que no se aprecia
vulneracién alguna del derecho a un pro-
ceso con todas las garantias (art. 24.2 CE),
encontrandose el 6rgano judicial ante
pruebas de cargo validas en las que podia
sustentar la condena.

7. Por udltimo, hemos de desestimar
también la denunciada vulneracién del
derecho a la presuncion de inocencia (art.
24.2 CE), que se sustenta en la invalidez
de la prueba de cargo practicada. Descar-
tada la nulidad de las intervenciones tele-
fonicas practicadas al no apreciarse vul-
neracion del derecho al secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE), rechazada
la vulneracion del derecho a la asistencia
letrada del coimputado como conse-
cuencia de su incomunicacién (art. 17.3
CE), y afirmada la validez de las declara-
ciones prestadas en fase de instruccion
tanto por el recurrente como por el coim-
putado, ha de concluirse que la condena
del recurrente se sustenta en pruebas de
cargo validamente practicadas. Asi, la
condena se basa fundamentalmente en su
propia declaracién autoincriminatoria,

manifestando ser el propietario de los
3.900 kilos de hachfs intervenidos y deta-
llando el proceso de distribucién de la
sustancia, y en la declaracién incrimina-
toria del coimputado, corroborada por el
dato objetivo de la aprehension de la
droga en los registros practicados, asi
como por la declaracién testifical en el
acto del juicio de los agentes de la Guardia
Civil que realizaron las labores de segui-
miento y vigilancia del recurrente y los
demas sospechosos, asi como de la nave
de donde sali6 un camién con hachis. A
partir de tal acervo probatorio, la infe-
rencia sobre la autoria del recurrente del
delito de trafico de drogas que realizan los
6rganos judiciales no puede ser calificada
de irrazonable, ni desde el punto de vista
de su légica o coherencia, ni desde la
Optica del grado de solidez requerido,
puesto que los datos tenidos en cuenta
resultan suficientemente concluyentes,
sin que a este Tribunal le competa ningtin
otro juicio, ni entrar a examinar otras in-
ferencias propuestas por quien solicita el
amparo (SSTC 220/1998, de 16 de no-
viembre, FJ 3; 135/2003, de 30 de junio,
FJ 3; 239/2006, de 17 de julio, F) 7;
206/2007, de 24 de septiembre, FJ 9, y
219/2009, F) 9).

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por don
Spencer Mark Jones.

Publiquese esta Sentencia en el «Bo-
letin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a cuatro de no-
viembre de dos mil diez.—Vicente Conde
Martin de Hijas.—Elisa Pérez Vlera.—Raman
Rodriguez Arribas.—Firmado y rubricado.
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TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

SENTENCIAS. SECCION TERCERA

Asunto Cardona Serrat c. Espaiia

(Demanda no 38715/06)

ESTRASBURGO, 26 de octubre de
2010

Esta sentencia devendrd firme en los
términos previstos en el parrafo § 2 del
articulo 44 del Convenio. Puede sufrir
retoques de forma.

En el asunto Cardona Serrat c. Es-
pana,

El Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (Seccién tercera), reunido en sala
compuesta por:

Josep Casadevall, presidente,
Elisabet Fura,

Corneliu Birsan,

Bostjan M. Zupandic,

Alvina Gyulumyan,

Ineta Ziemele,

Luis Lopez Guerra, jueces,

y de Santiago Quesada, secretario judi-
cial,

Después de haber deliberado a puerta
cerrada el 5 de octubre de 2010,

Dictan la siguiente sentencia, adop-
tada en esta fecha:

PROCEDIMIENTO

1.  En el origen del asunto se en-
cuentra una demanda (no 38715/06) di-
rigida contra el Reino de Espafa, cuyo
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nacional, M. José Cardona Serrat («el de-
mandante»), ha acudido al Tribunal el 15
de septiembre de 2006 en virtud del ar-
ticulo 34 de la Convenio de salvaguarda
de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales («el Convenio»).

2. El demandante esta representado
por Don J. Sanchez Martinez, abogado en
Valencia. El gobierno espanol («el Go-
bierno») ha estado representado por su
agente, Don |. Blasco Lozano, Abogado
del Estado-Jefe ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el Ministerio
de Justicia.

3. Eldemandante alega que su causa
no ha sido examinada equitativamente
por un tribunal imparcial. Invoca el ar-
ticulo 6 § 1 del Convenio.

4. El 24 de octubre de 2008, el pre-
sidente de la seccién tercera decidié co-
municar la demanda al Gobierno. Como
permite el articulo 29 § 1 del Convenio,
ha decidido ademas que la Sala se pro-

nunciara al mismo tiempo sobre la admi-
sibilidad y el fondo.

HECHOS

I.  LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

5. Eldemandantenaciéen1955. En
el momento de la interposicion de la de-
manda, estaba detenida en un centro pe-
nitenciario de Valencia.
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6. Se instruyé un procedimiento
penal ante el juez de instruccién no 1 de
Valencia en contra del demandante asi
como de otras personas, por los presuntos
delitos de abusos sexuales, prostitucion y
exhibicién de pornografia. En el curso de
la instruccion El demandante se encon-
traba en situacion de libertad provisional
con relacion a este procedimiento, pero
en prisién debido a otra condena por por-
nograffa y prostitucién de menores.

7. Unavez concluida la instruccién,
el asunto fue elevado a juicio ante la
Audiencia Provincial de Valencia.

8. El 29 de enero de 2002, como
consecuencia de una suspensiéon de la
vista oral por razones de salud que con-
cernian al abogado de un coacusado, la
fiscalfa solicit6 que el demandante fuera
puesto en prisién provisional comuni-
cada vy sin fianza, con el fin de asegurar
su presencia en la vista y teniendo en
cuenta el cardcter delictivo de los he-
chos.

9. Por un auto del 1 de febrero de
2002, una sala de la Audiencia Provincial
de Valencia compuesta por tres jueces
ordend la prisién provisional de El de-
mandante y de otro acusado (R.M.CH.A.),
en los siguientes términos:

«Unico: La dilacién que viene su-
friendo el procedimiento, ajena a la tra-
mitacion dependiente de este Tribunal,
aconseja adoptar nuevas medidas restric-
tivas de libertad con el fin de asegurar la
presencia en el acto del juicio oral de los
dos acusados.

La especial naturaleza de los delitos
que se les imputan, con la consiguiente
alarma que son capaces de producir, pero
sobre todo las «dificultades y perturba-
ciones» que pueden sufrir los testigos de
cargo si llegaran a entrar en contacto con
los inculpados, obliga a adoptar la pre-
vencién solicitada por el Ministerio Fiscal
con el fin de garantizar el correcto desa-
rrollo del juicio oral.

Concurren pues los requisitos estable-
cidos en los articulos 503 y 504 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, en virtud de
los cuales procede acordar la prisién pro-
visional de los dos acusados».

10. El 20 de febrero de 2002, el de-
mandante pidié la recusacién de los
miembros de la sala que habian acordado
su prision provisional, que debian tam-
bién formar parte de la sala llamada a
resolver la conformidad a derecho del
asunto. Hacfa notar que la sala en cues-
tion no se habia pronunciado sobre un
recurso contra las decisiones adoptadas
por el juez instructor, sino que directa-
mente habia ordenado su prisién provi-
sional, mientras el juez de instruccion le
habia concedido la libertad provisional
anteriormente. El demandante conside-
raba que ambos miembros de la Sala ha-
bian ya formado su opinién en cuanto a
su culpabilidad. Invocaba particular-
mente el articulo 219.10.a) de la ley or-
ganica del poder judicial (ver mads
abajo).

11.  Después del rechazo de la recu-
sacion por el Tribunal Superior de Justicia
de Valencia, por sentencia del 28 de
mayo de 2002, una sala de la Audiencia
Provincial de Valencia declaré al deman-
dante culpable de un delito continuado
de abusos sexuales con la circunstancia
agravante de reincidencia y la condené a
una pena de cuatro anos y seis meses de
prision. La sala estaba formada por tres
jueces, de los que dos, P.C.R. y A.F.G.,
habian formado parte de la Sala del
mismo tribunal que habfa ordenado la
prision provisional del demandante.
P.C.R. era el presidente de las dos salas.

12.  El demandante recurrié en casa-
cién ante el Tribunal Supremo. Sostenfa
que el tribunal que le habia juzgado no
podia considerarse un tribunal imparcial,
porque los jueces P.C.R. y A.F.G. habian
formado parte con anterioridad de la sala
del mismo tribunal que habia ordenado
su prision provisional.
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13.  Poruna sentencia de 11 de julio
de 2003, el Tribunal Supremo rechazé la
casacion.

14.  Tratdndose del medio derivado
de la pretendida parcialidad del tribunal
a quo, fundada en la participacién en el
enjuiciamiento del asunto por dos magis-
trados que habian formado parte de la
sala que habia decidido su prisién provi-
sional, el Tribunal Supremo analizé la
jurisprudencia en la materia del Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos (Cas-
tillo Algar c. Espana, 28 de octubre de
1998, Repertorio de sentencias y deci-
siones 1998 VIII, y Garrido Guerrero c.
Espana (déc.), no 43715/98, CEDH 2000
1) y del Tribunal Constitucional espanol,
remarcando que él mismo aplicaba esta
jurisprudencia. A este respecto, el Tri-
bunal Supremo observé que el elemento
determinante, segin la jurisprudencia del
Tribunal, era saber si los temores del in-
teresado podian ser considerados como
objetivamente justificados respecto a las
apreciaciones a las que la jurisdiccion en
cuestion se habria remitido en una deci-
sién anterior en cuanto a la culpabilidad
del acusado o la realidad de los hechos.
En este caso, el Tribunal Supremo consi-
deré que ni la necesidad invocada para
asegurar la presencia de los acusados en
la vista, ni la referencia abstracta a la
naturaleza de los hechos objeto de la
inculpacion y a la alarma social que estos
Gltimos podian crear, ni la consideracién
de las «dificultades y perturbaciones»
que los testigos de cargo podrian sufrir si
entraban en contacto con los acusados,
podian ser considerados como propias de
una «actividad de instruccion» suscep-
tible de menoscabar la imparcialidad del
tribunal. Simplemente revelaban que los
jueces en cuestion deseaban que la au-
diencia tuviera lugar lo mas antes posible
y en las mejores condiciones para deter-
minar la realidad de los hechos y reducir
la alarma social suscitada. En conse-
cuencia, el Tribunal Supremo concluyé
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que no se habfa atentado contra el prin-
cipio de imparcialidad del tribunal.

15.  El demandante acudi6 entonces
al Tribunal Constitucional con un recurso
de amparo fundado en el derecho a que
su causa sea juzgada equitativamente por
un tribunal imparcial (art. 24 de la Cons-
titucion).

16.  Por una sentencia de 8 de mayo
de 2006, notificada el 17 de mayo de
2006, el Tribunal Constitucional rechazo
el recurso.

17.  El Tribunal Constitucional re-
cordé su propia jurisprudencia en la ma-
teria seguin la cual, la respuesta a la cues-
tién de saber si el hecho de que un juez
ya hubiera tomado una decisién concer-
niente a la prisién provisional del acu-
sado antes del proceso atenta contra su
imparcialidad objetiva, variaba segtin las
circunstancias del asunto. En este caso, la
alta jurisdiccion subrayd, en primer lugar,
que la medida de privacion de libertad
habia sido ordenada por la Audiencia
Provincial en el marco del procedimiento
del juicio oral, después de que el juez de
instruccion hubiera decidido la apertura
de esta fase del juicio. A este respecto, el
juez de instruccién habfa tomado esta
decision sefialando que los hechos po-
dian ser constitutivos de delito y que
ciertas personas podian ser responsables
de dicho delito, y que consideraba pues
que se reunian las condiciones para la
apertura de la fase oral del juicio pedida
por la parte acusadora. Para la alta juris-
diccién, esta apreciacion indiciaria,
hecha por el juez de instruccion, fue pre-
sentada al tribunal juzgador que debia
asegurarse la celebracion de la audiencia,
razén por la cual habia ordenado la pri-
sioén provisional del demandante, que se
encontraba en prisién por otro motivo.

18.  En cuanto al motivo relativo a la
duracién del procedimiento, utilizado
por la Audiencia Provincial para justificar
la adopcion de la medida en cuestion, el
Tribunal Constitucional estima que no
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habfa ningtin prejuicio por parte del tri-
bunal juzgador. En cuanto al riesgo de
dificultades y de perturbaciones para los
testigos de cargo en caso de que entraran
en contacto con el demandante u otros
inculpados, el Tribunal Constitucional
sefiala que esta prevencion no era exce-
siva teniendo en cuenta el delito de
abusos sexuales examinado asi como la
edad y el grado de madurez intelectual
reducida de estos testigos. Por otro lado,
la alarma social era s6lo un motivo se-
cundario y puramente introductivo de la
existencia del riesgo concernido. Asi, tra-
tandose de la referencia a los articulos
503 y 504 de la ley de enjuiciamiento
criminal, la alta jurisdiccién observa que
la Audiencia Provincial se habfa limitado
a comprobar que se reunian las condi-
ciones requeridas por estas disposiciones
para la prisién provisional, sin remitirse
por eso a ninguna apreciacion sobre la
culpabilidad del demandante. En conse-
cuencia, el Tribunal Constitucional con-
cluye que el auto del 1 de febrero de
2002 no habia anticipado en ningtin caso
ningln juicio sobre la culpabilidad del
demandante.

ll. EL DERECHO INTERNO PERTINENTE

19. La Constitucion

Articulo 24 § 2

« (...) todos tienen derecho al Juez
ordinario predeterminado por la Ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser
informados de la acusacién formulada
contra ellos, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las ga-
rantfas (...) »

20. Las disposiciones pertinentes de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en
vigor en el momento de los hechos) son
del siguiente tenor:

Articulo 503

« La prision provisional sélo podra ser
decretada cuando concurran los si-
guientes requisitos:

1. Que conste en la causa la exis-
tencia de uno o varios hechos que pre-
senten caracteres de delito sancionado
con pena cuyo maximo sea igual o supe-
rior a dos afos de prisién, o bien con
pena privativa de libertad de duracién
inferior si el imputado tuviere antece-
dentes penales no cancelados ni suscep-
tibles de cancelacién, derivados de con-
dena por delito doloso.

2. El delito debe ser punible de una
pena superior a la de prisién menor o, si
la pena prevista es la de prision menor o
inferior, el juez debe considerar nece-
sario la prision provisional del acusado
teniendo en cuenta sus antecedentes pe-
nales, las circunstancias del delito, la
alarma social que este ultimo creé o la
frecuencia de hechos andlogos come-
tidos (...).

3. Que aparezcan en la causa mo-
tivos bastantes para creer responsable
criminalmente del delito a la persona
contra quien se haya de dictar el auto de
prision ».

Articulo 504

« Puede también ordenarse prision
provisional si se cumplen la primera y la
tercera condicion requerida por el ar-
ticulo precedente y si el acusado no ha
comparecido, sin motivo legitimo, en la
primera audiencia fijada por el juez o el
tribunal, o cuando este Gltimo lo estime
NECESANO M. .oovviiiiiiiiiiiiiic i

(..)

21.  LaLey Orgénica del Poder Judi-
cial (LOPJ, en vigor en el momento de los
hechos)
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Articulo 219

« Son causas de abstencion y, en su
caso, de recusacion:

(...)

Haber participado en la instruccién de
la causa penal o haber resuelto el pleito
O causa en anterior instancia. ...............

(...) ».

EN DERECHO

I. Sobre la alegada violacién del ar-
ticulo 6 § 1 del Convenio

22. El demandante se queja de falta
de imparcialidad de la sala de la Au-
diencia Provincial que ha examinado el
fondo de su caso y le ha condenado. In-
voca el articulo 6 § 1 del Convenio, que,
en sus partes pertinentes, se lee como
sigue:

« Toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida equitativamente (...) por
un tribunal independiente e imparcial,
establecido por la ley, que decidird (...)
sobre el fundamento de cualquier acusa-
cién en materia penal dirigida contra ella.

»

23.  El Gobierno se opone a esta
tesis.

A. Sobre la admisibilidad

24.  El Tribunal constata que esta
queja no estd manifiestamente mal fun-
dada en el sentido del articulo 35 § 3 del
Convenio. El Tribunal resalta por otra
parte que no concurre ninglin otro motivo
de inadmisibilidad. Conviene pues decla-
rarla admisible.
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B. Sobre el fondo

25.  El demandante sostiene que la
Sala de la Audiencia Provincial que ha
enjuiciado el asunto y ha pronunciado su
condena habia efectuado antes actos de
instruccion que atentaban contra su im-
parcialidad; en particular, habia orde-
nado su prisién provisional modificando
asi la situacion de libertad provisional
concedida antes por el juez de instruc-
cién. Subraya a este respecto que la juris-
diccién en cuestién, para justificar su
prision provisional, se apoyd en las «difi-
cultades y perturbaciones» que los tes-
tigos de cargo podian sufrir si entraban en
contacto con los acusados, sin que la
fiscalia hubiera hecho referencia alguna
a este argumento en la audiencia del 29
de enero de 2002 durante la cual solicit6
la medida de restriccion de libertad del
demandante. Por otra parte, el deman-
dante hace valer que la referencia reali-
zada al articulo 503 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en el auto de prisién
provisional dictado por la jurisdiccion en
cuestion, autoriza a pensar que los
miembros del tribunal ya se habian hecho
una opinién sobre la existencia de mo-
tivos suficientes para considerarlo penal-
mente responsable. Por todos estos mo-
tivos, considera que la Sala habria debido
abstenerse de examinar el fondo del
asunto.

26. El demandante se queja de la
conducta de la Sala judicial durante la
audiencia asf como de la apreciacién de
las pruebas hecha por ésta, elementos
que demuestran para él, que los miem-
bros de esta jurisdiccién tenfan una idea
preconcebida en cuanto a su culpabi-
lidad.

27. Apoyandose en la argumentacion
del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo, el Gobierno sostiene que los
elementos utilizados por la sala de la Au-
diencia Provincial para justificar la pri-
sion provisional del demandante no pre-
juzgaban, en ningun caso, la culpabilidad
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de este ultimo. Para el Gobierno, estos
elementos, particularmente el relativo a
la duraciéon del procedimiento y el que
concierne al riesgo de «perturbaciones»
en los testigos de cargo, simplemente
muestran el cuidado especial con el cual
la jurisdiccién en cuestion aseguraba el
desarrollo de la fase judicial. Por otro
lado, cuando se dict6 el auto en litigio, la
instruccion del asunto ya habia concluido
y el tribunal juzgador era el Gnico com-
petente para adoptar tales medidas pre-
ventivas.

28.  El Tribunal examinard la queja
del demandante a la luz de los principios
enunciados en su jurisprudencia en la
materia (ver, entre otras, las sentencias
Hauschildt c. Dinamarca, 24 de mayo de
1989, §§ 46-48, serie A no 154, Lindon,
Otchakovsky-Laurens 'y July c. Francia
[GC], nos 21279/02 y 36448/02, § 75,
CEDH 2007 XI, y Micallef c. Malta [GC],
no 17056/06, §§ 93-96, CEDH 2009 ...).

29. Enel presente asunto, el Tribunal
no aprecia ninglin elemento susceptible
de poner en duda la imparcialidad subje-
tiva de los magistrados concernidos. Las
alegaciones del demandante concer-
nientes al comportamiento de la Sala ju-
dicial durante la audiencia o la manera
en la que ésta apreci6 las pruebas, no
habrian de considerarse suficientes para
invertir la presuncion de imparcialidad
personal de los magistrados en cuestién.
De todas formas, el Tribunal recuerda que
en los casos donde puede ser dificil pro-
porcionar pruebas que permitan refutar la
presuncién de imparcialidad subjetiva
del juez, la condicién de imparcialidad
objetiva proporciona una importante ga-
rantia suplementaria (Pullar c. Reino
Unido, 10 de junio de 1996, § 32, Reper-
torio de sentencias y decisiones 1996 IlI).

30. El Tribunal sefala que, en este
caso, el temor de una falta de imparcia-
lidad afecta, principalmente, al hecho de
que dos de los tres miembros de la forma-
cién de la Audiencia Provincial que habia

condenado al demandante, habian antes
formado parte de la sala del mismo tri-
bunal que habia decidido su prisién pro-
visional.

31. ElTribunal ya admiti6 que seme-
jante situacion podia suscitar dudas en el
acusado en cuanto a la imparcialidad del
«tribunal» que habia juzgado su causa.
Sin embargo, recuerda que el simple
hecho de que un juez hubiera tomado
decisiones antes del proceso, particular-
mente respecto a la prisién provisional,
no puede justificar por si misma dudas en
cuanto a su imparcialidad (Hauschildt, ya
citada, § 50, y Sainte-Marie c. Francia, 16
de diciembre de 1992, § 32, serie A no
253 A). La cuestién sobre la prision pro-
visional no se confunde con la cuestién
de la culpabilidad del interesado; por lo
que no habrfa que asimilar las sospechas
a una declaracién formal de culpabilidad.
No obstante, las circunstancias particu-
lares pueden, en un caso concreto, llevar
a una conclusién diferente (Sainte-Marie,
ya citada, § 32).

32. Eneste caso, el Tribunal observa
que la sala de la Audiencia Provincial no
se pronuncié en apelacion sobre un re-
curso contra las decisiones adoptadas por
el juez de instruccién (ver Romero Martin
c. Espana (dec.), no 32045/03, 12 de
junio de 2006, y Ferragut Pallach c. Es-
pana (dec.), no 1182/03, 28 de febrero de
2006) sino que directamente decidié
sobre la prisién provisional del deman-
dante (ver Perote Pellon c. Espafia, no
45238/99, § 21, 25 de julio de 2002). Se
sefiala que, a diferencia del asunto Perote
Pellon ya citado, la Sala en cuestién no se
limité a conceder la prérroga de la pri-
sion provisional del demandante, sino
que ella misma orden6 su prisién provi-
sional. Por esta decision modificd, en su
perjuicio, la situacién del demandante al
que el juez de instruccion habia conce-
dido antes la libertad provisional en el
marco del mismo procedimiento penal.
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33.  El Tribunal sefala que el 1 de
febrero de 2002, la sala de la Audiencia
Provincial, en la cual estdn los jueces
P.C.R y A.F.G., puso al demandante en
prision provisional teniendo en cuenta,
particularmente, «la naturaleza especial
de los delitos» que le fueron imputados,
«la alarma [social] que [estos delitos] son
susceptibles de crear» y sobretodo, las
«dificultades y perturbaciones» que los
testigos de cargo podian sufrir si entraban
en contacto con los inculpados. Observa
que la sala en cuestién se apoy6 en este
Gltimo elemento, mientras que la fiscalia
no habfa hecho ninguna referencia a este
argumento en la audiencia del 29 de
enero de 2002 (ver los paragrafos 8 y 9
mas arriba). El Tribunal estima que adop-
tando tal motivacién de oficio, la sala no
se limitd a una apreciacién sumaria de
los hechos reprochados para justificar la
pertinencia de la medida de prision pro-
visional solicitada por la fiscalia, sino al
contrario, se pronunci6é sobre la exis-
tencia del riesgo de que el demandante
intimidara a los testigos de cargo.

34. El Tribunal sefiala también que
la sala de la Audiencia Provincial remitié
a los articulos 503 y 504 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para constatar
que se reunian las condiciones para la
aplicacién de la medida provisional en
cuestion. Observa a este respecto, que el
articulo 503 § 3 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal exigfa al tribunal asegu-
rarse de la existencia de motivos sufi-
cientes para considerar a la persona ob-
jeto de la decision de prision, penalmente
responsable del delito.

35.  El Tribunal estima que los tér-
minos empleados por la sala de la Au-
diencia Provincial, leidos a la luz del ar-
ticulo 503 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, podian dar a entender al de-
mandante que existian, en opinién de los
jueces de la sala, suficientes indicios para
concluir que habia sido cometido un de-
lito y que era penalmente responsable de
este delito. Asi, el demandante podia ra-
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zonablemente temer, que los jueces
P.C.R. y A.F.G tenfan una idea preconce-
bida sobre la cuestion respecto a la que
fueron llamados a pronunciarse poste-
riormente como miembros de la forma-
cion judicial.

36.  El Tribunal no esta convencido
por el argumento del Gobierno segtn el
cual, una vez acabada la instruccién, la
Gnica formacién judicial competente
para decidir la prisién provisional del de-
mandante era la que dicté el auto en
cuestion. Recuerda que incumbe al Es-
tado demandado organizar su sistema
judicial para hacer efectivos los derechos
previstos en el articulo 6 del Convenio,
incluido el derecho a un tribunal impar-
cial (ver, mutatis mutandis, Davran c. Tur-
quia, no 18342/03, § 45, 3 de noviembre
de 2009).

37.  El Tribunal sefala, en fin, que
estd en cuestién la imparcialidad de dos
de los tres miembros, entre ellos el presi-
dente, de la sala de la Audiencia Provin-
cial que, el 28 de mayo de 2002, con-
dené al demandante. Constata que este
elemento permite distinguir el presente
caso de otros asuntos donde se cuestio-
naba la imparcialidad de un solo juez en
el seno de una tribunal colegiado (ver
Garrido Guerrero, ya citada, y Ferragut
Pallach, ya citada).

38. El Tribunal es de la opinién de
que, en las circunstancias de la causa, la
imparcialidad objetiva del érgano judi-
cial podia parecer cuestionable. Resulta
que las dudas del demandante a este res-
pecto podian considerarse objetivamente
justificadas (ver, mutatis mutandis, Perote
Pellon, ya citada, § 51, y Gémez de Liafio
y Botella c. Espana, no 21369/04, § 71,
22 de julio de 2008 ; vy, a contrario, Ro-
mero Martin, ya citada).

39. Porlotanto, ha habido violacion
del articulo 6 § 1 del Convenio.
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Il.  Sobre la aplicacion del articulo 41
del Convenio

40. En los términos del articulo 41
del Convenio,

« Si el Tribunal declara que ha habido
violacién del Convenio o de sus Proto-
colos, y si el derecho interno de la Alta
Parte Contratante s6lo permite de manera
imperfecta reparar las consecuencias de
dicha violacién, el Tribunal concedera a
la parte perjudicada, si asi procede, una
satisfaccién equitativa. »

41.  El demandante no presentd nin-
guno demanda de satisfaccién equitativa.
El Tribunal recuerda que no es compe-
tente para examinar de oficio la cuestion
de la satisfaccién equitativa y decide no
otorgar ninguna suma por este con-
cepto.

42.  Ahora bien, el demandante se
limita a pedir la anulacién del juicio de
la Audiencia Provincial. A este respecto,
el Tribunal sefala que no se encuentra
habilitado por el Convenio para prescribir
la anulacién de un juicio (Hauschildt, ya
citada, § 54). Recuerda que el Estado de-
mandado es libre en principio, bajo el
control del Comité de Ministros, de elegir
los medios de cumplimiento de sus obli-
gaciones segln el articulo 46 § 1 del Con-
venio, para que estos medios sean com-
patibles con las conclusiones contenidas
en la sentencia del Tribunal (Verein gegen
Tierfabriken Schweiz (VgT) c. Suiza (no 2)
[GC], no 32772/02, § 88, 30 de junio de
2009).

Costas y gastos

43.  El demandante no ha presentado
ninguna demanda de compensacion de
gastos y costas, el Tribunal considera que
no ha lugar a concederle ninguna suma
por este concepto.

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL,
POR UNANIMIDAD,

1.  Declara la demanda admisible;

2. Dice que ha habido violacién del
articulo 6 § 1 del Convenio.

SANTIAGO QUESADA

Présidente

JOSEP CASADEVALL

Secretario

A la presente sentencia se encuentra
adjunta, conforme a los articulos 45 § 2
del Convenioy 74 § 2 del reglamento, la
exposicion de la opinion separada de la
juez Fura.

J.C.M.
5.Q.

OPINION CONCORDANTE DE LA JUEZ FURA

1. Después de muchas dudas, he vo-
tado por la violacién del articulo 6 § 1 del
Convenio aunque me temo que la sen-
tencia necesita un razonamiento mds de-
tallado.

2. Esta necesidad se explica sobre
todo por las particularidades excepcio-
nales del asunto, que hacen que se dis-
tinga del asunto Hauschildt. Una de estas
particularidades es el hecho de que la
resolucion que acuerda la prision provi-
sional del demandante a peticion del
fiscal estaba fundada sobre un motivo no
invocado por éste, a saber «las dificul-
tades y las perturbaciones que los testigos
de cargo pueden sufrir si entran en con-
tacto con los inculpados (...) » (ver paré-
grafo 9 de la sentencia), aunque no se
trataba por cierto del Gnico motivo ex-
puesto. Esta circunstancia, se afadié al
hecho de que la prisién provisional no ha
sido ordenada por el juez de instruccién,
contrariamente a lo que se produce habi-
tualmente, es una de las otras particulari-
dades de este caso.

3. Habria habido que precisar mas
claramente, que la participacion en la
decision previa sobre la prisién provi-
sional del juez que decide sobre la pro-
cedencia de las acusaciones no justifica
por si sola las dudas en cuanto a su im-
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parcialidad, como recuerda el Tribunal en
el paragrafo 31 de la sentencia, citando
el pardgrafo 50 de la sentencia Hauschildlt
c. Dinamarca (24 de mayo de 1980),
porque ordenar la prisién es una tarea
muy diferente a la de resolverr sobre el
fondo.

4. Enel parrafo citado de la sentencia
Hauschildt se precisa que « (...) las cues-
tiones que un magistrado debe resolver
con anterioridad al juicio no son las
mismas que son decisivas para dictar su
decision definitiva. Al pronunciarse sobre
la prisién provisional y sobre otros pro-
blemas de este género antes del juicio, se
aprecian sumariamente los datos dispo-
nibles para determinar si prima facie las
sospechas de la policia tienen alguna
consistencia; cuando se resuelve al final
del proceso, se debe buscar si los ele-
mentos presentados y debatidos en de-
recho son suficientes para dictar una con-
dena. No cabe asimilar las presunciones
a una constatacién formal de culpabi-
lidad (ver, por ejemplo, la sentencia Lutz
del 25 de agosto de 1987, serie A no 123
A, p. 25-26, § 62)». He aqui el principio
de base que permanece sin cambio.

5. También, en este asunto, el hecho
de que los tribunales internos, particular-
mente el Tribunal Supremo vy el Tribunal
Constitucional, examinaran nuestra juris-
prudencia en la materia asi como la
propia jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional tienen mucho peso segiin mi
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opinién. Qué hayan llegado a una con-
clusién diferente de la nuestra al final de
este examen no cambia nada. El principio
de subsidiariedad requiere que el Tribunal
dé prueba de prudencia antes de dictar
una decision contraria a la de las jurisdic-
ciones internas. Cuando lo hace, como
aqui, las razones deben estar cuidadosa-
mente establecidas y claramente expli-
cadas y me quedo un poco con las ganas
en este punto. El Tribunal habria podido
decir mas sobre el contexto histérico y
constitucional espafiol e indicar que ha
tenido en cuenta la naturaleza del pro-
ceso (delitos de abusos sexuales, de pros-
titucién y de exhibicién de pornografia,
con testigos de cargo menores y la obli-
gacion para el juez interno de dirigir ade-
cuadamente el procedimiento) y que se
trataba de un tribunal urbano dotado de
un gran nimero de magistrados y no de
un tribunal rural privado de los efectivos
necesarios.

6. Las apariencias son ciertamente
importantes, pero no lo son todo. Tal
como dijo la juez Berro-Lefevre en la ex-
posicion de su opinién disidente adjunta
a la sentencia Mancel y Branquart c.
Francia, asunto en el cual también estaba
en cuestién la imparcialidad objetiva de
los jueces, hay que tener cuidado que la
teoria de las apariencias no se convierta,
segln la férmula bien conocida del pro-
fesor Paul Martens, en la tiranfa de las
apariencias.
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CONSEJO DE MINISTROS

VIERNES, 26 DE NOVIEMBRE DE 2010

MINISTERIO DE SANIDAD, POLITICA SOCIAL
E IGUALDAD

Medidas en materia
de violencia de género

e La reforma del Cdédigo Civil prohi-
bird de manera expresa la guarda y cus-
todia al maltratador que esté incurso en
un proceso penal por un delito de vio-
lencia de género.

e Elacuerdo propone elaborar un pro-
tocolo para la atencién de mujeres espa-
fnolas victimas de violencia de género
residentes en el extranjero.

e Los delitos relacionados con la vio-
lencia de género figuraran entre las causas
de indignidad sucesoria y deshereda-
cion.

El Consejo de Ministros ha aprobado
un Acuerdo para impulsar reformas legis-
lativas en materia de violencia de género
que permitan luchar de manera mas
eficaz contra esta lacra social. Este
acuerdo atiende a las iniciativas parla-
mentarias aprobadas en este ambito: el
Informe de la Subcomisién para el es-
tudio y funcionamiento de la Ley integral
y la mocién aprobada por el Pleno del
Congreso el 7 de septiembre de 2010.

El Gobierno considera prioritario
avanzar en la proteccion de los menores
que se encuentran expuestos a la vio-

lencia de género y sufren sus consecuen-
cias de manera directa o indirecta. Para
preservar su interés superior y facilitar su
recuperacion, se instard, a través de la
reforma del Cédigo Civil, la reforma legal
que impida la posibilidad de atribuir la
guarda y custodia individual al progenitor
que esté incurso en un proceso penal por
violencia de género.

Atencion a victimas en el extranjero

El Gobierno también encomienda la
elaboracién de un protocolo para la aten-
cién de las mujeres espanolas victimas de
violencia de género residentes en el ex-
tranjero. Asimismo, se elaboraran proto-
colos de atencidn sanitaria para mujeres
en situacion de especial vulnerabilidad
como mujeres inmigrantes o con disca-
pacidad.

Para garantizar los derechos de las mu-
jeres victimas y proporcionarles recursos
econémicos, las ayudas econémicas del
articulo 27 de la Ley integral no compu-
taran para reconocer el derecho a las
pensiones no contributivas.

Por otra parte, se impedird que los
hombres condenados por delitos relacio-
nados con la violencia de género hereden
el patrimonio de la victima, por lo que
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estos delitos figuraran entre las causas de
indignidad sucesoria y desheredacion.

Para la mejora de la tutela de los dere-
chos de las victimas de violencia de gé-
nero asi como de sus hijos e hijas, las
Unidades de Valoracion Forense Integral
seran constituidas como una unidad or-
ganica especifica dentro de los Servicios
de los Institutos de Medicina Legal y se
regularan los equipos psicosociales en el
ambito de la Administracion de Justicia.
El Acuerdo establece expresamente la
prohibicién de que cualquier empleado
publico condenado por un delito de vio-
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lencia de género puede ser responsable
directo o ejercer en servicios o unidades
especificas para la violencia de género.

Este Acuerdo ha sido presentado a ini-
ciativa del Ministerio de Sanidad, Politica
Social e Igualdad y a propuesta del vice-
presidente primero del Gobierno y ministro
del Interior, de la vicepresidenta segunda 'y
ministra de Economia y Hacienda, del vi-
cepresidente tercero y ministro de Politica
Territorial y Administracién Publica, de la
ministra de Asuntos Exteriores y de Coope-
racion, y de los ministros de Justicia y de
Trabajo e Inmigracion.
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ACTUALIDAD

MINISTERIO DE JUSTICIA

EL MINISTERIO DE JUSTICIA PROMUEVE UN
CURSO SOBRE MEDIACION PENAL DIRIGIDO
A LAS OFICINAS DE ASISTENCIA A LAS
VICTIMAS

Organizado en el marco del Convenio
entre el Ministerio de Justicia y el
Consejo General de Colegios Oficiales
de Psicélogos para la atencion de las
Oficinas de Asistencia a las Victimas

25 de noviembre de 2010.-La direc-
tora de Relaciones con la Administracién
de Justicia, Caridad Herndndez, ha inau-
gurado esta manana un curso sobre Me-
diacién Penal, dirigido a las Oficinas de
Asistencia a las Victimas, que se enmarca
en el Convenio entre el Ministerio de Jus-
ticia y el Consejo General de Colegios
Oficiales de Psicologos.

Con este tipo de acciones se impulsa
la mediacién en las causas penales, segin
recoge la decisién marco del Consejo de
la Union Europa sobre el Estatuto Juridico
de la victima en el proceso penal de 15
de marzo de 2002. Se trata de dar un
primer paso para la implantacién de ex-
periencias piloto en materia de media-
cién, que el Ministerio de Justicia, junto
con otros organismos implicados, pre-
tende desarrollar en los préximos meses
para favorecer el protagonismo de la vic-

tima, la resolucién del conflicto, la comu-
nicacién directa de las partes (victima y
victimario), la posible reparacién de la
victima asi como evitar la victimizacion
secundaria.

La modernizacion de la Administra-
cion de Justicia, reorientada a un cambio
de modelo recogido en el Plan Estraté-
gico de la Modernizacion de la Justicia
2009-2012, establece el necesario desa-
rrollo e implantacién de nuevos meca-
nismos de resolucién alternativa de con-
flictos y, en concreto, la potenciacion de
procedimientos y sistemas para la solu-
cién de conflictos juridicos alternativos o
complementarios a la via judicial, entre
los que destaca la mediacién.

EL MINISTERIO DE JUSTICIA'Y LA FISCALIA

GENERAL DEL ESTADO IMPULSAN LA FOR-

MACION DE FISCALES EN EL USO DE NUEVAS
TECNOLOGIAS

El secretario de Estado de Justicia, Juan
Carlos Campo, el fiscal general del Esta-
do, Candido Conde-Pumpido, y el fiscal
jefe de la Unidad de Apoyo de la Fiscalia
General del Estado, José Luis Bueren
Roncero, inauguraron unas jornadas de
formacion en El Escorial en las que se
constituird un red de fiscales encargados
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de instruir al resto en el manejo de las
tecnologias de la informacion

26 de noviembre de 2010- En el marco
del proceso de modernizacién que esta
en marcha en el Ministerio Fiscal, el Mi-
nisterio de Justicia celebraron los dias 29,
30 de noviembre y 1 de diciembre, en El
Escorial unas jornadas de formacion en
el uso de nuevas tecnologias dirigidas a
fiscales, donde se constituird la Red de
Fiscales Dinamizadores del Sistema de
Informacion del Ministerio Fiscal.

Sus miembros tuvieron la responsabi-
lidad de impulsar entre el personal de la
institucion, fiscales y funcionarios, la
aplicacién y gestion eficiente de su  sis-
tema de informacion, fomentando las
buenas practicas. La apertura de las jor-
nadas corri6 a cargo del secretario de
Estado de Justicia, Juan Carlos Campo, el
fiscal general del Estado, Candido Conde-
Pumpido, y el fiscal jefe de la Unidad de
Apoyo de la Fiscalia General del Estado,
José Luis Bueren Roncero.

La modernizacién y la incorporacion
de las nuevas tecnologias de la informa-
cion en el Ministerio Fiscal se traduce en
la aplicacion de herramientas de gestién
a la organizacion y en la necesidad de
que el personal las conozca y las utilice
de forma eficiente, como dinamizadores
del cambio hacia una Administracién de
Justicia mas agil, eficiente y tecnolégica-
mente avanzada

Este proceso de modernizacién con-
[leva una adecuada gestion del cambio.
Para acompanarla, se esta realizando un
importante esfuerzo formativo que se
concreta los préximos dias 29, 30 de no-
viembre y 1 de diciembre en la celebra-
cién en San Lorenzo de El Escorial de
unas jornadas formativas dirigidas a la
constitucion de esta Red de Dinamiza-
dores.

La Red esta compuesta por un grupo
de fiscales que guian, a su vez, a otros
fiscales y funcionarios mds noveles en el

Boletin nim. 2123-Pag. 200

uso de las nuevas tecnologias o menos
familiarizados con el Sistema de Informa-
cion del Ministerio Fiscal (SIMF). Por su
parte, la Red de Dinamizadores impul-
sard la realizacién de actividades entre
sus miembros para reforzar el proceso
formativo y la adquisicion de nuevas
competencias.

Para ello, en el transcurso de estas jor-
nadas, recibieron formacién sobre las
diferentes herramientas y aplicaciones
tecnoldgicas actualmente en uso en el
Ministerio Fiscal. Concretamente, en re-
lacion a la gestion de la intranet fiscal, el
sistema de gestion procesal de las fisca-
lias (Fortuny), la aplicacién de gestion
procesal utilizada en la Fiscalia de Me-
nores (Minerva) y los sistemas desarro-
llados en las Comunidades Auténomas
por las Administraciones competentes.

La red de dinamizadores

La aportacién de la Red de Dinamiza-
dores del Ministerio Fiscal serd funda-
mental para identificar, a partir de una
auditoria previa, las buenas practicas en
relacién con la utilizacién de las herra-
mientas tecnoldgicas, corrigiendo aque-
llas que requieren un nuevo plantea-
miento para una gestion mas eficiente.
Su objetivo serd garantizar la calidad del
sistema de informacién del Ministerio
Fiscal, aportando sus conocimientos y
experiencias para la optimizacion de su
gestion y propiciando la comunicacién
fluida entre todos sus miembros.

Los fiscales integrantes de la Red seran
competentes para:

* Velar que todos los documentos
electronicos correspondientes a cada
dictamen se incorporen a la aplicacion.

e Conocer y explotar periédicamente
el sistema de listados, blsquedas y esta-
disticas para el adecuado control de la
actividad de la Fiscalia y de la actividad
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judicial, en especial, la correcta graba-
cién de los datos en la aplicacion.

e Velar porque los fiscales responsa-
bles de una seccion cuiden que en la
misma se incluyan los datos imprescindi-
bles para una explotacién generalizada
de la informacion.

e Velar porque los funcionarios lleven
a cabo el uso que les corresponde en la
aplicacion.

Sistema de Informacion
del Ministerio Fiscal

El Sistema de Informacion del Minis-
terio Fiscal se regula mediante el Real
Decreto 93/2006, de 3 de febrero y cons-
tituye una base de datos centralizada que
interconecta los distintos sistemas tele-
maticos puestos a disposicion de las fis-
calfas a través de una red integrada de
comunicaciones electrénicas.

Asi, el Sistema de Informacion del Mi-
nisterio Fiscal lo conforman, por un lado,
los sistemas de gestion procesal desarro-
llados para las distintas fiscalias por las
Administraciones competentes y, por
otro, el sistema Unico y centralizado de
informacién de la Fiscalia General del
Estado.

Plan Estratégico de Modernizacién
del Sistema de Justicia 2009-2012

El Plan Estratégico de Modernizacion
del Sistema de Justicia 2009-2012, apro-
bado por el Gobierno el 18 de septiembre
de 2009, contiene el conjunto de me-
didas encaminadas a transformar, en los
préximos afos, este servicio publico.
Uno de los ejes del Plan es alcanzar una
Administracion de Justicia tecnoldgica-
mente avanzada potenciando, entre otras
actuaciones, el desarrollo del Sistema de
Informacién del Ministerio Fiscal y su co-

ordinacién
ciales.

con otros 6rganos judi-

En este sentido, el proceso de moder-
nizacion que estd en marcha en el Minis-
terio Fiscal estd en el camino de dar res-
puesta a la necesidad de crear sistemas
de informacién y gestién procesal inte-
grados entre érganos judiciales, fiscalias
y demds instituciones que intervienen en
el procedimiento juridico, de tal forma
que toda aportacién documental que se
realiza al sistema puede ser inmediata-
mente utilizada por los demds intervi-
nientes, lo que agiliza plazos y asegura
una respuesta mas rapida por parte del
o6rgano judicial.

EL MINISTRO DE JUSTICIA ANUNCIA PARA
ANTES DE FIN DE ANO EL ANTEPROYECTO
DE LEY DE NUEVAS TECNOLOGIAS

2 de diciembre de 2010.- El ministro
de Justicia, Francisco Caamafio, anunci6
que antes de fin de ano elevara al Con-
sejo de Ministros el Anteproyecto de Ley
de Nuevas Tecnologias en la Administra-
cioén de Justicia, durante una conferencia
que ha pronunciado en la Casa de Amé-
rica, en unas jornadas organizadas por
Banesto y la consultora AT Kearney. El
ministro hizo un repaso al amplio pa-
quete de reformas, inversiones para la
modernizacién de la Justicia e iniciativas
normativas llevadas a cabo en los 20
meses que lleva al frente del Ministerio,
medidas que figuran en el Plan de Moder-
nizacién que present6 al Parlamento tras
su toma de posesioén, en febrero de 2009.
«Todo este despliegue tecnoldgico —su-
brayé Francisco Caamano— necesita un
adecuado engarce normativo», por lo
que defendié también la necesidad de
una Ley de Nuevas Tecnologias en la Ad-
ministraciéon de Justicia. «Queremos
—afirmé— que las tecnologias sean el ins-
trumento de relacion preferente con los
usuarios de la justicia y para ello necesi-
tamos modificar nuestro marco legal».
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AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS

Resoluciones

RESOLUCION de la Agencia Espaiiola de
Proteccion de Datos por la que se pro-
cede a la publicacion oficial del Acuerdo
de Apertura del Periodo de Informacion
Piblica. N° expediente TI/00157/2010.
(Publicada en el <BOE» niim. 283 de 23
de noviembre de 2010.)

RESOLUCION de la Agencia Espaiiola de
Proteccion de Datos por la que se pro-
cede a la publicacion oficial del Acuerdo
de Apertura del Periodo de Informacion
Piblica. N.° Expediente TI/00158/2010.
(Publicada en el «<BOE» ndm. 283 de 23
de noviembre de 2010.)

RESOLUCION de la Agencia Espaiiola de
Proteccion de Datos por la que se pro-
cede a la publicacion oficial del Acuerdo
de Apertura del Periodo de Informacion
Piblica. N.° Expediente TI/00159/2010.
(Publicada en el «<BOE>» nim. 283 de 23
de noviembre de 2010.)

RESOLUCION de la Agencia Espaiiola de
Proteccion de Datos por la que se pro-
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cede a la publicacion oficial de Acuerdos
de Inicio de Procedimientos Sanciona-
dores ante la imposibilidad de notificacion
en domicilio. (Publicada en el <BOE>» nim.
283 de 23 de noviembre de 2010.)

RESOLUCION de la Agencia Espaiiola de

Proteccion de Datos por la que se pro-
cede a la publicacion oficial de Resolu-
ciones de Tutelas de Derechos, ante la
imposibilidad de notificacion en domicilio.
(Publicada en el «<BOE» niim. 283 de 23
de noviembre de 2010.)

RESOLUCION de la Agencia Espaiiola de

Proteccion de Datos por la que se pro-
cede a la publicacion oficial de Resolu-
ciones de Procedimientos Sancionadores
y Resoluciones de Archivo ante la imposi-
bilidad de notificacion en domicilio. (Pu-
blicada en el «<BOE» niim. 283 de 23 de
noviembre de 2010.)

RESOLUCION de la Agencia Espaiiola de

Proteccion de Datos por la que se pro-
cede a la publicacion oficial del Acuerdo
de Apertura del Periodo de Informacion
Pablica n.° Expediente TI/00170/2010.
(Publicada en el «BOE» niim. 289 de 30
de noviembre de 2010.)
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RESOLUCION de la Agencia Espaiiola de
Proteccion de Datos por la que se procede
a la publicacién oficial de Resoluciones de
Recursos de Reposicion de Tutelas de Dere-
chos, ante la imposibilidad de notificacion en
domicilio. (Publicada en el <BOE» niim. 291
de 2 de diciembre de 2010.)

RESOLUCION de la Agencia Espaiiola de
Proteccion de Datos por la que se pro-
cede a la publicacion oficial de Resolu-
ciones de Recursos de Reposicion de Pro-
cedimientos Sancionadores y Resoluciones
de Archivos ante la imposibilidad de noti-
ficacion en domicilio. (Publicada en el
«BOE» nim. 291 de 2 de diciembre de
2010.)

RESOLUCION de la Agencia Espaiiola de
Proteccion de Datos por la que se pro-
cede a la publicacion oficial de Resolu-
ciones de Procedimientos Sancionadores
y Resoluciones de Archivo ante la imposi-
bilidad de notificacion en domicilio. (Pu-
blicada en el «<BOE» nim. 291 de 2 de
diciembre de 2010.)

RESOLUCION de la Agencia Espaiiola de
Proteccion de Datos por la que se pro-
cede a la publicacion oficial de Resolu-
ciones de Tutelas de Derechos, ante la
imposibilidad de notificacion en domicilio.
(Publicada en el «<BOE>» niim. 291 de 2 de
diciembre de 2010.)

RESOLUCION de la Agencia Espaiiola de

Proteccion de Datos por la que se pro-
cede a la publicacion oficial de Acuerdos
de Inicio de Procedimientos Sanciona-
dores ante la imposibilidad de notificacion
en domicilio. (Publicada en el <BOE» nim.
292 de 3 de diciembre de 2010.)

RESOLUCION de la Agencia Espaiiola de

Proteccion de Datos por la que se pro-
cede a la publicacion oficial de Resolu-
ciones de Procedimientos Sancionadores
y Resoluciones de Archivo ante la imposi-
bilidad de notificacion en domicilio. (Pu-
blicada en el «BOE» nim. 292 de 3 de
diciembre de 2010.)

RESOLUCION de la Agencia Espaiiola de

Proteccion de Datos por la que se pro-
cede a la publicacion oficial del acuerdo
de apertura del periodo de informacion
publica. N° expediente TI/00139/2010.
(Publicada en el «<BOE» niim. 294 de 4 de
diciembre de 2010.)

RESOLUCION de la Agencia Espaiiola de

Proteccion de Datos por la que se pro-
cede a la publicacion oficial del Acuerdo
de Apertura del Periodo de Informacion
Pablica. N° Expediente TI/00171/2010.
(Publicada en el «<BOE» niim. 294 de 4 de
diciembre de 2010.)
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CRONICA

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

SECRETARIA GENERAL

ACUERDO de la Secretaria General del

Consejo General del Poder Judicial, de 15
de noviembre de 2010, por el que se hace
publica la adjudicacion de la contratacion,
mediante procedimiento abierto, del ser-
vicio de datos en movilidad para los miem-
bros de la carrera judicial. (Publicado en
el «<BOE>» nim. 283 de 23 de noviembre
de 2010.)

ACUERDO de la Secretaria General del

Consejo General del Poder Judicial, de 16
de noviembre de 2010, por el que se
anuncia el procedimiento abierto para la

contratacion del servicio de manteni-
miento y desarrollo del sistema de infor-
macion juridica y de sus desarrollos aso-
ciados. (Publicado en el «<BOE» niim. 283
de 23 de noviembre de 2010.)

ACUERDO de la Secretaria General del

Consejo General del Poder Judicial, de 24
de noviembre de 2010, por el que se
anuncia el procedimiento abierto para la
contratacion del servicio de manteni-
miento del sistema gestor de bases de
datos documental Basis. (Publicado en el
«BOE>» nim. 286 de 26 de noviembre de
2010.)

MINISTERIO DE JUSTICIA

SUBSECRETARIA

RESOLUCION de 24 de noviembre de

2010 de la Subsecretaria de Justicia por
la que se hace publica la adjudicacion de-
finitiva por procedimiento negociado de
las obras de Adecuacion de local para dos
Juzgados y Registro Civil de Albacete. (Pu-
blicada en el «<BOE» niim. 288 de 29 de
noviembre de 2010.)
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RESOLUCION de 25 de noviembre de

2010, de la Subsecretaria de Justicia, por
la que se hace piblica la adjudicacion de-
finitiva por procedimiento abierto del ser-
vicio de consultoria sobre instalaciones de
inmuebles judiciales de varias comuni-
dades. (Publicada en el «<BOE» ndm. 288
de 29 de noviembre de 2010.)
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la que se hace publica la adjudicacion defi-
p . nitiva, por procedimiento abierto, de las
RESOLUCION de 26 de noviembre de obras del nuevo edificio de Juzgados de

2010, de la Subsecretaria de Justicia, por Plasencia (Caceres). (Publicada en el <BOE>

la que se hace publica la adjudicacion de- ndm. 291 de 2 de diciembre de 2010.)
finitiva por procedimiento abierto de las

obras del nuevo edificio de Juzgados de
Almagro (Ciudad Real). (Publicada en el
«BOE~» niim. 289 de 30 de noviembre de
2010.)

RESOLUCION de 1 de diciembre de 2010,
de la Subsecretaria de Justicia, por la que
se hace piblica la formalizacién del con-
trato por procedimiento negociado de las

p R obras de adecuacion de local para dos
RESOLUCION de 29 de noviembre de Juzgados y Registro Civil de Albacete. (Pu-

2010 de la Subsecretaria de Justicia por blicada en el «BOE» nim. 294 de 4 de
la que se hace publica la formalizacion del diciembre de 2010.) )

contrato por procedimiento negociado de ’
las obras de Acondicionamiento de local
para Juzgados en la calle Carlos Il n.° 17
de Cartagena (Murcia). (Publicada en el ’
«BOE» nim. 291 de 2 de diciembre de SECRETARIA GENERAL

2010.) p
RESOLUCION de la Direccion General de
Modernizacion de la Administracion de
Justicia sobre prescripcion por abandono

RESOLUCION de 29 de noviembre de de depdsitos y consignacignes judiciales.
2010 de la Subsecretaria de Justicia por (Publicada en el <BOE» nim. 289 de 30
la que se hace piblica la formalizacion del de noviembre de 2010.)
contrato por procedimiento negociado de
las obras de Acondicionamiento de local
para Juzgados en la calle Prolongacion de )
Abellaneda n.° 1 de Lorca(Murcia). (Publi- CENTRO DE ESTUDIOS JURIDICOS
cada en el «BOE» niim. 291 de 2 de di- )
ciembre de 2010.) RESOLUCION de la Direcciéon del Centro
de Estudios Juridicos por la que se
anuncia la licitacion del contrato de ser-
i vicio de ensefianza de idiomas en el CEJ.
RESOLUCION de 29 de noviembre de (Publicada en el «<BOE» niim. 292 de 3 de
2010, de la Subsecretaria de Justicia, por diciembre de 2010.)
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