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Editorial

Un nuevo tiempo

Al Cuerpo de Letrados de la Administracion de Justicia, si algo le
caracteriza es, ademds de su condicion de Cuerpo Superior y juridico, la
vocacién de servicio publico, el trabajo diario, denodado, la voluntad y esfuerzo
por su formacion juridica, la inquietud por aprender y compartir
conocimientos, el ansia de mejora profesional constante y una innegable calidad
juridica.

Estas cualidades tenian que encontrar una ventana que le permitiera
difundir saber y conocimiento. Un dmbito que de origen propio acumulara las
aportaciones juridicas de cuantos aun sin pertenecer a este colectivo profesional
uniesen las suyas generando unas sinergias que conjuntas diesen luz, y por qué
no, taquigrafos, o mejor y mas propio seria, fedatarios, del progreso de la
ciencia juridica.

En el Colegio Nacional de Letrados de la Administracion de Justicia
continuamos trabajando por coadyuvar en esa voluntad constante y buscar
continuamente colocar a nuestra profesion al maximo nivel en el mundo
juridico y profesional, el espacio merecido, junto a las firmas mas elevadas. Por
ello, solo en el Colegio podria haber surgido este renovado medio de expresion
juridica, que nace por qué no, como servicio corporativo, para abrir
posibilidades de desarrollo de vuestra carrera profesional, de la mano de los
mejores juristas, que forman nuestro comité cientifico, y los que contribuyan
desde cualquier ambito profesional con su participacion doctrinal, mediante
articulos y ensayos.

Por ello, se presenta hoy el lanzamiento de la renovada Revista Acta
Judicial en formato digital, que pretende ser un referente en el panorama
juridico espafol, y busca un espacio privilegiado, con la maxima catalogacion
como revista de impacto por los Indices de referencia de publicaciones
cientificas y por la ANECA.

Gracias al trabajo esforzado y su direccion ejecutiva, de nuestros
compafieros, Fernando y Jests, su iniciativa, imaginacion e insistencia, y a
tantos como Ernesto, que reconocieron la magnitud de la idea, ya solo faltais
vosotros, invitados de excepcidn a esta nueva andadura de la fuerza juridica y
corporativa del Colegio.

Rafael Lara Hernandez

Presidente del Colegio Nacional de
Letrados de la Administracion de Justicia
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DEL REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD. ESPECIAL
REFERENCIA AL DECRETO DE ADJUDICACION Y SU
CALIFICACION NEGATIVA POR PARTE DEL REGISTRADOR
DE LA PROPIEDAD

The jurisdictional control of the registration rating: verbal trial about
the property registrar rating. A special reference to the award decree and the
refusal for recording it

Por Carolina del Carmen Castillo Martinez
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RESUMEN

La funcién calificadora del Registrador, como garante exclusivo del
control de los documentos que pretenden ingresar en el Registro de la
Propiedad, no es absoluta ni tampoco ilimitada. La Ley Procesal regula un
procedimiento especifico contra la calificacion negativa del Registrador de la
Propiedad ante los érganos del orden jurisdiccional civil, disponiendo para su
tramite el cauce procedimental del juicio verbal. En el dmbito de la calificacion
de los documentos judiciales la cuestion plantea sefialadas cuestiones que
deben resolverse en el contexto que ofrece la regulacion al respecto contenida
en los articulos 18 de la Ley Hipotecaria y 100 de su Reglamento que definen la
extension de la calificacion registral. En este contexto la calificacion del decreto
de adjudicacion presenta aspectos de singular interés, que demandan la
atencion de la materia relativa a sus requisitos procesales y otros de especial
incidencia en su valoracion proyectada a su ingreso en el Registro de la
Propiedad. Entre ellos destaca la consideracion de la calificacion negativa por
parte del Registrador de la Propiedad del decreto de adjudicacion dictado por
el Letrado de la Administracion de Justicia por no aplicar la doctrina
interpretativa del articulo 671.1 de la LECiv emanada del Centro Directivo.
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ABSTRACT

The rating function of the Registrar, as exclusive guarantor for deeds
recording at Land Registry, is not absolute and unlimited. The Procedural Law
regulates a specific procedure against the Registrar refusal before the Civil
Court sustained henceforth by verbal legal steps. In the rating of judicial
documents, the question must be solved in the frame of the Article 18 of the
Mortgage Law and Article 100 of Regulation- The Registrar decision presents
aspects of singular interest, which demands the attention of the matter related
to its procedural requirements and others. Among them, we point out the
recording refusal by the Property Registrar due to the consideration that the
interpretative doctrine of article 671.1 of the LECiv, emanating from the
Management Center, is out of application in the award decree issued by the
Judicial Administration Counselor.

PALABRAS CLAVE
Ejecucion hipotecaria, calificacion registral, inscripcidn, revision judicial,
juicio verbal, decreto de adjudicacién, subasta, postores, vivienda habitual.

KEYWORDS
Mortgage foreclosure, registration rating, registration, judicial review,
oral proceedings, award decree, auction, bidders, usual residence.

Sumario: 1. Consideracion general. 2. El juicio verbal contra la
calificacion negativa del registrador de la propiedad. 2.1. Naturaleza y objeto
del procedimiento. Pretensiones ejercitables. 2.2. Cuestiones relativas al ejercicio
de la accion. 2.3. Legitimacion activa y pasiva. 2.4. Breve referencia a otras
cuestiones procesales. 3. El decreto de adjudicacion y su inscripcidn registral.
3.1. Prevision general. 3.2. Requisitos procesales del decreto de adjudicacion. 3.3
Incidencias procedimentales repercutibles en el decreto de adjudicacion. 4. La
calificaciéon del decreto de adjudicacion por parte del registrador de la
propiedad y el articulo 671 de la LECiv. 4.1. La subasta judicial de la vivienda
habitual y el articulo 671 de la LECiv. 4.2. La interpretacion del articulo 671 de
la LECiv. La doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado y
los pronunciamientos judiciales. 4.3. Ambito de la calificacién registral. La
modificacion por parte del Registrador de la Propiedad del contenido del
decreto de adjudicacion firme. 5. Bibliografia.

1. Consideracion general

La funcién calificadora del Registrador, como garante exclusivo del
control de los documentos que pretenden ingresar en el Registro de la
Propiedad, no es absoluta ni tampoco ilimitada. La Ley Procesal regula un
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procedimiento especifico contra la calificacion negativa del Registrador de la
Propiedad ante los érganos del orden jurisdiccional civil, disponiendo para su
tramite el cauce procedimental del juicio verbal, todo ello “sin perjuicio del
derecho que asiste a los interesados a contender entre si acerca de la eficacia o ineficacia
del acto o negocio contenido en el titulo calificado o la de este mismo”?! (art. 328 de la
Ley Hipotecaria, en adelante LH).

En el dmbito de la calificacién de los documentos judiciales la cuestion
plantea sustanciales y sefialadas cuestiones que deben resolverse en el contexto
que ofrece la regulacién al respecto contenida en los articulos 18 de la Ley
Hipotecaria y 100 de su Reglamento que definen la extension de la calificacion
registral. En este contexto la calificacion del decreto de adjudicacion presenta
aspectos de singular interés, que demandan la atencion de la materia relativa a
sus requisitos procesales y otros de especial incidencia en su valoracion
proyectada a su ingreso en el Registro de la Propiedad. Entre ellos destaca la
consideracion de la calificacion negativa por parte del Registrador de la
Propiedad del decreto de adjudicacion dictado por el Letrado de Ila
Administracion de Justicia por no aplicar la doctrina interpretativa del articulo
671.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LECiv) emanada del Centro
Directivo relativa al porcentaje del valor de tasacién por el que debe serle
adjudicado el bien hipotecado al acreedor en los supuestos de subasta de
vivienda habitual del deudor sin concurrencia de postores determinante de que
la misma quede desierta.

A las apuntadas cuestiones se dedica el contenido de este trabajo.

2. El juicio verbal contra la calificacion negativa del registrador de la
propiedad

Contando con el tunico precedente de la malograda reforma
reglamentaria anulada por la STS, Sala 3¢, Seccién 6% de 22 de mayo de 2000, la

1 Con precisa referencia a este tltimo inciso del precepto resulta de interés anticipar la
exclusion de este estudio del proceso jurisdiccional a que se refiere el articulo 66 de la LH, acerca
de la validez o nulidad de los mismos titulos, accion identificada en el parrafo del articulo 328 de la
LH al que ahora me refiero, pues el indicado juicio, lejos de configurar un proceso registral,
tiene por objeto contender acerca de la validez del titulo que el Registrador de la propiedad
considera defectuoso (cfr. ROCA SASTRE, R. M? ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L. Y BERNA I
XIRGO, ].: “Derecho Hipotecario”. Ed. Bosch, 9* ed., Barcelona, 2008. Pag. 70. A este respecto,
DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: “Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial” 5* ed. Ed.
Thomson-Civitas. Cizur Menor, 2008. Pag. 458, denomina a este procedimiento “recurso
judicial”, definiéndolo como un juicio ordinario en el que los interesados contienden entre si
ante los tribunales de justicia acerca de la validez o nulidad del titulo, de manera que el mismo
no se sustancia contra la calificacion registral sino que se dirige contra el titulo. En el mismo
sentido se manifiesta PENA BERNALDO DE QUIROS, M.: “Derechos Reales. Derecho
Hipotecario”. Ed. Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2001. Pag. 531).
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Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de
Orden Social, modific6 de manera relevante la Ley Hipotecaria, introduciendo
en su texto la normativizacion de un novedoso recurso contra las calificaciones
negativas del Registrador de la Propiedad y las resoluciones del Centro
Directivo (DGRN) resolutorias de recursos contra la calificacién negativa de los
Registradores de la Propiedad y Mercantiles, instaurando una nueva regulacion
de esta materia que se encuentra residenciada en el articulo 328 de la Ley
Hipotecaria, precepto posteriormente reformado por la Ley 24/2005, de 18 de
noviembre, de reforma para el impulso de la productividad, y también por la
Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la
implantacion de la nueva Oficina Judicial. La reforma introduce, como
sustancial novedad, la recurribilidad de las “calificaciones mnegativas del
registrador, y en su caso, las resoluciones expresas y presuntas de la Direccion General
de los Registros y del Notariado en materia de recurso contra la calificacion de los
registradores” ante los organos del orden jurisdiccional civil, disponiendo para
su tramite el cauce procedimental del juicio verbal, todo ello “sin perjuicio del
derecho que asiste a los interesados a contender entre si acerca de la eficacia o ineficacia
del acto o negocio contenido en el titulo calificado o la de este mismo” (art. 328 de la
LH)2

2 Ciertamente, el mismo precepto impone la indicacién del criterio delimitador del
objeto de este trabajo. Al respecto, conviene precisar que los dos tinicos articulos que regulan el
procedimiento ahora considerado se localizan fuera de la Ley procesal civil; se trata de los
articulos 324 y 328 de la LH que, ademas del que integra el contenido de este estudio, contienen
la regulacién de otros varios procedimientos para los que se disponen limitaciones a la
legitimacion, e incluso, por antecedentes, en el articulo 325 de la LH, una insolita legitimacion al
organo judicial, tanto en via de recurso gubernativo como, en principio, jurisdiccional,
estableciéndose, ademas, una competencia ajena a los érganos jurisdiccionales de primera
instancia, atribuida a los Juzgados de lo Mercantil por disposicién de la LOPJ -art. 86, ter.2 e)-
(extensiva, segun sefnalada doctrina, a la revision de la calificacion del encargado del Registro
de Condiciones Generales de la Contratacién; cfr, MARCO COS, J.M.: “El proceso verbal como
cauce para la revision jurisdiccional de la calificacion registral (I)”, en la obra colectiva “El control
jurisdiccional de la calificacién negativa de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles”,
Cuadernos Digitales de Formacion n® 28/2008, CGPJ, Madrid, 2008. Pag. 8), norma, por cierto, de
fecha anterior a la de la reforma del referido articulo 328 de la LH. En suma, los procedimientos
judiciales regulados en los mencionados preceptos hipotecarios se refieren (i) a la impugnacién
judicial de la calificacién registral negativa del Registrador de la Propiedad, (ii) a la
impugnacion judicial de la resoluciéon del Centro Directivo (DGRN) desestimatoria —expresa o
presunta- del recurso gubernativo interpuesto —potestativamente- contra aquélla, y (iii) a la
impugnacion judicial de la resolucion del Centro Directivo estimatoria del recurso gubernativo
interpuesto —potestativamente-, asimismo, contra la calificacion registral negativa del
Registrador de la Propiedad. En esta parte del trabajo, solo abordaré el tratamiento normativo
de los dos primeros supuestos apuntados, toda vez que el tercero de los procedimientos
sefialados limita con caracter exclusivo la legitimacion al Notario autorizante de su titulo o su
sucesor, asi como al Registrador de la Propiedad, Mercantil y de Bienes Inmuebles, cuya
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2.1. Naturaleza y objeto del procedimiento. Pretensiones ejercitables.

Por cuanto se refiere a la naturaleza del juicio ahora considerado,
inicialmente procede sefalar, de acuerdo con la doctrina procesalista mas
relevante, que no nos encontramos ante un procedimiento puramente revisor, a
la manera del contencioso-administrativo, toda vez que al amparo de este juicio
cabe interponer una accion para obtener del juez un pronunciamiento sobre el
derecho del actor a la préactica de un determinado asiento registral y a la
condena a la consecuente inscripcion, todo ello sin que, a pesar de lo indicado,
no deba excluirse el ejercicio por parte del tribunal sentenciador de una cierta
funcién revisora de la calificacion registral, aunque las funciones del juzgador
no queden constrefiidas exclusivamente a ello3. Desde esta consideracion
asimismo se sefiala que no nos hallamos ante un recurso propiamente dicho
pues el procedimiento en cuestidn genera un proceso en primera o Unica
instancia, de tal manera que no se ubica en el campo de los recursos sino mas
bien en el terreno del acceso a la jurisdiccion®. En este mismo sentido se
conviene que realmente se trata de un proceso judicial civil, incluso a pesar de
su confusa y desafortunada denominacion®, configuracion compartida incluso
por la mas destacada doctrina hipotecarista en cuyo ambito se ha llegado a
afirmar que la sentencia del juicio verbal es también “calificacion registral” si
bien contemplada en su grado maximo de plena tutela judicial efectiva y de
control jurisdiccional®.

calificacion negativa hubiera sido revocada, cuando la misma afecte a un derecho o interés del
que sean titulares, presentando singulares particularidades en su sustanciacion.

3 Cfr., al respecto, MARTINEZ SANTOS, A.: “Jurisdiccion y Registros Piiblicos. EI proceso
para la impugnacion de la calificacion negativa” 1? edicion. Ed. Marcial Pons. Madrid, 2012. Pag.
184.

4 En este sentido vid., PRADA ALVAREZ BUYLLA, P.: “La impugnacion judicial de las
calificaciones negativas de los Registradores”, en la obra colectiva dirigida por VALLS GOMBAU,
J.F y PARDO NUNEZ, C.: “Recursos contra las resoluciones por las que se suspende o deniega
la inscripcion de derechos en los Registros”. Ed. Cendoj, Consejo General del poder Judicial.
Madrid, 2005. Pag. 72.

5 Asi lo expresan MONTERO AROCA, J., y FLORS MATIES, J.: “Tratado del Juicio
Verbal” 22 edicion. Ed. Thomson-Aranzadi. Cizur Menor, 2004. Pag. 1074.

6 GARCIA GARCIA, J. M.: “La incidencia registral de la impugnacién en juicio verbal
del articulo 328 de la Ley Hipotecaria”, en la obra colectiva dirigida por VALLS GOMBAU, J. E.
y PARDO NUNEZ, C.: “Recursos contra las resoluciones por las que se suspende o se deniega
la inscripcién de derechos en los Registros”. Ed. Cendoj, Consejo General del Poder Judicial.
Madrid, 2005. P4ag. 165. Compartiendo criterio, se defiende la naturaleza judicial plena del
proceso, considerandose que el “recurso judicial” a que se refiere el articulo 328 de la LH
realmente es un proceso jurisdiccional civil declarativo, para unos revisor y para otros plenario,
mediante el cual se practica un control de la calificacion registral negativa o, en su caso, de la
resolucién, expresa o presunta, de la DGRN (cfr. GARCIA MARTINEZ, A.: “El juicio verbal del
art. 328 LH. Cuestiones procesales”, en la obra colectiva dirigida por RUIZ PINEIRO, F. L.: “La
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En relacion con el objeto del procedimiento, la doctrina mantiene dos
posiciones enfrentadas: por una parte, la que sostiene que se trata de un juicio
plenario sobre el derecho a inscribir, en el que no se resuelve tinicamente sobre
la impugnacion de la resolucion del Centro Directivo o la revision de la
calificacion registral negativa, sino que, ademas, coexiste un derecho del actor a
que se verifique la inscripcidén registral interesada; por otra parte, la que
defiende que nos hallamos ante un juicio registral especial en cuyo dmbito tan
solo se examina la legalidad tanto de la actividad calificatoria del Registrador
de la Propiedad como, en su caso, de la resolucién expresa o presunta de la
DGRN’. En todo caso, como notas significativas de este procedimiento, se
senala que se trata de un proceso civil genuino, formalmente contradictorio,
sobre el que rige el principio dispositivo si bien con determinadas limitaciones
toda vez que, en principio, no cabe ni renuncia ni transaccién atendida la
naturaleza indisponible de la materia sobre la que el mismo versa y de ser, de
ordinario, la controversia de naturaleza exclusivamente juridica, resultando que
el tribunal puede remover los impedimentos para la inscripcién del titulo
cuando se haya acumulado la acciéon de condena a inscribir junto a la de
impugnacion de la calificacion negativa; por otra parte, es un proceso disenado
con un proposito practico, ya que se trata del cauce idéneo para obtener la
practica de un asiento registral; es, también, un proceso declarativo, en un doble
sentido, al contener una declaracion de indole constitutiva, acerca de la
procedencia de la decision administrativa denegatoria de la practica del asiento,
junto con otra de condena, relativa al derecho del actor a obtener dicha practica
del asiento registral; se configura como un proceso especial por su objeto,
regulado en una norma de cardcter especial, la Ley Hipotecaria, con una serie
de caracteres propios peculiares; y se trata de un proceso plenario, pues las
posibilidades de alegacion y prueba no se encuentran limitadas y, de llegar a
dictarse, la resolucion que recaiga tendra eficacia de cosa juzgada material®.

revision judicial de la calificacién registral”. Ed. La Ley. Madrid, 2013. Pag. 106). En este mismo
sentido, que atiende a la consideracion del proceso considerado como proceso civil especial por
razon de su objeto —consistente en la revision judicial de la calificacion negativa del Registrador
de la Propiedad o, en su caso, de la decisiéon del Centro Directivo-, se manifiesta también
nuestra mas destacada doctrina jurisprudencial (cfr., por todas, SSAP de Madrid, Seccién 212, de
24 de junio de 2008 y de la AP de Valencia, Seccién 9%, de 29 de abril de 2009).

7 Sobre este particular, cfr. MORENO HELLIN, J.: “El objeto de los procedimientos de
revisién de la calificacién. El juicio verbal directo contra la calificacion y el juicio verbal contra la
resolucién de la DGRN”, en la obra colectiva dirigida por MARTINEZ TRISTAN, G., y
GUILARTE GUTIERREZ, V.: “La revisién judicial de la calificacion registral”. Ed. Consejo General
del Poder Judicial. Madrid, 2007. Pags. 82y ss.

8 Cfr. MARTINEZ SANTOS, A.: “Jurisdiccion y Registros Piiblicos. El proceso para la
impugnacion de la calificacién negativa op. cit. pp. 184-192.
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Con precisa referencia a las pretensiones ejercitables en el procedimiento
revisado, tal y como resulta declarado por reiterada jurisprudencia, en el juicio
verbal del articulo 328 de la Ley Hipotecaria tnicamente pueden quedar al
margen de la discusion los problemas de validez del titulo que se pretende
inscribir, por asi resultar de la interpretacién conjunta de los articulos 66 y 328,
parrafo sexto, de la Ley Hipotecaria®. Ciertamente, en el procedimiento
revisado, la Ley Hipotecaria resulta en su diccion terminante en relacién con la
exclusion de la pretension declarativa del derecho, al disponer su articulo 66
que la validez o nulidad del titulo mismo debe debatirse al margen del
procedimiento especial del articulo 328 de la misma Ley cuyo parrafo final,
seguin quedo6 apuntado, asi lo dispone expresamente. Como no podia ser de
otra manera, éste mismo es el criterio seguido por la doctrina procesalista mas
destacada, que viene a sentar que de la lectura de los referidos preceptos —arts.
66 y 328 de la LH— es posible concluir que las pretensiones relativas a la
eficacia o a la validez o nulidad de los actos o negocios contenidos en los titulos
calificados o la de éstos mismos quedan, en principio, fuera del objeto del
proceso judicial del articulo 328 de la Ley Hipotecaria, debiéndose acudir para
su ejercicio a titulo principal al proceso declarativo comtiin que corresponda,
pues mientras en el primer proceso (art. 328, parrs. 1° a 5% de la LH) se discute
propiamente sobre el acto registral de la calificacion, en el segundo de los
procesos referenciados (art. 328, parr. 6°, de la LH) se debate especificamente
sobre el acto juridico o el titulo que se inscribe'. Pero es que, ademas, las
pretensiones ejercitadas en ambos procedimientos son diversas, pues mientras
que en el primero de los procesos la sentencia dictada revocatoria de la
calificacion determinara la consecuente inscripcion interesada, sin requerir de
nueva calificacion, en el segundo de los procedimientos sefialados la resolucion
que recaiga puede determinar tanto la practica de la inscripcion como la
cancelacion del asiento ya practicado, previa calificacion del Registrador de la
Propiedad. También los procesos pueden ser distintos, pues el primero de ellos
es, con independencia de su cuantia, en todo caso un juicio verbal, mientras que
el segundo, siempre que la cuantia sea superior a la prevenida para los juicios
verbales (art. 250.2 de la LECiv) impondrd su sustanciaciéon mediante las
normas establecidas para el procedimiento ordinario; y las dos pretensiones

9 Al respecto, pueden consultarse, por todas, las SSAP de Cérdoba, Seccién 32, de 24 de
enero de 2005, de Madrid, Seccion 192, de 22 de febrero de 2007, de Asturias, Seccion 62, de 28 de
diciembre de 2007 y de Badajoz, Seccion 22, de 29 de febrero de 2008.

10 Por todos, vid., MARTINEZ SANTOS, A.: “Jurisdiccion y Registros Piiblicos. EI proceso
para la impugnacién de la calificacion negativa” op. cit. p. 322 y MARTIN PASTOR, J.:
“Pretensiones procesales ejercitables en el proceso judicial de revision de la calificacién negativa
o de la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado”, en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, n°® 736. Madrid, 2013. Pags. 717 y ss.
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antedichas no resultarian acumulables en un mismo juicio, a pesar de su
conexion (art. 77.1 de la LECiv), sin perjuicio de su tramitacion simultanea.
Pero, en todo caso, la circunstancia de que se ventile la invalidez del acto o
negocio documentado en el titulo, o la del mismo titulo, operard como una
cuestion prejudicial (art. 43 de la LECiv), toda vez que resulta necesario
conocer, con caracter previo a la revision judicial de la calificacién negativa o de
la impugnacion de la resolucién desestimatoria del Centro Directivo, si el
negocio juridico contenido en el titulo, y el titulo mismo, es o no valido!.

2.2. Cuestiones relativas al ejercicio de la accion.

En relacion con el plazo de ejercicio, el precepto contenido en el articulo
328 de la LH dispone un plazo de dos meses para interponer la demanda, a
contar desde la notificacion de la calificacion o, en su caso, de la resolucion
emanada del Centro Directivo. Y en los supuestos de desestimacion presunta
del recurso el plazo es de cinco meses y un dia a contar desde la fecha de
interposicion del recurso, es decir, de los tres meses de que dispone la Direccion
General de los Registros y del Notariado para dictar su resolucion y dos mas
desde que se entiende desestimado su recurso'2.

Al considerar la naturaleza del referido plazo, conviene la doctrina en que
nos hallamos frente a un plazo de caducidad®®, cuyo computo se inicia desde la
fecha de la notificacidon a los instantes o, en su caso, a los intervinientes en el
tramite del recurso administrativo potestativo. En este sentido, y segtiin declara

1 MARTIN PASTOR, J.: “Pretensiones procesales ejercitables en el proceso judicial de revision
de la calificacién negativa o de la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado”,
en “Revista Critica de Derecho Inmobiliario op.cit. p. 727. Como declara la SAP de Barcelona,
Seccion 12, de 15 de marzo de 2005, es de apreciar una intima relacion del objeto del proceso del
articulo 328 de la LH con la funcién calificadora, que incluye constatar la validez del acto
juridico de que se trate, de acuerdo con el principio de legalidad. Consecuentemente, cuando la
calificacion registral resulte negativa y no se haya practicado la inscripcion, bien porque el
Registrador de la Propiedad haya detectado un vicio de ineficacia o invalidez del acto o negocio
documentado en el titulo calificado, o bien del propio titulo, habra de resolverse
prejudicialmente sobre la existencia de ese concreto vicio de ineficacia o invalidez. EI mismo
criterio se sigue en las SSAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccion 42, de 17 de enero de 2004 y de
Salamanca, Seccién 12, de 18 de mayo de 2004; en contra, cfr. SSSAP de Madrid, Seccidn 199, de
22 de febrero de 2007, Seccion 187, de 10 de noviembre de 2008 y Seccién 25%, de 28 de
septiembre de 2010, en las que se declara que en el proceso especial del articulo 328 de la LH es
preciso entrar a valorar a validez del acto o negocio contenido en el titulo cuyo acceso al
Registro se interesa.

12 MARTIN PASTOR, J.: “La impugnacion judicial de la calificacién registral”, 1* edicién. Ed.
La Ley. Madrid, 2011. Pags. 8 y ss., con cita de la SAP de Zaragoza, Seccién 42, de 7 de junio de
2010.

13 Cfr., por todos, MARTINEZ SANTOS, A.: “Jurisdiccion y Registros Piiblicos. EI proceso
para la impugnacién de la calificacion negativa op. cit. pp. 271 y ss.
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la SAP de Burgos, Secciéon 3%, de 6 de junio de 2005, de conformidad con la
prevision que se contiene los articulos 327, parrafo 10 de la LH y 43.1 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administradores Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, se trata de un plazo de caducidad que,
por consiguiente, no permite la interrupcion prescriptiva'.

Por cuanto se refiere a los requisitos propios de la demanda, la norma
procesal hipotecaria no contiene prevision especifica en orden a su redaccion y
contenido, lo que supone que habra de estarse a la disposicion general
contenida en el articulo 437 de la LECiv. En todo caso, en el orden practico se
demuestra que en el dmbito de la impugnacion directa de las calificaciones
negativas del Registrador de la Propiedad el escrito de demanda de ordinario se
elabora de acuerdo con las previsiones que para el juicio ordinario contiene la
Ley procesal (art. 399 de la LECiv), acudiéndose al recurso de la demanda
sucinta para aquellos supuestos en los que lo cuestionado judicialmente se
localice en una resolucion del Centro Directivo que sea desestimatoria del
recurso contra la calificacion negativa del Registrador.

Ninguna especificidad legal se encuentra tampoco con relacion a la vista
del juicio, para cuya consideracion, por consiguiente, debe acudirse a la
regulacion contenida en la norma rituaria civil (art. 443 de la LECiv).

En el contexto probatorio, carente asimismo de especialidad normativa
alguna, la naturaleza esencialmente juridica de la cuestion controvertida
sometida a la consideracidn judicial permite la consideracion de que la prueba
basica sobre la que asentara la decision judicial va a ser la de naturaleza
documental, en cuyo ambito el expediente administrativo previo alcanzara
singular relevancia en aquellos casos en los que se impugne la resolucion del
Centro Directivo confirmatoria de la calificacion negativa del Registrador de la
Propiedad.

14 En este ambito resulta de significativo interés la consulta del trabajo de MARTORELL
ZULUETA, P.: “El proceso verbal como cauce para la revision jurisdiccional de la calificacion
registral (II)”, en la obra colectiva “El control jurisdiccional de la calificacién negativa de los
Registradores de la Propiedad y Mercantiles”, Cuadernos Digitales de Formacion n® 28/2008, Ed.
CGPJ. Madrid, 2008. Pags. 13-23, que contrapone y analiza las doctrinas jurisprudenciales
concurrentes acerca de la naturaleza civil o procesal del plazo en cuestidn, en funcién del origen
del mismo localizado en una norma o actuacién de las apuntadas indoles —civil o
procedimental- (STS, Sala Civil, de 29 de mayo de 1992), a los efectos de su computo,
excluyendo o no, en funcién del supuesto, los dias inhabiles (cfr. art. 5 del CC, por cuanto se
refiere al computo civil, y art. 133 de la LECiv, en cuanto al cdmputo procesal). En todo caso,
debe sefialarse que la jurisprudencia defiende que se trata de un plazo sustantivo, para cuyo
cdmputo, por consiguiente, debe aplicarse la norma contenida en el articulo 5 del CC; asi se
manifiestan, entre otras muchas, las SSTS, Sala 12, de 29 de abril de 2009, 28 de julio de 2010, 11
de julio de 2011 y 10 de febrero de 2012.
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En relacién con el posible planteamiento de demanda reconvencional parece
logico concluir su inviabilidad, atendida la propia naturaleza del procedimiento
considerado, toda vez que, por tratarse de un juicio de legalidad, la calificacion
registral negativa no exige accidn ya que por si misma implica la negacion del
asiento respecto del titulo cuyo ingreso en el Registro se pretende. En suma, y
habida cuenta de que la reconvencién supone una nueva pretension del
demandado que genera en el actor la carga de ejercitar su derecho de defensa
convirtiéndolo, a su vez, en demandado, en el procedimiento ahora
considerado, atendidas las pretensiones ejercitables a las que me referi
previamente, no se comprende que el Registrador de la Propiedad demandado,
o mismo Centro Directivo —en definitiva, Administracion General del Estado-,
planteen demanda reconvencional, por su parte y frente a la impugnacion de su
calificacion, incorporando al proceso las consecuencias del ejercicio de una
nueva accion, pues el propio interés juridico del inicial demandado -
Registrador de la Propiedad o DGRN- se concreta en el mismo juicio de
legalidad acerca de la calificacion registral negativa que se combate, y
precisamente ese interés encuentra suficiente posibilidad de defensa a través de
la contestacion a la demanda en la que el interesado podra solicitar su
desestimacion, y consecuente confirmacion del juicio de calificacion negativa
emitido y judicialmente cuestionado.

Cabria plantearse si en el procedimiento revisado tiene cabida la
posibilidad del archivo de la causa por carencia sobrevenida del objeto del proceso.
En este ambito, ciertamente, y a salvo la renuncia o el desistimiento por parte
del actor, tan sélo una rectificacion de la calificacion registral negativa -ex
articulo 327 de la LH-, verificada dentro del plazo de los cinco dias a partir de la
interposicion del recurso o, en su caso, del emplazamiento para la vista,
determinaria tal consecuencia, toda vez que el allanamiento —por su propia
naturaleza y definicién de conformidad con el contenido de la pretension
planteada por el actor- demandaria una previa rectificacion de la calificacion
negativa emitida por el Registrador de la Propiedad®.

Por cuanto a la posibilidad de homologacion del eventual acuerdo entre las
partes litigantes, exigiria, en todo caso, de la emision de una nueva calificaciéon

15Cabria, en todo caso, admitir la posibilidad de concurrencia entre allanamiento y
satisfaccion extraprocesal o incluso con una situacién de carencia sobrevenida del objeto.
Idéntica consecuencia juridica cabria deducir del acuerdo alcanzado entre las partes con
anterioridad al momento de la celebracion de la vista del juicio, o en seno de la misma, cuya
frontera quedaria definida, en todo caso, en el ambito del orden publico. Precisamente en este
sentido se pronuncia la SAP de Tenerife, Seccién 32, de 8 de marzo de 2013, en la que se acurda
la validez del desistimiento del notario demandante, autorizante de la escritura, frente al
allanamiento del Registrador de la Propiedad demandado que justifico el ingreso tabular del
titulo mediante la practica de una nueva inscripcion que dejo vacia de contenido la previa
calificacién negativa cuestionada.
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por parte del Registrador de la Propiedad —o, en su caso, de una nueva
resolucion emanada del Centro Directivo-, pues la posible transaccién, como
negocio juridico procesal (art. 19.2 de la LECiv), exige la concurrencia de un
apoyo legal, resultando que, en todo caso, la inscripcion no puede practicarse
sin la previa calificacion positiva, criterio que se sustenta en la misma
naturaleza de la inscripcidn registral (art. 18 de la LH), que implica un juridico
de legalidad sobre el acto o negocio juridico del que se trate o sobre el mismo
titulo. En cualquier caso, por la via del acuerdo no seria admisible una
actuacion procesal contrapuesta sin un posterior juicio de legalidad que, por
otra parte, no cabe ser obtenido sino mediante un convenio entre las partes por
tratarse, como ya indiqué, de una cuestion de orden publico, por consiguiente,
extra comercium, que de alcanzarse quedaria privada, por tal motivo, de efectos
juridicos.

2.3. Legitimacion activa y pasiva.

Con referencia a la legitimacién activa procede sefialar que se encuentran
legitimados para el ejercicio de la accion contra la calificacion negativa del
Registrador de la Propiedad quienes cumplieran con ese mismo requisito de
legitimacion para recurrir ante el Centro Directivo, de conformidad con lo
previsto en el articulo 328 de la LH'. A este respecto resulta de interés realizar
las siguientes indicaciones.

Asi, resulta que para la interposicion de la demanda en los casos de
calificacién negativa del Registrador de la Propiedad se encuentran activamente
legitimados aquellos sujetos cuya legitimacion se basa en la posibilidad que les
asiste para interesar la inscripcion de sus derechos en el Registroy que son,
precisamente, aquéllos a los que se refiere el articulo 325 de la LH en su
apartado a).

Por otra parte, se encuentran legitimados aquellos sujetos cuya
legitimacion se funda en la concurrencia de circunstancias diversas de las que

16En definitiva, se trata de aquéllos enumerados en el articulo 325 de la LH, a cuyo
tenor: “Estardn legitimados para interponer este recurso: a) La persona, natural o juridica, a cuyo favor
se hubiera de practicar la inscripcion, quien tenga interés conocido en asegurar los efectos de ésta, como
transferente o por otro concepto, y quien ostente notforiamente o acredite en forma auténtica la
representacion legal o voluntaria de unos y otros para tal objeto; el defecto o falta de acreditacion de la
representacion se podrd subsanar en el plazo que habrd de concederse para ello, no superior a diez dias,
salvo que las circunstancias del caso asi lo requieran; b) el Notario autorizante o aquel en cuya
sustitucion se autorice el titulo, en todo caso; c) la autoridad judicial o funcionario competente de quien
provenga la ejecutoria, mandamiento o el titulo presentado; d) el Ministerio Fiscal, cuando la calificacién
se refiera a documentos expedidos por los Jueces, Tribunales o Secretarios judiciales en el seno de los
procesos civiles o penales en los que deba ser parte con arreglo a las leyes, todo ello sin perjuicio de la
legitimacion de quienes ostenten la condicién de interesados conforme a lo dispuesto en este niimero”.

17 Cfr. articulo 6 de la LH en relacion con el articulo 10, apartado 12, de la LECiv.
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autorizan a los titulares del derecho a la practica de la inscripcion, tales como el
Notario autorizante de la escritura y aquél en cuya sustitucion se autorice el
titulo en cuestion (art. 325 de la LH, apartado b)’®.

Asimismo, se reconoce legitimacion activa a la autoridad judicial o
funcionario competente del que provenga la ejecutoria, mandamiento o titulo
presentado (art. 325 de la LH apartado c)).

Por ultimo, también se encuentra legitimado para el ejercicio de la accion
el Ministerio Fiscal, en aquellos supuestos en que la calificacién se refiera a
documentos expedidos por Jueces, Tribunales o Secretarios Judiciales (hoy
Letrados de la Administracion de Justicia) en el seno de los procesos civiles o
penales en los que el Ministerio Publico deba ser parte con arreglo a las leyes,
todo ello sin perjuicio de la legitimacién atribuida a quienes ostenten la
condicién de interesados conforme a lo dispuesto en la norma (art. 325 de la
LH, apartado d)).

A la vista de lo expuesto es posible concluir que tanto en el supuesto de
impugnacion directa de la calificacion negativa del Registrador como en el caso
de impugnacion de la resoluciéon desestimatoria del recurso contra la
calificacion registral negativa dictada por el Centro Directivo, la legitimacion
activa corresponde a los sujetos enunciados en el articulo 325 de la Ley
Hipotecaria que, a su vez, lo estdn para interponer el recurso potestativo
gubernativo contra la calificacion registral negativa, resultando, ademas, que
cuando lo impugnado es la resolucion de la DGRN estimatoria del recurso
contra la calificacién negativa del Registrador, también se encuentra legitimado
activamente el propio calificador.

En todo caso, la amplia extension de los sujetos legitimados activamente
no parece que pueda quedar exenta de critica toda vez que, por cuanto se
refiere al Notario autorizante, su intervencion puede provocar la circunstancia
de que el referido fedatario publico litigue sin el consentimiento del titular del
derecho o incluso contra su voluntad, en perjuicio de quien, a ultimo, es el
interesado. Y por cuanto se refiere a la legitimacion del érgano judicial del que
emana la ejecutoria’®, por la propia carencia de antecedentes al respecto

18 En este supuesto, el fundamento del reconocimiento de la legitimacion se basa en la
prevision contenida en el articulo 22 de la LH, que considera a tales sujetos responsables de los
dafos y perjuicios generados por los errores u omisiones cometidos por ellos en la redacciéon de
los documentos que autoricen. El articulo 22 de la LH dispone lo siguiente: “El Notario que
cometiere alguna omision que impida inscribir el acto o contrato, conforme a lo dispuesto en el articulo
anterior, la subsanard extendiendo a su costa una nueva escritura, si fuere posible, e indemnizando, en su

caso, a los interesados de los perjuicios que les ocasione su falta” .

19Y, en el mismo ambito y con idéntica justificacion, del LAJ que, en su caso, desde la
reforma operada por la Ley 13/2009, se encuentra asimismo legitimado, por corresponderle la
capacidad para el dictado de resoluciones que acuerden la practica de asientos registrales —
inscripciones o anotaciones—).
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justificados previsiblemente en la vulneracion de la exclusividad
jurisdiccional®.

Por cuanto se refiere a la legitimacion pasiva su consideracion impone
atender a la naturaleza de las pretensiones que, de suyo, se incluyen en el
procedimiento ahora revisado. Asi, por una parte, la pretension de anulacion de
una calificacion registral negativa o, en su caso, de una resolucion confirmatoria
de aquélla emanada del Centro Directivo; y, por otra parte, la pretension de
condena a la practica del asiento registral interesado. Desde esta consideracion
la doctrina conviene en sefialar que el sujeto calificador del titulo o, en su caso,
su sucesor en el correspondiente Registro de la Propiedad del que emand la
calificacion negativa por haberse presentado en el mismo el titulo en cuestion,
reunen la condicién de legitimados pasivamente, toda vez que es el contenido
de su acuerdo plasmado en la calificacion negativa, el que se somete a revision
ante la autoridad judicial, por lo que debe ser precisamente el responsable de la
calificacion impugnada quien se encuentre legitimado para defender su
calificacion resultando, ademas, que resulta el sujeto legalmente obligado, de
estimarse la demanda, a la practica de la inscripcion del referido titulo?.

En el mismo apuntado criterio, por el que se reconoce la legitimacion
pasiva del Registrador calificador, conviene la jurisprudencia que lo sostiene si

2 A este respecto, RICHARD GONZALEZ, M.: “Aspectos procesales de la impugnacién
gubernativa y judicial de la calificacion registral negativa”, en la obra colectiva dirigida por
VALLS GOMBALU, J. F. y PARDO NUNEZ, C.: “Recursos contra las resoluciones por las que se
suspende o deniega la inscripcion de derechos en los Registros”. Ed. Cendoj, Consejo General del
Poder Judicial. Madrid, 2005. Pags. 361 y ss., considera que en ningun supuesto cabe atribuir
legitimacion activa a la autoridad judicial, con independencia del contenido de la resolucion,
toda vez que el tribunal carece de interés directo en la ejecucion de la resolucion, por tratarse el
subyacente de un interés del Estado en proceder al cumplimiento de las resoluciones judiciales
y porque, ademas, se trata de una legitimacion sin correlato alguno, atendida la circunstancia de
que los organos judiciales no se encuentran asistidos de la posibilidad de ejercitar acciones
frente a las sentencias dictadas en via de recurso.

21 En este sentido, MARTINEZ SANTOS, A.: “Jurisdiccién y Registros Piiblicos. El proceso
para la impugnacién de la calificacién negativa op. cit. p. 254, defiende la legitimacion pasiva del
Registrador calificador con fundamento tanto en su condicién de funcionario publico, si bien
con un estatuto peculiar, lo que impide imputar la calificacién a la Administracion General del
Estado (Ministerio de Justicia, al que se encuentra adscrito el cuerpo de Registradores de la
Propiedad), debido a su competencia exclusiva para la calificaciéon, sin posibilidad de
avocacion, como también a la circunstancia se su posicidbn como parte auténoma de la
posibilidad para comparecer bajo su propia representacion y defensa, siempre al margen de la
asistencia de la Abogacia del Estado, y también por la responsabilidad profesional que se deriva
de su calificacién, valorada desde la perspectiva de su funcion protectora de la seguridad del
trafico y del interés de los terceros, sin descuidar, por otra parte, su protagonismo en el
procedimiento de registracion, ni la circunstancia de ser el obligado legalmente, ante una
sentencia estimatoria, a proceder a la inscripcion del titulo, lo que determina que forzosamente
se considere su condicidn de parte en la causa.
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cabe con mayor contundencia en aquéllos supuestos en los que se impugna la
calificacion negativa del Registrador de la Propiedad. En este sentido se
manifiestan nitidamente las SSAP de Burgos, Seccion 3¢, de 30 de julio y 15 de
octubre de 2010, en las que se declara que el Registrador de la Propiedad “es el
verdadero demandado en esta litis, dado su interés en sostener la legalidad y correccion
de su calificacion, como actuacion profesional de la que debe responder (art. 18 de la LH)
y que no ha sido controlada en ningiin caso por la Administracion General del Estado
—DGRN, art. 273 LH— (...) que sélo debe intervenir como demandada preceptiva en
el proceso (y en €l estard defendida por el Abogado del Estado) en los supuestos en los
que exista un acto expreso o presunto (de la DGRN), que en este caso no existe. La mera
consideracion organica de los Registradores como funcionarios publicos de la
Administracion General del Estado no basta para justificar que la demanda pueda
dirigirse contra la Administracion General del Estado, por el cardcter independiente del
Registrador y por estar sometidos a un régimen especial (RD 483/1997, de 14 de abril),
existiendo una responsabilidad en su calificacion (y demds funciones) como sefialan los
arts. 18 y 273 de la LH, y no un control administrativo que pueda imputar
responsabilidad a la Administracion estatal”?.

En todo caso, la incuestionable e imprescindible legitimacion pasiva del
Registrador calificador en el procedimiento no excluye su posible concurrencia
procesal con otros sujetos, como la propia Administracion General del Estado -
atendida la adscripcion de la DGRN a través del Ministerio de Justicia- en el
supuesto de que la demanda interese también la nulidad de la resolucion
desestimatoria del recurso contra la calificacion negativa emanada del Centro
Directivo?. Este supuesto se encuentra igualmente reconocido por una buena
parte de la jurisprudencia* que, en todo caso, defiende la imprescindible
legitimacion pasiva del Registrador calificador?.

2 En el mismo sentido se manifiestan, entre otras, las SSSAP de la AP de Teruel, de 24
de marzo de 2009, de Alicante, Seccion 62, de 21 de diciembre de 2009, de Barcelona, Seccion 13,
de 11 de mayo de 2010, de Zaragoza, Seccion 4%, de 7 de junio de 2010, y de Madrid, Secciéon 117,
de 29 de junio de 2010.

2 En tal caso conviene tener presente que el articulo 328 de la LH dispone que la
Administracion General del Estado estard representada y defendida por la abogacia del Estado,
lo que implica el incuestionable reconocimiento de la legitimacion pasiva de la misma.

2 Siendo, no obstante, la posicién mayoritaria la favorable al reconocimiento de la
legitimacion pasiva de la Administracion General del Estado, de manera contraria a ella se
pronuncian las SSAP de Las Palmas, Seccion 3¢, de 23 de diciembre de 2009, y las ya
mencionadas —en texto- de Burgos, Seccién 32, de 30 de julio y 15 de octubre de 2010, cuyo
criterio resulté asumido por la Junta General de Magistrados de lo Civil de dicha Audiencia
Provincial de 7 de octubre de 2010.

%5 En efecto, en los casos de impugnacion de la resolucién emanada del Centro Directivo
confirmatoria de la nota de calificacion registral negativa , o en aquellos en los que el recurso se
deba entender desestimado por silencio, los tribunales consideran que la legitimacion pasiva
del Registrador de la Propiedad calificador resulta incuestionable. En este sentido se
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Cuando se trate de la inscripcion de derechos en los que la
Administracion ostente un interés directo debe considerarse la legitimacion
pasiva del Ministerio Fiscal.

Y por cuanto se refiere a la legitimacion pasiva de terceros, tales como los
titulares de los derechos que pudieran verse afectados por el resultado del
litigio —asi, el titular registral actual o su cényuge- también se impone su
consideracion, pudiendo darse, en algun supuesto, entre los mismos, la
existencia de un litisconsorcio pasivo necesario®.

En todo caso, y sin perjuicio de su intervencion voluntaria (ex art. 13 de la
LECiv) o de la prevision legal a instancias de la parte demandante (de acuerdo
con lo prevenido en el art. 14 de la LECiv), correspondera al Letrado de la
Administracidn de Justicia la llamada a la causa de los terceros cuya condicion
se derive del expediente administrativo remitido por el Centro Directivo, a los
que deberd emplazar a los efectos de su comparecencia en el plazo de nueve
dias, de conformidad con lo dispuesto legalmente (art. 328, parr.. 3°, de la LH,
atendiendo a la norma que sobre legitimacion de las partes se contiene en el
articulo 325 de la LH).

2.4. Breve referencia a otras cuestiones procesales.

Ningin impedimento parece concurrir en el contexto del proceso
revisado para el planteamiento y eventual adopcion de medidas cautelares,
atendida la prevision legal de solicitud de anotacidon preventiva de demanda a
que se refiere el articulo 66 de la Ley Hipotecaria?, y la coincidente prevision
que se residencia en el inciso final del altimo parrafo del articulo 328 del mismo
texto legal®, preceptos de los que cabe deducir la preferencia del legislador en

manifiestan, entre otras, las SSAP de Valladolid, Seccién 12, de 30 de junio de 2003, de Navarra,
de 22 de diciembre de 2004, de la AP de Madrid, de 29 de junio de 2010, de Alicante, Seccién 67,
de 15 de septiembre de 2011 y de Albacete, Seccion 1¢, de 28 de marzo de 2012.

% Cfr., por cuanto a este supuesto se refiere, la SAP de Alicante, Seccion 6% de 21 de
diciembre de 2009, comentada por GUILARTE ZAPATERO, V.: “El procedimiento registral y su
revision judicial. Fundamentos y prictica”. Ed. Lex Nova. Valladolid, 2010. Pags. 400 y ss.

27 Al respecto, el articulo 66 de la LH en su parrafo 2° establece lo que sigue: “Cuando se
hubiere denegado la inscripcion y el interesado, dentro de los 60 dias siguientes al de la fecha del asiento
de presentacion, propusiera demanda ante los Tribunales de Justicia para que se declare la validez del
titulo, podrd pedirse anotacion preventiva de la demanda, y la que se practique se retrotraerd a la fecha del
asiento de presentacion. Después de dicho término no surtird efecto la anotacién preventiva de la
demanda, sino desde su fecha” .

28 E] ultimo inciso del parrafo final del articulo 328 de la LH dispone lo siguiente:
“Quien propusiera la demanda para que se declare la validez del titulo podri pedir anotacion preventiva
de aquélla, y la que se practique se retrotraerd a la fecha del asiento de presentacion; después de dicho
término no surtird efecto la anotacion preventiva de la demanda sino desde su fecha” .
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orden a la aplicacién de la medida cautelar de anotacion preventiva de la
demanda en esta clase de procesos?.

En el ambito procedimental que ahora nos ocupa, atendida la imperativa
tramitacion de la impugnacion de la calificacion negativa del Registrador de la
Propiedad por el cauce del juicio verbal, y considerada, a su vez, la materia
controvertida como criterio de determinacién de la via procedimental
establecida por la ley (art. 328, parr.. 1%, de la LH), la ponderacion del dato de la
cuantia litigiosa®® no resulta, sin embargo, en todo caso irrelevante, al menos no
es asi en el contexto de una eventual tasacion de las costas del procedimiento,
pues este dato —de la cuantia del procedimiento—, a ultimo, va a condicionar
el contenido del dictamen colegial que, respecto de los honorarios profesionales
del letrado interviniente, resulte eventualmente emitido al amparo de la
prevision contenida en el articulo 246.2 de la LECiv3.

Tampoco resulta baladi la referencia a la cuantia del procedimiento como
criterio para la valoracion del limite legalmente fijado para establecer la
condena en costas que no resulten impuestas en atencién a la temeridad del
litigante condenado®.

» En sentido contrario, como exponente de la doctrina hipotecarista, se manifiesta
GARCIA GARCIA, J. M.: “La incidencia registral de la impugnacion en juicio verbal del articulo 328
de la Ley Hipotecaria op. cit. p. 188, quien considera que la medida cautelar de anotacion
preventiva de la demanda es improcedente en un juicio de esta naturaleza por no tener encaje
en los supuestos del articulo 42, apartado 1°, de la LH, asi como también a tenor de las
prevenciones que se adoptan mediante la prorroga o suspension del asiento de presentacion, a
extender como nota marginal, de oficio, por el Registrador de la Propiedad, hasta la resolucion
del recurso como medida cautelar, segtin resulta de la aplicacién conjunta de los articulos 66
(“suspension”) y 327, parrafos cuarto y penultimo (“prérroga”) de la LH, considerando a este
respecto que la anotacion preventiva de demanda tinicamente resulta procedente en el supuesto
de caducidad del asiento de presentaciéon al tiempo de interponerse la demanda de juicio
verbal, si bien como medida alternativa a la nota marginal.

% En todo caso de necesaria referencia en atencién a la previsiéon contenida en el
articulo 253 de la LECiv, en el que imperativamente se dispone que el demandante “expresard
justificadamente en su escrito inicial la cuantia de la demanda” (apartado 1), precisandose asimismo
que la “cuantia de la demanda deberd ser expresada con claridad y precision” (apartado 2).

31 El articulo 246.2 de la LECiv, ubicado en el contexto normativo regulador de la
impugnacion de la tasacion de costas, resulta del tenor siguiente: “Lo establecido en el apartado
anterior —relativo a la impugnacion de la tasacion de costas por el motivo de considerarse
excesivos los honorarios del Letrado- se aplicard igualmente respecto de la impugnacion de
honorarios de peritos, pidiéndose en este caso el dictamen del Colegio, Asociacion o Corporacion
profesional a que pertenezcan” (subrayado por mi).

2En este sentido, el articulo 394.3 de la LECiv dispone lo siguiente: “3. Cuando, en
aplicacién de lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, se impusieren las costas al litigante vencido,
éste solo estard obligado a pagar, de la parte que corresponda a los abogados y demds profesionales que no
estén sujetos a tarifa o arancel, una cantidad total que no exceda de la tercera parte de la cuantia del
proceso, por cada uno de los litigantes que hubieren obtenido tal pronunciamiento; a estos solos efectos,
las pretensiones inestimables se valorardin en 18.000 euros, salvo que, en razon de la complejidad del
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Por lo expuesto, cabe deducir que el demandado podrd combatir la
cuantia litigiosa, en los diversos estadios procesales en los que le esté permitido
y a través de los recursos que legalmente le asisten (en este caso, el de
reposicion ex art. 451 de la LECiv). Asi, podra proceder inicialmente a combatir
el dato de la cuantia del procedimiento respecto de la fijada en el decreto de
admisién de la demanda, o bien después de su emplazamiento y citacion para
vista, o en el momento de contestar a la demanda, e incluso en el mismo acto de
la celebracion de la vista del juicio, si es que tuviere lugar, toda vez que se trata
de una cuestién procesal (cfr. art. 443.2 de la LECiv®) y asi se dispone
expresamente en la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 255.3 de la LECiv34).

Despejada la duda acerca de la necesidad de que la cuantia litigiosa
quede sefialada en la demanda y, en todo caso, fijada en el procedente estadio
procesal legalmente prevenido a tal efecto, la cuestién se desplaza a la de la
aplicacion del criterio mas adecuado a aplicar a los efectos del cumplimiento de
tal prevision. En este sentido, la doctrina que se ha pronunciado sobre el
particular conviene en que la consideracion del valor del inmueble o del
derecho real de pretendida inscripcidn resulta a todas luces un elemento de
ponderacion excesivo®, entendiendo que lo mas adecuado es considerar que el
procedimiento tiene cuantia indeterminada’®. Tal consideracion, de
incuestionable razonabilidad, ademds de no restringir la posibilidad de
interposicidon del recurso de apelacion¥, impone el corolario de la imperativa

asunto, el tribunal disponga otra cosa” (parr. 1°). El anterior apartado resulta precisado en el
sentido siguiente: “No se aplicard lo dispuesto en el parrafo anterior cuando el tribunal declare la
temeridad del litigante condenado en costas” (parr. 2°).

3 El articulo 443.2 de la LECiv establece cuanto seguidamente queda expuesto: “2. 5i las
partes no hubiesen llegado a un acuerdo o no se mostrasen dispuestas a concluirlo de inmediato, el
tribunal resolverd sobre las circunstancias que puedan impedir la vilida prosecucion y término del
proceso mediante sentencia sobre el fondo de acuerdo con los articulos 416 y siguientes” .

3 El articulo 255.3 de la LECiv dispone lo siguiente: “En el juicio verbal, el demandado
impugnard la cuantia o la clase de juicio por razén de la cuantia en la contestacion a la demanda, y el
tribunal resolverd la cuestion en la vista, antes de entrar en el fondo del asunto y previo tramite de
audiencia del acto”.

% Cfr., por todos, GARCIA MARTINEZ, A.: “El juicio verbal del art. 328 LH. Cuestiones
procesales op. cit. p. 176 y MARCO COS, J. M.: “El proceso verbal como cauce para la revision
jurisdiccional de la calificacion registral (I) op. cit. p. 15.

% Conviene considerar que a este respecto el articulo 253.3 de la LECiv dispone lo
siguiente: 3. Cuando el actor no pueda determinar la cuantia ni siquiera en forma relativa, por carecer el
objeto de interés econdmico, por no poderse calcular dicho interés conforme a ninguna de las reglas legales
de determinacion de la cuantia, o porque, aun existiendo regla de cdlculo aplicable, no se pudiera
determinar aquélla al momento de interponer la demanda, ésta se sustanciard conforme a los cauces del
juicio ordinario”.

37 Por asi disponerlo expresamente el articulo 455.1 de la LECiv, a cuyo tenor: “Las
sentencias dictadas en toda clase de juicio, los autos definitivos y aquéllos otros que la ley expresamente
sefiale, serdn apelables, con excepcién de las sentencias dictadas en los juicios verbales por razén de la
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representacion procesal de la parte mediante Procurador asi como de la
preceptiva asistencia letrada del litigante®.

3. El decreto de adjudicacion y su inscripcion registral

3.1. Prevision general

Revisado el marco general de actuacion procesal que ofrece el
procedimiento verbal contra la calificacion negativa del Registrador de la
Propiedad, paso a referirme al decreto de adjudicacion y las cuestiones que
plantea su ingreso en el Registro de la Propiedad, por ser en este estudio la
resolucion considerada sobre la que se proyecta la indicada -calificacion
registral, todo ello antes de analizar, en la parte final de este trabajo, un
concreto aspecto que la calificacion registral negativa arroja, en concreto al
interpretar el alcance de la prevision legal contenida en el articulo 671 de la
LECiv.

Asi, con fundamento en la funcion calificadora del Registrador de la
Propiedad que venimos analizando, con proyeccion asimismo sobre el decreto
de adjudicacion, y la exigencia de garantia de los derechos tanto del mismo
sujeto pasivo de la hipoteca como también de terceros, resulta de interés
realizar una revision acerca de las incidencias procedimentales con
transcendencia en el decreto de adjudicacion a los efectos de sefialar algunos de
los problemas que plantea su inscripcion registral, previamente a lo cual se
impone la consideraciéon de los requisitos procesales del decreto de
adjudicacion, resolucion dictada por el Letrado de la Administracion de Justicia
mediante la cual opera la transmision del dominio u otro derecho real que ha
determinado el contenido de la subasta, con proyeccion de ingreso en el
Registro de la Propiedad, al adjudicatario del bien, siendo a tltimo la resolucion
que culmina el procedimiento ejecutivo hipotecario, por tanto de caracter
definitivo y no de trdmite —como es el decreto de aprobacion del remate-%.

En definitiva, el decreto de adjudicacion determina la transmisiéon de la
titularidad dominical —u otra real- del bien o derecho subastado a quien resulte

cuantia cuando ésta no supere los 3.000 euros”. En todo caso, de fijarse una cuantia litigiosa inferior
a la senalada en el antedicho articulo, la tinica instancia habil para el conocimiento del asunto
seria el Juzgado de Primera Instancia o, en su caso, el Juzgado de lo Mercantil, que resultara
competente.

3 Cfr. arts. 23 y 31 de la LECiv. Y, en su caso, el art. 328, parr. 5% de la LH, al disponer
que la “Administracion del Estado estard representada y defendida por el Abogado del Estado”,
precepto del que, asimismo, se deduce la conveniencia de la intervencion profesional en defensa
del interés de los litigantes, ante la indiscutible complejidad de la materia objeto de debate, de
contenido esencialmente juridico.

¥ En relacion con esta parte del trabajo sigo el esquema y contenido expositivo que
realiza LLARAS PINTADO, M. C.. “El decreto de adjudicacién y los problemas de su
inscripcion registral”. Diario La Ley, n°® 8951, Seccion Doctrina, 29 de marzo de 2017.
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de la subasta adjudicatario del mismo, que puede ser la misma persona a cuyo
favor se aprobo el remate o bien otro sujeto diverso pues, de conformidad con
la prevision contenida en el articulo 647 de la LECiv, el ejecutante o acreedor
posterior puede ceder el remate a favor de un tercero, siempre y cuando
concurran los requisitos que se disponen en la referida norma.

Y, en todo caso, el decreto de adjudicacion mantendrd su vocacion de
acceso tabular si se pretende que el mismo genere efectos frente a terceros y la
obtencion de las consecuencias que se derivan para el titular del derecho del
principio de la fe publica registral.

Conviene tener presente, por otra parte, la posibilidad de dos situaciones
en las que, sin el previo dictado del decreto de aprobacion del remate, cabe
dictar directamente decreto de adjudicacién. A saber: 1%. Cuando el mejor
postor ha sido el ejecutante y éste manifiesta ante el Juzgado que no desea hacer
uso de la facultad que le concede el articulo 647 de la LECiv, de ceder el remate
a favor de un tercero.2. Cuando la subasta ha quedado desierta, y el ejecutante
interesa la adjudicacidn del bien por las cantidades que a tal efecto establece el
articulo 671 de la LECiv, toda vez que, declarada desierta la subasta, no
habiendo concurrido licitadores ni pujas, no procede aprobar ningtin remate ya
que el mismo no ha tenido lugar.

3.2. Requisitos procesales del decreto de adjudicacion

Sabido es que el acceso del decreto de adjudicacion al Registro de la
Propiedad exige el cumplimiento de un determinado contenido procesal que se
dispone tanto en la Ley Procesal Civil, como en la normativa hipotecaria, y que
corresponde comprobar al Registrador de la Propiedad en el ejercicio de su
funcion calificadora®. Por otra parte, al tener el procedimiento ejecutivo
hipotecario una base netamente registral, el contenido del decreto de
adjudicacion debe avenirse con los aspectos que se contienen en la escritura de
la hipoteca que consta inscrita en el Registro de la Propiedad y que, en
definitiva, funda la ejecucion disponiendo las bases del procedimiento ejecutivo
hipotecario y el contenido esencial del mismo (responsabilidad méaxima por la
que responde la finca hipotecada en perjuicio de tercero, constancia de la

4 En este ambito, el articulo 100 del RH dispone lo siguiente: “La calificacion por los
Registradores de los documentos expedidos por la autoridad judicial se limitard a la competencia del
Juzgado o Tribunal, a la congruencia del mandato con el procedimiento o juicio en que se hubiere dictado,
a las formalidades extrinsecas del documento presentado y a los obstdculos que surjan del Registro”. Y,
por su parte, el articulo 18 de la LH, en su parrafo 1°, establece cuanto seguidamente queda
expuesto: “Los Registradores calificardn, bajo su responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas
de los documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la inscripcion, asi como la capacidad de los
otorgantes y la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras puiblicas, por lo que resulte de
ellas y de los asientos del Registro”.
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condicion —o no- de vivienda habitual del inmueble hipotecado, tipo de la
subasta, domicilio en el que practicar las notificaciones ...), extremos que,
precisamente atendiendo a esa esencialidad registral de la garantia real
hipotecaria, también corresponde revisar al Registrador de la Propiedad al
practicar su calificacion®!.

En todo caso, el decreto de adjudicacion debe contener los siguientes
requisitos formales.

Debe identificar el drgano judicial del que emana y también el niimero de
procedimiento, por asi disponerlo el articulo 9 de la Ley Hipotecaria, que dispone
que “los asientos del Registro contendrdn la expresion de las circunstancias relativas al
sujeto, objeto y contenido de los derechos inscribibles segiin resulten del titulo y los
asientos del registro, previa calificacion del Registrador”, precisando en su apartado
g) que “el titulo que se inscriba, su fecha, y el Tribunal, Juzgado, Notario o funcionario
que lo autorice”*2.

Ademas, debe constar la firmeza del decreto, por asi disponerlo el articulo
3 de la Ley hipotecaria, al declarar que “para que puedan ser inscritos los titulos
expresados en el articulo anterior, deberan estar consignados en escritura piblica,
ejecutoria®® o documento auténtico expedido por Autoridad judicial o por el Gobierno o
sus Agentes, en la forma que prescriban los reglamentos”. Por su parte, el articulo
524.4 de la LECiv declara que “mientras no sean firmes, o aun siéndolo, no hayan
transcurrido los plazos indicados por esta Ley para ejercitar la accion de rescision de la
sentencia dictada en rebeldia, solo procederd la anotacion preventiva de las sentencias
que dispongan o permitan la inscripcion o la cancelacion de asientos en Registros
puiblicos” .

4 En tal sentido, la funcién calificadora del Registrador de la Propiedad también
comprendera la comprobacion del cumplimiento en el titulo de ingreso de las previsiones
contenidas en las SSTJUE de 14 de marzo de 2012, y de 17 de julio de 2014, determinantes de las
modificaciones legislativas nacionales plasmadas en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler
social, y normas posteriores que la modifican.

#2 En concordancia con la indicada prevision, el articulo 656.2 de la LECiv dispone lo
siguiente: “El registrador hard constar por nota marginal la expedicion de la certificacion a que se refiere
el apartado anterior, expresando la fecha y el procedimiento a que se refiera” .

4 Al respecto, el articulo 245.4 de la LOPJ precisa que “lldmase ejecutoria el documento
publico y solemne en que se consigna una sentencia firme”.

# Cfr., asimismo el articulo 83 de la LH, en cuyo parrafo 1° se declara que “las
inscripciones o anotaciones hechas en virtud de mandamiento judicial no se cancelardn sino por
providencia ejecutoria”. Y el articulo 174, parrafo 3%, del RH, a cuyo tenor “las inscripciones o
anotaciones preventivas hechas en virtud de mandamiento judicial y las practicadas en virtud de escritura
publica, cuando procediere la cancelacion y no consintiere en ella aquel a quien ésta perjudique, no se
cancelardn sino en virtud de resolucion judicial que sea firme, por no admitir recurso alguno o por haber
sido desestimado o haber expirado el plazo legal para promoverlo. Se exceptiia el caso de caducidad por
ministerio de la Ley”.
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También debe hacerse constar el requerimiento de pago al deudor, al
hipotecante no deudor y al tercer poseedor de los bienes hipotecados, con el
correspondiente traslado de la demanda. En tal sentido, el articulo 132.1 de la
Ley Hipotecaria dispone que “a los efectos de las inscripciones y cancelaciones a que
den lugar los procedimientos de ejecucion directa sobre los bienes hipotecados, la
calificacion del Registrador se extenderd a los extremos siguientes: 1.° Que se ha
demandado y requerido de pago al deudor, hipotecante no deudor y terceros poseedores
que tengan inscritos su derecho en el Registro en el momento de expedirse certificacion
de cargas en el procedimiento”. Por su parte, el articulo 686.1 de la LECiv establece
que “en el auto por el que se autorice y despache la ejecucion se mandard requerir de
pago al deudor y, en su caso, al hipotecante no deudor o al tercer poseedor contra
quienes se hubiere dirigido la demanda, en el domicilio que resulte vigente en el
Registro”. Y el articulo 659 de la Ley procesal previene lo siguiente: “1. El
registrador comunicard la existencia de la ejecucion a los titulares de derechos que
figuren en la certificacién de cargas y que aparezcan en asientos posteriores al del
derecho del ejecutante, siempre que su domicilio conste en el Registro. 2. A los titulares
de derechos inscritos con posterioridad a la expedicion de la certificacién de dominio y
cargas no se les realizard comunicacion alguna, pero, acreditando al Secretario judicial
—hoy LAJ— responsable de la ejecucion la inscripcion de su derecho, se les dard
intervencion en el avaliio y en las demds actuaciones del procedimiento que les afecten” .
El requerimiento de pago realizado al hipotecante deudor se funda en el
principio del tracto sucesivo, toda vez que este sujeto pasivo de la hipoteca
tiene inscrita su titularidad dominical sobre el mismo inmueble sobre el que se
ejecuta la garantia hipotecaria. Por cuanto se refiere al requerimiento de pago
realizado al deudor que no es hipotecante, la indicada exigencia procesal viene
a proteger el derecho de este sujeto pasivo de la hipoteca en el supuesto de que
la ejecucion del inmueble no resultara suficiente para satisfacer el importe total
reclamado por el acreedor hipotecario con fundamento en la prevision
normativa que se recoge en el articulo 1911 del Cdédigo Civil, en el que se
residencia el principio de responsabilidad patrimonial universal. Y en cuanto al
requerimiento de pago legalmente impuesto respecto de los terceros poseedores
del bien hipotecado que hayan acreditado al acreedor la adquisicion del
inmueble —se entiende, con derecho inscrito con anterioridad a la nota marginal
de la expedicion de la certificacion de cargas- en definitiva se establece para
evitar causar indefension a estos sujetos.

Con el proposito de proteger los derechos de adquisicion preferente —
tanteo y retracto- de los posibles arrendatarios y de acreditar la salvaguarda de
los derechos posesorios al amparo de la prevision contenida en el articulo 661
de la LECiv, en el supuesto de que la situacién arrendaticia del inmueble conste en
las actuaciones —que, en definitiva, se nutren esencialmente de los datos que
ofrece la escritura de hipoteca inscrita— igualmente debera hacerse constar en
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el decreto de adjudicacion, tal y como previene el articulo 675 de la LECiv*. Y si
la situacion de la finca en relacion con los posibles arriendos que la afecten no
pudiera deducirse de los autos procederia indicar que de lo actuado en el
procedimiento no puede concluirse el estado arrendaticio del bien ejecutado,
sin perjuicio de que el adjudicatario pueda acreditar esta situacion recabando
los datos que pudieran constar en el Registro de la Propiedad®.

Es preciso que en el decreto de adjudicacion conste la condicién de
vivienda habitual, o no, del inmueble ejecutado?. En efecto, sobre esta circunstancia,

4 A este respecto, el articulo 675 de la Ley Procesal dispone lo siguiente: “1. Si el
adquirente lo solicitara, se le pondrd en posesion del inmueble que no se hallare ocupado. 2. Si el inmueble
estuviera ocupado, el Secretario judicial acordard de inmediato el lanzamiento cuando el Tribunal haya
resuelto, con arreglo a lo previsto en el apartado 2 del articulo 661, que el ocupante u ocupantes no tienen
derecho a permanecer en él. Los ocupantes desalojados podrdn ejercitar los derechos que crean asistirles en
el juicio que corresponda. Cuando, estando el inmueble ocupado, no se hubiera procedido previamente con
arreglo a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 661, el adquirente podrd pedir al Tribunal de la
ejecucion el lanzamiento de quienes, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 661, puedan
considerarse ocupantes de mero hecho o sin titulo suficiente. La peticién deberd efectuarse en el plazo de
un afio desde la adquisicion del inmueble por el rematante o adjudicatario, transcurrido el cual la
pretension de desalojo sélo podrd hacerse valer en el juicio que corresponda.3. La peticion de lanzamiento
a que se refiere el apartado anterior se notificard a los ocupantes indicados por el adquirente, con citacion
a una vista que sefialard el Secretario judicial dentro del plazo de diez dias, en la que podrin alegar y
probar lo que consideren oportuno respecto de su situacién. El Tribunal, por medio de auto, sin ulterior
recurso, resolverd sobre el lanzamiento, que decretard en todo caso si el ocupante u ocupantes citados no
comparecieren sin justa causa. 4. El auto que resolviere sobre el lanzamiento de los ocupantes de un
inmueble dejard a salvo, cualquiera que fuere su contenido, los derechos de los interesados, que podrin
ejercitarse en el juicio que corresponda”.

4 Sobre este extremo conviene considerar que el articulo 14 de la LAU, en su redaccion
dada por la Ley 4/2013, de 4 de julio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado del
alquiler de viviendas, establece lo siguiente: “1. El adquirente de una finca inscrita en el Registro de
la Propiedad, arrendada como vivienda en todo o en parte, que reiina los requisitos exigidos por el articulo
34 de la Ley Hipotecaria, sdlo quedard subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador si el
arrendamiento se hallase inscrito, conforme a lo dispuesto por los articulos 7 y 10 de la presente ley, con
anterioridad a la transmision de la finca. 2. Si la finca no se hallase inscrita en el Registro de la
Propiedad, se aplicard lo dispuesto en el pdarrafo primero del articulo 1571 del Codigo Civil. Si el
adquirente usare del derecho reconocido por el articulo citado, el arrendatario podrd exigir que se le deje
continuar durante tres meses, desde que el adquirente le notifique fehacientemente su propdsito, durante
los cuales deberd satisfacer la renta y demds cantidades que se devenguen al adquirente. Podrd exigir,
ademds, al vendedor, que le indemnice los dafios y perjuicios que se le causen”.

47 Sobre el concepto de vivienda habitual, en funcion del punto de vista que se tome en
consideracion a tal efecto, en nuestro ordenamiento se localizan diversos preceptos que
determinan el cardcter de habitualidad de la vivienda, si bien no existe una definicion de
vivienda habitual —o no- especifica a los efectos de la regulacion del procedimiento ejecutivo —ni
universal ni singular-. Asi, desde el punto de vista tributario, hallamos definiciones
complementarias, en funcién del texto legal al que se acuda: en este sentido, la vivienda
habitual se define como “aquélla en la que el contribuyente resida durante el plazo continuado de tres
afios” (D.A. 23* de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF); por otra parte, la vivienda
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el articulo 21.3 de la Ley Hipotecaria establece que “en las escrituras de préstamo
hipotecario sobre vivienda deberd constar el cardcter, habitual o no, que pretenda
atribuirse a la vivienda que se hipoteque” . Pues bien, toda vez que el Letrado de la
Administracion de Justicia es el responsable de la ejecucion, al mismo le
incumbe la comprobacion del requisito sefialado*, condicién que va a tener
incidencia en el ambito de las costas procesales exigibles al deudor hipotecario
que, de tratarse la finca ejecutada de una vivienda habitual, “no podrdin superar el
5 por cien de la cantidad que se reclame en la demanda ejecutiva” (art. 575.1 de la
LECiv). Asimismo, la categoria de vivienda habitual del inmueble hipotecado
va a tener repercusion en los supuestos en los que la subasta quede desierta
pues en tales situaciones el acreedor podra adjudicarse el inmueble “por importe
igual al 70 por cien del valor por el que el bien hubiese salido a subasta o si la cantidad
que se le deba por todos los conceptos es inferior a ese porcentaje, por el 60 por cien”
(art. 671 de la LECiv). Por su parte, el articulo 579 de la Ley procesal recoge una

habitual resulta definida como “la edificacion que constituya su residencia durante un plazo
continuado de, al menos, tres afios” (art. 54 del RD 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento del IRPF). Desde otra consideracién, en la Ley 8/2013, de 26 de junio, de
rehabilitacion, regeneracién y renovacion urbanas, se define vivienda habitual como aquélla
“que constituya el domicilio de la persona que la ocupa durante un periodo superior a 183 dias al afio”.
En el ambito que nos ocupa, el articulo 21.3 de la LH —seguin redacciéon dada por el apartado
uno del articulo 3 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de duda y alquiler social- dispone que una vivienda
tendra o no caracter de habitual en funcién de que asi se haya reflejado en la escritura de
préstamo hipotecario de la referida vivienda. Este precepto adiciona la declaracién siguiente:
“Se presumird, salvo prueba en contrario, que en el momento de la ejecucion judicial del inmueble es
vivienda habitual si asi se hiciera constar en la escritura de constitucion”. Por consiguiente, la
circunstancia de establecer en la escritura de hipoteca el caracter de habitualidad implica una
presuncién “iuris tantum” que, en consecuencia, admite prueba en contrario. De esta manera
resulta que la condicién de habitualidad de la vivienda no se desprende de la comprobacion de
exigencia legal alguna sino que se supedita a la declaracion de voluntad que, a tal efecto, se
contenga en la escritura puiblica mediante la que se instrumentaliza el préstamo hipotecario. La
apuntada circunstancia plantea el problema de determinar la habitualidad de la vivienda
ejecutada en aquellos supuestos de escrituras ptiblicas de préstamo hipotecario otorgadas e
inscritas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, que no se encontraban
afectadas por la obligacion legal de hacer constar el cardcter de vivienda habitual o no. A este
respecto resulta de interés la consideracion de la Resolucidon de la DGRN de 13de febrero de
2014 (BOE de 21 de marzo de 2014), en la que consta expuesto que para determinar el caracter
de habitual o no de una vivienda “habra que estarse a la declaracion que sobre este extremo
realice el secretario judicial que resuelve el procedimiento de ejecucién”.

4 Completa la norma la prevision, contenida en el mismo precepto, por cuya virtud: “Se
presumird, salvo prueba en contrario, que en el momento de la ejecucion judicial del inmueble es vivienda
habitual si asi se hiciera constar en la escritura de constitucion”.

# Asi como al Registrador de la Propiedad al tiempo de calificar el decreto de
adjudicacién.
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serie de supuestos, regulados en beneficio del ejecutado, en casos en los que la
finca ejecutada constituya vivienda habitual®.

En el decreto de adjudicacion debe hacerse constar la persona fisica o
juridica a cuyo favor debe practicarse la inscripcion, con indicacion de sus
circunstancias personales, domicilio y, en su caso, inscripcion en el Registro Mercantil,
con indicacién del DNI, cédula o niimero de identificacion fiscal. Esta exigencia se
contiene en el articulo 9 de la Ley Hipotecaria, a cuyo tenor, la inscripcion debe
contener las siguientes circunstancias: “e) La persona natural o juridica a cuyo favor
se haga la inscripcion o, cuando sea el caso, el patrimonio separado a cuyo favor deba
practicarse aquélla, cuando éste sea susceptible legalmente de ser titular de derechos u
obligaciones. Los bienes inmuebles y derechos reales de las uniones temporales de
empresas serdn inscribibles en el Registro de la Propiedad siempre que se acredite,
conforme al articulo 3, la composicion de las mismas y el régimen de administracion y
disposicion sobre tales bienes, practicindose la inscripcion a favor de los socios o
miembros que las integran con sujecion al régimen de administracion y disposicion
antes referido. También podran practicarse anotaciones preventivas de demanda
y embargo a favor de las comunidades de propietarios en régimen de propiedad
horizontal. En cualquier momento, el titular inscrito podrd instar directamente del
Registrador que por nota marginal se hagan constar las circunstancias de un domicilio,
direccion electronica a efectos de recibir comunicaciones y notificaciones electronicas y
telemdticas relativas al derecho inscrito. Las comunicaciones a través de medios
electronicos y telemdticos serdn validas siempre que exista constancia de la transmision

5 Asi, el articulo 579.2 de la LECiv, que debe su redacciéon a la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de
deuda y alquiler social, dispone lo siguiente: “Sin perjuicio de lo previsto en el apartado anterior, en
el supuesto de adjudicacion de la vivienda habitual hipotecada, si el remate aprobado fuera insuficiente
para lograr la completa satisfaccion del derecho del ejecutante, la ejecucion, que no se suspenderd, por la
cantidad que reste, se ajustard a las siguientes especialidades: a) El ejecutado quedard liberado si su
responsabilidad queda cubierta, en el plazo de cinco afios desde la fecha del decreto de aprobacion del
remate o adjudicacién, por el 65 por cien de la cantidad total que entonces quedara pendiente,
incrementada exclusivamente en el interés legal del dinero hasta el momento del pago. Quedard liberado
en los mismos términos si, no pudiendo satisfacer el 65 por cien dentro del plazo de cinco arios, satisficiera
el 80 por cien dentro de los diez aiios. De no concurrir las anteriores circunstancias, podrd el acreedor
reclamar la totalidad de lo que se le deba segtin las estipulaciones contractuales y normas que resulten de
aplicacién. b) En el supuesto de que se hubiera aprobado el remate o la adjudicacién en favor del
ejecutante o de aquél a quien le hubiera cedido su derecho y éstos, o cualquier sociedad de su grupo, dentro
del plazo de 10 afios desde la aprobacion, procedieran a la enajenacion de la vivienda, la deuda remanente
que corresponda pagar al ejecutado en el momento de la enajenacion se verd reducida en un 50 por cien de
la plusvalia obtenida en tal venta, para cuyo cdlculo se deducirin todos los costes que debidamente
acredite el ejecutante. Si en los plazos antes seialados se produce una ejecucion dineraria que exceda del
importe por el que el deudor podria quedar liberado segiin las reglas anteriores, se pondrd a su disposicion
el remanente. El Secretario judicial encargado de la ejecucion hard constar estas circunstancias en el
decreto de adjudicacion y ordenard practicar el correspondiente asiento de inscripcion en el Registro de la
Propiedad en relacion con lo previsto en la letra b) anterior”.
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y recepcion, de sus fechas y del contenido integro de las comunicaciones, y se identifique
de forma auténtica o fehaciente al remitente y al destinatario de las mismas”>'.

Debe contenerse también la expresion de que se ha dado cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 144 del Reglamento hipotecario, conforme al cual, cuando la
sociedad legal de gananciales no esta disuelta debe diferenciarse entre: por una
parte, la deuda contraida por los dos conyuges, en cuyo caso la demanda
dirigida contra ambos no suscitara cuestion alguna en el ambito registral; y, por
otra parte, la deuda contraida por uno solo de los conyuges, cuya ejecucion
puede afectar a bienes tanto privativos del deudor como a aquéllos otros que
integran la sociedad ganancial. En todo caso, si los bienes son gananciales o
concurre sobre los mismos presuncion de ganancialidad es preciso que se haya
notificado al otro cdnyuge la existencia del procedimiento®, a los efectos de que
éste pueda solicitar la disolucion de la sociedad conyugal, con suspension de la
ejecucion, excepto en el supuesto de que el acreedor acredite que la sociedad
conyugal deba soportarla. Una vez disuelta la sociedad de gananciales, si en el
Registro de la Propiedad no figurara su liquidacion, no se planteard cuestion
alguna respecto de la inscripcion del futuro decreto de adjudicacion, siempre
que conste que la demanda se ha dirigido contra ambos codnyuges o contra sus
herederos. Y si en el Registro constara la liquidaciéon de la sociedad de
gananciales no surgirdn cuestiones registrales si el bien ejecutado se hubiere
atribuido al cényuge contra el que se dirige la demanda o la ejecucion, o bien
del mandamiento resulta la responsabilidad del bien por la deuda que motiva el
embargo y consta la notificaciéon del embargo al conyuge titular antes del
otorgamiento de aquélla. En todo caso, si el inmueble ejecutado constituyera la

51 En el mismo sentido, el articulo 51.9 del RH establece cuanto seguidamente queda
expuesto: “Las inscripciones extensas a que se refiere el articulo 9.° de la Ley contendran los
requisitos esenciales que para cada una de ellas determina este Reglamento, y se practicaran con
sujecion a las reglas siguientes”: (...) “La persona a cuyo favor se practique la inscripcion y aquélla de
quien proceda el bien o derecho que se inscriba se determinardn conforme a las siguientes normas: a) Si se
trata de personas fisicas, se expresardn el nombre y apellidos; el documento nacional de identidad; si es
mayor de edad o, en otro caso, la edad que tuviera, precisando, de estar emancipado, la causa; si el sujeto
es soltero, casado, viudo, separado o divorciado y, de ser casado y afectar al acto o contrato que se inscriba
a los derechos presentes o futuros de la sociedad conyugal, el régimen econdmico matrimonial y el nombre
y apellidos y domicilio del otro cényuge; la nacionalidad y la vecindad civil del sujeto si se acreditan o
manifiestan; y el domicilio con las circunstancias que lo concreten. b) Si se trata de personas juridicas, se
consignardn su clase; su denominacion; el niimero de identificacion fiscal; la inscripcién, en su caso, en el
Registro correspondiente; la nacionalidad, si fuere una entidad extranjera, y el domicilio con las
circunstancias que lo concreten” (...).

52 En este sentido, el articulo 144.1 del RH dispone lo siguiente: “Para que durante la
vigencia de la sociedad conyugal sea anotable en el Registro de la Propiedad el embargo de bienes inscritos
conforme a lo previsto en los apartados 1 o 4 del articulo 93 o en el apartado 1 del articulo 94, deberd
constar que la demanda ha sido dirigida contra los dos conyuges o que estando demandado uno de los
conyuges, ha sido notificado al otro el embargo”.
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vivienda familiar habitual y esta condicion constara en el Registro de la
Propiedad, perteneciendo la titularidad dominical a uno solo de los conyuges®,
el acceso al registro va a depender de que se verifique la notificacion de la
existencia de la causa al otro conyuge -con fundamento en la prevision
contenida en el articulo 144 de la Ley Hipotecaria®.

El decreto de adjudicacion debe contener la descripcion literal de la finca, y
de los datos relativos a la inscripcion de ésta en el Registro de la Propiedad
correspondiente, asi como la referencia catastral. En este sentido, el articulo 341 del
Reglamento Hipotecario establece lo siguiente: “El Registrador devolverd las
solicitudes de los interesados o los mandamientos o comunicaciones de los Jueces,
Tribunales o funcionarios cuando no expresaren con bastante claridad y precision la
especie de certificacion que se reclame, o los bienes, personas o periodo a que ésta ha de
referirse, indicando verbalmente el motivo por el cual deniega la certificacion, si se
tratare de particulares, o con un oficio especificando los antecedentes que se necesiten,
cuando se tratase de un Juez, Tribunal o funcionario. En igual forma procederd el
Registrador siempre que tuviere duda sobre los bienes o asientos a que deba referirse la
certificacion, aunque los mandamientos o solicitudes estén redactados con la claridad
debida, si por cualquier circunstancia imprevista fuere de temer error o confusion”*.Y,
en términos similares, el articulo 38 del RD Legislativo 1/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario
dispone: “La referencia catastral de los bienes inmuebles deberd figurar en los
instrumentos publicos, mandamientos vy resoluciones judiciales, expedientes vy
resoluciones administrativas y en los documentos donde consten los hechos, actos o
negocios de trascendencia real relativos al dominio y demas derechos reales, contratos de
arrendamiento o de cesion por cualquier titulo del uso del inmueble, contratos de
suministro de energia eléctrica, proyectos técnicos o cualesquiera otros documentos
relativos a los bienes inmuebles que se determinen reglamentariamente. Asimismo, se
hara constar en el Registro de la Propiedad, en los supuestos legalmente previstos”.

Debe hacerse constar, asimismo, las cantidades reclamadas por todos los
conceptos, tales como el principal, intereses remuneratorios, intereses de demora y
costas, tal y como las mismas consten reflejadas en la escritura de hipoteca
inscrita en el Registro que, en definitiva, viene a trazar el contenido del futuro
decreto de adjudicacion. Asi lo dispone el articulo 132.3° de la Ley Hipotecaria,
al sefialar que corresponde al Registrador de la Propiedad calificar que lo

% Situacion que puede afectar tanto a uniones matrimoniales como a uniones more
UXOY10.

5+ Asi lo han declarado las Resoluciones de la DGRN de 13 de julio de 1998 y 23 de julio
de 2011.

% Esta norma hay que vincularla con el contenido del articulo 51 del RH en el que se
recogen los requisitos que deben cumplir las inscripciones extensas a que se refiere el articulo 9
dela LH.
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entregado al acreedor en pago del principal del crédito, de los intereses
devengados y de las costas causadas no rebasa el limite de la respectiva
cobertura hipotecaria®. Asi, despachada ejecucién con concrecion de la
cantidad reclamada al ejecutado por principal, intereses y costas, con
posterioridad el Letrado de la Administraciéon de Justicia, al tiempo de la
tasacion de las costas y de la liquidacion de los intereses, debera considerar las
cantidades méaximas por las que el inmueble debe responder, en perjuicio de
tercero, en atencidn a los indicados conceptos en virtud del titulo que constituye
el fundamento de la ejecucion. Y si, practicada la liquidacion de intereses y la
tasacion de costas, alguno de los importes que se derivan de los indicados
conceptos rebasan la cantidad asegurada en la escritura de hipoteca inscrita, el
importe del exceso, aunque resulte liquido —por tasado o liquidado- y vencido —
por tratarse de una deuda no cumplida- serd, en todo caso, no exigible>. Por
otra parte, si los indicados limites de cobertura en perjuicio de tercero deben ser
considerados al tiempo del dictado del decreto de adjudicacion, igualmente el
Letrado de la Administracion de Justicia debe atender a los mismos en el
momento de emision de la certificacion a que se refiere el articulo 654.3 de la
LECiv®, a los efectos de determinar la cantidad liquida, vencida y exigible que

56E] articulo 132 de la LH establece que: “A los efectos de las inscripciones y cancelaciones a
que den lugar los procedimientos de ejecucion directa sobre los bienes hipotecados, la calificacion del
Registrador se extenderd a los extremos siguientes:” (...) “3% Que lo entregado al acreedor en pago del
principal del crédito, de los intereses devengados y de las costas causadas, no exceden del limite de la
respectiva cobertura hipotecaria”. Este precepto debe vincularse con la prevision contenida en el
articulo 692.1 de la LECiv, a cuyo tenor: “El precio del remate se destinard, sin dilacién, a pagar al
actor el principal de su crédito, los intereses devengados y las costas causadas, sin que lo entregado al
acreedor por cada uno de estos conceptos exceda del limite de la respectiva cobertura hipotecaria; el exceso,
si lo hubiere, se depositard a disposicion de los titulares de derechos posteriores inscritos o anotados sobre
el bien hipotecado. Satisfechos, en su caso, los acreedores posteriores, se entregard el remanente al
propietario del bien hipotecado” (parr. 1°). Respecto de lo cual se precisa que: “No obstante lo
dispuesto en el pdrrafo anterior, cuando el propietario del bien hipotecado fuera el propio deudor, el precio
del remate, en la cuantia que exceda del limite de la cobertura hipotecaria, se destinard al pago de la
totalidad de lo que se deba al ejecutante por el crédito que sea objeto de la ejecucion, una vez satisfechos,
en su caso, los créditos inscritos o anotados posteriores a la hipoteca y siempre que el deudor no se
encuentre en situacion de suspension de pagos, concurso o quiebra”.

5 En este sentido, el articulo 132 de la LH establece lo siguiente: “A los efectos de las
inscripciones y cancelaciones a que den lugar los procedimientos de ejecucién directa sobre los
bienes hipotecados, la calificacion del Registrador se extendera a los extremos siguientes:” (...)
2.2 Que se ha notificado la existencia del procedimiento a los acreedores y terceros cuyo derecho ha sido
anotado o inscrito con posterioridad a la hipoteca, a excepcion de los que sean posteriores a la nota
marginal de expedicién de certificacion de cargas, respecto de los cuales la nota marginal surtird los
efectos de la notificacion” .

5 El articulo 654.3 de la LECiv dispone lo siguiente. “3. En el caso de que la ejecucion
resultase insuficiente para saldar toda la cantidad por la que se hubiera despachado ejecucion mds los
intereses y costas devengados durante la ejecucion, dicha cantidad se imputard por el siguiente orden:

Revista Acta Judicial n° 1, enero 2018, pp. 3-51
ISSN 2603-7173
29



Castillo Martinez, C.C. El control jurisdiccional de la calificaciéon
registral

va a constituir el fundamento de una ejecucion futura al amparo de la prevision
contenida en el articulo 579 de le Ley Procesal®. En este ultimo supuesto, en
que la cantidad obtenida de la ejecucion de la finca hipotecada no resulte
suficiente y se recurra a la posibilidad prevista en el articulo 579 de la LECiv,
respecto de terceros el articulo 685.5 de la Ley Procesal dispone que: “A los
efectos previstos en el apartado 1 del articulo 579 serd necesario, para que pueda
despacharse ejecucion por la cantidad que falte y contra quienes proceda, que se les haya
notificado la demanda ejecutiva inicial. Esta notificacion podrd ser practicada por el
procurador de la parte ejecutante que asi lo solicite o cuando atendiendo a las
circunstancias lo acuerde el Secretario judicial. La cantidad reclamada en ésta serd la
que servird de base para despachar ejecucion contra los avalistas o fiadores sin que
pueda ser aumentada por razon de los intereses de demora devengados durante la
tramitacion del procedimiento ejecutivo inicial”. Es de destacar que el precepto no
contiene referencia alguna a las costas, lo que permite concluir que las mismas
podran ser exigidas siempre y cuando se les haya notificado la demanda inicial
en el ambito fijado por el limite de la cobertura de la hipoteca®.

En el decreto de adjudicacion también deberd hacerse constar el valor de
realizacion obtenido, en definitiva si el valor de lo vendido o adjudicado resulto
igual o inferior al importe total del crédito del ejecutante o, en el supuesto de
que lo hubiere rebasado, la consignacién del exceso en establecimiento publico
destinado al efecto a disposicion de los acreedores posteriores (art. 132 de la
LH). Y en cuanto al sobrante que pudiere resultar, de conformidad con la
prevision contenida en el articulo 654.3 de la LECiv, “en el caso de que la ejecucion
resultase insuficiente para saldar toda la cantidad por la que se hubiera despachado
ejecucion mds los intereses y costas devengados durante la ejecucion, dicha cantidad se

intereses remuneratorios, principal, intereses moratorios y costas. Ademds el tribunal expedird
certificacion acreditativa del precio del remate, y de la deuda pendiente por todos los conceptos, con
distincion de la correspondiente a principal, a intereses remuneratorios, a intereses de demora y a costas”.

% A salvo de las especialidades que contiene la norma con precisa referencia al supuesto
de adjudicacién de vivienda habitual hipotecada, el articulo 579.1 de la LECiv establece lo que
seguidamente consta expuesto: “Cuando la ejecucion se dirija exclusivamente contra bienes
hipotecados o pignorados en garantia de una deuda dineraria se estard a lo dispuesto en el capitulo V de
este Titulo. Si, subastados los bienes hipotecados o pignorados, su producto fuera insuficiente para cubrir
el crédito, el ejecutante podrd pedir el despacho de la ejecucion por la cantidad que falte, y contra quienes
proceda, y la ejecucion proseguird con arreglo a las normas ordinarias aplicables a toda ejecucion” .

60 A este respecto, parece ldgico entender que la cuantia relativa a las costas, a pesar de
ser liquida y vencida, no es exigible al fiador que no ha intervenido en el procedimiento en el
que las costas se han devengado, toda vez que al fiador no es parte en el procedimiento
ejecutivo hipotecario sino que al mismo Unicamente se le notifica su existencia al objeto de
garantizar que si de la ejecucion hipotecaria no se deriva la integra satisfaccion del crédito
asegurado mediante la hipoteca, podra seguirse la ejecucion —ex art. 579 de la LECiv- contra los
bienes del fiador, pues es tercero obligado al pago, si bien de una deuda ajena (cfr. art. 1822 del

CO).
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imputard por el siquiente orden: intereses remuneratorios, principal, intereses
moratorios y costas. Ademds el tribunal! expedird certificacion acreditativa del precio
del remate, y de la deuda pendiente por todos los conceptos, con distincion de la
correspondiente a principal, a intereses remuneratorios, a intereses de demora y a
costas”. En todo caso, antes de proceder al pago del sobrante por parte del
Letrado de la Administracion de Justicia, el mismo deberia plantear a los
acreedores posteriores una propuesta de distribucion, con posibilidad por parte
de éstos de oposicidén, conformidad o planteamiento del incidente a que se
refiere al articulo 672.2 de la LECiv®. Y, si después de pagar al acreedor y a los
titulares de cargas posteriores todavia quedara sobrante, deberd entregarse en
primer lugar al propietario del inmueble hipotecado en el supuesto de que éste
no fuera, a su vez, deudor hipotecario, pues de serlo el sobrante se destinara al
pago del crédito del ejecutante por las cantidades que consten en autos
acreditadas como debidas®, a no ser que el deudor se encuentre en situacion
declarada de concurso (art. 692.1 de la LECiv).

Por cuanto se refiere a la cancelacion de las cargas posteriores procede
seflalar que para la inscripcion del decreto de adjudicacion se requiere
testimonio expedido por el Letrado de la Administracion de Justicia que debe
ser firme y presentarse acompanado del mandamiento de cancelacién de
cargas®. De este modo, con la cancelacion de la garantia real hipotecaria de la

61 Aunque el precepto declara que la certificacion indicada se expide por el tribunal lo
cierto es que su emisidon corresponde al Letrado de la Administracion de Justicia, si bien la
mencion al tribunal admite ser interpretada en el sentido de justificar la intervencion del juez
mediante una suerte de conformidad, toda vez que las cantidades que en la misma se reflejen
pueden fundar una posterior ejecucién. En todo caso, esta certificacion debe emitirse
conjuntamente con el testimonio del decreto de adjudicacion (cfr. Resolucion de la DGRN de 28
de julio de 2015), y de no acreditarse su expedicion el Registrador de la Propiedad calificara
negativamente la inscripcion del decreto por imposibilidad de determinacion fehaciente de la
deuda pendiente de pago, generadora de una previsible indefension a la parte ejecutada al no
poder determinarse el alcance de la responsabilidad patrimonial universal a que se refiere el
articulo 1911 del CC.

62 E] articulo 672.2 de la LECiv establece lo siguiente: “2. EI Secretario judicial encargado de
la ejecucion requerird a los titulares de créditos posteriores para que, en el plazo de treinta dias, acrediten
la subsistencia y exigibilidad de sus créditos y presenten liquidacion de los mismos. De las liquidaciones
presentadas se dard traslado por el Secretario judicial a las partes para que aleguen lo que a su derecho
convenga y aporten la prueba documental de que dispongan en el plazo de diez dias. Transcurrido dicho
plazo, el Secretario judicial resolverd por medio de decreto recurrible lo que proceda, a los solos efectos de
distribucion de las sumas recaudadas en la ejecucion y dejando a salvo las acciones que pudieran
corresponder a los acreedores posteriores para hacer valer sus derechos como y contra quien corresponda.
El decreto serd recurrible solo en reposicion y estardn legitimados para su interposicion los terceros
acreedores que hubieren presentado liquidacion” .

6 Incluso en el supuesto de que estas cantidades rebasen el limite de la responsabilidad
que asegura el inmueble gravado hipotecariamente.

64 Cfr. articulo 674 de la LECiv en relacion con el articulo 133 de la LH.
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que dimana la ejecucion y la de todas las cargas, gravdmenes e inscripciones
posteriores a la misma®, concluye el procedimiento ejecutivo hipotecario si
bien, a ultimo, incluso constando la cancelacién de cargas en el decreto de
adjudicacion, correspondera al Registrador de la Propiedad la decision acerca
de la procedencia o no de la indicada cancelacion de todas las inscripciones
posteriores a la de la hipoteca ejecutada, asi como la indicacién de los motivos
justificativos de la improcedencia de la cancelacion de alguna de ellas®.

3.3 Incidencias procedimentales repercutibles en el decreto de
adjudicacion

Sin pretension alguna de exhaustividad, toda vez que los problemas que
genera la inscripcion registral del decreto de adjudicacién no se agotan en los
que a continuacién se apuntan, seguidamente me refiero a alguna de las
cuestiones que se derivan del acceso al Registro de la Propiedad del decreto de
adjudicacion.

Como primera cuestion a abordar destaca la eventual suspension de la
ejecucion hipotecaria en el supuesto de que se plantee recurso de apelacion contra el auto
que resuelve la oposicion a la ejecucion ex articulo 567 de la LECiv. Ciertamente, la
interposicion del incidente de oposicion al despacho de ejecucion hipotecaria,
de acuerdo con la prevision contenida en el articulo 695.2 de la Ley Procesal
Civil, determina la suspension de la ejecuciéon que deberd alzarse cuando se
resuelva el mismo en el auto a que hace mencidén el precepto contenido en el
articulo 695.1.4° de la LECiv®. Pues bien, en estos supuestos el planteamiento
de recurso de apelacion que pueda llegar a interponerse no va a tener, con
caracter general, efectos suspensivos, si bien si el ejecutado acredita que la
resolucion recurrida le genera un dafo de dificil reparacion podra interesar del
tribunal que despacho la ejecucion la suspension de la resolucion recurrida,
prestando —en cualquier forma de las permitidas por la Ley Procesal®- caucion
suficiente para responder de los perjuicios que el retraso generado por la
interposicion del recurso de apelacion pudiera generar, a los efectos de evitar
también las disfunciones que tabularmente pudieran provocarse a terceros. En
estos casos, resulta harto frecuente que, considerada su mas que probable
insuficiencia econdmica, el ejecutado apelante ofrezca como caucidén suficiente el
propio inmueble gravado con la hipoteca, proponiendo a tal efecto la

6 Con inclusion de las que se hubieran verificado con posterioridad a la nota marginal
de expedicién de cargas en el correspondiente procedimiento (cfr. art. 134 de la LH).

% En este sentido, vid. la Resolucion de la DGRN de 8 de julio de 1997.

67 El precepto en cuestion —art. 695.1.4° de la LECiv— se refiere al motivo de oposicién
consistente en “el cardcter abusivo de una cldusula contractual que constituya el fundamento de la
ejecucion o que hubiese determinado la cantidad exigible” .

68 Cfr. art. 529.2 “in fine” de la LECiv.
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pignoracion de la escritura de compraventa en la secretaria del tribunal.
Efectivamente, el medio de caucién sefialado no es ninguno de los previstos en
la Ley Procesal Civil (art. 529.2 “in fine” de la misma) si bien se encuentra
admitido en otras leyes procedimentales y, en todo caso, plantea el
inconveniente de que el objeto de la garantia ya se encuentra previamente
gravado al menos con la carga hipotecaria que determina la ejecuciéon en cuyo
seno se dicta el auto que resulta recurrido en apelaciéon. En todo caso, la
ponderacion de la idoneidad del medio de caucion propuesto supondria la
valoracion de la suficiencia del valor del inmueble, descontados todos los
importes correspondientes a los gravamenes ya existentes con referencia al
valor de tasacion de la finca que conste reflejado en la escritura de constitucion
de la garantia real hipotecaria que sirve de base a la ejecucion en cuestion.

Otra cuestion con derivaciones registrales a considerar es la que se
origina por la circunstancia de que el decreto de adjudicacion contenga la
declaracion realizada por el Letrado de la Administracion de Justicia de que el auto de
oposicion a la ejecucion a que se refiere el articulo 561 de la LECiv®se encuentra
recurrido en alzada. En tales supuestos, atendida la circunstancia de la pendencia
resolutiva de un recurso de apelacion, no cabe concluir que el decreto de
adjudicacion, aun firme, despliegue una eficacia plena sino que la produccion
de sus efectos se encuentra condicionada al resultado del recurso de apelacion
pendiente de resolver. Es por lo que, a los efectos de evitar perjuicios que
pudieran devenir irreparables, deba hacerse constar la pendencia del recurso de
apelacion en el decreto de adjudicacion, no obstante lo cual la ejecucion debe
seguir su curso (art. 695 de la LECiv) y, por consiguiente, proceda la celebracion
de la subasta, toda vez que procesalmente no cabe la suspension de la ejecucion
mientras se resuelve el recurso de apelacion contra la referida resolucion
incidental salvo que concurran las circunstancias concretas a que se refiere al
articulo 567 de la LECiv ya consideradas anteriormente. En todo caso, conocida
la pendencia del recurso por la declaracion que el LAJ ha hecho constar en el
decreto de adjudicacidn, el Registrador de la Propiedad al calificar la resolucion
podria denegar su inscripcion con la consecuencia traslativa del dominio con el
propdsito de evitar las consecuencias perjudiciales que pudieran derivarseles a
los terceros de buena fe, sin perjuicio de que el adjudicatario pueda interesar la
practica en su favor de una anotacion preventiva del decreto de adjudicacion
por aplicacién analdgica de la prevision contenida en el articulo 524.4 de la
LECiv™.

6 E] articulo 561 de la LECiv se refiere al auto resolutorio de la oposicién por motivos
de fondo.

70 El articulo 524.4 de la LECiv dispone lo siguiente: “Mientras no sean firmes, o aun
siéndolo, no hayan transcurrido los plazos indicados por esta Ley para ejercitar la accién de rescision de la
sentencia dictada en rebeldia, sélo procederd la anotacién preventiva de las sentencias que dispongan o
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Con fundamento en lo precedentemente expuesto, y con el propdsito
esencial de impedir una calificacién negativa por parte del Registrador de la
Propiedad”, el decreto de adjudicacidon deberia contener una referencia a los
extremos relativos a si en el transcurso el proceso ejecutivo se ha planteado, o
no, oposicion con fundamento en la existencia de clausulas abusivas, asi como a
la inexistencia de recurso de apelacién pendiente de tramitacion con precisa
referencia a la invocacion de las referidas cldusulas abusivas?, y también a la
circunstancia de haberse otorgado la posesion del inmueble al adjudicatario.

Si la ejecucion hipotecaria se tramita constando la rebeldia procesal del deudor
ejecutado, es posible concluir la aplicabilidad del articulo 524.4 de la LECiv —
respecto de la posibilidad de realizar anotacién preventiva de la resolucion
judicial- en su vinculacion con el articulo 502 de la misma —en el que se regulan
los plazos de caducidad de la accion de rescision-, por determinar el decreto de
adjudicacion una modificaciéon en el titulo del dominio del deudor. En efecto,
de la consideracion conjunta de los articulos 501 a 504 de la Ley Procesal se
desprende que la accion de recision no procede en las sentencias recaidas en los
procedimientos de ejecucion, no obstante lo cual, a los efectos de su incidencia
registral, las sentencias dictadas con el ejecutado en situacion de rebeldia no
pueden determinar asientos definitivos —y la inscripcion lo es- en tanto no se
acredite judicialmente el transcurso de los plazos para la interposicion de la
accion de rescision sin que se haya interpuesto la demanda o cuando la misma
resulte desestimada. En tales supuestos la posibilidad de ingreso tabular se
constrifie a la via de un asiento provisional, como es la anotacion preventiva”.
En definitiva, si resulta que una sentencia dictada en rebeldia no es inscribible
sino anotable, de igual manera si el decreto de adjudicacion -como resolucion
que pone fin al procedimiento ejecutivo hipotecario- resulta dictado constando
la situacidn de rebeldia del ejecutado debe entenderse que la tinica via de acceso
al Registro de la Propiedad del referido decreto sera la de la anotacion
preventiva —por aplicacion de la prevision contenida en el articulo 524 de la

permitan la inscripcion o la cancelacion de asientos en Registros puiblicos”. En sentido favorable a esta
posibilidad vid. la Resolucion de la DGRN de 16 de junio de 2016 y todas las que ésta, a su vez,
cita.

7t Sin perjuicio del posible ingreso tabular mediante el asiento consistente en una
anotacion preventiva del decreto de adjudicacion ex articulo 524 de la LECiv.

72 Cfr. DF 32 del RD-Ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia
concursal por el cual se modificd el articulo 695.4 de la LECiv.

73 Asi lo declara la Resolucién del Centro Directivo de 29 de noviembre de 2014, con
fundamento en la circunstancia e que las inscripciones y cancelaciones, como asientos
definitivos que son, salvaguardan los derechos de los terceros de buena fe, de conformidad con
la prevision contenida en el articulo 34 de la LH, por lo que reinstaurar juridicamente la
situacion previa a la adquisicion resultaria inviable.
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LECiv-, en tanto transcurran los plazos legalmente dispuestos para el ejercicio
de la accion de rescision contra el mismo —ex art. 502 de la LECiv-.

En los supuestos en los que la ejecucion hipotecaria se siga contra los ignorados
—o, en su caso, inciertos— herederos del titular registral o contra la herencia yacente
del deudor, no es posible inscribir el decreto de adjudicacion si en el
procedimiento de ejecucion hipotecaria seguido frente a los referidos no consta
el nombramiento e intervencion de un defensor judicial de la herencia yacente.
Asi consta declarado en la Resolucion de la DGRN de 15 de noviembre de 2016,
entre otras que a ésta le preceden’, asi como también en las SSTS, Sala 1, de 21
y 28 de octubre de 20127°. Con precisa referencia a aquéllos supuestos en los que
interviene la herencia yacente del fallecido titular registral la doctrina emanada
del centro Directivo tiene declarado que cualquier actuacion que pretenda
reflejo registral debe vehicularse mediante el nombramiento de un
administrador judicial de la herencia yacente (cfr. Art. 790 de la LECiv) o a
través de la intervencion procesal de alguno de los que resulten interesados en
la misma’®, si bien esta postura consta posteriormente matizada en el sentido de
entender que el requisito de la exigencia del nombramiento del defensor
judicial debe quedar circunscrito a aquellos supuestos en los que el llamamiento
a los herederos ignorados o desconocidos se haya realizado en términos de
generalidad y se haya personado ningun sujeto interesado en la sucesion.

4. La calificacion del decreto de adjudicacion por parte del registrador
de la propiedad y el articulo 671 de la LECiv.

4.1. La subasta judicial de la vivienda habitual y el articulo 671 de la
LECiv.

El proceso de ejecucion hipotecaria de una vivienda habitual se
encuentra regulado en el Capitulo IV (Sobre el procedimiento de apremio) del
Titulo IV (De la ejecucion dineraria) del Libro III (De la ejecucion forzosa y de las
medidas cautelares) de la LECiv, y, mas especificamente, en atencién a la

74 Cfr., entre otras, Resoluciones de 27 de noviembre de 2002, de 8 de abril de 2003, de 26
de agosto de 2008, de 9 de diciembre de 2015, y de 23 de septiembre de 2016, con fundamento
esencial en los articulos 24 de la CE, 2,3, 18, 20, 38, 40, 82, 199, 201, 201, 32 y 327 dela LH, 100 y
272 del RH y 496, 524, 790, siguientes y concordantes, de la LECiv.

75 En las referidas SSTS, Sala 1¢, de 21 y 28 de octubre de 2012, como fundamento de la
decisién del Alto Tribunal se recoge la referencia esencial al principio del tracto sucesivo y a la
obligacion del Registrador de la Propiedad de calificar el contenido de las resoluciones
judiciales sin entrar a conocer de su fondo pero examinando los aspectos formales de las
mismas, tales como el emplazamiento de aquéllos a quienes el Registro reconoce algin derecho
que podria resultar afectado por la sentencia, a fin de evitar la indefensién de estos sujetos con
fundamento en la prevision contenida en el articulo 100 del RH.

76 Cfr., por todas, Resoluciones de la DGRN de 8 de mayo de 2014 y de 5 de marzo de
2015, entre otras.
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naturaleza de bien inmueble que es su objeto, en su Seccion 62 (De la subasta de
bienes inmuebles) que comprende los articulos 655 a 675, ambos inclusive.

En el ultimo apartado de este trabajo procede considerar el contenido del
articulo 671 de la LECiv, en su concreta referencia a los supuestos de subasta sin
postores, situacion actualmente muy frecuente, determinante de que la subasta
quede desierta, situacion comprensible si consideramos la circunstancia de falta
de interés que supone licitar por un bien inmueble sobre el que recaen hipotecas
constituidas con anterioridad al desencadenamiento de la crisis econémica, en
un momento en que los valores de tasacion resultaban singularmente elevados
y, en la mayoria de los supuestos, no ajustados a la realidad”. Esta categoria de
subasta se regula en el articulo 671 de la LECiv, que determina la cuantia
minima que debe pagar el acreedor para adjudicarse la vivienda, en funcion de
que se trate o no de una vivienda habitual. Asi, si no se trata de una vivienda
habitual el acreedor podra pedir la adjudicacion por el 50% del valor por el que
el bien hubiese salido a subasta o por la cantidad total que se deba; en tanto que
si se trata de una vivienda habitual el acreedor podra solicitar la adjudicacion
por un importe superior al 70% del valor que hubiere salido a subasta o por la
cantidad total que se debiera, siempre y cuando sea superior al 60% de dicho
valor (en definitiva, situacion idéntica a la descrita en el articulo 670 de la LECiv
en el supuesto de concurrencia de postores en la subasta)?.

77 Lo que provoca que la mayor parte de las subastas de viviendas queden desiertas.
Precisamente para remediar esta falta de postores el legislador, mediante la Ley 1/2013,
introdujo la subasta electrénica judicial (a través del AEBOE), que permite realzar pujas
electronicas favoreciendo de este modo la publicidad, transparencia y participacion de los
ciudadanos (cfr. RIFA SOLER, ], RICHARD GONZALEZ, M., RIANO BRUN, L: “Derecho
Procesal Civil” Vol. II. Ed. Gobierno de Navarra. Pamplona, 2011. Pag. 516).

78 En algunos procedimientos judiciales se plantea la incongruencia del legislador al no
prever en la subasta sin postores (art. 671 de la LECiv) la facultad el ejecutado de presentar a un
tercero que mejore la deuda o supere el porcentaje minimo para la adjudicacion al acreedor, al
modo en que procede en la subasta con postores regulada en el articulo 670 de la Ley Procesal.
Partiendo de esta diversidad reguladora debe senalarse que La propia E.M de la Ley 1/2000
ofrece razones que justifican esta diversidad de trato ofrecida por el legislador; asi, entre otras
de las que se apuntan, la necesidad de obtener el resultado mas satisfactorio para el ejecutante
cuyo derecho se pretende satisfacer, y la agilizacion del procedimiento mediante una subasta
Unica y ofreciendo, en todo caso, la posibilidad al deudor de liberar su deuda hasta el momento
anterior a la aprobacion del remate o adjudicacion al acreedor. Esta cuestion resulta tratada en
el Auto n° 118/2005, de 19 de julio, de la AP de Les Illes Balears, Seccién 32, en la que la Sala
interpreta que esta omision del legislador pudo ser intencionada, toda vez que cuando una
subasta queda desierta ello implica que el bien objeto de la misma carece de interés para los
terceros, lo que determina que la bisqueda de un tercero interesado en el inmueble resulte
infructuosa. En este sentido, la Sala declara que “la prevision de presentar tercero que mejore la
postura que regula el art. 760.4 de la LEC, sdlo sea de aplicacion cuando existan postores
interesados en la adquisicion del bien objeto de la subasta (...) pero no cuando no existe ningtin
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El articulo 671 de la LECiv, en su primer pdarrafo, establece lo siguiente:
“Si en la subasta no hubiere ningiin postor, podrad el acreedor, en el plazo de los veinte
dias siguientes al del cierre de la subasta, pedir la adjudicacion del bien (...) Si se tratare
de la vivienda habitual del deudor, la adjudicacion se hara por importe igual al 70 por
cien del valor por el que el bien hubiese salido a subasta o si la cantidad que se le deba
por todos los conceptos es inferior a ese porcentaje, por el 60 por cien (...)”.

La regulacion de la subasta de la vivienda habitual sin postores” ha padecido
diversas modificaciones legislativas a las que resulta de interés referirse®,
muchas de las cuales han supuesto reacciones del legislador a las excepcionales
circunstancias que se han sucedido a partir del desencadenamiento de la crisis
econdmica como consecuencia del estallido de la denominada burbuja
inmobiliaria motivado, simplificadamente, en el hecho de que las hipotecas
resultaron constituidas sobre inmuebles cuyo actual valor de mercado no cubre
su montante inicial, unido al incremento del desempleo determinante de una
acentuacion del endeudamiento personal y familiar.

En su primera redaccion la Ley Procesal 1/2000, en su articulo 671 se
referia a la posibilidad de que el acreedor pudiera adjudicarse el inmueble
subastado por el 50% de su valor de tasacion®! o por la cantidad adeudada,
disponiendo el articulo 682.2 de la LECiv que para poder iniciar un
procedimiento judicial de ejecucion hipotecaria deberia constar en la escritura
un precio por el que las partes interesadas tasaban el inmueble hipotecado para
que sirviera de tipo de la subasta, entendido como valor de salida en venta
publica del bien hipotecado.

La modificaciéon operada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de
reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina
Judicial, determiné variaciones de escaso calado, que se localizan en que el
acreedor podria adjudicarse el bien no sélo por el 50% de su valor de tasacion o

postor por considerar el legislador que carece de interés el inmueble objeto de enajenacion
forzosa y estéril la busca de un tercero interesado”.

7 Sin duda, en la actualidad la circunstancia de que la subasta judicial del inmueble
hipotecado quede desierta resulta un hecho harto habitual, justificado en la situacion econémica
de crisis que ha acentuado la situacion de insolvencia de los titulares dominicales de los
inmuebles, con senaladas dificultades para hacer frente al pago de sus amortizaciones
hipotecarias.

8 Modificaciones legislativas que han sido aceradamente criticadas por un sector de la
doctrina como “grandes modificaciones, que adelantamos ya, Unicamente atentian pero no
logran solventar el grave problema social que en este ambito afecta a nuestro pais” y calificadas
como “meros parches legales ... que generan no pocas dosis de inseguridad” (cfr. MORAL
MORO, M. J.: “Analisis de las tltimas reformasen la regulacién de la adjudicacion de los bienes
embargados o hipotecados al acreedor en la subasta”, en “Diario La Ley”, n® 8166, afo 2013).

$1IEntendido como la valoracion contenida en la escritura publica de constitucion de la
garantia real hipotecaria. Cfr. VIPLANA RUIZ, J.: “Trilema del trilero hipotecario”, en “Diario
La Ley”, n® 8217, Seccién Tribuna, de 23 de diciembre de 2013.
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por la cantidad que se le deba por todos los conceptos, sino también por una
cuantia superior a este porcentaje, precisando que el encargado de alzar el
embargo era el Secretario Judicial (actualmente LAJ). Ante esta situacion, que
suponia una evidente indefension del deudor, mediante el RD Ley de 8/2011, de
1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del
gasto publico y cancelacién de deudas con empresas y autdbnomos contraidas
por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de
la rehabilitacién y de la simplificacion administrativa, se modifica el articulo
671 de la LECiv, cuyo tenor pasa a establecer que “si en el acto de la subasta no
hubiera postor podri el acreedor pedir la adjudicacion de los bienes por la cantidad igual
o superior al 60 por ciento de su valor de tasacion”. En definitiva, se vino a reforzar
la postura del deudor frente a los acreedores, de ordinario entidades bancarias
y financieras, lo que se tradujo en el incremento de diez puntos del porcentaje
minimo que debia ofrecer el acreedor para adjudicarse el inmueble, eliminando
la posibilidad de adjudicacion por parte del acreedor por la cantidad adeudada
cuando la deuda resultara inferior al indicado porcentaje.

Tras el dictado de la STJUE, Sala 12, de 14 de marzo de 2013, C-415/2011,
el legislador espanol procedid a la promulgacion de la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforma la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social, que venia a reforzar la proteccion
del deudor hipotecario, abordando, entre otras medidas, la reforma del articulo
671 de la LECiv, cuya redaccion sigue vigente. La reforma operada por la Ley
1/2013 aporto la diferenciacién entre vivienda habitual y la que no lo es,
estableciendo diferentes cuantias minimas para la adjudicacion del bien
hipotecado al acreedor, introduciendo el concepto de “valor de salida de
subasta”. En el supuesto de que se trate de una vivienda no habitual o cualquier
otro tipo de inmueble se permite que, a falta de postores, el acreedor pueda
adquirir el bien por el 50% del valor de salida de subasta o por la cantidad que
se le deba por todos los conceptos®. Por otra parte, la Ley 1/2013 dispone que el
valor de tasacion que se fije en la hipoteca no pueda ser pactado formalmente
por las partes, tal y como se venia haciendo hasta esta reforma, sino que debe
haber sido obtenido por una entidad tasadora independiente que se encargue
de realizar una valoracion del inmueble que se ofrezca en garantia de la
prestamista, a los efectos de impedir lo que acontecia con la regulacion anterior,
que permitia dejar en manos de la entidad financiera disponente la

8Es de observar que en la redaccion del articulo 682.2 de la Ley 1/2000, el valor de
tasacion coincidia con el valor a efectos de subasta, en tanto que actualmente es preciso que las
pates convengan este valor a los efectos de la subasta, poniendo como limite objetivo que nunca
podra ser inferior al 75%del valor de tasacion. Es por lo que en la actualidad el valor de tasacion
y el valor a efectos de subasta no tienen por qué resultar coincidente, pudiendo ser éste tiltimo
incluso hasta un 25% inferior al de tasacion.
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determinacidon de este extremo, toda vez que la misma siempre actuaba en
condiciones de superioridad frente al deudor. Tasado el bien que sirve como
garantia real por la entidad tasadora independiente, las partes deben pactar “el
valor a efectos de subasta”, considerando el minimo apuntado. Ademas, la Ley
1/2013 reform¢ el contenido del articulo 579 de la LECiv, previendo que cuando
la ejecucion se dirija exclusivamente contra un inmueble hipotecado en garantia
de una deuda dineraria, en el caso de que subastado el inmueble su precio fuera
insuficiente para cubrir la deuda el ejecutante podra pedir el embargo por la
cantidad restante, prosiguiendo la ejecucion con arreglo a las normas ordinarias
aplicables a cualquier proceso ejecutivo. En todo caso el acreedor conserva la
facultad de reclamar el importe de su crédito no satisfecho y, a tal efecto,
dirigirse contra el resto del patrimonio de sus deudores.

Finalmente, la modificacion operada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre,
de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil no modifica
los porcentajes de adjudicacion sino que inicamente incorpora una precision en
el ambito procedimental, disponiendo que el plazo de veinte dias que se otorga
al acreedor para adjudicarse el inmueble hipotecado empiece a contar desde la
fecha de cierre de la subasta, a diferencia de lo prevenido en la anterior
regulacion en que no se establecia el momento de inicio del computo de dicho
plazo.

4.2. La interpretacion del articulo 671 de la LECiv. La doctrina de la
Direccion General de los Registros y del Notariado y los pronunciamientos
judiciales

Al considerar el sentido y alcance del articulo 671 de la Ley Procesal, la
Direccion General de los Registros y del Notariado, en su Resoluciéon de 12 de
mayo de 2016%, ha entendido que el precepto debe ser interpretado
considerando que “si se trata de vivienda habitual del deudor, la adjudicacion
se hara por importe igual al 70 por cien del valor por el que el bien hubiese
salido a subasta o si la cantidad que se le deba por todos los conceptos es
inferior a ese porcentaje, por la cantidad que se le deba al ejecutante por todos
los conceptos, con el limite minimo del 60% del valor de tasacién”.

La referida Resolucion de la DGRN de 12 de mayo de 2016 encuentra
fundamento en la prevision hermenéutica contenida en el articulo 3 del CC, en
virtud del cual “las normas se interpretardn segin el sentido propio de sus palabras,
en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquéllas”. Desde la anterior premisa legal, considera el Centro
Directivo que la interpretacion literal del precepto del articulo 671 de la LECiv

8 BOE de 6 de junio de 2016.
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podria determinar un resultado distorsionado en aquellos supuestos en que la
deuda resulta ligeramente inferior al 70% -en el caso considerado era,
concretamente, de un 68% del valor de la subasta-, pues de permitirse que el
acreedor se adjudicara la finca por el 60% del valor de tasacion, persistiria un
saldo a su favor o, en su caso, una deuda pendiente para el ejecutado que se
veria desposeido de su vivienda habitual, en tanto que si la deuda fuera del
70% del valor de tasacion la adjudicacion seria por ese mismo importe y la
deuda quedaria pagada. Pero si, como se ha indicado, la deuda resultara ser un
unicamente poco inferior al 70% la adjudicacion podria interesarse por el 60%.

En consecuencia, considera el Centro Directivo que la interpretacion
ajustada a la literalidad del precepto, sin duda cumpliria con la letra de la
norma pero no atenderia al espiritu y proposito de la misma. Partiendo de esta
consideracion, la DGRN entiende que la interpretacion propuesta no implica en
modo alguno la imposicién de una dacién en pago del inmueble por la deuda
reclamada cuando el montante de la misma se sittia entre el 60% y el 70% del
valor de tasacion, toda vez que en ninguin caso nos hallamos ante un derecho
del ejecutado a imponer esta formula de pago, sino mas bien ante el derecho del
acreedor que ejecuta a interesar la adjudicacion del inmueble por dicho importe
o no.

En definitiva, segin el Centro Directivo, tratdndose de vivienda habitual,
si la subasta queda desierta y el montante total de la deuda pendiente de pago
se sittia entre el 60% y el 70% del valor de tasacion del inmueble, al ejecutante se
le adjudicara el bien ejecutado por la cantidad que se le deba por todos los
conceptos resultando como limite minimo de dicha adjudicacion la cantidad del
60% del valor de tasacion de la finca.

El criterio expuesto ha sido mantenido por la Direccién General de los
Registros y del Notariado en resoluciones posteriores, tales como la de 21 de
octubre de 2016%, en la que se sefala que el sistema espafiol de ejecucion
hipotecaria ha sido objeto de una profunda revision legislativa materializada a
través de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, cuyo Predmbulo se refiere,
considerando la situacién de crisis econdmica, a la exigencia, de adoptar
medidas que “contribuyan a aliviar la situacion de los deudores hipotecarios” y
a la introduccién por la ley citada de “la posibilidad de que si tras la ejecucion
hipotecaria de una vivienda habitual aun quedara deuda por pagar, durante el
procedimiento de ejecucion hipotecaria posterior se podra condonar parte del
pago de la deuda remanente, siempre que se cumpla con ciertas obligaciones de
pago” y a que “se permite que el deudor participe de la eventual revalorizacion
futura de la vivienda ejecutada”, entre otras medidas tendentes a aliviar la
situacion del deudor hipotecario, sobre todo cuando la ejecucién comporta la

84 BOE de 18 de noviembre de 2016.
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pérdida de la vivienda habitual. Para el centro Directivo tiene relevancia que el
articulo 670.4 de la LECiv declare que “cuando la mejor postura ofrecida en la
subasta sea inferior al 70 por ciento del valor por el que el bien hubiere salido a subasta,
podra el ejecutado, en el plazo de diez dias, presentar tercero que mejore la postura
ofreciendo cantidad superior al 70 por ciento del valor de tasacion o que, aun inferior a
dicho importe, resulte suficiente para lograr la completa satisfaccion del derecho del
ejecutante. Transcurrido el indicado plazo sin que el ejecutado realice lo previsto en el
pdrrafo anterior, el ejecutante podrd, en el plazo de cinco dias, pedir la adjudicacién del
inmueble por el 70 por ciento de dicho valor o por la cantidad que se le deba por todos los
conceptos, siempre que esta cantidad sea superior al sesenta por ciento de su valor de
tasacion y a la mejor postura”. Contrasta esta regulacién con el particular del
articulo 671 de la Ley Procesal Civil al disponer que “si en la subasta no hubiere
ninguin postor, podra el acreedor, en el plazo de los veinte dias siguientes al del cierre de
la subasta, pedir la adjudicacion del bien. (...) Si se tratare de la vivienda habitual del
deudor, la adjudicacion se hara por importe igual al 70 por cien del valor por el que el
bien hubiese salido a subasta o si la cantidad que se le deba por todos los conceptos es
inferior a ese porcentaje, por el 60 por cien”. Pues es de observar que en tanto que el
articulo 670.4 de la LECiv dispone que, habiendo postores y no llegando al 70%
del valor de tasacién la mejor postura ofrecida, el ejecutante puede pedir la
adjudicacion del inmueble por dicho 70%, o por la cantidad que se le deba por
todos los conceptos, siempre que esta cantidad sea superior al sesenta por
ciento de su valor de tasacion y a la mejor postura, el articulo 671 de la Ley
procesal, de cuya aplicacion se trata, permite que si la cantidad debida es
inferior al 70%, la adjudicacion se haga por el 60%, en lugar de por la cantidad
debida.

En el mismo sentido, en un supuesto similar, se ha pronunciado la
Resolucion de la DGRN de 20 de septiembre de 2017% que, al interpretar el
articulo 651 de la LECiv en relacion con el 671 del mismo cuerpo legal, llega a la
conclusién de que, no tratandose de vivienda habitual, el ejecutante puede
pedir la adjudicacion por la cantidad que se le deba por todos los conceptos,
pero sin que dicha adjudicacion pueda ser inferior al 50% del valor de tasacion,
pese a que el articulo 651 de la LECiv contempla la posibilidad de que el
ejecutante pida la adjudicacion por la cantidad que se le deba por todos los
conceptos, que puede ser muy inferior al porcentaje del valor de tasacion que la
ley contempla. En esta Resolucion la DGRN sefala que en el procedimiento de
apremio tiende el legislador a mantener el equilibrio “entre los intereses del
ejecutante (obtener la satisfaccion de su crédito) y del ejecutado (no sufrir un
perjuicio patrimonial mucho mayor que el valor de lo adeudado al acreedor).
La interpretacion de una norma no puede amparar el empobrecimiento

85 BOE de 16 de octubre de 2017.
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desmesurado y sin fundamento de una parte, y el enriquecimiento injusto de la
otra”.

En la misma linea cabe la cita de la reciente Resolucion de la DGRN de 5
de julio de 2017%.

Recientemente, la Seccion 32 de la Audiencia Provincial de Castellon, se
ha pronunciado sobre este particular, sentando una novedosa doctrina
jurisprudencial que varia la previa de la propia Sala que ajustaba su aplicacion
de la norma contenida en el articulo 671 de la LECiv a su propia literalidad,
contra la interpretacion ofrecida por el Centro Directivo que, a partir de ahora,
asume®.

Asi, en el Auto n® 302/2017, de 11 de diciembre de 2017%, dictado por la
Seccion 3% de la AP de Castelldn, la Sala razona, valorando en primer lugar el
caracter no vinculante de los acuerdos de caracter administrativo (resoluciones
de la DGRN) que, por otra parte, no son fuente de Derecho, si bien considera
que tampoco concurre razon para ignorarlos y, en su caso, atender a la doctrina
que contienen, si el tribunal, como es el caso, la encuentra convincente. Desde
esta consideracion, la Sala asume plenamente el criterio mantenido por la
Direccidn General de los Registros y del Notariado en sus Resoluciones de 12 de
mayo y 21 de octubre de 2016, participando de sus razonamientos, entendiendo
que el hecho de que haya postores (art. 670.4 de la LECiv) o no (art. 671 de la
LECiv) no basta para justificar tan diferente trato pues, siendo como es
legalmente inevitable la pérdida de la vivienda habitual, no lo es que en el
primer caso quede zanjada la deuda, mientras que en el segundo —que es el de
los apelantes®- tras la pérdida de la vivienda seguiran debiendo la diferencia

8 BOE de 1 de agosto de 2017.

87 Esta previa doctrina legal de la Seccién 32, de la Audiencia Provincial de Castelldn, se
encuentra declarada, entre otras resoluciones, en el Auto n° 243/2017, de 5 de octubre,
resolutorio de un supuesto en el que, siendo la cantidad debida al Banco 94.257°48 euros y el
porcentaje del 60% del valor de tasacion 93.346'69 euros, por tanto inferior al 70%, la aplicacion
del tenor literal de la norma dio lugar a que la exigua diferencia del 89'21 euros permitiera la
adjudicacion por 80.868'59 euros (60% del valor de tasacion) en lugar de por 94.346'69 euros,
resultando de ello la consecuencia de que el deudor sigui6 siéndolo por la diferencia entre el
dicho 60% y la cantidad debida, en lugar de verse liberado de la obligacion. En esta resolucion
la Sala estuvo al contenido del precepto en su estricta literalidad, por entender que asi debia el
tribunal aplicar la ley, sin perjuicio de que pudiera ser deseable una norma con otro contenido.

8 Dictado en el rollo de apelacion civil n® 477/2017, por el que se resuelve el recurso
planteado contra el Auto dictado en fecha 9 de mayo de 2017 en los autos del juicio de ejecucion
hipotecaria n® 69/2014 seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia n® 6 de los de Castellon.

8 En el caso enjuiciado por la Sala el 70% del valor de tasacién de la finca son 178.711°05
euros y 174.330 euros es la cantidad debida por todos los conceptos, mientras que el 60% del
valor de tasacion son 153.180'90 euros. En definitiva, siendo el valor de tasacion 253.301’50
euros, los 174.330 euros debidos por todos los conceptos representan el 68'82% del valor de
tasacion esto es, 118 puntos porcentuales inferior al 70%.
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entre el 60% del valor de tasacion y la cantidad adeudada antes de la
adjudicacion, quedando por ello expuestos a un segundo proceso de ejecucion,
como es el regulado en el articulo 579 de la LECiv. El tribunal comparte el
criterio de la DGRN de que: “En base a los principios generales de
interpretacion de normas juridicas recogidos en el articulo 3 del Codigo Civil
que seniala que “las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus
palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes historico y legislativos, y
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas”, la interpretacion del
articulo 671 no puede ser la puramente literal, ya que puede producir un
resultado distorsionado cuando, como es el caso del presente expediente, por el
hecho de que la deuda sea ligeramente inferior al 70% del valor de subasta, se
permita al acreedor adjudicarse la finca por el 60% y seguir existiendo un saldo
a su favor, o deuda pendiente a cargo del ejecutado que se ve privado de su
vivienda habitual, siendo asi que si la deuda fuera del 70% la adjudicacion se
realizaria por dicho importe, quedando pagada la deuda, mientras que si el
saldo de la deuda fuera algo inferior al 70% del valor por el que hubiera salido a
subasta, la adjudicacion se produciria por el 60%. Por ello, debe también
atenderse al espiritu y finalidad de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que fue la de
aumentar la proteccion de los ejecutados en el caso de ejecucion de su vivienda
habitual, asi como a los criterios de interpretacion sistemadtica y contextual,
comparando la redaccion de los articulos 670 y 671 citados”. Por lo que la Sala
concluye, al igual que el centro Directivo, que la redaccion literal del articulo
671 ha de ser interpretada en el mismo sentido que la el articulo 670.4, es decir,
que el ejecutante tiene derecho a pedir la adjudicacion del inmueble por el 70%
del valor de subasta, o si la cantidad que se le deba por todos los conceptos es
inferior a ese porcentaje, por dicha cantidad, siempre que se superior el sesenta
por ciento del valor de subasta. En definitiva, entiende que la aplicacion
literalmente estricta del articulo 671 de la LECiv da lugar a un resultado que,
con razdn, la DRGN califica de distorsionado, sin motivo que lo justifique, pues
no es razonable que si los deudores hubieran incumplido en mayor grado sus
obligaciones y por ello debieran todavia el 70% del valor de tasacion vieran su
deuda extinguida y que, siendo su deuda el 68’82% del dicho valor porque han
pagado mas, se extinga el importe correspondiente al 60% del valor de tasacion
y quede pendiente la diferencia entre estas dos cantidades, ya que esta
conclusidn si bien se ajusta a la literalidad del precepto no lo hace a su espiritu
y finalidad, tal y como sefiala el Centro Directivo. Resultando que con tal
criterio se evita lo que la DGRN denomina “error de salto”, que beneficia al
ejecutante y perjudica al ejecutado, dando lugar esta interpretacion a la integra
satisfaccion del derecho del ejecutante y resultando de la misma su
incompatibilidad con la ejecucion a que se refiere el articulo 579.2 de la LECiyv,
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unicamente aplicable, pues, cuando el importe del remate fuere insuficiente
para ello.

La misma posicion expuesta resulta mantenida en el Auto dictado por la
Seccion 2?2 de la Audiencia Provincial de Toledo, de 7 de marzo de 2017%. Y se
localiza asimismo en la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 6 de los
de Cérdoba de 5 de septiembre de 2017, recaida en el marco procedimental del
especifico procedimiento registral.

En sentido contrario se manifiesta el Auto n® 209/2016, de 5 de diciembre,
dictado por la Seccién 1%, de la Audiencia Provincial de Guadalajara, en el que
se contienen las siguientes declaraciones: “Esta regla especial de limitacion en la
cuantia adeudada para el caso de que nos encontremos con una ejecucion
hipotecaria sobre vivienda habitual con un nuevo efecto introducido por la Ley
1/2013 permite hacer participe al deudor ejecutado del 50% de la plusvalia
obtenida, una vez deducidos todos los coates acreditados por el ejecutante.
Como conclusion puede afirmarse que las distintas reformas en la materia no
han introducido la dacién en pago y que la medida que puede calificarse mas
proxima a la dacién en pago ha sido la modificacién de los porcentajes de
adjudicacion del bien inmueble si la subasta del mismo concluye sin ningun
postor, y asi el art. 671.1 LEC incrementa o reduce, en funcién de si el dicho
bien es la vivienda habitual del deudor o no, los porcentajes de adjudicacion del
mismo. Antes de la reforma el porcentaje de adjudicacion de los bienes
inmuebles debia ser igual o superior al 60% de su valor de tasacion (...) No se
introduce expresamente por la Ley 1/2013 ninguna modificacion en relacion al
principio de responsabilidad patrimonial universal, aunque si que se establece
una novedosa limitacion en cuanto a la parte no cubierta del crédito tras la
ejecucion hipotecaria de una vivienda habitual. Es cierto que el acreedor podra
continuar reclamando y no se suspendera la ejecucion tras la adjudicacién de la
finca que constituye vivienda habitual pero, como destacable novedad, se
dispone que el ejecutado quedara liberado de la deuda si en el plazo de5 afios
su responsabilidad queda cubierta en el 65% del remanente adeudado tras la
ejecucion hipotecaria o si, no se hubiera cubierto ese 65% en 5 afos, se
satisficiera el80% en 10 afios. De este modo, la adjudicacion del bien hipotecado
unida al cobro de los referidos porcentajes en los plazos indicados supondra la
efectiva carta de pago (...) Tras la reforma, cuando no se trate de la vivienda
habitual del deudor, el acreedor podra pedir la adjudicacion por el 50% del
valor por el que el bien haya salido a subasta o por la cantidad que se le deba
por todos los conceptos. De tratarse de la vivienda habitual del deudor, la
adjudicacion se hard por importe igual al 70% del valor por el que el bien haya
salido a subasta o, si la cantidad que se le deba por todos los conceptos es

% ROJ: AAP TO 101/2017-ECLLLEES:APTO:2017:101).
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inferior a ese porcentaje, por el 60% (...). En virtud de lo expuesto, LA SALA
ACUERDA: Estimar el recurso interpuesto por la representacion de... contra el
Auto del Juzgado de 1° Instancia nim. 7 de Guadalajara, revocando la
resolucion impugnada, de 29 de julio de 2016 y acordando la adjudicacién de la
finca ejecutada por el 60% del valor por el que el bien hubiera salido a
subasta,...”.

Ciertamente, la posicion interpretativa defendida por las resoluciones —
registrales y judiciales- cuya argumentacion se ha expuesto viene a impedir el
evidente perjuicio que para el ejecutado se deriva, en los supuestos de subasta
judicial de la vivienda habitual, de la aplicacion literal de la norma contenida en
el articulo 671 de la LECiv, evitando la materializaciéon de toda suerte de
enriquecimiento injusto, en todo caso proscrito legal y jurisprudencialmente®’.

9 Al respecto, cfr. la STS, Sala 1%, de 15 de enero de 2015 (ROJ: STS 261/2015-
ECLL:ES:TS:2015:261), que sienta doctrina sobre la situacién de enriquecimiento injusto del
acreedor que resulta adjudicatario en un procedimiento de ejecucion hipotecaria por un valor
muy inferior al de mercado y posteriormente transmite a través de una compraventa, el bien
adjudicado por un precio muy superior al valor de adjudicacién.. En el supuesto enjuiciado se
trataba de un préstamo con garantia hipotecaria en que la adjudicacion de la finca hipotecada se
verificd por el 50% del tipo sefialado en la escritura para la subasta, y posteriormente se le
reclama el resto del crédito, resultando que las partes no convinieron una responsabilidad
patrimonial limitada al importe de la hipoteca ni tampoco acordaron una dacion en pago, de
manera que el acreedor sigue teniendo la facultad de reclamar el importe de su crédito no
satisfecho y, a tal efecto, dirigirse para ello contra el resto del patrimonio del sus deudores. Se
considera que el ejercicio de la facultad legal de reclamar a los deudores la parte de crédito no
extinguida con la adjudicacion del bien hipotecado por el 50% del valor de tasacion, en
principio, no puede considerarse un supuesto de enriquecimiento injusto, sefialandose que la
jurisprudencia ha reservado la aplicacion de la doctrina del enriquecimiento injusto en subastas
judiciales a los supuestos en los que el bien adjudicado lo fue comprendiendo accidentalmente
elementos ajenos a la garantia hipotecaria y la consiguiente tasacion, pero no le ha reconocido
relevancia cuando so6lo puede apreciarse una divergencia entre el preciso de tasacion y el de
adjudicacion. Entiende la Sala que no puede afirmarse que el acreedor actiia con manifiesto
abuso de derecho si exige al deudor el importe que resta del crédito por el que se ejecuto,
cuando en el proceso de ejecucion no ha conseguido la cantidad suficiente para la satisfaccion
total de aquél, considerando que la adjudicacion es correcta y ya que con el valor de la
adjudicaciéon no se satisface la totalidad de la deuda, por lo que ésta persiste por la cuantia
pendiente. Y, al considerar el contenido del articulo 579.2 de la LECiv, tras la reforma operada
por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, la Sala declara que, “con esta prevision legal, la norma ya
contempla en la actualidad la “injustificacion” del enriquecimiento que el adjudicatario o
cesionario del remate pudiera tener con la plusvalia obtenida con la posterior venta del bien
ejecutado, y la reconoce al deudor ejecutado que pueda beneficiarse proporcionalmente de la
plusvalia obtenida con la posterior venta del bien ejecutado a su acreedor”, si bien, en el caso
enjuiciado “no ha existido una posterior venta que aflorara una plusvalia relevante para el
acreedor, sino que la Audiencia ha razonado la existencia del enriquecimiento injusto mediante
un juicio de valor sobre la revalorizacién de inmuebles en aquella época” que “no deja de ser
una simple elucubracién que no muestra de forma clara que de hecho se haya producido un
enriquecimiento por la obtencién de una plusvalia relevante”: Por ello se concluye que no cabe
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Pero, si bien es cierto que el articulo 3.1 de nuestro Cédigo Civil consagra, entre
los criterios hermenéuticos de las normas juridicas, el de su interpretacion “en
relacion (...) con la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas”, no lo es
menos que la postura defendida fuerza la literalidad de un precepto cuyo tenor
no plantea duda alguna en relacién con su sentido, sin que sea dable al
intérprete de la legalidad vigente alterar el contenido de una norma que, por
otra parte, no plantea problema interpretativo alguno por la claridad con que se
encuentra formulada®, aunque se disienta con la misma o con los resultados
que de su aplicacion se deriven.

4.3. Ambito de la calificacion registral. La modificacién por parte del
Registrador de la Propiedad del contenido del decreto de adjudicaciéon firme

Vinculada con la cuestion previamente revisada, relativa a la
interpretacion del articulo 671 de la LECiv en los supuestos de subasta de la
vivienda habitual del deudor, se plantea la que seguidamente se considera, y
con la que se cierra el presente trabajo.

Quedo expuesto que tanto la doctrina emanada de la Direccion General
de los Registros y del Notariado, como la incipiente doctrina jurisprudencial
que la sigue, opta por aplicar en la interpretacion del articulo 671 en su precisa
regulacion del supuesto de subasta judicial de la vivienda habitual del deudor,
el criterio hermenéutico que, mencionado en el precepto contenido en el
articulo 3.1 del Cddigo Civil, permite interpretar las normas juridicas en
relacion con “la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas” vy, en
consecuencia y bajo el amparo que la referida prevision ofrece, enderezar el
sentido literal de la norma —por entender el defendido como mas acorde con la
realidad social- considerando que en aquellos casos de subasta de la vivienda
habitual del deudor en que el importe total adeudado se sitia en un montante
inferior al 70% del valor de tasacion del bien objeto de la ejecucion la finca debe
adjudicarse por el total de la deuda, impidiendo al acreedor adjudicatario
acudir a la via del articulo 579 de la LECiv para reclamar, en otro
procedimiento, el importe de deuda no cubierto por la adjudicacion.

No es proposito de estas ultimas reflexiones analizar el criterio
interpretativo expuesto, por otra parte (si bien compartido en orden a lo
equitativo de sus consecuencias) ya cuestionado en el apartado anterior, sino
referirme a la situacion, expansivamente creciente, en la que cuando el decreto
de adjudicacion que ha aplicado el articulo 671 en su literalidad (sin atender,

apreciar enriquecimiento injusto ni abuso de derecho y procede estimar el motivo de casaciéon y
dejar sin efecto la sentencia dictada por la Audiencia Provincial.

%2 En este sentido, conocido es asimismo el criterio interpretativo loégico que enuncia el
conocido aforismo latino “ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus”, con el que se
expresa que cuando la ley no distingue, o especifica, tampoco el intérprete debe hacerlo.
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por consiguiente, a la interpretacion correctiva que el Centro Directivo
propone) llega al Registro y resulta calificado por el Registrador de la
Propiedad, el mismo emita una calificacion negativa entrando en el fondo de la
resolucion dictada por el Letrado de la Administracion de Justicia del Juzgado y
enmendando su contenido, al entender el calificador que es aplicable la doctrina
que sostiene el Centro Directivo.

En los apuntados casos, al acreedor adjudicatario le asiste el ejercicio de
la accion que la ley le concede contra la calificacion negativa del Registrador, de
necesaria materializacion a través del cauce procedimental del juicio verbal
contra la calificacion negativa del Registrador al que ya me referi por extenso en
otra parte de este trabajo. No es esta cuestion la que ahora se revisa, sino la que
suscita la reflexion relativa al alcance, frente a una resolucién judicial, de la
calificacion registral mediante la que se pretende alterar el contenido de una
resolucion que procede del juzgado, para adaptarla a la doctrina del Centro
Directivo que ni es vinculante para el o6rgano jurisdiccional ni tampoco
constituye fuente de Derecho.

Esta es la tltima cuestién a considerar en estas paginas de cierre del
estudio, que a ultimo, pone sobre la mesa del juzgador ya no la cuestion, por
otra parte de fondo, de optar por uno u otro criterio interpretativo de entre los
precedentemente expuestos, sino la de ponderar un asunto previo a ésta, cual es
el de la admision de la posibilidad de que el Registrador de la Propiedad pueda
alterar el contenido de una resolucion dictada por el LAJ o, en su caso, también
por el juzgador-de primera instancia o de instancias superiores- en los
supuestos en los que el decreto del Letrado de la Administracion de Justicia —
usualmente combatido por el ejecutado- resulta confirmado por el auto judicial
desestimatorio del recurso de revision contra el mismo planteado.

En la situacién descrita, en que el Registrador suele calificar como
“defecto subsanable” la aplicacion literal por parte del Juzgado del articulo 671
de la Ley Procesal, considero que el organo judicial que conoce de la cuestion
que se plantea en el juicio verbal iniciado contra la calificacion negativa del
Registrador de la Propiedad, sin necesidad de entrar a ponderar el fondo del
asunto —interpretacién, en uno u otro sentido, del contenido del articulo 671.1
de la LECiv-, debe estimar la demanda planteada en su integridad y acordar la
improcedencia de la denegacion de la inscripcion registral de la resolucion
calificada negativamente, toda vez que lo contrario supondria consagrar la
inaceptable injerencia del calificador en una decision judicialmente adoptada.

En mi opinion, el Registrador de la Propiedad no tiene asignada
competencia alguna para interpretar y aplicar la norma, funcién atribuida en
exclusiva a los jueces y tribunales. En este sentido, tanto la legislacion
hipotecaria como la Ley Procesal limitan con claridad las facultades y
competencias que tienen atribuidas de manera expresa los Registradores, sin
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que en ningun supuesto quepa por parte de los Odrganos registrales —
unipersonales o colegiados- entrar a cuestionar la interpretacion y aplicacion de
la Ley, funcion que por otra parte corresponde, tinica y exclusivamente a los
organos jurisdiccionales®.

El 4&mbito al que debe limitarse la calificacion registral resulta precisado
con referencia a determinados preceptos esenciales.

Asi, procede considerar inicialmente que nuestra Constitucion consagra
el principio de legalidad en el articulo 9 y, en el marco de los Registros de la
Propiedad, este principio resulta contemplado en el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria, a cuyo tenor “los Registradores calificardn, bajo su responsabilidad, la
legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda clase en cuya virtud se
solicite la inscripcion, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos
dispositivos contenidos en las escrituras publicas, por lo que resulte de ellas y de los
asientos del Registro”.

Cuando se trata de documentos judiciales, la calificacion registral se
encuentra regulada en el articulo 100 del Reglamento Hipotecario, que limita la
calificacion a la competencia del Jugado o Tribunal, a la congruencia del
mandato con el procedimiento o juicio en que se hubiere dictado, a las
formalidades extrinsecas del documento presentado y a los obstaculos que
surjan del Registro.

En suma, el Registrador no puede calificar el fondo del asunto que se
contiene en la resolucion judicial que para su calificacion se le presenta porque
la ley se lo impide, obviamente, al carecer de la jurisdiccion y de los medios
procesales que el Derecho positivo concede al tribunal para decidir.

Asi, expedido un decreto firme —incluso, en ocasiones, ya liquidado a
efectos fiscales- mediante el que se aprueba el remate de la finca ejecutada de
conformidad con la prevision legal contenida en el articulo 671 de la LECiv,
resulta dificilmente admisible la calificacion como defecto subsanable la no
adecuacion de la interpretacion de la norma al criterio hermenéutico del Centro
Directivo que, en todo caso y como ya se ha indicado, en manera alguna vincula
al tribunal. Pues de dudosa admision resulta la posibilidad de subsanacion
pretendida, en su caso, por el Registrador de la Propiedad, ya que sin la
concurrencia de un error previo (aritmético, de transcripcion o de célculo) no es
de recibo que un funcionario ajeno al proceso demande la modificacion

% En este sentido conviene precisar que el Letrado de la Administracion de Justicia
(antes, Secretario judicial) —que, por cierto, participa, al igual que el Juez o Magistrado, del
tratamiento de “sefioria”- también es “tribunal”. Baste significar para ello la doctrina del
Tribunal Constitucional que, en sus sentencias 56/1990 y 155/2011, reconoce a este Cuerpo
profesional funciones "parajudiciales” y la imputacion, "ante todo", de estas funciones al érgano
judicial donde acttien, estando igualmente sujetas a la exigibilidad de los derechos
fundamentales del art. 24 CE.
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unilateral del precio de adjudicacién del bien que ha resultado aprobada por el
juzgado de conformidad con la legislacion vigente®. En estos supuestos el
Registrador de la Propiedad, al pretender imponer una interpretacion del
articulo 671 de la LECiv e incrementar el precio de adjudicacion del inmueble
hipotecado hasta equipararlo al importe total de la deuda (en lugar del 60% de
los valores de subasta de la finca tal y como, de acuerdo con una interpretacion
literal del precepto, aprueba en firme el juzgado), realiza un juicio abstracto
completamente ajeno al particular desarrollo del proceso de ejecucion
hipotecaria que se ha tramitado judicialmente, del que desconoce el fondo,
pormenores y demads incidentes entre los que se encuentran, con especial
relevancia respecto de la cuestion planteada, el dato relativo a las cantidades
pendientes de pago respecto de las cuales resultara expedido por el mismo
juzgado auto despachando ejecucion que en su caso, también seria una
resolucion firme; o la circunstancia atinente a si, con posterioridad, la deuda
subsistente resultd —o no- satisfecha en su integridad, lo que bien pudiera haber
motivado la solicitud de terminacion del proceso y el consiguiente archivo de
las actuaciones. En suma, en estos supuestos la aplicacion del particular criterio
del Registrador puede resultar lesiva, ademas, por no resultar factible en estos
casos modificar lo efectivamente verificado en el juzgado con el tinico propdsito
de adecuarlo, con cardcter retroactivo, a la calificacién del Registrador de la
Propiedad, lo que, a ultimo, podria llegar a suponer incluso una correlativa
declaracion de nulidad de lo correctamente actuado por el 6rgano judicial.

En definitiva, considero que no resulta de recibo la determinaciéon de la
legalidad por parte del Registrador de la Propiedad respecto de la adjudicacion
verificada en un procedimiento judicial que se ha desarrollado con las garantias
legales y de acuerdo con las prescripciones normativas en vigor, pues la
capacidad de control del calificador registral se encuentra claramente definida y
limitada por la legislacion (arts. 18 de la LH y 100 del RH, ya referidos),
careciendo el Registrador de la potestad de interpretar, juzgar y ejecutar lo
juzgado, atribuida en exclusiva al érgano judicial®, y limitdndose su funcion a
la valoracion de la legalidad de la forma extrinseca del documento, en definitiva

% Ni siquiera bajo el pretexto de eludir la sancidn que se le pudiera derivar al calificador
por no aplicar la doctrina emanada el Centro Directivo, toda vez que en la calificacion del
decreto de adjudicacién o, en su caso, del auto que desestima el recurso de revision planteado
contra el mismo y, en consecuencia, lo confirma, el Registrador de la Propiedad se encuentra
calificando un documento judicial y, por lo tanto, le es de aplicaciéon la norma contenida en el
articulo 100 del RH que limita la calificacién a las cuestiones formales que en el mismo se
referencian.

% A este respecto, el articulo 117.3 de la CE declara lo siguiente: “El ejercicio de la potestad
jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segiin las normas de competencia
y procedimiento que las mismas establezcan” .
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del control acerca de si el mismo reviste los requisitos adecuados para su
inscripcion, en tanto que respecto del contenido del mismo su andlisis debe
circunscribirse a la circunstancia de que el acuerdo adoptado sea valido y no
atente contra la Ley, la moral y el orden publico (art. 1255 del CC), resultando,
por otra parte, que el Registrador tinicamente puede considerar los documentos
presentados y el contenido de los asientos que constan tabularmente.
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RESUMEN

El presente articulo trata de sistematizar la intervencion de la persona
juridica en el proceso, haciendo referencia a las situaciones mas trascendentes
en que se encontrard el investigado, desde su personacion y actuacion en las
distintas fases de la instruccion, hasta el desarrollo del juicio. Se trata asi, de su
personacion, declaracion, la posible conformidad, caso de incomparecencia y
una especial atencion a las medidas cautelares que puede ser objeto la persona
juridica.

ABSTRACT

This paper deals with the role of the legal entity on the criminal
proceeding, pointing out the most transcendental situations of the suspect legal
person, from the first appearance to the trial. All of this is analyzed along the
different stages of the criminal proceedings: appearance, deposition, possible
acceptance of charges and possible failure to appear, paying special attention on
the precautionary measures concerning the legal entity.
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Persona juridica, Compliance, Personacion, Medida cautelar, Declaracion
juicio, Conformidad, Instruccién, Incomparecencia, Rebeldia.
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Legal entity/legal person, Compliance, Precautionary measure,
Deposition, Trial, Acceptance of charges, Investigation, Failure to appear,
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Sumario: 1. El origen de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. 2. La persona juridica como investigada. 2.1 Competencia. 2.2.
Personacion e intervencion. 2.3. La declaracién de la persona juridica. 2.4.
Medidas cautelares. 2.4.1. Regulacion de las medidas cautelares aplicables a las

Revista Acta Judicial n® 1, enero 2018, pp. 52-73
ISSN 2603-7173
52



Arribas Atienza, P. La persona juridica como responsable penal
ante el proceso

personas juridicas. 2.4.2. Medidas de caracter personal o contra societatem.
2.4.2.a. Principios para la aplicacion de las medidas. 2.4.2.b. Presupuestos de las
medidas cautelares. 2.4.2.c. Las concretas medidas previstas en el articulo 544
quater de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 2.4.2.d. Aplicabilidad de los
plazos previstos en el Codigo Penal respecto a las medias. 2.4.3. Medidas de
cardcter real. 2.4.4. Procedimiento para adoptar las medidas. 3. La conformidad
de la persona juridica acusada. 4. Incomparecencia de la persona juridica. 5.
Intervencion en el juicio oral. 6. Bibliografia.

1. El origen de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Para entender debidamente la situacién que ocupa la persona juridica en
el proceso, conviene efectuar una minima aproximacion a su origen, lo que
vino, al menos en Espana, determinado por el hecho de que la responsabilidad
y circunstancias de determinados delitos hacen imposible la imputacion de las
personas fisicas que materialmente lo han realizado actuando a través de
personas juridicas, o como nos dicen Hurtado Pozo, Del Rosal Blasco y Simons
Vallejo, “se hace necesario responsabilizar penalmente a las personas juridicas
por la dificultad de individualizar la autoria y participacién de las personas
fisicas en los casos de los delitos de omision impropia y, sobre todo, en
supuestos de ausencia de dolo”*®.

A su vez estd responsabilidad penal de las personas juridicas, se ha
articulado de modo que es posible mediante determinados mecanismos, los
cada vez mds conocidos programas de compliance officer, evitar dicha
responsabilidad o, en su caso, atenuarla.

El origen de todo ello lo situan algunos en 1909 en Estados Unidos, tras
una sentencia de su Tribunal Supremo, que sancion6é penalmente a una
compania de ferrocarril por la actuacion delictiva de sus directivos y con cuyo
delito se habia beneficiado la propia empresa, lo que dio lugar a que algunas
empresas americanas estableciesen = programas para evitar estas
responsabilidades, cosa que se extendid durante los afios sesenta del siglo
pasado con motivo de la multiplicacion de condenas contra diversas empresas
por delitos contra la competencia y la proliferacion, asimismo en los afos
siguientes, de cierta habitualidad de sobornos en la practica empresarial.

El origen en Espafia de estos programas, es el mismo que el origen de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, pues ambos viene parejos en el
tiempo, lo hallamos a finales del siglo XX y principios del actual, al tratar de
establecer en el ambito internacional medidas contra la corrupcion y contra

% HURTADO POZO, ], DEL ROSAL BLASCO, B., SIMONS VALLE]JO, R.: “La
responsabilidad criminal de las personas juridicas; una perspectiva comparada”. Ed. Tirant Lo Blanch.
Valencia, 2.001. Pag. 174.
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aquellos delitos graves que por su naturaleza poseen un cardcter
transfronterizo, a titulo de ejemplo podemos sefialar entre otros el Convenio de
Naciones Unidas contra la corrupcion, suscrito en Nueva York el 31 de octubre
del 2003 o el Convenio Penal contra la Corrupcion del Consejo de Europa
suscrito en Estrasburgo el 27 de enero de 1999.

Los programas de compliance, asi como los nuevos controles dirigidos a
prevenir la criminalidad vinculados con aquellos, nos dice Ulrich Sieber,
constituyen una reaccion a los espectaculares escandalos en el campo de la
criminalidad econdémica que ocurrieron hace poco, tanto en los EE.UU. como
también en Europa®.

La responsabilidad penal de las personas juridicas se introduce en
Espafia a través de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio de modificacion del
Codigo Penal, lo que fundamenta el legislador en la proliferacion de
instrumentos juridicos internacionales que demandan una respuesta a la
criminalidad que tiene lugar a través de las personas juridicas, si bien esto se
concreta en determinados tipos delictivos, especialmente los relacionados con la
corrupcion en el ambito mercantil y de la contratacion administrativa, y
también en esos otros tipos en que o bien porque lo conlleva el propio supuesto
de hecho de la norma, o bien porque en la practica se produce una actuacién
transfronteriza, como pueden ser inmigracion ilegal, prostitucion infantil, trata
de seres humanos y otros, de ahi que se opte al establecer esta nueva
responsabilidad por un sistema de niimerus clausus por el que solo sera posible
la misma en aquellos tipos que expresamente asi se recojan en el codigo.

Para la exigencia de la responsabilidad se establecieron dos modalidades,
una de caracter directo, basada en la relacion del sujeto material con la persona
juridica y en la produccion de sus consecuencias directas, esto es cuando se
trata de personas con capacidad de vincular con sus actos a la persona juridica y
ademads su accion criminal repercute en provecho de la misma, y otra de
caracter indirecta y que tendria que ver con una cierta posicion de garante sobre
si misma y su espacio de dominio, basada en una falta de control, falta de
control que se evita mediante el establecimiento de los programas de compliance
a que nos hemos referido.

Esta nueva responsabilidad penal, si bien materialmente tendra
logicamente que ser actuada por una persona fisica, se singulariza de modo que
la persona juridica puede incurrir en ella con independencia de que se pueda o
no individualizar la responsabilidad penal de la persona fisica.

Asi a partir de dicha Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, en contra de la
tradicion juridica romana seguida de siempre en Espana conforme al aforismo

7 ULRICH, S.: “Programas de “compliance” en el derecho penal de la empresa. una nueva
concepcion para controlar la criminalidad econdmica”. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2013. Pag. 1.
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societas delinquere non potest, pues no se entendia la existencia del delito en una
realidad juridica en la que no existe la capacidad cognitiva ni volitiva, se
reforma el Cdodigo Penal reconociendo la posible responsabilidad penal de este
tipo de personas, argumentando que “son numerosos los instrumentos juridicos
internacionales que demandan una respuesta penal clara para las personas juridicas,
sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la posible intervencion de las mismas se
hace mas evidente (corrupcion en el sector privado, en las transacciones comerciales
internacionales, pornografia y prostitucion infantil, trata de seres humanos, blanqueo de
capitales, inmigracion ilegal, ataques a sistemas informaticos...). Esta responsabilidad
unicamente podrd ser declarada en aquellos supuestos donde expresamente se prevea”.
Y asi introdujo los articulos 31 bis al quinquies del Cédigo penal (CP) regulando
toda la cuestion.

Pero téngase en cuenta como distingue el Tribunal Supremo?®, que debe
diferenciarse entre la empresa con actividad real y las que califica como
sociedades “pantalla”, carentes de cualquier actividad licita y creadas
exclusivamente para la comision de hechos delictivos. Estas, segun dicha
sentencia, han de ser consideradas al margen del régimen de responsabilidad
penal del articulo 31 bis CP.

Por ultimo considerar que las consecuencias accesorias del delito que era
el instrumento utilizado hasta la fecha con consecuencias, valga la redundancia,
para las personas juridicas por delitos cometidos mediante ellas, decae y queda
solo para aquellos entes que carezcan precisamente de personalidad juridica.

No vamos a entrar aqui, por no ser objeto a tratar, en las condiciones
exigidas al programa de compliance officer por nuestra legislacion penal, y que
consiste en el establecimiento por parte de la persona juridica de un modelo de
organizacion y gestion que cree las condiciones necesarias de una ética de
empresa que evite el delito en su seno, pero hay que tener en cuenta que ésta es
la base sobre la que gira todo el sistema de responsabilidad penal de las
personas juridicas, pues si se cumple el programa quedaria exenta de
responsabilidad.

2. La persona juridica como investigada

Procesalmente la regulaciéon mads trascendente es la efectuada por Ley
37/2011 de 10 de octubre, de medidas de agilizacidon procesal, pues esta ley vino
a llenar las lagunas legales que existian sobre la forma en la que las personas
juridicas debian intervenir en el proceso penal.

98 STS 154/2016 de 29 de febrero.
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2.1. Competencia

La concurrencia en la responsabilidad penal de la persona juridica con la
persona fisica causante materialmente del delito, unido a las peculiaridades de
las modalidades de pena previstas para aquella, entre las que como es l6gico no
se incluye la prision, llevé al legislador a la necesidad de configurar la norma
competencial de manera que no cupiese duda sobre la competencia objetiva en
cada caso y a su vez que dicha competencia no pudiese variar segin hubiese o
no persona fisica acusada en la causa.

Por ello se introdujo el articulo 14 bis en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECrim) conforme al cual, para el caso de que su determinacion
venga referida a la gravedad de la pena se establece que, aun cuando el proceso
se dirija solo contra una persona juridica se tendra en cuanta la pena prevista
para la persona fisica.

Con anterioridad a la introduccion de este precepto en la LECrim, la
inseguridad juridica sobre esta cuestion era notable con diferentes
interpretaciones por parte de la doctrina y jurisprudencia menor de las
Audiencias de modo que como reclama Pérez-Cruz Martin, “las normas de
competencia judicial han de gozar de un grado de concrecion suficiente para impedir
designaciones libres o arbitrarias, erigiéndose tal condicion en requisito del derecho al
juez ordinario predeterminado por la ley”* y con esta claridad y precision en la
norma lograda a través del mencionado articulo, se consigue la debida
seguridad juridica.

En materia de competencia territorial no se ha establecido especialidad
alguna en relacion a las personas juridicas, si bien es cierto que su
determinacion puede generar mayores complicaciones que en el caso de las
personas fisicas, bien porque la accion delictiva se produzca en un lugar y el
resultado en otro, bien porque la omision del control debido para la efectividad
del programa de cumplimento se produzca en un lugar y los resultados
dafosos en otro, o bien porque la persona juridica tenga una estructura
descentralizada. Aplicando la teoria de la ubicuidad, segun la cual el delito se
comete en todas las jurisdicciones en las que se haya realizado algtin elemento
del tipo, sera el juez competente el del lugar de cualquiera de ellas que primero
haya iniciado actuaciones judiciales. Entendemos que con la aplicacién de esta
teoria, seguida por el Tribunal Supremo!®, se pueden evitar las posibles
disfunciones que puedan surgir debido a esta falta de regulacion especifica.

9 PEREZ-CRUZ MARTIN, A. J.: “Constitucién y Poder Judicial”. Ed. Andavira. Santiago
de Compostela, 2013. Pags. 91-92.
100 Sala 22 del Tribunal Supremo, Acuerdo no jurisdiccional de 3 de febrero de 2005.
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2.2. Personacion e intervencion

A pesar de que lo normal hasta ahora habia sido que la representacion de
las personas juridicas se ejerciera directamente por su legal representante, con
la Ley 37/2011 de 10 de octubre, se da un vuelco en esta cuestion de modo que
ahora el representante de la persona juridica investigada ya no lo serd su
representante legal, tal y como se prevé en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)
al establecer que por las personas juridicas compareceran quienes legalmente
las representen, si no conforme a lo dispuesto en el nuevo articulo 119 de la
LECrim, la persona designada ad hoc por la entidad, si bien l6gicamente nada
impide que el designado sea el propio representante legal si lo tienen por
oportuno.

Esta persona que es elegida libremente por la investigada, sera en
principio con quien se sustanciara todo el proceso, actuando en nombre de
aquella.

Pero decimos en principio, pues se prevé que si por la persona juridica
no se hace tal designacion, su representacion sea ostentada por el Abogado
designado o como se hace con cualquier otro investigado, el llamado de oficio
ante la falta de designacion, al ser este con el tinico con el cual se va a sustanciar
el proceso.

No existe ninguna limitacion en cuanto a la duracién temporal de dicha
representacion, de modo que el designado puede ser sustituido en cualquier
momento y designado otro en su lugar, o en caso de no designacion quedar la
representacion en el sentido que hemos indicado, en el Abogado, sin que dicha
designacion como nos indica Gacon Inchausti!® pueda ser rechazada por el
organo judicial, salvo que apreciara su caracter abusivo o fraudulento.

Por otro lado entendemos que dada la diccién gramatical del articulo que
hace referencia a la designacion de “un representante” no seria posible la
designacion de varias personas que ademads podrian entrar en contradiccion
entre ellas distorsionando la l6gica unidad de actuacion del investigado.

Otra cuestién que cabe plantearse es la posible compatibilidad entre la
condicion de investigado como persona fisica por esos mismo hechos, con la de
representante de la persona juridica co-investigada.

Algunos autores como Portal Manrubia'® mantienen la incompatibilidad
en base a la imposibilidad del careo entre co-investigados o ya en fase de juicio
oral en relacion con el derecho a la tltima palabra.

Pero lo cierto es que en nuestra legislacion no se prevé tal limitacion y
como dice Banacloche Palao'® sera la propia entidad la que deba asumir el

101 GASCON INCHAUSTL F.: “Proceso penal y persona juridica”. Ed. Marcial Pons.
Madrid, 2012. Pags. 87-88.

12 PORTAL MANRUBIA, ].: “El enjuiciamiento penal de la persona juridica”. Ed. Diario
La Ley N° 7769. Madrid, 2012.
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riesgo de conflicto de intereses, designando libremente a su representante. De
modo que solo acudiendo al posible abuso o fraude de Ley podra el tribunal
impedir en determinados supuestos esa doble condicion.

En cuanto al modo de designacion de dicho representante no se
especifica como deba efectuarse este, pero en todo caso entendemos que debera
constar de modo fehaciente y deberd efectuarse directamente por quien ostente
la representacion legal de la persona juridica. No veo ningun inconveniente en
que la designacion se haga por el Procurador si este tiene poder especial para
ello, con lo cual bastaria un escrito de este indicando quien ostenta la
representacion de la que hablamos. También como expone Roma Valdés!® seria
posible mediante comparecencia apud acta ante el Letrado de la Administracion
de Justicia.

2.3. La declaracion de la persona juridica

La declaracion ird dirigida a la averiguacion de los hechos y a la
participaciéon en ellos de la entidad imputada y de las demads personas que
hubieran también podido intervenir en su realizacion. A dicha declaracion le
sera de aplicacion lo dispuesto para la declaracidon de las personas fisicas en lo
que no sea incompatible con su especial naturaleza, incluidos los derechos a
guardar silencio, a no declarar contra si misma y a no confesarse culpable.

Con la introduccion de un nuevo articulo 119 en la LECrim (el cual habia
sido derogado en 1996) se establece una serie de peculiaridades en la primera
declaracion que se tome a la persona juridica en calidad de investigada y que
son las siguientes;

a) La citacion se hard en el domicilio social de la persona juridica,
requiriendo a la entidad que proceda a la designacion de un representante, asi
como Abogado y Procurador para ese procedimiento, con la advertencia de
que, en caso de no hacerlo, se procedera a la designacion de oficio de estos dos
ultimos. La falta de designacion del representante no impedira la sustanciacion
del procedimiento con el Abogado y Procurador designado.

b) La comparecencia se practicara con el representante especialmente
designado de la persona juridica imputada acompanada del Abogado de la
misma. La inasistencia al acto de dicho representante determinard la practica
del mismo con el Abogado de la entidad.

c) El Juez informard al representante de la persona juridica imputada o,
en su caso, al Abogado, de los hechos que se imputan a ésta. Esta informacion

103105 BANACLOCHE PALAO, J.: “La imputacion de las personas juridicas en la fase de
instruccion”. Ed. La Ley. Madrid, 2011. Pags. 171-172.

14 ROMA VALDES, A.: “Responsabilidad de las personas persona juridicas. Manual sobre su
tratamiento penal y procesal. Adaptado a la Ley Orgdnica 5/2010 de 22 de junio y a la Ley 37/2011 de 10
de octubre”. Ed. Rasche. Madrid, 2012. Pags. 103-104.
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se facilitard por escrito o mediante entrega de una copia de la denuncia o
querella presentada.

d) La designacion del Procurador sustituira a la indicacion del domicilio
a efectos de notificaciones, practicAndose con el Procurador designado todos los
actos de comunicacion posteriores, incluidos aquellos a los que esta Ley asigna
cardcter personal. Si el Procurador ha sido nombrado de oficio se comunicara su
identidad a la persona juridica imputada.

De todo lo anterior queda claro quién es la persona fisica que actuara por
la persona juridica en la declaracion y que no es otra que aquella que la propia
persona juridica decida designar libremente para la toma de la declaracion, que
no debemos confundir con quien sea el representante legal de la persona
juridica que puede coincidir o no con esta. Dicha persona fisica que la empresa
presente para declarar por ella, podra serlo por su especial conocimiento del
asunto, a causa de su personal situacion en la empresa, por sus conocimientos
técnicos o por el motivo que la persona juridica tenga por conveniente a su
arbitrio, sin necesidad de justificacion alguna.

Una peculiaridad importante es que si la persona juridica investigada no
designa a nadie para la toma de declaracion se sustanciara el procedimiento con
el abogado, y el Procurador y conforme dispone el articulo 409 bis de la LECrim
la incomparecencia de la persona especialmente designada por la persona
juridica para su representaciéon determinard que se tenga por celebrado este
acto, entendiéndose que se acoge a su derecho a no declarar.

Por ultimo recordar, que con anterioridad a la declaraciéon, que conforme
al articulo 397 de la LECrim puede el procesado dictarla por si mismo y si no lo
hace lo hara el Letrado de la Administracion de Justicia, este Letrado decimos
deberd informar al declarante de sus derechos. No es baladi esta cuestion, pues
recordemos que la fe publica judicial que ejerce este profesional, constituye un
elemento esencial para el perfeccionamiento de la jurisdiccion en garantia de los
derechos del justiciable sin la cual el acto devendria nulo de pleno derecho.

2.4. Medidas cautelares

2.4.1. Regulacion de las medidas cautelares aplicables a las personas
juridicas.

La regulacion de las medidas cautelares tienen un claro caracter procesal
y por ello el lugar natural de su regulacion no puede ser otro que la ley procesal
y asi es en el caso de las personas juridicas cuya responsabilidad penal se
establecio por la Ley organica 5/2010 de 23 de junio de reforma del Codigo
Penal, la Ley 37/2011 que introdujo en la Ley de Enjuiciamiento Criminal el
nuevo articulo 544 quater referido a las medidas cautelares de este nuevo sujeto
de responsabilidad penal, si bien como veremos remitiendo a su vez a las
medidas cautelares previstas en el Codigo Penal.
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Asi, dicho articulo dispone en su primer parrafo que “cuando se haya
procedido a la imputacion de una persona juridica, las medidas cautelares que podrin
imponérseles son las expresamente previstas en la Ley orgdanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal”.

Como vemos dicho precepto no efectia una regulacion directa de dichas
medidas y resulta necesario acudir al Cédigo Penal para fijar cuales son las
medidas que el Cddigo penal prevé como tales cautelares, el cual en su articulo
33.7 dispone que “la clausura temporal de los locales o establecimientos, la
suspension de las actividades sociales y la intervencion judicial podran ser
acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la
instruccién de la causa”

Por tanto estas son y no otras las medidas previstas en la ley de
Enjuiciamiento Criminal para las personas juridicas.

Esto ha hecho que muchos autores como Dopico Gémez-Aller se planten
si las medidas cautelares para las personas juridicas constituyen un nimeros
clausus que vendria fijado por los tres tnicos supuestos previstos en el articulo
33.7 del Codigo Penal'®.

El debate surge por la estricta remision del articulo 544 quater de la
LECrim al mencionado 33.7 del Cdédigo Penal, pues dado que no cabe la
interpretacion extensiva del derecho penal, ni sustantivo, ni procesal, pareceria
que el hecho de concretarse las medidas en el segundo de los preceptos
mencionados impediria aplicar cualquier otra no prevista en el mismo.

Para concluir sobre si efectivamente existe dicha limitacion, analizaremos
que es una medida cautelar y sus clases.

El concepto de medida cautelar en principio resulta pacifico en la
doctrina y constituiran tales, todas aquellas que resultan necesarias adoptar
para asegurar el cumplimiento de una posible sentencia condenatoria.

En cuanto a las clases de medidas cautelares todos coinciden en
distinguir entre personales y reales, si bien a la hora de determinar la razon de
la distincidn entre unas y otras, ya no resulta tan pacifica la doctrina. Desde una
distincion muy basica las personales tendrian por objeto garantizar la presencia
del acusado y las reales garantizar las responsabilidades civiles que pudieran
decretarse. Sin embargo como decimos esa distincion no es asi de nitida y hoy
dia en cuanto a las personales, para la mayoria de autores incluso, las mismas

15 DOPICO GOMEZ-ALLER, J.: “Proceso penal contra personas juridicas; medidas
cautelares, representantes y testigos”. Ed. La Ley 214/20112, Diario La Ley, N® 7796, Seccién
Doctrina, 13 de Febrero de 2012, Pags. 4 a 6. El autor considera que de una interpretacion literal
habria que entender que existe numeras clausus respecto a las medida cautelares, pero
debiendo buscarse soluciones a ello llega a la conclusion de entender que la limitacion bien solo
referida a las medidas personales.
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superan la mera finalidad de la presencia del acusado'®. Asi hoy dia podemos
considera como medidas cautelares personales todas aquellas que suponen una
limitacion de los derechos de las personas y las reales por su parte tendran
siempre caracter patrimonial.

En el caso que nos ocupa en referencia a las personas juridicas
deberemos asumir un concepto amplio de derechos personales de modo que
estos no queden limitados a los referidos a las personas fisicas en cuanto
limitacion de su libertad, puesto que la ley asi lo ha querido, mds teniendo en
cuenta que en el proyecto original de ley preveia la prohibicién de aplicacién de
medidas personales a las personas juridicas!®.

Llegados a este punto entendemos que en principio seria posible aplicar
a las personas juridicas no solo medidas cautelares de caracter real sino también
otras de cardcter personal o si no queremos denominarlas asi, llamémoslas
personal o asimilado o como ha establecido gran pare de la doctrina medidas
contra societatem. El problema lo tendremos a la hora de encuadrar la medida
concreta en uno u otro grupo, pero a los efectos que aqui nos ocupa nos resulta
indiferente.

Como expuso el Juzgado Central de Instruccion 4 en uno de sus autos;
“nos encontramos ante una medida cautelar de cardcter personal. No se trata de
asegurar las responsabilidades pecuniarias que pudieran derivarse de las resultas del
juicio, para ello estdn las medidas asegurativas contemplados en los arts. 589 y ss de la
LECrim, sino de una medida cautelar tendente a asegurar que, frente a la existencia de
una determinada conducta que pudiera ser constitutiva de infraccion penal, esta no siga
produciéndose en tanto se tramita el proceso ... medida cautelar penal que sin duda
tiene una naturaleza personal, pues con ella no se pretende otra cosa que el neutralizar
la actividad delictiva de la entidad infractora, y ello mediante medidas limitativas en la
libertad de obrar de la misma, que pueden ir desde la mera supervisen o control de sus
actividades y decisiones a la remocion y sustitucion de sus administradores”1%,

Asi las cosas, tenemos que el articulo 544 quater de la LECrim recoge
unas determinadas medidas que se concretan en el articulo 33,7 del Cddigo
Penal que resulta aplicables a las personas juridicas, medidas estas que se
enmarcan en el tirulo VII del Libro II que se dedica a la libertad provisional del
procesado, por lo que claramente se refieren dichas medidas, a medidas de
caracter personal y por tanto son en el ambito de esta clase de medidas donde
se limita cudles sean aquellas sin que ello tenga que suponer la imposibilidad
de adoptar otras medidas de caracter real o patrimonial que viene reguladas en

106 DE LA ROSA CORTINA, J. M.: “Las medidas cautelares personales en el proceso penal”.
Ed. Bosch. Barcelona, 2015. Pag. 36

107 Articulo 120,3, c) del Proyecto sobre Medidas de Agilizacion Procesal publicado en el
boletin Oficial de las Cortes Generales del Congreso de los Diputados de 18 marzo de 2011.

108 Auto Juzgado Central de Instruccién nim. 4 de 30 de julio 2012.
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otros preceptos de la ley procesal, o incluso otras, como veremos a
continuacion.

Efectivamente las medidas reales en el ambito del proceso penal vienen
reguladas en el titulo IX del libro II de la LECrim, articulos 589 a 614 bis
referidos a embargos y fianzas.

Pero es que ademas fuera de la ley procesal también se regula la
posibilidad de adoptar medias de cardcter real con ocasion del proceso penal y
asi el articulo 20 in fine de la Ley hipotecaria dispone que “en los procedimientos
criminales y en los de decomiso podra tomarse anotacion de embargo preventivo o de
prohibicion de disponer de los bienes, como medida cautelar, cuando a juicio del juez o
tribunal existan indicios racionales de que el verdadero titular de los mismos es el
encausado, haciéndolo constar asi en el mandamiento”. Lo que por otro lado
constituye un argumento mas para entender que el articulo 544 quater de la
LECrim, no cierra la posibilidad de otras medidas de caracter real, mas si
tenemos en cuenta que dicho precepto se modifico por la Ley 41/2015, de 5 de
octubre dejando vigente la posibilidad de dicha medida cautelar.

2.4.2. Medidas de caracter personal o contra societatem

2.4.2.a. Principios para la aplicacion de las medidas

Como ocurre con cualquier medida limitativa de derechos, mas si afecta
a derechos de la persona, en este caso juridica, y visto el encuadramiento
legislativo de las medidas que nos ocupan, debe entenderse que su adopcion
debera respetar una serie de principios que ponderen el adecuado equilibrio
entre la necesidad de su adopcién y los derechos de la persona investigada.

El primero de esos principios sera el de necesidad en el sentido de que, la
adopcion de la medida resulte absolutamente imprescindible para el objetivo
para el que se acuerda.

Ademads deberd respetarse el principio de subsidiariedad, es decir que
respecto de la medida que se decide adoptar, no exista otra menos gravosa con
la cual se pueda obtener igualmente las garantias pretendidas

Por dltimo deberd respetarse igualmente el principio de
proporcionalidad, de modo que se dé un adecuado equilibrio entre el objetivo
perseguido con la medida y la limitacion de derechos que se va a producir a
través de la misma o como dice Perell6 Domenech, comprobar si existe un
equilibrio entre las ventajas y perjuicios que se generan por la limitacion de un
derecho para la proteccion de otro bien o derecho constitucional protegido!®.

19 PERELLO DOMENECH, L: “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia
constitucional”. Revista Jueces para la Democracia, n® 28, 1997. Pag. 70.
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2.4.2.b. Presupuestos de las medidas cautelares

Como en toda media cautelar hay unos presupuestos que deben
cumplirse para su adopcion.

En primer lugar lo que se conoce como fumus boni iuris o apariencia de
buen derecho, que no es otra cosa que la existencia a la vista de lo actuado de
una razonable probabilidad que de la actuacion de la persona juridica sobre la
que vamos a adoptar la medida, efectivamente esta pueda resultar condenada.

En segundo lugar la existencia de periculum in mora, es decir que exista
un alto riesgo que de no adoptarse la medida, el investigado se sustraiga de las
posibles resultas del proceso en su contra.

2.4.2.c. La concretas medidas previstas en el articulo 544 quater de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal

- La suspension de su actividad

Es la mas gravosa de todas las medidas, puesto que aparte del dafno que
puede generarle la propia suspension, pues logicamente llevara al paro de su
actividad con la consiguiente pérdida de ingresos, puede llevar incluso a su
disolucion tal y como expone en su tesis doctoral Neira Pena en base al articulo
363.1. a) de la Ley de Sociedades de Capital en el que se prevé la disolucion por
el cese de la actividad por mas de un afno'".

No obstante debe tenerse en cuenta que la suspension de la actividad no
tiene necesariamente que ser completa y esa suspension puede decidirse solo
respecto de aquella parte de la actividad que pueda tener relacion directa con el
delito investigado y que pueda no afectar a otros &mbitos de la persona.

- La clausura de sus locales y establecimientos

La clausura del local no viene referida a la actividad, sino al hecho de no
poder ejercerla en un local determinado, y esto hay que entenderlo asi, pues en
caso contrario no existiria diferencia alguna con la suspension de la actividad,
lo cual por otra parte nos puede llevar a cuestionar la oportunidad de esta
medida propia de una pena como cautelar, pues claramente por su propia
singularidad no deja la misma de tener un marchamo de castigo. Conforme
decimos si la actividad se puede seguir en otro local o establecimiento (no
vemos logico entender aqui el término establecimiento en el sentido mercantil
como conjunto de elementos organizativos del empresario al servicio de su
actividad mercantil) la misma solo supondria un obstaculo salvable por aquel
mismo al que se le aplica.

- La intervencion Judicial

110 NEIRA PENA, A. M2.: “La persona juridica como parte pasiva del proceso penal”.
Tesis doctoral, Universidad de La Corufia, 2015. Pag. 596.
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La intervencion judicial conforme a la regulacion procesal civil y a la
jurisprudencia puede tener lugar tanto mediante la administracion de la
persona juridica por un tercero o mediante el simple control y vigilancia de la
administracion que continua en manos de la investigada.

De lo dispuesto en el articulo 33.7. g) se deduce que todo lo referente a la
administracion debera disponerse en el auto que acuerde la medida,
determinando como dice el precepto exactamente el contenido de la
intervencion el cual determinard quién se hara cargo de la intervencion y en qué
plazos debera realizar informes de seguimiento para el 6rgano judicial.

El mismo precepto prevé que reglamentariamente se determinaran los
aspectos relacionados con el ejercicio de la funcion de interventor, como la
retribucidn o la cualificacion necesaria, reglamento que por el momento no ha
sido dictado. Disponiendo también que tendra derecho a acceder a todas las
instalaciones y locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta
informacion estime necesaria para el ejercicio de sus funciones. Pero mas alla de
esto, es indudable que el Juez podra acordar cualquier tipo de medida adicional
que resulte necesaria para el desenvolvimiento de las funciones del interventor.

Por tanto todo lo atinente a la modalidad y forma de ejercer la
intervencion, reiteramos lo dispondra el juez que instruye la causa y salvo lo
relativo al ejercicio, retribucion y cualificacion del interventor, se aplicara
supletoriamente lo dispuesto en la legislacion civil, si bien debera procurarse
evitar que sea necesaria dicha remision, debiendo quedar dispuesto en todo lo
posible en la resolucion que la acuerda, debiendo igualmente acudirse en caso
de vacios a la propia decision judicial.

Esta medida como ocurre con las otras dos comentadas puede tener un
caracter total o parcial pudiendo afectar a la totalidad de la organizacién o
limitarse a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio.

2.4.2.d. Aplicabilidad de los plazos previstos en el Codigo Penal
respecto a las medidas

Cabe preguntarse si los limites temporales previstos en las penas del
articulo 33.7 del Codigo penal, son o no de aplicacién cuando se adopten como
medida cautelar en los supuestos previstos.

La posicién favorable a ello podria argumentarse en base a que la
remision efectuada por el ultimo inciso del precepto se hace sin especificacion
ni peculiaridad alguna y por tanto la medida debera sujetarse igualmente al
plazo determinado en el precepto, mucho mds cuando de la propia naturaleza
de las tres medidas previstas resulta su caracter temporal.

Por otro lado en argumentacion contraria, sin discutir la naturaleza
temporal de la medida, como todas, podria decirse que toda medida cautelar
conlleva la falta de limitacion en el tiempo en su propia finalidad, sin que

Revista Acta Judicial n® 1, enero 2018, pp. 52-71
ISSN 2603-7173
64



Arribas Atienza, P. La persona juridica como responsable penal

ante el proceso

puedan establecerse limites maximos que pudieran hacer ineficaz la misma,
pues dado que las medidas se adoptan para garantizar el resultado final del
proceso, 1ogico es que su duracidn sea la necesaria en aras a dicha efectividad,
creemos este el razonamiento mas adecuado y por tanto los limites relativos a la
clausura, suspension e intervencion, podrian sobrepasar los limites previstos en
el Cédigo Penal, si bien dado el tiempo establecido de cinco afios, en la practica
lo 16gico seria que no fuera necesario.

2.4.3. Medidas de caracter real

No existe un niimero clausus en lo que se refiere a las posibles medidas
cautelares de caracter real, como se desprende del articulo 764 de la LEC que
deja abierta la posibilidad de cualquier medida cautelar y que si bien se
enmarca en el &mbito del procedimiento abreviado, no vemos obstaculo ni se
establece cortapisa alguna en la ley procesal para su aplicacion al sumario, es
mas si se admite asi durante la tramitacion de las diligencias previas, con
mucha mas razén debe admitirse en el sumario.

2.4.4. Procedimiento para adoptar las medidas

El procedimiento para adoptar las medidas contra societatem se regula en
el propio articulo 544 quater estableciendo un sencillo tramite conforme al cual
se celebra una vista con citacion de todas las partes personadas.

En cuanto a requisito de procesabilidad debera tenerse en cuenta que la
medida solo puede adoptarse a instancia de parte, pues al disponerlo el
precepto de modo expreso queda excluida la actuacion de oficio en este tipo de
medidas.

Por lo que se refiere a las partes intervinientes en la vista, si bien el
precepto habla de partes personadas y ocurre que en principio el investigado
siempre lo estard, puede ocurrir que las medidas sean solicitadas con
anterioridad a la entrada en el proceso del investigado. Esto nos generaria dos
problemas conforme a la regulacién literal de la Ley. Por un lado el hecho de
que las medias solo pueden solicitarse frente a persona formalmente imputada,
pero lo cierto es que en nuestro actual proceso instructor (a parte del auto de
procesamiento del sumario) no existe una resolucion formal que fije dicha
condicion, o la de investigado dado el reciente cambio de terminologia, sin que
en nuestra opinién pueda entenderse como tal una simple resolucidon cuasi
interlocutoria en la que se acuerda citar sin mas explicaciones, pero ademas por
otro lado, de llevar a su limite la literalidad del precepto esperar a dicha
formalidad para adoptar la medida, pudiera llevar a la ineficacia de la misma
en aquellos supuestos que por las circunstancias del caso se precisa de una
actuacion inmediata o incluso sorpresiva. Por ello nos permitimos lege ferenda
proponer la conveniencia de que algtn dia el legislador estudie la posibilidad
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de una resolucion fundada declarativa de la condicién de investigado, lo que
por otro lado en la practica ocurre en mas de una ocasidon y sobre esto y en
cuanto a las medidas cautelares, hacerlas posibles con caracter previo a dicha
condicién. En todo caso personado o no resultard siempre imprescindible que la
persona sobre la que recaeran las medias sea citada a la vista a través del
representante nombrado al efecto o al menos de su abogado.

La vista prevista cumplird con todos los principios propios de la misma
en el derecho penal y especialmente el de contradiccion, inmediacion y
oralidad.

Para finalizar diremos que la medida cautelar se adopta por auto que
sera recurrible en apelacion, teniendo dicho recurso cardcter preferente, lo que
significa que se pondrd en el turno de asuntos a tratar por el tribunal por
delante de aquellos otros que carezcan de tal caracter.

Por lo que se refiere a las medias de caracter reales téngase en cuenta que
seguira los tramites propios de dicha medidas.

3. La conformidad de la persona juridica acusada

Conforme al articulo 787 de la LECrim la conformidad de la persona
juridica deberd prestarla su representante especialmente designado, siempre
que cuente con poder especial. Por tanto lo normal es que ese poder se le haya
otorgado a la persona ad hoc designada en su momento para actuar en el
proceso, pero si no es asi ningin obstidculo existe a que sea el propio
representante legal de la persona juridica quien comparezca a otorgar esa
conformidad.

Asimismo recordemos que del mismo modo que ocurre con las personas
fisicas por el cardcter personalisimo que conlleva este acto, el mismo no es
posible a través del Procurador.

En cuanto a la limitacién entendemos que dado que siempre viene
establecida en base a la pena privativa de prision, en el caso de las personas
juridica siempre sera posible.

Por ultimo recodar que a diferencia de lo que ocurre con los co-acusados
personas fisicas, en este caso podra realizarse con independencia de la posicion
que adopten los demads acusados, y su contenido no vinculara en el juicio que se
celebre en relacion con éstos.

4. Incomparecencia de la persona juridica

En la primera fase del proceso penal, esto es en la fase instructora, la
persona juridica a la que deba investigarse por la presunta comision de un
hecho constitutivo de delito, sera citada en su domicilio social, si fuese conocido
dice la Ley, pero en principio el domicilio social sera conocido, pues consta en
determinados registros ptblicos a los que el érgano judicial tiene acceso, como
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pueda ser el registro Mercantil, por lo que si no hay constancia exacta del
mismo deberd accederse a las bases de datos de que dispone el Juzgado y
proceder a su averiguacion.

El articulo 849 bis de la LECrim dispone que si no ha sido posible su
citacion para el acto de primera comparecencia por falta de un domicilio social
conocido, entonces sera llamada mediante requisitoria, pero recordemos lo
escrito hace un momento respecto a la obligada averiguacion de ese domicilio,
pues también conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional se exige la
realizacién de la citacion siempre que sea posible. Asi nos dice que “Ia citacion y
el emplazamiento edictal son vilidos constitucionalmente, pero por ser "ficciones
juridicas con un significado mads simbolico que real [..] cuya recepcion por el
destinatario no puede ser demostrada” han de entenderse necesariamente como "un
ultimo y supletorio remedio [...] subsidiario y excepcional [...] reservado para
situaciones extremas, cuando la persona buscada no pueda ser habida” -STC 29/1997,
fundamento juridico 2°, y en el mismo sentido SSTC 97/1992 y 193/1993- habiendo de
quedar sometida su prictica a condiciones rigurosas, entre las que se encuentran:

a) haber agotado antes las otras modalidades de citacion con mds garantias -arts.
166 a 171 y 178 LECrim. que prevén la citacion personal con entrega de cédula, en su
defecto a través de los parientes que habitaren en el domicilio o de los vecinos mds
proximos a éste, y en caso de domicilio desconocido orden de busca a la Policia judicial-;

b) constancia formal de haberse intentado la prictica de los medios ordinarios de
citacion, y

c) que la resolucién judicial de considerar al denunciado como persona en
ignorado paradero o con domicilio desconocido se funde en un criterio de razonabilidad
que lleve a la conviccion de la ineficacia de aquellos otros medios normales de
comunicacion (SSTC 234/1988, 16/1989, 196/1989, 9/1991 y 103/1994)"111.

Por tanto y dado que en los registros publicos referidos constara quien
sea el legal representante o administrador, también procede antes de acudir a la
requisitoria, intentarse la citacion a través de esta persona en el lugar en que
pueda ser hallada.

No obstante y en base precisamente a crear todas las condiciones para la
efectividad de la citacion, como mantiene Portal Manrubia''?, si el domicilio
registral no coincide con el real debera practicarse la notificacion en este ultimo.

Solo cuando resulte del todo imposible conforme a los medios de
localizacion de que se dispone la citacion, se acudira a la requisitoria, en la que
se haran constar los datos identificativos de la entidad, el delito que se le
imputa y su obligacion de comparecer en el plazo que se haya fijado, con

1 STC 135/1997 de 21 de julio y sucesivas en la misma linea.
112 PORTAL MANRUBIA, J.: “El proceso penal contra la persona juridica en su
ausencia”, Revista Aranzadi doctrinal n® 2, 2012. P4g. 161.
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Abogado y Procurador, ante el Juez que conoce de la causa. Para algunos
autores como Neila Neila!’® consideran que la requisitoria deberd igualmente
acordarse cuando a pesar de conocerse el domicilio, la citacién por la causa que
sea no ha sido posible. Dicha requisitoria se publicara en el «Boletin Oficial del
Estado» y, en su caso, en el «Boletin Oficial del Registro Mercantil» o en
cualquier otro periodico o diario oficial relacionado con la naturaleza, el objeto
social o las actividades del ente imputado, ademds de como es habitual
mediante edicto en la Oficina del Juzgado o Tribunal.

Formalmente la requisitoria se compondra de un auto en que el juez la
acuerda y de los oficios correspondientes que expedird el Letrado de la
Administracion de Justicia para que tenga lugar su busca.

La requisitoria l6gicamente no conlleva detencion, pues solo las personas
fisicas pueden ser privadas de libertad y desde luego en ningtin caso procedera
la detencién del legal representante, que en su condicion de tal no resulta
investigado, sin perjuicio de que lo pudiera ser como participe del mismo en el
delito investigado. Por lo tanto se limitara a ser localizacion y citacion ante el
Juzgado competente.

Transcurrido el plazo fijado sin haber comparecido la persona juridica, se
la declarara rebelde, continuando los tramites procesales hasta su conclusion.

En el caso de la persona juridica, a diferencia de como ocurre con las
personas fisicas, siempre se llegard hasta el final, se celebrard el juicio y se
dictara sentencia, aun cuando el acusado esté en rebeldia, pues dispone el
articulo 787.8 de la LECrim, que la incomparecencia de la persona
especialmente designada por la persona juridica para su representacion no
impedira en ningtin caso la celebracion de la vista, que se llevara a cabo con la
presencia del Abogado y el Procurador de ésta, abogado y Procurador que
habra sido designado de oficio si no ha podido ser localizada.

5. Intervencion en el juicio oral

En esta fase la personacion se seguird produciendo a través de la persona
designada ad hoc para actuar en nombre de la ya acusada. Nos indica el
articulo 786 bis de la LECrim que dicha persona podra declarar en nombre de la
persona juridica si se hubiera propuesto y admitido esa prueba, sin perjuicio del
derecho a guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable, asi como ejercer el derecho a la ultima palabra al finalizar el acto del
juicio.

113 NEILA NEILA, ].M.: “La responsabilidad penal ante delitos cometidos por administradores
sociales y personas juridicas. Adaptada la Ley de Sociedades de Capital a la reforma del Cédigo Penal de
2010 y a las medidas de agilizacion procesal de 2011, asi como al RDL 9/2012 de 16 de marzo”. Ed.
Bosch. Barcelona, 2012. Pag. 70.
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Todo lo dicho anteriormente en relacion con la fase instructora respecto a
quien puede ostentar la condicion de representante es aplicable mutandi mutatis
a esta otra fase del proceso.

Conviene también, recordar aqui, que el nombramiento del representante
puede producirse en cualquier momento

En este caso en fase del juicio oral, se ha establecido una limitacién que
incomprensiblemente no tiene lugar también en la fase instructora y es que
conforme al articulo 786 bis de la LECrim no se podra designar a estos efectos a
quien haya de declarar en el juicio como testigo. Como nos indica Gascon
Inchausti!¥, podemos encontrar la motivacion de esta exclusion, en tratar de
impedir que la persona juridica acusada, pudiera impedir una declaracion
testifical incriminatoria mediante la designacion de representante a quien se
preveia como testigo, de modo que al ser representante y tener derecho a
guardar silencio, quedase impedida la declaracion.
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RESUMEN

Los ultimos cambios producidos en la legislacion procesal civil han dado
impulso a la denominada justicia digital, donde se potencia la aplicacion de las
nuevas tecnologias en la Administracion de Justicia, con objeto de agilizarla,
acercarla al ciudadano, y conseguir la digitalizacion del expediente judicial con
el objetivo de papel cero en los Juzgados. A lo largo de este articulo
estudiaremos como esta modernizacion de los Juzgados y Tribunales estan
afectando al trabajo de los Letrados de la Administracion de Justicia y el papel
que desempefian en la misma, como impulsores en esta transformacion.

ABSTRACT

The latest changes of the civil procedural legislation have pushed the so-
called digital justice. The application of new technologies to the Administration
of Justice is strengthened to speed up the Justice and bring it closer to the
citizen. Furthermore, digitalization tries to achieve the objective of “no paper at
Courts”. In this article we will study how the Court and Tribunal
modernization affect the work of Judicial Administration Counselor, as well as
the role of them as drivers in this transformation.
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1. Introduccion

En estos ultimos afnos es imposible analizar las ultimas reformas
legislativas llevadas a cabo en la legislacion procesal espafola sin tener en
cuenta el fendmeno de la modernizacion de la Administracion de Justicia en la
que nos hallamos inmersos. Se han ido introduciendo nuevos conceptos y
formas de realizar las actuaciones judiciales que se practican en los Juzgados y
Tribunales, que hacen que avancemos hacia una llamada Justicia Digital.

El fendmeno de la modernizacion de la justicia parte de la Ley 18/2011,
de 5 de julio, reguladora del Uso de las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacion en la Administracion de Justicia, y que tiene, segun su
Exposicién de Motivos, como principales objetivos actualizar el contenido del
derecho fundamental a un proceso publico sin dilaciones indebidas, gracias a la
agilizacion que permite el uso de las tecnologias en las comunicaciones; y
segundo, generalizar el uso de las nuevas tecnologias para los profesionales de
la justicia.

Dicha Ley traslada a la Administracion de Justicia los principios
establecidos en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los
ciudadanos a los servicios publicos. Esta norma supuso el reconocimiento
definitivo del derecho de los ciudadanos a comunicarse electronicamente con
las Administraciones publicas, y dado que la Administracién de Justicia
presentaba  caracteristicas que la diferenciaban de las restantes
Administraciones, hizo necesaria una regulacion especifica de la materia.

Partimos de la base de que los Letrados de la Administracion de Justicia,
como Directores de la Oficina Judicial, tienen encomendado de conformidad
con el articulo 454 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ), promover
dentro de la funciéon de documentacién, el empleo de los medios técnicos,
audiovisuales e informaticos de que disponga la unidad en que presten sus
servicios. Pero en este punto hay que tener en cuenta que no poseen autonomia
en la eleccion y empleo de dichos medios, dada la transferencia, en numerosos
casos, de la dotacidén de los medios personales y materiales de los Juzgados y
Tribunales en favor de Comunidades Autonomas, de conformidad con el
articulo 149.1.8° de la Constitucion Espanola.
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A pesar de esta falta de uniformidad entre las diversas Comunidades
Auténomas con respecto a los medios materiales y a la falta en muchos casos de
instalaciones adecuadas en los Juzgados y Tribunales, se ha producido en los
ultimos afos una progresiva aplicacion de los medios tecnoldgicos en la
Administracion de Justicia, que pasamos a exponer.

1.1. Primeros pasos. Actuaciones por videoconferencia

En un primer momento, el avance tecnoldgico permitié que
determinadas actuaciones judiciales se pudieran realizar a través de sistemas de
transmision de audio y video de manera correlativa, por sistemas de
videoconferencia, sin que fuese necesaria la asistencia simultdnea de los
intervinientes. Esta materia no tiene una regulacion especifica y uniforme en
nuestro ordenamiento juridico. La Carta de Derechos del Ciudadano, que
consta en un Acuerdo adoptado por el Congreso de los Diputados de fecha 16
de abril de 2002, establece el derecho de los ciudadanos a que la comparecencia
de los sujetos procesales ante un drgano de la Administracion de Justicia sea lo
menos gravoso posible, y a comunicarse a través de email, videoconferencia y
otros medios telematicos con arreglo a lo dispuesto en las leyes procesales.

La regulacion de esta materia se ha realizado también a través de
Circulares de las Secretarias de Gobierno, por corresponder a sus competencias
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del Reglamento Organico del
Cuerpo de Letrados de la Administracion de Justicia, pero sobre todo se dedica
a las mismas el articulo 229 de la LOP]J, en su redaccion dada por la L.O.
13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
dispone que “las actuaciones judiciales podrdn realizarse a través de videoconferencia
u otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccional y simultinea de la
imagen y el sonido y la interaccion visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos
de personas geogrificamente distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de
contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi lo
acuerde el juez o tribunal. En estos casos, el Letrado de la Administracion de Justicia del
juzgado o tribunal que haya acordado la medida acreditard desde la propia sede judicial
la identidad de las personas que intervengan a través de la videoconferencia mediante la
previa remision o la exhibicion directa de documentacion, por conocimiento personal o
por cualquier otro medio procesal idoneo.”

Vistos los medios tecnologicos con que cuentan los Juzgados, donde por
lo menos existe un sistema de videoconferencia en cada Juzgado, o en cada sede
judicial, los Letrados de la Administracion de Justicia, como responsables de los
actos de comunicacion, y entendiendo esta materia como tal, deberan intentar
en la medida de lo posible la realizacion de las mismas a través de estos medios,
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previa ponderacion de las circunstancias concurrentes!''>, manifestadas en la
mayoria de los casos por las partes intervinientes en el procedimiento judicial
en cuestion.

En la realizacion de estas actuaciones a través de videoconferencia,
hemos de plantearnos sobre si es necesaria o no la presencia del Letrado de la
Administracion de Justicia en la actuacion judicial que se realice por dicho
sistema, como funcionario publico encargado de la fe publica judicial. La
presencia del mismo no dota al acto procesal de mas autenticidad, quedando
limitado a la funcion de identificar al interviniente, y que se han adoptado todas
las formalidades para su realizacion. No seria necesario proceder a levantar acta
de la actuacion judicial, y si a lo sumo dejar constancia a través de una
diligencia en los autos, manifestando los datos relativos al lugar, fecha,
personas intervinientes en la actuacion, al objeto de que conste el cumplimiento
de los requisitos legales en el exhorto cumplimentado a efectos de su
devolucion.

Otra cuestion que puede plantearse es si el Letrado de la Administracion
de Justicia del Juzgado o Tribunal, puede acordar de oficio que la practica de la
actuacion judicial deba realizarse por videoconferencia. La admision y practica
de la prueba es una actividad que corresponde a los Jueces y Magistrados de
conformidad con lo dispuesto en la legislacion procesal civil, pero no existiria
impedimento para que el Letrado de la Administracion de Justicia, valorando
las peticiones de las partes, que en muchos casos son los que manifiestan las
circunstancias para la realizacion de la videoconferencia y los medios
disponibles, acuerde dicha practica. No afectaria tal decisiéon al fondo del
asunto, a su admision como prueba, sino a la forma de realizarla, entrando
dentro de las competencias asignadas en la Ley Organica del Poder Judicial
(articulos 452 y s.s.).

No es posible detallar todas las actuaciones judiciales que pueden
practicarse a través de la misma. En el ambito del proceso civil, no sdlo las
declaraciones testificales o pruebas periciales pueden realizarse de este modo,
sino también interrogatorios de parte, siempre que el desplazamiento a la sede
judicial comporte un grave perjuicio para la misma, y cuando se cuente en la
sede judicial donde se encuentra el interesado con medios suficientes para
realizarlo. También cabria realizar aquellas actuaciones que son propias de la
competencia de los Letrados de la Administracién de Justicia, por ejemplo,
procedimientos de familia de mutuo acuerdo (775 y 777 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), otorgamiento de poderes apud acta por partes procesales

115En sede civil, el articulo 169 de la LEC, en su apartado 4°, dispone que “se procederd al
auxilio judicial en el caso de que se den las circunstancias de considerable distancia, dificultad en el
desplazamiento, de modo que resulte muy gravosa la comparecencia de las personas citadas en la sede del
Tribunal.”
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que no pueden desplazarse (pensemos, por ejemplo, en internos en Centros
Penitenciarios o personas de avanzada edad), o en el &mbito del Registro Civil,
practica de Audiencias Reservadas o apoderamientos apud acta en expedientes
de matrimonio con personas que no pueden desplazarse a la sede judicial.

Uno de los principales problemas es como documentar estas actuaciones
de conformidad con los articulos 146 y 147 de la LEC. Se pueda proceder a su
grabacion mediante el sistema de reproduccion audiovisual en el caso de que
los sistemas informaticos fueran compatibles, pero en la practica serd necesario
incorporar a las actuaciones el DVD en que conste la grabacion, sin necesidad
de realizar la transcripcion de lo manifestado considerando como documento
ese DVD que goza de las garantias de integridad establecidos en los articulos de
la LEC y LOPJ que lo regulan, bajo fe publica del Letrado de la Administracion
de Justicia.

Aparte de los sistemas de videoconferencia, e intentando ir un paso mas
alla en el uso de los medios telematicos de transmision instantdnea de audio y
video, también se puede plantear la realizacion de las actuaciones judiciales por
aplicaciones informaticas de uso habitual en el trafico no juridico, como Skype o
Zoom. Estas aplicaciones tienen el problema de cémo acreditar la identidad de
la persona con la que se va a realizar la misma, y que puede no ser segura la
conexion que se intente. En algunos organos judiciales se utiliza este
procedimiento para evitar los desplazamientos de la Comision Judicial, con
ahorro de los gastos que ello conlleva y el tiempo que se emplea en los mismos,
en el caso de que el lugar donde se haya de practicar la actuacién judicial esté
muy alejado de la sede judicial.

Esta podra realizarse siempre con la intervencién de una entidad publica
(cumpliendo con el deber general de colaboracién con la Administracion de
Justicia establecida en la Ley Procesal Civil), en sus medios informaticos
materiales tenga instalada dicha aplicacién, y pueda realizarse la actuacion con
la debida privacidad para salvaguardar los intereses del menor/interviniente. A
través de este medio se pueden realizar exdmenes de menores de edad para la
ratificaciéon de su internamiento en Centro de Protecciéon especifico (778 bis
LEC), o ratificacion de internamientos no voluntarios por razon de trastorno
psiquico (763 LEC) si el Centro en el que se hubiera practicado el internamiento
tuviera medios para realizarlo.

1.2. Ley 42/2015 de 5 de octubre de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil

En los ultimos tiempos se ha dado un paso mas en el fenomeno de la
modernizacion de la Administracion de Justicia, permitiendo que las
actuaciones procesales puedan documentarse y realizarse electronicamente. En
cuanto a esta documentacion, la ley procesal civil establece en sus articulos
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145.1.2° y 146 de la LEC, que las actuaciones procesales se documentaran por
medio de diligencia o acta; y el articulo 147 de la LEC dispone que “Las
actuaciones orales y vistas grabadas y documentadas en soporte digital no podrin
transcribirse, salvo en aquellos casos en que una ley asi lo determine.”

Este complejo tema de si es necesario o no la transcripcion de las
actuaciones recogidas en soporte audiovisual, ha sido claramente resuelto
aparentemente por el articulo230 de la LOPJ, modificado por L.O. 7/2015, de 21
de julio, que en su apartado 3° dispone que “las actuaciones orales y vistas
grabadas y documentadas en soporte digital no podran transcribirse”, en concordancia
con jurisprudencia emanada de sentencias del TS, tales como STS, Sala
Segunda, de lo Penal, sentencia de 23/11/2009; o STS de 7 de mayo de 2007,
num. 353/2007.

En lo que respecta a la aplicacion de los medios tecnoldgicos en el orden
civil, la Ley 42/2015 de 5 de octubre que reform¢ la Ley de Enjuiciamiento Civil
modificé el articulado y supuso un cambio en algunos aspectos de las
actuaciones que deben realizarse por el Letrado de la Administracion de
Justicia.

Asi, en primer lugar, se establece una fecha concreta para hacer efectiva
la implantacién de las nuevas tecnologias en la Administracion de Justicia. La
DA 12 de la Ley 42/2015 de 5 de octubre establece respecto a la utilizacion de
medios telematicos que a partir del 1 de enero de 2016, todos los profesionales
de la justicia y organos y oficinas judiciales y fiscales, que aun no lo hicieran,
estaran obligados al empleo de los sistemas telemadticos existentes en la
Administracion de Justicia para la presentacion de escritos y documentos y la
realizacion de actos de comunicacion procesal, respecto de los procedimientos
que se inicien a partir de esta fecha, en los términos de lo establecido en la Ley
18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y
la comunicaciéon en la Administracion de Justicia.

En segundo lugar, se modifican algunos articulos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en lo que respecta a medios telematicos. Asi, el articulo 135
de la LEC, en su nueva redaccion, dispone que cuando las oficinas judiciales y
los sujetos intervinientes en un proceso estén obligados al empleo de los
sistemas telematicos o electrénicos existentes en la Administracion de Justicia,
remitirdn y recibiran todos los escritos, iniciadores o no, y demds documentos a
través de estos sistemas, salvo las excepciones establecidas en la ley, de forma
tal que esté garantizada la autenticidad de la comunicacidon y quede constancia
fehaciente de la remision y la recepcion integras, asi como de la fecha en que
éstas se hicieren.

Se establece también la posibilidad de presentar escritos y documentos
en formato electronico todos los dias del ano, las 24 horas del dia, modificando
el sistema anterior de presentaciéon de los mismos en dias habiles, siendo
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posible ademds su presentacion en el mes de agosto a pesar de su inhabilidad
(183 LEC). Cabe por lo tanto la presentacion, pero no la notificacion electrénica,
con la excepcidn establecida en el articulo 162.2.3 de la LEC (actos declarados
urgentes cuya demora pueda causar grave perjuicio a los interesados o a la
buena administracion de justicia, o provocar la ineficacia de una resolucion
judicial, conforme al articulo 131.2 de la LEC).

Modifica igualmente los articulos 151.2 de la LEC en cuanto al computo
de los plazos en caso de remision telematica y 152 de la LEC respecto a la forma
del acto de comunicacidon. Asi en su parrafo 3° dispone que el destinatario
podra identificar un dispositivo electronico, servicio de mensajeria simple o una
direccion de correo electrénico que serviran para informarle de la puesta a su
disposicion de un acto de comunicacién, pero no para la practica de
notificaciones. En tal caso, con independencia de la forma en que se realice el
acto de comunicacion, la oficina judicial enviara el referido aviso. La falta de
practica de este aviso no impedird que la notificacion sea considerada
plenamente valida.

En este articulo parece regularse la posibilidad de que se designe un
sistema de correo electronico para la practica de las notificaciones, pero sdlo a
efectos de informacion respecto al acto de comunicacion que se realiza, lo que
en la préctica da lugar a que debido a la gran carga de trabajo de los Juzgados,
no se utilice en la mayoria de casos, mas aun con la introduccion del sistema de
telecomunicaciones LexNet. En la actualidad, el uso de los email o correos
electrénicos es meramente informativo, o de contacto de los drganos judiciales
con los profesionales de justicia, como por ejemplo para hacer llegar dictdmenes
periciales, o documentacion a los Tribunales en el caso de que no fuera posible
por otras vias. Asi, para que pudiera tener efecto dicha comunicacion, deben
cumplirse los requisitos del articulo152.3.2° LEC, que establece la posibilidad de
comunicacion por email, pero solo si existe dejar en los autos constancia
fehaciente de la recepcion, de su fecha y hora y del contenido de lo comunicado.

Otro punto que modifica es el articulo 164 de la LEC, en lo relativo a la
comunicacion edictal, estableciendo la posibilidad de que esa publicidad pueda
ser sustituida, en los términos que reglamentariamente se determinen, por la
utilizaciéon de otros medios telematicos, informaticos o electrénicos. Dicha
comunicacion edictal “electronica” ya estaba prevista por el articulo 35 de la
Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia, que establecia
que “La publicacion de resoluciones y comunicaciones que por disposicion legal deban
fijarse en tablon de anuncios serd sustituida por su publicacion en la sede o subsede
judicial electrénica.”

Esta publicacion electronica tiene algunos antecedentes en el ambito
administrativo. Asi, el denominado T.E.S.T.R.A. (Tablon Edictal de Sanciones
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de Trafico), existente para la publicidad de las multas impuestas por la
Direccion General de Trafico en caso de imposibilidad de notificacion al
sancionado, y accesible desde la sede electronica de la misma. A pesar de la
prevision legal, este tablon electronico no estd en la actualidad en
funcionamiento, pero supondria un gran avance y ahorro de medios materiales,
dando lugar a la desaparicion del Tablon de anuncios del Juzgado, que en la
actualidad, y dada su escasa difusién, carece de sentido; cuando a través de
medios telematicos y accediendo a un modulo de consultas en el mismo,
cualquier persona podria conocer la existencia de algtin procedimiento judicial
pendiente en el que estuviere incurso.

Por ultimo, y de una gran importancia, el articulo 273 de la LEC, respecto
a la forma de presentacion de los escritos y documentos, por via telematica o
electrénica, que en su nueva redaccion establece que deberan indicar el tipo y
numero de expediente y afio al que se refieren e iran debidamente foliados
mediante un indice electrénico que permita su debida localizacion y consulta.
En concordancia con el articulo 9.3 del RD 1065/2015, que exige un formulario
normalizado con el detalle o indice comprensivo del ntmero, orden y
descripcion somera del contenido de cada uno de los documentos, asi como, en
su caso, del drgano u oficina judicial o fiscal al que se dirige y el tipo y nimero
de expediente y ano al que se refiere el escrito.

En la actualidad las notificaciones telematicas se realizan a través del
sistema de telecomunicaciones LexNet, que es un sistema informéatico para la
presentacion de escritos y documentos, el traslado de copias y la realizacion de
actos de comunicacion procesal por medios telematicos, que se regula en el Real
Decreto 1065/2015, de 27 de noviembre, sobre comunicaciones electronicas en la
Administracion de Justicia en el ambito territorial del Ministerio de Justicia.

Este sistema entro en vigor para los drganos y oficinas judiciales y
fiscales y para los profesionales de la justicia el dia 1 de enero de 2016, y para
los ciudadanos que no estén representados o asistidos por profesionales de la
justicia y opten por el uso de los medios electrénicos para comunicarse con la
Administracion de la Justicia y para aquéllos que vengan obligados a ello
conforme a las leyes o reglamentos, el 1 de enero de 2017.

Su uso es obligatorio, segtin lo dispuesto en el articulo 5 del RD, no so6lo
para los profesionales que intervienen en la Administracion de Justicia
mencionados en dicho articulo, sino también deben ser usados obligatoriamente
para el desempefio de su actividad por todos los integrantes de los drganos y
oficinas judiciales y fiscales.

1.3. Apoderamientos electronicos
Otra de las novedades introducidas por la Ley 42/2015, es la posibilidad
de que los apoderamientos apud acta se realicen por medios telematicos. Los
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Letrados de la Administracion de Justicia ostentan, entre sus funciones, el de la
fe publica judicial, dentro de la cual, uno de sus aspectos es intervenir en el
otorgamiento de poderes para pleitos, a través de la realizacion de
apoderamientos apud acta. Esta funcion, aparece regulada en el articulo 24 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil en su nueva redaccion, que establece que “El poder
en que la parte otorgue su representacion al procurador habra de estar autorizado por
notario o ser conferido apud acta por comparecencia personal ante el secretario judicial
de cualquier oficina judicial o por comparecencia electronica en la correspondiente sede
judicial.” y “Este apoderamiento podrd igualmente acreditarse mediante la certificacion
de su inscripcion en el archivo electronico de apoderamientos apud acta de las oficinas
judiciales”.

La reforma operada por la Ley 42/2015, introduce por lo tanto la
posibilidad de su otorgamiento por comparecencia electronica, lo cual no esta
exento de problemas en la practica'’®. Por otra parte, hay que tener en cuenta
que el 01/01/2017 ha entrado en vigor lo dispuesto en el articulo 32 bis de la
18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y
la comunicacion en la Administracion de Justicia, que dispone que se dispondra
en las oficinas judiciales con funciones de registro, de un archivo electronico de
apoderamientos en el que deberdn inscribirse los apoderamientos apud acta
otorgados presencial o electronicamente por quien ostente la condicion de
interesado en un procedimiento judicial a favor de representante, para actuar en
su nombre ante la Administracion de Justicia. Ello no impedira la existencia de
archivos electronicos de apoderamientos apud acta en cada oficina judicial para
la realizacion de los tramites especificos en cada una.

Para dar cumplimiento a esta normativa se ha creado el portal del
Registro Electrénico de Apoderamientos Judiciales (REA]J) para los diferentes
usuarios que haran uso del mismo. Los dérganos que pueden gestionar los
apoderamientos a través del REAJ son los organos judiciales de todos los
ordenes jurisdiccionales en el ambito de la Administracion de Justicia,
accediendo a la direccion: https://reaj.redsara.es/reajusticia/

Por lo tanto, parece dar a entender este articulo, en cada uno de los
Juzgados y Tribunales puede y debe existir un archivo electronico de
apoderamientos, hecho que todavia no se ha generalizado en la actualidad, y es
previsible que en un futuro se pueda establecer en todas las Oficinas Judiciales.

116 Un extenso estudio de la materia puede verse en el articulo publicado por D.
FERNANDO JAVIER CREMADES LOPEZ DE TERUEL, “Ley de Enjuiciamiento Civil: El apud
acta electronico o de como electrocutar el Codigo Civil”, publicado en Diario La Ley, N° 1,
Seccion Ciberderecho, 12 de Diciembre de 2016, Editorial WoltersKluwer.
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1.4. Inscripcion en Registros Telematicos. Registro Publico Concursal

Otra de las actuaciones procesales que los Letrados de la Administracion
de Justicia han de realizar con la intervencion de medios telematicos, es la
relativa a la inscripcion de determinadas resoluciones judiciales en el Registro
Publico Concursal. Tras la atribucion a los Juzgados de Primera Instancia de la
competencia relativa a la declaracion del concurso de las personas fisicas
llevada a cabo por la Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio, de modificacion de la
LOP]J, que introduce el articulo 45.2 b) en la LEC, el problema no se da solo en
los Juzgados de lo Mercantil, sino en gran parte de los Juzgados de Primera
Instancia e Instruccion, o en los de Primera Instancia.

Prescindiendo de todo lo relativo a las busquedas en el Registro Publico
Concursal de las personas fisicas y juridicas en concurso (551.2 de la LEC), con
las consecuencias juridicas establecidas en la Ley de Enjuiciamiento civil y Ley
Concursal, hay determinadas ocasiones en las que se ha de inscribir una serie
de resoluciones en el Registro Publico Concursal, tales como los autos de
declaracion de concurso de conformidad con el articulo 24.2 de la Ley
Concursal, preferentemente a través de medios telematicos; o la denominada
comunicacion concursal, de acuerdo con el articulo 5 bis de la Ley Concursal,
que establece que el deudor podra poner en conocimiento del juzgado
competente para la declaracion de su concurso que ha iniciado negociaciones
para alcanzar un acuerdo de refinanciacion o para obtener adhesiones a una
propuesta anticipada de convenio. También procede en el caso en que solicite
un acuerdo extrajudicial de pago, una vez que el mediador concursal propuesto
acepte el cargo, el registrador mercantil o notario al que se hubiera solicitado la
designacion del mediador concursal debera comunicar, de oficio, la apertura de
las negociaciones al juzgado competente para la declaracion de concurso.

Segun la normativa aplicable, es el Letrado de la Administracion de
Justicia quien debe ordenar la publicacién en el Registro Ptblico Concursal del
extracto de la resolucion por la que se declare el concurso, o en la que se deje
constancia de la comunicacion presentada por el deudor o, en los supuestos de
negociacion de un acuerdo extrajudicial de pago, por el notario o por el
registrador mercantil, en los términos que reglamentariamente se determinen.

En un primer momento se permitié por el Registro Publico Concursal la
remisién por via fax de las resoluciones judiciales que debian inscribirse. No
obstante, en la actualidad, sélo pueden remitirse telematicamente a través del
Portal habilitado en la web del Colegio de Registradores de la Propiedad;
existiendo hoy en dia problemas graves de compatibilidad entre las
aplicaciones informaticas de los juzgados y los sistemas del Registro Concursal,
lo que obliga muchas veces a la entrega de las resoluciones al Procurador de la
parte interesada para el diligenciamiento ante el Registro.
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2. Expediente electronico

Tradicionalmente cada expediente judicial estaba formado por un
conjunto de papeles que debian trasladarse fisicamente de un sitio a otro, y
podian ser objeto de consulta directa por los profesionales o intervinientes. Sin
embargo, ahora se avanza hacia la consideracion de los expedientes judiciales
como un Expediente Judicial Electronico, pasando a ser un conjunto de
informacién en formato digital al que pueden acceder todos los intervinientes.
Precisamente, el expediente judicial electrénico es uno de los ejes principales de
la modernizacién de la Justicia.

Su marco legislativo general viene constituido por la LOPJ, y debe ser
completado con otras normas como la LOPD y, en el dmbito especifico de la
Administracion de Justicia, con la Ley 18/2011, reguladora del uso de las
tecnologias de la informacion y la comunicaciéon en la Administracion de
Justicia. Nos encontramos ante una norma de caracter no procesal,
complementaria de las normas procesales, que también contienen preceptos
relativos al uso de las nuevas tecnologias'”.La norma reconoce una serie de
derechos de los ciudadanos en sus relaciones con la Administracion de Justicia
por medios electronicos y establece en su articulo 26 la definicion de expediente
judicial electrénico que: “El expediente judicial electrénico es el conjunto de datos,
documentos, tramites y actuaciones electronicas, asi como de grabaciones audiovisuales
correspondientes a un procedimiento judicial, cualquiera que sea el tipo de informacion
que contenga y el formato en el que se hayan generado” .

Dicho expediente lleva aparejadas una serie de ventajas, como el acceso
simultdneo de las partes al mismo, o la mejora de la seguridad y la eficiencia de
la Administracion de Justicia!®. Se crea igualmente el Comité Técnico Estatal de
la Administracion Judicial Electrénica (CTEAJE), desarrollado por Real Decreto
396/2013, que lo configura como un organo de cooperacion en materia de
Administracion judicial electrénica (articulo 3 RD).

La tramitacion de los procedimientos de forma electronica lleva a
introducir el concepto de documento judicial electrénico, que se establece en el
articulo 27 del RD: “Tendrdin la consideracion de documentos judiciales electrénicos
las resoluciones y actuaciones que se generen en los sistemas de gestion procesal, asi
como toda informacion que tenga acceso de otra forma al expediente, cuando incorporen
datos firmados electronicamente en la forma prevista en la Seccion 2. del Capitulo 1I del
Titulo I1I de la presente Ley”.

En virtud del mismo, para que el documento tenga la consideracion de
documento judicial electronico, debera estar firmado electronicamente con

117 DIAZ REVORIO, E.: “Los actos de comunicacion electronicos. Ventajas y situacion
actual”. Prdctica de Tribunales, N°® 127, Julio-Agosto 2017. Pags. 4-6.

118 MAGRO SERVET, V.: “El expediente judicial electronico: Hacia el objetivo del “papel
0", Practica de Tribunales, N° 92, Seccion Prdactica Procesal, Enero 2012, Editorial WoltersKluwer.
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arreglo a lo dispuesto en los articulos 18 a 21 de la norma. Conforme al articulo
19 se facilitara a cada oficina judicial para el ejercicio de su actividad judicial
automatizada un sello electréonico y un cddigo seguro de verificacion. A la
creacion del sello electronico alude el articulo 20.

En el ambito de la jurisprudencia menor hipotecaria, la resolucion de la
DGRN de 25 de enero de 2017', analiza la denegacion de la inscripcion en el
Registro de la prorroga de un mandamiento relativo a la certificacion de
dominio y cargas con arreglo al articulo 688 LEC, denegandose la expedicion
del mismo en base al articulo 3 LH?® porque “el documento que se califica estd
firmado electronicamente y no tiene ningiin signo externo que permita asegurar que es
auténtico y no una mera fotocopia”.

En su resolucion de 6 de marzo de 2012'%, se analiza la practica de la
anotacion preventiva de un documento administrativo en soporte papel que
incorporaba codigo seguro de verificacion. La Direccion General estableci6 la
aplicacion al procedimiento registral de la Ley 11/2007, de acceso electrénico de
los ciudadanos a los Servicios Publicos y sefiala que “El Cddigo Seguro de
Validacién se convierte en firma electrénica, y en consecuencia, en medio auténomo de
comprobacion de la autenticidad del documento”.

Para ello se establecen como requisitos que el documento haya sido
generado con caracter electronico por la propia Administracion, autorizado por
funcionario, que dentro de dicha Administracién, tenga legalmente Ia
competencia que se ejercita (cfr. articulo 3.6 de la Ley de firma electrdnica),
mediante la utilizacién de cualquier sistema adecuado de firma electrénica
(incluidos, en su caso, el sello electronico y el Codigo Seguro de Validacion), y
se haya trasladado a papel, con impresion de aquella referencia o identificador
logico.

La doctrina que establece la misma, se reitera en el presente caso y se
adapta al ambito judicial.

El articulo 230.3 LOPJ] reconoce la autenticidad de los documentos
generados electronicamente cuando se garantice su autenticidad e integridad
asi como los requisitos exigidos por las leyes procesales. El caracter de
documentos publicos se atribuye por el articulo 27.3 de la Ley 18/2011, cuando

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

Sobre la ejecucién hipotecaria y su inscripcion registral, vid. FONT DE MORA
RULLAN, J, MINANA LLORENS, V., MOYA DONATE, P, BANON GONZALEZ, A.,
GONZALEZ AMEIVA, F., LONGAS PASTOR, B.: “La adjudicacion hipotecaria y su inscripcién
registral. Deconstruyendo el decreto de adjudicacion y el mandamiento para la expedicion de
certificaciéon”. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2017.

120 Para que puedan ser inscritos los titulos expresados en el articulo anterior, deberdn estar
consignados en escritura puiblica, ejecutoria o documento auténtico expedido por Autoridad judicial o por
el Gobierno o sus Agentes, en la forma que prescriban los reglamentos.

121 http://www.boe.es/boe/dias/2012/05/07/pdfs/BOE-A-2012-6120.pdf
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incorporen la firma electrénica reconocida del Letrado de la Administracion de
Justicia, que acttie en el ejercicio de sus competencias con arreglo a las leyes
procesales. Asi mismo, segun el articulo 28.5 de la norma las copias de los
documentos judiciales firmados electronicamente por el Letrado de la
Administracion de Justicia se considerardn copias auténticas cuando incorporen
un Codigo Seguro de Verificacion.

Para concluir, la resolucion entiende que al haberse presentado un
documento judicial electrénico con firma judicial electrénica que incorpora
Codigo Seguro de Verificacion, su verificacion puede ser realizada por el
Registrador en la correspondiente sede judicial electrénica. Se revoca la nota de
calificacion practicada.

3. Cotejo del documento electronico. Actuacion del Letrado de la
Administracion de Justicia

En cuanto al documento electrénico y el proceso civil, el cotejo del
documento electrénico por el Letrado de la Administracion de Justicia, la
aportacion de los documentos publicos al proceso se realizard conforme a lo
dispuesto en el articulo 318 LEC, que en el caso de los documentos electrénicos,
establece que podran aportarse mediante copia simple en soporte papel o
imagen digitalizada.

En caso de impugnarse la veracidad del documento, debera procederse
conforme dispone el articulo 320 LEC, procediéndose al cotejo en la oficina
judicial con la presencia de las partes y sus defensores si concurrieren, a los
cuales se citard para el acto. Para que el documento electréonico pueda ser
considerado como un documento publico debemos acudir a lo establecido en
los apartados 5 y 6 del articulo 3 de la Ley 59/2003, que disponen que “5. Se
considera documento electronico la informacion de cualquier naturaleza en forma
electronica, archivada en un soporte electronico segun un formato determinado y
susceptible de identificacion y tratamiento diferenciado. Sin perjuicio de lo dispuesto en
el pdrrafo anterior, para que un documento electrénico tenga la naturaleza de
documento publico o de documento administrativo deberd cumplirse, respectivamente,
con lo dispuesto en las letras a) o b) del apartado siguiente y, en su caso, en la
normativa especifica aplicable. 6. El documento electronico serd soporte de: a)
Documentos publicos, por estar firmados electrénicamente por funcionarios que tengan
legalmente atribuida la facultad de dar fe publica, judicial, notarial o administrativa,
siempre que actiien en el dmbito de sus competencias con los requisitos exigidos por la
ley en cada caso. b) Documentos expedidos y firmados electrénicamente por
funcionarios o empleados publicos en el ejercicio de sus funciones publicas, conforme a
su legislacion especifica.

En el caso de documentos privados, la comprobacion de dicha
autenticidad se realizard por el Letrado de la Administracién de Justicia.
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Cuando se impugne la autenticidad de la copia del documento presentado,
entendemos que el cotejo consistird en la comprobacion por el Letrado de la
Administracion de Justicia en la sede electronica correspondiente del
correspondiente codigo seguro de verificacion incorporado al documento,
reflejando el resultado en la correspondiente acta.

En el caso de negarse la autenticidad de la firma en un documento
electronico privado, el articulo 326.3 LEC remite a lo establecido en el articulo 3
de la Ley de firma electrdnica, que distingue dos supuestos:

- Que se impugne la autenticidad de la firma electrénica reconocida con la
que se hayan firmado los datos incorporados al documento electronico:

En este caso “se procederd a comprobar que se trata de una firma electrénica

avanzada basada en un certificado reconocido, que cumple todos los requisitos y

condiciones establecidos en esta Ley para este tipo de certificados, asi como que la

firma se ha generado mediante un dispositivo seguro de creacion de firma
electronica.”

La carga corresponderd al que hubiera presentado el documento, si la
comprobacion fuera positiva se presumird la autenticidad de la firma
electrénica reconocida.

- Que se impugne la autenticidad de la firma electronica avanzada con la
que se hayan firmado los datos incorporados al documento electrénico:

La norma realiza una remision al articulo 326.2 LEC, referente al cotejo

pericial de letras o cualquier otro medio de prueba til y pertinente que

permita acreditar la autenticidad.

Para ello debe distinguirse entre los dos tipos de firma a los que alude la
norma en su articulo 3:

Firma electronica avanzada: la Ley la define como “Ia firma electrdénica que
permite identificar al firmante y detectar cualquier cambio ulterior de los datos
firmados, que estd vinculada al firmante de manera vinica y a los datos a que se refiere y
que ha sido creada por medios que el firmante puede utilizar, con un alto nivel de
confianza, bajo su exclusivo control. Sus caracteristicas principales son que permite
la identificacidon del firmante, los medios de creacion de la firma estan bajo el
control de éste y la vinculacién de la firma con los datos objeto de la misma’?.

Firma electrénica reconocida: La ley la define como “la firma electrénica
avanzada basada en un certificado reconocido y generada mediante un dispositivo
seguro de creacion de firma”. Se caracteriza por una mayor seguridad y por su
equivalencia con la firma manuscrita'?.

122 GARCIA MAS, F. J.: “La firma electrénica: clases de firma electrénica. Los
documentos electronicos. Analisis del art. 3 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre”. Actualidad
Civil, N® 17, Seccién A Fondo, Quincena del 1 al 15 Oct. 2005, pdg. 2064, tomo 2. Ed. LA LEY

12 GARCIA MAS, F. J.: Op cit.
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4. Apostilla electronica

Por ultimo, existe también la posibilidad de la Apostilla electronica de
documentos. La aportacion de documentos publicos extranjeros al proceso se
regird por lo previsto en el articulo 323 LEC; el Convenio de la Haya de 5 de
octubre de 1961'?* suprime para los paises miembros del mismo la exigencia de
la legalizacion de los documentos publicos extranjeros y establece la conocida
como Apostilla de la Haya. Dicha apostilla se expedira, segun el articulo 5 del
Convenio, a peticion del signatario o de cualquier portador del documento, en
aquellos documentos judiciales que deban surtir efectos fuera de nuestro pais, y
sin perjuicio de lo establecido en el ambito de la UE por los respectivos
Reglamentos.

La expedicién de dicha apostilla se regula en el Real Decreto 1497/2011,
que en el caso de documentos judiciales atribuye la competencia a los
Secretarios de Gobierno, el titular de la Unidad del Ministerio de Justicia
competente en materia de informacion y atencion al ciudadano, los gerentes de
las Gerencias Territoriales del Ministerio de Justicia o persona en quien estos
deleguen. El capitulo II de la norma hace referencia a la forma y registro de la
apostilla, que podra emitirse en soporte papel o electrénico. Se crea un registro
de apostillas en el que se registraran las apostillas emitidas en dichos soportes y
se otorga plena validez a las apostillas electronicas emitidas electronicas
otorgadas por las Autoridades que ostenten dicha competencia con arreglo al
Convenio.

Ello supone que los documentos publicos extranjeros que deban ser
apostillados para su aportacion al proceso, podran llevar tanto apostilla en
papel como apostilla electronica.

5. Conclusiones

Expuestos algunos hitos en la aplicacion de los medios tecnoldgicos a la
Administracion de Justicia, hay que analizar cémo han afectado éstos a los
Juzgados de Primera Instancia, teniendo en cuenta que éstos 6rganos judiciales
han asumido mas competencias en los ultimos afios (pensemos en los asuntos
relativos condiciones generales incluidas en contratos de financiacién con
garantias reales inmobiliarias, o concursos de personas fisicas), y ademas,
soportan en la actualidad una gran carga de trabajo.

Estos medios tecnoldgicos suponen un gran ahorro en cuanto a medios
materiales y humanos, y facilitan el acceso de los ciudadanos a los Tribunales y

124 -BOE n® 229, 25 de septiembre de 1978. Para la consulta del estado de situacion v.
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=41

Sobre la tutela judicial efectiva en el ambito internacional Vid. DIAGO DIAGO, M2
P.:“La tutela Judicial efectiva en el marco internacional” en AAVV “Retos para la accion exterior de
la Unién Europea”. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2017. p. 653 a 678.
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Juzgados, pero deberia racionalizarse e impulsarse los mismos con reformas
puntuales, como podrian ser:

Creacion de un sistema de gestion procesal tnico en todo el territorio
nacional, de modo que se fomente la interoperabilidad entre las
diferentes Comunidades Autonomas en donde existen Juzgados y
Tribunales, favoreciendo la comunicaciéon entre las distintas Oficinas
Judiciales y profesionales de la justicia.

Unificacion de los sistemas de conexion audiovisual para la realizacion
de actuaciones judiciales por videoconferencia, dados los problemas que
existen en la realizacion de las mismas con determinadas Comunidades
Auténomas, o sobre todo, con Paises de la Unidon Europea y de fuera de
la misma.

Conexiéon de los sistemas de gestion procesal con los Registros
telematicos, de manera que una vez firmada telematicamente una
resolucion judicial que haga necesaria una conexion con algin Registro
(v.gr. Registro Publico Concursal, Registro de Apoderamientos
Electronico, Tablon Edictal Electronico), se efectiie automaticamente, sin
necesidad de utilizar enlaces externos. Y que dicha conexion sea
bidireccional, de modo que salgan reflejados en los sistemas de gestion
procesal los hechos inscritos en los Registros, para que produzcan el
correspondiente efecto juridico o se tenga conocimiento de esa
informacion de manera inmediata, sin necesidad de aportacion
documental.

Mejora en las notificaciones que se realizan de manera telematica via
LexNet, evitando duplicidades, errores de envio, etc.

Incremento de la inversion en la Formacion continua de los Letrados de
la Administracion de Justicia en nuevas tecnologias, uso de aplicaciones
informaticas y expediente digital, ya que se avanza a gran velocidad
hacia la llamada “justicia digital” y el expediente judicial electrénico.
Todos estos medios tecnoldgicos que existen en la actualidad, no podrian

aplicarse si no existiera una actitud favorable de todos los profesionales de la
Justicia, y es ahi donde son fundamentales los Letrados de la Administracion de
Justicia, como Directores de la Oficina Judicial y como encargados de promover
el empleo de los medios técnicos, audiovisuales y tecnoldgicos en los Juzgados.
Son actores principales de la transformacion del funcionamiento de la
Administracion de Justicia, y podemos afirmar sin temor a equivocarnos que
estan preparados para colaborar y ayudar en el cambio tecnoldgico que se ha
producido, y en el que todavia atn esta por llegar.
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RESUMEN

La reforma legal del ano 2008 sobre las exclusiones del Reglamento del
Seguro Obligatorio del Responsabilidad Civil derivadas de “hechos de la
circulacion”, obliga a concretar conceptos como “hecho de la circulacion”, “con
motivo de la circulacion” y los espacios a los que se refiere tal exclusion,
elemento cualitativo normativo, que determina que por dichos espacios se
aplique o no la legislacion de trafico. Produce una anomalia que genera la
contradiccién de exigirse como obligatorio un seguro voluntario para circular

por determinadas zonas de los puertos y aeropuertos.

ABSTRACT

The 2008 legal reform on the exclusion from the Regulation concerning
the compulsory motor insurance demands concretization about the concept of
“acts classifiable as use of a vehicle”, as well as the places excluded by the
insurance. This qualitative element determines the applicability of the
Regulation and produces anomalous effects that generates the contradiction of
requiring a voluntary insurance to travel through specific areas at ports and
airports.

PALABRAS CLAVE
Hecho de la circulacion, Seguro obligatorio, Seguro voluntario, Puertos,
Aeropuertos, Zonas restringidas.
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Act classifiable as use of a vehicle, Compulsory insurance, Voluntary
insurance, Ports, Airports, Restricted areas.
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1. Introduccion

Analizamos la regulacion existente en las vias o terrenos denominados
recintos portuarios y aeroportuarios, base para determinar cuando se
consideran hechos de la circulacién y cuando no, para poder afirmar si es
correcta o no al exclusiéon contemplada en el articulo 2.2.c del Real Decreto
1507/2008, de 12 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento del seguro
obligatorio de responsabilidad civil en la circulacion de vehiculos a motor (en
adelante Reglamento del Seguro Obligatorio 2008), que excluye de la cobertura
del Seguro Obligatorio los accidentes ocurridos en los referidos recintos.

Partiendo de lo que se entendia por hechos de la circulacién y lo que no
era hechos de la circulacion antes del Reglamento del Seguro Obligatorio 2008,
a efecto de aseguramiento obligatorio, el apartado c) del articulo 2 en el texto
del atin vigente Reglamento del Seguro obligatorio 2008, que considera que no
son hechos de la circulacion los desplazamientos de vehiculos por vias o
terrenos en los que no sea de aplicacion la legislacion sefialada en el articulo 1,
“tales como los recintos de puertos o aeropuertos”, resulta sorprendente, por no
emplear el término chocante.

El incremento del trafico en general y con mads intensidad en los
mencionados recintos alerta sobre las consecuencias de la exclusion del Seguro
obligatorio para circular por ellos.

Es obligado hacer una reflexion y andlisis del precepto y sus
antecedentes, sobre todo normativos, para saber si es valido hacer una
interpretacion literal del precepto que estd excluyendo como “hechos de la
circulacién” circular por estos recintos y en caso afirmativo ahondar en las
razones de tal exclusidon y si estd justificada. Para ello, realizamos un breve
analisis de la evolucion del concepto “hechos de la circulacién”, y lo que no lo
son, en la normativa mas importante referente a la Responsabilidad Civil en la
Circulacion de Vehiculos a Motor —y su interpretacion jurisprudencial — asi
como la normativa que de facto opera en los recintos portuarios y
aeroportuarios.
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Aunque siempre hay que tener en cuenta a efectos de la delimitacion del
ambito de aseguramiento dos elementos, vehiculos a motor y hechos de la
circulacion, nos limitaremos a examinar con mas detalle los “hechos de la
circulacién”, y los que no tienen tal caracter.

2. Anadlisis de la normativa reguladora de la Responsabilidad Civil:
normativa derogada y vigente

Es preciso ver como se trata el hecho de la circulacion en la normativa
referente a la Responsabilidad Civil sobre uso y circulacion de vehiculos a
motor.'»

El concepto “hecho de la circulacion” no ha sido recogido en las Leyes
mas importantes que han estado en vigor referentes a la responsabilidad civil
sobre uso y circulacion de vehiculos a motor, ni en el texto Refundido de la Ley
122/1962, de 24 de diciembre, ni en la aprobada por el Decreto 632/1968, de 21-
03-1968 ni en la aprobada por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre. 126

Ambas normas hacen referencia a la responsabilidad civil recogiendo
que “el conductor de vehiculos a motor es responsable, en virtud del riesgo
creado por la conduccion del mismo, de los danos causados a las personas o en
los bienes con motivo de la circulacion”.

Tampoco contiene ninguna alusion a dichos términos la Ley 30/1995,
remitiéndolo a un futuro reglamento, que fue el aprobado por RD 7/2001, de 7
de enero, que mas adelante se examinara.

La Ley 122/1962, en su articulo 1.4 preveia que reglamentariamente se
definiran los conceptos de vehiculos a motor y hechos de la circulacion.

No se desarrolld reglamentariamente el concepto de hechos de la
circulacion y si en cambio el de vehiculos de motor en el articulo 6 del Decreto

125 Expresion que sustituye a la antigua de vehiculos de motor la Disposicion Adicional
82 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacién y supervision de los seguros privados,
que modificé la Ley de uso y circulaciéon de vehiculos de motor 122/1962, pasando a
denominarse Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor.
Supuso un sustancial cambio en la regulaciéon de la normativa del seguro de suscripcion
obligatoria de automoviles y su adaptacion a la Directiva 90/232/CEE del Consejo, que amplia el
sistema obligatorio de aseguramiento.

126 Después de la adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas el Estado espafiol
quedaba comprometido por las Directivas, (en primer lugar por la Directiva 72/66/CE, para que
la limitada cobertura del seguro obligatorio abarcara no solo los dafios corporales sino también
los materiales), pero el objeto de las Directivas no era la unificacién de los distintos regimenes
de responsabilidad civil sino la de los sistemas de su forzosa cobertura, por lo que para realizar
la transposicion al derecho interno no tenian que modificarse las normas sobre responsabilidad
civil, sino las que afectaba al contenido del Seguro obligatorio.

Ninguna de las Directivas trata el concepto de hecho de la circulaciéon
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3787/1964, de 19 de noviembre (rectificado) por el que se reglamenta el seguro
obligatorio de responsabilidad civil derivada del uso y circulacion de vehiculos
de motor. En términos similares a la Ley se recoge en el Reglamento, al
determinar en su articulo 2 que la finalidad del seguro obligatorio es cubrir la
responsabilidad civil derivada de la obligacion de todo conductor de un
vehiculo de motor de reparar los dafos causados a las personas o a las cosas
con motivo de la circulacion del vehiculo, pero la norma no hace referencia a
cuales se consideran hechos de la circulacién, (y tampoco los que no lo son). Da
por sentado el concepto en el articulo 21 al sefialar los hechos de los que nacen
las obligaciones impuestas a los conductores. Asi dice que las obligaciones cuyo
cumplimiento se asegura son las que nacen de todo hecho de la circulacién que
produzca dafios a las personas, y luego establece una serie de excepciones:
cuando exista culpa del perjudicado o haya fuerza mayor, que el hecho sea
constitutivo de delito y si el hecho se produce en competiciones deportivas que
requieran autorizacion especial para su celebracién, salvo lo dispuesto en la
Disposicion final 32.

El legislador pensaba en indemnizaciones relativas a dafios nacidos del
riesgo propio de la circulacion de vehiculos.'”

El Real Decreto Legislativo 1301/1986, de 28 de junio'?, procedio a
adaptar el Texto Refundido de la Ley de Uso y Circulaciéon de Vehiculos de
Motor al ordenamiento comunitario, en particular lo relativo al aseguramiento
de la responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehiculos automoviles,
que fue derogado por la Ley 30/1995, 8 de noviembre, de Ordenacion y
Supervision de Seguros Privados, lo que supuso la modificacion de la
normativa del Seguro Obligatorio de Automoviles y la ampliacion de las
funciones encomendadas al Consorcio de Compensacion de Seguros, conforme
a lo previsto en las Directivas comunitarias.

En virtud de la Disposicion adicional de dicho RDL 1986 que prevé la
necesidad de dictar las normas de desarrollo de los preceptos contenidos en el

mismo, obliga a revisar en su totalidad el Decreto 3787/1964, de 19 de
noviembre, que establecio el reglamento del seguro obligatorio, y con esa

127 Los organizadores de pruebas deportivas en que intervengan vehiculos de motor
vendran obligados a concertar un seguro...pero sin limitaciéon de cuantia global fijada en el
parrafo 1° del articulo 23, (el cual aludia 7.500.000 pesetas el limite de reparacion de dafos
corporales, con unas condiciones) que cubre la obligaciéon del conductor de reparar el dafio
causado conforme al articulo 39 de la Ley de uso y circulacion de vehiculos a motor). La
Jefatura Central de trafico no concedera autorizaciones para la celebracion de tales pruebas sin
que se acredite la existencia del seguro especial a que se refiere el parrafo anterior.

128 Real Decreto Legislativo 1301/1986, de 28 de junio, por el que se adapta el Texto
Refundido de la Ley de Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor al ordenamiento juridico
comunitario
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finalidad se publica el Real Decreto 2641/1986, de 30 de diciembre, (que fue
derogado por el Reglamento del 2001).

El contenido de las Directivas no afecta al concepto de hechos de la
circulacion.

El Reglamento de Seguro Obligatorio aprobado por Real Decreto
2641/1986, de 30 de diciembre, en el articulo 4 recoge que se entiende por
hechos de la circulacion cubiertos por el seguro obligatorio los derivados del
uso y circulacion de vehiculo asegurado en la Poliza de seguros por vias y
bienes de dominio publico, garajes y aparcamientos, asi como por las vias
privadas que no estén especialmente destinadas o acotadas para el desarrollo
por dicho vehiculo de un trabajo o labor industrial o agricola. En esta norma no
se recogen excepciones. En el articulo 5 se definen los vehiculos que tenian la
consideracion de vehiculos a motor.

Este Reglamento es derogado por el Reglamento aprobado por Real
Decreto 7/2001, de 12 de enero, que define en el articulo 2.1 los vehiculos que
tienen la consideracion de vehiculos a motor, y en el articulo 3 que se entienden
por hechos de la circulacion los derivados del riesgo creado por la conduccion
de los vehiculos a motor a que se refiere el articulo anterior, tanto por garajes y
aparcamientos como por vias o terrenos publicos y privados aptos para la
circulacién, tanto urbanos como interurbanos, asi como por vias o terrenos que
sin tener tal aptitud sean de uso comun. (Introduce este altimo inciso, el cual
puede servirnos para interpretar la actual normativa en los recintos portuarios y
aeroportuarios).

En el articulo 2.2 sefiala que no se entenderan como hechos de la

circulacion:

1) los derivados de pruebas deportivas con vehiculos a motor en circuitos
especialmente destinados al efecto o habilitados para dichas pruebas, sin perjuicio
de la obligacidon de suscripcién del seguro especial previsto en el apartado 2 del
articulo 16, (que esta destinado a cubrir la responsabilidad civil de los conductores
intervinientes, como minimo por los importes de las coberturas obligatorias
establecidas en este Reglamento),

2) los derivados de la realizacion de tareas industriales o agricolas, y

3) los vehiculos como instrumento de la comisién de delitos dolosos.

No hace ninguna referencia a mas situaciones excluidas.

La Ley posterior, aprobada por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor (en
adelante Ley Responsabilidad Civil y Seguro 2004), recoge igualmente en el
articulo 1 -de la responsabilidad civil- el mismo contenido que la Ley 122/1962,
no definiendo lo que son vehiculos a motor y hecho de la circulacion, ni
siquiera hace referencia a que se regularia reglamentariamente, o que se habia
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regulado en anteriores Reglamentos de seguro obligatorio. El articulo 5 recoge
el &mbito material de cobertura y las exclusiones (exclusiones de la cobertura de
dafios personales y materiales cuando el vehiculo fuese robado).

Respecto del tema que nos ocupa la modificacién de esta norma, que se
produjo por la Ley 21/2007, de 11 de julio, no le afectd. La disposicion final
segunda del RD legislativo 8/2004 habilita al Gobierno para dictar cuantas
disposiciones sean necesarias para el desarrollo y ejecucion de esta ley, siendo
su desarrollo el Reglamento del seguro obligatorio de responsabilidad civil en
la circulacién de vehiculos a motor aprobado por Real Decreto 1507/2008, de 12
de septiembre, vigente en este momento.

La normativa vigente esta constituida por el Ley Responsabilidad Civil
y Seguro 2004 (Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor, aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2004 de 29 de
octubre), y por el Reglamento del Seguro Obligatorio 2008 (Real Decreto
1507/2008, de 12 septiembre)'?.

El alcance de la expresion “con motivo de la circulacion” empleada en el
articulo 1 Texto Refundido de 1968, habia de determinarse atendiendo al
contenido del parrafo 2 del articulo 2 de dicho Texto Refundido, que prohibia a
los vehiculos no asegurados circular por el territorio nacional, sin
condicionamientos de lugares o vias, por lo que a sensu contrario, todo el
ambito de soberania territorial, cualquiera que sea su situacidn, en principio, es
habil para tales efectos, y para circular.

En la Ley Responsabilidad Civil y Seguro 2004 —articulo 2—, todo
vehiculo a motor que tenga su estacionamiento habitual en Espafa tiene que
tener suscrito y mantener en vigor un contrato de seguro que cubra, hasta la
cuantia de los limites del aseguramiento obligatorio, la responsabilidad civil a
que se refiere el articulo 1.

El incumplimiento de la obligacion de asegurarse determinara, seguin
recoge el articulo 3.1%), entre otras cosas, la prohibicion de circulacion por el
territorio nacional. Partiendo de dicha premisa, el vehiculo a motor con
suscripcion de un seguro obligatorio tiene derecho a circular por todo el
territorio nacional.

129 Fundamentalmente la historia del tratamiento sustantivo de la responsabilidad civil
automovilistica estd centrada en los criterios de imputaciéon, siendo el principio de la
responsabilidad civil objetiva como criterio de imputacion por los dafos causados con motivo
del uso y circulacion de vehiculos de motor introducido por la Ley 122/1962 de 24 de diciembre,
cuyo articulo 39 establecia que el conductor de un vehiculo de motor que con motivo de la
circulacién cause dafio a las personas o a las cosas estara obligado a reparar el dafio causado,
salvo excepciones.
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A pesar de ese derecho a circular por todo el territorio nacional, se han
ido estableciendo, a lo largo del tiempo, limitaciones que, en realidad lo
impiden.

3. Ambito material de aplicacion: El hecho de la circulacion.

3.1. Ley Responsabilidad Civil y Seguro 2004

La Ley Responsabilidad Civil y Seguro 2004, remite a normas
reglamentarias la determinacion del concepto de “hechos de la circulacion”.

Cuando se aprueba la Ley Responsabilidad Civil y Seguro 2004, esta
vigente el Reglamento aprobado por el Real Decreto 7/2001, de 12 de enero'¥,
que de forma amplia determina que los hechos de la circulacién son los
derivados del riesgo creado por la conduccidon de garajes y aparcamientos, vias
o terrenos publicos o privados aptos para la circulacion asi como terrenos que
sin tener tal cardcter sean de uso comun, en principio al no ser excluidos
expresamente hay que considerar incluidos los recintos de puertos y
aeropuertos, al menos, y sin lugar a dudas, si los accidentes se producen en la
zona que sean de uso comun. Aunque luego hay que considerar caso por caso
los demas factores, que la norma exige, para determinar si estd dentro del
ambito material de aplicacion de la Ley, como es el tipo de vehiculo utilizado,
cual es la actividad a los que estan destinados o estan desarrollando y no solo el
lugar en que acaece el hecho dafioso.

Para concretar dicho ambito material hay que tener en cuenta dos
elementos: qué se entiende por vehiculos a motor, a efectos del aseguramiento,
y cuando los dafios han sido ocasionados con motivo de la circulacion (articulo
1.1), es decir cuando son hechos de la circulacién.

Por ello para determinar si un accidente es cubierto por la Ley
Responsabilidad Civil y Seguro 2004, no solo es preciso que intervenga un
vehiculo de motor, sino que tiene que ser con motivo de la circulacién.

Estos dos conceptos tienen que estar muy bien definidos puesto que ello
determinara la aplicacion de una serie de normas, no solo sustantivas sino
también procesales. Asi respecto de la intervencion y responsabilidad del
Consorcio de Compensacion de Seguros, en materia de intereses moratorios, en
materia de convenios de Asistencia Sanitaria, e incluso para la determinacion de
la competencia territorial en la reclamacién de dafnos y perjuicios, articulo 52.9
de la LEC™L

130 Real Decreto 7/2001, de 12 de enero, por el que se aprueba el Reglamento sobre la
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor

131 REGLERO CAMPOS, F. y otros: “Tratado de Responsabilidad Civil” 1* edicidon, Tomo II,
Parte especial. Ed. Aranzadi, 4* Edicion. Cizur-Menor, 2008. Pag. 101.

Revista Acta Judicial n® 1, enero 2018, pp. 89-113
ISSN 2603-7173
95



Sancho Alonso, M. Problematica de la exclusion del seguro obligatorio por
hechos de la circulacion en puertos y aeropuertos

3.2. Reglamento del Seguro Obligatorio 2008

Para clarificar el concepto de hechos de la circulacién del articulo 2 del
Reglamento del Seguro Obligatorio 2008 es necesario tener en cuenta el
contenido del articulo 1 de dicho Reglamento.

En el articulo 1 se determina los vehiculos que tienen la consideracion de
vehiculos a motor a los efectos de la responsabilidad civil en la circulacion de
vehiculos a motor y de la obligacion de aseguramiento, que son todos los
idéneos para circular por la superficie terrestre e impulsados a motor cuya
puesta en circulacion requiera autorizacién administrativa de acuerdo con la
legislacion sobre trafico, con unas excepciones.

No se encuentran incluidos en el d&mbito material del Reglamento del
Seguro Obligatorio 2008: los ferrocarriles, tranvias y otros vehiculos que
circulen por vias que le sean propias, los vehiculos a motor eléctricos que
tengan la consideracidn de juguetes, ni las sillas de ruedas.

En el articulo 1, apartado 3, se recoge que se aplicaran a los efectos de
este reglamento los conceptos recogidos en el anexo I del Real Decreto
Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado
de la Ley sobre Trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial's2.

El articulo 2.1 Reglamento del Seguro Obligatorio 2008, analiza lo que
entiende por hechos de la circulacion

A) Entiende por hechos de la circulacion los derivados del riesgo creado
para la conduccion de los vehiculos a motor a que se refiere el articulo 1, es
decir, todos los vehiculos idoneos para circular por la superficie terrestre e
impulsados a motor, incluidos ciclomotores, vehiculos especiales, remolques y
semirremolques, cuya puesta en circulacion requiera autorizacion
administrativa de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion sobre tréfico,
circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial.

Se encuentran expresamente excluidos: ferrocarriles, tranvias y otros
vehiculos que circulen por vias que le sean propias. Los vehiculos a motor

eléctricos que tengan la consideracién de juguetes, en los términos definidos y
con los requisitos establecidos en el articulo 1.1 del Reglamento de seguridad de
los juguetes de 19903 (que fue sustituido por el Reglamento de seguridad de
los juguetes de 2011'*, y cuyo contenido es esencialmente el mismo a los efectos
de esté trabajo) y las sillas de ruedas.

132 E] Real Decreto Legislativo 339/1990 es derogado por el Real Decreto Legislativo
6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Trafico,
Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.

133 Real Decreto 880/1990, de 29 de junio, por el que se aprueban las normas de
seguridad de los juguetes

134 Real Decreto 1205/2011, de 26 de agosto, sobre la seguridad de los juguetes
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El apartado 3 del articulo 1 recoge a los efectos de este Reglamento, se
aplicaran los conceptos recogidos en el anexo I del Real Decreto Legislativo
339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley
sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial'®.

Introduce como requisito un elemento espacial: la conduccion debe

realizarse tanto en garajes y aparcamientos, como por vias o terrenos publicos y
privados aptos para la circulacién, urbanos o interurbanos, asi como por vias o
terrenos que sin tener tal aptitud sean de uso comun.

B) El articulo 2.2 (Reglamento del Seguro Obligatorio 2008) analiza lo que
no se entendera por hechos de la circulacidn, es decir, establece las excepciones
a lo establecido en el articulo 2.1.

a) Los derivados de la celebracion de pruebas deportivas con vehiculos

a motor en circuitos especialmente destinados al efecto o habilitados
para dichas pruebas.

b) Los derivados de la realizacion de tareas industriales o agricolas por

a vehiculos motor especialmente destinados para ello, sin perjuicio
de que en caso de desplazamiento de esos vehiculos por las vias o
terrenos, publicos o privados, aptos para la circulacion, urbanos o
interurbanos, asi como por vias o terrenos que sin tener tal aplicacion
sean de uso comun cuando no estén realizando las tareas industriales
o agricolas que le sean propias. Por tanto, cuando esos vehiculos
circulen por tales vias es necesario tener concertado el
correspondiente seguro para cubrir los dafios motivados por la
circulacién, no es necesario cuando desempefien sus tareas propias,
labores industriales o agricolas, también.

c) Los desplazamientos de vehiculos a motor por vias o terrenos en los

que no sea de aplicacion la legislacion sefialada en el articulo 1,
tales como los recintos de puertos o aeropuertos.

d) No es hecho de la circulacion la utilizacion de un vehiculo a motor

como instrumento para la comision de delitos dolosos.

Examinando con mas detalle el articulo 1 y 2 del Reglamento del Seguro
Obligatorio 2008, por ser el ntcleo central que analizamos, debemos afirmar
que la redaccion utilizada, al no ser clara ni precisa, genera problemas.

Segun el tenor literal del articulo 2.2.c, excluye del Seguro Obligatorio los
accidentes ocurridos en los recintos de puertos y aeropuertos ;pero esto es asi?
Lo que en un principio parece evidente, no lo es tanto, y surgen las dudas,

135 E] Real Decreto Legislativo 339/1990 es derogado por el Real Decreto Legislativo
6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Trafico,
Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.
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sobretodo porque no hay normas generales que expresamente clarifiquen
cuales son estos recintos.

Cuando el apartado c) del articulo 2.2 Reglamento del Seguro
Obligatorio 2008, alude a las vias o terrenos en los que no cabe considerar un
accidente como hecho de la circulacion se refiere a los que no sea de aplicacion
la legislacion sehalada en el articulo 1, ja qué legislacion se refiere?. Esta
remision indeterminada no es clara, puesto que la alusion se hace para referirse
a los vehiculos que requieren para su puesta en circulaciéon una autorizacion
administrativa y, de “pasada”, de esa autorizacion administrativa se dice “de
acuerdo con la legislacion de trafico”. Pero en el mismo articulo se menciona
también a la legislacion sobre la seguridad de los juguetes y respecto a la Ley de
Trafico solo para referirse que se aplicaran los conceptos recogidos en el anexo
I, con lo cual, en principio hace pensar que si expresamente hay que estar a la
Legislacion de Trafico para los conceptos, no hay que estar a ella para los demas
temas. Por deduccion logica hay que inferir que se refiere a la Legislacion de
Trafico en su totalidad, por lo que hubiera sido mucho mas claro y correcto
decir que no son hechos de la circulacién los desplazamientos de vehiculos a
motor por vias o terrenos en los que no sea de aplicaciéon la legislacion de
Trafico.

En definitiva, ademds del elemento espacial afiade un elemento

cualitativo normativo: que por dichas vias o terrenos se aplique la Legislacion
de Tréfico.

4. Legislacion de trafico

La Ley de Trafico, aprobada por el Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30
de octubre®, no recoge que no sea aplicable esta ley en los Puertos y
Aeropuertos. En el articulo 2, referido al ambito de aplicacion- afirma que los
preceptos de la Ley de Trafico seran de aplicacion en todo el territorio nacional
y obligaran a los titulares y usuarios de las vias y terrenos publicos aptos para
la circulacion, tanto urbano como interurbano, a los de las vias y terrenos que,
sin tener tal aptitud sean de uso comun y, en defecto de otras normas, a los
titulares de las vias y terrenos privados que sean utilizados por una
colectividad indeterminada de usuarios.

En el Reglamento de Trafico de 2003'¥, vigente, en su articulo 1 recoge su
ambito de aplicacion, con el mismo contenido que el articulo 2 de la Ley de

136 Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Tréfico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial

137 Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Circulacion para la aplicacion y desarrollo del texto articulado de la Ley sobre
trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 339/1990, de 2 de marzo
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Trafico de 2015, también vigente. En el articulo 1.2 del Reglamento de Trafico

de 2003 se enumera las situaciones en que son aplicables estos preceptos:
“a) A los titulares de las vias publicas o privadas, comprendidas en el parrafo c), y
a sus usuarios, ya lo sean en concepto de titulares, propietarios, conductores u
ocupantes de vehiculos o en concepto de peatones, y tanto si circulan
individualmente como en grupo.
Asimismo, son aplicables a todas aquellas personas fisicas o juridicas que, sin estar
comprendidas en el inciso anterior, resulten afectadas por dichos preceptos.
b) A los animales sueltos o en rebafio y a los vehiculos de cualquier clase que,
estaticos o en movimiento, se encuentren incorporados al trafico en las vias
comprendidas en el primer inciso del parrafo c).
c) A las autopistas, autovias, carreteras convencionales, a las areas y zonas de
descanso y de servicio, sitas y afectas a dichas vias, calzadas de servicio y a las
zonas de parada o estacionamiento de cualquier clase de vehiculos; a las travesias,
a las plazas, calles o vias urbanas; a los caminos de dominio ptblico; a las pistas y
terrenos publicos aptos para la circulacion; a los caminos de servicio construidos
como elementos auxiliares o complementarios de las actividades de sus titulares y
a los construidos con finalidades andlogas, siempre que estén abiertos al uso
publico, y, en general, a todas las vias de uso comun ptblicas o privadas.
No seran aplicables los preceptos mencionados a los caminos, terrenos, garajes,
cocheras u otros locales de similar naturaleza, construidos dentro de fincas
privadas, sustraidos al uso publico y destinados al uso exclusivo de los
propietarios y sus dependientes”.

En el articulo 1.3 Reglamento de Trafico de 2003, establece que

“el desplazamiento ocasional de vehiculos por terrenos o zonas de uso comun no
aptos para la circulacion, por tratarse de lugares no destinados al trafico, quedara
sometido a las normas contenidas en el titulo I (normas generales de
comportamiento en la circulacién) y en el capitulo X del titulo II (utilizacién de
alumbrado) de este Reglamento, en cuanto sean aplicables, y a lo dispuesto en la
regulacion vigente sobre conductores y vehiculos, respecto del régimen de
autorizacion administrativa previa, previsto en el titulo IV del Texto Articulado de
la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, con objeto
de garantizar la aptitud de los conductores para manejar los vehiculos y la
idoneidad de éstos para circular con el minimo riesgo posible”.

El articulo 1.4 Reglamento de Trafico de 2003, determina que

“en defecto de otras normas, los titulares de vias o terrenos privados no abiertos al
uso publico, situados en urbanizaciones, hoteles, clubes y otros lugares de recreo,
podran regular, dentro de sus respectivas vias o recintos, la circulacién exclusiva
de los propios titulares o sus clientes cuando constituyan una colectividad
indeterminada de personas, siempre que lo hagan de manera que no desvirtten las
normas de este Reglamento, ni induzcan a confusién con ellas”.

En consecuencia, los vehiculos a motor, con seguro obligatorio, pueden
circular por vias y terrenos de uso publico aptos para la circulacion —urbanos e
interurbanos— y los que sin tener tal aptitud para la circulacion sean de uso
comun.

Introduce otro elemento a tener en cuenta: “en defecto de otras normas”.
Hay que entender que es posible que los titulares de esas vias regulen normas
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propias y es el caso de los Puertos y Aeropuertos. La normativa especifica se
recoge en los epigrafes siguientes.

La Direccidn General de Seguros y Fondos de Pensiones, en abril de 2009,
emitid una nota que contesta a los informes emitidos'* por AENA (Aeropuertos
Espafioles y Navegacion Aérea) y Puertos del Estado, sobre la interpretacion de
la exclusion del Reglamento del Seguro Obligatorio 2008 en determinados
recintos portuarios y aeroportuarios, senialando que “el precepto parece haber sido
interpretado por algunos operadores como una exclusion general del dmbito de
aplicacion del sequro obligatorio de todos aquellos accidentes que se produzcan en los
puertos y aeropuertos. En opinion de este Centro Directivo esta interpretacion debe
rechazarse ya que la exclusion sélo opera cuando haya una regulacion especial, y de no
existir, debe considerarse que la legislacion de trdfico se aplica en defecto de norma
especial (articulo 2 del texto articulado de la Ley sobre Trdfico, Circulacion de Vehiculos
a Motor y Seguridad Vial) y, por tanto, entra en juego el seguro obligatorio de
automoviles. Ademds, la exclusion no se refiere a los puertos y aeropuertos en todo caso,
sino_que éstos se citan a titulo de ejemplol3?, como recintos que pueden tener normas
especificas en las que no se aplique la legislacion de trdfico, y por haber sido,
especialmente los puertos, los que mds problemas han causado en la aplicacion del
reglamento anterior”. Concluyendo que “los desplazamientos en esas zonas acotadas
de las terminales, que expresamente se determine por sus responsables o gestores, con la
debida sefializacion y conocimiento de los conductores que a ella accedan, no tendrdin la
cobertura el sequro obligatorio y, por lo tanto, procederd la contratacion de un seguro de
responsabilidad civil general” .

Ahora bien, en la Legislacion de Trafico no se hace referencia
expresamente a los recintos de puertos o aeropuertos. Por consiguiente, obliga a
analizar toda su normativa especifica, en estos recintos.

Las tiicas normas que recogen el concepto de puerto y aeropuerto son,
respectivamente:

- La Ley de Puertos del Estado y la Marina Mercante de 201114

- La Ley de Navegacion Aérea de 1960

5. Normativa especifica de puertos y aeropuertos

5.1. Puertos

La Ley de Puertos del Estado y 1a Marina Mercante de 2011 (en adelante
Ley de Puertos), en sus articulos del 2 al 5 recoge el concepto de Puertos

138 Informes solicitados por la Secretaria de Estado de Transportes del Ministerio de
Fomento el 15 de enero de 2009.

139 E] subrayado es nuestro.

140 Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante

141 Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion Aérea
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maritimos, Puertos comerciales, Puertos de interés general (que son de
titularidad estatal) y Espacios portuarios de competencia autondmica (que son
de titularidad autondémica, siendo por ejemplo puertos pesqueros, deportivos y
de refugio).

Se denomina Puerto maritimo (articulo 2.1 Ley de Puertos) al conjunto
de espacios terrestres, aguas maritimas e instalaciones que situado en la ribera
de la mar o de las rias, retina condiciones fisicas, naturales o artificiales y de
organizacion que permitan la realizacion de operaciones de trafico portuario,
y sea autorizado para el desarrollo de estas actividades por la Administracion
competente.

Para su consideracion de puertos tienen que reunir unas condiciones
fisicas y de organizacion.

Refiere lo que se entiende por trafico portuario (articulo 2.3), las
operaciones de entrada, salida, atraque, desatraque, estancia y reparacion de
buques en el puerto [...]) y las instalaciones portuarias (articulo 2.6), que son
las destinadas a realizar o facilitar el trafico portuario.

El articulo 3 Ley de Puertos, define puertos comerciales en razon a la
caracteristicas de su trafico reunen condiciones técnicas, de seguridad y control
administrativo para que en ellos se realicen actividades comerciales portuarias,
y concreta las que son y las que no son actividades comerciales.

En definitiva, la expresion “recinto portuario”, en sentido estricto, es una
zona que esta bastante bien definida, siendo la nota caracteristica ser un espacio
o superficie, (terrestres o de aguas), incluidas las instalaciones, con unas ciertas
condiciones que permitan realizar operaciones de trafico portuario, previa
autorizacion de la Administracion competente!#2,

El Estado en los puertos de su competencia'® y las Comunidades
Auténomas en los puertos transferidos, tienen la competencia de dictar la
normativa especifica sobre la delimitacion de espacios y usos portuarios, en sus
respectivos ambitos.

Cada puerto competencia del Estado tiene su reglamento de servicios,
policia y régimen del puerto correspondiente, donde se establecen la
ordenacion, régimen, vigilancia y control de los servicios portuarios, asi como

122 Delimitacion por condiciones fisicas, (naturales o artificiales) y de organizacién que
permite la realizacion de operaciones de trafico portuario, con instalaciones e infraestructuras
que permiten realizar operaciones de trafico portuario (articulo 2.1 Ley de Puertos).

143 Articulo 69.1 Ley de Puertos

“El Ministerio de Fomento determinara en los puertos de titularidad estatal una zona de
servicio que incluira los espacios de tierra y de agua necesarios para el desarrollo de los usos
portuarios a que se refiere el articulo 72.1 de esta ley, los espacios de reserva que garanticen la
posibilidad de desarrollo de la actividad portuaria y aquellos que puedan destinarse a usos
vinculados a la interaccion puerto-ciudad mencionados en dicho articulo. Esta determinacion se
efectuara a través de la Orden Ministerial de Delimitacion de los Espacios y Usos Portuarios”.
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normas de circulacion por las zonas de servicio y régimen de acceso, a lo que se
ha denominado cominmente como zona restringida, en contra posicién a lo
que se llama zona comun transitable a cualquiera, que tiene el caracter de libre
circulacién. Respecto a las Comunidades Autonomas, éstas establecen los
Reglamentos de Policia, Régimen y Servicios para todos sus puertos, que usan
los mismos conceptos que los del Estado.

En consecuencia, los vehiculos a motor, con seguro obligatorio, pueden
circular por vias y terrenos de uso publico aptos para la circulacion —urbanos e
interurbanos— y los que sin tener tal aptitud para la circulacién sean de uso
comun. Introduce un nuevo dato cuando dice “en defecto de otras normas”. Se
puede entender que cabe que los titulares regulen normas propias, y es el caso
de los Puertos y Aeropuertos.

5.1.1. Zonas de Aplicacion de la Legislacion de Trafico

Se aplica la legislacion de Trafico en espacios donde no existe una
regulacion especifica.

En la mayoria de los Reglamentos de Servicio, Policia y Régimen de los
organismos portuarios!* que se hallan en vigor, se encuentran reglas que ponen
de manifiesto que la normativa de trafico resulta aplicable dentro de los
puertos, en las vias destinadas a la circulacidn, sin perjuicio de las normas o
instrucciones que puedan acordar los organismos portuarios atendiendo a las
peculiaridades del trafico portuario, y a su desarrollo en condiciones de
seguridad y eficacia, y sin perjuicio, de que puedan existir zonas acotadas
excluidas de dicha legislacion.

Determinados recintos de puertos y aeropuertos son ejemplos de
espacios en los que podria no ser aplicable la normativa sobre trafico, pero, en
ningun caso, la zona de servicio de los puertos de interés general, en su
totalidad, esta excluida de la aplicacién de la Ley sobre Trafico, Circulacién de
Vehiculos a motor y Seguridad Vial. Si hay zonas excluidas de la circulacion,
que son las zonas de acceso restringido del puerto, dichas zonas serian las que
hay que entender excluidas del &mbito de aplicacion de la cita legislacion, y por
tanto, de la cobertura del seguro obligatorio.

Conforme a la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, es
competencia de las autoridades portuarias, entre otras, la ordenacion y gestion
del dominio publico portuario y la regulacion y control de trafico portuario
terrestre, con arreglo al Reglamento de Explotacion y Policia y de las
ordenanzas del puerto.

144 Que datan de la década de los 70.
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Teniendo en cuenta la naturaleza y usos de los distintos espacios
incluidos en la zona de servicio de los puertos, la normativa de trafico se
aplicara:

a) En las vias de los espacios de dominio publico abiertos al uso general,
que no cuenten con restricciones ni limitaciones en cuanto al acceso y
circulacién de personas y vehiculos (vias urbanas, tramos de carreteras,
travesias y demds vias de los puertos integradas o proximas al casco
urbano de las ciudades, asi como el resto de vias de uso publico incluidas
en la zona de servicio portuaria).

b) En los viales de la zona de servicio del puerto que, aun siendo de acceso
limitado a determinados usuarios, pueden considerarse "pistas y
terrenos publicos aptos para la circulacion”, cumpliendo los requisitos
técnicos para ser idoneos a los efectos de la circulacion por ellos, asi los
viales de los puertos en los que circulan determinados grupos de
usuarios, en algunos casos, sujetos a identificaciéon y autorizacién previa
(usuarios de estaciones maritimas, trabajadores hasta sus aparcamientos,
vehiculos con mercancias hasta llegar a sus terminales, etc.) y en los que
se aplica la normativa general de trafico puesto que estan destinados a la
circulacién de vehiculos a motor.

5.1.2. Zonas de no Aplicacion de la Legislacion de Trafico

Sin embargo, en las zonas acotadas de las terminales portuarias, -lo que
realmente en sentido estricto hemos denominado recinto portuario-, en las que
se realizan operaciones de embarque, desembarque y transferencia de
mercancia a medios terrestres, transitan los vehiculos al servicio de la terminal
compartiendo las vias y espacios con maquinaria especial (gruas, tractoras, etc.)
se dan circunstancias que obligan a que la organizaciéon de los flujos de
circulacion esté condicionada por las operaciones que se realizan en la terminal
y no puedan sujetarse a las normas generales reguladoras del trafico. Se cita
entre otros ejemplos que se dé prioridad de paso en los cruces a determinada
maquinaria en lugar de utilizarse la regla general de prioridad, o que se utilicen
sefales distintas a las que reglamentariamente estan determinadas.

En estas zonas debidamente acotadas y con acceso restringido a la
magquinaria y vehiculos al servicio de la terminal, el responsable de la misma
determina las reglas especiales de circulacion interna de la terminal, en funcion
de los riesgos que existen, diferentes a los que se dan en las vias sujetas a la
legislacion de trafico. En estos espacios hay que entender que no se producen
hechos de la circulacion y, no opera el seguro obligatorio de responsabilidad
civil.

Por su propia configuracion y por la necesidad de cumplir otras normas
legales, los accesos a estas zonas se hallan restringidos a los vehiculos y
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maquinaria que expresamente son autorizados por el responsable, previo
conocimiento de estas circunstancias y con la debida informacion.

Puertos del Estado entiende que las prohibiciones generales de acceso a
las zonas acotadas de las terminales garantizan que ningun vehiculo no
autorizado pueda acceder a dichas zonas, lo que redunda en una mayor
seguridad juridica de los usuarios que no podrdn acceder a una zona excluida
de las normas de trafico.

5.2. Aeropuertos

La Ley de Navegacion Aérea, el capitulo VII, se refiere a los aeropuertos
y aerodromos, en el articulo 39, El aerédromo es la superficie de limites
definidos dispuesta para la salida y llegada de aeronaves, pudiendo estar
incluidos en esa superficie edificios e instalaciones.

El aeropuerto es todo aer6dromo en el que existen, de modo
permanente, instalaciones y servicios de caracter publico, para asistir de
modo regular al trafico aéreo, permitir el aparcamiento y reparaciones del
material aéreo y recibir o despachar pasajeros o carga.

El ente publico Aeropuertos Espanoles y Navegacion Aérea (AENA)! e
tiene capacidad para dictar normas especificas en los recintos aeroportuarios.

Se constituye por la necesidad de dar cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 82 de la Ley 4/1990, de 29 de Junio, de Presupuestos Generales del
Estado para 1990.

Es un organismo auténomo. En el articulo 1.2 sefiala que su objeto es la
gestion de aeropuertos e instalaciones aeroportuarias. Tiene encomendadas
determinadas funciones especificas en materia de aeropuertos, articulo 11.3.a),
la “ordenacion, direccidn, coordinacién, explotacion, gestidon, y administracion

145 La Ley de Navegacion Aérea en el articulo 39 establece “las superficies dispuestas
para la llegada y partida de aeronaves se clasifican en aerédromos y aeropuertos. Los primeros
pueden ser permanentes y eventuales.

Se entiende por aerédromo la superficie de limites definidos, con inclusidn, en su caso,
de edificios e instalaciones, apta normalmente para la salida y llegada de aeronaves. El
aerddromo sera eventual cuando su establecimiento obedezca a necesidades transitorias o sea
designado para una utilizacién particular en circunstancias especiales.

Los aerodromos, por la naturaleza de sus servicios, pueden ser militares o civiles, y
estos ultimos, asi como los aeropuertos, ptiblicos o privados.

Se considera aeropuerto todo aerédromo en el que existan, de modo permanente,
instalaciones y servicios con caracter publico, para asistir de modo regular al trafico aéreo,
permitir el aparcamiento y reparaciones del material aéreo y recibir o despachar pasajeros o
carga.

146 E] Real Decreto 905/1991 de 14 de junio de 1991, de Ministerio de Obras Publicas y
Transportes aprueba el Estatuto del Ente Publico Aeropuertos Espafoles y Navegacion Aérea.
Deroga el Real Decreto 2878/1982 de 15 de octubre.
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de los aeropuertos publicos de caracter civil y de los servicios afectos a los
mismos”.

El ente publico ejerce las competencias en materia de policia en relacion
con las funciones publicas que tiene encomendadas (articulo 12). Entre sus
obligaciones (articulo 14) esta: “b) Adoptar las medidas necesarias para
salvaguardar la seguridad de las personas y los bienes afectados por su
servicio”; “c) Elaborar planes de emergencia y seguridad aeroportuaria”.

Corresponde al consejo de administracion (articulo 18): “s) aprobar la
planificacion técnica y operativa de las infraestructuras del sistema
aeroportuario y de navegacion aérea”; “v) otorgar las concesiones y
autorizaciones para la utilizacion del dominio publico aeroportuario”; “w)
ejercer la funcion de policia, vigilancia y disciplina y la potestad sancionadora”.

Tiene, por tanto, competencia para establecer la regulacion (incluido
trafico de vehiculos) de los espacios del aeropuerto y sus restricciones de
acceso.

El concepto recinto aeroportuario aparece en el Real Decreto 2858/1981,
de 27 de noviembre, (articulo 2) sobre calificacion y gestion de los aeropuertos
civiles. Utiliza el concepto de “recinto aeroportuario” como el aeropuerto mas
los espacios e instalaciones no incluidas en la definicion legal de aeropuerto,
cuando habla de los servicios que se distinguen en todo recinto aeroportuario.
Servicios que dependen directamente de la Direccion General de Aviacion
Civil"”, dependiente ahora del Ministerio de Fomento!*, sin perjuicio de las
competencias del Ministerio de Defensa.

En el recinto aeroportuario se distinguen dos zonas, la zona comtn y la
zona restringida.

5.2.1. Zonas de Aplicacion de la Legislacion de Trafico

Los espacios aeroportuarios de wuso general donde no existen
restricciones ni limitaciones de acceso para la circulacion de vehiculos es la
zona de uso comun, abierta al publico con plena aplicacién de la normativa
estatal sobre tréfico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial'¥.

147 De acuerdo con el Real Decreto-Ley 12/1978, de 27 de abril, sobre fijacion y
delimitacion de facultades entre los Ministerios de Defensa y de Transportes y Comunicaciones
en materia de aviacién, de la Ley 18/2014, de 15 de octubre, Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de
julio, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia
de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia y la
Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea.

148 La Direccién General de Aviacion Civil depende de la Secretaria General de
Transporte, encuadrada en la Secretaria de Estado de Infraestructuras, Transporte y Vivienda.

1499 ITnforme — Nota interior de AENA de fecha 11/02/2009 sobre la situacion existente en
los Aeropuertos de Aena en relacion con la publicacion del Reglamento del Seguro Obligatorio
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En consecuencia, todos los accidentes que ocurran en esta zona hay que
considerarlos como hechos de la circulacion y cubiertos por el Seguro
Obligatorio de Automdviles.

5.2.2. Zonas de no Aplicacion de la Legislacion de Trafico

La zona restringida es la que AENA denomina Plataforma'®, que es el
area del aeropuerto separada de la dedicada al trafico publico mediante vallas y
puertas, abarcando el drea de maniobras, plataformas, patios de clasificacion de
equipajes, asi como cualquier otra que se determine. Es un lugar donde existen
numerosos riesgos para las personas por lo que se requiere una serie de reglas y
procedimientos claros que aseguren una operacion segura, fluida y eficiente.

Para esta zona AENA dispone, desde de 6 de julio de 1994, de una
Normativa de Seguridad en Plataforma dictada por la Direccién General de
Aviacion Civil, actualmente conforme a la norma 632.001, que recoge la
enmienda numero 8'°!.

De acuerdo con esa normativa, AENA, para conseguir la realizacion
segura y eficiente de las operaciones en tierra, publica un folleto recogiendo las
normas basicas de seguridad (A.2), unas normas de prioridades (A.3), normas
para el estacionamiento y parada de vehiculos (A.4), normas para peatones
(A.5), normas especificas de vehiculos de servicios (A.6), normas de operaciéon
en condiciones de visibilidad reducida (A.7), normas de operacion en el drea de
maniobras (A.8), normas en caso de accidentes (A.9), normas especificas para
pasarelas de embarque y desembarque (A.10). En el apartado B, establece las
normas de acceso de vehiculos'®.

de Responsabilidad Civil en la Circulacién de Vehiculos a Motor de la direccion General de
AENA al Secretario de Estado de Transportes (con nimero de registro de entrada 143/09).

150 Plataforma: Area definida, en un aerédromo terrestre, destinada a dar cabida a las
aeronaves para los fines de embarque ¢ desembarque de pasajeros, correo o carga,
reabastecimiento de combustible, estacionamiento o mantenimiento incluyendo calles de rodaje
en plataforma, calles de acceso al puesto de estacionamiento y vias de servicio.

151 E] folleto de normativa de Seguridad en Plataforma con la inclusion de la enmienda
numero 9, estd pendiente de publicar, segin concurso del afo 2017. [Alojado en
https://www.infoconcurso.com (consultado el 15/11/2017)

152 Segtin folleto de Normativa de Seguridad en Plataforma 2013 (Madrid, 9? edicién
revisada) [Alojado en http://www.aena.es (consultado el 15/11/2017)

B. ACCESO DE VEHICULOS

B.1. AUTORIZACION DE ACCESO

Para acceder al interior del recinto aeroportuario (zona restringida) es necesario
disponer de una Autorizaciéon de Acceso de Vehiculo, que suministrara la Direccion del
Aeropuerto previa comprobaciéon pertinente de la necesidad de acceso. Dicha autorizacion
debera llevarse en sitio visible durante todo el tiempo que se permanezca en la zona restringida
del recinto aeroportuario. La Autorizacion de Acceso de Vehiculos no exime a los ocupantes del
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mismo de poseer la correspondiente Acreditacion Personal que permite el acceso a la zona
restringida del recinto aeroportuario.

Para que a un vehiculo se le pueda expedir una Autorizacion de Acceso permanente a
zonas restringidas, debe pertenecer o estar alquilado a:

Departamentos de la Administracién del Estado.

Agente de Asistencia en tierra.

Compafiia Aérea,

Empresas de servicio con actividad en el Aeropuerto.

Personal del Aeropuerto o de otros departamentos de la Administracion

En todos los casos se justificard la necesidad del acceso ante la Direccion del
Aeropuerto.

El tramite a seguir sera el que en cada momento determine la Direccién del Aeropuerto.

Los modelos de autorizaciones y tipos de las mismas seran igualmente determinados
por la Direccién del Aeropuerto.

B.2. CONDICIONES DE ACCESO

Todos los vehiculos que circulen por el interior del recinto aeroportuario deberan ser
perfectamente identificables por los Servicios de Inspeccién de plataforma y de Seguridad,
llevando como minimo un anagrama de la empresa en los laterales del vehiculo, aparte de las
exigencias de Seguridad Aeroportuaria. La Direccion del Aeropuerto establecera las
caracteristicas y dimensiones minimas del anagrama asi como la obligacion de sefalizar el techo
del vehiculo con el nimero de identificacion del mismo, si lo considera conveniente. Estos
anagramas seran fijos salvo autorizacion expresa de la Direccion del Aeropuerto.

Se exceptian de la norma anterior aquellos vehiculos que accedan ocasionalmente al
recinto, en cuyo caso deberan ser guiados por un vehiculo autorizado por la direccién del
Aeropuerto, asi como a los vehiculos de las Fuerzas de Seguridad del Estado, y a otros que la
Direccién del Aeropuerto considere conveniente.

Los vehiculos, en su posicidn mas baja, es decir en orden de marcha, deben cumplir las
siguientes exigencias técnicas [...].

En el supuesto de vehiculos concretos que superen las caracteristicas fisicas indicadas,
la Direcciéon del Aeropuerto podra autorizar su acceso al interior del recinto aeroportuario
limitando, si fuera preciso, las vias de servicio a utilizar.

La Direccidon del Aeropuerto, de acuerdo a la configuracién del mismo, podra eximir
del cumplimiento de las Normas B.2.1. y B.2.3 en vias de servicio adyacentes a la plataforma
que se encuentren fisicamente separadas de la misma y cuando asi lo estime conveniente; en
dichas vias debera sefalizarse esta circunstancia.

Los vehiculos que accedan y permanezcan en el drea restringida del recinto
aeroportuario y los equipos que establezca la Direccion del Aeropuerto, deberan disponer
obligatoriamente de los equipos minimos de extincion de incendios establecidos por dicha
Direccion.

Debe acreditarse la superacion de la I.T.V., si la antigiiedad del vehiculo o remolque asi
lo exige. Aquellos vehiculos que estén exentos de realizar la I.T.V., deben cumplir con las
condiciones minimas de seguridad requeridas por la legislacion vigente. La Direccién del
Aeropuerto podra exigir la superacion de una revision periddica que incida en los mismos
aspectos que la I.T.V y/o en otras exigencias para la actividad autorizada.

Independientemente de lo indicado en el punto anterior, la empresa propietaria de un
vehiculo o equipo es responsable del perfecto estado del mismo, debiendo vigilar en especial la
existencia de fugas de liquidos o grasas que puedan producir deterioros o suciedades en el
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Dicha normativa responde a la preocupacion de AENA por conseguir la
realizacidn segura y eficiente de las operaciones en tierra.

En el apartado C se recoge la autorizacién de conduccidn, en el apartado
D, la supervision.

Por tanto, la citada normativa de seguridad en plataforma, aplicada en
toda zona restringida del recinto aeroportuario, excluye la aplicacion de la Ley
sobre trafico, circulacion de Vehiculos a motor y Seguridad Vial.

En esa normativa especifica se precisa que todos los vehiculos que
acceden a la zona restringida deben disponer de un seguro que cubra los
riesgos por dafios producidos en su interior, por el valor que el aeropuerto
determine, siendo condicion necesaria para obtener la autorizacion de acceso.

AENA encauza estd obligacion especifica por las siguientes vias!®:

“dispone de una Péliza de Responsabilidad Civil de Aviacion con cobertura
para la actividad propia como operador de aeropuertos en la que se incluye la circulacion
de vehiculos dentro de los limites de los aeropuertos, cubriendo darios personales y
materiales.

Asimismo, se exige a los distintos Operadores Aeroportuarios cuya actividad
se desarrolle tanto en la zona restringida, como en la zona publica, la formalizacion de
pdlizas de seguros, en funcion de la ubicacion de dicha actividad y de la necesidad de
utilizacion de vehiculos por la zona restringida. A los operadores que habitualmente
trabajan en la zona restringida se les exige una Poliza de Responsabilidad Civil de

pavimento. Los vehiculos que presenten cualquier anomalia, incluidas las mencionadas en el
parrafo anterior, deberan ser retirados de inmediato.

B.2.8.- El seguro del vehiculo debe especificar que cubre los riesgos por dafios
producidos en el interior del recinto aeroportuario, por el valor que el aeropuerto determine,
siendo el propietario responsable de su actualizacion.

B.2.9.- Las respectivas Direcciones de Aeropuertos definiran localmente los
departamentos del Aeropuerto en los cuales el propietario de un vehiculo debe documentar
la actualizacion de las revisiones técnicas de los vehiculos y de cobertura de su seguro.

B.2.10.-Los vehiculos para el suministro de combustible de aviacién deberan estar
construidos de acuerdo con los estandares internacionales utilizados por las Cias
suministradoras. Los vehiculos que se introduzcan en la red de aeropuertos espafioles de Aena
Aeropuertos S.A. a partir de la fecha 1 de enero de 2014 dispondran de un certificado de
cumplimiento de la norma EN 12312-5. Todos los vehiculos para suministro de combustible de
aviacion estaran sometidos a inspecciones periddicas especificas que garanticen el
mantenimiento de las exigencias de seguridad. Otros vehiculos que circulen por el interior del
recinto aeroportuario transportando mercancias peligrosas, en cantidades no exentas, deberan
poseer y tener en vigor el certificado ADR.

153 Informe sobre la situacion existente en los aeropuertos de Aena en relacion con la
publicacion del Reglamento del Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil en la circulacion
de vehiculos a motor, de 05/02/2009 (DAE-624), incluido en la nota interior de 11/02/2009 (con
numero de registro de entrada 143/09).
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Aviacion en la que se deberd incluir el uso y manipulacion de vehiculos en plataforma,
como una cobertura diferenciada.

Se dispone ademds, de una Péliza de Responsabilidad Civil de Acceso a
Plataforma, sélo utilizable para trdnsito de vehiculos, a la que se pueden adherir los
operadores aeroportuarios que ocasionalmente deban acceder a la zona
restringida, y no dispongan de pdliza de sequros”.

Donde hay que entender que estd excluido el Seguro Obligatorio de
Automoviles, es en esta zona restringida.

La evolucion experimentada por el Derecho de la responsabilidad civil
tiene influencia en el Seguro de responsabilidad civil, en cuanto contrato, y es
distinta en el seguro voluntario y en el obligatorio.

En los seguros obligatorios la influencia es mas directa en cuanto ha sido
la evolucién en materia de Responsabilidad Civil la que ha determinado la
instauracion de este tipo de seguros. La influencia ha consistido en haber
provocado la propia existencia del seguro, la utilizacion de este como
instrumento a través del cual lograr la finalidad de proteccion a las victimas.
Este no es el caso del Seguro de responsabilidad civil voluntario.

En el tema que nos ocupa ;Cudl es la razon de la pretendida exclusion
del seguro obligatorio?

Seguin el Preambulo del Reglamento del Seguro Obligatorio 2008 se
pretende reforzar la proteccion de los perjudicados, pero ;jrealmente se produce
una mayor proteccion con esa exclusion? ;Se refiere la proteccion a que se eleve
la cuantia de la cobertura del seguro? O ;la finalidad es controlar el acceso a los
recintos donde se produce la actividad central de las operaciones? Dada la
elevacidon, a lo largo del tiempo, de la cuantia de la cobertura del Seguro
Obligatorio, estimo que la exclusidon responde a un mayor control de acceso a
los recintos donde se desarrollan los trabajos vitales, que exigen una
cualificacion de las personas y conductores de vehiculos, que conocen la zona y
sus normas internas.

Se esta obligando a los propietarios de vehiculos que tengan que actuar
por esas zonas restringidas a suscribir un seguro voluntario especial, pero con
caracter obligatorio, desnaturalizando el concepto tradicional de seguro
voluntario. En la préctica podria estar justificado, por el riesgo que significa
circular por esas zonas, pero teniendo en cuenta la elevada cuantia actual del
Seguro Obligatorio no se entiende que contintie la exclusion.

6. La jurisprudencia

La Jurisprudencia ha dado un tratamiento desigual a los conceptos
vehiculos a motor y hechos de la circulacion. El Tribunal Supremo en un
principio se inclinaba por una interpretacion extensiva de ambos conceptos.
Respecto al hecho de la circulacién incluia como tal (a pesar de estar realizando
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tareas industriales o agricolas) al accidente ocasionado por una maniobra de
marcha atrds de un tractor para acoplarse a otra maquina agricola (sinfin). Y a
consecuencia de dicha maniobra atropella a una persona dedicada a labores
agricolas (STS 20/03/1972).

Declaré que la expresion con motivo de la circulacion que aparecia en el
articulo 1 de la Ley 122/1962, habia de determinarse atendiendo al articulo 2.2,
Y si se prohibe a los vehiculos no asegurados circular por el territorio nacional
sin condicionamiento de lugares o vias, a sensu contrario, todo el dmbito del
territorio nacional cualquiera que sea su situacion es habil para circular y
realizar sobre él el trafico o circulacion.

La Jurisprudencia moderna es menos laxa en este punto.

La interpretacion estricta “con motivo de la circulacion”, significa la
causa o razén generadora de un hecho, lo que sirvié para excluir de este
procedimiento las pretensiones resarcitorias derivadas de hechos derivados en
los que al vehiculo de motor no se le atribuyen la realizacion de la accion, sino
que sufre las consecuencias de un hecho ajeno a la circulacién, caida de una
piedra en un vehiculo en circulacion, dafos por tapa de registro de
alcantarillado.

Se tratd6 de buscar un sentido mads estricto al precepto, evitando
establecer una identidad entre danos y perjuicios ocasionados “con motivo de la
circulacién” y dafios ocasiones “por accidente de circulacion”.

La Sentencia del Tribunal Supremo 83/2008, de 3 de enero', ha dado
una interpretacion extraordinariamente amplia al concepto hecho de la
circulacién al considerar tal el accidente de una mdaquina utilizada en recinto
privado para carga y descarga de materiales, en el desarrollo de su actividad
comercial, porque ese uso supone desplazamiento de un punto a otro del
almacén, es decir, la circulacion era accesoria, aunque la maquina tenia suscrita
una poliza para cubrir el riesgo derivado de la actividad industrial.

La relacion vehiculo-lugar es constante en la Jurisprudencia para ver si
estd amparado por la Ley de Responsabilidad Civil'*.

Respecto a la calificacion de hecho de la circulacion dentro de los
recintos portuarios y aeroportuarios, la jurisprudencia tiene en cuenta si se
circula por zona comun, sin control de acceso o no. Asi en el caso de un
accidente que se produjo en el interior del recinto del puerto de Muros (La
Corufia) un camion (propiedad de una empresa dedicada a la recogida de
contenedores) causando danos a una tuberia propiedad de la Cofradia de
Pescadores, cuando circulaba para recoger otro contenedor (siendo discutible si

15 CENDOJ: ROJ: STS 83/2008 - ECLI:ES:TS:2008:83
155 REGLERO CAMPOS, L. E. y otros: “Tratado de Responsabilidad Civil” 1* edicién, Tomo
II, parte especial. Ed. Aranzadi. Cizur-Menor, 2008. Pag. 104 a 108.
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por ello el accidente es con ocasién de realizar una actividad industrial). El
camién tenia una Pdliza de seguros que contenia exclusiones, aceptadas
expresamente por el asegurado, donde quedaban excluidos los accidentes que
se produjesen con ocasion de hallarse el vehiculo asegurado en el interior del
recinto de puertos y aeropuertos, cuando se trate de un vehiculo que circule
habitualmente por dichos recintos. El Juzgado de 1? instancia estim6 que el
accidente estaba cubierto por el seguro obligatorio porque la Ley y el
Reglamento de Responsabilidad Civil (se referia al reglamento del 2001), no
realizaba ninguna exclusidon sobre las zonas portuarias, y no resulta admisible
que, teniendo por objeto el contrato suscrito la cobertura del SOA se eliminen
de tal cobertura supuestos que la ley que regula el citado seguro no excluye. La
Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 14, en sentencia de fecha 29 de junio
de 2009%%¢, argumenta que en el Reglamento de Circulacion (afio 2001, vigente
en el momento del siniestro) no encuentra ninguna alusion donde se excluya de
su normativa a la circulacién de vehiculos de motor en zonas portuarias.
Determiné que la Podliza debe interpretarse conjuntamente con el reglamento
vigente en el momento de producirse el siniestro, que entendia por hechos de la
circulacion” los derivados del riesgo creado por la conduccion de los vehiculos
a motor...por terrenos publicos o privados aptos para la circulacion, asi como
por vias o terrenos que sin tener tal aptitud sean de uso comudn, y como el
Puerto de Muros no tenia control de acceso ni sefializacion de ningan tipo, no
se puede considerar que fuera circulando en un recinto, para que pudiera entrar
en juego la exclusion, puesto que, como tal, debemos considerar un espacio que
estd delimitado especialmente para tal finalidad y que, incluso, puede contar
con unas normas para la circulacion especificas, sino que iba circulando por las
denominadas vias o terrenos que sin tener tal aptitud sean de uso comun, zona
que podia ser utilizada por los habitantes del pueblo y visitantes al citado lugar
sin limitacién alguna.

Afirma la Sala que dado el caracter del seguro que se regula, que es de
suscripcidn obligatoria, solamente debe atenderse para fijar las exclusiones de
cobertura del seguro a los preceptos que regulan y delimitan el d&mbito del
seguro, como normas de derecho necesario.

Pero, en definitiva, el argumento para considerar el hecho de circulacion
cubierto por el Seguro Obligatorio de Automdviles no es tanto la exclusion
expresa, en el Reglamento, de la circulacion de vehiculos a motor en zonas
portuarias sino el espacio por donde se circula, si tiene o no control de acceso a
la circulacion la Autoridad portuaria.

15 CENDOJ: ROJ: SAP M 8114/2009 - ECLI:ES:APM:2009:8114
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En el mismo sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga
(seccion 6%) de fecha 28 de junio de 2001', es un accidente del afio 1999 en la
zona restringida del recinto aeroportuario de Malaga entiende que no es
aplicable la legislacion sobre trafico cuando el siniestro se produce en zona no
publica y restringida a la que solamente pueden acceder determinados
vehiculos autorizados.

La Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso!®, de
fecha 17/02/2014, confirma que “las zonas restringidas de los recintos
aeroportuarios no son vias y terrenos de uso comun para la circulacion, sino
zonas de acceso restringido y regulado por una normativa especifica, resulta
evidente que no se encuentran en el dmbito de aplicacion de la citada ley
[refiriéndose a la Ley de Trafico]. Por otra parte, tal como se sefialaba por la
demandada y se recoge la sentencia impugnada, estan expresamente excluidos
de la consideracion de "hechos de la circulacion”, en el articulo 2.2 c) del
Reglamento del seguro obligatorio de responsabilidad civil en la circulacion de
vehiculos a motor (RD. 1507/2008) "los desplazamientos de vehiculos a motor
por vias o terrenos en los que no sean de aplicacion la legislacion sefialada en el

"

articulo 1, tales como los recintos de puertos o aeropuertos™. Y en consecuencia
la pretension de que "se declare que AENA no puede autorizar a los
trabajadores de Iberia o de otras companias, o de cualquier persona a conducir
vehiculos, en las areas aeroportuarias de acceso restringido, para los que su
Permiso de Circulacion Oficial expedido por la Jefatura Provincial de Trafico
correspondiente no les autorice a conducir”, carece de fundamento y de la
cobertura legal y reglamentaria”, confirmando la aplicacién de la normativa de

Seguridad en Plataforma.

7. Conclusiones

Es preciso que concurran una serie de elementos necesarios para que un
siniestro sea considerado hecho de la circulacion:

Que intervenga un vehiculo de los considerados vehiculos a motor por la
legislacion y que ocurra en una via o terreno de los recogidos en la legislacion
que es de uso comun, donde sea aplicable la legislacion de trafico, y no tenga
normativa, en razén de sus circunstancias especificas, que aconseje modificar
las normas recogidas en la legislacion de trafico.

En vista de la normativa especifica existente aplicable a los recintos
portuarios y aeroportuarios, consideramos que no esta fundamentado
considerar como “no hecho de la circulacion” y excluidos del Seguro

157 CENDOJ: ROJ: SAP MA 2748/2001 - ECLI:ES:APMA:2001:2748
15 CENSQOJ: ROJ: SAN 736/2014 — ECLL:ES:AN:2014:736
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Sancho Alonso, M. Problematica de la exclusion del seguro obligatorio por
hechos de la circulacion en puertos y aeropuertos

Obligatorio de Automoviles los siniestros ocurridos en los recintos portuarios y
aeroportuarios, que no sean zonas restringidas.

La redaccion del articulo 2.2.c) del Reglamento del Seguro Obligatorio
2008 es imprecisa y no ajustada a la realidad del Seguro Obligatorio. No cabe
una interpretacion literal del precepto, lo que excluiria del seguro obligatorio
los siniestros ocurridos en la totalidad de los recintos portuarios y
aeroportuarios, con el consiguiente perjuicio que ello produciria, contrario a lo
que, segun el Predmbulo del Reglamento del Seguro Obligatorio 2008 se
pretende, puesto que hay vias, dentro de dichos recintos, abiertas a la
circulacién, sin ninguna restriccion de acceso, con muchisima circulacion
habitualmente, cuyos accidentes no estarian cubiertas por el Seguro
Obligatorio, y sin que exista una obligaciéon legal de suscripcion de seguro
voluntario.

La necesidad de concertar un seguro voluntario especial esta prevista en
la normativa especifica de los Puertos y Aeropuertos para poder acceder a los
espacios restringidos de esos recintos. Ello justifica la necesidad de una nueva
redaccion del precepto, sustituyendo la frase “tales como los recintos portuarios
y aeroportuarios”, por “Desplazamiento de vehiculos a motor por vias o
terrenos de acceso restringido en recintos portuarios y aeroportuarios, dotados
de normativa especifica, en los que no son de aplicacion la legislacion de
trafico”.

En la actualidad con la regulacién dada en la normativa especifica en las
zonas restringidas se esta conculcando la nocion misma de Seguro Voluntario,
ya que se estd obligando a las personas que accedan a los espacios restringidos,
a suscribir un seguro voluntario especial, que de por si deja de ser voluntario,
pues se convierte en obligatorio para las personas que tengan que realizar
operaciones en esos espacios. Igualmente se estaria convirtiendo en obligatorio
para circular en los recintos portuarios y aeroportuarios, en toda su extension,
la suscripcidn de un seguro voluntario si se aceptara la interpretacion literal del
articulo 2.2.c del Reglamento. Por lo que seria conveniente establecer, para que
las condiciones del seguro no se impongan unilateralmente, un “seguro
obligatorio especial” para circular por las zonas de acceso restringido, que
determinaria la necesidad de regular las coberturas concretas y las condiciones
del seguro.

8. Bibliografia
REGLERO CAMPOS, L. F. y otros: “Tratado de Responsabilidad Civil”, 1*
edicion, Tomo II, parte especial. Ed. Aranzadi. Cizur-Menor, 2008.

Revista Acta Judicial n® 1, enero 2018, pp. 89-113
ISSN 2603-7173
113



LA GRABACION DE LAS ACTUACIONES EN FASE DE
INSTRUCCION. LA DECISION SOBRE SU FORMA Y MODO
DE DOCUMENTACION. LA TRANSCRIPCION DE LO
GRABADO

Recording of criminal proceedings on investigation phase. Decision on
their form and documentation. Transcription of the recorded

Por Maria del Carmen Ramos Fernandez

Letrado de la Administracién de Justicia
ramos_marfer@gva.es

Articulo recibido: 14/11/17 | Articulo aceptado: 20/12/17

RESUMEN

A través del presente estudio se pretende mediante el andlisis de la
legislacion vigente, partiendo de la Ley Organica del Poder Judicial y
posteriores, examinar la implementacion del uso de las nuevas tecnologias en el
ambito judicial penal anticipado en el articulo 9 de la Constitucion espafiola que
fija como principio basico, el de la seguridad juridica, asi como el articulo 24 en
cuanto reconoce el derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias. Lo anticipado nos permitird reconocer que las actuaciones
orales grabadas en los sistemas dispuestos al efecto garantizan la oralidad y
atribuyen a las diligencias el caracter de fidedignas, fehacientes e irrefutables al
estar documentadas en un medio inmodificable e inalterable bajo la fe publica
del Letrado de la Administracién de Justicia.

ABSTRACT

This study tries to examine the implementation of new technologies on
the field of criminal justice. The current legislation based on the Organic Law of
the Judiciary and later, is analyzed. The Article 9 of the Spanish Constitution
establishes the legal certainty as a basic principle. The article 24 sets the right to
a public trial without any undue delay and all legal guarantees.

The criminal proceedings recorded under this legal frame, guarantees the
orality and attributes to those proceedings the character of trustworthy, reliable,
and irrefutable, since they are substantiated on an unchangeable and
unalterable recording system, attested by the Judicial Administration
Counselor.

PALABRAS CLAVE
Grabacion, Transcripcion, Documentacion, Oralidad, Seguridad juridica.
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Sumario: 1. La grabacion de las actuaciones judiciales en fase de
instruccién. 1.1. Introduccion. 1.2. Regulacion. 1.3. Evolucion historica. 1.4. El
deber de utilizar los medios e instrumentos electronicos e informaticos. 2. La
finalidad y fundamento de la transcripcion. 3. Decisién del Letrado de la
Administracion de Justicia. 3.1. ;Qué prevision se ha barajado por el
prelegislador en orden a compatibilizar la grabacion con la declaracion escrita?.
4. Conclusiones.

1. La grabacion de las actuaciones judiciales en fase de instruccion.

1.1. Introduccion

Es paradojico, que bien entrado el siglo XXI, y con el enorme esfuerzo
que se esta haciendo por parte del Consejo General del Poder Judicial (CGPYJ),
del Ministerio de Justicia y de la CCAA, y ante la esperada implantacion del
expediente digital, tengamos que tratar este asunto, y no por otro motivo que la
resistencia que los operadores juridicos, Fiscales, Jueces y los propios Letrados
de la Administracion de Justicia, oponemos a las nuevas tecnologias.

1.2. Regulacion

Partiendo de la LOPJ (Ley Organica del Poder Judicial), como libro de
cabecera, y por el superior rango juridico que le otorga el articulo 9.3 de la
Constitucion Espanola (CE), se hace necesario recordar los siguientes preceptos:

Articulo 452. Independencia de la fe publica judicial.

“Los secretarios judiciales desempenaran sus funciones con sujecion al
principio de legalidad e imparcialidad en todo caso, al de autonomia e
independencia en el ejercicio de la fe publica judicial.”

Articulo 453. La grabacion como medio fehaciente de constancia.

“Corresponde a los Secretarios Judiciales, con exclusividad y plenitud, el
ejercicio de la fe publica judicial. En el ejercicio de esta funcién, dejaran
constancia fehaciente de la realizacidon de actos procesales en el Tribunal o ante
éste y de la produccion de hechos con trascendencia procesal mediante las
oportunas actas y diligencias.”

“Cuando se utilicen medios técnicos de grabacion o reproduccion, las
vistas se podran desarrollar sin la intervencién del Secretario Judicial, en los
términos previstos en la ley. En todo caso, el Secretario Judicial garantizard la
autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido.”

Articulo 454. Autonomia en el ejercicio de la documentacion.

Revista Acta Judicial n® 1, enero 2018, pp. 114-131
ISSN 2603-7173
115



Ramos Fernandez, M.C. La grabacion de las actuaciones en fase de

instruccion

“Los secretarios judiciales son responsables de la funcién de
documentacion que les es propia. Promoverdn el empleo de los medios técnicos,
audiovisuales e informadticos de documentacion con que cuente la unidad
donde prestan sus servicios.” Articulo 230. La obligacion del uso de las nuevas
tecnologias y la prohibicidn de transcripcion.

“Los Juzgados y Tribunales y las Fiscalias estan obligados a utilizar
cualesquiera medios técnicos, electrénicos, informaticos y telematicos, puestos a
su disposicion para el desarrollo de su actividad y ejercicio de sus funciones,
con las limitaciones que a la utilizacién de tales medios establecen el Capitulo I
bis de este Titulo, la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal y las demas leyes que resulten de aplicacién.”

“Las instrucciones generales o singulares de uso de las nuevas
tecnologias que el Consejo General del Poder Judicial o la Fiscalia General del
Estado dirijan a los Jueces y Magistrados o a los Fiscales, respectivamente,
determinando su utilizacion, seran de obligado cumplimiento.”

“Los documentos emitidos por los medios anteriores, cualquiera que sea
su soporte, gozaran de la validez y eficacia de un documento original siempre
que quede garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los
requisitos exigidos por las leyes procesales.”

“Las actuaciones orales y vistas grabadas y documentadas en soporte
digital no podran transcribirse.”

Y dicho esto, podriamos dar por concluido este estudio, pero no, pues no
obstante su claridad, son objeto de notables discrepancias interpretativas entre
los distintos operadores juridicos intervinientes.

1.3. Evolucion histdrica

El proceso de inmersion de la Administracion de Justicia en las nuevas
tecnologias se ha iniciado con un importante retraso en comparacion con otras
Administraciones Publicas. Sin embargo, el progreso ha sido y estad siendo
relevante e imparable, con un horizonte puesto en el expediente y gestion
digitales. Este proceso no estd exento de dificultades, entre ellas las inercias
contrarias al mismo, la comodidad y la desconfianza por parte de los
intervinientes.

El Pacto de Estado para la reforma de la Justicia de 2001 vertebro las primeras
preocupaciones y establecia que los espafioles, demandan inequivocamente un
esfuerzo profundo de mejora y modernizacion de nuestro sistema judicial. Una
sociedad cada vez mas dindmica y compleja exige que la Justicia actde con
rapidez, eficacia y calidad, con métodos mas modernos que cumpliesen
satisfactoriamente su funcidn constitucional de garantizar, en tiempo razonable,
los derechos de los ciudadanos y de proporcionar seguridad juridica, derecho
ya recogido en el art. 9 de la CE.
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El Plan Estratégico de Modernizacion de la Justicia 2009-2012 del Ministerio de
Justicia de 2009, fue uno de los ejes fundamentales del plan es el despliegue en
materia de nuevas tecnologias respecto a las que el plan pretende conseguir los
siguientes objetivos: Lograr el objetivo «papel 0».

La videograbacion es un instrumento de modernidad de la
Administracion de Justicia que no se queda solo en razones de imagen sino que
constituye una mayor garantia para el justiciable, y por tanto una mejora en la
calidad de la tutela judicial efectiva, que es un derecho fundamental de los
ciudadanos plasmado en el art. 24 CE. La necesidad de su generalizacion en
todas las jurisdicciones y procedimientos es primordial en cualquier plan de
modernizacion de la justicia.

También, el articulo 3 del Codigo civil sefiala que las normas deben ser
interpretadas conforme a la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas. No puede sustentarse una interpretacion restrictiva, ajustada a la
redaccion decimondnica de los preceptos aislados e inconexos del resto del
ordenamiento juridico, nada puede resultar ajeno a su tiempo y el proceso
penal tampoco.

El caracter supletorio que tiene la LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil)
respecto al resto de leyes procesales, conforme al art. 4 de la misma Ley,
permitia la generalizacion del uso de la videograbacién digital en el resto de
procesos de las jurisdicciones penal, social y contencioso-administrativa. Esta
plasmacion positiva va a producirse con la entrada en vigor de la Ley 13/2009,
de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion
de la Nueva Oficina Judicial, que da nueva redaccion al art. 743 LECrim (Ley de
Enjuiciamiento Criminal), que algunos desde una perspectiva reduccionista
observan limitaciones tales como que ese precepto se refiere so6lo a las vistas, no
a las diligencias de instruccion.

1.4. El deber de utilizar los medios e instrumentos electronicos e
informaticos

Este deber esta previsto en los articulos citados, asi como en el articulo 11
del Reglamento Organico del Cuerpo de Secretarios Judiciales, en el articulo 118
del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 relativo a la
Gestion documental, en el articulo 8 de la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora
del uso de las tecnologias de la informacién y la comunicaciéon en la
Administracion de Justicia. El Ministerio Fiscal queda sujeto igualmente a la
Ley 18/2011, segun su Disposicion adicional novena. Asimismo, se refuerza la
aplicacion de la Ley al Ministerio Fiscal a través de la Ley Organica 7/2015, de
21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, al disponerse que “Los Juzgados y Tribunales y las Fiscalias estdn
obligados a utilizar cualesquiera medios técnicos, electronicos, informdticos y

Revista Acta Judicial n® 1, enero 2018, pp. 114-131
ISSN 2603-7173
117



Ramos Fernandez, M.C. La grabacion de las actuaciones en fase de

instruccion

telemdticos, puestos a su disposicion para el desarrollo de su actividad y ejercicio de sus
funciones”.

Y no solo eso, sino que ademas, la Disposicion adicional cuarta de la
precitada Ley Organica, relativa al uso obligatorio de las nuevas tecnologias, en
su apartado 1 viene a establecer que: “La utilizacion de los sistemas informdticos
puestos al servicio de la Administracion de Justicia serd de uso obligatorio para Jueces y
Magistrados.”

Leyes y preceptos que parecen no resultar conocidos puesto que el
Consejo Fiscal en su Informe de 23 de enero 2015, afirma que solo resulta
preceptiva en la LECrim la grabacién de actuaciones procesales de la prueba
anticipada (Art.777.2 y 797.2 LECrim) y del Juicio Oral (art 743 y 788.6, 972, y
791 LECrim). Ahora habria que anadir el art. 448 de la LECrim. Es decir, solo si
el articulo lo prevé expresamente.

Por ello, encontramos articulos doctrinales del siguiente tenor:

“Sobre la absoluta inconveniencia de grabar las declaraciones de
imputados y testigos durante la instruccion penal”, se senala que “Una prictica
que se va extendiendo por los Juzgados de Instruccion, y que en principio puede parecer
intrascendente, cual es sustituir la documentacion por escrito de las declaraciones de
testigos e imputados por unicamente su grabacion en soporte audiovisual, no sélo carece
de respaldo legal, sino que menoscaba el derecho de las partes a la tutela judicial efectiva
y altera los principios esenciales del proceso penal .

“Sobre la imperiosa necesidad de consignar en acta escrita las
declaraciones de investigados y testigos durante la instruccion penal”, se indica
que “La grabacion en soporte audiovisual de las declaraciones practicadas en
instruccion, no sélo carece de respaldo legal, sino que pervierte los principios del proceso
penal, ralentiza y demora extraordinariamente el curso de la causa, impide el control
efectivo de los nuevos plazos de instruccion y es actualmente incompatible con el
expediente digital 2.

Cuando la LECrim promulgada por RD de 14 de septiembre de 1882, con
casi setenta modificaciones a sus espaldas, ha sido calificada legislativamente
(véase Exposicion de Motivos del Anteproyecto de reforma de la LECrim de
2011) como un texto desarticulado en el que conviven con excesiva dificultad
normas redactadas en tres siglos distintos que han de ser reinterpretadas
constantemente, haciéndose obligada una reforma integral; la Fiscalia y la Curia
utilizan expresiones que parecen constrenir los principios de legalidad, de
jerarquia normativa y de seguridad juridica, cuando se afirma que la

1 GOMEZ RECIO, F.: “Sobre la absoluta inconveniencia de grabar las declaraciones de
imputados y testigos durante la instruccién penal”. Revista Diario La Ley n® 8578, 2015.

2 GOMEZ RECIO, F.: “Sobre la imperiosa necesidad de consignar en acta escrita las
declaraciones de investigados y testigos durante la instruccion penal”. Revista Diario La Ley n®
8692, 2016.
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jurisdiccion penal, por su especial naturaleza debe sustraerse a lo prevenido en
la LOPJ, debiendo ser aplicados literalmente sus preceptos (art. 402
procesado podra leer su declaracion”, art. 443 “el testigo podra leer por si
mismo...interpretando que si las declaraciones son grabadas el procesado
perdera su derecho a leer. Estamos olvidando que el derecho a leer surge
cuando pudiera ser que sus palabras no hubieran sido recogidas con literalidad,
o se hubiera omitido alguna mencién, omisiones o fidelidad que en caso de
grabacidn no se producirian).

Afortunadamente, esta dicotomia se encuentra ya superada, como recoge
el art. 230 de la LOP]J, al hablar de actuaciones orales y vistas, cuya exégesis,
trataré mas adelante, y se ha visto acogida en otros preceptos de la LECrim,
debiendo quedar totalmente claro, que el hecho de que se recoja expresamente
en estos articulos, no lo prohibe en los demas. Asi:

- El art. 770 de la LECrim. La Policia Judicial acudira de inmediato al
lugar de los hechos y realizard, entre otras diligencias, el acta de
constancia a la que podra acompanar fotografias o cualquier otro
soporte magnético o de reproduccion de la imagen, cuando sea
pertinente para el esclarecimiento del hecho punible y exista riesgo de

e

el

desaparicion de sus fuentes de prueba.

- El art. 777. Sobre prueba preconstituida, obliga a documentar la
misma en soporte apto para la grabacion y reproduccion del sonido y
de la imagen o por medio de acta autorizada por el secretario judicial,
con expresion de los intervinientes. A efectos de su valoracion como
prueba en sentencia, la parte a quien interese debera instar en el juicio
oral la reproduccion de la grabacion o la lectura literal de la
diligencia, en los términos del art. 730.

- Elart. 730. “Podran leerse o reproducirse... las diligencias practicadas
en el sumario.”

- El art. 448. La declaracion de los testigos menores de edad y de las
personas con capacidad judicialmente modificada podra llevarse a
cabo evitando la confrontacion visual de los mismos con el inculpado,
utilizando para ello cualquier medio técnico que haga posible la
practica de esta prueba.

- El art. 797. Cuando, por razon del lugar de residencia de un testigo o
victima o por otro motivo, fuere de temer razonablemente que una
prueba no podra practicarse en el juicio oral, o pudiera motivar su
suspension, el juez de guardia practicard inmediatamente la misma
asegurando, en todo caso, la posibilidad de contradiccion de las
partes. Dicha diligencia deberd documentarse en soporte apto para la
grabacion.
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- El art. 123.6 LECrim redactado por la LO 5/2015, de 27 de abril, al
sefialar que las interpretaciones orales o en lengua de signos, con
excepcion de las previstas en la letra b) del apartado 1, podran ser
documentadas mediante la grabacién audiovisual de la manifestacion
original y de la interpretacion. Si no se dispusiera de equipos de
grabacion, o no se estimare conveniente ni necesario, la traduccién o
interpretacion y, en su caso, la declaracion original, se documentaran
por escrito. De ningn modo anade la necesidad de acta escrita, y
mucho menos, de transcripcion alguna. De todo lo cual se deduce que
la ausencia de acta escrita no genera nulidad de actuaciones, ni que la
innecesaria transcripcion, ahora expresamente proscrita, sea
cobertura o soporte de garantia o derecho alguno.

Y aunque surge la pregunta de por qué estos preceptos si permiten la
grabacidn, y el resto no, lo cierto es que no podemos hallar en la LECrim
ninguna fundamentacion que excluya o impida la grabacion.

La jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo, permite extractar las
siguientes conclusiones:

Sentencia del TS, Sala 2% 15 febrero de 2017. “Y, por ultimo, también resulta
obvio que la persona que transcribe la declaracion en el acta no plasma literalmente todo
su contenido, sino que trastoca modifica y varia de forma involuntaria e inconsciente los
vocablos, las expresiones y los propios giros lingiiisticos utilizados por el testigo,
alteracion muy dificil de evitar en muchos supuestos, pero que acaba afectando
ineluctablemente al contenido del testimonio prestado”. En el mismo sentido la
sentencia del TS, sala 2°, 15 marzo de 2017 “Esta documentacion, sino se realiza en
soporte papel, requiere al menos incorporar, unos indices ficiles de utilizar, que hagan
posible su recuperacion, rdpida y eficaz”.

2. La finalidad y fundamento de la transcripcion.

El Informe del Consejo Fiscal de fecha 23 de enero de 2015 evacuado al
Anteproyecto de Ley Organica de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para la agilizacion de la Justicia Penal, sin discutir la legalidad ni la
legitimacion para el uso de los medios de grabacion pero si, su suficiencia, ante
la negativa a levantar la correlativa acta o transcripcion escrita de la diligencia,
propone la necesidad de regular la obligatoriedad de la transcripcion escrita de
las declaraciones realizadas en instruccion.

(Cual es el objeto, finalidad y fundamento de la supuesta necesidad
juridica de la transcripcion del acta de declaracion del imputado o testigo?

Esta cuestion no reviste caracter jurisdiccional, ni afade garantias, ni
transparencia, ni agilidad, ni economia de costes, ni protege derecho
fundamental alguno, ni proporciona seguridad juridica.
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Segun se argumenta en el Informe del Consejo Fiscal, conforme a las
resoluciones judiciales en que se ampara (las favorables a su tesis), la finalidad
y fundamento son:

“Poder detectar sin esfuerzo salvo que hayan extractado con
anterioridad la totalidad de lo declarado la contradiccion de lo que esta
declarando el imputado o testigo con lo declarado en instruccion, y realizar facil
y rapidamente la lectura de la declaracion sumarial”.

Es decir, que cuando “...en el acto de juicio oral, algun testigo o acusado
niegue o modifique sustancialmente lo declarado durante la instruccion,...se
hace imprescindible acudir a la trascripcion en papel, a fin de “recordarles” lo
declarado con anterioridad”, AAP Valencia-Secc. 4% de 30-5-2008, Rec n®
177/2008 (Pte. Ferrer Tarrega, Carmen).

— “Que los juicios son mas agiles (la instruccion mads larga, o podra
prorrogarse ésta por pendencia de transcripcion, veamos el art. 324 LECrim, no
lo contempla) cuando en vez de la reproduccion de la grabacion, se leen los
pasajes que interesan cuando se interroga a acusados, testigos y peritos.” (AAP
Islas Baleares, Secc. 22- n® 22/2012 de 23 de enero- Rollo 446/2011).

— “Que dichas trascripciones facilitarian la labor en el acto del juicio oral
resultando mas facil, comoda y 4gil contrastar dichas declaraciones con las que
se lleven en el acto del juicio oral” (AAP Madrid, Secc. 27¢, 255/2010, de 21 Abr.,
rec. 317/2010).

— Que “solo en soporte grabado, generan,...un entorpecimiento en el
desarrollo del juicio”. AAP Valencia —Secc. 32- n°® 202/2010 de 6 de Abril.

— Los Autos de la AP Valencia, secc. 42- de 30-5-2008; secc. 5* de 18-7-
2006; secc. 3%- n® 86/2010 de 10-2-2010-Rollo de Apelacion n® 65/2010:

“...en ningiin momento se cuestiona la legalidad ni la legitimidad del uso de los
medios audiovisuales de documentacion de las declaraciones de imputados y testigos,
sino la suficiencia de la misma, entendiendo que ademds de la grabacion en soporte
digital, debe existir acta extendida bajo la fe del Secretario Judicial, como resulta de los
arts. 401 y s.s. de la LECrim, y del art 46.5 de la LOP]”.

“... hay que tener en cuenta que existen normas procesales penales, como son las
que se ha hecho anteriormente referencia, que establecen la necesidad de acta escrita, y
que siguen constituyendo un elemento esencial del proceso penal, permitiendo la
aportacion en el juicio oral del contenido de dichas diligencias...”

- La reproducciéon audiovisual, en caso de contradicciéon y dada su
duracion, hace inviable la vista.

- Que el material pueda luego utilizarse por personas que no
intervinieron en la fase instructora.

Y, finalmente, como corolario argumental, paraddjicamente, se esgrime
que el carecer de recursos y medios técnicos para la trascripcion y el colapso de
la oficina judicial no es argumento asumible pues es la procedencia juridica,
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necesidad y utilidad, las que determinan la practica de las diligencias, y no las
dificultades materiales para ello.

La Instruccion de la Fiscalia General 3/2017, sobre documentacion de las
diligencias sumariales de naturaleza personal se manifiesta en semejantes
términos.

En definitiva “facilitar y simplificar las labores de consulta” como ya
expuso el Informe de 15 de Septiembre 2005 del Consejo General del Poder
Judicial, argumento que fue rechazado.

Facilidad, comodidad y agilidad, y ello, a pesar de carecer de recursos y
medios técnicos para la transcripcion y la situacién de colapso de la oficina
judicial, pues ello, al parecer, no es obstaculo para unir a las actuaciones, la
transcripcidn literal escrita de lo que se hubiera grabado en los aparatos de
sonido.

Resulta relevante la Sentencia de la AN Secc. 42, 6/2015, de 24 de febrero
rec. 4/2014 al senalar que “Aquellos argumentos, resultan insostenibles, pues,
en contraposicion a ellos, cabe referir que es lo cierto que la trascripcion
(solicitada) de los CDs que contienen las declaraciones, de imputados y testigos,
informes periciales y documentos...no se trata de un medio de prueba sin dejar
de reconocer que la pretension de haberse atendido, puede hacerla mas
manejable y acorde a la mecénica a la que se estaba acostumbrado. Pero son
razones insuficientes pues desvirtuarian la tendencia actual de recopilar la
informacion en soporte electrénico, cuando ademas, cada parte puede efectuar
la transcripcién a su costa, y no con la intermediacién de los tribunales, cuya
obligacion es facilitar el soporte documental (en este caso electronico) empleado
por el 6rgano judicial.”

No parece posible defender una superior calidad de las declaraciones
escritas, en la forma tradicional, sobre esas mismas declaraciones recogidas en
soporte apto para la grabacion de la imagen y sonido, la grabacion es fidedigna,
integra, completa y no solo recoge las palabras emitidas, también los gestos, la
entonacion, las expresiones y tono de voz, y permite unas declaraciones mas
espontaneas, agiles, vivas.

Las declaraciones grabadas podran ser facilmente localizadas si se usan
marcas y se indica el minuto, como hasta ahora se viene indicando el folio.

Y por cuanto el Legislador rechazé los argumentos vertidos en aquellos
Informes de la Fiscalia, es concluyente afirmar que no resulta atendible que el
tribunal o los jueces a quibus consideren oportuno, unir a los autos una
transcripcion escrita, cuya naturaleza juridica es bien distinta a la del acta.

En este sentido se pronuncié el Informe del Colegio Nacional de
Secretarios Judiciales de 20 de febrero de 2015 al afirmar que “cumplida la
funcion de documentacion por medios electronicos, las peticiones de transcripcion
realizadas por los Jueces del mismo tribunal o por érganos superiores, por el Ministerio
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Fiscal o por las partes de un proceso, no afectan a la funcién de documentacion, y por
tanto, no tienen cardcter procesal, lo que asi podra acordarse por resolucion del
Secretario Judicial que reciba la solicitud, o por acuerdo gubernativo dictado por el
mismo”.

No obstante, encontramos posturas diversas. Asi, el Acuerdo del Pleno
de la Sala de Gobierno del TS] de Catalufia, de 28 de junio de 2016, que habla de
que la falta de transcripcion genera graves consecuencias, como la pérdida de
funcionalidad y menoscabo de las garantias procesales, y solicité al CGP] que
estableciera directrices a tal fin. Se puede constatar, pues, como aquella
finalidad perseguida por la Ley (argumento teleologico) en orden a incidir en
una mejor y mas racional organizacién de los recursos, el reforzamiento claro
de la particular figura del Letrado judicial, asi como consideraciones de
economia procesal y de medios, se subordinan a otros “objetivos”, a otros
“valores”, a otros “fines” y a otros “intereses”, desconociendo la evidencia. En
el citado Acuerdo, el Secretario de Gobierno formuld voto particular afirmando
los argumentos que en este trabajo defendemos.

En contraposicion, el Acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia (TSJA), de 28 de abril 2015 (6.17 Asuntos
varios n° 248/2015), asume como propio el Informe que le fuera presentado por
el Secretario de Gobierno, respecto al Auto dictado por la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Almeria de 3 de marzo de 2015 que, estimando la
apelacion interpuesta por el Fiscal contra Auto del Juez Instructor de
21/10/2014, acuerda la transcripcion solicitada, de 43 CDs que contienen las
declaraciones de la instruccion del caso “Facturas”, aunque los medios para ello
debe proporcionarlos la Consejeria de Justicia.

Y, en méritos del citado Informe, acuerda la Sala de Gobierno del TSJA
que “la decision adoptada por la Audiencia Provincial de Almeria...tiene una
naturaleza gubernativa o administrativa, no jurisdiccional, en cuyo ambito
carece de competencia para dirigirse a una oficina Judicial que no es la propia”
(por lo que de seguir entendiéndose la necesidad de realizar las transcripciones
acordadas debera ser la Oficina del Ministerio Fiscal que ha solicitado las
mismas la que debera asumir el coste de realizarlas”.

Del mismo modo, resulta muy significativa la siguiente sentencia,
innovadora para su tiempo:

“El soporte papel ha sido superado por las nuevas tecnologias de la
documentacion e informacion. Cualquier sistema que permita incorporar ideas,
declaraciones, informes o datos susceptibles de ser reproducidos en su momento, suple
con ventajas al tradicional documento escrito, siempre que existan instrumentos
técnicos que permitan acreditar la fiabilidad y sequridad de los impresos en el soporte
magneético... Se trata de una realidad social que el Derecho no puede desconocer”. (STS
1066/2009 de 4 nov. rec. 442/2009. Ponente: Martin Pallin, José Antonio).
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Finalmente, hay que reiterar, el articulo 230.3 LOPJ, segin redaccion
dada por LO 7/2015 de 21 de Julio, que viene, de modo concluyente y definitivo
a establecer, que “Las actuaciones orales y vistas grabadas y documentadas en
soporte digital no podran transcribirse”.

Tal redaccion no constaba en el inicial Proyecto remitido a las Cortes
Generales, y es fruto de la aprobacion de la enmienda de modificacion n® 377
del Grupo Parlamentario Popular en el Senado justificada en que la misma
“pretende adaptar la normativa a la implantacion del expediente judicial
electrénico y al uso de las nuevas tecnologias en el ambito del proceso,
haciendo efectivas las previsiones de la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora
del uso de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion en el
ambito de la Administracion de Justicia. Asimismo, se pretende evitar la
transcripcion y posterior impresion en soporte papel y con ello el elevado coste
que ello conlleva, salvo en aquellos supuestos en que resulte imposible su
reproduccion en juicio”.

Ello ha dado pie a que el CGPJ haya tenido que volver a pronunciarse
sobre el tema, y lo ha hecho en Acuerdo de 21 de abril de 2017. El CGPJ senala
que la transcripcion desde soporte digital a soporte papel de las testificales y
periciales no se ajusta al ordenamiento juridico. La Comisién Permanente dice
que corresponde a los Letrados de la Administracion de Justicia cuidar de que
la grabacion sea realizada con los oportunos puntos de control que permitan
acceder con facilidad y agilidad a la parte que se precise. El 6rgano de gobierno
de los jueces advierte de que para ello es absolutamente imprescindible que las
Administraciones competentes pongan a disposicion de los 6rganos judiciales
los medios técnicos necesarios.

La Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial ha
aprobado un informe relativo a la transcripcién desde soporte digital a soporte
papel de las grabaciones de las declaraciones testificales y periciales practicadas
en la fase de instruccion que concluye que “tales practicas, en principio, no se
ajustarian al ordenamiento juridico”.

El 6rgano de gobierno de los jueces se ha pronunciado sobre esta
cuestion en vista de los acuerdos de las Salas de Gobierno de varios Tribunales
Superiores de Justicia en los que se dispone la transcripcion a soporte papel de
las informaciones testificales o periciales que se producen grabadas en soporte
digital durante la fase de instruccion.

La Comision Permanente senala, no obstante, que “el debido
cumplimiento de la norma —el articulo 230.3 de la Ley Organica del Poder
Judicial establece que las actuaciones orales y vistas grabadas y documentadas
en soporte digital no podran transcribirse- exige que los dérganos judiciales
cuenten con los medios técnicos y humanos necesarios”.
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A tal fin, el Consejo entiende que, “con sujecion al principio de legalidad
y en ejercicio de sus competencias, corresponde a los letrados de la
Administracion de Justicia el deber de cuidar que la grabacion sea efectuada
con los oportunos puntos de control que permitan tanto al juez como al tribunal
y a los abogados acceder con facilidad y agilidad al punto y momento que en
cada caso precisen de la grabacion efectuada para el ejercicio de sus funciones
judiciales y profesionales, respectivamente”.

Para ello, anade la Comision Permanente, “es absolutamente
imprescindible que las Administraciones competentes -Ministerio de Justicia y
Comunidades Auténomas con competencias en la materia- pongan a
disposicion de los érganos judiciales los medios técnicos que permitan llevar a
cabo sin dificultad tales funciones y cometidos, para que la grabacion, de una
parte, recoja de manera absolutamente fidedigna, integra y completa la
declaracion y, de otra, sea posible con sencillez y rapidez acceder a cualquiera
de los contenidos con plenas garantias. Con este objetivo, el CGPJ remitira el
informe aprobado a estas Administraciones”.

3. Decision del Letrado de la Administracion de Justicia.

La documentacion de las actuaciones compete al Letrado de la
Administracion de Justicia y la transcripcion que se sugiere al Legislador
(tertium genus), sin cobijo legal alguno, resulta ser un suceddneo que sustrae
garantias al ciudadano respecto del documento original obrante en soporte
audiovisual. Esa exigencia de la transcripcién escrita, que no resulta ni
pertinente, ni relevante, ni necesaria, ni posible y que no deriva del principio de
legalidad, lleva intrinseco el reconocimiento de la plena validez y legitimidad
del documento obrante en el soporte audiovisual, debidamente garantizado por
el Letrado de la Administracion de Justicia.

Efectivamente, los Letrados de la Administracion de Justicia son
responsables de la funcion de documentacion (454.1 LOPJ) y en el ejercicio de la
fe publica judicial debe dejar constancia fehaciente de la realizacion de actos
procesales en el Tribunal o ante éste y de la produccion de hechos con
trascendencia procesal mediante las oportunas actas y diligencias, con total
independencia (453.1 LOPJ), y puesto que desempefian sus funciones con
sujecion al principio de legalidad e imparcialidad en todo caso, al de autonomia
e independencia en el ejercicio de la fe publica judicial (452.1 LOPJ) es por lo
que no pueden recibir instrucciones particulares relativas a asuntos concretos
en los que intervengan en calidad de fedatarios (465.8 in fine LOPYJ).

En este orden de cosas, establece la STS, Sala 22, 1001/2009, de 1 de
octubre, rec. 11395/2008, (Ponente Sr. Sanchez Melgar), que:

“Dificilmente es hoy sostenible, con el contenido de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, que el Tribunal pueda inmiscuirse en la fe publica judicial. EIl art. 452 les
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atribuye el principio de autonomia e independencia en el ejercicio de la fe publica
judicial. Y en igual sentido, el art. 454 dispone que los secretarios judiciales son
responsables de la funcion de documentacion que les es propia”.

Por su parte, las secciones penales de la AP de Madrid, adoptaron, en
fecha 13/10/2014, el siguiente acuerdo:

Se acuerda que la LOP] y demds normas de aplicacion permiten la grabacion de
toda actuacion procesal o vistas y atribuye a los S. ]. la funcion exclusiva de
documentacion y fe publica, careciendo los jueces y tribunales de competencia alguna en
tales funciones.

Establece la Ley 18/2011, de 5 de julio reguladora del uso de las
tecnologias de la informacién y la comunicacion en la Administracion de
Justicia, en su articulo 27, que:

1. Tendran la consideracion de documentos judiciales electrénicos las
resoluciones y actuaciones que se generen en los sistemas de gestion
procesal, asi como toda informacidon que tenga acceso de otra forma al
expediente, cuando incorporen datos firmados electronicamente en la
forma prevista en la Seccion 2.2 del Capitulo II del Titulo III de la
presente Ley.

2. Tendra la consideracién de documento publico el documento electrénico
que incluya la fecha electronica y que incorpore la firma electrénica
reconocida del secretario judicial, siempre que acttie en el dmbito de sus
competencias, conforme a lo dispuesto en las leyes procesales.

En este sentido el articulo 26 del CP establece que “A los efectos de este
Codigo se considera documento todo soporte material que exprese o incorpore
datos, hechos, narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de
relevancia juridica". Esto es el documento informatico o digital.

Como ya quedo indicado, el art. 454 de la LOPJ atribuye al Letrado de la
Administracion de Justicia la potestad en el ejercicio de la documentacion de las
actuaciones y ello supone potestad para decidir la forma de documentacion de
las declaraciones.

El Consejo Fiscal, en su informe de 25 de enero de 2015, vuelve a incidir
en el asunto. En €l se puede leer:

“Sin embargo, y dada la redaccion del art.433 LECrim declaracion de testigos,
donde la decision se atribuye en exclusiva al Juez de Instruccion, no parece que sea el
Secretario judicial el que en el proceso penal tenga la facultad discrecional e ilimitada
que se pretende”. Y vuelve a hacerlo en la Instruccion de 14 de junio de 2017.

Efectivamente, no hay norma sin excepcion (art. 433 LECrim), mantenida
en la reforma dada por Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito. (BOE Num. 101 de 28 de abril de 2015. Vigencia: 28/10/2015). El
fundamento de ésta no es sino, en su caso, un supuesto de prueba
preconstituida o para evitar la victimizacion secundaria, o cuando por la falta
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de madurez de la victima resulte necesario para evitar graves perjuicios,
circunstancias éstas que, en nuestra opinion, solo al Juez compete ponderar.

En efecto, en torno a delitos en los que sean victimas menores, el art. 433
LECrim establece que el Juez ordenard la grabacién de la declaracion por
medios audiovisuales.

Pues bien, sobre la cuestion relativa acerca de a quién atafe decidir el
modo de documentar no cabe ninguna duda si acudimos al entorno de la
Audiencia Provincial de Sevilla, en cuyo auto de la Secc. 7%, 192/2014, de 27 de
febrero, Rollo 570/2014, se dispone que "Efectivamente, por cuanto “no es una
cuestion estrictamente jurisdiccional puesto que afecta no al ejercicio de la potestad
propia de jueces y tribunales, consagrada en el art. 117 de la Constitucion, sino a la
documentacion de actuaciones procesales, que es competencia de los Secretarios
Judiciales conforme a la legislacion orgdnica y procesal." Sigue diciendo la meritada
resolucion, “que se trate de una competencia del fedatario judicial tiene una relevante
trascendencia en materia de recursos, puesto que la decision que adoptase el fedatario
judicial tendria su propio régimen de recursos de forma que, conforme a los arts. 238 bis
y ter LECrim este asunto nunca habria llegado a la segqunda instancia penal,
estrictamente jurisdiccional en la que ahora se halla.”

Si por medio de la fe publica judicial pretendemos obtener seguridad,
certeza y estabilidad juridica, debemos salvaguardarla y velarla de un modo
escrupuloso y fiable.

El Juez pudiera ser venal, arbitrario, parcial o caprichoso y para evitar
este riesgo -o al menos, para que quede constancia documental si asi fuese-,
surge la fe publica judicial como delegacion estatal y garantia de los litigantes
frente al Juez, y es, a su vez, garantia y apoyo para el propio Juez ante la actitud
o comportamientos irregulares.

El Letrado de la Administracion de Justicia se ha de ver libre de
mandatos, ataduras, presiones, esta es la ratio essendi de nuestra funcién, mal la
podemos cumplir si puede verse sometido impune y sibilinamente a cualquier
tipo de orden.

Se pregunta José Luis Gémez Arroyo, “;De qué vale un acta, si quien
determina lo que ha de constar en ella y cdmo se ha de hacer constar no el
Letrado de la Administracion de Justicia sino el Magistrado que preside, si no
goza de la independencia para ejercer la funcion publica?”.

3.1. ;Qué prevision se ha barajado por el prelegislador en orden a
compatibilizar la grabacion con la declaracion escrita?

Los ultimos trabajos prelegislativos en orden a la elaboracion de una
nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal, o Cédigo Procesal Penal, mantienen la
necesidad de la declaracion escrita, sin perjuicio de su grabacion, entonces ;qué
sentido tiene la duplicidad de actas?
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Efectivamente, el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal que
fue elaborado siendo Ministro de Justicia, Francisco Caamano, y cuyo Informe a
la misma fue aprobado en Consejo de Ministros de 22 de Julio de 2011, en el
articulo 381 del mismo, relativo a la documentaciéon de la declaracion del
testigo, establecia:

Articulo 381. Documentacion de la declaraciéon

1. La declaracion del testigo serd consignada en un acta escrita en la que
constard la fecha y los nombres de los asistentes. El testigo podra leer por si mismo el
contenido de su declaracion. Si no lo hace, se le leerd en el acto.

2. El acta de la declaracion serd firmada por todos los asistentes. Si el testigo se
niega, se hard constar indicando la causa de la negativa.

3. Sin perjuicio de lo anterior, la declaracion serd registrada en un soporte apto
para la grabacion y la reproduccion del sonido y de la imagen.

Y, por otro lado, sabido es que el Consejo de Ministros, en su reunion del
dia 2 marzo de 2012, aprobo el Acuerdo por el que se crea una Comision
Institucional para la elaboracidén de una propuesta de texto articulado de Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que después pasaria a denominarse Codigo Procesal
Penal. El trabajo de la Comision fue presentado el 25 de febrero 2013, por el,
entonces, Ministro de Justicia, Alberto Ruiz Gallardon.

El referido Cdédigo Procesal Penal en sus articulos 268 relativo al acta de
la declaracion del encausado, y el articulo 382 relativo a los aspectos formales
del acta y la grabacién de la declaracion del testigo, establecen:

Articulo 268. Acta de la declaracion

1. La declaracion del encausado serd consignada en un acta escrita en la que
constard la fecha, la hora y los nombres de los asistentes.

2. La declaracion se documentard, ademds, en soporte apto para la grabacion y
reproduccion del sonido y, si es posible, de la imagen. En el caso de que no estuvieran
disponibles dichos sistemas de documentacion, se consignard en el acta el traslado de la
imputacion realizado por el Fiscal, las pregquntas formuladas y las respuestas dadas por
el encausado. El Fiscal consignard en el acta las manifestaciones que realice el
encausado.

3. Se reflejardn en el acta las manifestaciones que hubiera hecho el encausado
para su exculpacion o para la explicacion de los hechos. Asimismo, se hardn constar las
protestas y reclamaciones que hubiera realizado el encausado o su Abogado.

4. La grabacion de la declaracion del encausado solamente podra ser utilizada
para los fines del proceso penal. Las partes podrin solicitar una copia de la misma, que
les serd entregada con indicacion expresa de la prohibicion de realizar nuevas copias o de
divulgar su contenido. Las copias de la grabacion deberdn ser devueltas al Ministerio
Fiscal o al Tribunal cuando su utilizacion en el proceso ya no resulte necesaria.
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5. El encausado y su Letrado tendrdn derecho a leer por si o a solicitar que le sea
leida la declaracion si se ha transcrito en el acta. El Fiscal informard al encausado de que
le asiste este derecho.

El acta sera firmada por todos los intervinientes en la declaracion. Si alguno de
ellos no supiere hacerlo o se negard a firmar se hard constar, con indicacion de la causa
de la negativa.

Articulo 382. Aspectos formales del acta y la grabacion de la declaracion

1. La declaracion del testigo serd consignada en un acta escrita en la que
constard la fecha, la hora y los nombres de los asistentes. En el acta se consignard el
relato ofrecido por el testigo y las respuestas dadas por el mismo. Se reflejard la
literalidad de las declaraciones de los intervinientes.

2. El testigo podrd leer por si mismo su declaracion. Si no lo hace, le serd leida.
El acta de la declaracidn serd firmada por todos los asistentes, que podrdn hacer constar
las objeciones que consideren oportunas. Si el testigo se negare a firmar, se hard constar
con indicacion de la causa de la negativa.

3. La declaracion podra ser registrada en un soporte apto para la grabacion y la
reproduccion del sonido y de la imagen, en cuyo caso podrd documentarse mediante acta
sucinta que se remitird a la grabacion en lo concerniente al contenido de la declaracion.

4. Las grabaciones a que se refiere al apartado anterior solamente podrin ser
utilizadas para los fines del proceso penal. Las partes tendrin derecho a obtener una
copia de las mismas, que les serd entregada con indicacion expresa de la prohibicién de
realizar copias de la misma o de divulgar su contenido. Las copias de la grabacion
deberdn ser devueltas al Ministerio Fiscal cuando su utilizacion en el proceso ya no
resulte necesaria.

En consecuencia, el uso de los medios de grabacién, que deriva
genéricamente de la LOP]J, apunta en favor del proceso debido y sin dilaciones,
es respetuoso con el derecho a la prueba. Y en este sentido, y, en cualquier caso,
debe ser el Legislador quien arbitre las precisiones necesarias en orden al modo
de documentar, para preservar algun derecho, o evitar perjuicios relevantes
que, de otro modo, podrian derivar del desarrollo ordinario del proceso. En
ningun caso, pues, una mera decisidn judicial interlocutoria puede suplir la
exigencia de cobertura legal.

Debe recordarse, finalmente, que la transcripcion no es documento del
proceso, y cuya finalidad y fundamento ya hemos considerado anteriormente,
no deriva del principio de legalidad, ni resulta pertinente, ni relevante, ni
necesaria, ni posible.

4. Conclusiones

Recojo aqui las que, ya en su dia advirtio Federico Alarcon Herrera, pues
de cuantas disposiciones legales citadas anteceden pueden extraerse las
siguientes conclusiones:
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1) Es ajustada a Derecho la documentacion de las declaraciones
sumariales de imputados, victimas y testigos en soporte audiovisual.

2) La decision de documentar las actuaciones en soporte audiovisual,
compete al Letrado Judicial con sujecion al principio de legalidad. La excepcion
a esta regla general consta prevista en el articulo 433 LECrim.

La conveniencia de prescindir de la grabacidn, a que se refiere el articulo
123.6° LECrim, por cuanto con ello, supuestamente se deben tutelar otros bienes
juridicos, debe motivarse, y, en nuestra opinion, ponderarse por el Juez.

3) Las actuaciones documentadas en soporte audiovisual no precisan de
acta escrita.

4) Las actuaciones orales y vistas grabadas y documentadas en soporte
digital no podran transcribirse (230.3 LOPJ en su redaccion dada por LO
7/2015).

En el mismo sentido se pronuncia el articulo 147 LEC, en su redaccion
dada por LO 7/2015.

5) Si no hay necesidad de acta escrita, mucho menos la podra haber de la
transcripcion.

La transcripcion no compete al Letrado de la Administracion de Justicia.
La transcripcion es un afiadido (extra procesum), no sustentado en el principio de
legalidad, que sustrae garantias al justiciable y su “utilidad” no fundamenta su
procedencia juridica.

6) La obligacion del érgano instructor es facilitar el soporte documental
(en este caso electrdnico) a las partes.

7) No resulta atendible, por ser contrario a derecho, que el juez o tribunal
o los jueces a quibus, al ser una cuestion de indole gubernativa o administrativa,
no jurisdiccional, consideren oportuno y/o acuerden unir a los autos una
transcripcidn escrita, cuya naturaleza juridica es bien distinta a la del acta.

Los jueces carecen de competencia para dirigirse a una oficina Judicial
que no es la propia.

8) Cada parte, en su caso, puede efectuar la transcripcion a su costa, y no
con la intermediacion de los tribunales.

Las transcripciones que solicite el Ministerio Fiscal, en su caso, es
competencia de su propia Oficina, la que debera asumir el coste de realizarlas.

9) La aplicacién del articulo 714 LECrim no encuentra merma alguna en
ello. La lectura no es el inico modo de evidenciar la contradiccion.

De la ilusién y compromiso que pongamos todos aquellos que podamos
tener algtin papel en este proceso dependera, no el qué, que es inevitable, pero
si el cuando, algo por lo que los ciudadanos podran y deberdn preguntarnos y
exigiendo una respuesta convincente. Estas tiltimas palabras no las ha dicho un
Letrado de la Administracion de Justicia, sino Juan Carlos Sudrez Quifiones y
Fernandez, Magistrado y Juez Decano de Ledn.
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La Revista Acta Judicial pretende ofrecer un espacio de difusion del estudio e
investigacion en el campo del Derecho espafiol. La Revista esta abierta a todo
tipo de trabajos doctrinales relacionados con el Derecho publico y privado,
tanto en su perspectiva sustantiva como procesal y en el ambito y dimension
autondmica, nacional, europea e internacional, debiendo tener, en este ultimo
caso, claros vinculos con el Derecho espafiol. Al mismo tiempo, se pretende
ofrecer un canal de reflexion y difusion de estudios técnicos sobre nuevas
tecnologias y ciberseguridad que tengan aplicacion, incidencia o influencia en el
Derecho espanol.

La Revista Acta Judicial tiene una periodicidad semestral, publicindose en los
meses de enero y julio.

La revista esta abierta a la recepcion de articulos originales, hasta el 15 de mayo
para el numero de julio y el 15 de noviembre para el nimero de enero.

Se establece un sistema de evaluacion de articulos de revision por pares, en el
que intervienen un minimo de dos evaluadores externos a la entidad editora de
la Revista Acta Judicial.

Acta Judicial se edita en Madrid, Espanfa, bajo el ISSN (en tramite)

Le agradecemos la difusion que pueda aportar a la revista informando de su
disponibilidad y periodo de recepcion de colaboraciones a quién considere que
puede interesar.

Normas de publicacion

Para publicar en la Revista Acta Judicial, los autores interesados deben enviar
sus textos en formato de Word (doc, docx) en cualquiera de sus versiones, a
través de la pagina web de la Revista.

1. Contenido del articulo

Los articulos deben tener una extension entre 15 y 40 paginas (sin contar los
resumenes, las palabras clave y el sumario), si bien con caracter excepcional se
podra admitir hasta 50 paginas, siempre que se justifique la razon al enviar el
trabajo. Se seguira estrictamente la plantilla que la Revista pone a disposicion
del autor, cuyo uso se recomienda para facilitar el trabajo. Consulte la
informacion para autores disponible en la pagina web de la Revista.

El articulo enviado para su publicacion debera contener los siguientes
elementos:
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1. Titulo del articulo, en espanol y en inglés.

2. Nombre completo del autor o autores (maximo 4), con indicacion de su
filiacion (profesion o actividad académica) y una direccion electronica de
contacto.

3. Unresumen de 250 palabras como maximo (en espafiol y en inglés).

4. Palabras clave: entre cinco y diez (con un maximo de 2 lineas), separadas
por comas (en espafol y en inglés).

5. Sumario, consistente en los epigrafes y sub-epigrafes del articulo.

6. Eltexto del articulo, en espafiol, incluyendo en €l los cuadros y figuras (si
las hubiera), con una extension minima de 15 hojas y maxima de 40
hojas, o 50 hojas con caracter excepcional y siempre que se justifique la
razon al enviar el trabajo.

7. Bibliografia. Al final del texto se consignara un listado completo con la
bibliografia o referencias bibliograficas empleadas en la elaboracion del
articulo. Todas las citas que se realicen dentro del texto deberan reflejarse
en la bibliografia. Las referencias bibliograficas se ordenaran por orden
alfabético del primer apellido del autor o primer autor si son varios. Para
distintos trabajos de un mismo autor o autores se tendrd en cuenta el
orden cronoldgico seguin el afio de publicacion.

8. El autor podra incorporar en el texto o pié de pdagina del articulo
palabras o conjunto de palabras con hiperenlaces que considere
oportunos (por ejemplo, enlace a normas en el BOE, sentencia en el
CENDQJ o Tribunal Constitucional), que quedaran en azul y no tendran
subrayado. Siempre que no sean citas, que deberan tener el formato
especifico de las citas.

2. Formato del articulo

La no adecuacién a la plantilla de Word establecida para la Revista y que se
pone a disposicion de los autores (tipo de letra, sangrado, espacios, formatos de
edicion, estructura,...), es motivo de rechazo directo del articulo presentado,
pudiendo ser invitado desde el Comité Editorial a modificarlo segtin plantilla y
enviarlo de nuevo.

A continuacion se establecen una serie de reglas que el autor debera seguir a la
hora de escribir su articulo, asi como unas normas sobre el formato que, si no se
utiliza la plantilla facilitada por la Revista, debera tener en cuenta tomando
como base el formato que por defecto establece Word:
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1. Tamafio de hoja. Los articulos deben estar escritos en un tamafio de hoja
A4, con margenes de 3 cm por cada lado (superior, inferior, izquierdo y
derecho), con letra base Palatino Linotype, tamafio 12 puntos y espacio
sencillo, sin espaciado anterior ni posterior. En una sola columna. Solo con
“sangria especial” en “primera linea” de 1,25 cm (pinche aqui para
consultar la forma de realizarlo en Word).

2. Titulo del articulo en espafol. Debe estar en letra Mayuscula, Palatino
Linotype 14, centrado en negrita (con el estilo “Titulo 1” de la plantilla).

3. Titulo del articulo en inglés. Debe estar en letra Mintscula, Palatino
Linotype 12, centrado en negrita (con estilo “Title in English” de la
plantilla).

4. Autores. Debe constar el nombre y apellidos de los autores, en letra
Palatino Linotype 12, centrada (con estilo “Titulo 2” de la plantilla).

5. Filiacion autores. Debe constar la profesion, actividad académica, etc.,
Palatino Linotype 10, centrada (con estilo “Filiacion” de la plantilla).

6. Correo electronico autores. Debe constar el correo electréonico de contacto
del autor, Palatino Linotype 10, centrada (con estilo “Filiacion” de la
plantilla).

7. Resumen y Abstract. Deberan tener una extension maxima de 250
palabras, en letra Palatino Linotype 12, justificado (con estilo “Normal” de
la plantilla).

8. Palabras clave y Keywords. Deberdn tener entre cinco y diez palabras,
tanto en espanol como en inglés, separadas por comas, en letra Palatino
Linotype 12, justificado (con estilo “Normal” de la plantilla).

9. Cuerpo del articulo. Con letra base Palatino Linotype 12 puntos,
justificado y espacio sencillo, sin espaciado anterior ni posterior. Solo con
“sangria especial” en “primera linea” de 1,25 cm.

10. Epigrafes y sub-epigrafes. Los titulos de los diferentes apartados
(epigrafes y sub-epigrafes) deberan ir en mintiscula y negrita precedido de
la correspondiente numeracidén no automatica, que seguiran las siguientes
pautas:

1.

1.1.

1.1.1.

1.1.1.a.
Al terminar un epigrafe o sub-epigrafe hay que dejar un espacio entre el
texto y el epigrafe siguiente.
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El titulo de los epigrafes y sub-epigrafes deben tener activados el “control
de lineas viudas y huérfanas” y "Conservacion con el siguiente" (en
“Paginacion” de “Lineas y saltos de pagina” de la seccion “Parrafo” de
Word. (Pinche aqui para consultar la forma de realizarlo en Word).

11. Notas al pie. Las notas al pie del texto, estardn enumeradas
correlativamente al final de cada pagina (en letra Palatino Linotype 10,
justificado, con espacio sencillo, sin espaciado anterior ni posterior). Pinche
aqui para consultar sobre notas al pie.

12. Numeracion de pagina. Los nimeros de las paginas estaran centrados,
en fuente Palatino Linotype, tamano 10.

13. Bibliografia. Al final del texto del articulo, se consignara un listado
completo con la bibliografia o referencias bibliograficas empleadas en la
elaboracion del mismo.

TODAS las citas que se realicen dentro del texto deberan reflejarse en la
bibliografia.

Las referencias bibliograficas se ordenaran por orden alfabético del primer
apellido del autor o primer autor si son varios. Para distintos trabajos de un
mismo autor o autores se tendra en cuenta el orden cronoldgico segiin ano
de publicacion.

14. Hiperenlaces. No tendran subrayado y quedardn con su caracteristico
color azul (segun el estilo de la plantilla “Hipervinculo”). En caso de ser
una cita, debe tenerse en cuenta el formato especifico de las citas.

3. El formato de las citas y bibliografias

El formato de las citas habrd de recoger los elementos necesarios para la
correcta identificacion del autor, la publicacion, su edicidon y pagina de la cita.

3.1. Publicaciones impresas
Libro:

APELLIDOS, Inicial del nombre (mayusculas): “Titulo libro entrecomillado en
cursiva”. Editorial. Ciudad, afno de publicacion. Y pagina de la cita.

Ejemplo: ESPANA PEREZ, J.: “Titulo del libro entrecomillado en cursiva”. Ed.
Anagrama. Pamplona, 2017. P4g. 55-56.

Capitulo de libro:

APELLIDOS, Inicial del nombre (maytsculas): “Titulo del capitulo entre
comillas”, en APELLIDOS, Inicial del nombre (maytsculas): “Titulo libro en
cursiva”. Editorial. Ciudad, afio de publicacion. Y pagina de la cita.
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Ejemplo: ESPANA GONZALEZ, J.: “Titulo del capitulo entre comillas”, en
GOMEZ PEREZ, A.: “Titulo del libro entrecomillado en cursiva”. Ed. Comares.
Granada, 2017. Pag. 55-56.

Articulo:

APELLIDOS, Inicial del nombre (mayusculas): “Titulo articulo entre comillas”,
Nombre de la revista en cursiva, nim. de la revista, mes si lo tuviere, afno. Y
pagina de la cita.

Ejemplo: ESPANA ESPANA, ].: “Titulo articulo entre comillas”, Revista de
Derecho Politico. UNED. N° 83, enero-abril, 2012. Pag. 212.

Referencias repetidas durante el articulo

En caso de referencias repetidas durante el articulo, deberd usarse el término
“op. cit”

Si se cita una sola obra del autor, ejemplo: ESPANA ESPANA, J. op. cit. p. 212.

Si se citan varias obras del mismo autor, ejemplo: ESPANA ESPANA, J.: “Titulo
del libro... op. cit. p.55.

Referencias repetidas en la misma pagina

En caso de referencias repetidas en la misma pagina, debera usarse el término
“ibidem”.

Debe tener en cuenta que al seguir la maquetacion establecida las paginas no
sufriran modificaciones y por tanto las referencias no sufriran alteraciones.

Ejemplo: Ibidem p. 22.
3.2. Publicaciones electronicas

No iran subrayadas, en la referencia llevaran incrustado el hipervinculo. El
formato de la referencia es igual que el de las publicaciones impresas afiadiendo
al final después de punto. [Alojado en http://www. indicando solo el dominio
donde esta alojada la pagina, y, a continuacidn entre paréntesis, tltima fecha en
que se ha realizado la consulta.

Nota: si el enlace es muy extenso y no permite incluir toda la direccion, se
debera utilizar un “acortador de direcciones web”.

PAGINAS WEB, Referencias de Internet/ Internet: Autor u Organismo, Afo.
Titulo del articulo, libro o trabajo. [Alojada en http://www.  (consultado el
dd/mm/aaaa)
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Ejemplo: Ministerio de Justicia. Sedes en proceso de despliegue de la Oficina
Judicial. [Alojado en https://www.administraciondejusticia.gob.es (consultado
el 24/06/2017)

También puede consultar las normas de publicacion en la pdagina web,
pulsando aqui.

Los autores ceden los derechos de transformacion, reproduccion y
comunicacion publica de los textos completos de sus articulos a efectos de su
inclusién en la base de datos de Dialnet, asi como en otras necesarias para
garantizar el impacto de las obras.
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