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II1.- MEMORIA DEL CURSO 2014/2015

La lectura de la Memoria del curso anterior al que se inau-
gura, ademas de ser una obligacion impuesta por los estatutos de
nuestra Real Academia, constituye una parte imprescindible del
acto de inauguracion de cada curso académico, acto al cual di-
chos estatutos dan la importancia y solemnidad que se merece,
apareciendo los Académicos revestidos con las togas y luciendo la
medalla académica.

La Memoria leida por la Secretaria General de la Real Aca-
demia Maria Pilar Ferrer Vanrell da una vision amplia y la vez
detallada de toda la actividad de nuestra Corporacion durante el
indicado curso académico 2014/2015, distinguiendo entre la acti-
vidad interna de la Academia y su proyeccion exterior.

En lo que respecta a la primera, hace especial referencia a
la concesion a nuestra Corporacion, por parte del Rey lelipe Vi,
del titulo de “Real”, con lo cual queda equiparada a las otras
tres Academias reconocidas en nuestra Comunidad Auténoma
como Corporaciones de Derecho Publico (Medicina, Bellas Artes y
Estudios Historicos). Asimismo dedica parrafo especial al proceso
de renovacion de la Corporacion, mediante la creacion de la figura
del Académico Emérito, para aquellos Académicos de Niumero que,
a peticion propia, solicitan el pase a la condicion de Académico
Emérito, con lo cual quedan dispensados de las obligaciones
cientificas que el articulo 15 de los estatutos les imponen, aunque
conservando la casi totalidad de los derechos, prerrogativas y
honores que los estatutos asimismo establecen.
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Dentro de la actividad de proyeccion exterior, destaca la
aparicion del XV Boletin de la hoy Real Academia vy, en especial,
la inclusion del mismo y de toda la coleccion en la Biblioteca
Digital de la UIB. Se resenan asimismo todos los discursos,
conferencias y mesas de debate programados a lo largo del curso
académico, dedicandose especial atencion a la entrega del XII
Premio Luis Pascual Gonzdlez, por lo que supone de apoyo a
los trabajos de investigacion sobre las instituciones de nuestro
Derecho civil propio.

Termina la Memoria con estas palabras: La Memoria del curso
2014-2015 es una sintesis del intenso trabajo realizado por los
Académicos de esta Corporacion como lo demuestra las actividades
realizadas, “Somos lo que hacemos de forma repetida. La excelencia,
entonces, no es un acto, sino un habito”, en palabras de Aristoteles.
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MEMORIA DE LAS ACTIVIDADES DE LA REAL ACADEMIA DE
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4.3.2 Asistencia a diversas actividades académicas y culturales.

5. El modo de sufragar la actividad interna y externa de la Real Academia.

Epilogo.

Introduccion

En cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 38 de los Estatutos de
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears, esta
Memoria relata, de forma sucinta, la intensa y fecunda actividad académica

desarrollada durante el Curso 2014-2015.

Las actividades realizadas durante el curso académico que finaliza,
dan cumplimiento a lo preceptuado en el articulo 2 de sus Estatutos que
determina, que los fines de la Academia son “el estudio y la investigacion
del Delecho la colaboracion en la reforma de la 1(—“0‘1518.(‘1011 y el fomen‘m de
la cultura ]uI’ldlC‘ ”. Por esta razon esta memoria da cuenta no solo de los
trabajos cientificos que han realizado los Sres. Académicos, desarrollados en
su ambito interno, sino también de la transferencia de estos resultados a la
sociedad, realizada en sesiones abiertas, como a otras diversas actividades de
proyeccion exterior.

Por esta razon, la Memoria se divide, a partir del solemne Acto de apertura
del nuevo curso académico 2014-2015, en dos apartados, la actividad interna
y las actuaciones de proyeccion exterior.

1. Sesion de apertura del Nuevo Curso Académico 2014--2015.

El dia 20 de octubre de 2014, a las 19 horas, tuvo lugar el Acto de apertura
del curso 2014-2015, celebrado en la Sala de Actos del Ilustre Colegio de
Abogados de las Illes Balears en sesion publica y solemne, de acuerdo con el
articulo 36 de sus Estatutos.

Abrio el Acto su Presidente, el Excmo. Sr. D. Miquel Masot Miquel, y dio

la palabra al Secretario de la Corporamon Ilma. Sra. Diia Maria Pilar Ferrer
Vanrell, para que procediera a dar lectura a la Memoria de las actividades
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correspondientes al curso 2013-2014, que se publicara en el Boletin n” XVI
de la Academia.

La Leccion inaugural fue impartida por el Ilmo. Sr. D. Antonio Monserrat
Quintana, Académico de Namero y Magistrado, que diserté sobre una materia
de gran actualidad, ya que se conmemora el séptimo centenario de la muerte
del heato Ramon LlulL con el titulo “Corrupci6 i regeneracio social en temps de
Ramon LLull”, que también se publicara en el citado nimero XVI del Boletin.

2. Concesion del Titulo de “Real” Academia.

Antes de entrar en la exposicion de las actividades que ha realizado la
Academia durante este curso que finaliza, merece dar noticia del nuevo titulo
que ha otorgado su Majestad el Rey a nuestra Corporacion.

El Presidente, D. Miquel Masot Miquel, propuso solicitar el acogimiento
al Alto Patronazgo del Rey, con base en el articulo 62 j) de la Constitucion
Espanola. Explico que, en Baleares, las demas Academias ostentan el titulo de
“Real” y que esta Academia ya ha cumplido los XXV anos desde su creacion
por esto propone que se pueda solicitar, a Su Majestad el Rey, el acogimiento
bajo su Alto Patronazgo, solicitud que fue acordada por la Junta General en
la sesion académica de 6 de octubre de 2014.

El pasado 9 de enero, el Presidente presento en la Delegacion de Gobierno
la instancia de solicitud para que Su Majestad el Rey tuviera a bien ejercer
el Alto Patronazgo sobre nuestra Corporacion. Junto a la instancia, envio la
carta de adhesion de la Molt Hble. Sra. Presidente del Parlamento balear,
Sra. Duran v la del Vicepresidente del Gobierno balear, Sr. Gomez. Adjunto,
también, los dos dltimos Boletines de la Academia.

A la vez remitié una carta al Excmo. Sr. D. Juan Velarde, Presidente del
Instituto de Espana, para que tuviera conocimiento directo del Presidente,
explicando dicha actuacion y manifestandole que la peticion se ha realizado
por deseo y acuerdo unanime de los Académicos que integran nuestra
Corporacmn.

D. Domingo Martinez Palomo, Secretario General de la Casa de S.M. el Rey,
comunico al PI esidente, D. Mlquel Masot Mlquel que Su Majestad el Rey * ‘ha
tenido a bien conceder el Titulo de “Real” a la Academia de IllI’lpr’udE‘IlCld
y Legislacion de las Illes Balears™; se adjunta la correspondiente Credencial
fechada a 12 de mayo de 2015.
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El articulo 62 de la Constitucion Espanola encomienda al Rey el Alto
Patronazgo de las Reales Academias, funcién que la Monarquia ha venido
ejerciendo desde el siglo XVIII, como sistema para promover el progreso
cientifico y cultural de Espana.

La concesion a nuestra Corporacion de tan alta distincion ha conllevado
la modificacion de determinados articulos de los Estatutos para adaptarlos
a la nueva calidad de “Reial Académia de Jurisprudencia i Legislacio de les
Illes Balears™. Celebrada Junta General el pasado 25 de mayo, se presento la
modificacion de los Estatutos para su inscripceion en el Registro de Entidades
Juridicas, dependiente de la Direccion General de Relaciones Institucionales
v Accion Exterior, adscrita a la Consejeria de Presidencia del Govern balear.

3. Las Sesiones de la Academia y su actividad interna.

LaActividad interna de la Academia, en lineas generales, se ha desarrollado
en las reuniones celebradas en su sede, el Colegio de Abogados, en Junta
General; en Junta de Gobierno; y en Comision: la Comision de Derecho
Publico y la de Derecho Privado.

En este ambito interno se tiene que destacar por su importancia, en este
curso que finaliza, ademas del nuevo titulo otorgado a la Academia que es
Real Academia. como se ha indicado, con la subsiguiente modificacion de los
Estatutos para adaptarlos a la nueva realidad; el paso de dos Académicos de
nimero a la categoria de Académicos Eméritos; v la eleccion de dos nuevos
Académicos.

3.1 La Junta General.

La Academia se reunio, en una primera sesion ordinaria y preparatoria del
nuevo curso académico, el dia 6 de octubre de 2014 , para tratar y acordar,
entre otros extremos, la fijacion de la fecha de la sesion inaugur al del curso
2014-2015, que quedo acordada para el proximo dia 20 de octubre. Se
aprobo el presupuesto para el curso 2014-2015, presentado por el Presidente
y a propuesta del Tesorero D. Bartolomé Slt]al Se aprobaron las Bases del
XIII Premio Pascual Gonzalez. Se acordé, también, la programacion de las
actividades académicas para el nuevo curso olcadelrmcov que se resenaran.

Las siguientes sesiones ordinarias se celebraron el 26 de enero de 2015,

el 20 de de’ll de 2015; y el 25 de mayo de 2015 como tultima y de cierre del
curso académico 2014 2015.
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3.2 La Junta de Gobierno.

La Junta de Gobierno se reunio en diversas ocasiones para tratar las
cuestiones propias de su competencia, ademas de la constante relacion entre
sus miembros para el buen funcionamiento de la Academia.

3.3. Las Comisiones Académicas de Estudio: de Derecho Publico
y de Derecho Privado.

Uno de los principales fines de la Academia, de acuerdo con los articulos 2
v 3 de sus Estatutos, se realiza en las Comisiones Académicas de Estudio de
Derecho Pablico y de Derecho Privado mediante los trabajos de investigacion
que los Sres. Académicos elaboran, debaten y presentan en el seno de las
respectivas Comisiones. Estos estudios tienen como finalidad contribuir a las
reformas y el progreso de la legiqla(‘ién balear, en el ambito del derecho civil
propio y del derecho piblico autonémico, por mandato estatutario y, a la vez,
dando cumplimiento a los Convenios suscritos con los érganos de Gobierno
de la Comunidad Autéonoma.

La Comision Académica de Derecho Privado se reunid, este curso
académico y bajo la presidencia del Presidente de la Corporacion, para
debatir la ponencia presentada por el Académico y notario, D. Carlos
Jiménez Gallego, sobre “Parejas no matrimoniales™, en la que trata toda la
problematica que ha surgido a partir de las leyes autonomicas sobre parejas
no casadas. La ponencia presenta un analisis comparado sobre las distintas
regulaciones sobre parejas no casadas; un estudio jurisprudencial sobre las
cuestiones controvertidas; asi como propuestas de resolucion de temas que se
han planteado recientemente.

A la ponencia se presentaron diversas comunicaciones por parte de
los Sres. Académicos que se detallan a continuacion. El Presidente, con el
titulo “Grandes concordancias y leves discrepancias con una magnifica
ponencia; y una reflexion final a favor de la Ley de Parejas Estables de las
llles Balears™. D. Tomas Mir de la Fuente, con el titulo, “Informe apresurado
sobre un aspecto de la propuesta del Académico D. Carlos Jiménez Gallego
sobre la Reforma de la Ley de Parejas Estables de la Comunidad Auténoma
de la llles Balears™. D. Antonio Monserrat Qulntdna titulada “Notas sobre
la regulacion de las parejas no matrimoniales™ Dna. Maria Pilar Ferrer
Vanrell “Analisis de ciertas cuestiones que se han presentado, recientemente,
sobre las parejas estables. Una especial consideracion a la llamada pension
de viudedad”. Y D. José Cerda Gimeno con el titulo “Unas notas sobre el
“ambito genérico* del tema “parejas no casadas”
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El Presidente levantd acta sobre los debates y conclusiones que se
presentaron en la sesion académica celebrada el pasado 21 de abril.

La Comision Académica de Derecho Puablico continué la linea de
investigacion iniciada por el Académico D. Tomas Mir de la Fuente, sobre la
materia del lenguaje juridico. La ponencia que presento el Sr. Mir de la Fuente
lleva por titulo “El nomen turis de los recursos: entre la filologia y el derecho
y entre el derecho procesal y el administrativo”. Esta materia es calificada,
en palabras del ponente, de “galimatias, porque provoca confusion, desorden
o0 lio”. Que también es la B abel del Dl(‘(‘lOHaI'IO como lugar en que hay gran
desorden y confusion, o donde hablan muchos sin entenderse. Como en la
biblica torre de Babel, ciudad de Asia”. El Académico D. Antonio J. Terrasa
Garcia present6 una ponencia con el titulo “Notas a proposito de la llamada

Doctrina Parot y la reforma del Codigo penal (LO 1/2015 de 30 de Marzo)”

Los estudios de la Comision Académica de Derecho Privado se presentaron
el pasado dia 15 de octubre, en la sede del Parlamento de las Illes Balears, a
su Presidente, Molt Hble. Sra. Dna Maria Consuelo Huertas i Calatayud, a los
efectos oportunos y con la finalidad de sugerir la iniciacion de una posible
reforma de la Compilacion de Derecho civil, en ejercicio de la competencia
legislativa que le atribuye el art. 149.1.8 de la Constitucion Espanola y el
articulo 30.27 del Estatut d’Autonomia de les Illes Balears.

3.4 Los Académicos Eméritos y los nuevos Académicos electos.

La Composicion de los Académicos que conforman la Real Academia se
ha modificado como consecuencia del paso de dos Académicos de nimero a
la nueva condicién de Académicos Eméritos, cubriéndose dichas vacantes
con la eleccion de dos nuevos Académicos.

El pasado curso académico 2013-2014 se procedio a la creacion de la
figura del Académico Emérito, con la consiguiente modificacion de los
Estatutos de la Corporacion, que ha dado solucion a los Académicos que,
por razon de edad o enfermedad, estan impedidos para llevar a cabo las
obligaciones académicas que impone el articulo 15, pudiendo permanecer
como miembros de la Real Academia, con los mismos derechos, facultades,
prerrogativas vy honores que los Académicos de Numero, a excepcion del
derecho de voto y de formar parte de la Junta de Gobierno.

En este curso que finaliza, dos Académicos de namero han optado por pasar
a la condicion de Eméritos; D. José Zaforteza, el dia 27 de octubre de 2014,

presento su solicitud para pasar a la condicion de Emérito; como también
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D. Miguel Suau el dia 4 de noviembre del mismo ano. Esta posibilidad de
optar a la condicion de Académico Emérito ha supuesto un enriquecimiento
para la Corporacion, ya que conserva en su seno a dos Académicos Eméritos
de la talla juridica de D. José Zaforteza Calvet y de D. Miguel Suau Rossello,
al permitir, la normativa estatutaria, su permanencia en la Corporacion.

Las dos vacantes de Académico de ntimero se han cubierto, de acuerdo
con los articulos 6 y siguientes de los Estatutos, con la eleccion de dos nuevos
Académicos, D. Joan Oliver Araujo, elegido en la sesion de la Junta General
del pasado 20 de abril; y D. Carlos Comez en la sesion de la Junta General
de 25 de mayo. Los citados Académicos electos pronunciaran, en el plazo de
un ano, el preceptivo discurso de ingreso en la Real Academia para obtener
la condicion de Académico de Numero.

4. Actividades de Proyeccion exterior.

“El fomento de la cultura juridica” es uno de los fines de la Academia,
regulado en el articulo 2 de sus Estatutos.

Uno de los principales cometidos de la Academia se centra en su actividad
de proyeccion externa, con la finalidad de transferir el conocimiento a la
sociedad.

Muchas son las actividades realizadas durante el curso que finaliza. Esta
profusa actividad externa es reflejo de su actividad interna.

Entre las realizadas, de las que da cuenta esta Memoria, es preciso hacer
mencion, en primer lugar, al Acto de entrega del Premio Pascual Gonzalez,
creado para el cumplimiento de uno de los fines de la Academia que es el
fomento del estudio e investigacion del Derecho Civil propio de las Islas
Baleares. Esta actividad investigadora no solo se realiza en su ambito interno
sino que hace participe a la sociedad mediante la Convocatoria anual del
Premio al mejor trabajo de investigacion que se presenta.

4.1 Entrega del Premio Pascual Gonzalez en su XII convocatoria.

E123 de marzo de 2015, alas 19 horas, tuvo lugar la entrega del XII Premio
Luis Pascual Gonzalez, que fue otorgado ala Dra Dna. Cristina Gil Membrado,
Profesora Contratada Doctora acreditada como Titular de Universidad, por el
trabajo de investigacion que lleva por titulo, “La responsabilidad del conyuge
no deudor ante terceros por obligaciones contraidas en el sostenimiento de la
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familia y el deber de informacion entre conyuges en el Anteproyecto de Ley
de Régimen Patrimonial del Matrimonio”

El acto de entrega del Premio se celebro en la Sala de Actos del Ilustre
Colegio de Abocados en sesion publica y solemne, presidida por la Molt Hble.
Sra. Maroahda Duran i Cladera, Presidente del Parlament de les Illes Balears.

La premiada, Dra. Gil Membrado, expuso las principales lineas de su
trabajo de investigacion.

La contestacion, en nombre de la Academia, estuvo a cargo del Presidente,
D. Miquel Masot Miquel, que disert6 con el titulo, “La aparicion de la
responsabilidad subsidiaria del conyuge no contratante en la Compilacion de
1990 relatada por un testigo presencial”.

4.2 Las publicaciones de la Academia y su incorporacion en la base
de datos de la Universitat de les Illes Balears.

La actividad doctrinal de los Sefiores Académicos se ha manifestado
en dos publicaciones periddicas: 1) el Boletin, que se edita anualmente en
soporte papel y en soporte digital, que se puede consultar en la pagina web
de la Academia y en la base de datos de la Universitat de les Illes Balears; y
2) las paginas que la Revista Misser reserva a esta Corporacion.

4.2.1 El Boletin de la Academia namero XV y su inclusion en la base
de datos de la Universitat de les Illes Balears

En este Curso Académico que finaliza se ha publicado el nimero XV
del Boletin de la Academia. Se presentdo a la Molt Hble Sra. Presidenta del
Parlament de les Illes Balears, Sra. Margalida Duran i Cladera, el dia 26 de
enero a las 12 horas en la Sala del Senado, del Parlamento, con la asistencia
de Diputados, Académicos, autores de los trabajos publicados y medios de
comunicacion.

Es de especial importancia resenar la inclusion del Boletin de la Academia
en la base de datos de la UIB, a efectos de su publicidad. Esta incorporacién
tiene su fundamento en un Convenio celebrado entre el Presidente de la
Real Academia, D. Miquel Masot, y el Rector de la Universitat de les Illes
Balears, D. Lloren¢ Huguet, para proceder a la digitalizacion de los Tomos
Iy I, y a la importacion de los archivos digitales de los restantes Boletines;
asi como la catalogacion de los articulos; la extraccion e importacion de las
portadas de todos los tomos: la construccion de la coleccion digital, asi como
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la tramitacién del Digital Object Identifier (DOI) correspondiente a cada
articulo. Anualmente, se incorporara el altimo Boletin que se publique.

Este Convenio con la correspondiente inclusion en la Base de Datos de la
UIB ha dado al Boletin de la Academia una nota de calidad para obtener una
mejor indexacion.

El link para consulta es: Biblioteca Digital de les Illes Balears

El Sumario del Boletin nimero XV se relaciona a continuacion:

1° MEMORIA DEL CURSO ACADEMICO 2012-2013.

2° DISCURSO DE APERTURA DEL CURSO ACADEMICO 2013-2014
Clausulas abusivas en la contratacion de los préstamos hipotecarios, de

Don CARLOS JIMENEZ GALLEGO.

3° SESION DE INGRESO EN LA ACADEMIA DE DON ANTONIO JOSE
TERRASA GARCIA.

1. Discurso de ingreso: Competencia sobre las cuestiones prejudiciales del
proceso penal (sustrato material y limites constitucionales).

2. Contestacion, en nombre de la Academia: Reflexionando sobre la

prejudicialidad de Don MIQUEL MASOT MIQUEL.

4° LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR LA
ACTUACION DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA, de Dona ISABEL
TAPIA FERNANDEZ .

5° MESA REDONDA SOBRE ARRENDAMIENTOS TURISTICOS

1. La cesion del uso de la vivienda a no residentes: contrato de alojamiento
(de estancias turisticas) en viviendas vy el contrato de arrendamiento de
temporada, conforme a la Ley del Turismo de las Islas Baleares tras la reforma

de la Ley de Arrendamientos Urbanos, de Don ANSELMO  MARTINEZ
CANELLAS

2. Arrendamientos urbanos: de la ley estatal 4/2013 a la Ley General
Turistica, de Don BERNARDO FELIU AMENGUAL.
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6° XI PREMIO LUIS PASCUAL GONZALEZ.

1. Disposicion de la vivienda familiar y donaciones entre conyuges.
Algunas consideraciones criticas sobre el Anteproyecto de Ley de Régimen
Patrimonial del Matrimonio de 2013, de Don PEDRO MUNAR BERNAT

Trabajo ganador del Premio

2. Llegia a nuestro Derecho civil. . Intervencion de Don MIGUEL COCA
PAYERAS en el acto de entrega

7° MESA REDONDA SOBRE CENSOS Y ALODIOS.
1. Censos y alodios o alous de Don ANTONIO MONSERRAT QUINTANA.

2. La normativa reguladora dels censos i alous en Uactualitat, de Don
MIQUEL MASOT MIQUEL.

3. Reflexions sobre els alous, la seva abolicio i el dret civil balear, de Don
MIQUEL ANGEL MAS 1 COLOM

4. Censos y alodios: futuro, de Don PEDRO A. AGUILO MONJO.
8° COLEGIOS PROFESIONALES, de Don LORENZO ROS SANCHEZ.
9° MESA REDONDA SOBRE “LA JUSTICIA PENAL EN EL BANQUILLO™.

1. La Justicia Penal en el banquillo de Don RAFAEL PERERA
MEZQUIDA.

2. Apuntes sobre ideas manifestadas en una mesa redonda, de Don
GABRIEL GARCIAS PLANAS.

10° COMISION ACADEMICA DE DERECHO PUBLICO.
ESTUDIOS SOBRE EL LENGUAJE JURIDICO.

1. El lenguaje de las leyes (destinadas al ciudadano medio), de Don
TOMAS MIR DE LA FUENTE.

2. La mayuscula inicial en las palabras de las leyes, particularmente, en

estado y derecho de Don TOMAS MIR DE LA FUENTE.
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3. Algunes consideracions sobre el llenguatge de la Compilacio del Dret
cwil de les llles Balears, de Don MIQUEL MASOT MIQUEL.

4. Alternativas terminologicas a la condicion de imputado de Don
ANTONIO JOSE TERRASA GARCIA.

11° COMISI(/)),I ACADEMICA DE DERECHO PRIVADO. ESTUDIO SOBRE
LA DEFINICION Y EL FINIQUITO DE LEGITIMA.

1. Ponencia sobre la Diffinitio (arts. 50 y 51 y 77 CDCIB) y propuesta de
resolucion de las cuestiones que plantea, de Dofia MARIA PILAR FERRER
VANRELL.

2. Comunicacion del Académico Don JAIME FERRER PONS.

3. Comunicacion del Académico Don JOSE CERDA GIMENO.

4 . Comunicacion del Académico Don MIQUEL MASOT MIQUEL.

5 Acta de la sesion de la Comision Académica de Derecho Privado
celebrada el 28 de Abril de 2014.

12° INDICES DE LOS ARTiCULOS PUBLICADOS EN LOS BOLETINES
DE LA ACADEMIA NUMEROS X A XIV Y RELACION DE LAS
COLABORACIONES DE LOS ACADEMICOS EN LA REVISTA MISSER
DEL ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE LAS ILLES BALEARS, de
Don TOMAS MIR DE LA FUENTE.

1. Indice por autores
2. Indice por actividades académicas

3. Indice por materias tratadas

4. Relacion de articulos de la revista Misser desde el n” 83 (Octubre de 2009)

13° RELACI()I\' DE AUTORES DE LOS TEXTOS PUBLICADOS EN ESTE
BOLETIN.

4.2.2. Las paginas de la Academia en la Revista Misser.

En las paginas que la Revista del llustre Colegio de Abogados de
Baleares reserva a la Academia se incluyen las contribuciones doctrinales
de los Sefiores Académicos que, para el buen cumplimiento de los fines de
la Academia como es la transferencia del conocimiento a la sociedad, se
publican en la Revista Misser, asi como se resenan algunos actos de relieve
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de la vida de esta Corporacion, de las que damos cuenta.
Misser n® 102, julio-septiembre 2014.

Articulo doctrinal, con el titulo “La “Justicia Universal”: Un torpedo en
las relaciones Espana y China”, a cargo de D. Rafael Perera Mezquida.

Resena de la Mesa Redonda, con el titulo “La Justicia penal en el
banquillo”, que se celebro el dia 29 de mayo, en el Salon de Actos del
Colegio de Abogados, siendo ponentes los Académicos y Abogados penalistas,
D. Rafacl PE‘IGIa Mezqulda v D. Gabriel Garcias Planas, estuvo presidida por
el Sr. Masot, Presidente de la Academia.

Por altimo, se publicitan las Bases del XII Premio Pascual Gonzalez
Misser n°® 103, octubre-diciembre 2014.

Incluye un articulo doctrinal, titulado “Sobre la modificacion del régimen
electoral municipal”, su autor D. Josep Maria Quintana Petrus.

Se publicitan las Bases del XIII Premio Pascual Gonzalez.

Finalizan las paginas reservadas a la Academia con un articulo a cargo
del Académico D. Antonio Pérez Ramos, que titula “Francisco. Un Pontifice
extraordinario”

Misser n® 104, enero- marzo 2015.

Articulo doctrinal, a cargo del Académico D. Antonio Terrasa Garcia,
titulado “Conformidad penal: arreglos y desarreglos”

Resena de la Inauguracion del Curso Académico 2014-2015.

Resena de la Mesa Redonda sobre “La proxima entrada en vigor del
Reglamento Sucesorio Europeo”, presidida por el Presidente, Sr. Masot, en la
que intervinieron como ponentes, el Dr. D. Luis Garau Juaneda, Catedratico
de Derecho Internacional Privado de la UIB y el Académico y Notario
D. Carlos Jiménez Gallego.

Presentacion, a la Molt Honorable Sra. Presidenta del Parlament, del
Informe sobre la definicion y el finiquito de legitima, elaborado en el seno de

la Comision de Derecho Privado de la Academia.

24—



También se publicitan las Bases del XIII Premio Pascual Gonzalez.
Misser n® 105, abril-junio 2015.

Las paginas dedicadas a la Academia tienen como inicio un articulo
doctrinal titulado “Nueva legislacion: sensaciones judiciales”, a carco de
D. Bartolomé Sitjar.

Resena de la Mesa Redonda con el titulo “El control de los fondos piblicos
Jasignatura pendiente?”, presidida por el Presidente, siendo ponentes,
D. Antonio Mas Cladera, Sindic Major de la Sindicatura de Comptes de les
Illes Balears, y D. Juan Ramallo Massanet, Catedratico de Derecho financiero
y ex Miembro del Tribunal de Cuentas de la Unién Europea.

Mesa Redonda sobre la “Doctrina Parot: implicaciones juridicas y
percepcion ciudadana”, presidida por el Presidente Sr. Masot. Actuaron como
ponentes el Académico y Presidente del TSJIB D. Antonio Terrasa Garcia;
D. José Ramon Navarro Miranda, presidente de la Audiencia Nacional; el
redactor del diario £l Pais, D. Andreu Manresa y Dna Maria Fuentealamo,
del diario £l Mundo.

Presentacion del XV Boletin de la Academia, en el Parlamento de las llles
Balears, presidido por la Molt Honorable Sra. Margalida Duran. Resena del

Sumario.

Mesa Redonda sobre las “Recientes modificaciones de la Ley concursal”,
presidida por el Presidente Sr. Masot; actuaron como ponentes, D. Guillermo
Alcover Garau, Catedrético de Derecho Mercantil v Abogado; y el Magistrado
D. Victor Felnandez Gonzalez, titular del qugddo nimero Uno del Juzgado
de lo Mercantil de Palma de Mallorca.

Finalmente se publicitan las Bases del XIII Premio Pascual Gonzalez.
4.1.3 Mantenimiento de la pagina WEB.

El mantenimiento de la pagina web de la Academia como elemento de
difusion de la actividad de la Academia.

En el curso académico 2012-2013 se creo la pagina web de la Academia
(www.ajlib.es), que permite la consulta de lo relativo a esta Corporacion,
como es la historia de la Institucion, la Junta Directiva, los Académicos,
las actividades que lleva a cabo y las publicaciones de la Academia, que
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permiten una mayor difusion y transferencia a la sociedad de los estudios y
actividades realizadas por esta Corporacion.

4.3 Otras Actividades de proyeccion externa. Sesiones abiertas.

Por tultimo, en el apartado de la actividad de proyeccion externa de la
Academia no se debe olvidar la actividad realizada tanto en la organizacion
de conferencias y debates pronunciadas en sesiones abiertas en el seno de la
Academia, como la actividad de asistencia a conferencias, actos y eventos
culturales por parte de su Presidente o de los Académicos en quienes haya
delegado; ast como otras actuaciones encaminadas a su proyeccion exterior.

4.3.1 Conferencias y Mesas de debate organizadas y pronunciadas en
el seno de la Academia, en sesion abierta.

La Academia ha organizado, en sesiones abiertas, durante el curso que
finaliza, Conferencias, Mesas de debate y otras actividades en relacion al
estudio e investigacion del derecho y para la difusion de la cultura juridica
con el fin de transferir estos conocimientos a la sociedad, en cumplimiento
de sus fines estatutarios. También ha colaborado en la organizacion de otras
actividades culturales.

1*. Mesa redonda, celebrada el 17 de Noviembre de 2014, a las 19 horas,
en la Sala de Actos del lustre Colegio de Abogados, sobre “La proxima
entrada en vigor del Reglamento Sucesorio Europeo”. Presidida por
D. Miquel Masot Miquel, intervinieron el Catedratico de Derecho Internacional
Privado D. Luis Garau Juaneda, y el Académico D. Carlos Jiménez Gallego,
Notario. Esta actividad se ha realizado en el marco de la colaboracion con
Vicepresidencia y Consejeria de Presidencia del Govern balear, conforme al
Protocolo general firmado el 13 de marzo de 2012.

2". Mesa redonda, con el titulo “El control de los fondos publicos.
JAsignatura pendiente?”, fue presidida por el Presidente de la Corporacion;
en ella intervinieron, el Sindic Major de la Sindicatura de Comptes de les Illes
Balears, D. Pedro Antonio Mas Cladera y el Catedratico de Derecho financiero
y ex miembro del Tribunal de Cuentas Europeo D. Juan Ramallo Massanet.
Se celebré el dia 15 de Diciembre de 2014, a las 19 horas, Esta actividad se
ha realizado en el marco de la colaboracién con V. 1cepr651dencld y Consejeria
de Presidencia del Govern balear, conforme al Protocolo O'E‘Ilt‘Ial firmado el
13 de marzo de 2012.

3% El 26 de Enero de 2015, a las 19 horas, en la Sala de Actos del llustre

26—



Colegio de Abogados, tuvo lugar una Mesa de debate sobre “La Lev Concursal
y sus modlﬁcacmnes con espe(‘lal referencia a las mas recientes”- Fue pre-
sidida por D. Mlquel Masot Miquel. Actuaron como ponentes, D. Guillermo
Alcover Garau, Catedratico de Derecho Mercantil y Abogado; v el Magistrado
D. Victor Fernandez Gonzalez, titular del Juzgado l\umero Uno del ]uztmdo de
lo Mercantil de Palma de Mallorca. Esta act1v1dad se ha realizado en el marco
de la colaboracion con Vicepresidencia y Consejeria de Presidencia del Govern
balear, conforme al Protocolo general firmado el 13 de marzo de 2012.

4" El 19 de Febrero, a las 19 horas, en la Sala de actos del Colegio de
Abogados, se celebr6o una Mesa de debate sobre el tema “Doctrina Parot:
implicaciones juridicas y percepcion ciudadana”, presidida por el Presidente
de la Academia, con la intervencion de los Magistrados D. Jos¢é Ramon
Navarro, Presidente de la Audiencia Nacional, y D. Antonio . Terrasa Gareia,
Académico y Presidente del Tribunal Superior de Justicia, y los Periodistas
D* Maria Fuentedlamo, del periodico El Mundo, y D. Andreu Manresa, de
EL Pais. Esta actwldad se ha realizado en el marco de la colaboracion con
Vicepresidencia y Consejeria de Presidencia del Govern balear, conforme al
Protocolo general firmado el 13 de marzo de 2012.

5" Mesa redonda sobre “Etica juridica: abogacia, judicatura, notariado”,
celebrada en la Sala de actos del Colegio de Abogados el 20 de Abril, a las 19
horas, presidida por D. Miquel Masot Miquel, con intervencion del Abogado
D. José Nadal Mir, Profesor de Deontologia de la Escuela de Practica Juridica
y ganador del I Premio Dega Miquel Frontera a la ética juridica; el Magistrado
D. Carlos Gémez \/[alnnez Presidente de la Seccion 3* de la Audiencia
Provincial; y el Notario Honorario v Académico D. Jaime Ferrer Pons. Esta
actividad se ha realizado en el marco de la colaboracion con Vicepresidencia
y Consejeria de Presidencia del Govern balear, conforme al Protocolo general
firmado el 13 de marzo de 2012.

0" Mesa de debate sobre “Los arbitrajes tras laley 11/2011, de 20 de mayo:
una vision critica”, celebrada alas 19 horas del pasado 25 de mavyo, en la Sala
de Actos del Coleom de Abogados, presidida por D. Miquel Masot Miquel,
con la intervencion de D. Lorenzo Ros Sanchez, abogado y ex Decano del
[lustre Colegio de Abogados; D. Miguel Coca Payeras, Abogado Catedratico
de Derecho (dVll v Académico de namero; y D. Antonio Monserrat Quintana,
Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
y Académico de namero. Esta actividad se ha realizado en el marco de la
colaboraciéon con Vicepresidencia y Consejeria de Presidencia del Govern
balear, conforme al Protocolo generdl firmado el 13 de marzo de 2012.

_27-



4.3.2. Asistencia a diversas actividades académicas y culturales.

La Academia en su imbricacion con las instituciones y la sociedad ha
estado presente en las actividades académicas y juridico-culturales celebradas
en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma, representada por su
Presidente o por los Sres. Académicos en quien haya delegado. Podemos
destacar por orden temporal:

1? El Presidente procedio a solicitar la subvencion que se concede a las
Reales Academias para su funcionamiento, por parte de la Consejeria de
Presidencia, una vez publicado en el BOIB el Decreto de subvenciones.

2° El dia 3 de junio de 2014 asisti6, por invitacion del Presidente de la
Real Academia de Medicina, Sr. Tomas, a la conferencia “Dieta mediterrania
i salud cardiovascular” dictada por la Dra. Maria Isabel Covas Planells.

3% El 6 de junio asistio, por invitacion del Ilustre Decano del Colegio de
Abogados, Sr. Alenar, a la Fiesta colegial 2014, en la que se entregaron las
medallas en conmemoracion de los 25 y 50 anos de colegiacion.

4" Asistencia a la presentacion del namero 12 de la Revista Juridica de les
Illes Balears el pasado 17 de junio, celebrada en la Sala de Actos del Colegio
de Abogados.

5° E1 26 de junio asistio, por invitacion del Presidente de la Real Academia
Mallorquina de Estudios Historicos, a la conferencia titulada “La educacion
de Luis Salvador, un principe Habsburgo”, a cargo del Dr. Wolfgang Léhnert,
programada dentro del ciclo dedicado al centenario del fallecimiento del
Archiduque.

6° Asistencia, el 30 de junio al VI Encontre de Musica Contempordanea,
Orquestra de "Aula de Musica Contemporania del Conservatori Profesional
de Felanitx, por invitacion del Presidente de la Reial Academica de Belles
Arts de Sant Sebastia de les Illes Balears.

7° Asistencia por invitacion del Presidente de la Reial Academica de
Medicina,alasesion cientifica “Hacia la curadelos sindromes mielodisplasticos
~de la leucemia mieloide aguda”, a careo del Prof. Guillermo Garcia Menero,
) : guda”, a carg rmo Garci :
del Departament of Leucemia, MD Anderson Center, University of Texas.
V] 9 J

8 El 3 de junio y por invitacion del Presidente de la Academia Mallorquina
de Estudios Historicos, asistio a la presentacion del libro “La desventura de
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la Libertad. José Maria Calatrava y la caida del régimen constitucional en
Espania en 15237, por su autor Pedro J. Ramirez.

9° Asistencia a las Jornadas de Derecho de Familia, celebradas en Palma
los dias 3 y 4 de junio de 2014 en el Salon de Actos del Colegio de Abogados,
y explica que actud como presentador de la Conferencia “El otorgamiento de
testamento después de la crisis de la convivencia”, a cargo del Decano del
[lustre Colegio Notarial de Baleares, D. Raimundo Fortuny Marqués.

10° Invitacion y asistencia a la Recepcion que ofrecieron sus Majestades
los Reyes, el 7 de agosto de 2014, en el Palacio Real de La Almudaina; el
Presidente aproveché la velada para plantear a su Majestad el Rey Fehpe VI
la peticion para la obtencion del titulo de “Real” Academia, dado que ya han
pasado mas de 25 anos desde su creacion.

11° Asistencia al solemne Acto de inauguracion del curso académico de la
Universitat de les Illes Balears 2014-2015, que se celebro el pasado dia 18 de
septiembre, por invitacion del Rector Dr. D. Lloren¢ Huguet.

12° El dia 19 de septiembre asistio, en el Palacio de la Almudaina y por
invitacion del Teniente General Exemo Sr. D. Francisco Javier Varela Salas,
al Acto solemne de Toma de Posesion del nuevo Comandante General de
Baleares, el General de Brigada Excmo Sr. D. Fernando Aznar Ladron de
Guevara.

13° Invitacion y asistencia a la conferencia impartida por el Prof. Dr.
Andreu Palou, en la Real Academia de Medicina, el dia 7 de octubre de 2014,
titulada “Noves claus en la prevencio de I’ obesltat des de la lactancia: leptina™.

14° Asistencia a la entrega del Premio Agusti Juando i Royo, en su IX
edicion, otorgado a D. Francesc Riera Solivellas, que recogi6 su esposa.

15° Invitacion y asistencia a la conferencia sobre “Innovacion en Medicina:
mitos v realidades”. a cargo del Dr. Carlos Campillo Artero, que se celebré en
la sede de la Real Acadenud de Medicina, el dia 4 de nowemble

16° Invitacion y asistencia al acto de apertura del Curso 2014-2015 de la
Reial Academia de Belles Arts de Sant Sebastid de les Illes Balears, celebrada
el pasado 19 de noviembre; la leccion inaugural, titulada * Partir a neuf,
desde cero” fue impartida por el Ilustrisimo Sr. D. Rafael Forteza Mutoz; y
concierto de “Mallorca Saxophone Ensemble & Rodrigo Vila™.
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17 Asistencia, el 20 de noviembre, al acto de concesion del Il Premio Dega
Miquel Frontera a la Etica Juridica, que recibi6 el Magistrado D. Carlos Izqmerdo

18° Invitacion y asistencia a la conferencia sobre “Evolucié del tractament
quirargic de la patologia coronaria” impartida por el Dr. J. Oriol Bonnin
Pubianas, pronunciada el dia 2 de diciembre, en la sede de la Real Academia
de Medicina.

19° Invitacion cursada por el Rector de la UIB, y asistencia a la
inauguracion de la Exposicion de “Miquel dels Sants Oliver (1864-1920),
I home7 Iescriptor, el periodista”, el dia 2 de diciembre, en el Centro Cultural
la Misericordia.

20° Invitaciony asistencia, el dia 11 de diciembre de 2014 , a la presentacion
del libro “El Futuro territorial del Estado eqpanol “;Centralizacion,
autonomia, federalismo, confederacion o secesion?”, dirigido por el
Dr. Joan Oliver Araujo, Catedratico de Derecho Constitucional de la UIB, que
se celebro en la Sala de los Pasos Perdidos del Parlamento de las Illes Balears
y fue presentado por el Excmo Sr. D. Rafael Perera, Presidente del Consell
Consultiu. El Presidente asistié; también lo hizo la SE‘CI etario General de la
Academia.

21°, Invitacion del Presidente del Govern balear junto al Secretario de
Estado de Cultura, para el acto de reapertura del Arxiu del Regne de Mallorca.

22° Asistencia al Acto de Recepcion Oficial con motivo de la Festividad de
la Pascua Militar, al que fue invitado por el Comandante General de Baleares,
en nombre de Su Majestad el Rey, que se celebro el dia 6 de Enero de 2015,
en el Salon del Trono del Palacio de la Almudaina.

23° Asistencia al Acto de entrega de la Medalla de Honor al baritono
D. Joan Pons Alvar ez, concedida por la Reial Academia de Belles Arts de Sant
Sebastia, que se celeblo., en su sede, el 21 de enero de 2015.

24° Asistencia, por invitacion, del Presidente de la Reial Academia de
Medicina, a la Solemne Sesion Inaugural del Curso Académico 2015, que
se celebro el pasado 22 de enero. La leccion inaugural corrio a cargo de la
Académica M.l.Sra. Marta E.Couce Matovelle, con el titulo “Priones, una
nueva perspectiva biologica”. Se procedio, tamblen a la entrega de premios
y distinciones que otorga la Reial Academica de Medicina. Se entrego la
Medalla de Tr ayectoria Profesional al Dr. Ballesteros, expresidente de la Rf‘ldl
Académia de Medicina.
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25% Invitacion, a la que asistio, cursada por el Presidente de la Reial
Académia de Medicina a la presentacion del libro “El escandaloso pleito
entre D. Joan March Verga y el Dr. Miguel Ferrando 1919-19277: original del
Dr. José Tomas Monserrat; que se celebro, en la sede de la Academia, el dia
30 de enero de 2015.

26" Invitacion cursada por el Presidente de la Reial Academia de Belles
Arts de Sant Sebastia, y asistencia a la sesion de ingreso en la Academia
de Diia Cristina Ros Salva, que pronuncio el dlS(’llI’SO “Art i Mitjans de
Comunicacio”, y le contesto el Sr. Frontera. El acto se celebré en la sede de
Can Campaner el dia 11 de febrero de 2015.

27° Invitacion y asistencia a la obra “Tu y yo somos 37 de Jardiel Poncela,
que fue interpretada por Abogados del Tlustre Colegio de Baleares, en la Sala
Mozart del Auditorium de Pahna7 los dias 14-15 de febrero.

28 Invitacion cursada por el Ilustre Decano del Colegio de Abogados,
Sr. Alenar Feliu, al Homenaje a D. Félix Pons Marqués (1910-1970). que
se celebr6 en la Sala de Actos del Colegio, el pasado 23 de febrero; a la que
asistio. Se proyecto un video documental “Iélix Pons, un hombre honrado”,
realizado por su hijo, D. Josep Pons Irazazabal, embajador de Espana en Malta.
Intervinieron, D. José Zaforteza; D. Eugenio Nasarre y Diia Victoria Camps.

29° Invitacion y asistencia a la conferencia que pronuncié el Dr.
D. Antonio M* Lacv Fortuny, en la sede de la Reial Academia de Medicina de
Can Campaner, el pabddo dia 3 de marzo.

30” Invitacion y asistencia al Acto de investidura de Dna. Francisca Llado
Pol como Académica de la Reial Académia de Belles Arts de Sant Sebastia; el
discurso de ingreso llevaba por titulo “Mallorca sota el prisma de Norah Bor-

es”; el acto se celebro en su sede de Can Campaner el dia 4 de marzo de 2015.

31° Invitacion y asistencia a la pIebentauon del libro “Historia de la
Universidad en Mallorca. Grandezas y miserias de una élite intelectual.
Siglos XV-XX", original del Dr. Roman Pina Homs, que se presento, el dia
5 de marzo de 2015 en la sede de la Reial Academia Mallorquina d’Estudis
Historics, en Can Campaner. Intervinieron el Dr. D. Lloren¢ Huguet, Rector
\/Idgnlhco de la UIB y el Académico y Presidente del Tribunal guperlol de

Justicia D. Antonio Terrasa Garcia.

32° Asistencia a la presentacion del libro * Cap una reforma educativa.
Reflexions, propostes, documents...”, original de D. Bartomeu Rotger
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Amengual, que se pronuncié el dia 12 de marzo en la Sala de Actos del
Colegio de Abogados.

33° Invitacion cursada por el Presidente y Consejero Delegado del Grupo
Cope, a la entrega del Premio Popular de Honor, concedido a su Majestad la
Reina Dona Sofla7 celebrado el pasado dia 19 de marzo en el Teatro Principal,
a la que el Presidente asistio.

34" Invitacion cursada por el Comisionado Autonomico para los 700 atios
Ramon Llull a la conferencia pronunciada por Isabel San Sebastian, el dia 26
de marzo, en la sede de la Reial Académia d’Estudis Historics, con el titulo
“El marco histérico del siglo XIII, referencia lul-liana: Federico de Sicilia,
Pedro II de Aragon y el Gran Kan”, en Can Campaner, a la que asistio.

35° Invitacion cursada por el Decano del Ilustre Colegio Notarial, llmo
Sr. D. Raimundo Fortuny Marqués a la conferencia dictada por el llmo Sr.
D. Eduardo Martinez-Pineiro Caramés (Notario Honorario), Académico y
expresidente de esta Reial Academia, con el titulo “El juicio sobre la capacidad
del testador emitido por el Notario jes impugnable?”. en la sede del Colegio
notarial, el dia 13 de abril de 2014. Era la dltima conferencia que impartia
y con ella cerraba su ciclo profesional.

36° Invitacion y asistencia, el pasado 30 de abril en la sede de Can
Campaner, a la conferencia organizada por la Real Academia de Estudios
Historicos, con el titulo “El silencio de Aristoteles: la aparente omision de las
auctoritates philosofhorum en la obra luliana™ que dicto6 el Sr. José Higueras
Rubio, experto lulista colombiano.

37°, Invitacion del Presidente de la Reial Académia de Medicina de las
Illes Balears, a la sesion cientifica sobre “Alteraciones hematologicas en el
sindrome de Down”, iIIlpartida por el Prof. Rafael Fernandez-Delgado Cerda
y celebrada el pabddo 5 de mayo, a las 20 horas, en la sede de la Academia
de Medicina, a la que asistio.

38° El dia 11 de mayo, asistio, invitado por el Decano del Colegio de
Notarios, a las Jornadas sobre el Reglamento Sucesorio europeo, organizadas
por dicho Colegio de Palma. La primera impartida por el profesor de Derecho
Internacional de la Universidad Pompeu Fabra Dr. D. Albert Font Segura,
con el titulo “La Ley Reguladora de la Sucesion”. La segunda, dictada por
la Ilma Sra. D* M* Pilar Blanco-Morales Limones, Catedratico de Derecho
Internacional privado y ex directora general de los RE‘O'ISH'OS y del Notariado,
que se celebro en la sede del Colegio notandl el pdbado dia 18 de mayo
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39° El pasado dia 13 de mayo asisti6 al acto de toma de pObeqlon del
Presidente de la Audiencia Provincial, Sr, Gémez Reino, por invitacién del
Presidente del Tribunal Superior de Justicia, Sr. Terrasa Garcia.

40° El dia 15 de mayo, asistencia a la conferencia, organizada por la Reial
Académia de Farmacia de Catalunya en las Illes Balears en la sede de Can
Campaner, con el titulo “Maneig de les fonts d"informacié en Farmacoterapia”,
impartido por la Excelentisima Sra Dra. Nuria Casamitjana Cucurella,
Académica de Numero de la RAFC y Directora del Centre d’informacio
del Medicament del Collegi Oficial de la Farmaceutica de Barcelona.
Seguidamente se procedi6 a la entrega del Premi Cooperativa d’Apotecaris de
la Reial Academia de Farmacia de Catalunya 2014 a la Dra. Francisca Maria
Santandreu Jaume, autora del proyecto “Servicio de atencion farmacéutica a
pacientes ancianos con problemas de movilidad”

41° Invitacion y asistencia a la Jura de los nuevos colegiados, por invitacion

del Tlustre Decano del C olegio de Abogados, Sr. Alenar Feliu.

42° Asistencia, por invitacion del Ilustre Decano del Colegio Notarial y del
Colegio de RGUISTI adores, a la Fiesta de su Patrono, San luan Ante Portam
Latlnam? que se celebra el dia 27 de mayo de 2015.

5. El modo de sufragar la actividad interna y externa
de la Real Academia.

Sin ser, el ambito econémico, materia propia de las actividades llevadas a
efecto por parte de la Academia, es necesario hacer una breve mencion a la
gestion de las cuentas que cubren la actividad de la Corporacion.

El presupuesto, que se aprueba en cada primera Junta General preparatoria
del nuevo afio académico, es modesto y se gestiona por parte del Tesorero y la
Junta directiva con especial celo y transparencia. Los ingresos se nutren de las
subvenciones que conceden tanto el Gobierno Balear, a través de la Direccion
General de Relaciones Institucionales y Accion Exterior, dependiente de la
Consejeria de Presidencia; como las que concede el Parlamento de las Illes
Balears. La Real Academia agradece a estas instituciones la ayuda que le
prestan para cubrir los gastos destinados a su funcionamiento, los gastos
que se generan para la celebracion de las Juntas generales y el consiguiente
desplazamiento de los Académicos de las otras islas; el gasto corriente;
las publicaciones; las conferencias y debates que se imparten en sesiones
abiertas, con la finalidad de transferir el conocimiento a la sociedad balear.
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Como también los costes derivados de las publicaciones de caracter juridico
y la convocatoria de un Premio anual que galardona el mejor trabajo de
investigacion en Derecho civil propio de nuestra Comunidad Auténoma,
cumpliendo asi el mandato estatutario del articulo 2 y del articulo 3 en sus
apartados 3y 0

En este capitulo tiene que constar el agradecimiento por la colaboracion
desinteresada que presta el [lustre Colegio de Abogados, tanto por la cesion
de un espacio para la sede fisica de la Real Academia, como por la ayuda en
el funcionamiento ordinario, ya que la Corporacién no cuenta con personal
propio. Esta inestimable colaboracién del Tustre Colegio de Abogados la
viene prestando desde la creacion de la Academia.

Finalmente senalar que los Sefiores académicos no perciben remuneracion
ni dietas por el ejercicio de su cargo, por la asistencia a sesiones o actos, por
la elaboracion de ponencias, dictamenes y comunicaciones, ni por cualqulel
participacion en mesas redondas o demas actos académicos.

Epilogo

La Memoria del curso 2014-2015 es una sintesis del intenso trabajo
realizado por los Académicos de esta Corporacion como lo demuestra
las actividades realizadas. “Somos lo que hacemos de forma repetida. La
excelencia, entonces, no es un acto, sino un habito”, en palabras de Aristoteles.

La continuidad en las actividades propias de la Academia, el rigor en
los estudios realizados por los Sefiores Académicos a lo largo del curso que
finaliza, son prueba de la vitalidad de la Institucion.

Solo destacar, por dltimo, la importancia de la actividad externa que ha
realizado la Academia en este curso que termina, que demuestra suimbricacion
con la sociedad balear, en el cumplimiento de uno de sus principales fines
estatutarios, como es el fomento de la cultura juridica
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IV.- DISCURSO DE APERTURA
DEL CURSO ACADEMICO 2015-2016

ElL 21 de octubre de 2015 tuvo lugar la inauguracion del curso
académico 2015/2016. Tras la lectura de la Memoria del anterior
curso, que se puede leer en las paginas precedentes, dicto la leccion
inaugural el Catedratico de Derecho civil de la U 1B y Académico
Miguel Coca Payeras; verso sobre un tema de verdadera actualidad
e importancia, cual es la exposicion de la doctrina del Tribunal
Supremo en aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, para
tratar de dar una solucion a las situaciones injustas que ha
planteado la actual crisis economica.

En una exposicion completa de la materia, se parte de las apor-
taciones de la doctrina alemana introductorias del concepto “base
del negocio” como determinante del equilibrio de las prestaciones
convenidas al contratar, equilibrio que queda alterado cuando
se produce, de manera casual e imprevista, una alteracion de las
circunstancias contempladas en el contrato.

Como sea que en el Derecho espaiiol —a diferencia de lo
que sucede en el BGB y en el Codigo civil italiano— no hay
normas generales que permitan la modificacion o resolucion
del contrato por alteracion de las circunstancias, ha tenido que
ser la jurisprudencia la encargada de afrontar el problema.
Precisamente, en la exposicion del Doctor Coca Payeras se hace
cumplida referencia a las tres etapas por las que han pasado
los pronunciamientos jurisprudenciales. En una primera fase la
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clausula rebus sic stantibus es de aplicacion extraordinariamente
restrictiva, pues no deja de considerarse una excepcion al
principio general pacta sunt servanda (SSTS 14 diciembre 1940,
17 mayo 1941, 13 junio 1944 y 15 junio 1945). En una segunda
etapa se procede ya a una elaboracion dogmatica de la figura,
aunque manteniendo su cardacter excepcional (SSTS S noviembre

v 27 dicitembre 2012).

Hasta llegar, finalmente, a una tercera etapa caracterizada
por la admision y configuracion plenamente normalizada de
la clausula rebus sic stantibus, aunque necesitada de prudente
aplicacion (SSTS 17 enero 2013 y 30 junio 2014). Las sentencias
de 11 y 19 de diciembre de 2014 reconocen, la crisis economica de
2008 como un hecho notorio, si bien ello no comporta, por si solo,
una aplicacion generalizada o automdtica de la clausula rebus sic
stantibus, sino que es necesario que se acredite su incidencia real
en el marco de la relacion contractual de que se trate, dando lugar
a un imprevisto desequilibrio contractual.
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CRISIS ECONOMICA, BASE DEL NEGOCIO Y CLAUSULA
REBUS SIC STANTIBUS EN LA DOCTRINA
DEL TRIBUNAL SUPREMO.

Miguel Coca Payeras

I.-Introduccion.

“Las conmociones economicas sufridas...han privado a numerosos deu-
dores de su base economica de subsistencia y les han colocado en situacion
de no poder cumplir sus obligaciones. Estas podrian ser quiza cumplidas,
aunque no totalmente cuando aquellos consiguieran salvar algo de su pa-
trimonio o hubieran creado otro nuevo. Mas las reclamaciones de los acree-
dores por la totalidad de las deudas amenaza de nuevo sus posibilidades
economicas trabajosamente mantenidas”.

No me negaran que lo que acaban de oir les suena a descripcion de lo
acontecido en este pais en los anos pasados, pero el parrafo ni es mio, ni va
referido a Espana, ni es de la presente época.

La frase es de Karl LARENZ, Catedratico de Filosofia del Derecho, De-
recho Civil y Procesal-civil en la Universidad de Kiel desde el ano 1933,
y posteriormente de Munich (1960-1971), va referida a la Alemania de la
postguerra mundial y se halla en su obra “Base del negocio y cumplimiento
del contrato” del ano 1951, traducida al espanol en el ano 1956.

LARENZ es un notable jurista aleman, cuya pertenencia a la Escuela de
Kiel y al Partido Nacional Socialista -que le acarred su suspension como do-
cente por la Administracion britanica de la zona en el trienio 1946-49- le per-
siguio incluso tras su muerte en el ano 1993, enturbiando su importante obra.

Y a la pregunta que ustedes se estaran formulando, con razén, de por qué
he comenzado esta intervencion con una fragmento de LARENZ, cabe res-

ponder que no s6lo porque describe el sustrato factico-juridico de la posible
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aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, sino esencialmente por que la
“nueva” jurisprudencia del Tribunal Supremo espaﬁol sobre esa figura se
apoya en la concepcion de la “base del negocio” (G eschaﬁsarundlaae) del
autor aleman, como vya hiciera gran parte de la doctrina espanola.

Con todo la nocion “base del negocio” es anterior al ano 1951, ya que
habia sido previamente formulada por Paul Ernst OERTMANN en su obra
del ano 1921 “La base del negocio: un nuevo concepto juridico” (Die Ges-
chiftsgrundlage: ein neuer R()(‘htsbe(r} iff). siguiendo el enfoque de su maestro
y suegro Bernhard WINDSCHEID (1892)./ que habia planteado el dilema de
si el principio pacta sunt servanda admitia excepciones, o no, y pergeniado su
teoria de los presupuestos del negocio.

II.-Las valvulas de seguridad del sistema contractual frente
a las crisis economicas.

Aclarado esto, la mejor comprensién de la institucion en el campo del derecho
privado (de]ando al margen su juego en el campo del derecho publico y en el
internacional) exige en un primer momento perfilarla y buscarle acomodo en la
dogmatica del contrato, para luego analizar su estructura y anclaje legal.

En mi opinion dicha institucion no es sino una de las valvulas de segu-
ridad, emergencia o alivio, que garantiza la subsistencia del principio pacta
sunt servanda, o en palabras de nuestro art. 1091 CC garantiza que el con-
trato es ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los
mismos. Principio que, junto al de autonomia de la voluntad y al de respon-
sabilidad patrimonial universal, son las claves de boveda del sistema juridi-
co-contractual.

O sea, la rebus, entra en juego cuando el sistema juridico-contractual esta
en riesgo de hundimiento por el colapso de uno de sus pilares cual es el prin-
cipio pacta sunt servanda.

Y el colapso puede producirse cuando al hecho de que el deudor no cum-
pla con lo pactado, se suma el de que los remedios que prevé el sistema fren-
te al incumplimiento (la resolucion, o sefialadamente la ejecucion forzosa)
dejan insatisfecho al acreedor pues, o bien su resultado no alcanza a cubrir
de forma relevante el interés tutelado de la posicion acreedora (insuficiencia
patrimonial), o incluso provocan la desaparicion de cualquier activo en el
patrimonio del deudor en razon del citado principio de responsabilidad pa-
trimonial universal del art. 1911 del CC.
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Ciertamente el sistema juridico-contractual puede absorber esas situacio-
nes a través de diferentes remedios puntuales. como la resolucion del con-
trato por incumplimiento; la extincion de la obligacion por imposibilidad
sobrevenida; la irresponsabilidad del deudor por caso fortuito; o el concurso
del deudor. Pero no puede hacerlo cuando esas situaciones se generalizan en
el trafico en razon de la concurrencia de una importante crisis econémica.

En esa tesitura, para evitar el colapso del principio pacta sunt ser vanda'y
el hundimiento del sistema contractual existen dos opciones. Una externa al
sistema preexistente, vy otra interna al mismo.

1.- Activacion de politicas legislativas de excepcion.

La opcion externa consiste en la activacion de una politica legislativa que
actué directamente sobre las relaciones contractuales, promulgando leyes ex-
cepcionales que durante un tiempo noven los contratos afectados.

1.1.-A modo de ejemplo, es lo que sucedi6 en Alemania al principio de la
segunda guerra mundial con el Decreto de amparo judicial de los contratos
de 30 de novwmbre de 1939, y tras ella con la Ley Federal de Amparo Judi-
cial de 26 de marzo de 1952 que posibilitaba, a través de un plocedlmlento

judicial, la quita o espera de las obligaciones nacidas antes del 21 de junio
de 1948.

1.2.-0 lo que acontecié en Espana durante la guerra civil con la Ley de
bloqueo o suspension del pago de obligaciones de 1 de abril de 1939; y tras
ella, con la Ley de desblogueo de 7 de diciembre de 1939 cuya paternidad
se atrlbuve al Ministro José Larraz aunque no falta quien apunte hacia Luis
Sancho Seral, a la sazén Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de
Zaragoza, que habia traducido en el ano 1933 la obra de Paul OERTMANN
Introduccion al Derecho Civil, posteriormente nombrado miembro del conse-

jo Ejecutivo del Banco de Espana (1962).

Ejemplo tristemente paradigmatico es el de la Ley de 5 de noviembre de
1940 de Anulabilidad de los contratos celebrados en zona roja:

Articulo séptimo.—Las obligaciones pendientes de cumplimiento a que
vengan obligados los contratantes por suministro o suministro y obra, pac-
tadas antes del dieciocho de julio de mil novecientos treinta y seis o bajo
dominio marxista, se regiran por los precios del contrato, solamente modi-
ficables equitativamente para restablecer una mdas justa reciprocidad en el
caso_de que circunstancias posteriores al contrato v derivadas de la revo-
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[ucion o de la guerra hubiesen determinado una grave desproporcion que
alcanzare a significar una lesion superior a mas de la tercera parte de su
verdadero valor.

La transcripcion de este precepto entiendo que se justifica por su alusion a
la “lesion” como justificacion de la modificacion, por cuanto —como veremos
mas adelante- nos sirve para poner de relieve una paradoja del planteamien-
to jurisprudencial de nuestro sistema contractual.

Estriba la paradoja en que nadie duda en aplaudir la prohibicion general
L > S 502 (- . O

de la rescision por lesion ultra dimidium (art. 1293 CC), pero al tiempo se
hacen esfuerzos dogmaticos para acoger una posible resolucion por “lesion”
significativa o importante en una de las partes, -bajo otra denominacion,
claro esta- cuando dicha lesion es el resultado de acontecimientos posteriores
al contrato, y todo ello bajo el paraguas jurisprudencial de la aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus.

Vienen a cuento las palabras de DE CASTRO, cuando senalaba que “no
puede dudarse de que existe una tara objetiva en los contratos rescindibles,
pues el contrato celebrado con lesion ultra dimidium no ofrece la nota propia
de la reciprocidad de intereses propia del contrato oneroso”

Idea ésta de la “reciprocidad de intereses™ que, en forma sobrevenida esta
en la base de la rebus.

1.3.-En la actualidad, aunque en menor medida, cabe encuadrar en esa di-
reccion la Ley 25/2015 de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad,
reduccion de carga financiera y otras medidas de orden soadl cuyo preambulo
la inserta de forma manifiesta en esta direccion de politica lemblatlva

La economia espanola lleva ya algunos meses dando signos esperanza-
dores de recuperacion y consolidando un crecimiento economico...

Pero ello no debe llevar a olvidar ....que todavia existen muchos esparnoles
que siguen padeciendo los efectos de la recesion. ¥ es mision de los poderes
publicos no cejar nunca en el emperio de ofrecer las mejores soluciones posi-
bles a todos los ciudadanos, a través de las oportunas reformas encaminadas
al bien comun, a la seguridad juridica y, en definitiva, a la justicia.

En este ambito se enmarca de manera muwy especial la llamada legislacion
sobre segunda oportunidad. Su objetivo no es otro que permitir lo que tan
expresivamente describe su denominacion: que una persona fisica. a pesar
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de_un fracaso _economico empresarial o personal. tenga la posibilidad de
encarrilar nuevamente su vida e incluso de arriesgarse a nuevas iniciativas,
sin tener que arrastrar indefinidamente una losa de deuda que nunca podra

satisfacer.

La experiencia ha demostrado que cuando no existen mecanismos de se-
gunda oportunidad se producen desincentivos claros a acometer nuevas ac-
tividades e incluso a permanecer en el circuito regular de la economia. Lllo
no favorece obviamente al propio deudor. pero tampoco a los acreedores ya
sean publicos o privados....

A esta finalidad responde la primera parte de esta Ley. por la que se
regulan diversos mecanismos de mejora del Acuerdo Extrajudicial de Paoos
introducido en nuestra legislacion concursal por la Ley 14/2013. de 27 de
septiembre. de apovo a los emprendedores v su internactonalizacion, v se
introduce un mecanismo efectivo de segunda oportunidad para las personas
fisicas destinado a modular el rigor de la aplicacion del articulo 1911 del
Codigo Civil.

66

Y a la hora de explicar los principios inspiradores de la ley, leemos: “...
muchas situaciones de insolvencia son debidas a factores que escapan del
control del deudor de buena fe, plantedndose entonces el fundamento ético
de que el ordenamiento juridico no ofrezca salidas razonables a este tipo
de deudores que, por una alteracion totalmente sobrevenida e imprevista
de sus circunstancias, no pueden cumplir los compromisos contraidos.”

2.-El ordenamiento juridico se dota de una norma general para
garantizar la subsistencia del sistema.

La opcion interna, se resume en que el propio ordenamiento contractual
contenga normas generales que permitan su aplicacion a los concretos su-
puestos y de esta forma evitar el colapso del principio pacta sunt servanda
y el hundimiento de ese sistema contractual.

La ventaja -y a la vez, el peligro- de esta opcion radica en que la aplica-
cion de dichas normas-valvula no exige necesariamente que los supuestos a
los que se aplica deriven de situaciones generalizadas en razon de la concu-
rrencia de una importante crisis economica, sino que también pueden entrar
en juego en supuestos en que la crisis afecte solo a un sector de la economia,
o incluso s6lo a la economia del propio contrato, a la “reciprocidad de intere-
ses” con la que nacié un concreto contrato.
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Algunos ejemplos de ello:
2.1.-BGB (Biirgerliches Gesetzbuch).

En el Libro Il (Derecho de Obligaciones), Seccion 3 (Obligaciones con-
tractuales), Titulo 1 (justificacion, contenido y extincion), Subtitulo 3 (Adap-
tacion y extincion de los contratos), el paragrafo 313 bajo el encabezado “La
desaparicion de la base del negocio”, se expresa asi:

(1).Si las circunstancias que constituyeron la base del negocio se ven gra-
vemente alteradas después de la conclusion del contrato, de modo que las
partes no hubieran concluido el contrato o su contenido hubiera sido dife-
rente si hubieran previsto este cambio; se puede solicitar la adaptacion del
contrato en la medida en que no se pueda exigir a una parte la vinculacion
al contrato habida cuenta las circunstancias del caso, en particular, el re-
parto contractual o legal del riesgo.

(2). Dicho cambio de circunstancias es equiparable a la falsa representa-
cion de la realidad que atane a la base del negocio.

(3) St la adaptacion del contrato no es posible o no es exigible a una de
las partes, aquella en desventaja puede solicitar la resolucion del contrato.
En los contratos de tracto sucesivo, las partes, en lugar de la resolucion, tie-
nen derecho a denunciar el contrato.

Este precepto, introducido tras la reforma del derecho de obligaciones que
entré en vigor en el ano 2002, recoge una construccion doctrinal (OERT-
MANN-LARENZ) vy jurisprudencial de la base del negocio, que se habia
construido hasta entonces sobre el principio de la buena fe del paragrafo 242
BGB (Ll deber de prestacion del deudor se rige por la exigencia de buena fe
conforme a los usos del trafico), en un sistema no causalista como es el con-
tractual aleman.

2.2.-Codigo Civil Italiano.

Dentro del capitulo de la resolucion del contrato, y tras el incumplimiento
y la imposibilidad sobrevenida, se regula la “excesiva onerosidad”.

Art. 1467 .-Contrato con obligaciones reciprocas. Ln los contratos de
tracto sucesivo o de ejecucion diferida si la prestacion de una de las partes
ha devenido excesivamente onerosa como consecuencia de acontecimientos
extraordinarios o imprevisibles, la parte que debe realizar tal prestacion
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puede exigir la resolucion del contrato, con los efectos establecidos en el ar-
ticulo 1458. (Eficacia ex nunc).

La resolucion no puede ser exigida si la onerosidad sobrevenida forma
parte del alea normal del contrato.

La parte demandada de resolucion puede evitarla ofreciendo modificar
equitativamente las condiciones del contrato.

Art. 1468.-Contrato unilateral. £n el supuesto contemplado en el pre-
cedente articulo, si se trata de un contrato en el que una sola de las partes
ha asumido obligaciones, ésta puede exigir una reduccion de su prestacion o
una modificacion de la modalidad de cumplimiento que sea suficiente para
reconducirla a la equidad.

Art. 1469.-Contrato aleatorio. Las normas de los precedentes articulos
no se aplican a los contratos aleatorios por su naturaleza o por voluntad de
las partes.

Notemos que aqui, el instrumento técnico no tiene que ver con la base del
negocio, sino que se mueve en el terreno de la causa, dado que el sistema con-
tractual italiano si es causalista, y no por casualidad contempla también una
accion general de rescision por lesion en mas de la mitad -en el art. 1448 del
Codice- cuando la desproporcion entre las prestaciones de una y otra parte
sea debida al estado de necesidad de la parte perjudicada.

2.3.-Restatement (Second) of Contracts. Estados Unidos de América.

En la Seccion 89 describe la llamada “Commercial impracticability” na-
cida en la practica de los tribunales a partir del ano 1919, de la siguiente
forma: “En los casos en que sobrevengan dificultades posteriores al momento
de celebracion del contrato, desconocidas o imprevistas entonces, la parte
perjudicada podra exigir un incremento de la prestacion estipulada, dada
la mayor onerosidad no contemplada por las partes, de manera que éstas
podran celebrar un contrato con esta finalidad”.

Hay “impracticability” cuando la prestacion no ha devenido imposible,
pero su coste es excesivo y desproporcionado. La figura juega por ende en el
terreno del cumplimiento.
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2.4.-Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales.

Dentro del Capitulo 6 dedicado al “Cumplimiento”, la Seccion 2" se inti-
tula “FExcesiva onerosidad (Hardship)™.

ARTICULO 6.2.1 Obligatoriedad del contrato. Cuando el cumplimien-
to de un contrato llega a ser mas oneroso para una de las partes, esa parte
permanece obligada, no obstante, a cumplir sus obligaciones salvo lo pre-
visto en las siguientes disposiciones sobre “excesiva onerosidad” (hardship).

ARTICULO 6.2.2 Definicién de la “excesiva onerosidad” (hardship).
Hay “excesiva onerosidad” (hardship) cuando el equilibrio del contrato es
alterado de modo fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos,
bien porque el costo de la prestacion a cargo de una de las partes se ha
incrementado, o porque el valor de la prestacion que una parte recibe ha
disminuido, y:

(a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en
desventaja después de la celebracion del contrato;

(b) los eventos no pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta por la
parte en desventaja en el momento de celebrarse el contrato;

(¢) los eventos escapan al control de la parte en desventaja; y

(d) el riesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en desventaja.

ARTICULO 6.2.3 Efectos de la “excesiva onerosidad” (hardship).

(1) En caso de “excesiva onerosidad” (hardship), la parte en desventaja
puede reclamar la renegociacion del contrato. Tal reclamo debera formularse
sin demora injustificada, con indicacion de los fundamentos en los que se

basa.

(2) El reclamo de renegociacion no autoriza por st mismo a la parte en
desventaja para suspender el cumplimiento.

(3) En caso de no llegarse a un acuerdo dentro de un tiempo prudencial,
cualquiera de las partes puede acudir a un tribunal.

(4) Si el tribunal determina que se presenta una situacion de “excesiva
onerosidad” (hardship), y stempre que lo considere razonable, podra:
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(a) resolver el contrato en fecha y condiciones a ser fijadas; o
(b) adaptar el contrato con miras a restablecer su equilibrio.
2.5.-Principios del Derecho Contractual Europeo (PECL).

En el Capitulo 6, relativo al Contenido y efectos del contrato, el dltimo
articulo, el 6:111, bajo el encabezado de “Cambio de circunstancias”, leemos:

(1) Las partes deben cumplir con sus obligaciones, aun cuando les resulten
mas onerosas como consecuencia de un aumento en los costes de la ejecucion
o por una disminucion del valor de la contraprestacion que se recibe.

(2) Sin embargo, las partes tienen la obligacion de negociaruna adaptacion
de dicho contrato o de poner fin al mismo si el cumplimiento del contrato
resulta excesivamente gravoso debido a un cambio de las circunstancias,
siempre que:

(a) Dicho cambio de circunstancias haya sobrevenido en un momento
posterior a la conclusion del contrato.

(b) En términos razonables, en el momento de la conclusion del contrato
no hubiera podido preverse ni tenerse en consideracion el cambio acaecido.

(¢) A la parte afectada, en virtud del contrato, no se le pueda exigir que
cargue con el riesgo de un cambio tal de circunstancias.

(3) St en un plazo razonable las partes no alcanzan un acuerdo al respecto,
el juez o tribunal podra:

(a) Poner fin al contrato en los términos y fecha que considere adecuado.

(b) O adaptarlo, de manera que las pérdidas y ganancias resultantes
de ese cambio de circunstancias se distribuyan entre las partes de forma
equitativa y justa.

En cualquiera de los casos, el juez o tribunal podra ordenar que la parte
que se nego a negoctar o que rompio dicha negociacion de mala fe, proceda a
reparar los danos causados a la parte que sufrio dicha negativa o dicha ruptura.

Nuevamente. idea de “onerosidad” y “riesgo contractual”.
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3.-El sistema espanol.

Como ustedes saben, en el ordenamiento espanol -o mejor, en el Codigo
Civil- no existe una norma-valvula al estilo de la rebus sic stantibus, lo
cual es coherente con el principio de estabilidad y fuerza legal del contrato
consagrado en el art. 1091 CC, del que se hace derivar, por ejemplo, la ya
aludida prohibicion general de la rescision por lesion ultra dimidium del art.
1293 CC ya que —como han dicho los comentaristas del Codigo Civil- no se
encuentra entre las condiciones de validez del contrato contemplado en el
Codigo Civil la equivalencia de las prestaciones pactadas.

Puestos a buscar alguna regla general al respecto, hallamos el principio
general de la buena fe del art. 7°.1 y el especifico del art. 1258 CC en cuanto
a la obligatoriedad de cumplimiento, y sobre todo la del art. 57 del C.de Com:
Los contratos de comercio se ejecutaran y cumpliran de buena fe, segun los
términos en que fueren hechos y redactados, sin tergiversar con interpretaciones
arbitrarias el sentido recto, propio y usual de las palabras dichas o escritas,
ni_restringir los efectos que naturalmente se deriwen del modo con que los
contratantes hubieren explicado su voluntad y contraido sus obligaciones.

Mas especificamente, existe una norma poco conocida en sede de
arrendamientos rusticos, la del art. 1575 CC dedicada a los casos fortuitos
“extraordinarios”. Dice el precepto:

Ll arrendatario no tendra derecho a rebaja de la renta por esterilidad de
la tierra arrendada o por pérdida de frutos provenientes de casos fortuitos
ordinarios; pero si, en_caso de pérdida de mds de la mitad de frutos por casos
fortuitos extraordinarios e imprevistos, salvo siempre el pacto especial en
contrario.

Entiéndese por casos fortuitos extraordinarios: el incendio. guerra. peste.
inundacion insolita, langosta, terremoto u otro igualmente desacostumbrado.
Yy que los contratantes no havan podido racionalmente prever.

El tufillo a adaptacion temporal de la renta, por lesion ultra dimidium
sobrevenida, a rebus en suma, es evidente, e incluso el Tribunal Supremo,
en la Sentencia 820/2013 de 17 de enero ha atirmado que la doctrina de la
clausula rebus sic stantibus se halla “proxima en su fundamento a los arts.
Ty 12585 CC, a su art. 1289 o0 a su art. 1575, atendiendo a la restriccion del
crédito provocada por la crisis economica y a las consiguientes dificultades
de los compradores de viviendas para acceder al que hasta entonces venia
siendo su medio habitual de financiacion, es decir el préstamo hipotecario™.
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Y en los ordenamientos civiles especiales, la Ley 493 del Fuero Nuevo
de Navarra, referido al “Cumplimiento de la obligacion”, en su parrafo
tercero se establece que “Cuando se trate de obngamon()s de largo plazo o
tracto sucesivo, y durante el tiempo de cumplimiento se altere fundamental
v gravemente el contenido econdmico de la obligacion o la I)mporczonalzd(ld
entre las prestaciones. por haber sobrevenido circunstancias imprevistas que
hagan extraordinariamente oneroso el cumplimiento para una de las partes.
podra ésta solicitar la revision judicial para que se modlﬁ(me la obligacién
en_términos de equidad o se declare su resolucién”

No olvidemos que en este sistema se contempla también la rescision por
lesion enorme.

Desde una optica de lege ferenda, tanto en las Propuestas de la Comision
General de Codificacion de Modernizacion del Derecho de Obligaciones y
Contratos del ano 2009, como en la de Codigo Mercantil de 2013, se contienen
previsiones de tipificacion de la figura.

3.1.- Propuesta de Modernizacion del Derecho de Obligaciones y Contratos

Articulo 1213.- Si las circunstancias que sirvieron de base al contrato
hubieren cambiado de forma extraordinaria e imprevisible durante su ejecucion
de manera que ésta se haya hecho excesiwamente onerosa para una de las
partes o se hava frustrado el fin del contrato, el contratante al que, atendidas
las circunstancias del caso y especialmente la distribucion contractual o
legal de riesgos. no le sea razonablemente exigible que permanezca sujeto
al contrato, podra pretender su revision, y si ésta no es posible o no puede
imponerse a una de las partes, podra aquél pedir su resolucion.

La pretension de resolucion solo podra ser estimada cuando no quepa
obtener de la propuesta o propuestas de revision ofrecidas por cada una de
las partes una solucion que restaure la reciprocidad de intereses del contrato.

Advirtamos la fusion entre el enfoque del BGB (base del contrato) y el del
Codice ltaliano (excesiva onerosidad).

3.2.-Propuesta de Codigo Mercantil.
Articulo 416-2. Excesiva onerosidad del contrato.

1. En caso de excesiva onerosidad sobrevenida, la parte perjudicada no
podra suspender el cumplimiento de las obligaciones asumidas, pero tendra
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derecho a solicitar sin demora la renegociacion del contrato, expresando las
razones en que se funde.

St no se alcanzara un acuerdo entre las partes dentro de un plazo
razonable, cualquiera d ellas podra exigir la adaptacion del contrato para
restablecer el equilibrio de las prestaciones o la extincion del mismo en una
Sfecha determinada en los términos que al efecto senale.

2. Se considera que existe onerosidad sobrevenida cuando, con posteriori-
dad a la perfeccion del contrato, ocurran o sean conocidos sucesos que alteren
Jundamentalmente el equilibrio de las prestaciones, siempre que esos sucesos
no hubieran podido preverse por la parte a la que perjudiquen, escapen al
control de la misma y ésta no hubiera asumido el riesgo de tales sucesos.

3.3.-La jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Ha sido esta jurisprudencia la que ha acabado dando carta de naturaleza a
la existencia de una implicita clausula rebus sic stantibus en nuestro sistema
contractual, aunque para ello han debido transcurrir ciento ochenta afos
desde la creacion del Tribunal Supremo (1834), y el resultado obtenido no
sea doctrinalmente pacifico.

Cabe distinguir tres momento o fases en la construccion de la figura. Una
primera de contemplacién de la institucion, sin construirla dogmaticamente,
y como una excepcion de interpretacion muy estricta. Una segunda, de
elaboracion dogmatica, aunque manteniendo su caracter excepcmnal Y una
tercera, de franca admisién y configuracion plenamente normalizada aunque
de necesaria aplicacion prudente.

3.3.1.-Primera fase: admision como una excepcion al principio pacta
sunt servanda, de interpretacion muy estricta.

Tiene lugar en relacion a supuestos en los que la guerra civil y sus
consecuencias economicas son alegadas, con nulo éxito, como alteracion
sobrevenida de las circunstancias en tres sentencias.

En la STS 14 diciembre 1940, se alude a ella como una teoria juridica
tan equitativa como necesitada de aplicacion muy cautelosa que supone

implicita en los contratos la clausula «<rebus sic stantibus»...

Se afirma que no estd admitida hasta el presente, como norma general
y bien perfilada, en el Derecho espanol, siquiera puedan registrarse en
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el Codigo mismo y en la legislacion del nuevo Estado, con relacion a
determinados casos, algunos atisbos y aplicaciones aisladas de ella.

Se citan como elementos del supuesto:

1.-La alteracion de precios, debida a circunstancias mdas o menos
transitorias.

2.-Imprevisibilidad

3.-Que tenga dimensiones tan excepcionales que pueda considerarse
desaparecida la base del negocio.

4.-Que para una de las partes contratantes exista una imposibilidad
absoluta o equiparable a ella de cumplir el contrato.

En la STS de 17 de mayo de 1941, leemos que “la llamada clausula
“rebus sic stantibus”, que tantos matices ofrece en el campo de la doctrina,
se le asigna la eficacia de producir la revision o la resolucion y hasta la
suspension de los contratos, por acontecimientos sobrevenidos después de su
celebracion y en virtud de supremos principios de equidad. que aprecian y
ponderan los Tribunales.

Y niega la posibilidad del efecto resolutivo: “ademas, en nombre de la
reciprocidad de intereses y de la buena fe articulo 1258 del citado Codigo,
es contrario a razon y a justicia decretar, no la revision de un contrato para
restablecer el equilibrio economico que pueda entenderse perturbado, que
es a lo que parece inclinarse mas la doctrina cientifica, sino su resolucion’.

La STS de 15 de junio de 1945, parece situar la figura en el campo de
la voluntad presunta que conforma la base del negocio, al sostener que la
“Alteracion, sobrevenida, de las bases contractuales que, por reputarse
imprevisible, extraordinaria y cuantiosa, se supone extrana a la declaracion
de voluntad que, en su sazon, hicieron los contratantes”.

Pero al tiempo, en el terreno de la causa: “La inejecucion de un pacto por
imposibilidad de cumplirlo, o, simplemente, porexcesivay anormal onerosidad
de las prestaciones, no constituye segLZn, la traza de nuestro Cédigo, un caso
de desaparicion de la causa que, por su sola virtud, vicie lo que inicialmente

Jue valido y sigue siéndolo, sino una incidencia del cumplimiento”.
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Insiste en que “la posibilidad de construir, en el ambito del derecho
vigente la clausula “rebus sic stantibus”, como medio de restablecer
equitativamente el equilibrio de las pretensiones, si lo demandasen, imperiosa
e inexcusablemente circunstancias muy (‘uahﬁcada,s en la “cautela con que
en materia tan quebradiza debe obrarse”, pomendo en guardia sobre la
circunstancia de que “atenta al designio de que, por falta de prudencia en la
aplicacion, o por excesiva y anormal generalizacion de la doctrina, pudiera
padecer la seguridad juridica, sin motivo bastante, o atacarse, sin sobrada
razon, la estabilidad de las convenciones”

Y por dltimo, reconduce a esa entendimiento “las mas modernas
ordenaciones positivas que rindiéndose a esa legitima preocupacion
doctrinal, dieron paso a la clausula en cuestion en los contratos de
ejecucion diferida”, matizando que en tales casos “cuido de subordinarse
su aplicacion, tanto a la concurrencia de circunstancias extraordinarias
e imprevisibles, como medio de templar su excesiva onerosidad para el
obligado, y, aiin ast, las facultades rescisorias, que no siempre se otorgan,
pueden enervarse por obra de equitativas modificaciones ofrecidas por el
demandado”.

Este enfoque cristaliza en la Sentencia de 17 de mayo de 1957, que resume,
ordena y pergefia la doctrina de la Sala sobre la figura en sus tres aspectos:
externo (admisibilidad), estructural, y en el plano de eficacia.

En el aspecto externo, tras negar valor de jurisprudencia a la segunda
sentencia de 13 de junio de 1944, que la habia admitido, se reitera que:

Primero.-La cldusula «rebus sic stantibus» no esta legalmente
reconocida.

Segundo.-Sin embargo, dada su elaboracion doctrinal y los principios de
equidad a que puede servir, existe una posibilidad de que sea elaborada y

admitida por los Tribunales.

Tercero.- Ls una clausula peligrosa y, en su caso, debe admitirse
cautelosamente.

En el perfil estructural, afirma tres premisas fundamentales, a saber:
Primera.-Una alteracion extraordinaria de las circunstancias en el
momento de cumplir el contrato en relacion con las concurrentes al tiempo

de su celebracion.
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Segunda.-Una desproporcion exorbitante, fuera de todo céalculo, entre
las prestaciones de las partes contratantes que verdaderamente derrumben el
contrato por aniquilacion del equilibrio de las prestaciones,

Tercera.-Que todo ello acontezca por la sobreveniencia de circunstancias
radicalmente imprevisibles.

Por ultimo, en el plano de los efectos, concluye: hasta el presente, le ha
negado efectos rescisorios, resolutorios o extintivos del contrato otorgandole
solamente los modificativos del mismo, encaminados a compensar el
desequilibrio de las prestaciones.

3.3.2.-Segunda fase: de elaboracion dogmatica, aunque manteniendo su
caracter excepcional.

La glosada sentencia de 17 mayo 1957, concluye la pr imera fase, e inaugura
lo que hemos denominado segunda fase, en la que se sigue mantemendo este
planteamiento, siendo un buen exponente de ello el que cuarenta anos mas
tarde, la Sentencia 65/1997 de 10 de febrero, reproduzca literalmente lo
afirmado en la primera.

Enfoque que se prolonga doce afios mas tarde, anadiendo la nota de
subsidiariedad, comoreflejala STS 781/2009 de 20 de noviembre (La doctrina
v la jurisprudencia han aceptado la posibilidad de revision de un contrato
con aplicacion del principio general de la clausula rebus sic stantibus que
exige los requisitos de alteracion de las circunstancias entre el momento de la
perfeccion del contrato y el de consumacion, desproporcion exorbitante entre
las prestaciones de las partes, lo que ha de haber producido por un riesgo
imprevisible y, por ultimo, la subsidiaridad por no caber otro remedio. Lo
cual puede dar lugar no a la extincion del contrato sino a su modificacion y
revision. Ast lo ha mantenido reiterada jurisprudencia, desde las sentencias
de 14 de diciembre de 1940 (RJ 1940, 1135) , 17 de mayo de 1941 (RJ
1941, 632) , 17 de mayo de 1957 (R] 1957, 2164) recogidas, entre otras
muchas posteriores, por la de 17 de noviembre de 2000 ( RJ 2000, 9343) vy
la de 1 de marzo de 2007).

A finales del ano 2012, 1a STS 644/2012 de 8 de noviembre, en un supuesto
de resolucion por incumplimiento de la obligacion de entregar en el término
pactado un despacho profesional y unos aparcamientos, blf‘ndO ponente el
\/Idglstlado el Sr. Orduna Moreno, y habiendo la parte vendedora alegado la
situacion de crisis economica como ]ubnhcadma del retraso, afirma: fambu)n
procede desestimar el alegato que la parte recurrente realiza situando a
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la crisis economica, y su trasunto en la crisis inmobiliaria, como verdadero
motivo y justificacion espuria de la resolucion efectuada. Por el contrario
conviene puntualizar, fuera del contexto del presente caso, que aunque la
crists economica, por st sola. no permita al comprador desistir del contrato,
no se puede descartar, en términos generales. su posible valoracion a través
de la_aplicacion de la regla “rebus sic stantibus” [(estando ast las cosas)
cuando de la valoracion del conjunto de circunstancias concurrentes. v de la
propia configuracion juridica de la regla. se desprenda su posible y correcta
aplicacion_al dmbito_de la_compraventa_de viviendas realmente_afectadas
por la_tipicidad juridica que se derive de la crisis econdmica.

Y en la STS 807/2012 de 27 diciembre, leemos: Por las razones
senialadas, también procede desestimar el aletrato que la parte recurrente
realiza situando a la crisis economica, y su trasunto en la crisis inmobiliaria,
como verdadero motivo y justificacion espuria de la resolucion efectuada. Por
el contrario conviene puntualizar, fuera del contexto del presente caso, que
aunque la crisis economica, por st sola. no permita al comprador desistir del
contrato, no se puede descartar. en términos generales, su posible valoracion
a través de la aplicacion de la regla “rebus sic stantibus” (estando asi las
cosas) cuando de la valoracion del conjunto de circunstancias concurrentes.
v de la propia configuracion juridica de la regla. se desprenda su posible
y correcta_aplicacion al ambito de la compraventa de viviendas realmente
afectadas por la tipicidad juridica que se derive de la crisis economica.

Con todo, en la STS 807/2012 de 27 de diciembre, analizando la
aphcablhdad de la clausula rebus sic stantibus a un caso de dacién en pago
de activos a una entidad bancaria, reproduce de nuevo, casi literalmente, el
planteamiento de la Sentencia de 17 de mayo de 1957: dice la sentencia
de 23 de abril de 1991 (R] 1991, 3023) que “la doctrina ha examinado la
dificultad extraordinaria sobrevenida en el cumplimiento de la obligacion
al igual que lo ha hecho la jurisprudencia, al tratar de la posibilidad de
construir dentro de nuestro derecho vigente, la clausula “rebus sic stantibus”
como medio de establecer equitativamente el equilibrio de las prestaciones;
con cita de las sentencias de 14 de diciembre de 1940 (R] 1940, 1135) , 17
de mayo de 1941 , y 5 de junio de 1945 (R] 1945, 695) , la de 17 de mayo de
1957 (R] 1957, 2164) establece las siguientes conclusiones en relacion con
la aplicacion de la citada clausula: A) Que la clausula “rebus sic stantibus”
no esta legalmente reconocida; B) Que, sin embargo, dada su elaboracion
doctrinal y Vlos principios de equidad a que puede servir, existe una posibilidad
de que sea elaborada y admitida por los Tribunales; C) Que es una clausula
peligrosa, y, en su caso, debe admitirse cautelosamente; D) Que su admision
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requiere como premisas fundamentales: a) alteracion extraordinaria de las
circunstancias en el momento de cumplir el contrato en relacion con las
concurrentes al tiempo de su celebracion; b) una desproporcion exorbitante,
Juera de todo calculo, entre las prestaciones de las partes contratantes
que verdaderamente derrumben el contrato por aniquilacion del equilibrio
de las prestaciones, y c) que todo ello acontezca por la sobreveniencia de
circunstancias radicalmente imprevisibles; y L) En cuanto a sus efectos,
hasta el presente, le ha negado los rescisorios, resolutorios o extintivos del
contrato otorgandole los modificativos del mismos, encaminados a compensar
el desequilibrio de las prestaciones™ Tal doctrina se ha mantenido en
posteriores resoluciones de esta Sala - Sentencias, entre otras, de 29 de mayo
de 1996 (R 1996, 3562) . 10 de febrero de 1997 (RJ 1997, 665) . 15 de
noviembre de 2000 (R] 2000, 9214) , 27 de mayo de 2002 y 21 de marzo de
2003 (R] 2003, 2762) ~.).

3.3.3.-La tercera fase: franca admision y configuracion plenamente
normalizada aunque de necesaria aplicacion pr udente.

Podemos situar su momento inicial en la STS 820/2013 de 17 enero, en
un supuesto de pretension de resolucion de una compraventa de vivienda
instada por los compradores por no haber obtenido financiacion para
subrogarse en la garantia hipotecaria. El Tribunal Supremo casa la sentencia
de la Audiencia Provincial que habia estimado la resolucion. A pesar de casar
la sentencia de apelacion, se lleva a cabo un interesante excursus sobre las
decisiones del Tribunal al respecto:

“Reconocida dicha regla por la jurisprudencia, esta se ha mostrado
stempre, sin embargo, muy cautelosa en su aplicacion, dado el principio
general, contenido en el art. 1091 CC , de que los contratos deben ser
cumplidos. ..

. Mas excepcional aun se ha considerado su posible aplicacion a los
contratos de tracto unico como es la compraventa y por regla general se
ha rechazado su aplicacion a los casos de dificultades de financiacion del
deudor de una prestacion dineraria. ..

..... Mas concretamente, en relacion con compradores de viviendas que
debian pagar el precio en tiempo mas o menos proximo al inicio de la todavia
mpasared, ertemy Le1tos prorumo ’
subsistente crisis economica, la sentencia n® 5972012, de § de octubre (RJ
_ _ > b ‘
2012,9027), ha rechazado tanto la nulidad por vicio del consentimiento como
la rcsoluczon por incumplimiento solicitadas por una compama mercantil
que habia comprado tres viviendas de una misma promocion inmobiliaria y
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alegaba que la vendedora se habia comprometido a obtener la subrogacion
de la compradora como deudora hipotecaria, razonandose en la sentencia de
esta Sala que el deudor debe prever las fluctuaciones del mercado, amén de
apreciarse en la sociedad compradora una finalidad especulativa;

.la sentencia n® 5685/2012, de 1 de octubre (R] 2012, 9024) ha rechazado
unas pretensiones similares de la compania mercantil compradora de una
vivienda, que igualmente alegaba el compromiso de la 1'017(10(101"(1 de facilitar
la ﬁnanaamon del pago d()/preaa razonando esta Sala que “era previsible
que el banco no hubiese aceptado la subrogacion por falta de solvencia, pues
a la propia compradora se le denegaron los préstamos que directamente
solicito a las entidades financieras™;

.y la sentencia n® 731/2012, de 10 de diciembre (R} 2013, 914) , ha
rechazado unas pretensiones semejantes de los conyuges compradores de
una vivienda en una urbanizacion de la costa razonando que la propia
ambigiiedad de su planteamiento impedia dilucidar si en verdad les
interesaba o no la financiacion del pago del precio mediante un préstamo
hipotecario.

Ahora bien, continuaba: Lo anteriormente razonado no significa, sin
embargo, que la regla rebus sic stantibus haya de quedar descartada en
todos los casos de unpoazbzlldad de obtener ﬁnancmczon por parte de los
compradores de inmuebles. Antes bien, una recesion economica como la
actual, de efectos profundos y prolongaa’os, puede calificarse, si el contrato
se hubiera celebrado antes de la manifestacion externa de la crisis, como
una alteracion extraordinaria de las circunstancias, capaz de originar,
siempre que concurran en cada caso concrelo olros requisitos como
aquellos a los que mas adelante se hara referencia, una desproporcion
exorbitante y fuera de todo calculo entre las correspectivas prestaciones de
las partes, elementos que la jurisprudencia considera imprescindibles para
la aplicacion de dicha regla.

..Por otra parte, en la actualidad es clara una tendencia a que la
re«rla se mcorpore apr opuestas o proyectos de textos internacionales ( art.
6.2.2 de los principios UNIDROIT), de Derecho de la Union Europea ( art.
6.111 de los Principios de Derecho Europeo de la Contratacion, PECL) y
nacionales (art. 1213 del CC en la Propuesta para la modernizacion del
Derecho de obligaciones y contratos preparada por la Comision General de
Codificacion). Ast, en el ultimo trabajo citado se propone para el art. 1213
CC el siguiente texto, inspirado tanto en la idea de la causa negocial como
en la de la asignacion de riesgos:
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Con todo, matizaba: Ahora bien, que la regla rebus sic stantibus
pueda_aplicarse _a_determinados casos de _imposibilidad de financiacion
absolutamente imprevisible al tiempo de perfeccionarse la compraventa de
una vivienda no _significa_que la crisis econémica. por si sola. permita al
comprador desistir del contrato, pues en tal caso se produciria un manifiesto
desequilibrio en contra del vendedor, se propiciarian los incumplimientos
meramente oportunistas, favoreczendo a quien en verdad siguiera interesado
en comprar pero por un precio inferior, y, en definitiva, se desvirtuaria el
verdadero sentido de una determinada solucion juridica hasta el punto de
convertirla en un incentivo para el incumplimiento.

Por su parte la STS 822/2013 de 18 de enero, en un supuesto similar,
llega a la misma conclusion y no aplica la rebus que, ciertamente no habia
51do alegada como fundamento de la demanda resolutoria.

El gran cambio, tiene lugar con la STS 333/2014 de 30 de junio, siendo
ponente el Magistrado Orduna Moreno, relativa a un contrato de explotacion
de la publicidad de los autobuses de la EMT de Valencia, en la que en razon
de la crisis econémica, aplico la rebus sic stantibus, casé la sentencia de
apelacion y confirmo la de primera instancia cuyo fallo era:

se ha producido una alteracion imprevisible de las circunstancias que
sirvieron de base para la formacion de la voluntad negocial y que dicha
alteracion genera un desequilibrio de las prestaciones que surgen a cargo
de Promedios, del contrato...y en consecuencia acuerdo modificar, con
efectos desde enero de 2009 las bases para el calculo del canon a abonar
por Promedios a la EMT fijandolo en un S0 por ciento de la facturacion
neta mensual de PROMEDIOS con un minimo garantizado de 100.000 €

mensuales.

Dicha sentencia se vio prontamente acompanada por otra, con el mismo
Ponente, la STS 591/2014 de 15 de octubre que estim6é nuevamente la
concurrencia de un supuesto aplicativo de la rebus en un contrato de
arrendamiento de unos edificios para hotel, por razon de la crisis economica,

fallando:

1.-Que, por aplicacion de la doctrina jurisprudencial relativa a la clausula
rebus sic stantibus, procede la modificacion del contrato, de 25 de febrero
de 1999, respecto de la relacion arrendaticia del Hotel 1bis, en el sentido de
reducir la renta anual un 29% respecto de la renta vigente en el momento de
interposicion de la demanda.
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2.-Que dicha reduccion de la renta arrendaticia sera aplicable desde la
presentacion de la demanda del presente pleito hasta el ejercicio del ano
2015, con la consiguiente devolucion del exceso de renta cobrada durante la
tramitacion del presente procedimiento.

Ambas sentencias, y sobre todo la segunda han sido muy mal recibidas en
general por la doctrina y operadores juridicos, que hablan de entronizacion
del caos, de exceso jurisprudencial, de terremoto juridico, de un nuevo foco
de litigiosidad, de alteracion de las reglas contractuales de asignacion de
riesgos, de confundir la conmutatividad de los contratos con el equilibrio
de las prestaciones, aunque algunos han preferido hablar de un primer paso
precjsado de una mayor elaboracion.

En mi opinién, las criticas a esta nueva jurisprudencia vienen facilitadas
por una doble oscuridad. Una expositiva, como veremos, es farragosa y
dificultosa la exposicion de la doctrina. Y otra de fundamentacion, ya que
se ha construido sobre bases procedentes de distintos ordenamientos de muy
dificil conjuncion.

Intentaremos exponerla, siguiendo en parte el orden del propio Tribunal,
distinguiendo entre el marco de aplicacion, la fundamentacion de la figura,
su estructura y su eficacia.

1.-En cuanto al marco de aplicacion, leemos que ciertamente se ha producido
un cambio progresivo de la concepcion tradicional de esta figura referenciada
en torno a un marco de aplicacion sumamente restrictivo concorde, por lo de-
mas, con una caracterizacion singular de la clausula, de “peligrosa™ o “caute-
losa™ admision, y con una formulacion rigida de sus rc(]uisitos de aplicacion:
“alteracion extraordinaria™ “desproporcion desorbitante” y circunstancias “ra-
dicalmente mq)r()mszbl()s hacza una configuracion plenamente normalizada en
donde su necesaria aplicacion prudente no deriva de la anterior caracterizacion.
sino _de_su_ineludible aplzcaczon casuistica. de la exigencia de su especifico v
diferenciado fundamento técnico. v de su concrecion funcional derivada de su
imprevisibilidad contractual v de la ruptura de la base economica del contrato,
con la consiguiente excesiva onerosidad para la parte contractual afectada.

En suma, no se trata de una figura excepcional, aunque si de aplicacion
prudente y casuistica.

2.-Se abandona, y creo que ello es un acierto, la antigua fundamentacion
jurisprudencial de la figura, en reglas “de equidad y justicia” en pro de una

progresiva objetivacion de su fundamento técnico de aplicacion.

-56-



En concreto, su fundamento se residencia en las propias directrices del
orden publico econémico, particularmente en la regla de la conmutatividad
del comercio juridico y del principio de buena fe.

2.1.-Todo cambio de bienes y servicios que se realice onerosamente tiene
que estar fundado en un postulado de conmutatividad., como expresion de un
equilibrio basico entre los bienes y servicios que son objeto de intercambio.
Este “equilibrio basico”, resulta también atendible desde la fundamentacion
causal del contrato, y sus correspondientes atribuciones patrimoniales,
cuando deviene profundamente alterado con la consiguiente desaparicion de
la base del negocio que le dio sentido y oportunidad.

2.2.-El principio de buena fe en la economia de los contratos, permite
una ponderacion de los resultados que se deriven de la regla de que los
pactos deben siempre ser cumplidos en sus propios términos. Ln este sentido,
cuando, fuera de lo pactado y sin culpa de las partes y de forma sobrevenida,
las circunstancias que dotaron de sentido la base o finalidad del contrato
cambian profundamente las pretensiones de las partes, lo que conforme al
principio de buena fe cabe esperar en este contexto, pueden ser objeto de
adaptacion o revision de acuerdo al cambio operado.

3.-El supuesto aplicativo viene conformado por un cambio en las
circunstancias existentes a la hora de celebrar el contrato que conlleva una
excesiva onerosidad. Y se indica que los elementos tipicos del cambio de
circunstancias son dos: la doctrina de la base del negocio, y el denominado
“riesgo normal del contrato™, al que debe sumarse la excesiva onerosidad.

3.1.-Base del negocio.

3.1.1.-En sentido objetivo, nos permite concluir que la mutacion o cambio
de circunstancias determina la desaparicion de la base del negocio cuando:

-La finalidad econémica primordial del contrato, ya expresamente
prevista, o bien derivada de la naturaleza o sentido del mismo, se frustra o se
torna inalcanzable.

-La conmutatividad del contrato, expresada en la equivalencia o proporcion
entre las prestaciones, desaparece practicamente o se destruye, de suerte que

no puede hablarse ya del juego entre prestacion y contraprestacion.

3.1.2.-Complementariamente: la base subjetiva del negocio. En aquellos
supuestos en donde la finalidad econémica del negocio para una de las
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partes, no expresamente reflejada, pero conocida y no rechazada por la otra,
se frustra o deviene inalcanzable tras la mutacion o cambio operado.

3.2.-El aleas o marco de riesgo establecido o derivado del negocio, el de-
nominado “riesgo normal del contrato”, como segundo elemento de tipicidad.

Aqui el contraste se realiza entre el cambio de circunstancias y su
imbricacion o adscnpcwn con los riesgos asignados al cumplimiento del
contrato o “riesgo normal” inherente o d()ru*ado del contrato.

En suma, estos criterios de tipicidad determinan si dicho cambio tiene
entidad suficiente, esto es, altera el estado de las cosas de un modo relevante,
y st dichas alteracion debe tener consecuencias para las partes implicadas.

Significativo es que aunque, en el caso de la STS 591/2014, la parte
arrendataria era una empresa relevante en el sector de aojamientos turisticos
y. por tanto, conocedora del riesgo empresarial que entrana la explotacion
del negocio de hosteleria, la Sala entiende que no se le puede imputar,
exclusivamente, la falta de prevision acerca de la crisis economica; de
Jorma que por las circunstancias de su irrupcion, de su especial impacto
¥ trascendencia, su asignacion como riesgo no puede caer solo en la esfera
de control de la parte en desventaja, ni tampoco cabe establecer que
“razonablemente” se hubiera debido tener en cuenta en la distribucion
natural de los riesgos derivados del contrato celebrado.

3.3.-La excesiva onerosidad. El tribunal Supremo aborda la cuestion
de si la actual crisis econémica, puede ser considerada como un fenémeno
capaz de alterar la base del negocio por excesiva onerosidad para una de las
partes, Concluyendo que si, pero no en todo caso, sino sélo cuando el cambio
operado comporte una significacion juridica relevante, y por ello digna de
atencion en el caso concreto planteado.

3.3.1.-La excesiva onerosidad, continta, debe ser relevante o significativa
respecto de la base economica que informo inicialmente el contrato celebrado,
por  resultar determinante tanto para la frustracion de la finalidad
economica del contrato (viabilidad del mismo), como cuando representa
una alteracion significativa o ruptura de la relacion de equivalencia de las
contraprestaciones (conmutatividad del contrato). De este modo, las hipétesis
de excesiva onerosidad pueden ser dos:

a)-Aquella que refleja un substancial incremento del coste de la prestacion.
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b)-0, en sentido contrario, que la excesiva onerosidad represente una
disminucion o envilecimiento del valor de la contraprestacion recibida.

3.3.2.-.-Para determinar la excesiva onerosidad, puede ser tenida en
cuenta la actividad economica o de explotacion de la sociedad o empresario
que deba realizar la prestacion comprometida, cuando dicha actividad, por
el cambio operado de las circunstancias lleve a:

a).-Un resultado reiterado de pérdidas: imposibilidad economica.

b).-La completa desaparicion de cualquier margen de beneficio: falta del
caracter retributivo de la prestacion.

En ambos casos, por mor de la tipicidad contractual de la figura, el
resultado negativo debe desprenderse de la relacion economica que se derive
del contrato en cuestion, sin que quepa su configuracion respecto de otros
parametros mas amplios de valoracion economica: balance general o de
cierre de cada ejercicio de la empresa, relacion de grupos empresariales,
actividades economicas diversas, etc.

Aqui se detecta como cuando se habla de la excesiva onerosidad en sede de
rebus, en realidad so6lo se esta pensando en la posicion de quien esta obligado
a realizar una prestacion pecuniaria, pero nunca en la contraparte obligada
a realizar una prestacion de dar o hacer.

Y este es asi, pues aunque se expone la posibilidad de que la excesiva
onerosidad represente una disminucion o envilecimiento del valor de la
contraprestacion recibida, para determinar la existencia de esa excesiva
onerosidad se rebasa el marco contractual y se acude a la actividad economica
o de explotacion de la sociedad o empresario que deba realizar la prestacion
comprometida, para determinar si se da un resultado reiterado de pérdidas
(imposibilidad economica), o la completa desaparicion de cualquier margen
de beneficio (falta del caracter retributivo de la prestacion).

Dicho de otra forma, si en un momento de euforia econémica resultara
que la renta pactada en un contrato de arrendamiento de un inmueble
perfeccionado afios antes no alcanza si quiera el 50% de la renta de mercado,
el arrendador no podria pretender un incremento de renta en aplicacion de
la doctrina rebus, pues ni el resultado es de pérdidas ni de desaparicion de
cualquier margen de beneficio (falta del caracter retributivo de la prestacion),
sino de menor beneficio.
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4.-La eficacia de la clausula.

Es el aspecto al que se dedica menos atencion, sobre todo en la primera
de las sentencias. En la segunda la 591/2014, se plantea el alcance de su
aplicacion, previendo una p051ble dualidad: eficacia modificativa o resolutoria
del contrato. Y establece las siguientes reglas:

Primera.- Ll alcance modificativo de la clausula rebus ha resultado de
aplicacion preferente, con cardacter general, tanto en la doctrina tradicional
de esta Sala, como en su reciente caracterizacion.

Segunda.-Lsta solucion se corresponde, en mayor medida, con el principio
de conservacion de los actos y negocios juridicos (favor contractus) criterio,
que la reciente doctrina de esta Sala ha elevado a principio informador de
nuestro sistema /undzco mas alla de su tradicional aplicacion como mero
criterio hermeneutico.

Tercera.-En todo caso, el alcance modificativo también se corresponde
mejor con la naturaleza y caracteristicas del contrato celebrado, esto es, de
un contrato de arrendamiento de larga duracion.

Cuarta.-Tratandose de un contrato con prestaciones duraderas, debe
establecerse un plazo de duracion de la modificacion operada, que se
ajuste al contexto temporal especialmente afectado por la alteracion de las
cureunstancias.

Creo queintento del T'S para superar la concepcion tradicional de la doctrina
rebus sic stantibus y objetivizar la aplicacion de la excesiva onerosidad se ve
empanado, sin embargo, ademas de por su poco clara exposicion, por otras
circunstancias tales como:

-Recurrir a doctrinas y teorias ajenas a nuestro ordenamiento (base del
negocio).

-Intentar conjugar la teoria de la base del negocio con la de la excesiva
onerosidad.

-Dejar multitud de aspectos estructurales en una gran inconcrecion:
diferenciar entre riesgos asumidos y no asumidos; previsibilidad, o no, de las
circunstancias sobrevenidas.

-Exceder del marco del contrato, adentrandose en el resultado econémico
de una de las partes, para determinar la excesiva onerosidad.
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Tras esas dos sentencias, el TS ha dict6 otras tres ese mismo ano, que
segin algunos autores, parecen mitigar el planteamiento de esas dos, aunque
vo no estoy tan seguro de ello. Concretamente, son tres sentencias referidas a
la concurrencia de fuerza mayor, leemos:

STS 742/2014 de 11 de diciembre: £l problema de la crisis financiera es un
suceso que ocurre en el circulo de sus actividades empresariales, que no puede
considerarse, imprevisible o inevitable (fuerza mayor) ( sentencia 1039/1998
de 14 de Noviembre del 1998 (R] 1998, 9972) , recurso: 1744/1994 ).

STS 741/2014 de 19 de diciembre: el hecho que ha determinado un retraso
o ney
tan notable en el cumplimiento de su obligacion por parte del recurrente no
puede atribuirse sin mas y en general a la crisis inmobiliaria y financiera,
pues ello determinaria que el retraso se extendiera de igual forma a todas
las promociones, sino que ha de concretarse en circunstancias individuales.

STS743/2014 de 19 diciembre: Las dificultades economicas ligadas
al pago para la obtencion de las licencias de obras, tampoco es un hecho
imprevisible, pues tendria que tener concedida la financiacion para ello
antes de crear expectativas y plazos de entrega en los contratos celebrados
con los compradores interesados.

Y por dltimo, en este ano 2015, el TS ha dictado dos sentencias en la
materia.

En la primera, la STS 64/2015 de 24 febrero, relativa a un contrato de
compraventa de fincas rusticas, del ano 2000, se plantea, como cuestion de
fondo, la posible aplicacion de la clausula rebus sic stantibus dado que dicha
compraventa tuvo por base negocial las expectativas de desarrollo urbanistico
de la zona, que se vieron alteradas por el rigor de la crisis economica de 2008
y la consecuente caida del valor de los bienes inmuebles.

Siendo ponente el citado Orduna Moreno, se puntualiza: interesa resaltar
que la_consideracion. por esta Sala. del cardcter de hecho notorio que
caracterizo la crisis economica de 2008, no comporta. por ella sola. que se
dertve una aplicacion generalizada, o automatica. de la clausula rebus sic
stantibus a partir de dicho periodo. sino que es del todo necesario que se
contraste su incidencia causal o real en el marco de la relacion contractual

de que se trate.

Para concluir que: en el presente caso, no puede estimarse que la citada
crisis economica, fuera de su consideracion general, determinase la quiebra de
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la base economica de la relacion contractual llevada a cabo, ni comportara
una injustificada excesiva onerosidad para la parte Compradora Ast, en el
primer aspecto indicado, debe precisarse que si bien el contexto de crisis
economica senalado ha podido incidir en un retraso de la ejecucion del
proposito urbanizador de la parte compradora, no obstante, no ha resultado
determinante para la frustracion de la base negocial del contrato (viabilidad
del proceso de urbanizacion), pues las expectativas del aprovechamiento
urbanistico resultante que se derive de las fincas adquiridas y, con ello, la
inversion estratégica de la mercantil adquirente, permanecen inalteradas,
con la natural dependencia que presenten los flujos u oscilaciones del
mercado inmobiliario, al ser incluidas en un area de expansion urbanistica

de la ciudad de Burgos, Sector S-27 “Ciudad del Ave”™.

Del mismo modo nos debemos pronunciar, en relacion a la pretendida
excesiva onerosidad de la prestacion derivada del cambio de circunstancias
provocado por la citada crisis economica, bien en atencion a un incremento
sustancial del coste de la prestacion, o bien, referida a una significativa
disminucion o envilecimiento del valor de la contraprestacion recibida. Ast,
en el primer aspecto indicado, la parte recurrente nada ha acreditado acerca
del nexo o relacion causal de la crisis econémica respecto de un significativo
incremento del coste de la prestacion, especialmente con relacion a las
circunstancias y condiciones de fmanczaczon para el pago del precio, bien
respecto de la restriccion de la misma, o bien de su respectivo encarecimiento.
Extremos, cuya incidencia tampoco se acredita respecto de la actividad del
grupo empresarial, sin constatacion de una incidencia de un resultado de
peérdidas economicas, o de una completa desaparicion de cualquier margen
de beneficio. Sin perjuicio, todo ello, de la adecuacion del precio objeto del
contrato acorde con el precio medio de adquisicion de las fincas enclavadas
en dicho sector estratégico de desarrollo urbanistico de la ciudad de Burgos.

En parecidos términos, respecto del segundo aspecto indicado de la
excesiva onerosidad, en donde la viabilidad del desarrollo urbanistico de
la zona impide que se constate, de presente, el envilecimiento del valor de
la contraprestacion recibida que, conforme a su configuracion como riesgo
empresarial, dependera del contexto economico que acompane al desarrollo
urbanistico, pleno y definitivo, que se realice de este sector estratégico de la
ciudad.

Por altimo la STS 131/2015 de 13 de marzo, admite, auncue obiter dicta,
que en los supuestos de aplicacion de la clausula rebus sic stantibus el efecto
puede ser el resolutorio “cuando no sea posible establecer de otra forma el
equilibrio juridico”
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V.- SESION DE INGRESO EN LA
REAL ACADEMIA DE
CARLOS GOMEZ MARTINEZ.

El pasado dia 23 de mayo de 2016 tuvo lugar, en la sala de
actos del lustre Colegio de Abogados, el acto solemne de lectura
del discurso de ingreso por parte del hasta ahora Académico electo
—desde ahora Académico de Numero— Carlos Gomez Martinez.
Su discurso de ingreso —que a continuacion se inserta— lleva por
titulo “Dret processal del consumidor. El tractament judicial de les
clasules abusives™.

Alinicio del mismo se pone de relieve que el Derecho procesal del
consumidor no es fruto de un diseno legislativo, sino fruto de la ini-
ciativa de los jueces de primera instancia —entendida la instancia de
manera que comprenda también la apelacion, como hace el Tribunal
Supremo— combinada, en feliz alianza, con otra instancia judicial,
pero de ambito europeo, como es el Tribunal de Justicia de la Union
Luropea, al cual se han dirigido los jueces espanoles para plantear
cuestiones prejudiciales que han provocado cambios legislativos en
nuestro pais en defensa de los consumidores. Cambios orientados en
la direccion de que los consumidores puedan ejercitar su derecho
Jundamental a obtener la tutela judicial efectiva; y, particularmente,
el derecho a que el contrato base del proceso sea examinado judici-
almente para verificar ast el llamado control de abusividad.

Son objeto de analisis pormenorizado los diversos elementos
que configuran estos procesos: competencia objetiva, competencia
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territorial —que corresponde al tribunal del domicilio del
consumidor— y las partes del proceso, caracterizadas por la
exigencia de que el demandado sea un consumidor, entendiendo
por tal a las personas fisicas que actiien con un proposito ajeno
a su actividad empresarial, comercial, oficio o profesion, ast
como también las personas juridicas y entidades sin animo de
lucro que actien en un ambito ajeno a una actividad comercial
o empresarial.

Ll objeto del proceso es el control judicial de las clausulas
abusivas, control que, de entrada, debe referirse a las clausulas
accesortas y no a las estipulaciones principales del contrato
definitorias de su objeto principal; ello en debida proteccion del
principio de autonomia de la voluntad contractual. En cuanto al
momento procesal en el que vertficar el control de oficio, puede
ser en cualquier momento, siempre que el juez disponga de los
elementos de hecho y de Derecho necesarios al afecto, previo
stempre el tramite de audiencia al profesional, asi como la practica
de las pruebas que las partes puedan proponer, pudiendo también
proponerlas el propio juez, ya que éste, en caso de insuficiencia de
la prueba propuesta por las partes, puede acordar la practica de
las diligencias probatorias que estime oportunas para verificar el
examen de control de la abusividad.

Finalmente se hace referencia al alcance de la anulacion de las
diversas clausulas abusivas, tratando especialmente de la estable-
cedora de intereses moratorios, la de vencimiento anticipado y la
clausula suelo. Una larga, intensa y prolongada ovacion acogio
las palabras del nuevo Académico.

EL tradicional ritual de contestar el discurso de ingreso corrio
a cargo en esta ocasion de la Catedratica de Derecho Procesal y
Académica Isabel Tapia Ferndandez, insertandose a continuacion
su contestacion. En ella se comienza diciendo que le resulta dificil
“contestar”, ya que ello es, en lenguaje procesal, formular oposicion,
rebatir lo alegado de contrario. Lo cual en este caso no es facil, por
lo atinado de las consideraciones hechas por el nuevo Académico
de Numero y por subyacer en todo su discurso una idea central,
que gravita en la misma esencia de la funcion constitucional del
Juez. Historicamente — se sigue diciendo— el proceso civil ha estado
influenciado por una excesiva concepcion liberal individualista.
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Pero con la Constitucion de 1978 y, sobre todo, con la estructural
reforma del proceso civil operada por la Ley 1/2000, se ha venido
reconsiderando el tradicional reparto de funciones del Juez y de las
partes; y, hoy en dia, es de dificil aceptacion la exagerada ideologia
liberal que hizo decir a Manresa que la mejor ley de procedimiento
es la que deja menos campo al arbitrio judicial.

En concreto, el fenomeno del consumo en masa de bienes y
servicios obliga al legislador a garantizar de forma eficaz un
genuino equilibrio en las relaciones juridicas entre empresarios y
consumidores, en cuyo ambito se ha producido un desplazamiento
de lo privado a lo publico, que ha llegado a trascender al proceso.
Y asi, mientras en el ambito contractual general una sentencia que
declarara la nulidad de una clausula sin que las partes lo hayan
pedido seria tildada de incongruente, en el Derecho del consumo
aparece la necesidad de apreciacion de oficio de la posible nulidad
de una clausula abusiva, para que el consumidor individual no
quede vinculado por la misma, con la consecuencia también de que
tal declaracion de nulidad servira de elemento disuasorio para los
profesionales que contratan con particulares.

Se analiza, a continuacion, el art. 6 de la Directiva 93/13
de 5 de abril, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados
con consumidores, origen de toda una unitaria jurisprudencia
comunitaria, el cual contiene dos obligaciones para los Estados
miembros: qué las clausulas abusivas no vincularan al consumidor:;
y qué una vez expulsada la clausula abusiva del contrato,
dispondran que éste siga siendo obligatorio para las partes en los
mismos términos, st éste puede subsistir sin las clausulas abusivas.
En el analisis efectuado se trata del alcance, derivaciones y
consecuencias de estas obligaciones.

La contestacion de la Académica Doctora Tapia Fernandez
finaliza con estas palabras: “quiero mostrar mi gratitud al
Presidente de la Academia por haberme concedido el honor de
contestar el magnifico discurso de ingreso del nuevo Académico D.
Carlos Gomez y darme ast la oportunidad de desear publicamente
una fructifera y gratificante labor como Académico de nimero a
este espléndido jurista y mejor persona.”
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V.- 1. DRET PROCESSAL DEL CONSUMIDOR.
EL TRACTAMENT JUDICIAL DE LES
CLAUSULES ABUSIVES

Carlos Gomez Martinez

I. LA COMPETENCIA OBJECTIVA. II. LA COMPETENCIA TERRITORIAL.
I EL CONSUMIDOR COM PART. IV. L'OBJECTE DEL PROCES:
ELL CONTROL JUDICIAL DE LES CLAUSULES ABUSIVES. A) Control
d’ofici. B) Control de les parts. C) El contingut de les facultats de control. 1.
Control d’abusivitat en sentit estricte. 2. Control d'i incorporacio. 3. Control
de transparencia. V. JADMISSIO DE LA DEMANDA. VI. EL MOMENT
PROCESSAL PER AL CONTROL D'OFICI DE LES CLAU SULES
ABUSIVES. VII. MESURES CAUTELARS. VIII. EL TRAMIT D’ "AUDIENCIA.
IX. LA PROVA. X. ELS EFECTES DE LA DECLARACIO DE NUL-LITAT
DE LA CLAUSULA ABUSIVA. A) Interessos moratoris. 1. Rentncia al
percentatge d’interessos que es considera abusiu. 2. El cas especial dels
interessos moratoris d'un préstec garantit amb hipoteca sobre 'habitatge

habitual. B) Venciment anticipat. C) Clausula sol. XI. CONCLUSIONS

El titol d’aquest discurs demana un aclariment o, més ben dit, un parell,
en sentit mallorqui, d’aclariments.

En primer lloc, la proteccio del consumidor no és, en principi, un tema de
dret processal. Al contrari, des que la Llei 26/1984, de 19 de juliol, general
per a la defensa dels consumidors i usuaris, va iniciar la regulacié en el nostre
ordenament juridic dels drets dels consumidors, aquesta materia s havia
mantingut en 'ambit del dret substantiu. No s "han arbitrat expressament
processos especials per al tractament d’aquestes qiiestions.

Ara bé, en els darrers anys la proteccio del consumidor ha tingut una
repercussio, també, en el dret processal. Uns dels principis basics que
justifiquen la legislacié de consum és el de la diferencia de posicions entre
el professional o empresari i el consumidor, desigualtat que pot fer il-lusoria
I"autonomia de la voluntat proclamada en I'article 1255 del Codi civil (Cc)
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com a fonament de la vinculacié de les parts a allo que s’ha pactat en el
contracte. Com raona el Tribunal Suprem (TS).! la falta d’igualtat, el que
anomena «asimetria» entre, per exemple, un banc i I'inversor minorista, és la
que justifica que el legislador i , conseqiientment, el jutge, intervinguin per
«reequilibrar» la situacio.

Doncs bé, sembla com si aquesta inicial desigualtat entre les parts que es
doéna a les relacions de dret material hagués de tenir el seu reflex, també, en el
procés i doni peu a una intervencio del jutge més enlla del que seria propi dels
principis dispositiu i d’aportacio de part que caracteritzen el procés civil. En
efecte, sense una correccio de la inicial posicié de debilitat del consumidor. es
pot reproduir, ara ja dins el procés, la desigualtat entre les parts que justifica,
en dret material, la legislacio protectora del consumidor. En certs moments
processals, com el de I'admissio de la demanda, o el de I'execucio, el demandat
es trobaria en una situaci6 d’inferioritat respecte del demandant o executant,
desigualtat entre les parts processals que faria necessaria una intervencio
publica, en aquest cas, del jutge, per igualar o reequilibrar la situacio.

No cal dir que tot aixo ha suposat un canvi de model de jutge respecte del
més aviat passiu i dependent de les parts que dibuixa la Llei d’enjudiciament

civil de 2000 (LEC).

Un segon aclariment té relacié amb la paraula «consumidor» utilitzada en
singular en el titol d’aquest treball. En efecte. la presencia en el procés «del
consumidor», aixi considerat individualment, no havia donat lloc, fins ara,
a cap tractament especial. Les especialitats es referien als consumidors en
plural, en concret, a les accions col-lectives regulades per primera vegada en
el nostre ordenament processal per la LEC de 2000 en el seu article 11. La
legitimacio de les associacions de consumidors i usuaris per a la defensa dels
seus drets i totes les conseqiiencies que se'n deriven no seran objecte d’aquest
treball que es limita a ressenyar algunes novetats en el processos en els quals
el consumidor o els consumidors compareixen individualment, principalment
com demandats.

Un tercer aclariment és que el «dret processal del consumidor» no es
fruit, com tal vegada caldria esperar, d'un disseny legislatiu sistematic. Més
aviat ha sorgit com a conseqiiencia de la iniciativa dels jutges, especialment
dels jutges d’instancia, entesa aquesta, com ho fa el TS, com la primera
instancia i I'apel-lacié, en feli¢ alianca amb una altra autoritat judicial,
pero d’ambit europeu, el Tribunal de Justicia de la Unié Europea, al qual

1.- Vegeu STS de 8 de juliol de 2014.
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s’han dirigit els jutges nacionals per plantejar qiiestions prejudicials que
han donat peu a sentencies que, al seu torn, han provocat canvis legislatius
i aixi mateix han transformat els principis del procés civil, tal i com
tradicionalment els veniem entenent.

Aixi, la STJUE de 14 de juny de 2012, la que es pot considerar com
desencadenant d’aquest desenvolupament, va interpretar la Directiva
93/13/CEE del Consell, de 5 d’abril de 1993, sobre les clausules abusives
en els contractes celebrats amb consumidors, en el sentit que aquesta norma

s'oposava a la legislacio d'un Estat membre que no permetés al jutge nacional,
en un procés momton, examinar el possible caracter abusiu d'una clausula
d’interessos moratoris. Aquesta resolucio, dictada en qiiestio prejudicial
interposada per la Seccio 14a de I’Audiencia Provincial de Barcelona, obliga
el jutge a examinar d’ofici el caracter abusiu d'una clausula contractual, té
un abast general, redefineix el paper del jutge en el procés quan el demandat
és un consumidor i ha donat lloc a reformes puntuals de la LEC.

Per la seva banda, la STJUE de 14 de mar¢ de 2013, va declarar contrari
al dret de la Unio que la legislacio interna d’un Estat membre no permetés, en
un procediment d’execucié hipotecaria, que el consumidor es pogués oposar
al-legant el possible caracter abusiu de les clausules del contracte de préstec
hipotecari i que tampoc no permetés acordar la suspensio de 'execucio. Aquesta
sentencia ha provocat successives reformes legislatives: la de la Llei 1/2013,
de 14 de maig, de mesures per reforcar la proteccio als deutors hipotecariq
reestructuracié de deute i lloguer social: la de la Llei 8/201 3, de 26 de juny, de
rehabilitacio, regeneracio i renovacio urbanes: la de la Llei 3/ 2014, de 27 de
marg, per la qual es modifica el text ref6s de la Llei general per a la defensa dels
consumidors i usuaris i altres lleis complementaries; i la de la Llei 9/2015, de
25 de maig, de mesures urgents en materia concursal. Aquesta nova legislacio
ha modificat profundament el procés hipotecari per intentar fer compatible
la seva eficacia amb el control de 'eventual caracter abusiu de les clausules
contingudes en l'escriptura de préstec o credit amb garantia hipotecaria de
I'habitatge habitual en base a la qual es despatxa I'execucio.

Lexistencia d'una clausula eventualment abusiva és la nota que delimita,
objectivament, el camp d’estudi d’aquest treball. En efecte, si subjectivament
consideravem com a dret processal del consumidor el que fa referencia
als litigis en els quals es dona la preséencia d'un consumidor com a part,
objectivament el concepte es delimita perque la controversia versa, total o
parcialment, sobre el control de I'abusivitat d’alguna clausula d"un contracte
celebrat pel consumidor.

—69—



S’ha de dir que el TS no ha tingut ocasio de dictar jurisprudencia en alguns
d’aquests temes ja que les qiiestions suscitades —inadmissio de demandes
o peticions de monitori i resolucions en materia d’execucio hipotecaria—
es decideixen mitjancant interlocutoria® que, com és sabut, és un tipus de
resolucio judicial que no té accés a la cassacio. En altres casos, pero, I'Alt
Tribunal st s’ha pronunciat, amb senteéncies de gran transcendencia, com
veurem més endavant.

I s’ha de dir, també, que el Tribunal Constitucional (TC) no ha estat en
aquesta ocasio a I'alcada de les circumstancies, que no ha jugat en aquest
tema un paper semblant al que va representar durant els anys vuitanta, quan
va modernitzar i adaptar a la Constitucio el nostre procés penal, el de I'antiga
Llei d’enjudiciament criminal de 1882 introduint-hi les aleshores noves
garanties i drets fonamentals. El TC no ha fet ara el mateix en relacié amb
el procés civil i la proteccio del consumidor en la situacio de crisi economica
que hem vingut patint.

En efecte, resulta significatiu que en la seva interlocutoria 71/2014. de 10
de marg, el TC decidis no admetre a tramit la qiiestio d’inconstitucionalitat
que li havia plantejat el Jutjat de Primera Instancia nam. 7 d’Avilés, sobre
compatibilitat del procés hipotecari espanyol amb la Constitucio perque
la legislacio processal interna impedia el consumidor interposar recurs
d’apel-lacio contra la interlocutoria que desestima I"oposici6 fonamentada en
el caracter abusiu d’una clausula contractual. El ple del TC va fonamentar la
inadmissio de la qiiesti6 tot afirmant que:

«En definitiva, en el Auto de planteamiento falta una determinacion
concluyente del juicio de aplicabilidad y relevancia, al no presentarse

2.- La traduccio del terme castella “auto” com a “interlocutoria” és la que es proposa el “Vocabulari

de dret” publicat en 2009 per les universitats de Barcelona i de Valéncia, del qual son coordinadors Antoni
Llabrés i Eva Pons.
També és el terme acceptat pel Consell dels Il.lustres Col-legis d’Advocats de Catalunya a la pagina web
del qual llegim: “El terme castella “auto’ té associat més d'un significat. A I'hora de traduir-lo al catala,
per tant, cal saber a que fa referencia exactament, ja que d’aixo en dependra la traduccié. En primer lloc,
pot designar la resolucié judicial que dicta el jutge i que no resol qiiestions de fons, sind recursos contra
provisions, qiiestions incidentals i la nul'litat del procediment, entre altres aspectes. En aquest sentit, cal
traduir-lo per ‘interlocutoria’ ... La traduccié dauto” per “interlocutoria’ és avalada per especialistes i
també per la coincidencia formal del terme en altres llengiies europees (en anglés, “interlocutory order’;
en frances, ‘un interloctutoire’; en italia, una ‘decisione interlocutoria’; en portugués, una ‘sentenga
interloctéria’). any 1988 el Consell Supervisor del TERMCAT va aprovar aquest terme i des d’aleshores
I'han adoptat jutges, advocats, procuradors i altres professionals en la seva practica juridica. No obstant
aixo, hi ha qui defensa altres traduccions o, fins i tot, mantenir el castellanisme “aute’ per evitar confusions.
A tall d’aneécdota, pero, en un dels primers diccionaris de llenguatge juridic, el Vocabulari juridic catala
de Rafael Folch i Lluis Serrallonga del 1934, hi podem trobar un curiés ‘aut’, en I'entrada del qual ja
s’especificava que calia evitar “aute’ per ser considerat un barbarisme” (www.cicac.cat).
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el precepto cuestionado como decisivo para la resolucion del incidente,
por carecer de informacion especifica sobre el signo del pronunciamiento
pendiente, lo que impide determinar si dara lugar ono ala aphcacmn
del parrafo segundo del art. 695.4 LEC; al no constar tampoco cual seria
la intencion impugnatoria de la parte e]ecutada en caso de no obtener
satisfaccion a su pretension en la resolucion judicial, como no puede ser
de otro modo antes del dictado de la misma; y, finalmente, al no existir la
conexion necesaria entre el fallo y el parrafo segundo del art. 695.4 LEC
en los términos que el Juez aduce.»

Doncs bé, uns mesos després el TIUE, en la Sentencia de 17 de juliol del
mateix any 2014, va declarar en relacié amb aquest mateix tema que:

«El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, en relacion con el articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, debe interpretarse en el sentido
de que se opone a un sistema de procedimientos de ejecucion, como el
controvertido en el litigio principal, que establece que el procedimiento
de ejecucion hipotecaria no podra ser suspendido por el juez que conozca
del proceso declarativo, juez que, en su resolucion final, podra acordar
a lo sumo una indemnizacion que compense el perjuicio sufrido por el
consumidor, en la medida en que éste [el consumidor], en su condicion
de deudor ejecutado, no puede recurrir en apelacion contra la resolucion
mediante la que se desestime su oposicion a la ejecucion, mientras que el
profesional, acreedor ejecutante, si puede interponer recurso de apelacion
contra la resolucion que acuerde el sobreseimiento de la ejecucion o declare
la inaplicacion de una clausula abusiva.»

Finalment s’ha d’aclarir que encara que, d’acord amb el titol, aquesta
exposicio sera de dret processal, inevitablement es tocaran alguns temes
de dret material perque aquest treball es fruit de la practica en la qual,
en moltes ocasions, resulta dificil destriar entre dret processal i dret civil o
mercantil encara que en el nivell purament teoric aquestes disciplines del
dret apareguin com a perfectament separades.

En aquest discurs d’ingrés a I’Academia parlarem del que ha estat una part
important de I'exercici de la jurisdiccio civil en temps de crisi economica, una
crisi que la propia exposicio de motius del Reial decret llei 6/2012, de 9 de
marg, de mesures urgents de proteccio de deutors hipotecaris sense recursos,
qualifica com a «profunda» i considera com una «dramatica realitat».
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I d’aquesta manera farem, també, una petita historia del que ha estat el
rol que han hagut d’assumir els jutges i jutgesses d’aquest pais a fi de pal-liar
els efectes més devastadors de la crisi sobre les persones més debils. El jutges
han complert aixi amb la funcié que atorga 'article 9.2 de la Constitucio a tot
poder public de remoure els obstacles perque els ciutadans, en aquesta ocasio
en la seva condici6 de consumidors, puguin exercitar el seu dret fonamental
a la tutela judicial efectiva. Aixo s’ha fet superant dificultats, fent front a
acusacions de «activisme judicial» i també, perque no dir-ho, amb certa por
d’endinsar-se en terrenys que no eren els habltualq. amb aplicacié de lleis
com la del Mercat de Valors, la del Mercat Hipotecari o la de proteceid dels
consumidors que no eren les que estavem avesats a emprar fins ara.

Aixo explica la segona part del titol: “El tractament judicial de les clausules
abusives”, i també per aixo, vull dedicar als meus companys i companyes
aquest discurs d'ingrés en "Académia de Jurisprudencia i Legislacio.

Enl'exposicio que segueix s'utilitzara I'esquema dun procés ideal tipus que
sorgeix de I"analisi transversal i sincronic dels processos existents en el nostre
ordenament que, per la presencia d'un consumidor i per ser el seu objecte el
control de I'abusivitat de clausules contractuals, poden ser considerats litigis
de consum, tal com els hem definit. Es a dir, s’analitzaran conjuntament
els processos declaratius, monitori i d’execucio, inclosa la hipotecaria quan
escaigui, identificant en els seus elements i fases les especialitats iIIlpoqade%
per a la proteccié del consumidor, comengant pels pressuposts del procés i
acabant pels efectes de la sentencia que li posa fi.

I. LA COMPETENCIA OBJECTIVA

La qtiesti6 de la competeéncia objectiva es planteja perque 'article 86 ter.2
de la Llei organica 6/1985, d'1 de juliol, del poder judicial (LOPJ), que
enumera les competencies no concursals dels jutjats mercantils es referia en
la lletra d) a «Les accions relatives a condicions generals de la contractacio
en els casos prevists en la legislacio sobre aquesta materia».

Per la seva banda, la Llei 7/1998, de 13 d’abril, de condicions generals
de la contractacio, inclou com a accions especifiques les col-lectives de
cessacio, retractacio i declarativa de condicions generals (article 12) i, per
tant, ha d’entendre’s que a aquestes es refereix I'article 86 ter.2 LOPJ quan
regula la competencia obje('tiva dels jutjats mercantils. Pero, en 'article 8,
la Llel 7/1998 recull el que s’anomena "acci6 individual de nul-litat en els
seglients termes:
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«En particular, seran nul-les les condicions generals que siguin abusives,
quan el contracte s’hagi celebrat amb un consumidor, entenent per tals
en tot cas les que defineixen 'article 10 bis i la disposicio addicional
primera de la Llei 26/1984, de 19 de juliol, general per a la defensa dels

consumidors i usuaris».?

Per tant, en el cas que s’interposés demanda en exercici d'una accio
individual de nul‘litat per considerar-la abusiva, la competéncia seria, en
principi, també, dels jutjats mercantils, no dels jutjats de primera instancia.

Aquesta interpretacio literal donaria peu a que el jutge de primera
instancia no pogués exercitar les facultats de control del caracter abusiu de
les clausules contractuals que li atribueixen tant el TIUE com la legislacio
nacional.

Per aixo, els tribunals varen interpretar l'article 86 ter.2 LLOPJ en el sentit
que quan el precepte defineix la competencia ob]ectlva dels jutjats mercantils
es refereix a I'exercici d’accions i no a les altres vies per les quals el coneixement
d’una qiiestio arriba als tribunals, com succeeix quan es fa valer la nul-litat per
abusivitat per via d’excepcio o quan el jutge efectua un control d’ofici.

Quedava un dubte, el de la reconvencié. Queé succeeix si el demandat
formula reconvencié en la qual demana la nul-litat, per abusiva, d’una
clausula contractual? Encara és competent el jutge de primera instancia
que entén de 'accio de compliment d'un contracte? No podem oblidar que
la reconvencio suposa l'exercici d'una accié objectivament acumulada a
la principal, amb la qual guarda una connexié que, sens dubte, concorre
entre 'accio de compliment d'un contracte i 'accio en la qual es demana la
nul-litat d'una clausula d’aquest contracte i, com diem, la competencia per
coneixer de I'accio individual de nul-litat d"una clausula per abusiva pareixia
reservada als jutjats mercantils, no als de primera instancia.

Ha estat finalment el legislador qui ha acabat, al menys parcialment, amb
aquests dubtes ja que en la recent modificacié de la LOPJ operada per la
Llei organica 7/2015, de 21 de juliol, s’ha reformat I'article 86 ter.2.d), que
ara atribueix competencia al jutjats mercantils per coneixer «Les accions
col-lectives que preveu la legislacio relativa a condicions generals de la
contractacio i a la proteccié de consumidors i usuaris», sense mencio, per
tant, de les accions individuals.

3.- Actualment, aquesta remissi6 s’ha d’entendre feta a les normes del capitol 11 del titol 11 del Reial
decret legislatiu 1/2007, de 16 de novembre, pel qual s’aprova el text refés de la Llei general per a la
defensa dels consumidors i usuaris i altres lleis complementaries.

—73_



En conseqiiéncia, a partir d’ara no hi ha dubte que, en primera instancia,
la competencia per coneixer de les accions individuals de nul-litat per abusiva
d’una clausula incorporada a un contracte signat per un consumidor és dels
jutjats de primera instancia i no dels jutjats mercantils.

En canvi, en apel-laci, segons la nova norma, la competéncia en
materia d’accions «relatives a condicions generals de la contractacio»,
totes, collectives i individuals, correspon a les seccions especialitzades en
mercantil de les audiencies provincials, ja que aixi ho disposa 'article 82.2.2n
LOPJ, modificat per la Llei organica 7/2015, de 21 de juliol. Que el canvi
d’instancia, del primer al segon ordre jurisdiccional, impliqui una alteracio
de competencia objectiva és, evidentment, una novetat que no se sustenta
en raons dogmatiques sind que, més aviat, s’explica per motius practics de
funcionalitat dels organs de I'administracio de justicia i reprodueix, ara
en segona instancia, les mateixes (iiestions que abans es plantejaven a la
primera instancia: si s’invoca la nul-litat del contracte per abusivitat de les
seves clausules com a excepcio o com a reconvencio, sera competent la seccio
civil o la seccio mercantil de I’Audiencia?

El problema adquireix en apel-lacié una nova deriva. En efecte, una de
les condicions d’'inadmissio de la reconvencio és que «el jutjat no tingui
competencia objectiva per ra6 de la materia» (article 406.2 LEC). Es podria
declarar incompetent en apel-lacio una seccio civil no especialitzada en
mercantil per coneixer una reconvencio en qué es demanda la nul-litat de
la clausula abusiva, pretensié que, en canvi, va ser ben admesa a tramit en
primera instancia?

La qiiestio es dubtosa perque, d'una banda, la resolucio dictada en
primera instancia en que s’admet a tramit la reconvencio ha guanyat fermesa
pero, per altra banda, la competencia objectiva o per radé de la materia és
revisable d’ofici i, per tant, el tribunal d’apel-lacio podria apreciar la seva
incompetencia per iniciativa propia.

Encara que afecti més a la jurisdiccio que a la competencia objectiva o
material, s’ha de precisar aqui que la Llei 15/2015, de 2 de juliol, de la
jurisdiceié voluntaria, ha reformat la Llei del notariat de manera que el seu
article 70 preveu ara una especie de monitori que es du a terme davant
el notari i que permet 'obtencié d'un titol executiu per deutes dineraris
no contradits. Dones bé, 'apartat 1, lletra a), del precepte exclou que es
puguin reclamar mitjancant aquest tipus d’expedient notarial «Els deutes
que es fonamenten en un contracte entre un empresari o professional 1 un
consumidor o usuari».
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1I. LA COMPETENCIA TERRITORIAL

Si el consumidor intervé en el procés com a demandat resulta d’aplicacio
la norma general que atribueix competencia territorial al tribunal del domicili
de la persona fisica (article 50 LEC).

Pero, a més a més, es preveu un fur especial i, per tant, imperatiu en
l'article 52.2 que, de manera un tant casuistica estableix com a competent el
tribunal del domicili de I'assegurat, comprador o prestatari o el de qui hagués
acceptat 'oferta, en els litigis en materia «d’assegurances, vendes a terminis
de béns mobles corporals i contractes destinats al seu finangament, aixi com
en materia de contractes de prestacio de serveis o relatius a béns mobles la
signatura dels quals hagi estat precedida d’oferta pablica [...]».

Ara bé, quan hi intervé com a actor, la preocupacio del legislador ha estat
aproximar el lloc del litigi al domicili del consumidor, de manera que no hagi
de patir la incomoditat i les despeses d’haver de seguir un judici enfora.

Es per aixd que ja des de la primera redaccié de la LEC es va preveure
com a fur especi ial el del domicili del demandant «En els processos en que
s’exerceixin accions perque es declari la no-incorporacié al contracte o la
nul-litat de les clausules de condicions generals de la contractacio [...]»
(article 52.1.14¢).

La consideracié d’aquest fur com a especial el fa imperatiu i, per tant,
susceptible de ser revisada d’ofici la competencia territorial, en primer lloc
pel lletrat de I'administracio de justicia i, si escau, pel jutge.

Doncs bé, en aquesta materia la Llei 42/2015, de 5 d’octubre, ha afegit
G 9 . =43 .
un nou apartat, el 3, a I'article 52 LEC, que disposa: «Quan les normes
dels apartats anteriors no siguin aplicables als litigis derivats de I'exercici
d’accions individuals de consumidors o usuaris és competent, a eleccio del
consumidor o usuari, el tribunal del seu domicili o el tribunal corresponent
de conformitat amb els articles 501 51».

Aquest nou apartat sembla tenir una doble funci6. D'una banda, esvair el
dubte que es pot derivar del fet que I'article 52.1.14¢ tan sols fa esment de les
accions de «no-incorporacio» quan aquest, estrictament parlant, és tan sols un
dels tres tipus de control al qual estan sotmeses les clausules dels contractes
de consum, juntament amb el d’abusivitat i transparencia. D’altra banda, el
precepte fa electiu el fur del consumidor demandant per permetre que també
pugui triar el tribunal del domicili del demandat professional o empresari.
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Hem de recordar aqui que 'article 90.2 del Reial decret legislatiu 1/2007,
de 16 de novembre, pel qual s’aprova el text refés de la Llei general per a la
defensa dels consumidors i usuaris i altres lleis complementaries, considera
com a abusiva la clausula que contingui «La previsio de pactes de submissio
expressa a un jutge o tribunal diferent del que correspongui al domicili del
consumidor i usuari, al lloc del compliment de I'obligaci6é o aquell en que
estigui situat el bé si aquest és immoble».

Observem, en aquest tema, una pauta normativa habitual en materia
de consumidors: la intervencio del legislador afavoridora de la posicio
del consumidor, fonamentada en la asimetria o desigualtat amb relacio al
professional o empresari, i I'atribucié a aquesta regulacié d'un caracter
imperatiu tot proscrivint que les parts puguin pactar un regim que impliqui
una renuncia del consumidor al seu estatus legal privilegiat o, si més no,
corrector d'una eventual situaci6 d’inferioritat.

III. EL CONSUMIDOR COM PART

Com s’ha dit, la possibilitat d'invocar el caracter abusiu d'una clausula
contractual, o bé d’apreciar 'abusivitat d’ofici, se supedita al fet que el
demandat sigui un consumidor. Per aquesta ra6 un nombre important de
processos en aquesta materia ha versat sobre la qiiestio de si el demandat és
0 no ¢és consumidor.

En aquest tema també s’han succeit els canvis legislatius.

En efecte, larticle 1.2 de la Llei 26/1984. de 19 de juliol, general per a la

defensa dels consumidors i usuaris, establia que:

«A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas fisicas
o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales,
bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones,
cualquiera que sea la natur: aleza pubhca o pr 1va,dd? individual o colectlva
de quienes los producen, facilitan suministran o expiden».

I I'apartat 3 del mateix precepte disposava que:

«No tendran la consideracion de consumidores o usuarios quienes sin
constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen
o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de

produccion, transformacion, comercializacion o prestacion a terceros».
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Aquest concepte legal es caracteritzava per dues notes. En primer lloc,
incloia tant les persones fisiques com les juridiques, la qual cosa ha marcat
una diferencia entre la legislacié nacional i I'europea, ja que la Directiva
93/13/CEE del Consell, de 5 d’abril de 1993 disposa que: <A efectos de
la presente Directiva se entendera por: [...] b) “consumidor”: toda persona
fisica que, en los contratos regulados por la presente Directiva, actie con
un proposito ajeno a su actividad profesional», amb exclusi6, doncs, de les
persones juridiques. En segon lloc, definia el consumidor com a destinatari
final del bé o servei que adquiria, de manera que era el desti personal o privat
de I'objecte del contracte el que determinava la condicié de consumidor de
I"adquirent.

Aquestes dues notes han anat canviant al llarg de les successives reformes
legislatives en la materia.

Aixi, abans de I'inici de la crisi economica, 'article 3 del Reial decret
legislatiu 1/2007, de 16 de novembre, modificava la redaccié anterior i
establia que: «Als efectes d’aquesta norma i sense perjudici del que disposen
expressament els seus llibres tercer i quart, son consumidors o usuaris les
persones fisiques o juridiques que actuen en un ambit alie a una activitat
empresarial o professional».

Es mantenia, doncs, la peculiaritat nacional d’estendre la condicio de
consumidor a les persones juridiques, tot apartant-se de la normativa europea,
pero sense contradir-la, ja que res s’oposa que un Estat membre atorgui al
consumidor major proteccio que la que el dret de la Uni6 Europea li garanteix.
En canvi, es variava l'element definitori del concepte de consumidor que ja
no era la finalitat personal o privada a la qual s’aplicaria el bé o servei, sind
I'esfera d’actuacio en la qual tenia lloc el contracte en qiiestié que havia de
ser, deia el precepte legal, aliena a una activitat empresarial o professional.
Lesfera d’actuacioé del consumidor es delimitava a la llei negativament:
«ambit alie a una activitat empresarial o professional».

Val a dir, pero, que aquest concepte de consumidor no quedava enterament
deslligat de I'anterior ja que I'esfera d’actuacié es definia, positivament, per
la finalitat que es donés al bé o servei adquirit. Aixi, en I'exposici6 de motius

del text refos de 2007 llegim:

«El consumidor i usuari, definit a la llei, és la persona fisica o juridica que
actua en un ambit alie a una activitat empresarial o professional. Aixo és,
que intervé en les relacions de consum amb fins privats, contractant béns
i serveis com a destinatari final, sense incorporar-los, ni directament, ni
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indirectament, en processos de produccio, comercialitzacié o prestacio a
tercers».

En aquest sentit, la STS de 18 de juliol de 2012 explica que:

«[...] el texto refundido de 2007, en su Exposicion de Motivos, ha
introducido una aclaracion en orden a la formula de “destinatario final”,
en el sentido de que su intervencion en las relaciones de consumo debe
responder “a fines privados”. Esta indicacion delimitativa de los fines del
acto de consumo va se ha producido en la jurisprudencia comunitaria,
inclusive de manera mas restrictiva haciendo referencia a “las necesidades
familiares o personales™, o “a las propias necesidades del consumo privado
de un individuo” (SSTJ CE de 17 de marzo 1998, 11 de julio de 2002 y
20 de enero de 200.)) En esta linea, la doctrina ]unqpludenmal ya habia
concretado la nocién de “destinatario final” antes del texto Iehmdldo del
2007, en un sentido también restrictivo y relacionado con “el consumo
familiar o doméstico” o con “el mero uso personal o particular” (SSTS 18
de julio de 1999, 16 de octubre de 2000, n” 992, 2000, y 15 de diciembre
de 2005, n” 963, 2005).»

En lactualitat, després de la reforma operada per la Llei 3/2014, de 27
de marc, l'article 3 del text refés de la Llei general per a la defensa dels
consumidors i usuaris diu:

«Als efectes d’aquesta norma i sense perjudici del que disposen
expressament els llibres tercer i quart, son consumidors o usuaris les
persones fisiques que actuin amb un proposit alie a la seva activitat
comercial, empresarial, ofici o professio.

Son també consumidors als efectes d’aquesta norma les persones juridiques
i les entitats sense personalitat juridica que actuin sense anim de lucre en
un ambit alie a una activitat comercial o empresarial>.

Hi ha, dones, un cert retorn a un concepte finalista ja que el nou text
incorpora la nocié de consumidor com la persona fisica que actua amb un
«proposit> alie a una activitat comercial, empresarial o professional.

En l'exposicio de motius de la reforma de 2014 el legislador menciona
expressament el seu proposit de transposar al nostre ordenament juridic la
Directiva 2011/83/UE del Parlament Europeu i del Consell, de 25 d’octubre,
sobre els drets dels consumidors, pero el fet és que ha mantingut la peculiaritat
nacional de considerar consumidor les persones juridiques.
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En qualsevol cas, s’ha d’assenyalar que el concepte de persona juridica
consumidora és més restringit ara que abans, perqué no tan sols es demana
que Ientitat actui en un ambit alie a la seva activitat comercial o empresarial
sin6, també, que ho faci sense anim de lucre, la qual cosa sembla referir-se a
les associacions i fundacions, les iniques persones juridiques que podrien ser
considerades com a consumidores o usuaries després de la darrera reforma
legal ja que tnicament aquestes, quan aixi ho preveuen els seus estatuts,
actuen sense anim de lucre.

D aquesta manera ha quedat resolt el problema que es donava en relacio
amb les societats anomenades patrimonials, és a dir, aquelles constituides
amb l'aportacio dels béns d'una unitat familiar. Fins ara s’havia pogut
sostenir que gaudirien de la condicio de consumidors si la seva activitat era
relativa a I'habitatge familiar, sovint, I"anic bé de la societat. Ara sembla que
aixo ja no és possible perque el seu objecte social —’administraci6 o gestio
del patrimoni— no es pot considerar com a absent d’anim de lucre, i tot aixo
sense oblidar que les societats de capital, per la seva propia definici6, tenen
la finalitat de repartir beneficis i, per tant, tenen anim de lucre.

La mateixa cosa es pot predicar de les societats civils ates que l'article
1665 Cc inclou dins la seva definicio legal 'anim de dividir els guanys entre
els socis.

En canvi si mereixen la condicio de consumidors les comunitats de
propietaris. De fet, és aquesta assimilacio la que ha permes les nombroses
declaracions judicials d’abusivitat de les clausules que imposen una
indemnitzacio desproporcionada per la desvinculacio o desistiment en els
contractes de manteniment d’ascensors.

Per acabar amb aquest tema convé distingir el consumidor de "adherent.
El primer és el destinatari de les normes de la Llei general de defensa dels
consumidors i usuaris i el segon ho és de les de la Llei de condicions generals

de la contractacio (Llei 7/1998, de 13 d’abril).

Com diu la STS de 28 de juny de 2015, si I'adherent no mereix la
qualificacio legal de consumidor o usuari «solo es aplicable la regla contenida
en el art. 3.1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, que se
limita en la practica a reproducir el régimen de la nulidad contr actual por
contrariedad a norma imperativa o prohlbltlva del Codigo Civil».

Aquest precepte disposa, en efecte, que «1. Seran nul-les de ple dret
les condicions generals que contradiguin en perjudici de I'adherent el que
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disposa aquesta Llei o qualsevol altra norma imperativa o prohibitiva, llevat
del fet que s’hi estableixi un efecte diferent per al cas de contravencio», de
la qual cosa en resulta que no son aplicables a I'adherent no consumidor les
normes sobre I'abusivitat de les clausules contractuals.

Ara bé, segons la mateixa Senteéncia, «en el caso de que el contrato
integrado por condiciones generales se hava concertado con un consumidor
es aphcable el régimen de nuhdad por abusividad establecido actualmente en
el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios que desarrolla la Directiva 1993/13/CEE sobre clausulas no
negociadas en contratos concertados con consumidores».

De tot aixo el TS, en I'esmentada Sentencia de 28 de juny de 2015, extreu
la conclusié que: «aunque las partes no se encontrasen en un plano de
igualdad o el adherente no haya tenido posibilidad de negociar el contenido
del contrato, integrado por condiciones generales de la contratacion, al no
tener tal adherente la cualidad legal de consumidor, es aplicable el régimen
general>».

I, en el mateix sentit, contrari a l'extensié del control d’abusivitat a
I’adherent no consumidor, la Sentencia de I’Alt Tribunal de 30 d’abril de
2015 diu que:

«[...] no procede siquiera entrar a considerar una posible aplicacion
extensiva o analogica de la proteccion que el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios otorga a estos al
caso de personas fisicas comerciantes, empresarios o profesionales cuya
actividad economica no pueda considerarse de gran envergadura y que
pese a que actien con un proposito no ajeno a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion, hayan contratado en un sector ajeno al
giro o trafico habitual de su actividad.»

Un avalador es pot beneficiar de I'aplicacio de la legislacio sobre clausules
abusives encara que garanteixi un contracte no subscrit per un consumidor.
Aixi, el TIUE (Sala Sisena) en la seva interlocutoria de 19 de novembre de
2015 assumpte C-74/15, estableix que els articles 1, apartat 1 y 2, lletra
b, de la Directiva 93/ 13/CEE del Consell, de 5 d’ abril de 1993, sobre les
clausules abusives en els contractes celebrats amb els consumidors s’han
d’interpretar: “en el sentido de que dicha Directiva puede aplicarse a un
contrato de garantia inmobiliaria o de fianza celebrado entre una persona
fisica y una entidad de crédito para garantizar las obligaciones que una
sociedad mercantil ha asumido contractualmente frente a ld referida entidad
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en el marco de un contrato de crédito, cuando esa persona fisica actiie con un
proposito ajeno a su actividad profesional y carezca de vinculos funcionales
con la citada Sociedad”.

IV. COBJECTE DEL PROCES: EL CONTROL JUDICIAL
DE LES CLAUSULES ABUSIVES

Son les parts les que han de fixar I'objecte del procés en els seus escrits
d’al-legacions, demanda i contestacio, en virtut dels principis dispositiu i
d’aportacio de part que regeixen en el procés civil.* Pero, tal com venim
dient, aquest principi pateix importants modulacions quan es tracta d'un
procés de consum.

A) Control d’ofici

Efectivament, el que caracteritza el procés de consum és que el seu objecte
es pot estendre d’ofici al control de I'existencia de clausules abusives en els
contractes concertats amb un consumidor.

Aixo és el que estableix la jurisprudencia del TJUE i aixo es també el que
preveu amb caracter general I'article 83 del Reial decret legislatiu 1/2007,
de 16 de novembre, modificat per la Llei 3/2014, de 27 de mar¢, quan
disposa que:

«Les clausules abusives son nul‘les de ple dret i s’han de tenir per no
posades. A aquests efectes, el jutge, previa audiencia de les parts, ha de
declarar la nul-litat de les clausules abusives incloses en el contracte, el
qual, no obstant aixo, segueix sent obligatori per a les parts en els mateixos
termes, sempre que pugui subsistir sense les clausules esmentades».

El control d’ofici de 'existencia de clausules abusives ha estat instaurat,
ara de manera expressa, pel legislador processal, amb caracter general, en el
procés d’execucio de titols no judicials. Aixi ho preveu l'article 552.1 LEC
després de la reforma de la Llei 1/2013, de 14 de maig al establir que:

“El tribunal examinara d’ofici si alguna de les clausules incloses en un
titol executiu dels esmentats en I'article 557.1 pot ser qualificada como
abusiva. Quan aprecii que alguna clausula pot ser qualificada com a tal

4.- Vegeu Tapia Fernandez, Isabel. <El objeto del proceso: su fijacion en los actos de alegaciones», en
Jornadas Nacionales sobre el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil. Murcia: Escuela de Practica
Juridica de Murcia, 1997, pag. 131.
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donara audiencia per quinze dies a les parts. Oides aquestes acordara el
que procedeixi en el termini de cine dies habils d’acord amb el que preveu

larticle 561.1.3..
B) Control de les parts

El control d’ofici no impedeix, evidentment, que el consumidor demandat
pugui oposar en un declaratiu I'existencia d’una clausula abusiva.

La novetat introduida por la Llei 1/2013, de 14 de maig, és que aquesta
oposici6 es pot formular, també, en I'execucié ordinaria de titol no judicial
(article 557.1.7a LEC que preveu com una de les causes «Que el titol
contengui clausules abusives») i en la hipotecaria (article 695.1.4a LEC
que permet I'oposicié fonamentada en «El caracter abusiu d'una clausula
contractual que constitueixi el fonament de I'execucié o que hagi determinat
la quantitat exigible») on, per la naturalesa propia d’aquest tipus de processos,
tal possibilitat no hi cabia.

La disposicié transitoria quarta de la nova llei establia un termini d'un
mes per promoure un incident d’oposicio basat en l'existencia de clausules
abusives en els processos d’execucio hipotecaria en curs en el moment
d’entrada en vigor de la llei.

Doncs bé, la mateixa norma preveia que «La publicitat d’aquesta disposicio
té el caracter de comunicacio plena i valida a 'efecte de notificaci6 i comput
dels terminis que preveuen els apartats 2 i 3 d’aquest article, i no és necessari
en cap cas dictar resolucio expressa a aquest efecte».

Aquesta equiparacio entre publicitat d'una llei i notificaci6 processal era,
certament, un mecanisme inédit. La STJUE de 29 d’octubre de 2015 I'ha
declarada contraria a la normativa europea de proteccié del consumidor. La
part dispositiva de I'esmentada Sentencia en efecte diu que:

«Los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con (:onsumidores, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a
una disposicion transitoria nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que impone a los consumidores, respecto de los que se ha
iniciado un procedimiento de ejecucion hipotecaria antes de la fecha de
entrada en vigor de la Ley de la que forma parte esa disposicion y que
a esa fecha no ha concluido, un plazo preclusivo de un mes, caleulado
a partir del dia siguiente al de la publicacion de esa Ley, para formular
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oposicion a la ejecucion forzosa sobre la base del caracter supuestamente
abusivo de clausulas contractuales.»

No deixa de ser curios que la Llei 9/2015, de 25 de maig, concedeixi un
nou termini, ara de dos mesos, per a que I'executat pugui interposar recurs
d’apel-laci6 contra la interlocutoria desestimatoria de I'oposicio fonamentada
en l'existencia d'una clausula abusiva, dictada en un procés d’execucio
en curs que no hagi culminat amb la posada a disposicio de 'immoble
(Disposici6 transitoria quarta, apartat 2), i que utilitzi aixi la mateixa teécnica
d’equiparar la publicacio de la llei a una notificaci6 processal tot establint
que: «La publicitat d’aquesta disposicio té el caracter de comunicaci6 plena
i valida als efectes de notificacio i comput dels terminis que preveu I"apartat
2 de la disposicio, i en cap cas cal dictar una resolucié expressa a 'efecte».

Aplicant la mateixa doctrina de la STJUE de 29 d’octubre de 2015,
haurem de concloure que aquest precepte s’oposa a la Directiva 93/13/CEE
del Consell, de 5 d’abril de 1993°.

Els efectes d’aquesta jurisprudencia europea no poden ser que els jutges
hagin de revisar totes les execucions en curs que no hagin culminat amb la
posada en possessio de I'immoble per notificar el comencament del comput del
termini d’un mes per formular oposici6 o de dos mesos per interposar recurs
d’apel-laci6 contra la interlocutoria desestimatoria de I'oposicié fonamentada
en l'existencia de clausules abusives, sino que la doctrina del TJUE s’ha de
interpretar, més aviat, en el sentit que si el procés d’execucio no ha conclos
i I'executat pretén formular oposicio o interposar recurs d’apel-lacié contra
la interlocutoria desestimatoria després de transcorregut el mes des de la
publicacio de la Llei 1/2013, de 14 de maig, o els dos meses d’enca de la
publicacio de la Llei 9/2015, s’haura d’admetre a tramit tant I'oposicio com,
en el seu cas, el recurs.

() El contingut de les facultats de control

Lobjecte del procés de consum, tal com I'hem definit, és el control de
I'eventual caracter abusiu de les clausules d'un contracte subscrit per un
consumidor.

El que, en sentit ampli, s’anomena «control d’abusivitat> de les clausules
dels contractes de consumidors inclou, en realitat, tres tipus de control: el

5.- Aquesta “confusi6 de papers” es simptomatica del desconcert produit per la irrupcié del dret
processal del consumidor: El legislador “notifica” com si fos el jutge i, com veurem més endavant, el jutge
estableix la data d’entrada en vigor d'una “norma jurisprudencial”, con si fos el legislador.
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control d’abusivitat en sentit estricte, el control d'incorporacio i el control de
transparencia.

1. Control d’abusivitat en sentit estricte

El control d’abusivitat consisteix, basicament, en I"analisi del contingut
de les condicions del contracte, per determinar si alguna d’elles romp
I'equilibri que hi ha d’haver entre les prestacions de les parts. En principi
es refereix a les clausules accessories, no a les estipulacions principals del
contracte, definitories del seu objecte principal. Aixi, el dinove considerant de
la Directiva 93/13/CEE del Consell, de 5 d’abril de 1993, indica que: «[...]
a los efectos de la presente Directiva, la apreciacion del caracter abusivo no
debe referirse ni a clausulas que describan el objeto principal del contrato
ni a la relacion calidad/precio de la mercancia o la prestacion»; i I'article
4.2 disposa que: «La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se
referira a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion
entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan
de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas
se redacten de manera clara y comprensible».

La doctrina es troba dividida sobre I'abast de les expressions «que
descriguin 1'objecte principal> del contracte o «referides a la definicio
de l'objecte principal>. Pero la idea és que quedi protegit el principi
d’autonomia de la voluntat en la contractacio, la llibertat per fixar el preu
de la contraprestaci6 pactada. El professor de la Universitat de Castella la
Mancha, PERTINEZ VILCHEZ® déna compte de les tres raons contraries a

la posmblhtat de control del preu com a objecte principal del contracte:

«Se puede decir que las tres razones de BRANDNER y ULMER por las
cuales no se debe controlar el equilibrio entre el precio y la contraprestacion,
que estin en la base del art. 4.2 de la Directiva 13/1993, han devenido ya
en un clasico: en primer lugar, el control del equilibrio del precio supone
una violacion del principio de autonomia de la voluntad, pilar basico de la
economia de mercado, que normalmente se retiene en los diferentes estados
miembros constitucionalmente relevante (no se debe controlar o Man darf
nicht). En segundo lugar, por la ausencia de un parametro normativo
conforme al cual valorar si el precio es justo, ya que la equivalencia entre
el precio y la contraprestacién viene determinada por el mercado y no por
el derecho (no se puede controlar o Man kann nicht). Por ltimo —no
sin ciertas dosis de optimismo— por la innecesariedad de un control de

0.- Pertifiez Vilchez, Francisco. «Falta de transparencia y caracter abusivo de la clausula suelo en los
contratos de préstamo hipotecario». InDret, nim. 3 (2013).
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precios, puesto que la competencia es garantia del equilibrio economico
(no se necesita controlar o Man braucht nicht)».

En canvi, I'Informe de 27 d’abril de 2000, de la Comissio, referent a
Iaplicacio de la Directiva 93/13/CEE del Consell, de 5 d’abril de 1993,
assenyala que: «Las clausulas relativas al precio, en efecto, estan sometidas al
control previsto en la Directiva ya que la exclusion se refiere exclusivamente
a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, y los servicios o
los bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra. Las
clausulas por las que se estipulan el método de calculo o las modalidades de
modificacion del precio entran, por tanto, dentro del ambito de aplicacion de
la Directiva».

Es a dir, segons aquest Informe, les clausules que no tenen per objecte
directe el preu, sind la forma de la seva determinacio, si que estarien sotmeses
al control d’abusivitat.

EI'TS st ha fet, encara que residualment i sense dir-ho, fins i tot contradient
la seva linia ]urlsprudenmal dominant (expressada, entre d’altres, en la
Sentencia de 9 de maig de 2013), un control d’abusivitat del preu d'un
préstec quan ha anul- la‘r la clausula d’arrodoniment a 'alca (SSTS de 4
de novembre de 2010, d’1 de desembre del mateix any i d’ 11 de febrer de
2010) En aquests casos 'Alt Tribunal fa un control de contingut utilitzant el
canon del «perjudici del consumidor» i del «desequilibri important dels drets
i obligacions de les parts que es deriven del contracte», és a dir, un control de
contingut o d’abusivitat en sentit estricte.

En qualsevol cas, 'article 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consell, de
5 d’abril de 1993, no transposat expressament al nostre ordenament ]llI'ldIC
sembla no excloure que les clausules definitories de 1'objecte principal del
contracte puguin ser controlades per verificar que estiguin redactades «de
manera claray comprensible», la qual cosa ens remet al control d'incorporacio
i al de transparencia, que seran sempre possibles encara que tinguin per
objecte una clausula principal.

2. Control d'incorporaci6

El control d'incorporacio consisteix en sotmetre el contracte a un examen
per tal de comprovar que les clausules en qiiestio en formen part. Aixi, per
exemple, si el contracte és escrit, el clausulat haura d’estar firmat, i si no
és escrit, les condicions hauran d’estar en un lloc visible dins el local on
se celebra el contracte, o si es tracta de la comercialitzacio a distancia de
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productes financers, 'article 6.1 de la Llei 22/2007, d"11 de juliol exigeix
la “constancia de las ofertas y la celebracion de los contratos en un soporte
duradero”

Pero a més a més, si el contracte és escrit, el control d’incorporacio
sotmet la seva redaccio a un examen des del punt de vista dels estandards de
transparencia, claredat, concisio i senzillesa que recull I'article 5.5 de la Llei
de condicions generals de la contractacio. L'article 7 de la mateixa norma
preveu que: «No quedaran incorporades al contracte les condicions generals
segiients: a) Les que I'adherent no hagi tingut oportunitat real de coneixer
de manera completa al temps de la (*elebla(‘lo del contracte [...]. b) Les que
siguin il-legibles, ambigties, fosques i incomprensibles [...]».

En el mateix sentit, larticle 80 del text refos de la Llei per a la defensa dels
consumidors i usuaris estableix que: «En els contractes amb consumidors i
usuaris que utilitzin clausules no negociades individualment [...], aquelles
han de complir els requisits segiients: a) Concrecio, claredat i senzillesa en
la redaccié, amb possibilitat de comprensio directa [...]. b) Accessibilitat i
llegibilitat, de forma que permeti al consumidor i usuari el coneixement previ
a la formalitzaci6 del contracte sobre la seva existencia i contingut».

El vinte considerant de la Directiva 93/13/CEE del Consell, de 5 d’abril
de 1993, indica que: «[...] los contratos deben redactarse en términos claros
y comprensibles, de manera que el consumidor debe contar con la posibilidad
real de tener conocimiento de todas las clausulas [...]», i el seu article 5
disposa que «En los casos de contratos en que todas las clausulas propuestas
al consumidor o alguna de ellas consten por escrito, estas clausulas deberan
estar redactadas siempre de forma clara y comprensible [...]».

El control d'incorporacié és formal, verifica la integracié d'una clausula
dins el contracte i en el «iter negocial> pren en consideracié el moment de la
seva perfeccio.

3. Control de transparencia

El control de transparencia té per objecte verificar que el consumidor hagi
conegut la carrega economica que per a ell suposa el contracte. Segons la STS
de 8 de setembre de 2014, el consumidor ha de coneixer:

«[...] la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la

prestacion economica que se quiere obtener, como la “carga juridica” del

mismo, es decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto en los
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presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado,
como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o
desarrollo del mismo».

['la STS de 9 de maig de 2013 defineix aquest tipus de control com el que
pretén que el consumidor conegui o pugui coneixer:

«[...] la “carga econémica” que realmente supone para ¢l el contrato
celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a
cambio de la prestacion econémica que se quiere obtener» (paragraf 210).

Es en aquesta mateixa Senténcia sobre clausules sol que el TS conclou
que les clausules analitzades no sén transparents per manca d’informacio,
i les declara nul-les encara que siguin essencials, és a dir, referides a un
element definitori de T'objecte principal del contracte. I/Alt Tribunal
assenyala, en efecte, que les clausules esmentades s’insereixen de forma
conjunta amb d’altres que estipulen aparentment un tipus sostre, que no
existeixen simulacions d’escenaris diversos relacionats amb el comportament
raonablement previsible del tipus d’'interes en el moment de contractar, que
no hi ha informacio6 previa clara i comprensible sobre el cost comparatiu amb
altres modalitats de préstec de la propia entitat, i que es situen en el text del
contracte entre una aclaparadora quantitat de dades que dilueixen I'atencio
del consumidor i entre les quals queden emmascarades.

El TS sembla exercir aqui el control d'incorporacio alludint a la
presentaci6 formal de les clausules, pero també el de transparencia, amb el
qual s’endinsa en el procés de formacio del consentiment del consumidor i té
en compte, especialment, la informacioé precontractual que hagi pogut rebre
i si aquesta ha estat idonia o no perque el consumidor pogués fer-se una idea
exacta dels efectes economics del contracte.

Simplificant molt es pot dir que: el control d’abusivitat fa referencia
al contingut del contracte i cerca que no hi hagi en les seves clausules un
desequilibri desfavorable al consumidor, és un control de validesa material;
el control d'incorporacio verifica el compliment dels requisits legals establerts
perque les clausules integrin validament el contracte, és un control de
validesa formal; i el control de transparencia és el relatiu al coneixement de
les conseqiiencies economiques del contracte. Per aixo, es podria dir que el
control d’abusivitat té per objecte el contingut del contracte, el d'incorporacio
la seva forma i el de transparencia el seu grau de comprensio per part del
consumidor. Temporalment, el control d’abusivitat ve referit a la fase de
compliment del contracte, ja que exigeix representar-se els seus efectes; el
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control d'incorporacié es retrotreu al moment de la perfeccio del contracte. i
el control de transparéncia es remunta a un moment encara anterior ja que
demana la reconstruccio de la fase precontractual.

Ara bé, des del punt de vista processal es planteja la qtiestio de si quan
parlem de la facultat del jutge de controlar d’ofici I'eventual caracter abusiu
de les clausules contractuals ens referim al tres tipus de control, abusivitat,
incorporaci6 i transparencia, o no. Si la resposta és afirmativa haurfem de
concloure que el jutge pot sotmetre al seu examen d’ofici, també, les clausules
definitories de I'objecte principal del contracte sempre que aquest control
sigui d'incorporacio o de transparencia.

La STJUE de 14 de juny de 2012, en la part dispositiva, adopta un criteri
ampli quan estableix que el jutge ha defectuar el control d’ofici quan disposi
«de los elementos de hecho y de derecho necesarios al efecto», i no sembla
distingir entre els diferents tipus de control.

EI'TS, per la seva banda, en la Sentencia de 8 de setembre de 2014 fa un
control de transparencia quan tan sols s’havia demanat el d’abusivitat, i ho
justifica d’aquesta manera:

«En relacion al segundo motivo planteado, y en orden a la fundamentacion
técnica del control de transparencia que a continuacion se expone,
debe senalarse que esta Sala, con la debida moderacion del rigorismo
procedimental aplicable a esta materia, considera pertinente su examen a
tenor de la demanda de solicitud de declaracion de nulidad por abusividad
de las clausulas suelo» (fonament juridic segon, paragraf 3).

La conclusio ha de ser, dones, que encara que tinguin un contingut i un
objecte diferent, els tres tipus de control es poden exercitar d’ ohu en el si
d’un procés de consum.

V. LADMISSIO DE LA DEMANDA

Les facultats del jutge d’inadmetre una demanda sén, en principi,
limitades. L'article 403.1 LEC estableix, amb tota claredat, que: «Les
demandes només s’han d'inadmetre en els casos i per les causes que preveu
expressament aquesta Llei». D’aquest taxatiu precepte es dedueix, en primer
lloe, que regeix una especie de principi de tipicitat en materia d’inadmissio
de manera que, si no hi ha una previsi6 legal expressa, no es pot inadmetre
una demanda al comencament del litigi, in limine litis. En segon lloc, també
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es despren que el motiu d’inadmissi6 ha de ser de caracter processal ja que és
la mateixa llei processal i no una altra la que I'ha de preveure.

D’aquesta manera, quan els jutges veiem una peticié de monitori basada
en un contracte que contenia o podia contenir clausules abusives no ens
quedava més remei que admetre-la amb I'esperanca que el deutor formulés la
deguda oposicié que deixaria el requeriment de pagament sense efecte i faria
renéixer en el creditor la carrega d’encetar el procés declaratiu corresponent
per exercitar el seu dret, en virtut d’allo que CALAMANDREI anomena «la
inversion de la iniciativa del contradictorio».

Pero aquest escenari va canviar, drasticament, amb la STJUE de 14 de
2 2
juny de 2012, El cas sobre el qual es va pronunciar va ser el segtient:

L'any 2007 el Sr. Calderén Camino va subscriure una polissa de préstec
amb Banesto per a I'adquisicio d'un vehicle amb un interes remuneratori
del 8,890% TAE i un interes de demora del 29%. Després que el Sr.
Calderon deixés de pagar set quotes, el banc va presentar una petici6
de judici monitori davant el Jutjat de Primera Instancia de Sabadell en
reclamacio de 29.381,95 € més interessos i costes.

El Jutjat de Primera Instancia va declarar nul-la, per abusiva, la clausula
d’interessos i va reintegrar el contracte fixant un interes del 19%.

Banesto va interposar recurs d’apel-lacié contra aquesta interlocutoria tot
al-legant que el Jutjat no podia, en aquesta fase del procés, ni inadmetre
la demanda ni modificar la corresponent clausula.

L’Audiéncia Provincial de Barcelona planteja al TIUE dues qiiestions
prejudicials. En primer lloc, demana si és contrari al dret europeu dels
consumidors que un tribunal no pugui declarar d’ofici i in lmine ltis
(al bell comengament del litigi) la nullitat d'una clausula abusiva. En
segon lloc, com s’havia d'interpretar I'article 83 del Reial decret legislatiu
1/2007 —que, com ¢és sabut, preveia la reintegracio del contracte si una
de les seves clausules era declarada abusiva—, en vista de I'article 6.1
de la Directiva 93/13/CEE quan estableix que les clausules abusives «no
vincularan al consumidor».

La resposta del Tribunal a ambdues qiiestions és clara. Pel que fa a la prime-
ra, que és la que interessa en el tema de 'admissio de la demanda, el Tribunal
conclou que la Directiva 93/13/CEE del Consell, de 5 d’abril de 1993, sobre

les clausules abusives en els contractes celebrats amb consumidors:
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[...] se opone a una normativa de un Estado miembro [...] que
no permite que el juez que conoce de una demanda en un proceso
monitorio, aun cuando disponga de los elementos de hecho y de
Derecho necesarios al efecto, examine de oficio —in limine litis
ni en ninguna fase del procedimiento—, el caracter abusivo de
una clausula sobre intereses de demora contenida en un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor, cuando este tltimo
no haya formulado oposicion».

Aquesta Senténcia ha dut a reformar, mitjancant la Llei 42/2015, de 5
d’octubre, I'article 815 LEC relatiu a 'admissi6 del monitori que ara preveu
que, quan la peticio és de dret del consum, el lletrat de 'administracio de
justicia la passi directament al jutge per tal que sigui ell qui decideixi sobre
I"admissio o no.

S’ha afegit a I'article 815 un nou apartat, el 4, que estableix el segiient:

«Si la reclamacio del deute es fonamenta en un contracte entre un
empresari o professional i un consumidor o usuari, el secretari judicial,
abans d’efectuar el requeriment, n’ha de donar compte al jutge perque
pugui apreciar el possible caracter abusiu de tota clausula que constitueixi
el fonament de la peticio o que hagi determinat la quantitat exigible.

El jutge ha d’examinar d’ofici si alguna de les clausules que constitueix el
fonament de la peticio o que ha determinat la quantitat exigible pot ser
qualificada d’abusiva. Quan aprecii que alguna clausula pot ser qualificada
aixi, ha de donar audiencia per cinc dies a les parts. Oides aquestes, ha
de resoldre el que sigui procedent mitjan¢ant una interlocutoria dins dels
cine dies segiients. Per a aquest tramit no és preceptiva la intervenci6 d'un
advocat ni d'un procurador.

En cas que aprecii el caracter abusiu d’alguna de les clausules contractuals,
la interlocutoria que es dicti ha de determinar les conseqiiencies d’aquesta
consideracio, i ha d’acordar la improcedencia de la pretensio o bé la
continuaci6 del procediment sense aplicar les considerades abusives.

Si el tribunal no aprecia 'existencia de clausules abusives, ho ha de
declarar aixi i el secretari judicial ha de procedir a requerir el deutor en
els termes que preveu I'apartat 1.

La interlocutoria que es dicti és apel-lable directament en tot cas.»
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La nova regulaci6 del tramit d’admissio o inadmissio de la peticio de
monitori planteja algunes qiiestions. En primer lloc, si amb la peticio del
monitori tan sols es presenta una factura, tal com permet 'article 812
LEC, el lletrat de I'administraci6é de justicia haura de requerir el creditor
perque aporti I'exemplar del contracte ja que sense aquest no es pot fer el
control d’abusivitat. En segon lloc, es preveu una audiencia en cas que el
jutge consideri que alguna de les clausules que constitueixen el fonament
de la peticié de monitori pot ser abusiva. Si no es troba el deutor en aquest
primer moment, sera inatil després intentar el requeriment. Es podra arxivar
ja llavors el monitori? La mencio a les parts s’ha d’entendre referida tan sols
a les parts personades en aquest moment, és a dir, al creditor? Si no es fa la
declaracio d’abusivitat en aquest moment inicial, el deutor pot demanar-la
quan formuli oposicio?

Finalment, la nova regulacio planteja la qiiestio de si el Lletrat de
I’Administracié de Justlma és autoritat judicial adequada per fer el control
del caracter abusiu de les clausules dels contractes de consumidors. En
relacio a aquesta (uestio el Tribunal de Justicia de la Uni6 Europea en la
seva sentencia de 18 de febrer de 2016 ha establert que:

“La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe in-
terpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional, como
la controvertida en el litigio principal, que no permite al juez que conoce
de la ejecucion de un requerimiento de pago apreciar de oficio el caracter
abusivo de una clausula contenida en un contrato celebrado entre un pro-
fesional y un consumidor, cuando la autoridad que conocié de la peticion
de juicio monitorio carece de competencia para realizar tal apreciacion”.

Aquesta nova sentencia ha de canviar, a la practica, 'organitzacio de
I'examen de les peticions de monitori per a decidir sobre la seva admissio,
que s’ haura de dur a terme, directament, pel jutge, sense el filtre previ de la
intervencio del Lletrat de I’Administracio de Justicia.

La mateixa jurisprudencia del TJUE ha provocat la reforma legal de
I"admissio de la demanda d’execucio de titol no judicial. L'article 557 1 LEC
després de la reforma operada per la Llei 1/2013, de 14 de maig, recull
com a causa d’'inadmissio de la demanda d’execucio «Que el titol contengui

clausules abusives» (causa 7a).

En concordanga amb aquest nou precepte, I'actual article 552.1 LEC
preveu que si en virtut del seu examen d’ofici el jutge detecta en el titol
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la possible existencia d'una clausula abusiva donara audiencia a les parts,
aquesta vegada per 15 dies, i si aprecia el caracter abusiu d'una o de diverses
clausules el jutge dictara interlocutoria per acordar la improcedencia
de l'execucio o la seva continuacié sense aplicacio de les que han estat
considerades com a abusives.

Com es veu, ha quedat sense regular la inadmissio de la demanda de
judici declaratiu per la possible existencia de clausules abusives en el titol
que serveix de base a I'exercici de la pretensio. Pero per aplicacio directa de la
jurisprudencia del TJUE s’ha de considerar que el jutge té també en aquests
suposits les mateixes facultats d’examen d’ofici que en el tramit d’admissio
del monitori o de la demanda d’execucio.

VI. EL MOMENT PROCESSAL PER AL CONTROL D*OFICI
DE LES CLAUSULES ABUSIVES

Més enlla d’aquest moment inicial, el control d’ofici de I'abusivitat d’'una
clausula contractual es pot fer, en principi, en qualsevol estadi del procés,
quan el jutge, en paraules del TIUE en la seva sentencia de 14 de juny de
2012, «disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios al efecto».

Aquest punt de partida ha de ser, pero, modulat pels principis de cosa
jutjada formal i material. El primer, que opera dins un mateix procés en
relacio amb una resolucio previa, impedira que es pugui examinar d’ofici
I'abusivitat d'una clausula contractual si en un tramit processal anterior
el jutge ja ha conegut de I'assumpte i, per tant, ha tingut 'oportunitat de
pronunciar-se sobre el tema i ha declarat la no abusivitat. Admetre que el jutge
pugui tornar una i una altra vegada a fer el control d’ofici, sense limitacié, en
qualsevol moment del decurs processal seria contrari a la seguretat juridica
i al principi de cosa jutjada formal o de fermesa de les resolucions judicials
que es proclama en I'article 18 LOPJ.

Per aquesta mateixa raé resulta dificil que es pugui apreciar 'abusivitat
d'una clausula contractual en un procés d’execucio de titol judicial ja que
per dictar la resolucio objecte del procés executiu el jutge ja ha conegut el
contracte, ha tingut ocasio d’examinar les seves clausules i no ha considerat
necessari declarar la nul-litat de cap d’elles.

Cosa ben distinta passara en el procés d’execucio de titol no judicial ja que
en aquest cas no hi ha hagut intervencio previa del jutge i, per tant, no ha

hagut ocasi6 d’efectuar el control d’ofici amb anterioritat.
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Per la seva banda, el principi de cosa jutjada material pot produir efectes
en un procés posterior si ha hagut un procés anterior que hagi pogut tenir
per objecte, precisament, I'abusivitat d’'una clausula, encara que no s’hagi
fet valer aquesta abusivitat, en aplicacio del principi segons el qual la cosa
jutjada inclou allo adduit i allo adduible, conceptes avui incorporats en els

articles 222 1 400 LEC.

Aixi, la STS de 24 de novembre de 2014 estima la cosa jutjada per a
Iapreciacio de 'abusivitat d'una clausula de venciment anticipat que es
pretenia fer valer en un procés ordinari tot argumentant que el deutor no
I'havia oposada en el procés anterior d’execucio d'un titol no judicial. El
Tribunal raona el segtient:

«Esta oposicion del ejecutado, tratandose de una ejecucion fundada en
titulos no judiciales, aparecia claramente autorizada por el art. 559.1-
3° LEC en su redaccion aplicable a este recurso por razones temporales
y debe seguir considerandose asi, pues aun cuando el articulo se titule
«Sustanciacion y resolucion de la oposicion por defectos procesales»,
entre estos han de considerarse comprendidos los resultantes del propio
documento o documentos en que se funde la ejecucion, es decir, los
inherentes al propio titulo de la ejecucion [...].

[.]

A su vez, la falta de oposicion del ejecutado, pudiendo haberla formulado,
determinara la improcedencia de promover un juicio declarativo posterior
pretendiendo la ineficacia del proceso de ejecucion seguido contra él, dado
el caracter de principio general de lo dispuesto en el apdo. 2 del art. 400
LEC en relacion con su art. 222 [...]».

Ara bé, el Tribunal afegeix:

«[...] en coherencia con lo anterior, si la oposicion si se formula
pero se rechaza tdnica v exclusivamente porque las circunstancias
que consten en el propio titulo no pueden oponerse en el proceso
de ejecucion, entonces el ejecutado si podra promover un juicio
declarativo posterior sobre la misma cuestion».

De tot aixo0 se'n dedueix que en un procés de consum, en que el jutge té la
facultat d’examinar d’ofici I’eventual existéncia de clausules abusives en el
titol esgrimit per 'empresari o particular, els principis de cosa jutjada formal
i material operen de la manera segtient:
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- Siel procés esta obert i ha hagut una resolucio judicial, per exemple,
en tramit d’admissi6, declarant que la clausula no és abusiva, no és
podra plantejar ja la mateixa qiiestio en les fases processals segiients,
ni d’ofici ni a instancia de part. Ho impedeix el principi de cosa
jutjada formal.

- Si el jutge s’ha pogut pronunciar sobre la concurrencia de clausules
abusives en el contracte fet valer per I'actor perqué en un moment
determinat del procés ja tenia els elements de fet i de dret necessaris a
aquest efecte i, en canvi, no ha hagut resoluci6 tractant el tema. sempre
ho podra fer fins al final del procés d’ofici o a instancia de part si és
que en aquest darrer cas no ha acabat el termini previst en la llei per
al'legar I'abusivitat.

- Si el procés de consum ha conclos sense que el jutge hagi declarat
I"abusivitat o quan I'ha rebutjada expressament, aquesta qiiestio queda
coberta per la cosa jutjada material i no es podra plantejar ni en el
procés d’execucio ni en cap altre litigi posterior sempre, evidentment,
que es segueixi entre les mateixes parts.

VII. MESURES CAUTELARS

Com hem dit abans, la STJUE de 14 de mar¢ de 2013, cas Aziz, en relacid
amb la Directiva 93/13/CELE del Consell, de 5 d’abril de 1993, conclou que:

«[...] la Directiva debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el
litigio principal, que, al mismo tiempo que no prevé, en el marco del
procedimiento de ejecucion hipotecaria, la posibilidad de formular
motivos de oposicion basados en el caracter abusivo de una clausula
contractual que constituye el fundamento del titulo ejecutivo. no permite
que el juez que conozca del proceso declarativo, competente para
apreciar el caracter abusivo de esa clausula, adopte medidas cautelares,
entre ellas, en particular, la suspension del procedimiento de ejecucion
hipotecaria, cuando acordar tales medidas sea necesario para garantizar
la plena eficacia de su decision final».

Aquesta Sentencia va donar peu a la reforma de I'article 695.1 LEC que
va permetre a 'executat formular com a causa d’oposicié I'abusivitat d'una

clausula del titol.
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No obstant aixo, alguns autors, i també una certa practica forense, han
vingut admetent que es pugui instar la nul-litat en el procés declaratiu
corresponent i que en aquest el jutge pugui acordar com a mesura cautelar la

suspensio del procés hipotecari. Aixo es fonamenta directament en la STJUE
de 14 de mar¢ de 2013.7

El catedratic de dret processal JuLio BanacrocHe® considera que aquesta
és una practica equivocada. Entén aquest autor que el que el TJUE retreu a
la legislacio nacional és que en I'execucié hipotecaria ni s’admeti 'oposicio
de I'abusivitat d'una clausula del titol, ni s’admeti tampoc la possibilitat
que aquesta quiestio es plantegi en el judici declaratiu i en aquest cas es
paralitzi I'execucio hipotecaria. Dons bé, JuLio BaNacLOCHE sosté que un cop
admesa la primera de les vies esmentades, és a dir, I'oposicio en el si del
procés d’execucio hipotecaria, no cal ja la segona per considerar el nostre
procés adaptat en aquest extrem a la directiva europea sobre consum.
El contrari podria significar, sosté Iautor, la vulneracié de Iarticle 698 de la
Llei processal civil que remet al procés declaratiu corresponent per qualsevol
qliestio no contemplada en els articles precedents com a causa d’oposicio a
I'execucio hipotecaria. A més a més, el catedratic de dret processal recorda
que el jutge del procés declaratiu no té competencia funcional per a qualsevol
qliestio relativa al procés d’execucio hipotecaria.

VIIL. EL TRAMIT D’AUDIENCIA

La declaracio de nul-litat de la clausula d'un contracte subscrit per
un consumidor en qualsevol moment del procés s’ha de fer amb tramit
d’audiencia del professional. Aixo ho ha declarat taxativament el TJUE en
I'apartat 31 de la seva Sentencia Banif Plus Bank Zrt de 21 de febrer de
2013 on diu:

«[...] en el supuesto de que el juez nacional, después de haber determinado
—sobre la base de los elementos de hecho y de Derecho de que disponga o
que se le hayan comunicado a raiz de las diligencias de prueba que haya
acordado de oficio a tal efecto— que una Clausula esta Complendldd en el
ambito de aplicacion de la Directiva, compruebe, tras una apreciacion
efectuada de oficio, que dicha clausula presenta un caracter abusivo, esta

7.- Vegeu. per exemple, Magro Servet, Vicente, en «Cuestiones sobre competéncia para la suspension
de procedimientos de ejecucién hipotecaria a raiz de la sentencia TJUE de 14 de marzo de 2013». El
derecho.com (1 de maig de 2013).

8.- Banacloche Palao, Julio. «Clausulas abusivas y suspension de la ejecucién hipotecaria: una practica
equivocada». La Ley, nim. 8312 (16 de maig de 2014).
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obligado, por regla general, a informar de ello a las partes procesales y a
instarles a que debatan de forma contradictoria segin las formas previstas
al respecto por las reglas procesales nacionales.»

El mateix criteri s’ha seguit en la Sentencia de I’Alt Tribunal Europeu de

30 de maig de 2013.

Aquesta exigencia d’audiencia previa al professional coincideix amb la de
larticle 83 del text refés de Llei general per a la defensa dels consumidors
i usuaris que, malgrat ser una norma de dret material, després de la seva
reforma operada per la Llei 3/2014, de 27 de marc, regula el control d’ofici
de I"abusivitat de les clausules dels contractes celebrats amb consumidors i
preveu un tramit d’audiéncia previa; com també ho fan els articles 552.1 i
815 LEC abans esmentats.

La Sentencia Banif Plus Bank Zrt de 21 de febrer de 2013 va introduir una
certa confusio en tot aquest tema ja que en el seu apartat 35 estableix que:

«Esta posibilidad ofrecida al consumidor de expresar su opinién sobre este
extremo obedece también a la obligacion que incumbe al juez nacional,
como se ha recordado en el apartado 25 de la presente sentencia, de
tener en cuenta, en su caso, la voluntad manifestada por el consumidor
cuando, consciente del caracter no vinculante de una clausula abusiva,
manifiesta, no obstante. que es contrario a que se excluya, otorgando ast
un consentimiento libre e informado a dicha clausula».

En efecte, donar audiencia al consumidor per excloure el seu aquietament
amb caracter previ a la declaracié d’abusivitat, pot resultar dificil, per no dir
impossible, per exemple, en tramit d’admissio.

La STJUE de 21 de febrer de 2013 fa aplicacio de la doctrina que ja es
recollia en 'anterior Senténcia també d’aquest Tribunal de 4 de juny de 2009
(Pannon), en la qual es recordava que «el juez nacional no tiene, en virtud de
la Directiva, el deber de excluir la aplicacion de la clausula en cuestion si el
consumidor, tras haber sido informado al respecto por dicho juez, manifiesta
su intencion de no invocar el caracter abusivo y no vinculante de tal clausula»
(apartat 27).

No obstant aixo, la propia Sentencia Banif aclareix que el respecte del
principi de contradiccié no ha d'impedir I'efectivitat de la Directiva 93/13/
CEE. Per aixo, aquesta exigencia d’exclusio de I'aquietament del consumidor
per poder apreciar l'existencia d'una clausula abusiva mitjancant la
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corresponent audiencia, s’ha d’interpretar en el sentit que el jutge ha
d’informar de la seva iniciativa de controlar d’ofici la clausula i ha de donar
audiencia respecte a aquesta qiiestio a les parts que en aquell moment estiguin
efectivament personades en el procés. Si ens trobem en tramit d’admissio
I"nica part sera I'actora, creditora, professional.

IX. LA PROVA

Si el control és de contingut, és a dir, de I'abusivitat en sentit estricte de les
clausules, I'exercici d’aquesta facultat sempre estara a I'abast del jutge ja que
amb la demanda o amb la peticio de monitori s’aportara el contracte com a
document en el qual el creditor o actor fonamenta el seu dret. Aixo mateix
pot passar amb el control d’incorporacio atesa la seva naturalesa formal.
L'observacio del suport del contracte o la lectura del document que el recull
sera normalment suficient per poder determinar si les seves clausules han
estat validament incorporades o no.

Pero, en canvi, el control de transparéncia demanara sovint una activitat
probatoria distinta de I'aportacio de la documental. En efecte, encara que el
contracte incorpori formules d’estil en les quals el consumidor, per exemple,
reconeix haver estat informat o coneixer els riscs d'un producte financer,
el TS ha dit que aquestes declaracions son insuficients per acreditar que el
consumidor ha estat degudament informat en fase precontractual. En efecte,
en la Sentencia de 12 de gener de 2015 I'Alt Tribunal diu que:

«Tampoco son relevantes las menciones predispuestas contenidas en
el contrato firmado por la Sra. Loreto en el sentido de que “he sido
informado de las caracteristicas de la Unidad de Cuenta... 7 y “declaro
tener los conocimientos necesarios para comprender las caracteristicas del
producto, entiendo que el contrato de seguro no otorga ninguna garantia
sobre el valor y la rentabilidad del activo, y acepto expresamente el riesgo
de lainversion realizada en el mismo”. Se trata de menciones predispuestas
por la entidad bancaria, que consisten en declaraciones no de voluntad
sino de conocimiento que se revelan como formulas predispuestas por
el profesional, vacias de contenido real al resultar contradichas por los
hechos, como ya dijimos en la sentencia nam. 244/2013, de 18 abril».

El jutge, per poder formar la seva convicci6 sobre la comprensi6 per part
del consumidor de les conseqiiencies economiques del contracte, necessitara
elements de prova com la documental, consistent en les comunicacions entre
les parts previes a la signatura del contracte o la declaracio del venedor del
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producte. Es plantegen aixi dues qiiestions. La primera és si el jutge podria
acordar la prova d’ofici. La segona si, practicada la prova demanada per una
part en un procés en el qual no s’exercita cap accio de nullitat, el jutge pot
per propia iniciativa i en vistes del resultat de la prova sotmetre el contracte
a un control de transparencia.

Pel que fa a la iniciativa probatoria d’ofici la STJUE de 14 de juny de
2012 estableix en el fonament 44 que:

«A este respecto, al pronunciarse sobre una peticion de decision
prejudicial presentada por un tribunal nacional en el marco de un
procedimiento contradictorio iniciado a raiz de la oposicion formulada
por un consumidor contra una demanda en proceso monitorio, el Tribunal
de Justicia declar6 que el juez nacional debe acordar de oficio diligencias
de prueba para determinar si una clausula atributiva de competencia
jurisdiccional territorial exclusiva, que figura en un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, esta comprendida en el ambito de
aplicacion de la Directiva 93/13 y, en caso afirmativo, apreciar de oficio el
caracter eventualmente abusivo de dicha clausula (sentencia VB Pénziigyi
Lizing, antes citada, apartado 50).»

Aquesta doctrina ha estat reiterada en les sentencies del mateix Tribunal
de 21 de febrer de 2013, Banif Plus Bank Zrt (apartat 24) i de 14 de marg
2013, Aziz vs. Catalunyacaixa (apartat 47). La primera les sentencies que
ara s’esmenten, la de 21 de febrer de 2013, es refereix expressament a la
prova que el jutge ha d’acordar d’ofici previament a declarar el caracter
abusiu d'una clausula contractual.

No hi ha, pero, en la nostra Llei d’enjudiciament civil cap precepte que
reguli expressament aquesta facultat d’iniciativa probatorla d’ofici, que va
més enlla de I'ambit d’aplicacié de 'article 429 que, com és sabut, 1eguld la
facultat judicial d'integracié probatoria, tal com la denomina Xavier ABer,’
que és de caracter eventual i limitat que no imposa cap deure ni cap obligacio
al jutge, caracteristiques que no encaixen bé amb els termes imperatius amb
els quals la jurisprudencia europea concep 'examen d’ofici de I"abusivitat de
les clausules d'un contracte signat per un consumidor.

En conseqiiencia, sembla que no hi ha més remei que admetre que en virtut
dels principis de primacia i d’efecte directe que regeixen les relacions entre el
dret de la Unio Europea i els ordenaments juridics nacionals, el jutge en qual-

9.- Abel Lluch, Xavier. «Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil». Barcelona: Bosch, 2005. En
les pagines 117 i segiients explica I'autor les raons d’aquesta proposta de denominacio.
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sevol moment, i especialment en cas d’insuficiencia de I'activitat probatoria
desplegada per les parts, pot acordar la practica de diligencies probatories diri-
gides a possibilitar 'examen de clausules contractuals eventualment abusives.

La segona pregunta que ens feiem abans és si el jutge pot acordar
I"abusivitat d'una clausula contractual en un procés 'objecte del qual no és
la declaracio de nul-litat de la clausula, d’acord amb la prova no practicada
amb aquesta finalitat, i la resposta ha de ser també afirmativa ja que. en aixo
consisteix, precisament, |'exercici d’ofici d’una facultat. Ara bé, és clar que
en aquest procés la part actora ha de fer valer 'esmentat contracte com a
base de la pretensio que exercita ja que, en cas contrari, un pronunciament
del jutge sobre I'abusivitat d’alguna de les seves clausules quedaria fora de
I"objecte del procés.

Pel que fa a la prova, en l'execucioé hipotecaria es dona una dificultat
addicional. En efecte, malgrat que la Llei 1/2013, de 14 de maig, va permetre,
com hem vist, l'oposicio basada en l'existencia de clausules abusives, no es
va modificar I"apartat segon de l'article 695 de la LEC on es preveu que:
«Formulada l'oposicio a que es refereix l'apartat anterior, el secretari
judicial ha de suspendre I'execucio i convocar les parts a una compareixenca
davant el tribunal que hagi dictat 'ordre general d’execucio, i havent de
passar quatre dies des de la citacio, compareixenca en la qual el tribunal
ha d’escoltar les parts, admetre els documents que es presentin i acordar en
forma d’interlocutoria el que consideri procedent dins el segon dia».

Com es veu, no es contempla altra prova distinta de la documental. En
canvi poden ser necessaris altres mitjans de prova, especialment si s’ha de fer
un control de transparencia. Per aixo, i tenint en compte que la jurisprudencia
europea permet acordar prova d’ ofici per al control de les clausules abusives,
s’ha d’admetre que es practiqui en aquesta suposits altre tipus de prova
distinta de la documental.

X. ELS EFECTES DE LA DECLARACIO DE NUL-LITAT
DE LA CLAUSULA ABUSIVA

També en aquesta materia el punt de partida el marca la STIUE de 14
de juny de 2012 quan, en resposta a la qiiestio que li plantejava I’Audiencia
Provincial de Barcelona sobre la compatibilitat amb la Directiva europea de
consum de I'article 83 del RDLEG 1/2007, de 16 de novembre, que preveia
la reintegracio del contracte quan alguna de les seves clausules és declarada
nul-la, el Tribunal declara que:
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«[...] el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro,
como el articulo 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007. que atribuye
al juez nacional, cuando éste declara la nulidad de una clausula abusiva
contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor,
la facultad de integrar dicho contrato modificando el contenido de la
clausula abusiva.»

Es interessant saber que el TJUE fonamenta la seva decisié en la necessitat
de mantenir I'efecte dissuasiu de la legislacio de proteccié dels consumidors
que desapareixeria si la inica conseqiencia d’introduir una clausula abusiva
en un contracte fos que el jutge la reconduis a termes d’equitat, d’equilibri o
d proporcionalitat. Aixi, en el paragraf 69 la resolucio diu:

«En efecto, la mencionada facultad contribuiria a eliminar el efecto
disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura
y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente a los
consumidores [...], en la medida en que los profesionales podrian verse
tentados a utilizar clausulas abusivas al saber que, aun cuando llegara a
declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado por
el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo el
interés de dichos profesionales.»

Arran d’aquesta Sentencia el legislador va reformar l'article 83 del
text refés de Llei general per a a la defensa dels consumidors i usuaris. Fins
aleshores el precepte preveia que, en cas que es declarés la nul-litat d'una
clausula per ser abusiva, el jutge havia de reintegrar-la «d’acord amb el que
disposen I"article 1.258 del Codi civil i el principi de bona fe objectiva» i, a
tal efecte, el jutge disposava «de facultats moderadores respecte dels drets i
obligacions de les parts».

Dones bé, el que fa la reforma operada en aquesta norma per la Llei
3/2014, de 27 de marg, és preveure expressament el control d’ofici de
I’eventual caracter abusiu d’una clausula contractual, d'un costat, i, d’altre,
fixar que l'efecte de l'abusivitat sera unicament la nul-litat, sense cap
possibilitat de reintegrament. En efecte, recordem que 'article 83 del text
refos, en la redacci6 actual estableix que: «Les clausules abusives son nul-les
de ple dret i s’han de tenir per no posades».

El reflex processal d’aquesta jurisprudencia i de la modificacio legislativa

ha estat la introduccio, per la Llei 1/2013, de 14 de maig, d'un nou punt, el
3r, en l'apartat 1 de I’ article 561 LEC que ara estableix que quan s’aprecii
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el caracter abusiu d'una o varies clausules, la corresponent interlocutoria
ha de determinar els efectes en el procés, que poden ser o bé la terminacio
(sobreseiment) o bé la continuacio sense aplicacio de les clausules abusives;
i la mateixa previsio conté 'article 695.3 per a la interlocutoria que estimi
I"oposicio per clausules abusives formulada en una execuci6 hipotecaria.

Ara bé, malgrat 'aparent claredat de 'article 83 del RDLEG 1/2007,
de 16 de novembre, i del que disposa I'article 1303 Ce que, recordem-ho,
estableix que: «Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes
deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses», la qiiestio dels efectes
de la declaracié de nullitat ha donat peu a diverses linies interpretatives en
doctrina i jurisprudencia i a que es fixessin distints efectes per la nul-litat
segons el tipus de clausula. Les més freqiients son la clausula d’interessos
moratoris abusius, la de venciment anticipat i la clausula sol. A elles es fara
una breu referencia.

A) Interessos moratoris

Pel que fa a la clausula que estipula interessos moratoris abusius, la
negaci6 total d’eficacia, la meritacio d’interessos moratoris zero, ha estat
considerada com un estimul a I'incompliment del deutor, i per evitar-ho s’ha
acudit a diferents expedients.

Aixi, d’acord amb una primera postura, en cas de nul-litat de la clausula
d’interessos moratoris es meritarien els interessos legals de I'article 1108 Ce
que és el que preveu el nostre ordenament juridic, precisament, pel cas de
mora en el compliment d’una obligacié dineraria en defecte de pacte exprés.

En canvi, per a altres, 'aplicacio de I'article 1108 Ce atempta al principi
de no integraci6 de les clausules abusives reiterat per la jurisprudencia
europea i recollit en la legislacio nacional. Substituir els interessos abusius
pels interessos legals pot produir I'efecte contra el qual sempre adverteix
el TIUE: no es pot reintegrar la clausula abusiva perque, si aixo es fa, la
legislacio sobre proteccio dels consumidors deixaria de tenir efecte dissuasiu.

A aixo es pot afegir que I'article 1108 Cc és una norma de naturalesa dis-
positiva que té com a finalitat suplir el pacte entre les parts, pero no sembla
que es pugui aplicar a un suposit enterament distint com és el de la declaracio
de nul-litat. En efecte, la nul-litat contractual suposa que si hi ha hagut con-
sentiment de les parts pero aquest ha estat privat d’eficacia. Pareix que no és
un cas semblant al de la inexistencia inicial de pacte d’'interessos moratoris.
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Segons un segon parer, que ¢s el que ha prevalgut en I’Audiencia Provincial
de Balears, els tinics interessos que es meriten, un cop declarada la nul-litat,
son els processals, és a dir, els de I'article 576 LEC. Aquesta solucio té el
punt debil que quan es tracta de 'execucio d'un titol no judicial no hi ha
exactament una sentencia o resolucié que condemni al pagament d'una
quantitat de doblers liquida, tal com demana el precepte, e partir de la qual
es meritarien el interessos. El que venen mantenint els partidaris d’aquesta
opcié és que aquesta «resolucio» seria la interlocutoria per despatxar
I'execucio. Aquest criteri té 'avantatge que el que es meriten son interessos
processals, no materials derivats de la clausula declarada abusiva i, per tant,
no es pot considerar mai com una reintegracio de l'estipulacié esmentada.

Darrerament, el TS ha mediat en aquesta polémica tot dictant el 22 d’abril
de 2015 una sentencia de ple en la qual estableix que després de la supressio,
per abusiva, d'una clausula d’interessos moratoris es meriten els interessos
remuneratoris. El raonament de I’Alt Tribunal és el segiient:

«[...] la consecuencia de la apreciacion de la abusividad del interés de
demora no debe ser, como pretende el recurrente, la moderacion de dicho
interés hasta un porcentaje que se considere aceptable (que seria lo que se
ha dado en llamar “reduccion conservadora de la validez”), pero tampoco
el cese en el devengo de cualquier interés, ni la aplicacion de la norma de
Derecho supletorio que prevé el devengo del interés legal. Es, simplemente,
la supresion del incremento del tipo de interés que supone el interés de
demora pactado, y la continuacion del devengo del interés remuneratorio
hasta que se produzca el reintegro de la suma prestada.»

La doctrina recollida en aquesta Sentencia ha estat reiterada en la de 7 de
setembre de 2015, en la qual llegim:

«La conclusion que se extrae de las sentencias del TJUE que interpretan
los preceptos de la Directiva sobre clausulas abusivas en contratos
concertados con consumidores es que la consecuencia de la apreciacion de
la abusividad de una clausula abusiva es la supresion de tal clausula [...]»
(fonament juridic 6e, apartat 5).

En canvi, a I'hora de concretar les conseqiiencies de la declaracio de
nul-litat de la clausula que estableix un interes de demora abusiu, el TS

assenyala que:

«La clausula que establece el interés de demora supone la adicion de
determinados puntos porcentuales al tipo de interés remuneratorio |...]
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el analisis de la funcion y finalidad de dicha clausula lleva a la conclusion
de que con ella se persigue incrementar en un determinado porcentaje el
interés remuneratorio para que, ademas de retribuirse la disponibilidad
del dinero por parte del prestatario, funcién que cumple el interés
remuneratorio, se le disuada de incurrir en retraso en el cumplimiento del
calendario de amortizacion del préstamo e indemnice al prestamista los
danos y perjuicios que le provocan tal retraso.

[..]

En consecuencia, lo que se anula y suprime completamente es esa clausula
abusiva, esto es, la indemnizacion desproporcionada por el retraso en la
amortizacion del préstamo (el recargo o incremento sobre el tipo del interés
remuneratorio), pero no el interés remuneratorio, que no esta aquejado de
abusividad y que sigue cumpliendo la funcién de retribuir la disposicion
del dinero por parte del prestatario hasta su devolucion.»

El que sembla discutible d’acuesta solucié és que pareix oblidar que un
cop produit I'incompliment del deutor i, per tant, vencuda anticipadament
I'obligacio, ja no hi ha interessos remuneratoris. Si en periode d’incompliment
es dona nova vigencia a la clausula d’'interessos remuneratoris en substitucio
de la d’interessos moratoris s’esta reintegrant la clausula que s’havia declarat
nul-la, esta recobrant eficacia una clausula morta per la via de canviar la
qualificacio dels interessos de remuneratoris a moratoris. Si la finalitat de la
no reintegracio reconstructora de les clausules declarades nulles, per abusives
—de la que el propi TS anomena «reduccion conservadora de la validez»—, és
mantenir la finalitat dissuasiva de la legislacio de proteccio dels consumidors,
pareix clar que aquest efecte no es complira si el professional predisposant sap
que després de 'incompliment es continuara meritant 'interés remuneratori.

1. Renuncia al percentatge d’interessos que es considera abusiu

En relacio amb els interessos moratoris s’ha plantejat en la practica la
quiestio de si la part actora pot renunciar als interessos que podrien ser
declarats abusius i reclamar tan sols els corresponents a un tipus moderat pel
mateix demandant ja en I'escrit iniciador del procés, per reconduir la seva
peticio, per exemple, al limit de article 114 de la Llei hipotecaria -3 vegades
Iinteres legal quan la finca hipotecada és 'habitatge habitual.

Aquebta opcio s’ha rebutjat, en general, amb I"argument que suposava la

reintegracio duna clausula abuslva que d’aquesta manera quedaria a I’arbitri
de les parts. Es pot dir, doncs, que en aquests casos no resulta d’aplicacio
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l'article 573.3 LEC quan preveu que:

«Si el acreedor tuviera duda sobre la realidad o exigibilidad de alguna
partida o sobre su efectiva cuantia, podra pedir el despacho de la ejecucion
por la cantidad que le resulta indubitada y reservar la reclamacion del resto
para el proceso declarativo que corresponda, que podra ser simultaneo a
la ejecucion».

Es tracta, doncs, d'una nova limitacié al principi dispositiu, propia dels
processos de consum.

2. El cas especial dels interessos moratoris d'un credit garantit amb
hipoteca sobre I’habitatge habitual

Quan els interessos han estat pactats en un préstec o credit garantit
amb hipoteca la qtiestio de la reintegracié del contracte ofereix la dificultat
addicional que se'n deriva de la reforma de I'article 114 de la Llei hipotecaria
duta a terme per la Llei 1/2013, de 14 de maig, i de la disposici6 transitoria
segona d’aquesta Llei. En efecte, la nova Llei ha afegit un 3r paragraf a
I'article 114 de la Llei hipotecaria que disposa:

«Els interessos de demora de préstecs o credits per a I'adquisicio de
residencia habitual, garantits amb hipoteques constituides sobre el mateix
habitatge no poden ser superiors a tres vegades I'interes legal del diner i
nomeés es poden meritar sobre el principal pendent de pagament [...].»

Per la seva banda, la disposicio transitoria segona de I'esmentada Llei

1/2013, de 14 de maig, estableix que:

«La limitacio dels interessos de demora d’hipoteques constituides sobre re-
sidencia habitual que preveu I'article 3 apartat dos és aplicable a les hipo-
teques constituides amb posterioritat a 'entrada en vigor d’aquesta Llei.

Aixi mateix, aquesta limitacio és aplicable als interessos de demora
previstos en els préstecs amb garantia d’hipoteca sobre residencia habitual,
constituits abans de I'entrada en vigor de la Llei, que es meritin amb
posterioritat a aquesta Llei, aixi com als que havent-se meritat en aquesta
data no s’hagin satisfet.

En els procediments d’execucio o venda extrajudicial iniciats i no conclosos
a l'entrada en vigor d’aquesta Llei, i en que ja s’hagi fixat la quantitat per

la qual se sol-licita que es despatxi I'execucio o la venda extrajudicial, el
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secretari judicial o el notari ha de donar a I'executant un termini de 10
dies perque recalculi aquella quantitat de conformitat amb el que disposa
I"apartat anterior».

Bé, dones, el problema ha radicat que aquesta possibilitat legal de
«recalcular» els interessos moratoris abusius ha estat considerada contraria
a la jurisprudencia europea que, com hem vist abans, prohibeix la
reintegracio.

Aquesta eventual incompatibilitat entre la legislacio nacional i I'europea
va ser plantejada, mitjancant la corresponent qiiestio prejudicial pel Jutjat
de Primera Instancia i Instruccio numero 2, de Marchena, que la va elevar
al TIUE i que va donar lloc a la Senteéncia de 21 de gener de 2015 (Unicaja
Banco i Caixabanc), a la qual ens referirem més endavant.

Mentre la qiiestio es resolia, alguns jutjats i audiéncies provincials, entre
elles la de Balears, varen considerar que es podia fer una «interpretacio
conforme» que fes compatible ambdues normatives, la nacional i ’europea,
i que seria la segiient: la disposici6 transitoria segona de la Llei 1/2013,
de 14 de maig, és aplicable quan els interessos de demora previstos en
els préstecs amb garantia d’hipoteca sobre habitatge habitual, constituits
abans de I'entrada en vigor de la nova limitacié continguda en I'article
114 de la Llei hipotecaria, no hagin estat declarats abusius. Es a dir, quan
siguin superiors al limit legal —tres vegades l'interes legal dels diners—pero
no abusius. Per exemple, en 'actualitat, uns interessos moratoris del 13%
podrien trobar-se en tal situaci6. Pero aquesta norma no seria aplicable
en aquells suposits en els quals la clausula d’interessos moratoris és nul-la
per abusiva, per exemple, perqueé el tipus sigui del 24 0 29%. com hi ha
hagut casos.

Aquesta interpretacio, a més d’adequar-se a I'ordenament juridic europeu,
guardaria coherencia amb el sistema hipotecari nacional contemplat en el
seu conjunt ja que no tindria sentit que si el préstec no es va contreure per
a I"adquisicio d’habitatge habitual i la garantia hipotecaria no recau sobre
aquesta, la clausula moratoria abusiva sigui nul-la i no hi capiga recalcul ni
reintegracio (en aplicacio de la Sentencia del Tribunal Europeu de Justicia de
14 de juny de 2012) i, en canvi, si hi capiga aquest recalcul en 'altre cas, és a
dir, quan el préstec es va concedir per a I'adquisicio de I'habitatge habitual i
la garantia hipotecaria recau sobre aquesta i quan, per tant, la proteccio legal
al deutor hauria de ser més intensa.

-105-



Pero, com deiem, el TIUE ha abordat I'examen de la qiestio en la Sentencia
de 21 de gener de 2015 (Unicaja Banco i Caixabanc) en la part dispositiva
de la qual conclou que:

«El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a
una disposicion nacional con arreglo a la cual el juez nacional que conoce
de un procedimiento de ejecucion hipotecaria esta obligado a hacer que se
recalculen las cantidades debidas en virtud de la clausula de un contrato
de préstamo hipotecario que fija intereses de demora calculados a partir
de un tipo superior a tres veces el interés legal del dinero con el fin de
que el importe de dichos intereses no rebase ese limite, siempre que la
aplicacion de la disposicion nacional:

— no prejuzgue la apreciacion por parte de dicho juez nacional del
caracter abusivo de tal clausula y

— no impida que ese mismo juez deje sin aplicar la clausula en cuestion
en caso de que aprecie que es “abusiva” en el sentido del articulo 3,
apartado 1, de la citada Directiva.»

Podriem dir que, en certa manera, el tribunal deixa les espases en alt ja
ue, per un costat, declara que la disposicio transitoria segona de la Llei
1/2()1 3, de 14 de maig, no és contraria a la Directiva europea sobre consum
pero, per altra banda, estdblelx que el jutge pot continuar declarant abusiva
la clausula d’interessos moratoris amb independencia del limit legal i, en
aquest cas, no la pot reintegrar.

EITJUE parteix del fet que 'ambit d’aplicaci6 de la disposicio transitoria
segona de la Llei 1/2013 Contempla qualsevol préstec hipotecari que té per
ob]ecte I'habitatge habitual i no és el mateix que el de la Directiva 93/13/
CEE, i també delxa clar que el limit del nou article 114 de la Llei hipotecaria
—tres vegades l'interes legal dels doblers— no és un canon per determinar
I’abusivitat d’una clausula d’interessos moratoris.

B) Venciment anticipat
El punt de partida és que, abans de la crisi economica, gairebé tots els
préstecs o credits amb garantia hipotecaria incloien una clausula en virtut

de la qual bastava I'impagament d'una sola de les quotes, de periodicitat
normalment mensual, perque I'entitat bancaria donés el contracte per resolt

-106-



i pogués reclamar la totalitat de les quotes degudes fins al venciment del
contracte que, d’aquesta manera, quedava anticipat.

El Tribunal de Justicia de la Unié Europea va abordar aquesta qiiestio ja
en la seva famosa Senténcia Mohamed Aziz, de 14 de marc¢ de 2013, en la
qual es concreten els parametres als quals el Jutge nacional ha d’atendre per
determinar si la clausula de venciment anticipat és abusiva o no:

«En particular, por lo que respecta, en primer lugar, a la clausula
relativa al vencimiento anticipado en los contratos de larga duracion por
incumplimientos del deudor en un periodo limitado, corresponde al juez
remitente comprobar especialmente, como senalo la Abogado General en
los puntos 77 v 78 de sus conclusiones, si la facultad del profesional de
dar por vencida anticipadamente la totalidad del préstamo depende de
que el consumidor haya incumplido una obligacion que revista caracter
esencial en el marco de la relacion contractual de que se trate, si esa
facultad esta prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene
caracter suficientemente grave con respecto a la duracion y a la cuantia
del préstamo, si dicha facultad constituye una excepcion con respecto
a las normas aplicables en la materia y si el Derecho nacional prevé
medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la
aplicacion de esa clausula poner remedio a los efectos del vencimiento
anticipado del préstamo».

Precisament, amb la finalitat d’incorporar aquesta doctrina al nostre
ordenament positiu en materia d’execucio hipotecaria, la Llei 1/2013, de 14
de maig, va donar nova redaccio a I'article 693.2 LEC que ara disposa:

«Es pot reclamar la totalitat del que es degui per capital i per interessos
si s’ha acordat el venciment total en cas de falta de pagament de, com a
minim, tres terminis mensuals sense que el deutor compleixi 'obligacio
de pagament o un nombre de quotes tal que suposi que el deutor ha
incomplert la seva obligacié per un termini, almenys, equivalent a tres
mesos, i aquest conveni consti en |'escriptura de constitucio».

En general, els tribunals, entre aquests '’Audiencia Provincial de
Balears, venien considerant que encara que s’hagués pactat una clausula de
venciment anticipat per I'impagament d'una quota mensual, si el banc no
feia s d’aquesta facultat i deixava passar tres mesos o més abans d’instar
I'execucio, no es podria apreciar I'abusivitat. Aquesta postura es fonamenta
basicament en I'argument que 'article 695.1.4a LEC permet I oposmlo ala
interlocutoria despatxant I'execucio hipotecaria basant-se en «El caracter
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abusiu d'una clausula contractual que constitueixi el fonament de I'execucio
o que hagués determinat la quantitat exigible». Aixi, en el cas que en
I'escriptura de préstec amb garantia hipotecaria s’hagi pactat una clausula
de venciment anticipat per I'impagament de qualsevol de les quotes, com sol
ser formula habitual, que, no obstant aixo, no és utilitzada per la prestadora
com a fonament de I'execucio, ja que ha deixat transcorrer un nombre de
mensualitats impagades superior, no podra ser invocat el caracter abusiu de
tal clausula ja que no ha servit de fonament a I'execucio.

La complexitat de la qiiestio s’ha redoblat després de la Interlocutoria del
Tribunal de Justicia de la Uni6 Europea d'11 de juny de 2015 en la qual, en
relacio amb la clausula de venciment anticipat, s’estableix que ["abusivitat i
les conseqiiencies d’aquesta possible abusivitat no poden quedar supeditades
al fet que la clausula s’apliqui o no en la practica. En concret, el Tribunal
europeu diu:

«[...] la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, cuando
un juez nacional haya constatado el caracter “abusivo” —en el sentido del
articulo 3, apartado 1. de la propia Directiva 93/13— de una clausula de un
contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, la circunstancia
de que tal clausula no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola
a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del
caracter abusivo de la mencionada clausula».

Aquest posicionament del TJUE invalida la interpretacio “dinamica” de la
clausula de venciment anticipada que venien fent molts de tribunals espanyols
i que la contemplava en el seu funcionament prenent en compte la manera
en que havia operat efectivament, i obliga a una interpretacié “estatica”, en
abstracte, sense prendre en consideracio la manera en que sapliqui.

La qtiestio ha arribat al Tribunal Suprem que, en la seva senténcia de 23 de
desembre de 2015, ha considerat abusiva la clausula de venciment anticipat,
pero, en canvi no ha declarat el sobreseiment del procés si 'esmentada
clausula es fa valer en una execucio hipotecaria.

En efecte, el TS entén que la clausula de venciment anticipat és abusiva
pero, en realitat, no ho justifica amb profunditat. El seu raonament en relacié
a aquest punt es concentra en el segiient paragraf:

“la clausula controvertida [...] ni modula la gravedad del incumplimiento

en funcién de la duracion y cuantia del préstamo, ni permite al
consumidor evitar su aplicacion mediante una conducta diligente de
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reparacion (aunque con posterioridad lo haya permitido la legislacion
cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual - art. 693.3, palrafo
2, LEC | en redaccion actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio).
Y en cualquier caso, parece evidente que una clausula de vencimiento
anticipado que permite la resolucion con el incumplimiento de un solo
plazo, incluso parcial y respecto de una obligacion accesoria, debe ser
reputada como abusiva, dado que no se vincula a parametros cuantitativa
o temporalmente graves”

En canvi, amb una sortida un tant sorprenent (contra la qual s’alca un
fonamentat vot particular), I’Alt Tribunal no en fa derivar la conseqiiencia
propia de I'apreciaci6 del caracter abusiu d'una clausula contractual que
seria el sobreseiment del procés en el qual es fa valer, si aixo es produeix en
el si d'un procés d’execucio hipotecaria.

Com a primer argument pel no sobreseiment, el TS acudeix a una
consideracio de caire general com és que no es poden adoptar decisions que
“tengan como consecuencia paradojica la restriccion del acceso al crédito
hipotecario vy, derivadamente, a la adquisicion de vivienda en propiedad”
El' TS utilitza aqui un raonament que no pareix propi de la jurisdiccio la
qual, per la seva propia naturalesa, ha de contemplar cada cas en la seva
singularitat i no en una perspectiva general més aviat propia del legislador.

I com argument juridic el TS assenyala que en el procés d’execucio
hipotecaria el sobreseiment seria per]udlclal per al consumidor ja que en ell
gaudeix de la possibilitat de enervar I"accio que li concedeix I'article 693.3 de
la LEC:; de la de quedar alliberat de responsabilitat en els casos de I'art. 579
LEC que regula I'adjudicacio de 'habitatge habitual hipotecat quan el preu
de la subhasta ha estat insuficient; o de la continguda en I'art. 682-2-1" LEC
, quan estableix que el valor de taxaci6 a efectes de la subhasta no podra ser
inferior al 75% del valor de taxacié que va servir per a concedir el préstec;
avantatges no es donen en el judici declaratiu.

Doncs bé, el TS, al utilitzar aquest segon argument tal vegada no hagi
seguit estrictament la doctrina del TJUE en reld( 16 a la manera de dur a
terme el control d’abusivitat de la clausula de venciment anticipat.

Efectivament, la interlocutoria del TJUE de 11 de juny de 2015 i, abans
d’ella, la sentencia del TJUE de 14 de marg de 2013 i la interlocutoria de de
14 de novembre de 2013 havien establert, com a un dels parametres per a
determinar si la clausula de venciment anticipat és abusiva, “La cuestion de
si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al
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consumidor sujeto a la aplicacion de esa clausula poner remedio a los efectos
de la resolucion unilateral del contrato de préstamo” (interlocutoria de 14 de

novembre de 2013).

Per tant, la possibilitat que ofereix I'article 693.3 de la LEC d’enervar
I"accio d’execucio hipotecaria (vinculant per 'executant quan el bé hipotecat
és I'habitatge habitual), hauria d’haver estat presa en consideraci6 pel TS en
el moment de fer el control d’abusivitat de la clausula de venciment anticipat,
no després, com ho fa, per justificar el no sobreseiment del procés d’execucié
hipotecaria en el qual es fa valer la clausula declarada nul-la per abusiva.

En qualsevol cas, la sentencia que comentem, de 23 de desembre de 2015,
ha estat seguida. fins i tot literalment, per un altra posterior, de 18 de febrer
de 2016 1, en constitueix, per tant, jurisprudencia.

C) Clausula sol

Els problemes de la nul-litat de la clausula sol inclosa a una tercera part
dels préstecs amb garantia hipotecaria atorgats en el nostre pais'’ han girat
al voltant dels efectes retroactius d’aquesta declaracio.

La STS de 9 de maig de 2013, que declara nul-la la clausula sol com a
conseqiiencia del control de transparencia a que la sotmet, no va acordar la
restitucio dels doblers indegudament cobrats per les entitats bancaries.

La Sentencia es va dictar en un procés en queé s’exercitava una accio
col-lectiva de cessacio a la qual no s’havia acumulat I'accié de devolucio
de les quantitats. Pero aquesta no és la rad per la qual el TS opta per la
irretroactivitat de la declaracioé de nul-litat. En efecte, el Tribunal considera
que quan s’exercita una accio de cessacio no hi ha cap inconvenient per a un
pronunciament judicial sobre els efectes retroactius de la nul-litat, conclusio
a la qual hagués pogut arribar també com a conseqiiencia de la mateixa
jurisprudencia sobre aplicacio d’ofici dels efectes ex tunc de la nullitat
contractual que se'n deriven de I'article 1303 Cec.

Per aixo, el TS entra en la qiiestio i decideix que la declaraci6 de nul-litat no
tindra efectes retroactius. La ra6 de més pes que dona és que la retroactivitat
produiria «trastornos graves con trascendencia al orden ptublico economico»
(apartat 293).

10.- Vegeu Lopez Jiménez. José Maria. «La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de septiembre
de 2014, sobre la clausula suelo: una sentencia reiterativa e insuficiente». La Ley, nim. 8411 (21 de
novembre de 2014).
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La decisi6 de I'Alt Tribunal va produir perplexitat per dues raons. En primer
lloc, perque és contraria a I'article 1303 Ce que d’una manera molt clara esta-
bleix que la consecjiiencia de la declaracio de nul-litat contractual és la restitucio
reciproca de les prestacions. Es cert que el TS havia admes algunes excepcions a
aquesta regla. Aixi, la Senteéncia de 13 de marg de 2012 declara la nul-litat de la
contractacio d'un servei de televisio digital i conclou que I'empresa no ha de tor-
nar al seu client les quantitats abonades per s del corresponent descodificador;
i la Sentencia de 26 de febrer de 2009 acorda que malgrat la nul-litat d"un con-
tracte d’abanderament, I'empresa titular de I'estacio de servei no havia de tornar
quantitat alguna ja que durant la vigencia del contracte havia venut carburant a
tercers i havia obtingut els corresponents beneficis.

Pero, en aquests suposits, el que el T'S intenta és evitar I'enriquiment injust.
En canvi, en el cas de la clausula sol, la retroactivitat no podia produir cap
enriquiment injust ja que mitjangant aquesta el banc no prestava cap servei
al consumidor, al contrari, impedia que es pogués beneficiar de la baixada de

I’EURIBOR."

Pero, en segon lloc, i aix0 és una critica encara més de fons, es planteja
si és 0 no funcié del TS i, en general, dels jutges, vetlar per «l’ordre puablic
economic».

En efecte, i com s’ha apuntat en tractar de la clausula de venciment
anticipat, una de les caracteristiques propies de la jurisdiccio és la del
tractament individualitzat de cada cas. Enfront de la generalitat que és
propia de la llei, la jurisdicei6 tracta cada cas un a un, en la seva singularitat.

La jurisdiccio és especialment apta per donar resposta a la creixent deman-
da contemporania de reconeixement de la individualitat. Segons RosanvaLron,
hem ingressat en una societat de la particularitat en la qual es fa precis, cada
vegada més, estar atent a situacions individuals i tractar casos particulars, amb
una més profunda preocupaci6 per la particularitat dels individus, per tenir
en compte la ingularitat de les situacions, per apreciar-les en totes les seves
dimensions, amb una immersio6 radical en el concret del mon, en la singularitat
de cada cas, per captar-ho en la seva diversitat i complexitat. Diu RosanvaLLox:
«Cada cual quiere estar seguro de que ha sido escuchado, de ver que su proble-
ma es reconocido, saber que de alguna manera cuenta».'

11.- Aixi ho fa veure Achon Bruiién, Maria José, en «La retroactividad parcial de la declaracion de
nulidad de la clausula suelo: los discutibles argumentos de la STS de 25 de marzo de 20157, La Ley, ntim.

8501 (15 de juny de 2015).

12.- Rosanvallon, Pierre. La legitimidad democratica. Imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Barcelona — Buenos Aires — México: Paidos, 2010, p. 252.
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Gracies a la seva independencia, el jutge pot prescindir del pensament
general per centrar-se en el cas ja que delimita un espai dins del qual les
consideracions generals o el tractament estandarditzat dels casos no tenen
cabuda i on és possible I'atenci6 particular al cas sotmes a la decisio judicial.

Si, al decidir un cas, el jutge vol que la seva soluci6 formi part d'una linia
general d’actuacio, si pren en consideracio la globalitat i no la particularitat,
estara adoptant un punt de vista que no és propi de la jurisdiccio, sino de la
politica, inclosa, evidentment, la més ben intencionada politica.

Es en aquest sentit que les consideracions relatives a I'economia general
del pais no poden constituir-se en fonament d'una decisi6 judicial. «[Jordre
public economic» és una categoria aliena al dret civil, de contingut imprecis
i indeterminat, 1"as de la qual pot fer patir la seguretat juridica, i que no
s’havia d’haver configurat com a base d'una excepcié tan important als
efectes retroactius de la nul-litat contractual que estableix 'article 1303 Ce.

Ho diu molt clarament la doctora en dret processal Maria Jost Acuon:" «A
nadie se le oculta que el trastorno que intenta evitar el T'S no es a la economia
general sino a las entidades financieras, riesgo que resulta infundado por que
la pérdida de un beneficio mayor tampoco las levaré a la insolvencia, y atin
con todo, no es funcién de los tribunales “rescatar a la banca™ ni mirar por
su saneamiento economico».

La Sentencia de 9 de maig de 2013 va ser molt controvertida. Una part
important de les audiéncies provincials varen entendre que la irretroactivitat
tan sols regia en el cas que s’exercitessin accions col-lectives, pero no
individuals.

En aquest clima, i sense haver-se pronunciat sobre la iiestio la Senténcia
de 8 de setembre de 2014, per raons processals, el TS va dictar la Sentencia
de 25 de marg de 2015, en la qual fixa com a doctrina:

«Que cuando en aplicacion de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno de
9 de mayo de 2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014, Re. 1217/2013
y la de 24 de marzo de 2015, Re. 1765/2013 se declare abusiva vy, por
ende, nula la denominada clausula suelo inserta en un contrato de préstamo
con tipo de interés variable, procedera la restitucion al prestatario de los
intereses que hubiese pagado en aplicacion de dicha clausula a partir de la
fecha de publicacion de la sentencia de 9 de mayo de 2013».

13.- Vegeu l'article de La Ley «La retroactividad parcial de la declaracién de nulidad de la clausula
suelo: los discutibles argumentos...», esmentat abans.
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Aquesta decisio ha estat objecte de distintes critiques. En primer lloc,
es critica ["assimilacié que fa entre acci6 col-lectiva i accié individual de
nul-litat. EI'TS exclou que la Senténcia de 9 de maig de 2013 produis en
aquest nou procés efecte de cosa jutjada respecte del pronunciament de
no devolucio de les quantitats indegudament cobrades, ja que a 'accio
de cessacio no se li va acumular la de devolucio de les quantitats, pero
no obstant aixo considera que, als efectes de la qiiestio debatuda, és
irrellevant que 'accio que s’exerciti sigui col-lectiva o individual ja que
el problema juridic és el mateix. Aquest posicionament de 1’Alt Tribunal
ignora les profundes diferencies que hi ha entre les dues accions ja que
la de cessacié presenta una legitimaci6 activa restringida (article 16 de
la Llei de condicions generals de la contractacio), amb caracter general
és imprescriptible (article 19 de la mateixa norma) i els seus efectes
es projecten cara al futur, sén ex nunc; i, en canvi, qualsevol persona
interessada pot exercitar 'accio individual de nul-litat, que esta sotmesa a
un termini de caducitat de quatre anys quan ho és d’ anul-labilitat (article
1301 Ce). i els efectes de la qual son retroactius ex tunc (article 8§ de la
Llei de condicions generals de la contractacio).

En segon lloc, la Senténcia reitera I'argument del trastorn de l'ordre
economic i el fa extensiu a les accions individuals quan diu:

«Pretender que en la accion individual no se produzca meritado riesgo
no se compadece con la motivacion de la sentencia, pues el conflicto de
naturaleza singular no es ajeno al conjunto de procedmuentoq derivados
de la nuhdad de las clausulas suelo incorporadas en innumerables
contratos origen de aquellos, como es notorio y constatable por
la abundante cita de sentencias que sobre tal objeto se hace en la
presente causa. Y esa fue la razén que retuvo la Sala en su sentencia.
La afectacion al orden puablico economico no nace de la suma a
devolver en un singular procedimiento, que puede resultar ridicula
en términos macroeconomicos, sino por la suma de los muchos miles
de procedimientos tramitados y en tramitacion con analogo objeto»
(fonament juridic nove, paragraf 4).

EI'TS continua traspuant preocupacio per la macroeconomia, no dona cap
passa en la definicio del que s’ha d’entendre per «ordre public economic», o
en la ubicacio d’aquest concepte indeterminat dins categories de naturalesa
juridica. Paradoxalment, en una senténcia poster ior, la de 28 d’abril de 2015,
el TS sembla referir-se a «I’ordre piblic economic» en un sentit invers, com
a inspirador de la proteccio del consumidor, tot indicant que els especials
deures d’informacio precontractual que incumbeixen al predisposant es
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basen, precisament, en la tutela del consumidor consagrada en l'article
- S ) : P
51 CE, «conforme al desenvolvimiento de las directrices de orden publico
economico» (fonament juridic segon, paragraf 4).

En tercer lloc, la Sentencia de 25 de marg de 2015 assenyala la data
a partir de la qual la nul-litat ha de produir efectes no en relacié amb un
moment precis que es pugui donar en cada cas particular, en la formacio
del consentiment en cada contracte o en el seu compliment, sindé que
estableix una data general, valida per a tots els casos, la de la publicacio de
la Sentencia de 9 de maig de 2013, en una tecnica que sembla més propia
del legislador que d'un organ jurisdiccional i que, en qualsevol cas, deixa
ben palesa la nova importancia que va adquirint la jurisprudencia com a
font del dret, la transcendéncia normativa del que s’ha anomenat la «<norma
jurisprudencial».™

Finalment, la STS de 25 de mar¢ de 2015 que comentem basa la seva
decisi6 de retrotreure els efectes de la declaracio de nullitat a la data de
publicacio de la Sentencia de I'Alt Tribunal de 9 de maig de 2013 en la bona
fe quan argumenta que: «a partir de la fecha de publicacion de la sentencia
del pleno del 9 mayo 2013 no es posible ya la alegacion de buena fe por los
circulos interesados» (fonament juridic dese). Encara que la Sentencia pretén
una posicio equidistant quan es refereix a 1'al-legacié de bona fe «por los
circulos interesados», I'esta presumint la bona fe, tan sols, en una de les parts,
en les entitats financeres, no en el consumidor el consentiment del qual és el
que la mateixa resolucié considera que no ha estat format amb la deguda
transparencia, la bona fe del qual mereixia, almenys, la mateixa proteccio,
via presumpcio, que la de les entitats bancaries.

Recentment els diaris donaven compte de la celebracio de la vista de
la qiiestio prejudicial plantejada per I"Audiencia Provincial de Granada,
en la qual es demana al TJUE sobre els efectes retroactius de la declaracio
de nul'litat d'una clausula sol, en el procés interposat per Ausbanc contra
Cajasur, la Comissié Europea havia emes un informe en el sentit que els
bancs han de reintegrar la totalitat de les quantitats rebudes en virtut de les
clausules sol, a favor, doncs, de la retroactivitat.’

La senténcia s’espera a l'estiu de 2016.

14.- Vegeu Blasco Gasco, Francisco de Paula. L.a norma jurisprudencial (nacimiento eficacia v cambio
4.- Vegeu Blasco Gascd, jurisy )
de criterio). Valéncia: Tirant lo Blanch, 2000.

15.- Vegeu I'edicio de 28 d’octubre de 2015 del diari El Pais.
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XI. CONCLUSIONS

Amb aquesta exposicio hem narrat, en certa manera, la historia de com la
crisi economica ha canviat el procés civil quan en aquest hi ha un consumidor.

Els avengos més importants s’han degut a la jurisprudencia del TJUE
dictadaen I'?bOlll(‘lO de quiestions pre]udlclalq plantejades pels jutges espanyols,
moltes vegades jutges de primera instancia. D’aquesta col-laboracio o dialeg
entre el jutge nacional i el comunitari es poden treure algunes conclusions.

La primera és que sempre resulta problematic limitar la cognici6 del
jutge. Es a dir, resulta dificil d’entendre que es doni al jutge competencia per
executar un titol com, per exemple, una escriptura de préstec amb garantia
hipotecaria i, al mateix temps, imposar estrictes limits al seu coneixement,
que impedeixin que pugui examinar el contracte del qual prové el titol.
Aquestes limitacions resulten contraries a la naturalesa cognoscitiva de la
jurisdiccid, en la qual Ferrajort'® ha insistit tant, i és aquesta caracteristica
de la jurisdiccio la que explica la tendencia a sobrepassar els limits ple-
establerts a la plena cognici6 del jutge que ha de decidir un assumpte. Es
dificil ordenar al jutge que decideixi prescindint d’elements de fet o de dret
que han aparegut en el procés amb incidencia clara en el seu objecte. Si es
considera que un titol ofereix tantes garanties que no ha de ser revisat per
un jutge, val més que s’opti perque la seva execucio sigui a carrec d'una
autoritat o institucio no jurisdiccional.

La segona conclusio és que el dret processal ha de complir sempre la seva
funcio de ser la via per a la realitzacié dels drets que I'ordenament juridic
atribueix als ciutadans, i no es pot convertir en obstacle. Aixo és el que hi ha
darrera de sentencies com la de 14 de juny de 2012 o la de 14 de mar¢ de
2013, en les quals allo que apunta el TIUE és que no hi pot haver cap llei
plocesbal que faci impossible la proteccio del consumidor enfront de la qual
cedeixen regles i fins i tot principis entorn dels quals tradicionalment s’havia
estructurat el procés civil, com son el dispositiu, el d’aportacio de part o el
de preclusio.

Finalment, el TJUE ha resultat ser menys permeable que els Alts Tribunals
nacionals a consideracions generals, com les relatives a «l'ordre public
economic», i ha estat més agosarat a I'hora de dictar resolucions de proteccio
del consumidor enfront del sistema bancari.

L P . B [
16.- Vegeu Ferrajoli. Luigi. “Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal ™. Madrid: Ed. Trotta,

2011, pags. 3)&208
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Tal vegada tot aixo hagi aixecat suspicacies en el legislador i sigui acquest
el motiu real de la reforma operada en la LOPJ per la LO 7/2015, de 21 de
juliol, que ha introduit un nou article, el 4 bis, que diu el segtient:

«1. Els jutges i tribunals han d’aplicar el dret de la Unié Europea de
conformitat amb la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unio
Europea.

2. Quan els tribunals decideixin plantejar una qtiestié prejudicial
europea, ho han de fer de conformitat amb la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unié Europea i, en tot cas, mitjancant una interlocutoria,
amb l'audiencia previa de les parts.»

En alguns sectors de l'opinio publica'” aquesta novetat legislativa
s’ha interpretat en el sentit que veda als organs judicials unipersonals el
plantejament de qiiestions prejudicials ja que el precepte parla de tribunals
que decideixen plantejar una qiiestio prejudicial europea, i un tribunal es pot
entendre com un organ col-legiat.

Aquesta tesi no és desbaratada, perque encara que és cert que la LEC es
refereix sovint als tribunals incloent-hi els organs personals i els col-legiats,
la LOPJ no segueix el mateix criteri i distingeix clarament entre un i l'altre.

En tot cas, no sembla possible que el legislador nacional limiti el plantejament
de qiiestions prejudicials davant el TJUE ja que la qtiestio prejudicial apareix
regulada en I'article 267 del Tractat de funcionament de la UE sense distingir
entre un i altre tipus d’organ judicial en els termes segiients:

«Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un organo
jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho organo podra pedir
al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una
decision al respecto para poder emitir su fallo».

Tal com s’haura pogut comprovar, tot el que hem dit fins ara no és
fruit d'una reflexié personal sin6 més aviat el producte d’una intel-ligencia
col-lectiva: la dels jutges de l'ordre jurisdiccional civil encarats als nous
problemes plantejats per una profunda crisi economica, noves (iiestions que
els jutges i jutgesses han analitzat en les seves resolucions, pero també en
els circuits informals de les jornades de formacid, reunions d’unificacio de
criteris i forums d’Internet.

17.- Vegeu 'edici6 de 19 de setembre de 2014 de Lawyers press.

-116-



Diu en Dworkin' que el dret és com una novel-la en la qual cada generacio
de juristes afegeix un capitol que ha de ser coherent amb la historia anterior
perque sind la narraci6 no s’entendria, pero que, al mateix temps, ha de ser
innovador, perque en cas contrari no s’avangaria en la trama.

Aixo que els he contat és, dones, el capitol que hem escrit els jutges civils
d’aquest pais en els darrers anys... Continuara.

18.- Dworkin, Ronald. «Cémo el derecho se parece a la literatura», en La Decision Judicial. EI Debate
Hart-Dworkin. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2002, pags. 143-181.
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V.2 LA APRECIACI()N DE OFICIO DE LA
NULIDAD DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Isabel Tapia Fernandez

Decian los casicos griegos que las cualidades del buen narrador son éstas:
la pertinencia, la brevedad y claridad en los datos, asi como el dominio del
“tempo” narrativo.

No cabe duda de que el discurso del nuevo académico que acabamos de
oir goza de todas y cada una de estas cualidades senaladas: es pertinente,
bleve claro en los datos y duefio del tempo narrativo.

Pertinente, en primer lugar, porque dificilmente se encontrara un tema de
mayor actualidad que el control de abusividad de una clausula inserta en un
contrato con consumidores, como lo demuestran las abundantes declaraciones
jurisprudenciales, tanto de los Tribunales espanoles como internacionales.

En segundo lugar, breve, porque no se puede tratar en menos tiempo tantas
y tan importantes cuestiones como las tratadas en el discurso del Magistrado
Sr. Gomez. Dar una vision general, y al mismo tiempo completa, de un proceso
tipo en el que interviene un consumidor a titulo individual, ejercitando una
accion particular y no colectiva, no es en absoluto sencillo. Sobre todo, si se tiene
en cuenta —como menciona el conferenciante- que la nueva Ley procesal civil
no se ha ocupado especificamente del tratamiento procesal de estas cuestiones.
St que lo ha hecho con diversas y especiales normas procesales a propésito del
ejercicio de las acciones colectivas de los consumidores y usuarios, que, por
otra parte, han sido objeto de comentarios cientificos abundantes. Pero no ha
tratado el ejercicio jurisdiccional de las acciones individuales en un proceso
en el que el consumidor o consumidores comparecen a titulo individual. Para
estos casos, el Magistrado, Sr. Gomez, estima que la posicion de desigualdad de
las partes en conflicto deberia admitir correctivos por parte de una legislacion,
ofreciendo una intervencion publica (la del 6rgano jurisdiccional) mayor.
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El discurso, en tercer lugar, es claro en los datos. Analiza la Jurisprudencia
de los Tribunales patrios, y, sobre todo, la prolija Jurisprudencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Union Europea, con una brillantez v claridad
extraordinaria. Ya me decia mi Maestro, el Profesor De la Oliva, que sélo
quien tiene claras las ideas es capaz de transmitirlas de modo que un publico
suficientemente instruido en el tema que escucha o lee sea capaz de captarlas
en todo su significado. Y mi padre —que no era jurista, pero si un cientifico
y humanista de primer orden—, ante mi agobiante sensacion de juventud de
no entender un articulo periodistico, o un ensayo filos6fico, me tranquilizaba
con estas palabras: si una persona de inteligencia normal y suficientemente
formada intelectualmente no es capaz de entender lo que esta leyendo u
oyendo, no es suyo el error, sino del narrador que no sabe transmitir la idea.
Ante la lectura del discurso del Sr. Gomez he rememorado esos consejos de
dos figuras de referencia en mi vida (académica uno, personal el otro): el
discurso hace facil una materia que es en extremo enrevesada. Se podra estar
de acuerdo o no en todo o en parte de lo que afirma el nuevo académico; pero
no cabe duda de que es claro en los datos y conceptos, signo distintivo de un
buen narrador.

Finalmente, el Magistrado domina el “tempo” narrativo con soltura.
Captar la atencion del oyente por un largo periodo de tiempo no es facil. Lo
pslcolocr()q lo tienen ya muy estudiado. Expleqar la mayor cantidad de ideas
de interés en un tiempo limitado, y expresarlas con claridad y precision es
otra caracteristica de buen or ddOI o narrador.

A la vista de lo dicho, me resultd dificil “ COHthTaI " el discurso del nuevo
Académico. En lengua]e juridico, “contestar” es formular oposicion, rebatir
lo alegado de contrario. Y esto me resulta complicado. No sélo porque lo
es rebatir sus atinadas consideraciones acerca del “proceso tipo” en que
interviene un consumidor individual, sino —sobre todo— porque subyace
en todo su discurso una idea central consistente en la misma esencia de la
funcion constitucional del Juez.

Conozco al Magistrado Carlos Gomez en su oficio de impartir justicia. Fui
Magistrado suplente durante catorce anos, y tuve ocasion de formar Sala con
Carlos Gomez en muchas ocasiones. De aquellos anos me quedan algunas
angustias y muchos buenos recuerdos. Algunas angustias, porque a ese oficio
de juzgar verdaderamente solo estan llamados unos cuantos privilegiados.
Aunque ambos pertenecemos a un campo cientifico coman, el del Derecho,
poco tiene que ver la funcion del Juez (del buen Juez, honesto y sensible, que
tiene que aplicar la ley al caso concreto y dar o quitar o quitar la razon a quien
a ¢l acude en demanda de una resolucion justa) con la de ensenar el Derecho,
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que permite opinar, dudar, ofrecer diversas soluciones sobre unos mismos
hechos. Por algo, de una palabra latina comun: magister, han derivado en
lengua romance dos vocablos distintos: un cultismo (magistrado). y un
vulgarismo (maestro). Non é vero ma é ben trovato. La excelencia del buen
Juez debe merecer las mas altas consideraciones. Y me quedan también buenos
recuerdos, porque era grato debatir cuestiones juridicas con companeros que
siempre me tuvieron conmderamon y reconocimiento. Aprendi mucho en
aquellos anos, porque acudi a la magistratura con la humildad del discipulo
y en la idea de reforzar mi tarea docente dada mi tendencia a la abstraccion
y al mundo de los conceptos. Fsos companeros me ensenaron a descender a
la practica, a la imperiosa necesidad de plasmar en una sentencia un trozo de
vida en desorden. Pero solo se puede descender a la practica cuando se tiene
un dominio profundo del Derecho y sus instituciones.

La idea que subyace a lo largo del discurso del nuevo Académico esta
enraizada en la misma concepcion constitucional de juzgar; en el dificil
equilibrio entre la ley y su justa aplicacion al caso concreto.

El juicio del Juez, a diferencia del del Legiqlador debe versar siempre
sobre la justicia de las conductas, no sobre conveniencias individuales o
sociales. Es posible que exista una ley, justa en si misma, y a pesar de
ello estime el Juez que el litigante no merece la tutela que solicita, por
ser su conducta injusta a pesar de la ley. En tales hipotesis, el Juez tiene
autoridad para prescindir de la ley; pero, para no caer en la arbitrariedad
judicial, la doctrina cientifica y la jur 15prudencla primero, y luego la misma
ley positiva, han arbitrado remedios técnicos como el abuso del derecho
y la sancién del fraude de ley. Apreciar en su justa medida y aplicar estos
correctivos precisa de mucha mesura y prudencia. Pero cuando el Juez
reputa injusta una norma (por razon de su opinién subjetiva en materia
social, religiosa o politica). no puede, a mi juicio, imponer su criterio sobre
la justicia o injusticia de la ley, a menos de que abramos un ancho portillo
a la arbitrariedad y a la inseguridad juridica.

Separar claramente el poder legislativo (creador de las normas) y el
judicial (aplicador de las mismas) es “esencial en un estado de Der echo, donde
se protegen los derechos individuales del ciudadano frente al Estado, v, entre
ellos, el derecho del justiciable a la tutela de los Jueces y Tribunales. Otra
cosa es reconocer que las leyes procesales, las que configuran un determinado
tipo de proceso (civil, penal o de otro tipo) estan fuertemente influenciadas
por la ideologia sociopolitica de una concreta sociedad en un determinado
momento historico. Una ideologia liberal capitalista o una ideologia de base
comunista y corte totalitario donde no se reconoce lo privado, no cabe duda
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de que influyen decisivamente en la construccion legal de un tipo u otro de
proceso: por mucho que se defienda la neutralidad del proceso aludiendo
a que las normas procesales tienen un caracter esencialmente técnico que
impiden o al menos dificultan la introduccion de las ideas politicas.

Historicamente, nuestro proceso civil ha estado influenciado por una
excesiva concepcion liberal individualista. Pero con la Constitucion del 78
y, sobre todo, con la estructural reforma del proceso civil operada por la Ley
1/2000, se ha venido reconsiderando el tradicional reparto de funciones del
Juez y de las partes; y hoy dia es de dificil aceptacion la exagerada ideologia
liberal que hizo decir a Manresa que la mejor Ley de procedlmlento es la
que deja menos campo al arbitrio judicial. "Sin duda, Manresa no tuvo en
cuenta que no cabe confundir el interés que se deduce en el proceso con
el proceso mismo: si los derechos que se ventilan en juicio son de indole
privada y sometidos a la voluntad de sus titulares, los que conforman el
proceso son derechos publicos, porque atanen a la relacion del justiciable
con la Administracion de Justicia. Por ello, ante el dificil equilibrio entre los
poderes del Juez y de las partes en el proceso civil, conviene hoy dia hacer
una reconsideracion.

Nos llevaria demasiado lejos una exposicion detallada del reparto de
funciones de los sujetos procesales. Pero si he traido a colacion esta cuestion
es porque, precisamente, en el concreto tema objeto del discurso del Sr.
Gomez es donde mayor incidencia tiene el polémico binomio poder del Juez/
poder de las partes.

En efecto. el fenomeno del consumo en masa de bienes y servicios obliga al
legislador a garantizar de forma eficaz un genuino equlhbrlo en las Iela(‘loneb
juridicas entre empresarios y COIISUIIlldOI'eb que obliga a modificar en parte
las reglas ordinarias de una legislacion civil general fundada en la igualdad
de los contratantes.

La nueva LEC no ha disenado un auténtico proceso especial para la
tutela de los intereses colectivos de los consumidores, sino que los procesos
colectivos son unos procesos ordinarios a los que se aplican una serie de reglas
especiales Pero, incluso, estas especialidades no alcanzan a los procesos en los
que actiia un consumidor individual, ejercitando una accion individual y no
colectiva. En estos casos, ante la ausencia de norma legal habilitante, ha sido la
Jurisprudencia la que hd tenido que salvaguardar el equilibrio en las relaciones
entre empresarios y consumidores; y no 5010 desde el plano sustantivo, sino
sobre todo, proc esal. A este respecto, la importantisima Directiva 93/13 CEE
del Con:se]ov de 5 de abril de 1993, establece todo un sistema de proteccion
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del consumidor basado en la idea de que el consumidor se halla en situacion
de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a la capacidad de
negociacion como al nivel de informacion, situacion que le lleva a adherirse a
las condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en

el contenido de éstas (SSTJUE 2010/162,y 2014/105).

En la busqueda de este equilibrio, habida cuenta de tal situacion de
inferioridad, la Directiva 93/13 obliga a los Estados miembros a establecer
un mecanismo de control de una clausula abusiva; con la consecuencia de la
exigencia de expulsion del contrato de una clausula nula por abusiva.

La nulidad contractual, desde el punto de vista del derecho civil,
fue regulada por el Legislador espafiol en el Codigo Civil de 1889; sin
embargo, esta regulacion no se vio reflejada en la esfera procesal, con un
tratamiento adecuado a la declaracion de nulidad judicial. Y la aplicacion
de categorias conceptuales civiles a categorias procesales es sabido que no
es enteramente posible.

En efecto, simplificando extraordinariamente una cuestion que es suma-
mente compleja, se puede decir que el Derecho civil entiende que un acto es
nulo cuando se opone al interés publico. Pero, interés publico en Derecho civil
y en Derecho procesal suponen conceptos (115‘[111‘[05 En el ambito civil, el interés
piblico requiere el establecimiento de limitaciones a la autonomia de la volun-
tad; mientras que en el ambito procesal, el interés publico exige la intervencion
estatal en el proceso a través del principio de oficialidad. Y una cuestion que
afecta al interés publico desde una perspectiva civil puede no tener la suficiente
entidad desde la perspectiva procesal como para exigir que el proceso en que se
ventile esa cuestion deba regirse por el principio de oficialidad senalado.

Es sabido que la clasica tesis bipartita nulidad/anulabilidad ha venido
proclamando que la nulidad absoluta, de pleno derecho, opera ipso wre, por
ministerio de la ley, no necesita declaracion judicial alguna, no produce efecto
juridico alguno, por lo que no es preciso que se impugne ni que sea declarada
judicialmente; la funcion judicial se limitaria a una mera constancia de la
existencia de la causa de nulidad, no siendo necesaria la alegacion y prueba
de la parte, ni la actividad del Juez. La nulidad relativa, por el contrario, o
anulabilidad supondna la necesaria alegacion y denuncia de la parte, y su
eficacia no operaria ipso iure, sino por Iesoluclon judicial, con efectos ex tunc.

Pero esta tesis bipartita ha venido debilitandose progresivamente, sobre

todo si se tiene en cuenta que no tiene reflejo en el proceso civil, ya que,
en el ambito procesal entran en juego valores y garantias que hacen que la
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automaticidad senalada sea extrana a la naturaleza propia del proceso civil,
caracterizado por la confrontacion entre dos partes procesales. Es por ello
por lo que un pretendido juicio automatico del Juez, impuesto por ministerio
de la ley, que prescinde de la actuacion de las partes, es incompatible con un
proceso con todas las garantias. Como afirma MARCOS GONZALEZ (“‘La
apreciacion de oficio de la nulidad contractual y de las clausulas abusivas”
Navarra, 2011, pag. 560), una resolucion judicial que declara la nulidad del
contrato, cuyo contenido proceda de la aplicacion automatica por el organo
jurisdiccional de la sancion de nulidad a unos hechos que constan en los autos
no seria admisible, porque el Tribunal no se basaria en actividad contradictoria
de las partes sobre la situacion juridica sustantiva afectada por la nulidad
que declara en su resolucion. El principio dispositivo y los principios de
contradiccion y defensa obligarian al 6rgano judicial a pronunciarse sobre
la nulidad sélo después de que las partes la hayan planteado y hayan tenido
oportunidad de ser oidas sobre su existencia.

Por todo lo anterior, y ante la innegable confusion existente doctrinal y
jurisprudencial acerca del tratamiento en el proceso de una nulidad de pleno
derecho, el Legislador de la Nueva LEC ha regulado en el art. 408 la alegacion
de nuhdad del negocio juridico en que se funde la demanda; de tal modo
que esa cuestion quede definitivamente resuelta con efectos de cosa juzgada
material cuando la parte la alegue y tenga un tratamiento contradictorio en
el proceso; y, en caso contrario, de no ser asi, solo pueda tenerla en cuenta el
organo judicial a los meros efectos incidentales (incidenter tantum, sin efectos
de cosa juzgada). En cualquier caso, y por el juego de los mismos principios
plocesaleb la declaracion de nulidad contractual no se obtiene de oficio sino
que requiere alegdmon de parte legitima, por respeto al principio dlspoqltlw)
y a las garantias procesales de lab partes afectadas. La consideracion de
oficio (que no declaracién) se puede producir como consecuencia de la
apreciacion del hecho impeditivo de la nulidad absoluta (por falta de uno de
los elementos esenciales del contrato, por infraccion de norma imperativa,
o por incumplimiento de un requisito de forma ad solemnitatem); pero sin
alegacion de parte y voluntad de ejercicio de la accion de nulidad, la sentencia
que se dicte producira la absolucion del demandado, pero no tendra eficacia
en un proceso posterior donde las partes puedan ejercitar la accion de nulidad
con todas las garantias.

En cualquier caso, tanto la doctrina como sobre todo la Jurisprudencia han
entendido que si bien la apreciacion del hecho impeditivo de la nulidad abso-
luta puede darse sin la expresa solicitud de parte, esto hay que tomarlo cum
grano salis, para que no se vean mermados los principios constitucionales de
contradiccion y defensa. Y asi, el Tribunal Supremo ha ido elaborando una teo-
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ria segun la cual la apreciacion de oficio de una nulidad no pedida por la parte
es posible solo cuando razones de derecho material exigen esa declaracion.
Pero la indeterminacion de cuales sean esas razones, obliga al examen del caso
concreto. En todo caso, el caracter restrictivo y excepmonal de la declaracion
de oficio queda reservada para supuestos de grave ilegalidad o grave infrac-

cion del orden pubhm y aun asi, el juicio de evidencia del Juez derivado de su
propia apreciacion de los hechos, debe obligar a oir a las partes en conflicto,
en una actividad procesal contradictoria m(hspensable. El problema es que no
existe en nuestro sistema procesal esta posibilidad de abrir un incidente con-
tradictorio, con caracter general, para poder discutir una nulidad apreciada
por el Juez de oficio. Y al no ser asi, los superiores principios constitucionales de
contradiccion y defensa deben primar sobre una declaracion judicial tomada
sin la previa posibilidad defensiva del litigante. Por ello, el Tribunal Supremo
ha venido manifestando que en nuestro sistema juridico la declaracion de nu-
lidad contractual con efecto de cosa juzgada procede a instancia de parte y se
articula en los mismos términos procesales que el resto de las pretensiones juri-
dico privadas, porque su estimacion exige el debate contradictorio de las partes
(Marcos Gonzalez, op. cit, pag.177). Por lo tanto, una sentencia que declara
una nulidad no pedida es una sentencia incongruente, porque el Juzgador se
esta pronunciando sobre pretensiones no aducidas por las partes, con quiebra
del principio dispositivo y de contradiccion que rige en los procesos civiles.

La polémica adquiere dimensiones extraordinarias cuando lo que esta en
entredicho es la nulidad de una clausula inserta en un contrato entre un
profesional y un consumidor. Y en este marco, el Derecho de la Unién Eur opea
ha influido decisivamente sobre nuestros tribunales y sobre nuestras propias
normas. Y es que en el ambito de los derechos de los consumidores se ha
producido un desplazamiento de lo privado a lo publico que no tiene reflejo
en el ambito del proceso. La normativa sobre clausulas abusivas dictada como
consecuencia de la transposicion de las Directivas Comunitarias en materia
de proteccion de consumidores y usuarios ha obhgado a los Tribunales
nacionales a plantear al Tribunal de Justicia de la Unién Eur opea diferentes
cuestiones, analizadas espléndidamente por el Magistrado Sr. Gomez en su
discurso, que guardan relacion con el pronunciamiento de oficio de la nulidad
de dichas clausulas. Y la respuesta a la necesidad de apreciacion de oficio de
una clausula nula en contratos con consumidores ha sido unanime, de tal
modo que un consumidor individual no quede vinculado por una clausula
abusiva; y que tal declaracion de oficio sirva de elemento disuasorio para los
profesionales que contratan con particulares. De este modo, la regla general
anteriormente vista sobre nulidad contractual, segin la cual el 6rgano judicial
no esta facultado, con caracter general, para apreciar de oficio la nulidad
contractual, cede en el caso de las clausulas abusivas, de modo que en éstas
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no es una excepcion la declaracion de oficio de las mismas. ni ha de tomarse
con caracter restrictivo, sino que propiamente constituye una regla general
que pretende impedir que éstas vinculen a los consumidores, al tiempo que
constituyen un elemento disuasorio para su utilizacion por los profesionales.
Se trata, asi, de uno de los supuestos excepcionales en los que se ha establecido
expresamente la nulidad de pleno derecho por razones de proteccion del orden
publico. El desequilibrio existente en este tipo de procesos queda minorado
por esta importante quiebra del principio dispositivo, que otorga al 6rgano
jurisdiccional la facultad/obligacion de expulsar del contrato una cléusula
abusiva para el consumidor.

En efecto, el art. 6 de la Directiva 93/13, de 5 de abril, sobre clausulas
abusivas en contratos celebrados con consumidores, origen de toda una
unitaria Jurisprudencia comunitaria posterior, contiene dos obligaciones
para los Estados miembros: a) que “las clausulas abusivas no vincularan
al consumidor”; b) que una vez expulsada la clausula abusiva del contrato,

“dispondran que éste siga siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas”

En cuanto al primer extremo, esto es, que las clausulas abusivas no
vincularan al consumidor, esto significa en el plano procesal que su aplicacion
no puede quedar exclusivamente atribuida a la alegacion de las partes, ya
que tal norma tiene caracter imperativo y rango de norma de orden pubhco
La justificacion de esta norma es que la situacion de inferioridad en que se
encuentra el consumidor frente al profesional en su capacidad de negociacion
e informacion obliga a que el ordenamiento juridico prevea mecanismos de
restitucion del debido equilibrio de las partes, compensandose esa situacion
de inferioridad de una de las partes mediante la intervencion de un tercero
ajeno a ellas, el Juez. La apreciacion de oficio con caracter general de una
clausula nula por abusiva (sea ésta cual sea, segun el elenco que seniala el art.
82 de la Ley General de Consumidores y Usuanos) se constituye, asi, como
una norma esencial y primaria para la restauracion del posible deqethbrlo
en contratos con consumidores.

Las variadas sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
resenadas en el discurso del nuevo Académico, declarando la incompatibilidad
de nuestro ordenamiento con ese art. 6 de la Directiva, han propiciado las
recientes reformas de diversos articulos de la LEC, en el sentido de establecer
esta norma general de la apreciacion de oficio de las clausulas abusivas. Y asi,
en pIOCG‘dlIIIlBIlTOb donde la contradiccion de las partes estd muy mermada
por la propia naturaleza de los mismos, sucesivas reformas de la Ley han
previsto esta intervencion judicial de ohuo.
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- el art. 552 prevé el examen de oficio del Juez ejecutor en el proceso de
ejecucion de titulo no judicial;

. el art. 815.4 prevé que el Letrado de la Administracion de Justicia dé
cuenta al Juez para que de oficio examine la posible existencia de alguna
clausula abusiva en la solicitud de procedimiento monitorio.

Aunque el examen de oficio se prevé solo para la ejecucion de titulos
no judiciales, el TJUE, en Sentencia de 6 de octubre de 2009 (Astur(om
Telecomunicaciones) ha declarado que también en el caso de la e]ecuaon
de un laudo arbitral “el Juez debera ponderar todos los intereses en juego”,
sin llegar a dar una respuesta clara, al considerar que el Juez remitente
seria el que decidiera de forma definitiva si en el Derecho nacional se podria
controlar de oficio cuestiones de orden publico en el caso de la ejecucion de
un laudo (que, como es sabido, tiene los mismos efectos de cosa juzgada que
una sentencia condenatoria).

Finalmente, por lo que respecta a la apreciacion de oficio de una clausula
abusiva, el TJUE también ha declarado la posible renuncia del consumidor
a la aplicabilidad de la nulidad de oficio. Asi, la STIUE de 14 de abril de
2016, siguiendo la doctrina expuesta en la STJUE de 21 de febrero de 2013
tiene declarado que “el derecho a una proteccion efectiva de consumidor
comprende la facultad de renunciar a hacer valer sus derechos, de forma que
el juez nacional debe tener en cuenta, en su caso, la voluntad manifestada
por el consumidor cuando, consciente del caracter no vinculante de una
clausula abusiva, manifiesta, sin embargo , que es contrario a que se excluya,
otorgando ast un consentimiento libre e informado a dicha clausula”. Se
observa también aqui como la nulidad de pleno derecho que se predica
de estas clausulas abusivas sigue un camino diverso de la nulidad general
contractual que regula el Codigo civil, dado que en éste dicha nulidad es
absoluta, irr enunudble e imprescr 1pt1ble.

El segundo extremo del referido art. 6 de la Directiva significa que,
admitido sin quiebras el control de oficio de las clausulas abusivas, al
tratarse de una nulidad de pleno derecho, por razones de orden publico,
que se impone en defensa del consumidor, la consecuencia que deriva de la
declaracion de nulidad es que los Tribunales “... dispondran que el contrato
siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede
subsistir sin las clausulas abusivas”. Por tanto, el contrato subsistira sin
la clausula expulsada del mismo, slendo obhgatono para las partes en los
mismos términos.
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En este punto, se plantean varios y complicados temas, bien tratados en
el discurso del nuevo Académico, cuya consecuencia ahora reseno desde el
punto de vista procesal.

— La primera consecuencia procesal que se deriva de la declaracion de
oficio es que no se puede tachar de incongruente una sentencia que aprecia la
nulidad de una clausula abusiva sin instancia de parte. No sera una sentencia
incongruente por extra petita ni por ultra petita , esto es, una sentencia que
declara cosa distinta de lo pedido por las partes ni una pretension de parte
no pedida.

— La segunda consecuencia procesal es que, si bien en estos casos y en
defensa del consumidor se prevé una declaracion de nulidad de una clausula
abusiva de oficio por el Juzgador, esta declaracion de oficio se debera realizar
en el proceso; es decir, una vez firme la resolucion que le pone fin, ésta adquiere
efectos de cosa juzgada material, sin que sea posible destruir esa eficacia de
cosa juzgada; a no ser en los supuestos excepcionales que se prevén para la
interposicion de una accion de revision ( y entre estos supuestos excepcionales,
no se encuentra la apreciacion de nulidad). Se dice que la sentencia con
efectos de cosa juzgada material subsana todos los posibles errores. en pro de
la seguridad juridica, que es lo que se protege con esta institucion.

El problema fundamental, a mi juicio, es que tanto en el caso del proceso
monitorio, como en el caso de la ejecucion de un laudo (no asi en el del
despacho de la ejecucion de titulos no judiciales, donde nada se ha juzgado
con precedencia), se dice que la cosa juzgada material debera impedir un
examen judicial de cuestiones que debieron ser planteadas en el momento
correspondiente, pero que ahora quedan definitivamente resueltas por los
efectos materiales de la sentencia (cosa juzgada).

Con relacion al laudo arbitral, cuando éste se dicta sin que ninguna de las
partes hubiera alegado la nulidad en el procedimiento arbitral ni tampoco
hubiera ejercitado la accion de nulidad del laudo, la jurisprudencia acerca
de su posible nulidad en fase de ejecucion ha sido ‘contradictoria, hasta que
en la actualidad ha prevalemdo el sentido favorable a la misma, dada toda
la doctrina actual en materia de proteccion de los consumidores; en especial,
a raiz de la STJUE (caso Asturcom Telecomunicaciones) de 6 de octubre de
20009, en la que se resuelve la concreta cuestion planteada por el Juez nacional
relativa a si el Juez ejecutor de un laudo firme puede apreciar de oficio el
caracter abusivo de una clausula arbitral. EI'TJUE contesto en los siguientes
términos: “Habida cuenta de lo anterior, procede responder a la cuestion

planteada que la Directiva 93/13 ( LClur 1993, 1071) debe interpretarse
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en el sentido de que un organo jurisdiccional nacional que conoce de una
demanda de ejecucion forzosa de un laudo arbitral que ha adquirido fuerza
de cosa juzgada, dictado sin comparecencia del consumidor, esta obligado,
tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios
para ello, a apreciar de oficio el caracter abusivo de la clausula arbitral
contenida en el contrato celebrado entre un profesional y dicho consumidor,
en la medida en que, con arreglo a las normas procesales nacionales, pueda
efectuar dicha apreciacion en el marco de procedimientos similares de
caracter interno. St éste es el caso, incumbe a dicho organo jurisdiccional
extraer todas las consecuencias que, segun el Derecho nacional, se derivan
de ello para cerciorarse de que dicho consumidor no esta vinculado por la
citada clausula”

A la vista de la anterior declaracion, nuestras Audiencias Provinciales
vienen considerando en la actualidad que los Tribunales estan facultados para
denegar el despacho de ejecucion de un laudo en procesos de consumidores si
aprecian de oficio la nulidad del convenio arbitral por ser contrario al orden
publico, a pesar de los efectos de cosa juzgada material que tiene el laudo
arbitral.

Con relacion al proceso monitorio, la reciente reforma de la LEC de 5
de octubre de 2015 (Ley 42/2015), dando cumplimiento a lo previsto en la
STJUE de 14 de junio de 2012, ha modificado el procedimiento monitorio y
establecido que cuando la reclamacion de la deuda se funde en un contrato
celebrado entre un empresario o profesional y un consumidor o usuario,
el Juez puede apreciar de oficio el caracter abusivo de cualquier clausula
que constituya el fundamento de la peticion o que hubiese determinado la
cantidad exigible.

El problema ha surgido porque a raiz de la Ley 13/2009, de reforma de
la legislacion procesal para la implantacion de la nueva oficina judicial, la
bohmtud del procedimiento monitorio se presenta ante el Secretario judicial
(Letrado de la A.J.) que sera el encargado de averiguar si los documentos
aportados con la solicitud son aptos para este tipo de procedimiento, y si
es asi, sera el mismo Secretario el que requeriré al deudor para que pague,
comparezca y formule oposicion, o no haga ni lo uno ni lo otro en el plazo
al efecto sefialado. De este modo, el Secretario judicial y no el Juez, es el
encargado de examinar la correccion de la solicitud del plocedlmlento
monitorio y del dictado del correspondiente requerimiento de pago; y sélo
deberia dar cuenta al Juez cuando entendiera que la cantidad reclamada no
era la correcta, a tenor de los documentos acompanados con la solicitud. Por
lo tanto, no se podia apreciar en este momento la posible nulidad de alguna
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clausula origen de la obligacion, a no ser que el deudor formulara oposicion
ante el requerimiento de pago efectuado. De no ser asi, el monitorio podia
concluir sin la posibilidad de la apreciacion judicial de una clausula abusiva.

Para subsanar este fallo y tras varias Sentencias del TJUE en este sentido,
la Ley 42/2015 ha anadido un nuevo parrafo 4 al art. 315 LEC estableciendo
que si el monitorio se fundara en un contrato entre un empresario y un
consumidor, el Secretario judicial, previamente a efectuar el requerimiento
debera dar cuenta al Juez para que pueda apreciar el posible caracter abusivo
de una clausula que funde la peticién o determine la cantidad exigible. De
este modo, sera el Juez quien de oficio podra apreciar tal nulidad y declararlo
asi mediante Auto. Pero con anterioridad a esta recentisima reforma del
monitorio, dado que la intervencion del Juez en el monitorio solo estaba
prevista para cuando el Secretario entendiera que la cantidad reclamada no
es la correcta, o cuando el deudor formulara oposicién, podia ocurrir que el
monitorio terminara con un decreto del Secretario al no atender el deudor
ni el requerimiento de pago ni qlqmela compareciera ante el Tribunal. Ese
decreto del Secretario se constituia asi en un titulo habil para iniciar un
proceso de ejecucion, “bastando para ello con la mera solicitud”, como afirma
el art. 316 LEC. Y dado que se trataria de una ejecucion de titulo judicial o
asimilado, no seria ya posible que el Juez al despachar la ejecucion apreciara
la posible nulidad de alguna clausula abusiva. Por eso, ante esta situacion,
un Juzgado de Cartagena plante6 ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea la adecuacion de la normativa nacional a la Directiva Comunitaria
de constante referencia. EI TJUE, en sentencia de 18 de febrero de 2016
resolvio la cuestion planteada declarando que la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional, como
la controvertida en el litigio principal, que no permite al juez que conoce de la
ejecucion de un requerimiento de pago apreciar de oficio el caracter abusivo
de una clausula contenida en un contrato celebrado entre un profesional
y un consumidor, cuando la autoridad que conocio de la peticion de juicio
monitorio carece de competencia para realizar tal apreciacion.

La citada STJUE es de interés porque plantea y se pronuncia sobre una
cuestion que el Juzgado nacional sometio a su consideracion, v que, desde mi
punto de vista, fue expuesto con error. En efecto, el 6rgano ]udlcldl remitente
indica que la resolucion del Secretario judicial (deCI eto) dando por terminado
el proceso monitorio al no haber atendido los demandados el requerimiento
de pago ni haber comparecido ante el Tribunal para formular oposicion,

“es un titulo ejecutivo ]udlmal con fuerza de cosa juzgada, por lo que el
Juez ejecutor no puede examinar de oficio, en el procedimiento de ejecucion,
la posible existencia de clausulas abusivas en el contrato que dio lugar al
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proceso monitorio”. No es éste el momento oportuno para explavalme sobre
esta cuestion; pero entiendo que la cosa juzgada material de nmgun modo
puede alcanzar a una resolucién (decreto, no sentencia) de un 6rgano no
jurisdiccional (el Secretario), cuyo contenido es de mera constatacion factica
(que el deudor ni se ha opuesto al requerimiento, ni lo ha atendido, ni ha
comparecido ante el Juzgado), donde, por consiguiente, nada ha sido juzgado.

En todo caso, por lo que afecta al hilo conductor del discurso, remarco
que la Ley 42/2015 ha solucionado el problema (aunque, desde mi punto
de vista, s6lo en parte) al prever que el Secretario judicial dé cuenta al Juez
cuando el monitorio se basa en derechos de los consumidores.

— La tercera consecuencia de la declaracion de oficio de la nulidad de una
clausula abusiva, a la que me quiero referir brevisimamente es que, segin el
art. 0.1 de la Directiva 93/13, el Juez nacional, constatada la citada nulidad,
no puede integrar dicho contrato modificando el contemdo de dicha clausula,
pues, como adwerte la STJUE de 30 de abril de 2014, “si el juez nacional
tuviera dicha facultad contribuiria a eliminar el (fecto disuasorio que ejerce
sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas
abusivas no se apliquen frente a los consumidores, ya que los profesionales
seguirian estando tentados de utilizar esas clausulas al saber que, aun
cuando llegara a declararse la invalidez de las mismas, el contrato podria
ser integrado no obstante por el juez nacional en lo que fu(’ra necesario,

profegzendo de ese modo el interés de dichos profesionales . Fn el mismo
sentido, la STJUE 2012/143. y la STJUE 2015/4.

Sin embargo lo dicho, y dado que lo que persiO‘ue la Directiva 93/13 es
que el contrato pueda subsistir pese a la supresion de la clausula abusiva , y
por tanto siga obligando a las partes, la Jurisprudencia del TJUE (Sentellcld
de 21 de enero de 201,)) ha venido entendiendo que el Juez nacional puede
aplicar los principios del Derecho contractual y subsanar la nulidad de esa
clausula sustituyéndola por una disposicion bllplf‘TOI ia del Derecho nacional.
Y el Derecho nacional, segun el art. 83 del Texto Refundido de la LeV General
para la Defensa de los Consumldoreb y usuarios, segun redaccion dada en
2007, establece esta integracion segin el Codigo civil (art. 1258) v segin el
principio de buena fe ob] etiva.

Ahora bien, analizando caso por caso, como ha hecho magistralmente
el Magistrado (pennltaseme esta par dnomasm) va se ha visto Ta dificultad
de esta subsanacién en muchos casos de nulidad de una clausula abusiva
(intereses de demora abusivos, clausula suelo... etc). Nada tengo yo que
anadir a este fino analisis que ha realizado el Sr. Gomez.
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— La cuarta apreciacion que quiero mencionar es la consecuencia que tiene
para las partes la declaracion de nulidad de una clausula contractual; dado
que, ademas de su expulsion del contrato, implica la exigencia de restitucion
reciproca de lo entregado entre las partes.

Sabido es que la declaracion de nulidad se limita a constatar una situacion
preexistente, de modo que sus efectos nacen es tunc y no a partir de la sentencia
que la declara (efectos ex nunc); de este modo, cuando el Juzgador declara
de oficio la nulidad del contrato no sélo destruye la apariencia ]urldlca de ese
contrato sino que ademas ordena que las partes se restituyan reciprocamente
las cosas que hubiesen sido objeto del mismo.

Laobligacion de restitucion como consecuencia ineludible de la declaracion
de nulidad, puede ser incluso declarada de oficio; de modo que, aunque
la restitucion no haya sido objeto de peticion por ninguna de las partes, la
sentencia que la declara no es una sentencia incongruente. Esta declaracion
de la obligacion de restitucion podra hacerse o bien en el propio juicio donde
se aprecio la nulidad (STS de 30 de julio de 2009), o bien en otro juicio
independiente cuando no se disponga de los datos suficientes para proceder a
la liquidacion de las cantidades que procede abonar (SSTS de 18 de marzo
y 30 de junio de 2009).

Pero si bien lo dicho constituye la teoria general de derecho civil
con relacion a clausulas nulas, también en este punto, la declaracion de
nulidad de una clausula abusiva tiene unos tintes que no se compaginan
con la teoria general, como también ha sido ampliamente analizado por
el nuevo Académico con relacion a la declaracion de abusibidad de una
clausula de intereses moratorios, o de vencimiento anticipado o una
clausula suelo. Tampoco sobre este extremo tengo yo nada que anadir,
tras el minucioso analisis que el Sr. Gomez realiza de la Jurisprudencia
con relacion al tema mas polémico: el de la nulidad de las clausulas suelo,
una vez que han sido declaradas nulas y GXpllldedb del contrato. En
especial, del andlisis que efectiia de la STS de 25 de marzo de 20015,
donde claramente se establece que los efectos de la nulidad de una clausula
suelo vy la correspondiente devolucion de lo indebidamente pagado por el
consumidor no tendra efectos ex tunc, esto es, desde la firma del contrato,
sino a partir de una fecha concreta: la publicacion de la Sentencia del
Pleno del TS de 9 de mayo de 2013, puesto que anteriormente a esta
fecha la retroactividad produciria trastornos graves con transcendencia
al orden publico econémico; de modo que solo a partir de esta Sentencia
del Pleno del T'S “no es posible ya la alegacion de buena fe por los circulos
interesados”
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Finalmente, hay que recalcar que la declaracion de oficio de la nulidad
de una clausula abusiva, por entender cuestion de orden publico la defensa
del consumidor, no puede sustraerse de las garantias constitucionales que se
establecen en todo tipo de procesos v para todas las situaciones: la exigencia
de contradiccion y defensa de las partes antes de que proceda la declaracion
de nulidad, puesto que tales garantias forman parte del orden piblico
procesal que tiene que ser protegido.

Por eso es por lo que los nuevos preceptos de la LEC que establecen
esta declaracion de oficio de una clausula nula en contratos celebrados con
consumidores prevén siempre un incidente contradictorio para que las partes
tengan ocasion de ser oidas antes de que el Tribunal declare la nulidad.

Y nada mas. S6lo quiero mostrar mi gratitud al Presidente de la Academia
por haberme concedido el honor de contestar el magnifico discurso de ingreso
del nuevo Académico Dn. Carlos Gomez y darme asi la oportunidad de d€5681
publicamente una fructifera y gratificante labor como Académico de nimero
a este espléndido jurista y mejor persona.
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VI.- MESA DE DEBATE SOBRE
“LA NUEVA JURISDICCION VOLUNTARIA”

En la mesa de debate celebrada el 16 de noviembre de 2015
se sometio a analists una ley de innegable trascendencia: la ley
15/2015 de 2 de julio de la jurisdiccion voluntaria. Dicha ley ha
ampliado a los Notarios y Letrados de la Administracion de Justi-
cia (antes Secretarios Judiciales) la competencia para conocer de
los procedimientos encuadrados dentro de la jurisdiccion volun-
taria. Razon por la cual formaban la mesa de debate —ademas de
una Magistrada— representantes de dichos colectivos juridicos.

En la exposicion de la Magistrada Martina Mora Torrens  se
analiza la desjudicializacion efectuada, la cual no ha sido siempre
congruente con los principios que, segun la propia ley, la inspiran,
cual ocurre con la atribucion a los Notarios de los expedientes
de matrimonio y separacion y divorcio sin hijos menores de edad,
cuando, por otra parte, se proclama la reserva al Juez de lo que
afecte al estado civil de las personas. Se analiza la sustitucion del
derecho constitucional al Juez ordinario predeterminado por la ley
por el principio de libre eleccion de Notario, particularmente en las
grandes ciudades, en las que no existiran reglas de competencia
territorial que limiten esta libre eleccion. Finalmente se expone la
estructura del nuevo procedimiento de jurisdiccion voluntaria en
sus diferentes aspectos (competencia objetiva y territorial, impulso
y decision, legitimacion y postulacion, intervencion del Ministerio
Fiscal, prueba, acumulacion y gastos).
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En la ponencia de la Letrada de Administracion de Justicia
Cristina Secades Riestra se exponen las caracteristicas de los pro-
cedimientos en que se atribuye la competencia para su resolucion
a dichos profesionales, analizando diversos aspectos de los mis-
mos, particularmente lo relativo a la postulacion (serialando el
asesoramiento que se presta al justiciable en los procedimientos
en que no es precisa la intervencion de letrado), a la resolucion de
dichos procedimientos mediante decreto, a los posibles recursos y
a la ejecucion de la resolucion recaida. Se exponen asimismo en la
ponencia los problemas de aplicacion practica que ha suscitado
la nueva legislacion, segun la experiencia obtenida como Letrada
de la Administracion de Justicia del Juzgado de primera instancia
numero 16 de Palma.

El Notario de Palma Carlos Jiménez Gallego pasa revista en su
ponencia a los diversos procedimientos de jurisdiccion voluntaria
en los que intervienen los notarios. Sobre los procedimientos de
Derecho de familia se pone de relieve la contradiccion entre la
disposicion transitoria 4y la disposicion final 21 de la ley de ju-
risdiccion voluntaria. Asimismo se expone el alcance de la obligada
intervencion de Letrado en la escritura de separacion y divorcio;
y se hace especial referencia a los procedimientos sucesorios, en
particular a la declaracion de herederos intestados, la cual reali-
zaran los notarios en exclusiva, salvo el supuesto de ser heredero
el Estado o una Comunidad Autonoma, que son expedientes de
Jormalizacion exclusivamente administrativa; lo cual no deja de
ser criticable al ser la Administracion beneficiada la encargada de
acreditar la inexistencia de otros herederos.
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VI.- 1. PRIMERA APRQXIMACI()N A LA LEY
DE JURISDICCION VOLUNTARIA

Martina Mora Torrens

LEY 15/2015DE 2 DE JULIO (PUBLICADA EL 3 DE JULIO, ENTRADA
EN VIGOR EL 23 DE JULIO 2015, SALVO ASPECTOS CONCRETOS).

Una primera aproximacion a la LJV debe hacerse poniéndola en
relacion no sélo con la normativa vigente hasta la fecha, en especial la
LEC 1/2000, sino también con las diversas normas que fueron aprobadas
durante el mismo mes de julio de 2015 y que de forma directa o indirecta
afectan a la LJV, bien porque hacen referencia a expedientes hasta
entonces considerados de jurisdiccion voluntaria bien porque esas normas
introducen nuevas modificaciones en normas y procedimientos regulados

por las DF de la LJV.
Asi, por orden cronoldgico, se publica:

- la Ley 13/2015 de 24 de junio de reforma de la Ley hipotecaria y del
Texto Refundido de la Ley del catastro;

- la Ley 15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria de 2 de julio de 2015 de

Jurisdiccion Voluntaria que después analizaremos con detalle;

- la Ley 19/2015 de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa
en el ambito de la Administracién de Justicia y del Registro Civil: entre
otras cuestiones reforma el art. 551 LEC para introducir la consulta previa
al Registro Pablico Concursal cuando se presenta una demanda ejecutiva;
Ieﬂula la subasta electronica a través del Portal de Subastas del Ministerio de
Jllbfl(’ld modifica determinados aspectos de las 1119c11pc10nes de nacimiento
(asi, por ejemplo, permite que pueda ser efectuada por remision telematica
de la documentacion desde el centro sanitario).
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- la Ley Organica 7/2015 de 21 de julio, por la que se modifica la LOPJ:
introduce numerosas modificaciones en materia de organizacion judicial y
normas de derecho internacional pero en relacion al objeto de la presente
ponencia quiza merezca la pena destacar solo la nueva denominacion de
‘letrado de la Administracion de Justicia’ que se atribuye al Secretario Judicial
y la modificacién de normas en materia de competencia civil internacional
asi como algunas modificaciones de la LEC tales como la atribucion a
los juzgados de Primera Instancia de la competencia para conocer de
los concursos sobre persona natural no empresaria, la recusacion de los
secretarios Judiciales, la obligacion de dar publicidad a los senalamientos
judiciales, la reproduccion de las actuaciones mediante sistemas de grabacion
del sonido o de la imagen, la ampliacion de los motivos de inadmision del
recurso de casacion y la revision de las sentencias firmes. También elimina la
responsablhdad civil directa de Jueces y Magistrados que debera reclamarse
a través de las acciones de responsabilidad civil contra la Administracion de
Justicia sin perjuicio de las facultades de repeticion, en su caso.

- la Ley Organica 8/2015 de 22 de julio de Modificacion del Sistema de
Proteccion a la infancia y a la adolescencia: destaca que introduce los art. 778
bis, en cuanto a la obtencion de autorizacion judicial para el internamiento
de menores con problemas de conducta en centros especializados, y art. 778
ter en cuanto a la autorizacion judicial para la entrada en domicilios y otros
lugares para la ejecucion forzosa de las medidas (adoptadas en resoluciones
administrativas) de proteccion de menores.

- la Ley 26/2015 de 28 de julio, de modificacion del Sistema de Proteccion
a la infancia v a la adolescencia (curioso que es el mismo titulo que la LO
8/2015 publicada una semana antes): introduce, en lo que afecta al CCy LEC,
importantes modificaciones en normas de der echo internacional pnvado en
la regulacion de los procedimientos de adopcion y acogimiento de menores,
adopcion internacional, medidas de proteccion de menores. Modifica, de
nuevo, la LO de Proteccion Juridica del Menor que ya habia sido reformada
una semana antes y, en lo que afecta al objeto de esta ponencia, algunos
aspectos de procedimientos que ya habian sido modificados por la LJV de 2
de julio como son el art. 158 CC, art. 173 CC (acogimiento familiar), arts.
176 y 177 (ddOp(lOH) y algunos aspectos relacionados con la tutela. Tres
reformas de las mismas instituciones en el plazo de un mes.

A lo anterior ha de sumarse la importante Ley 42/2015 de 5 de octubre
de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil que afectara directamente a la
LJV tanto porque es su Ley supletoria como por la remision expresa que la
LJV hace en aspectos procesales como la comparecencia.
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Con todo lo anterior, tengo que confesar que la sensacion de estos tltimos
meses es de cierta inseguridad juridica provocada por la dispersion y casi
inmediata entrada en vigor (salvo en los procedimientos matrimoniales) de
sucesivas reformas que afectan a pilares basicos del sistema civil como son el
CC vy la LECy ello hasta el punto de poder llegar a pensar que no sea tanto
una inseguridad del aplicador de la Ley como una inseguridad del legislador.
Habra que confiar en que en unos anos, finalizados los plocedlmlentos en
tramite en el momento de la entrada en vigor de las reformas, estos pilares del
sistema recuperaran su funcion codificadora garante de la seguridad juridica.

1.- NECESIDAD DE LA LEY Y JUSTIFICACION.

La disposicion final 18" de la LEC 1/2000 encomendaba al Gobierno
la remision a las Cortes Generales de un proyecto de Ley de Jurisdiccion
voluntaria pues, como ya se decia en la exposicion de motivos de la LEC,
se sigue el mismo criterio que en otros paises y se estima preferible regular
la Jurlqdlcmon Voluntaria en una ley distinta a la Ley procesal para la
jurisdiccion contenciosa, manteniendo ambas Leyes las relaciones naturales
de especialidad y subsidiaridad.

El legislador ha tardado 15 afos en cumplir con el mandato conferido en
la LEC, habiendo permanecido en vigor durante este tiempo un conjunto de
preceptos antiguos, decimononicos, basados todavia en una concepcion escrita
del procedlmlento con intervencién del Juez en todas las actuaciones y sin uni-
dad de acto que tenia dificil encaje en el nuevo régimen procesal introducido
por la LEC. Contenia expresiones, figuras y pautas procesales que no tenian
adecuado encaje en la sociedad Inodema actual. La audiencia a las partes
o interesados en los diferentes procedimientos de jurisdiccion voluntaria se-
guia teniendo lugar en la oficina judicial, con dispersion de actuaciones en
dlfelentes momentos y solo una vez ‘reunido todo el papel” se daba cuenta al
juez para resolver. En definitiva, un sistema de proceder (propio de la LEC de
1881) muy alejado de la LEC 1/2000 que se inspiraba en la inmediacion, la
concentracion de prueba y la oralidad, y que hizo que, en la practica, la trami-
tacion de los expedlenteb de ]lH'lbdlCClOIl voluntaria se demorara notablemente
en Compdracmn con agilidad ganada por la jurisdiccion contenciosa a pesar de
su tedricamente mayor sencillez. La respuesta que el ciudadano recibia de los
tribunales en estos expedientes no puede decirse que fuera la adecuada.

La reforma del procedimiento de jurisdiccion voluntaria y su regulacion

de manera unitaria era, por tanto, una necesidad acuciante. En su exposicién
de Motivos, el leﬂlblddOI reconoce que se trata de una materia a la que se
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habia prestado menor atencion y que se pretende modernizar este sector del
Derecho en el que estan en juego intereses personales y patrimoniales de gran
relevancia. Es la respuesta a la necesidad de una nueva ordenacion legal,
adecuada, razonable y realista de la jurisdiccion voluntaria aprovechando
para ello la experiencia de los operadores juridicos y, en mi opinion, la
experiencia enormemente positiva que ha resultado de la aplicacion del
nuevo sistema pI()cebal creado por la LEC 1/2000, todo ello en beneficio
del ciudadano a quien se pretende dotar de un instrumento mas sencillo y
adecuado. Refiere el legislador que s¢ pretende la proteccion del interés del
ciudadano a través de medios que no “generen insatisfaccion y frustracion en
los interesados’.

La LJV no se limita, sin embargo, a modernizar el procedimiento de
jurisdiccion voluntaria para que sea eficaz sino que va mucho mas alla y
excluye del concepto de ‘jurisdiccion voluntaria’ e incluso de la ‘jurisdiccion
contenciosa’ materias tradicionalmente judicializadas y lo hace mediante
la reforma de otras Leyes procesales y sustantivas a lo largo de sus 18
disposiciones finales. Podemos decir que la LJV supone “dos cambios
importantes en nuestro sistema juridico: 1) la creacion de un moderno
procedimiento de jurisdiccion voluntaria; 2) la extraccion de determinadas
materias del ambito jurisdiccional, ya sea contencioso o voluntario.

No cabe duda que todas las reformas tienen sus pros y sus contras vy,
como dijo un personaje célebre en su momento por su innovacion del sistema
de gestion empresarial (Ignacio Lopez de Arriortua, también conocido
como ‘super Lopez’), “siempre hay una excelente razon para no acometer
un cambio”, aunque ello tampoco es argumento para evitar el cambio.
Sospechemos de aquellos cambios que se presentan solo como positivos,
siendo llamativo en el tema que nos ocupa que el propio legislador diga en la
EM que ‘de la separacion de determinados asuntos del ambito competencial
de los Jueces y Magistrados solo cabe esperar, pues, beneficios para todos los
sujetos implicados en la jurisdiccion voluntaria’. Olvida que toda iniciativa
humana tiene efectos secundarios.

2.- ALCANCE DE LA REFORMA INTRODUCIDA POR LA LJV.

Como vya se ha adelantado, la modernizacion y eficacia buscadas por el
leglslddor se sustentan sobre dos pilares: la regulacion de un procedimiento
unico y simplificado de jurisdiccion Voluntarld basado en los principios de
concentracion y oralidad; el vaciado de contenido de la jurisdiccion mediante
la desjudicializacion de determinadas materias y procedimientos.
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A.-Primerpilar, el nuevo procedimiento. Definicion de jurisdiccion voluntaria
v vocacion codificadora. La L.JV opera como norma general en su ambito de
aplicacion y con ello se garantiza la plenitud del sistema asi como la existencia
de una norma aplicable en cada caso, evitandose la produccion de lagunas.
Tiene una vocacion codificadora analoga a la LEC y, por ello, los actos que con
la nueva regulacion quedan fuera del ambito competencial de los tribunales de
Justicia se retrulan fuera de esta Ley en las normas respectivas de cada operador
juridico. El art. 1 LJV define los expedlenteb de ]unsdl(’mon voluntaria como
aquellos que requieran la intervencion de un organo jurisdiccional para la
tutela de derechos e intereses en materia de Derecho Civil y mercantil, sin que
exista controversia que deba sustanciarse en un proceso contencioso (en el
mismo sentido la exposicion de motivos). Se estructura en un Titulo Preliminar
(ambito de aplicacion, competencia objetiva, legltnna(‘lon y postulacion,
intervencion del Ministerio Fiscal y criterio general sobre practica de prueba);
Titulo T (normas de derecho internacional privado y procedimiento general);
Titulo I (expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de personas); Titulo
I (expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de familia); Titulo IV
(expedientes de jurisdiccion voluntaria relativos al derecho sucesorio); Titulo
V (expedientes relativos al derecho de obligaciones); Titulo VI (expedientes
relativos a los derechos reales); Titulo VII (subastas voluntarias); Titulo VIII
(expedientes en materia mercantil); Titulo IX (actos de conciliacion).

B.- Secundo pilar. la desjudicializacion. Otras reformas introducidas

la LJV. Tan importantes como los articulos de la Ley son las 18 disposiciones
finales de la misma que, de un total de 21, modifican otras tantas Leyes con el
objetivo de adaptarlas al nuevo régimen de jurisdiccion voluntaria o bien con el
objetivo de proceder a la desjudicializacion: Codigo Civil, Codigo de Comercio,
LEC, Ley del Registro Civil, Leyes relativas a los convenios existentes con las
dlfelentes Ieholones Ley del Notariado, Ley Hipotecaria (aunque la reforma
mas importante en materia de expedlentes de dominio no esta recogida en
esta LJV ) Ley de Hipoteca Mobiliaria y prenda sin desplazamlento de
la posesion, Ley de Patrimonio de las Administraciones Pablicas, Ley del
Contrato de Seguros7 Ley de Sociedades de Capital, Ley que regula la emisién
de obligaciones por Sociedades que no hayan adoptado la forma de anénimas,
Ley de Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, Ley de
sucesion de titulos nobiliarios, TR de defensa de los Consumidores y Usuarios,
Ley por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion
de Tusticia y del Inbtltuto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses.

C.- La desjudicializacion: débil v plena. El legislador reconoce expresamente
que los asuntos tradicionalmente compr endldos dentro de la jurisdiccion
voluntaria requieren la actuacion del Juez, “en atencion a la autoridad que el
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titular de la potestad jurisdiccional merece como intérprete definitivo de la ley,
imparcial, independiente y esencialmente desinteresado en los asuntos que ante
ella se dilucidan” pero que por razones de oportunidad politica o de utilidad
practlca es constitucionalmente admisible que la Ley encomiende a otros
organos piiblicos diferentes de los jurisdiccionales la tutela de determinados
derechos que no afectan directamente a derechos fundamentales o suponen
afectacion de intereses de menores o personas que deben ser especialmente
protegidas. Esta desjudicializacion opera de dos formas, una a través de la
resolucion de determinados procedimientos por el secretario judicial en lo que
podemos llamar una desjudicializacion débil (pues se mantiene dentro del
ambito de los tribunales de justicia aunque atribuido a un operador juridico
distinto) y otra a través de la extraccion de determinadas materias del ambito
de los tribunales de justicia en lo que podemos llamar una desjudicializacion
plena, unas veces de forma concurrente con el Secretario Judicial (alternativa
del ciudadano) y otras de forma exclusiva.

Esta opcion legislativa se justifica por la optimizacion de los recursos pubhcos
disponibles y se ambuve a profesionales que son juristas y titulares de la fe pu-
blica y que retinen sobrada capacidad para desempenar esta nueva funcion con
plena efectividad y sin merma de garantias, cuerpo de funcionarios de prestigio.
Se justifica también porque se dlce des]ud1c1ahzaI solo aquellos supuestos en los
que predominan elementos de naturaleza administrativa y porque en todo caso
se ha optado por una alternatividad entre el secretario ]udlmal los notarios y los
registradores (aunque esta afirmacion contenida en la EM no es cierta porque
hay supuestos de competencia exclusiva notarial o registral).

a)

Desjudicializacion débil: el Secretario Judicial. EI impulso de todos los
procedimientos de jurisdiccion voluntaria corresponde al Secretario
pero, ademas, se le atribuye la decision de determinados expedientes,
reservando dl Juez dquellos que afectan al interés publico o al estado
civil de las personas, los que precisan una especifica actividad de tutela
de normas sustantivas, los que suponen actos de reconocimiento, creacion
o extincion de derechos subjetivos v cuando estén en juego derechos de
los menores o de personadas con capacidad modificada judicialmente.
Llama la atencion esta reserva al juez de lo que afecte al estado civil de
las personas ya que se atribuird a notarios la instruccion completa del
expediente de matrimonio y las separaciones y divorcios sin hijos menores
de edad, salvo que debamos entender que esto no afecte al estado civil
de las personas y son meros tramites administrativos... Corresponden
al Secretario ]udl(nal los siguientes procedimientos: la hdblhtdcwn para
comparecer en juicio y el IlOIIlbl amiento de defensor judicial (personas),
la declaracion de ausencia y fallecimiento (personas), el nombramiento
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de contador-partidor dativo (derecho sucesorio), la consignacién
judicial (obligaciones), expediente de deslinde de fincas no inscritas
(derechos reales, las inscritas corresponderan al registrador), subastas
voluntarias (derechos reales), convocatoria de juntas, nombramiento
y revocacion de liquidador, auditor o interventor de una entidad,
reduccion de capital, convocatoria de junta de accionistas, robo, extravio
o destruccion de titulos valores, nombramiento de perito en contratos de
seguro (mercantil), la conciliacién. Esta potenciacion de la figura del
Secretario refuerza la confianza depositada en este operador ]urldlco
en reformas anteriores en procedimientos jurisdiccionales sin oposicion
como el juicio monitorio o el juicio de desahucio por falta de pago.

b) Desjudicializacion plena: notarios v _registradores, ya sea de forma
alternativa al secretario judicial o en competencia exclusiva. Dedica el
legislador muchos esfuerzos a justificar esta opcion. Les reserva las
materias donde su grado de preparacion y su experiencia técnica benefician
la efectividad de los derechos y la obtencion de una respuesta rapida para
el ciudadano. Efectivamente, son los profesionales mas especializados Se
atribuye a los notarios: expe(hentes en materia sucesoria (declaracion de
herederos v protocohzacmneb de testamento, en exclusiva), las subastas
voluntarias, la consignacién de deudas pecuniarias y los requerimientos
de pago (de forma alternativa o concurrente con el Secretario judicial),
expedientes en materia matrimonial y de separacion o divorcio (regulados
en la reforma del CC y de la Ley Notarial). No se enumeran en la LJV las
competencias exclusivas o concurrentes de los Registradores que habra
que buscar en la Ley hipotecaria y otras leyes eqpe(*laleq Asi, la Ley
13/2015 de reforma de la Ley Hipotecaria y del Catastro (entrada en
vigor el 1 de noviembre de 2015) se adelanta a esta desjudicializacién
introducida por la L]V y atribuye a notarios y registradores la competencia
exclusiva en todos los expedientes que afecten a la realidad fisica de las
fincas (inmatriculacion, exceso o rectificaciones de cabida, deslindes,
reanudacion de tracto, liberacion de cargas, etc). Contiene una regulacion
minuciosa y moderna del expediente de domino sin intervencion judicial
pero dejando a salvo siempre la reclamacion de derechos reales o de
propiedad a través del procedimiento judicial correspondiente hasta el
punto de provocar el procedimiento judicial el archivo del procedimiento
registral si estuviere en curso.

Riesgos o interrogantes de esta desjudicializacion:

- La sustitucion del tradicional principio y garantia constitucional
del “juez ordinario predeterminado por la Ley” por la libre eleccion
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de Notario en procedimientos como el matrimonio y la separacion
o divorcio que afectan al estado civil de las personas pero también
en reclamaciones econdmicas como el ‘monitorio notarial” al que
después me referiré con detalle. Es cierto que se establecen reglas de
competencia territorial que limitan esta libre eleccion, pero no cabe
duda que en las grandes ciudades operara de facto una libre eleccion
total al existir varios Notarios que retinan el requisito de competencia
territorial. Asi, quiza dentro de poco podremos encontrar notarias
especializadas en bodas, o en divorcios, quiza con ofertas o tipo Las
Vegas. El legislador refiere ser consciente de esta libertad y dice que se
avanza hacia una mayor flexibilizacion de las reglas competenciales
respecto de las “vigentes actualmente en el amblto judicial” con lo que
no sé si esta queriendo introducir una voluntad de flexibilizar también
las reglas judiciales lo que me parece de un riesgo extremo porque la
1mp081b1hdad de elegir el juez me parece una de las garantias mas
importantes de nuestro sistema.

El coste: estamos pendientes del reglamento que determine los aran-
celes. En todo caso, es una opcion mas costosa que acudir a los tribu-
nales de justicia ya que, salvo concretas excepciones, los expedientes
de jurisdiccion voluntaria no necesitan abogado y procurador y en el
divorcio notarial sigue siendo precisa la asistencia de letrado por lo que
se ahorran el coste del procurador pero han de abonar el arancel. ; Por
qué no canalizar esta fuente de ingresos a través de los tribunales de
justicia en beneficio de la optimizacion de medios y eficacia de la Ad-
ministracion de Justicia estricto sensu? De hecho, en algunos paises de
nuestro entorno como Alemania los expedientes de jurisdiccion volun-
taria siguen judicializados a pesar de estar sujetos a una tasa o arancel
precisamente porque es una fuente de ingresos de la Administracion de
Justicia en beneficio de la misma y, por ende del ciudadano.

Algunas materias que se desjudicializan afectan al estado civil de
las personas y ello me merece, cuando menos, ciertas cautelas. La
desjudicializacion de todos los expedientes que afectan a la propiedad
y demas derechos reales, en cambio, parece logica al ser los Notarios y

registradores los verdaderos expertos (sobre todo con la introduccién
de las innovaciones tecnologicas) vy, sobre todo, al ser materias de
contenido exclusivamente patrimonial.

El sistema tiene algunas lagunas pues la Ley Notarial no contempla

la escritura pubhca de modificacién de medidas sino sélo la de
separacion o divorcio cuando lo mas logico seria a la inversa ya que
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es en la modificacion de medidas donde no se afecta al estado civil de

las personas. L.a prevision si se recoge expresamente en la LEC para
. F . . . O

la competencia del Secretario Judicial.

3.- LA JURISDICCION VOLUNTARIA ESTRICTO SENSU.

La LJV regula la tramitacion de los expedientes de jurisdiccion voluntaria de
los que van a conocer los tribunales de justicia, ya sea para resolucion de Juez
o de Secretario Judicial.

Antes de descender a esta concreta Ley me gustaria llamar la atencion sobre
la importancia de la labor judicial (que creo me corresponde segiin la com-
posicion de la mesa): el art. 117CE prevé que los Jueces y Tribunales estan
sometidos unicamente al imperio de la Ley y que la potestad jurisdiccional,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
juzgados v tribunales determinados por las leyes. Si la figura del Juez ha sido
tradicionalmente definida como ‘el aplicador de la Ley’, no se hace suficiente
hincapié en que también se produce un fenémeno i inverso en virtud del cual
la aplicacion que se hace de una Ley modula la Ley misma, su redaccion
teorica inicial. De las primeras aplicaciones/interpretaciones que se hacen de
una Ley resultara la interpretacion/aplicacion practica de la misma y debe-
mos ser conscientes de esta importancia (de la aplicacion inicial) ya que des-
pués, ya sea por la rutina, por las posturas acomodaticias, por el usus fori o
por la 111negable necesidad de procurar seguridad juridica, cuesta mucho mas
realizar cambios, cambio que ya s6lo sucede si se produce alguna circunstan-
cia realmente extraordinaria que opere como revulsivo radical del sistema
(tal y como hemos tenido oportunidad de comprobar con la reciente crisis
economica que nos ha llevado a los tribunales a modificar la interpretacion
y aplicacion practica clasica de la LEC en los procedimientos de ejecucion
adelantandonos al legislador en la proteccion del consumidor). Ast pues, la
forma en que el Juez con su experiencia, su interpretacion sistematica de la
norma y, por qué no, su interpretacion social aplica la nueva norma influye
en la version asentada de la Ley hasta el punto de que me parece que pode-
mos afirmar que ninguna Ley existe realmente hasta que es aplicada.

Entrando en el nuevo procedimiento de jurisdiccion voluntaria que crea la
Ley 15/2015, como vya he indicado se estructura en un Titulo Preliminar
donde se recogen las disposiciones generales en materia de jurisdiccion
voluntaria, un Titulo Primero sobre normas comunes a todos los expedientes
y después otros 8 titulos mas que regulan, separados por materias, todos
los concretos procedimientos de jurisdiccion voluntaria que van a existir a
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partir de ahora en cuanto a las peculiaridades que habra que tener en cuenta
en cada caso concreto. No es posible en esta ponencia dar mas que unas
pinceladas generales sobre el nuevo procedimiento sin entrar al detalle.

Titulo Preliminar: normas generales.

- Definicion: se entendera por jurisdiccion voluntaria todos aquellos
expedientes que requieran la intervencion de un érgano jurisdiccional
para la tutela de derechos e intereses en materia de Derecho civil
v mercantil, sin que exista controversia que deba sustanciarse en un
proceso contencioso.

La definicién misma circunscribe todo lo que en ella se va a regular a los
procedimientos en los que intervendra un organo jurisdiccional dejando
fuera del concepto ‘jurisdiccion voluntaria’ aquellos expedientes que,
teniendo esta consideracion hasta la reforma, pasan a ser competencia
de otros operadores juridicos y por eso se regulan en otras normas
sustantivas y procesales que se reforman a través de las disposiciones
finales de esta Ley.

- La competencia objetiva se atribuye a juzgados de Primera Instancia y
Mercantiles

- La competencia territorial vendra determinada en cada tipo de
procedmuento y no se admite la sumision expresa o tacita. Normalmente
viene determinada por el domicilio de la persona objeto del expediente
o necesitada de proteccion en el mismo o por el lugar de realizacion del
acto.

- El impulso del procedimiento corresponde siempre al Secretario, en lo
que participa de la voluntad legislativa introducida en la LEC por la ley
2009 sobre la nueva oficina judicial

- La decision del expediente corresponde al Juez o al Secretario segin se
indique expresamente en cada tipo de procedimiento tal y como antes
se han enumerado. Se establece una clausula de cierre en virtud de la
cual, a falta de prevision expresa, correspondera al Juez la decision en
todos los expedientes que afecten al interés publico, al estado civil de
las personas, a los que precisen tutela de normas sustantivas, los que
impliquen actos de disposicion, reconocimiento, creacion o extincion
de derechos subjetivos y los que afecten a menores o a personas con
capacidad modificada judicialmente. Esta clausula de cierre obedece a
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la voluntad codificadora a la que antes nos hemos referido y se completa
con la regulacion de un procedimiento genérico o tipo que servira de
base sobre la que aplicar las peculiaridades de cada tipo de expediente
expresamente previsto.

Legitimacién: personas con interés legitimo, que se iran definiendo
en cada caso; de oficio o a instancia del Fiscal en casos expresamente
previstos.

- Postulacion: se regulard caso por caso y serd siempre necesaria para
mtelponel recurso contra la decisién final y “a partir del momento en
que” se formule oposicion. Sin embargo, podemos decir que la regla
general es que no es necesaria la postulacion salvo los siguientes:
remocion de tutor, cuestiones de contenido patrimonial en las que
se establece un limite cuantitativo de 6.000 euros a partir del cual se
necesita postulacion (autorizacion actos de disposicion de bienes de
incapaz, desacuerdo conyugal en administracion de bienes gananciales,
supuestos de derechos sucesorio, deslinde de fincas no inscritas,
conciliacion) y en todos los mercantiles salvo el nombramiento de perito
en contratos de seguro. Es una manera de regular mas que mejorable,
es mucho mas sencillo establecer una regla general salvo en los casos en
que se indique expresamente lo contrario (en la linea de la LEC).

Intervencion del Ministerio Fiscal: afecte al estado civil o a menores o
incapaces vy en los casos expresamente previstos.

Prueba: la decision corresponde a quien decide sobre el fondo del asunto;
prevé expresamente la posibilidad de acordar prueba de oficio cuando afec-
te al interés publico, menores o incapaces o lo prevea expresamente la Ley.

1

Regla de acumulacion al procedimiento mas antiguo, aplicable también
a procedimientos seguidos ante Notario o Registrador en materias con
competencia concurrente.

Si existe un procedimiento de jurisdiccion contenciosa en tramite: si
el objeto es coincidente se inadmitira o se archivara el de jurisdiccion
voluntaria y se prevé expresamente la remision del expediente al
tribunal que conozca del contencioso; si simplemente puede afectarle,
se suspendera como en un supuesto d ple]udlclahdad civil. La Ley no
aclara cual es el significado de esta remision al procedimiento contencioso
siendo muy confuso desde el momento en que el art. 15 prohibe la
acumulacion a un procedimiento contencioso (contradiceién).
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-_Gastos: a cargo del solicitante y el de los testigos y peritos a cargo de la
parte que los proponga. Sustituye el concepto ‘costas’ por ‘gastos’.

Caracter supletorio de la LEC en lo no expresamente previsto.

Titulo Primero: normas comunes al procedimiento.

Se establecen unas normas en materia de Derecho internacional privado:
basicamente remision a tratados internacionales y normas UE en cuanto a
competenciay derecho aplicable; prevé lainscripcion en los registros espanoles
de resoluciones de organos judiciales extranjeros previa tramitacion de
exequatur y entre tanto su anotacion preventiva; reconoce efectos en Espana
a las resoluciones dictadas en el extranjero previo su reconocimiento por parte
del mismo 6rgano espanol que sea competente sobre el fondo, sin necesidad
de un procedimiento especial y con casos tasados de denegacion que son los
limites habituales (competencia de la autoridad extranjera, vulneracion del
derecho de defensa, orden publico y proteccion de derechos fundamentales).

Regula un procedimiento base o tipo aplicable a todos los expedientes
en lo “que no se oponga a las normas que especificamente regulen las
actuaciones de que se trate”. Esta forma de regular el plocedlmlento me
parece totalmente un acierto porque implica sencillez y agilidad al simplificar
procedimientos (aunque a veces las especificaciones son tan extensas que
implican un procedimiento totalmente distinto como sucede con la adopcion,
la conciliacion y otros) y quponde a esta voluntad codificadora de tener
cabida cualquier tipo de pIGTeIIbIOII de jurisdiccion voluntaria que pudiera
surgir en el futuro aunque no esté dentro de los concretos expedientes que

regula la Ley.

El esquema basico del procedimiento es el que sigue:

- Inicio de oficio o por solicitud de Fiscal o persona interesada por escrito
en que debera indicarse con claridad y precision lo que se pide, los hechos
v fundamentos de la peticion, acompanar toda la prueba documental
y pericial que se quiera hacer valer e identificar a quienes puedan estar
interesados en el expediente.

- Se prevén reglas de acumulacion de procedimientos basicamente
coincidentes con LEC con dos limites: que su resolucion no corresponda
a sujetos distintos (juez, secretario); no seran acumulables a un
contencioso (entonces ;jqué significa la prevision del art. 6.27 ;es s6lo
una remision a efectos de mera constancia?).
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- Control de oficio de la competencia objetiva y territorial y tramite de
subsanacion de omisiones (andlogo al art. 231 LEC). Igual que en la
LEC: admision por Secretario e inadmision por SeCIetano o Juez segun
a quien corresponda la decision sobre el fondo del expediente.

Si se admite, el Secretario convoca a una comparecencia si concurren
los siguientes requisitos: hay que oir a otros interesados ademas del
solicitante; hay que practicar pruebas no documentales; lo estima
necesario el Juez o el Secretario. Si lo ponemos en relacion con la
regulacion concreta de los tipos de expediente seran practicamente en
todos los casos que afecten a personas y quiza menos en los asuntos
mercantiles. Se prevé expresamente que no sera necesaria vista si solo
hay que oir al Fiscal.

Comparecencia, reglas:

Los interesados deben acudir a la misma con los medios de prueba de
que intenten valerse;

Si alguno quiere formular oposicion debe hacerlo por escrito cinco dias
después de la citacion y el expediente continuara hasta su resolucion
final sin convertirse en contencioso.

Este tramite de oposicion no esta desarrollado en la Ley, plantea
dudas sobre su contenido, su alcance preclusivo y sobre todo lo
supuestos a los que debe dphcarbe No se indica que se requiera
postulacion pero la oposicion obliga a partir de ese momento
a designar postulacion al solicitante por lo que quiza hay que
entender que es necesario. Parece que los motivos a alegar en el
acto de la comparecencia quedaran limitados a los invocados en el
escrito de oposicion pues de lo contrario no tendria sentido exigir
una previa oposicion por escrito. La comparecencia se remite a
las normas del juicio verbal y el espiritu del procedimiento en su
conjunto parece participar del caracter sucinto, predominantemente
oral y menos formalista que tenia el JVB antes de la Ley 42/2015
y, por tanto, en el momento en que se aprueba la LJV. Ahora bien,
esta exigencia de oposicion por escrito pareceria un adelanto de
la  reforma que en el juicio verbal introducira la Ley 42/2015
aunque también recuerda a la exigencia de contestacion por escrito
en los procedimientos de familia. Puesta dicha regla general con
la regulacion especifica de cada procedimiento, a mi entender la
oposicion escrita solo debera exigirse en aquellos expedientes en que
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hay una remision expresa a las normas generales pues en los demas,
o bien se regula una comparecencia para . alegaciones en unidad de
acto que poco concuerda con una oposicion escrita o bien se regula
un procedimiento detallado muy distinto del general (la adopcion,
la conciliacion y otros).

Se celebra ante quien ha de decidir sobre el fondo

Se remite a las normas del juicio verbal con las especialidades que se
enumeran y de las que me interesa destacar, por su distincion especial
respecto al JVB: unidad de acto en pluebas y decisiones procesales
posibilidad de acordar de oficio en ese momento oir a quienes se
estima pudieran resultar afectados, especialmente cuando afecta a
menores o incapaces; posibilidad de oir al menor o incapaz de forma
separada, fuera de la unidad de acto, sin intervencion de mas personas
que el Ministerio Fiscal (proceder habitual en procedimientos de
familia) pero levantando acta o grabacién audiovisual; conclusiones
al finalizar la comparecencia; grabacion igual que un juicio.

A mi entender el legislador parece apostar, salvo en casos concretos,
por la simplificacion e informalidad que supone practicar todo en
una comparecencia sin intervencion obligatoria de otros profesionales
(igual que el JVB antes de la reforma) y en la que los interesados
pueden alegar todo lo que a su derecho conviene, en concordancia con
la finalidad de agilidad y eficacia que se reitera en la EM.

- Decision: auto o decreto en plazo cinco dias; no rige el principio de
justicia rogada en expedientes que afecten a menores o incapaces (el juez
puede basar su decision en hechos y fundamentos no alegados por las
partes); efecto ‘cosa juzgada’ en el sentido de que impide promover otro
expediente con el mismo objeto salvo modificacion de circunstancias,
afectando también a expedientes ante Notario y Registrador; ‘no cosa
juzgada” ya que no impide un procedimiento contencioso sobre el
mismo objeto pero la decision jurisdiccional debera indicar si mantiene,
modifica o revoca lo resuelto en jurisdiccion voluntaria.

- Recursos: revision o apelacion segin el sujeto que resuelve.
- Caducidad de 6 meses.

- Ejecucion conforme reglas generales de la Ley, ojo recursos no
suspensivos.
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4.- ESPECIALIDADES EN PROCEDIMIENTOS MAS RELEVANTES:
TITULOS IT A IX.

Recoge las normas especificas de cada procedimiento y que, en general, vie-
nen a detallar las personas que deberan ser oidas en el expediente, la concen-
tracion o no de todos las “audiencias’ y pruebas en una comparecencia, la remi-
sion o no a las reglas generales o la regulacion de un procedimiento completo.

I1. De las personas

1.- Se crea un procedimiento para la autorizacion judicial del
reconocimiento de filiaciéon no matrimonial: menor de la edad matrimonial,
falta de consentimiento del representante legal, reconocimiento del padre
suspendido por la madre y persona incapaz. No necesita prueba biologica.

2.- La habilitacién para comparecer en juicio v el nombramiento de
defensor judicial son Competenma del Secretario Iudlmal interesante la
prevision expresa de 5quenq10n de los plazos de prescripcion o caducidad
que afecten a la accion de cuyo e]eI cicio se trate Yy que entre tanto asumira su
representacion y defensa el Ministerio Fiscal. Inscnpcmn del nombramiento
en el Registro Civil.

3.- Adopcion. Regula, por fin, de forma completa y detallada el procedimien-
to de adopcion pero nada se dice del acogimiento (que, en cambio, se regula en
la DA 2% porque se trata de una regulacion provisional a la espera de la apro-
bacion de las Leyes que modificaran el sistema de proteccion de la infancia y
adolescencia, Ley 26/2015 o Ley 8/2015 antes mencionadas). Es a propuesta
de la entidad pubh(‘a pero se prevé la posible solicitud privada. Prevé la con-
version de adopcion simple en plena (supuesto de adopcion constituida en el
extranjero que interesa conversion en adopcion regulada en Espana). Se prevé
la posibilidad de un incidente conforme al art. 781 LEC en caso que los proge-
nitores quieran que se les reconozca la necesidad de prestar su consentimiento
a la adopcion. Sigue siendo necesario completar la regulacion con el CC con
modificaciones como que la declaracion de idoneidad ha de ser previa (art. 176)
v que es necesario el asentimiento de la persona unida por analoga relacion de
afectividad (art. 177). Ha de completarse con las modificaciones introducidas
por la LO 8/2015 de 22 de julio y la Ley 26/2015 de 28 de julio de proteccion

de los menores. Entrar en detalle supondria una ponencia completa.

4.- Tutela, curatela v guarda de hecho. Competencia para el juzgado que
haya conocido del primer expediente para conocer de todas las incidencias
posteriores salvo cambio del domicilio del menor o incapaz. Se sigue
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este procedimiento salvo que la medida se acuerde conjuntamente con el
procedimiento de incapacidad (jurisdiccion contenciosa). Regula de forma
mas clara y sistematica las obligaciones del tutor. Planteara problemas
procesales la rendicion de cuentas porque no basta la presentacion escrita
sino que se prevé una comparecencia en todo caso.

5.- se regula el procedimiento de emancipacion antes previsto solo en
Codigo Civil.

0.- se regula un procedimiento genérico y mas amplio destinado a la
proteccion del patrimonio de las personas con discapacidad.

7.- procedimiento para la autorizacion judicial del consentimiento a
las intromisiones legitimas en el ambito del honor, intimidad o imagen de

menores o incapaces (anuncios??)

8.- procedimiento mucho mas completo para la autorizacion de actos de
disposicion o gravamen sobre bienes de menores o incapaces. Se adapta a la
realidad social y permite ahora la venta directa sin acudir a publica subasta
previa valoracion y control del destino del dinero.

9.- declaracion de ausencia v fallecimiento competencia del Secretario
porque entiende el legislador que se trata de una mera constatacion de
hechos. Regulacion expresa de la proteccion del ausente.

10.- Extraccion de 6rganos de donantes vivos. En este expediente se observa
una decidida voluntad del legislador de preservar un control judicial en orden
a asegurar que la decision del donante es totalmente libre y plenamente
informada en cuanto a sus consecuencias, probablemente en orden a evitar
la comercializacion con o6rganos humanos. La celeridad y especialidad de
tramites que requiere este expediente ha aconsejado concentrar el reparto de
este tipo de expedientes en un tnico juzgado.

III Familia:

- dispensa del impedimento matrimonial de muerte dolosa y parentesco
que antes correspondia al Ministerio de Justicia.

- regulacion expresa de las medidas relativas a discrepancia en el
ejercicio de la patria potestad o ejercicio inadecuado de la misma. Ojo con la
competencia territorial porque correspondera al juzgado que ha conocido del
asunto si la patria potestad ha sido fijada judicialmente.
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- regulacion expresa de la resolucion judicial de discrepancias conyugales
o en la administracion de bienes gananciales (domicilio, actos de disposicion,
contribucion a las cargas, etc)

IV. Derecho sucesorio: se vacia notablemente de contenido en beneficio
de los Notarios. Se mantiene lo relativo al albaceazgo, contador-partidor
dativo, aceptacion y repudiacion de la herencia cuando necesite autorizacion
judicial.

V.Derecho de obligaciones: solo la fijacion de plazo para el cumplimiento
de las obligaciones y la consignacion judicial.

V1. Derechosreales: se vacia de contenido en beneficio delos Registradores.
Se mantiene s6lo la autorizacion al usufructuario para reclamar frutos y el
deslinde de fincas no inscritas. Regulacion similar a la anterior, mejorada en
los tramites procesales, viene a ser un tipo de conciliacion in situ. En todo
lo demas que conociamos hasta ahora habra que acudir a la Ley 13/2015
de reforma de la Ley Hipotecaria con competencia exclusiva de Notarios y
Registradores a salvo los procedimientos contenciosos.

VII. Subastas voluntarias.

VIII. Materia Mercantil. Cambio importante para la adaptacion a la mo-
derna normativa de la Ley de Sociedades de Capital. Competencia del Secre-
tario excepto la exhibicion de libros y la disolucion de sociedades de capital.

IX. La conciliacién. Competencia exclusiva del Secretario. Regulacion
adaptada a la sociedad actual. Recordar que la finalidad de este expediente
es, como dice expresamente la Ley, alcanzar un acuerdo con el fin de evitar un
pleito. Es un procedimiento importante en orden a disminuir una litigiosidad
muchas veces innecesaria y facilmente evitable simplemente reuniendo a las
partes en un mismo acto e intentando una mediacion entre ellas. ;Qué es
una conciliacién sino una mediacién ante un profesional juridico altamente
preparado como el Secretario Judicial y gratuito? Competencia por la regla
general del domicilio del requerido pero competencia del Juez de Paz en
reclamaciones inferiores a 6.000 euros si no son materias propias del
juzgado mercantil. Establece expresamente el efecto de interrupcion de la
prescripcion y la forma de computo del plazo. El art. 145 regula el contenido
del acto potenciando la posibilidad de que las partes alcancen un acuerdo
total o parcial “procurara avenirlos, permitiéndoles replicar, contrarreplicar,
si quisieren y ello pudiere facilitar el acuerdo”. En definitiva no es mas que
lo que ya decia el antiguo art. 471 LEC tantas veces olvidado. Este es uno de
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los supuestos en que el concepto ‘oposicion previa por escrito’ previsto en las
reglas generales es totalmente opuesto a la regulacion especifica.

- OTRAS REFORMAS SUSTANCIALES INTRODUCIDAS A TRAVES
DE LAS DISPOSICIONES FINALES. Breves pinceladas.

Como ya he indicado, la segunda gran reforma que introduce esta Ley
se encuentra en sus disposiciones finales de las cuales voy a destacar, por su
relevancia en orden a la desjudicializacion las siguientes.

A.- DISPOSICION TRANSITORIA CUARTA: norma especial en materia
de adopcion y matrimonial. Indirectamente ya me he referido a ella al tratar
de la des]udlmahza(‘lon Los expedientes matrimoniales que se inicien antes
del 30 de junio de 2017 (fecha de entrada en vigor de las DF sobre Registro
Civil, Ley Notariado y CC) se seguiran tramitando conforme al CC y Ley de
Realstro Civil de 1957 pero podran celebrar el matrimonio los Secretarios y
Notarios.

B.- MODIFICACION DEL CODIGO CIVIL. Todo lo relativo a la

celebracion de matrimonio entra en vigor el 30 de junio de 2017.

Modifica los impedimentos para contraer matrimonio y atribuye al juez
la dispensa.

La competencia para conocer del expediente matrimonial y todo lo relativo
al mismo corresponde al Secretario, Notario, encargado del Registro Civil o
diplomatico pero el Juez del Reglstlo es excluido de la celebracion.

Separacion y divorcio de mutuo acuerdo sin menores o incapaces ante
Secretario o Notario debiendo aportar convenio regulador (se excluyen los
funcionarios consulares expresamente); si hay hl]Ob mayores 0 emanapados
deberan prestar su consentimiento respecto a las medidas que les afecten. El
procedimiento termina por decreto o escritura publica. Si Secretario o Notario
advierten que algin punto del acuerdo puede ser perjudicial para una de
las partes o para un hl]o mayor lo haran constar a las partes y archivaran
al procedimiento. En mi opinion esta regulacion es mejorable sobre todo si
recordamos que esta inspirada por la hIldllddd de dar una rapida respuesta al
ciudadano: en el caso de secretarios, puesto que la peticion ya esta judicializada,
deberia permitirse la subsanacion (de hecho, el nuevo art. 777.4 LEC parece
que lo permite al mencionar al Secretario pero el apartado 10 parece excluirlo
expresamente, lo mas sensato seria que ademas de practicar prueba sobre la
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conveniencia de aprobar el acuerdo se permitiera la modificacion de algin
punto del mismo) o incluso dar cuenta al juez en el mismo procedimiento
sin necesidad de iniciar otro diferente; en el caso de los Notarios, deberia
permitirse a las partes la modificacion del acuerdo. Lo mas logico es que la
practica tienda a esta modificacion por economia procesal y de medios.

Se permite la adopcion de medidas de proteccion de menores al amparo
del art. 158 CC en procedimientos de jurisdiccion voluntaria. Se amplia
el abanico de medidas a tomar en proteccion del menor, incluyendo la
prohibicion de aproximacion, haya o no una situacion de maltrato (reforma

introducida por la 1O 8/2015 y Ley 26/2015).

Se introducen modificaciones en materia de acogimiento, adopcion, la
actuacion de tutores y curadores.

Se introducen modificaciones en materia sucesoria o testamentaria para
recoger las nuevas atribuciones competenciales en exclusiva de los Notarios
en consonancia con la modificacion de la Ley Notarial: protocolizacién y
apertura de testamentos, declaracion de herederos, aceptacion y repudlacmn
de herencia, con competencias para adoptar medidas para el aseguramiento
de los bienes del caudal relicto.

C.- MODIFICACION LEC 1/2000. ASPECTOS MAS RELEVANTES

- art. 777 en cuanto a la competencia para conocer de la separacion
y divorcio de mutuo acuerdo. Nada se indica sobre la competencia de los
notarios en materia de modificacion de medidas, no esta previsto.

- retorno_de menores en supuestos de sustraccion internacional, nueva
ubicacion en la jurisdiccion contenciosa v no voluntaria: regulacion completa
del pr ocedimiento en los arts. 778 quarter'y 778 quinquies para el caso de que
el menor retenido ilicitamente se encuentre en Espana y deba ser retornado
conforme a un convenio internacional o normas UE; art. 778 sexies para
la declaracion de ilicitud de un traslado o retencion internacional en caso
de un menor con residencia en Espana que es retenido ilicitamente por el
otro progenitor en el Extranjero. Son procedimientos urgentes y preferentes.
El primero de ellos tiene una duracion maxima de seis semanas para las
dos instancias y se prevé el archivo en caso de que el menor no pueda ser
hallado; la competencia corresponde a la capital de provincia del lugar donde
esté el menor; es preceptiva la postulacion y puede instar el pw(,edumento
el Abogado del Estado conforme a convenios internacionales. Se prevé una
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primera comparecencia en la que puede haber acuerdo y en caso de que
se formule oposicion, que ha de ser escrita, una vista por los tramites del
juicio verbal. En el segundo caso es aun mas simple, se tramitara por un
procedimiento de medidas provisionales previas o del art. 158 CC y sera
competente el juzgado que hubiere conocido del procedimiento sobre custodia
del menor vy, en su defecto, el del dltimo domicilio del menor.

Tal y como refieren los magistrados especializados en esta materia, se trata
de una mejora sustancial respecto del régimen anterior y en beneficio de la
proteccion de los derechos de los menores involucrados, siendo mucho mas
coherente su regulacion dentro de los procedimientos contenciosos y no dentro
de la jurisdiccion voluntaria (como hacia la LEC 1881). También se muestran
favorables a la concentracion de la jurisdiccion en la capital de provincia
en materia de familia, prevision inexistente hasta este momento. Debemos
destacar también: no se qu%pende el procedimiento por prejudi(‘ialidad penal,
se potencia la comunicacion judicial directa y la cooperacion internacional,
se permite la adopcién en todo momento de medidas en proteccion del menor,
se preve expresamente el recurso a la mediacion con una limitacion temporal
maxima, no se permite en ningin caso la ejecucion provisional de la medida
de restitucion o retorno, en ejecucion se potencia la figura de la autoridad
central que prestara auxilio al Juez y se podra acudir al auxilio de las fuerzas
de seguridad. Por otro lado, la introduccion de la posibilidad de hacer una
expresa declaracion de ilicitud de la retencion en el marco del art. 15 del
Convenio de la Haya.

D.- MODIFICACIONES DE LA LEY 20/2011 DE 21 DE JULIO
DE REGISTRO CIVIL

Modifica toda laregulacion sobre la tramitacion del expediente matrimonial
y la celebracion del matrimonio para introducir la competencia del notario
en el primer caso y excluir al juez de la celebracion. Entra en vigor el 30 de

junio de 2017.

E.- MODIFICACIONES DE LA Ley 28 de mayo de 1862 DEL. NOTARIADO

Se introduce un nuevo titulo VII para la regulacion de la intervencion de los
Notarios en expedientes y actas especiales dentro de las cuales se encuentra:

- Expedientes en materia matrimonial. celebracion de matrimonio v sepa-

racion o divorcio. Destacar, por ejemplo, que la competencia territorial
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se determina por el domicilio de los contrayentes o el tltimo domicilio
comun pero dentro del municipio de que se trate no hay limitacion alguna
a la eleccion de Notario. Especializacion? Conflictos de intereses? Para la
separacion y divorcio es necesaria la asistencia de letrado en ejercicio. Por
tanto, se ahorra el coste de Procurador pero se pagara el arancel notarial.

- Expedientes en materia sucesoria. Atribucion competencial mas acertada,
quiza son los verdaderos expertos. Son competentes para conocer de la
declaracion de herederos ab intestato también a favor de colaterales, si
bien en caso de afectacion a menores o incapaces se llamara al Ministerio
Fiscal; adveracion, apertura y protocolizacion de testamentos de todo
tipo (cerrado, olografo, oral); albaceazgo y contador-dativo (compartido
con la jurisdiccion voluntaria).

- Expedientes en materia de obligaciones: consignacion v ofrecimiento de

pago. Especial interés tiene el monitorio notarial. La regulacion es idén-
tica al procedimiento monitorio tal y como lo veniamos conociendo hasta
la fecha pero se excluyen los que afecten a intereses mas necesitados de
proteccion (consumidores, propiedad horizontal, alimentos y administra-
cion puablica). Es titulo ejecutivo si no formula oposicion. Cuestiones:

1) Por qué el legislador en la Exposicion de Motivos niega expresamente
que se trate de un monitorio??? Lo es, sin perjuicio de que encuentre
amparo en el Reglamento 805/2004 del Parlamento Europeo.

2)Lleva aparejado ejecucion con los motivos de oposicion propios de los
titulos ejecutivos extrajudiciales.

3)La tnica finalidad del legislador es reducir la litigiosidad judicial
declarativa porque la ‘litigiosidad” como tal se mantendra pero
controlada por otro operador juridico. Mismo fin de reducir volumen
judicial para no incrementar la inversion.

- lLa subasta notarial. Es una adaptacion a la nueva regulacion de la
subasta electronica. Competencia exclusiva del Secretario.

- Expedientes en materia mercantil. Competencia concurrentes con la
jurisdiccion voluntaria.

- La conciliacion notarial.
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F.- LEY HIPOTECARIA.

Atribucion de competencia a los Registradores para conocer de
conciliaciones sobre controversia mmoblhaua urbanistica y mercantil o
que verse sobre hechos o actos inscribibles. Competenma compartida con
Notarios y Secretarios. La reforma de mayor calado sobre expedientes de
dominio se introduce por la Ley 13/2015.

G.- JUSTICIA GRATUITA

DF 19" reconocimiento en mismas condiciones que la Ley de Asistencia
Juridica gratuita: dispensa de arancel pero s6lo en los concretos expedientes
que se enumeran; se tramita la peticion ante el Colegio Notarial o Registro.

5. CONCLUSIONES.

Expuesto lo anterior, la LJV supone, a mi entender, un importante
y necesario avance en materia de procedimiento para su adaptacion a la
sociedad actual y a la norma procesal general (LEC). De esta parte de la
reforma creo que cabe esperar resultados positivos sin perjuicio de algunos
aspectos mejorables en técnica legislativa.

Mas dudas me plantea, sin embargo, la desjudicializacion incluso en
materias que no eran consideradas de jurisdiccion voluntaria y que afectan
al estado civil de las personas. Llegados a este punto, permitanme que les
pregunte: jla desjudicializacion de estas materias era la tnica opcion que
permitia conseguir los fines de modernizacion y eficacia en la tramitacion de
estos expedientes? Como al juez le esta vedado abstenerse de resolver les diré
que mi sentencia es que, fuera de los casos estrictamente registrales, no era ésta
la tnica opcion eficaz y que la adoptada me merece reservas en el momento
actual que espero haber podido motivar suficientemente. Desde el momento
en que se crea un moderno procedimiento de jurisdiccion voluntaria este
instrumento procesal ya por si solo introducira gran agilidad en la tramitacion
de estos procedimientos al igual que ocurri6 con la LEC 1/2000; existen
otras opciones como dotar de mas y mejor preparados medios personales y
técnicos a la oficina judicial (quiza también con un moderado arancel) para
que los tribunales dispongan realmente de los medios necesarios para dar al
ciudadano la respuesta agil que merece. Es, por tanto, una opcion de politica
legislativa que implica un cambio de modelo ]llI‘ldl(O por lo que no puede
justificarse solo acudiendo a parametros de eficacia y modernizacion.
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Como dijo el Magistrado del Tribunal Supremo Perfecto Andrés Ibanez
en una reciente sentencia (STS 161/2015) sobre un tema radicalmente
distinto del que hoy nos ocupa pero transversal: “el objeto de esta causa
tiene connotaciones politicas tan intensas que dificilmente podria darse una
aproximacion de Derecho que no comporte o traduzca también una previa
toma de posicion del intérprete en este otro plano”

El paso del tiempo y la experiencia nos permitiran conocer la confianza
que al ciudadano le merezca el nuevo sistema y el logro o no del objetivo
de modernizacion y agilidad sin merma de garantias. Pem en realidad, la
valoracién del cambio vendra determinada por el tipo de sistema ]urldwo
hacia el que nos queramos dirigir: potenciacion del sector publico funcionarial
o pseudo-privatizacion.
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VI. 2. EL LETRADO DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA EN LA NUEVA LEY DE
JURISDICCION VOLUNTARIA.

Cristina Secades Riestra

Introduccion

Como Letrada de la Administracion de Justicia, voy a enfocar el estudio de
la nueva ley de Jurisdiccion Voluntaria desde la perspectiva de los Letrados
de la Administracion de Justicia, haciendo hincapié en la intervencion del
Letrado de la Administracion de Justicia en la tramitacion de los expedientes
de jurisdiccion voluntaria en general, y en especial, haciendo referencia a los
procedimientos que se le atribuyen por completo, es decir, aquéllos en los
que no solo es competencia de los letrados de la Administracion de Justicia
su admision, impulso y tramitacion, sino que también lo es el dictado de la
resolucion definitiva.

Estando destinada en un Juzgado especializado en familia e Incapacidades,
donde he tenido ocasion de aplicar la nueva ley (brevemente, ya que sélo
lleva en vigor unos meses), finalizaré la exposicion planteando algunas
dudas interpretativas, a modo de reflexion, por cuanto que las soluciones que
hemos ido tomando los Juzgados de Familia de Palma, con la idea de unificar
criterios, son provisionales, hasta que se aclaren, bien sea por via legal, o por
via jurisprudencial.

LOS LETRADOS DE LA AMINISTRACION DE JUSTICIA

Antes de comenzar con el estudio de la ley, me gustaria recordar que los
Secretarios Judiciales han cambiado de nomble y ahoxa nos llamamos Letrados
de la Administracion de Justicia. De todos es sabido que la denominacion
anterior tenia connotaciones que en nada se correspondian con las funciones
desempenadas por este cuerpo superior juridico, y en parte, a nosotros,
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los Letrados de la Administracion de Justicia, nos guste mas o menos la opcién
aprobada, nos corresponde velar por que el cambio de denominacion sea real
y efectivo, y dejar claro que es ésta, y ninguna otra, la denominacion que debe
ser empleada en todo momento, a pesar de su larga extension.

La disposicion adicional primera de la LO 7/2015 de 21 de julio, por
la que se modifica la LO del Poder Judicial de 1985 dispone que a partir del 1
de octubre de 2015, todas las referencias que se contengan en la ley y demas
normas juridicas a los SECRETARIOS JUDICIALES, “deberan entenderse
hechas a los LETRADOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

El articulo 440 de la Ley Organica del Poder Judicial establece que

“los Letrados de la Administracion de Justicia son:

- funcionarios publicos

- que constituyen un Cuerpo Superior Juridico, inico, de caracter nacional,
- al servicio de la Administracion de Justicia,

- dependiente del Ministerio de Justicia,

- v que ejercen sus funciones con el caracter de autoridad,

- ostentando la direccion de la oficina judicial”

La funcién historica mas importante de los Letrados de la Administracion
de Justicia es la de la fe piblica judicial, garantizando la veracidad de las
actuaciones judiciales. Sus competencias se han ido incrementando con
el paso del tiempo hasta pasar a desempenar un papel fundamental en la
Administracion de Justicia dentro de la denominada Oficina Judicial.

La LOPJ ademas de las funciones de fe publica judicial, certificacion,
documentacion, dacion de cuenta, direccion del personal en aspectos técnico
procesales, dispone en su articulo 456 que los Letrados de la Administracion
de Justicia, cuando asi lo prevean las leyes procesales, tendran competencias
en las siguientes materias:

a) Ejecucion, salvo aquellas competencias que exceptien las leyes
procesales por estar reservadas a Jueces y Magistrados.

b) lurisdiccién voluntaria, asumiendo su tramitacion y resolucion, sin
perjuicio de los recursos que quepa interponer.
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¢) Conciliacion, llevando a cabo la labor mediadora que les sea propia.
d) Tramitacion y, en su caso, resolucion de los procedimientos monitorios.
e) Mediacion.

f) Cualesquiera otras que expresamente se prevean.

Tras 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, se han ido asumiendo importantes funciones por los Letrados
de la Administracion de Justicia, como la admision de las demandas, los
procedimientos monitorios, o la ejecucion de las resoluciones judiciales.

La Ley 15/2015 continta en dicha linea, y en su preambulo expresamente
reconoce que: “opta por atribuir el conocimiento de un niumero significativo de
los asuntos que tradicionalmente se incluian bajo la ribrica de la jurisdiccion
voluntaria a operadores juridicos no investidos de potestad jurisdiccional, tales
como SECRETARIOS JUDICIALES, Notarios y Registradores de la Propiedad
v Mercantiles. Estos profesionales, que aunan la condicion de juristas v de
titulares de la fe piblica, reiinen sobrada capacidad para actuar. con plena
efectividad y sin merma de garantias. en algunos de los actos de_/unsdlccwn
voluntaria que hasta ahora se encomendaban a los Jueces.

Ll prestigio adquirido a lo largo de los anos por estos Cuerpos de
Juncionarios entre los ciudadanos es un elemento que ayuda a despejar
cualquierincognita sobre su aptitud para intervenir en la tutela administrativa
de determinados derechos privados, como protagonistas principales que son
de nuestro sistema de fe publica y garantes de la seguridad juridica, sin
olvidar el hecho de que muchos de los actos de jurisdiccion voluntaria tienen
por objeto obtener la certeza sobre el estado o modo de ser de determinados
negocios, situaciones o relaciones juridicas que dichos profesionales estan en
inmejorable condicion para apreciarlos adecuadamente.”

LA LEY 15/2015 DE 3 DE JULIO DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA

CONCEPTO: Art. 1

Expedientes que requieren la intervencion de un 6rgano judicial para la
tutela de derechos e intereses sin que exista controversia entre las partes.
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COMPETENCIA: Art. 2

Al Letrado de la Administracion de Justicia le correspondera el impulso
Y la direccion de todos los expedientes. Asi como la resolucion del resto de los
expedientes cuando venga atribuida su competencia expresamente.

El Juez decidira los expedientes que afecten al interés publico, estado
civtl, tutela de normas sustantivas o puedan deparar actos de disposicion,
reconocimiento, creacion, o extincion de derechos subjetivos, asi como cuando
afecten a los derechos de menores o personas con capacidad modificada
judicialmente.

Asi como, cuando no se atribuya expresamente la competencia.
El Juez de Paz tiene competencia en materia de actos de conciliacion.
En concreto, corresponde al Letrado de la Administracion de Justicia:

EN MATERIA CIVIL:

« Nombramiento de defensor judicial (Arts. 27 y ss.)
« Inventario de bienes (Art. 47)

e Declaracion e ausencia y fallecimiento (Art. 67)

+ Renuncia o prorroga al albaceazgo (Art. 91)

« Contador partidor dativo (Art. 92)

« Consignacion judicial (Art. 98)

+ Deslinde de fincas no inscritas (Art. 104 y ss.)

« Subastas voluntarias (Art. 108 y ss.)

« Actos de conciliacion (Art. 139)

« Separacion, divorcio, y modificacion de medidas de mutuo acuerdo (Art.

82 CC, 87 CC, 90 CC, 777 LEC)

EN MATERIA MERCANTIL:

« Convocatorias de Juntas Generales

« Nombramiento de Liquidador, Auditor o Interventor
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« Reduccion de capital social

« Amortizacion o enajenacion de participaciones

+ Disolucion judicial de sociedades

« Convocatoria de Asamblea General de obligacionistas
« Robo, hurto o extravio de titulos cambiarios

« Nombramiento de perito en contratos de seguros

« Conciliaciones art. 86.ter .LOPJ

POSTULACION: Art. 3

Previo a admitir el expediente, el Letrado de la Administracion de
Justicia debera requerir poder, o senalar apud acta, en los casos en los que
resulta preceptiva la intervencion de abogado y procurador.

Voluntario: aun cuando no sea requerido por la ley, las partes que lo
deseen podrin actuar asistidas o representadas por abogado y procurador,
respectivamente.

« como ocurre en el articulo 28.3 de la LJV en la tramitacion del
expediente de nombramiento de defensor judicial no sera preceptiva la
intervencion de abogado y procurador.

« El articulo 85.3 de la LJV determina que no sera preceptiva la
intervencion de abogado y procurador para promover y actuar en los
expedientes relativos a la intervencion judicial en relacion con la
patria potestad

Cuando por ley no sea preceptiva la intervencion de abogado y procurador,
en la Oficina Judicial se facilitara al interesado un impreso normalizado
para formular la solicitud, no siendo en este caso necesario que se concrete la
fundamentacion juridica de lo solicitado (art. 14 de la LJV).

Necesario: Tanto los solicitantes como los interesados deberan actuar
defendidos por Letrado y representados por Procurador en aquellos
expedientes en que asi lo prevea la presente Ley.

« como ocurre con el articulo 62.3 de la LJV que establece que para
solicitar autorizacion judicial para actos de disposicion o gravamen

sobre bienes y derechos de menores y personas con capacidad
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modificada judicialmente, no sera preceptiva la intervencion de
abogado y procurador siempre que el valor del acto para el que se inste
el expediente no supere los 6.000 euros.

+ Articulo 90.3 de la L)V dispone que en la intervencion judicial en los
casos de desacuerdo conyugal no sera preceptiva la intervencion de
abogado ni de procurador para promover y actuar en estos expedientes,
salvo que la intervencion judicial fuera para la realizacion de un acto de
caracter patrimonial con un valor superior a 6.000 euros.

Siempre: En todo caso, sera necesaria la actuacion de abogado y
procurador para la presentacion de los recursos de revision y apelacion
que en su caso se interpongan contra la resolucion definitiva que se dicte en
el expediente, asi como a partir del momento en que se formule oposicion.

INTERVENCION DEL MF: Art. 4

El Ministerio Fiscal intervendra en los expedientes de jurisdiccion
voluntaria cuando afecten al estado civil o condicion de las personas, o
esté comprometido el interés de un menor o una persona con capacidad
modificada judicialmente, y en aquellos casos en que la ley expresamente asi
lo declare.

PRUEBA: Art. 5

Admision: el juez o el Letrado de la Administracion de Justicia, segin
quién sea competente para el conocimiento del expediente, decidira sobre la
admision de los medios de prueba que se le propongan.

De oficio: pudiendo ordenar prueba de oficio en los casos en que exista
un interés publico, se afecte a menores o personas con capacidad modificada
judicialmente, lo estimen conveniente para clarificar algan elemento relevante
y determinante de la cuestion, o expresamente lo prevea la ley.

GASTOS: Art. 7

Los gastos ocasionados en los expedientes de jurisdiccion voluntaria seran
a cargo del solicitante, salvo que la ley disponga otra cosa.

Los gastos ocasionados por testigos y peritos seran a cargo de quien los
proponga.
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ADMISION: Art. 16

El Letrado de la Administracion de Justicia examinara de oficio la
competencia objetiva, pudiendo acordar el archivo del expediente, previa
audiencia del Ministerio Fiscal y del solicitante, en aquellos expedientes
que sean de su competencia (en otro caso dara cuenta al Juez, tras la
audiencia). En la resolucion en que se aprecie la falta de competencia se
habra de indicar el 6rgano judicial que se estima competente para conocer
del expediente.

El Letrado de la Administracion de Justicia examina de oficio la
competencia territorial, pudiendo acordar la remision al organo que
considere competente, previa audiencia al Ministerio Fiscal y del solicitante,
en aquellos expedientes que sean de su competencia (en otro caso dara
cuenta al Juez).

El Letrado de la Administracion de Justicia examina la existencia de
defectos u omisiones en las solicitudes presentadas y dara, en su caso, un
plazo de cinco dias para proceder a su subsanacion. Si ésta no se llevara a
cabo en el plazo senalado, tendra por no presentada la solicitud y archivard
las actuaciones en aquellos expedientes que sean de su competencia (en otro
caso, se dara cuenta al Juez)

COMPARECENCIA: Art. 18

Se celebrara ante el Juez o el Letrado Administracion de Justicia, se
sustanciara por los tramites previstos en la LEC para la vista del Juicio
Verbal, con algunas especialidades. Se registrara en soporte apto para la
grabacion y reproduccion del sonido y de la imagen, de conformidad con lo

dispuesto en la LEC.
RESOLUCION: Articulo 19

El expediente se resolvera por medio de Auto o Decreto, segiin corresponda
la competencia al Juez o al Letrado de la Administracion de Justicia, en el
plazo de cinco dias a contar desde la terminacion de la comparecencia, o si
esta no se hubiera celebrado, desde la ultima diligencia practicada.

Resuelto un expedlente de jurisdiccion voluntaria y una vez firme la
resolucion, no podrd iniciarse otro sobre idéntico objeto, salvo que cambien
las circunstancias que dieron lugar a aquél. Lo alli decidido vinculara a
cualquier otra actuacion o expediente posterior que resulten conexos a aquél.

-167-



La resolucion de un expediente de jurisdiccion voluntaria no impedird la
incoacion de un proceso jurisdiccional posterior con el mismo objeto que
aquél, debiendo pronunciarse la resolucion que se dicte sobre la confirmacion,
modificacion o revocacion de lo acordado en el expediente de jurisdiccion
voluntaria.

RECURSOS: Articulo 20

« Reposicion frente a resoluciones interlocutorias, a resolver por el propio
Letrado de la Administracion de Justicia.

« Si la resolucion impugnada se hubiera acordado durante la celebracion
de la comparecencia, el recurso se tramitara y resolvera oralmente en
ese mismo momento.

« Revision: frente a resoluciones definitivas, que resuelve el Juez.

« Resoluciones del Juez: reposicion frente a las interlocutorias, y apelacion
frente a resoluciones definitivas (sin efectos suspensivos, salvo que la ley
expresamente disponga lo contrario)

EJECUCION: Articulo 22

Laejecucion de laresolucion firme que pone fin al expediente de jurisdiccion
voluntaria se regira por lo establecido en la ley de enjuiciamiento civil.

Si cualquiera de los expedientes a los que se refiere la presente ley
diera lugar a un hecho o acto inscribible en el Registro Civil, el Letrado
de la Administracion de Justicia expedira testimonio de la resolucion que
corresponda a los efectos de su inscripcion o anotacion.

Si la resolucion fuera inscribible en el Registro de la Propiedad,

Mercantil u otro Registro publico, debera expedirse, a instancia de parte,
mandamiento a los efectos de su constancia registral.

PROBLEMAS DE APLICACION PRACTICA:

1. ;Debemos, o no, llamar a los mavores de edad para prestar su conformidad
con los convenios reguladores, cuando hay menores, interviene el Ministerio
Fiscal, y se resuelve por el Juez?
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« Sisolo hay hijos menores: se cita para ratificacion, informa el Ministerio
Fiscal y dicta Sentencia el Juez.

« Si no hay hijos menores, ni mayores dependientes: se cita para
atlﬁ(‘amon y dicta Decreto el Letrado de la Administracion de Justicia.

+ Si no hay hijos menores, pero si mayores dependientes: se cita a los
padres para ratificacion, se cita a los hijos mayores para conformidad, y
se dicta Decreto por el Letrado de la Administracién de Justicia.

+ Si hay hijos menores y mayores dependientes, jel Ministerio Fiscal vela
por los dos? 20 los hijos mayores de edad deben comparecer a mostrar
su conformidad con el convenio? El Art. 82.2 parece disponer que no.

. Resolucion de modificacion de medidas mutuo acuerdo, a resolver por Juez

o Letrado de la Administracion de Justicia? (art. 90.3 CC frente al art.
777.10 LEC )

El Codigo Civil parece atribuir la competencia al Juez respecto de la
modificacion de las resoluciones dictadas por el Juez. Sin embargo. la
LEC deja abierta la posibilidad de modificacion por el Letrado de la
Administracion de Justicia de las medidas acordadas de mutuo acuerdo,
en los asuntos de su competencia, por no haber hijos menores.

.En los procedimientos en que se establece expresamente que no es

preceptiva la intervencion de abogado ni de procurador para promover
y actuar (art. 85.3 de la LJV) ,resulta necesaria su intervencion si se
formula oposicion (articulo 3.2 de la LJV)?

En los asuntos en los que no es necesaria intervencion de abogado y
procurador para promover y actuar... (,Debe entenderse que “actuar”
incluye también el supuesto de opoql(‘lon? ;O siempre que haya oposicion,
en cualquier expediente, debe exigirse abogado y proaurador?

9

. Remocion de tutela: Art. 49 de la LJV. jLa comparecencia debe realizarse

ante el Letrado de la Administracion de Justicia o ante el Juez?

Si hay oposmlon el expediente se hara contencioso y se citara a una vista..

No se menciona expresamente al Letrado de la Administracién de JUbU(‘laq
luego se entiende que la compalecenma es competencia del Juez, y sin
embdl go, parece inutil reunir a todas las partes unphcadas ante el Juez
para tener que citarles nuevamente, si hay oposicion, a una vista conforme
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a las reglas del juicio verbal (que por otra parte son las mismas reglas a

las que se remite la 1.JV, para regular las comparecencias conforme al art.
? 3 b

18.2, con algunas especialidades)

. Suspension de senialamientos, lo que supone un retraso en la resolucion

de asuntos que se venian solventando con un traslado a la parte y al MF,
previo al dictado de la resolucion oportuna.

- Por falta de un domicilio conocido del demandado (las citaciones por
teléfono son validas si comparece la persona citada, pero sino comparece,
hay que remitir citacion formal por escrito);

- o por resultado negativo de la citacion por correo postal, ya que no da
tiempo a remitir nuevamente por SCNE o exhorto, segun los casos, antes
de la fecha senalada para la comparecencia;

- o0 por haberse presentado oposicion en el plazo de cinco dias de la
recepcion de la notificacion, y no haber tenido tiempo la parte iniciadora
del expediente para designar abogado y procurador.

. Multiplicacion de senalamientos (comparecencias):

- No hay disponibilidad de sala de vistas, dado que se comparten con otro
Juzgado.

- Resulta dificultoso compatibilizar las nuevas comparecencias con el
resto de vistas Y demas funciones que tanto el Juez como el Letrado de
la Administracion de Justicia ya venian realizando.

- Problemas de disponibilidad del Ministerio Fiscal, que en principio, solo
puede venir un dia a la semana, y los dias de guardia de internamientos,
el Fiscal de incapacidades.

. La imposibilidad del Ministerio Fiscal para asistir a las comparecencias,

jpodria dar lugar a una nulidad de actuaciones? ;Podria tenerse
por desistido al Ministerio Fiscal cuando es él mismo el solicitante del
expediente?

La Fiscalia General del Estado ha dictado la instruccion 2/2015 sobre
las directrices iniciales tras la entrada en vigor de la nueva ley de
la  Jurisdiccion Voluntaria, que refuerza los principios de oralidad,
inmediacion y concentracion, que se plasman en el papel central de la
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comparecencia y que se recoge en el articulo 18 de la norma. Lo limitado
de los recursos humanos y materiales del Ministerio Fiscal, unido al
reducido periodo de tiempo entre la publicacion y la entrada en vigor (20
dias con las excepciones previstas en la disposicion final vigésima primera)
plantea problemas y dudas sobre la mejor forma de dar cumplimiento a los
requerimientos de la LJV.

Sin duda, esto es solo un ejemplo de las cuestiones que han ido surgiendo con

la aplicacion practica de la nueva ley de Jurisdiccion Voluntaria, que poco a
J 9
poco se iran resolviendo, e iran dando paso a otras nuevas.
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VI.- 3. ACTUACIONES NOTARIALES EN LA NUEVA LEY
DE JURISDICCION VOLUNTARIA

Carlos Jiménez Gallego

Resumen/Abstract: el objeto de este trabajo es dar una vision global
de todas las actuaciones encomendadas a los notarios por la nueva lev de
Jurisdiccion voluntaria en las distintas ramas del Derecho. No se trata de un
comentario en profundidad sobre cada una, sino que se limita a exponer lo
mas esencial vy las principales dudas que cada regulacion plantea, con una
referencia algo mayor al expediente de celebracion del matrimonio y al de
separacion y divorcio.

Indice:

I.Presentacion.

IL. Derecho de familia.

III. Derecho de sucesiones.

IV. Derecho de obligaciones.

V. Derecho mercantil.

VI. Otras actuaciones encomendadas a los notarios.

I.-Presentacion.

Lareciente Ley 15/2015 de 2 de julio, de jurisdiccion voluntaria, que entro
en vigor el 23 de julio de 2015, ha atribuido a los Notarios la tramitacion de
numerosos expedientes que hasta su entrada en vigor tenian que tramitarse
judicialmente.

La nueva regulacion se ha creado por la disposicion final 11* LIV y se ha

colocado en la Ley del Notariado, creandose un titulo VII de ésta, que consta
de los nuevos articulos 49 a 83. Esta normativa tiene que ser examinada
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teniendo en cuenta las importantes modificaciones que también se han
introducido en el Codigo Civil en practicamente todas las materias de la
llamada jurisdiccion voluntaria que se han encomendado a los Notarios,
sobre todo en material materia matrimonial.

La atribucion de nuevas competencias a los Notarios se completa con la
Ley 13/2015, de 24 de junio, de reforma de la Ley hipotecaria, que ha entrado
en vigor el 1 de noviembre de 2015, que ha sacado del ambito judicial, y ha
encomendado a los notarios, en exclusiva, los expedientes regulados en el
titulo VI de la Ley Hlpotecalla el expedlente de dominio, el de reanudacion
del tracto, y el de exceso de cabida, ademés de encomendar el expediente
de liberacion de cargas a los Reglstradores de la Propiedad. No obstante, en
este trabajo nos debemos limitar a comentar los expedientes de la Ley de
jurisdiccion voluntaria.

Este comentario pretende ser solo dar una vision de conjunto de la nueva
normativa, y va a seguir el mismo orden de materias que la Ley, esto es,
Derecho Inanunonlal Derecho sucesorio, Derecho de obligaciones y Derecho
mercantil.

II.- DERECHO DE FAMILIA.

La LLJV hamodificado numerosos articulos del CC en materia de celebracion
del matrimonio y en materia de separacion y divorcio. Correlativamente se
han modificado los articulos 57 a 61 de la lev del Reglqtro Civil. Y también
ha dado algunas normas sobre fijacién del régimen economico matrimonial.

Celebracion del matrimonio.

En lo que se refiere a los Notarios, la novedad, que constituye una de las
mas llamativas y mediaticas de la nueva LJV, radica en que se les atr ibuyen
competencias tanto para la tramitacion del expediente matrimonial como
para recibir el consentimiento de los contrayentes. La razon no puede ser
la descongestion de los Juzgados, ya que los expedientes se tramitaban
por el ReglthO Civil, e 1110111507 en la mayoria de casos, la prestacion del
consentimiento.

La atribucion del expediente, cuyo fin es acreditar que los contrayentes
retnen los requisitos de Capamdad y la inexistencia de unpedunent% se
contempla por el art. 56 CC y la tramitacion se regula principalmente por el
art. 53 LRC. La LN regula la actuacion notarial en los arts. 51 v 52.
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De estas normas resulta:

-La competencia no es exclusiva, sino alternativa. Tanto para tramitar el
expediente como para recibir el consentimiento. El nuevo art. 51 CC encarga
la tramitacion del expediente a Secretarios judiciales (cuya denominacién
ha sido sustituida recientemente por la de “Letrados de la Administracion
de Justicia”), Notarios, Encargados del Registro Civil de lugar del domicilio
de uno de los contrayentes o funcionario diplomatico o consular encargado
del Registro Civil si residiesen en el extranjero. Y permite la celebracion del
matrimonio ante el Juez de Paz o Alcalde del municipio donde se celebre el
matrimonio o concejal en quien delegue, Secretario judicial (Letrado de la
Administracion de Justicia) o Notario libremente elegido por los contrayentes
que sea competente en el lugar de celebracion, o el funcionario diplomatico o
consular encargado del Registro Civil en el extranjero

-La alternatividad para tramitar el expediente se refiere al tipo de
funcionario, no a la competencia territorial, ya que ésta esta tasada. No
obstante, la competencia territorial no esta tasada en cuanto a la celebracion
del matrimonio.

-La eleccion de los contrayentes tiene que ser siempre doble, pues a estos
efectos hay independencia entre la tramitacion del expediente y la celebracion
del matrimonio. La prestacion del consentimiento puede hacerse ante un
funcionario distinto del que ha tramitado el expediente, aunque la libertad
no es absoluta (vid. art. 58.8 LRC).

-Se ha planteado un grave problema de Derecho transitorio, por la
desafortunada redaccion de la disposicion transitoria 4" de la LJV. La
disp. final 21" dispone que el art. 51 CC (entre otros) y el art. 58 LRC
entran en vigor el 30 de junio de 2017. Por tanto, todo lo que se refiere
tanto a la tramitacion del expediente como a la celebracion del matrimonio.
Sin embargo, la disp. transitoria 4, tras dejar claro que los expedientes
que se inicien antes del 30 de junio de 2017 se seguiran tramitando por el
encargado del Registro civil conforme a la legislacion que se deroga, anade
que la celebracion del matrimonio podra tener lugar, entre otros, ante el
Notario o Secretario judicial libremente elegido por los contrayentes que sea
competente en el lugar de celebracion.

Parece que hay una contradiccion entre ambas normas. Para resolverla,
podria entenderse que la D.T* 4, en cuanto a la prestacion del consentimiento,
solo se refiere a matrimonios que se celebren a partir del 30 de junio de 2017,
aunque el expediente se haya iniciado antes de esta fecha. Asi no se violentaria
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ni la D.T* 4" ni la D. final 21%, salvo quiza en cuanto al inciso (de la D.T.4")
que dispone que “la prestacion del consentimiento debera realizarse en la
forma prevista en el Codigo Civil y en la Ley del Registro Civil de 8 de junio
de 1957, con las especialidades que se establecen en esta disposicion”. Esta
norma, a primera vista, parece que esta refiriéndose a la normativa que se
deroga, no a la nueva. Pero téngase también en cuenta, por el contrario, que
la LRC, antes y después de la LJV, es la LRC de 8 de junio de 1957, puesto

que no se deroga sino que s6lo se reforman algunos articulos.

Sin embargo de lo que acabamos de sostener, la cuestion, para la practica
del Registro Civil, ha sido (por ahora) zanjada por la Instruccion de la DGRN
de 3 de julio de 2015, que ha aplicado la disposicion transitoria 4" en su
tenor literal ( ‘donde la ley no distingue no cabe distincion”), sin mayor
argumentacion, a costa de dejar maphcada en este punto, la disposicion
final 21", Nos parece erroneo el criterio de esta Instruccion, aunque una
vez publicada resulta dificil negarse, como funcionario, a su aplicacion, sin
perjuicio de que doctrinalmente deba defenderse otra cosa y los Tribunales
puedan o deban tener un criterio distinto. En todo caso, el matrimonio no se
anula por celebrarse ante funcionario incompetente siempre que al menos un
contrayente actie de buena fe y aquéllos ejerzan pablicamente sus funciones
(art. 53 CC, antes y ahora). Ahora bien. ;Hay buena fe si el Notario informa
a los contrayentes acerca de su posible incompetencia? Creemos que tras la
instruccion citada, el Notario, en tanto funcionario que es, no debe cuestionar
su propia competencia ante los contrayentes.

-No se altera la posibilidad de celebrar el matrimonio en forma religiosa. Se
regula en los arts. 49 y 60 CC y en el art. 58bis LRC. Respecto del matrimonio
canonico, la nueva Lev igual que el Derecho derogado, interpretan el Acuerdo
Juridico con la Santa Sede de 1979 en el sentido de que el matrimonio es un
matrimonio civil celebrado en forma religiosa. Quiza el art. 60 CC podria
hacer pensar otra cosa, pero la aplicacion al matrimonio canonico por parte
del Estado de toda la regulacion del CC tiene que llevar a otra conclusion.
Otra cuestion distinta es si el Acuerdo Juridico queria decir esto.

Para concluir este apartado diremos que se ha reformado el art. 314 CC
y se ha derogado el art. 316 CC, a consecuencia de lo cual el matrimonio ya
no produce la emancipacion.

Separacion v divorcio

También ha resultado muy llamativo, y ha tenido un gran eco mediatico,
la atribucion de competencias a los Notarios en materia de separacion y
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divorcio, siempre que no haya hijos menores o con capacidad modificada
judicialmente.

Hay que partir de la modificacion de la regulacion sustantiva: art. 32, 83
CC en materia de separ acion, y 87 y 88 CC en materia de divorcio; y art. 90.2
en cuanto al convenio reg ulddor En relacion al Registro Civil, art. 61 LRC.
La LN regula la actuacion notarial en su art. 54.

Destacamos lo siguiente:

-La modificacion sustantiva culmina la disolucion del matrimonio por
mutuo acuerdo. Se ha realizado una importante modificacion sustantiva con
la apariencia de modificacion meramente procedimental. Esto no debe ser
pasar desapercibido. jHa habido debate sobre esto?

Es un paso en la misma direccion que mareé la Ley 15/2005 de 8 de julio.

-La (ompetenua no es exclusive a, sino alternativa. Tanto para tramitar el
expediente como para recibir el consentimiento.

-La alternatividad se refiere al tipo de funcionario, no a la competencia
territorial, ya que ésta se encuentra tasada. En lo que se refiere a los
Notarios, s6lo es competente el del tltimo domicilio comun o el del domicilio
o residencia habitual de cualquiera de los contrayentes. La nueva Ley se
refiere muchas veces por separado al domicilio y a la residencia habitual,
cuando en principio (salvo excepciones) en el Derecho civil son lo mismo

(vid. art. 40 CC).

-No se plantea, afortunadamente, el anterior problema de Derecho
transitorio.

-Los conyuges deben estar asistidos en el momento de la escritura por
Letrado en ejercicio. Puede ser un abogado por cada parte o uno para ambos.
La Ley no exige que el Letrado firme la escritura, pero es lo recomendable, a
nuestro juicio, pues la firma constituye la mejor prueba de que se ha camplido
el requisito legal. La ley no fija ninguna consecuencia a la no asistencia de
Letrado. No obstante, es un requisito cuyo cumplimiento debe exigir el
Notario de forma inexcusable.

;Qué consecuencias tendria la no asistencia de Abogado a una o a ambas
partes?
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En Derecho procesal tenemos la norma del art. 31 LEC, que dispone:
“No podra proveerse a ninguna solicitud que no lleve la firma de abogado”,
salvo algunas excepciones que no viene al caso resenar. Y el art. 225 LEC:
“Los actos procesales seran nulos de pleno derecho en los casos siguientes:
..4” Cuando se realicen sin intervencion de Abogado, en los casos en que
la ley la establezca como obligatoria”. En cuanto a subsanacion, cabe citar
el art. 231 LEC: “El tribunal cuidara de que puedan ser subsanado los
defectos en que incurran los actos procesales de las partes, siempre que en
dichos actos se hubiese manifestado la voluntad de cumplir los requisitos
exigidos por la ley.”

Sin embargo:

La escritura de separacion o divorcio no es un acto procesal, sino negocial.
Se podria cuestionar esto si la separacion o divorcio se hubiera sustraido a
la competencia judicial, pero no ha sido asi. No creemos que deba intentar
asimilarse una escritura de este tipo a un acto procesal por la via de alegar
la relacion con el estado civil. Mantenemos que esta actuacion notarial
no participa ni siquiera de la naturaleza de los actos de la denominada
jurisdiccion voluntaria.

Los arts. 31 y 225 LEC s6lo se refieren a actos procesales y solo pueden
aplicarse a éstos. Las actuaciones notariales se rigen por la normativa notarial
y por el Derecho sustantivo. La normativa notdrl(ﬂ no contiene ninguna
sancion de nulidad por incumplimiento de requisitos sustantivos. La sancion
hay que buscarla en el Derecho sustantivo.

Como sélo tenemos el art. 54 LN nos resulta muy dificil mantener que hay
nulidad. Ello tendria que haberse dicho expresamente.

Cabe mantener que es un obstaculo para la inscripcion de la escritura
en el Registro Civil, en cuanto se ha incumplido un requisito exigido por
la Ley. La denegacion de inscripcion se basaria en la obligacion que con
caracter general tienen todos los funcionarios de exigir el cumplimiento de
los requisitos legales para realizar la actuacion de que se trate.

-El Secretario judicial (Letrado de la Administracion de Justicia) y el
Notario tienen obligacion de enviar el mismo dia o el siguiente habil por
medios electronicos un testimonio de lo otorgado a la Oficina General
del Registro Civil. La comunicacion telematica no es, a fecha actual,
todavia posible.
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La fijacion del régimen econdémico matrimonial

La nueva regulacion no ha alterado la regla general, que es el principio de
libertad consagrado por el art. 1315 CC: el régimen econémico matrimonial
sera el que los conyuges pacten en capitulaciones matrimoniales: pueden
establecerlo ab initio y pueden sustituirlo en cada momento, cumpliendo
la forma prevista, esto es, otorgando capitulaciones matrimoniales e
inscribiéndolas en el Registro Civil. El art. 6 LRC impone al notario, como
novedad en esta materia, enviar el mismo dia una copia autorizada electronica
al Registro Civil C()nespondlente incluso aunque el matrimonio no se haya
celeblado7 en cuyo supuesto se anotara “en el registro individual de cada
contrayente”

Pero la principal novedad consiste en que se ha dado una norma para
evitar las dudas que a veces se plantean a la hora de averiguar el régimen:
se exige la inscripcion de éste en toda inscripcion de matrimonio que se
practique, ya sea legal o pactado.

A esto se refiere el art. 60 LRC, que ha entrado en vigor el 23 de julio
de 2015. La nueva norma también permite la constancia, en la inscripcion
de matrimonios ya inscritos, del régimen econéomico matrimonial legal que
corresponda. Pero esto exige la tramitacion de un acta de notoriedad notarial.

La regulacion de esta acta de notoriedad se contiene en el art. 53 LN.

La competencia notarial esta tasada, lo cual llama un poco la atencion
porque en materia de capitulaciones rige el principio de libre eleccion.
Ademas los criterios de atribucion de competencia no estan del todo claros.
Solo puede requerirse a un Notario del lugar del domicilio o residencia
habitual de cualquier conyuge, o de un domicilio conyugal anterior, o donde
estuvieran la mayor parte de sus bienes, o donde desarrollen su actividad
laboral o empresarial.

La tramitacion se debe ajustar a las breves reglas del art. 53 LN y en lo no
dispuesto, a las reglas generales para toda acta de notoriedad que preb(nbe el
art. 209 RN. Si el rebultado es estimatorio, se impone la misma comunicacion
telematica Notario-Registro Civil que en materia de capitulaciones.

La constancia registral de un régimen legal no elegido convencionalmente
era algo que no se podia obtener hasta ahora. La mera declaracion de las
partes no se consideraba suficiente para causar un asiento. El otorgamiento
de capitulaciones siempre implicaba la eleccion de un régimen, aunque en la
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mavyoria de las veces fuera un régimen legal y no un régimen disenado por
los otorgantes.

En la practica, la novedad es mas formal que material, pues el resultado de
la constancia registral del régimen economico que legalmente correspondiera
se ha cons.eguido por la via de pactar el régimen legal supletorio, que siempre
se ha podido hacer.

Por ello, no auguramos mucha aplicacion a la nueva norma. Cuando el

mismo resultado se puede conseguir por otra via mas sencilla y barata, no
hace falta decir qué procedimiento utilizaran los interesados.

III. DERECHO DE SUCESIONES.
En Derecho de sucesiones, la 1.JV ha creado en la LLN seis actuaciones
notariales, ninguna de las cuales podia darse antes, salvo algunos casos de

declaracion de herederos intestados.

Declaracion de herederos intestados

En el Derecho sustantivo se ha modificado la redaccion de los 956 a 958 CC,
pero no en aspectos importantes. Il Estado hereda a falta de otros herederos
legitimos, segtin el art. 956, pero yano rige la obligacion de destinar cada tercera
parte de la herencia al destino que antes asignaba el art. 956. En todo caso,
dos terceras partes del caudal tienen que ser destinados a fines de interés social.
Esta norma no impide la aplicacion de normas de Derecho civil autonémico
que establezcan un destino distinto, por ejemplo que herede la Comunidad
Autonoma respectiva. Por lo demas, se ha mantenido el beneficio legal de
inventario vy, por desgracia, a nuestro juicio, también la norma prohibitiva
del art. 958, que impide al Estado tomar posesion de los bienes sin previa
declaracion de herederos; norma ésta que siempre habia sido muy discutida
pues coloca al Estado en peor condicion que a cualquier otro heredero. No
obstante, el problema se ha reducido por la propia LIV porque la declaracion
de herederos intestados se encomienda ahora a la propia Administracion.

Los cambios en materia de procedimiento, que se contienen en el art. 56
LN, son principalmente los siguientes:

La declaracion de herederos corresponde ser realizada en exclusiva por los
Notarios, salvo cuando deba heredar el Estado o una Comunidad Auténoma.

Hasta ahora, la competencia estaba dividida: correspondia en exclusiva a
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los Notarios cuando se tratara de declarar herederos a los descendientes,
ascendientes o conyuge (o persona asimilada legalmente a éste) y correspondia
en exclusiva a los Juzgados cuando se tratara de declarar herederos a los
demas parientes o al Estado o Comunidad Autéonoma.

La atribucion de la competencia a los notarios para tramitar todas las
declaraciones por las que se trate de declarar herederos a los parientes es
otra gran novedad de la nueva Ley.

La declaracion de herederos a favor del Estado o una Comunidad
Autonoma tiene que hacerse por la propia Administracion que vaya
a declararse heredera. Esto nos parece criticable. La Administracion
beneficiada es la encargada de acreditar que no hay otros herederos
legitimos que ella misma. Esto debia haberse encomendado a un tercero,
va fueran los Juzgados o los Notarios. Y debia haberse permitido que la
Administracion tomara posesion de los bienes, mediante la derogacion del
art. 958 CC. Pero ni una cosa ni la otra. El procedimiento se rige por la
Ley de Patrimonio de las Administraciones Pablicas (Ley 33/2003, de 3 de
noviembre); el 6rgano competente y el procedimiento se regula por el art.
20 v por los arnculos de nueva creacion 20bis, 20ter y ZOquater que ahora
no podemos comentar. Baste decir que contienen reglas de competencia
internacional, que en nuestra opinion no podran ser aplicadas en cuanto
sean contrarias a las normas de competencia que contiene el Reglamento
Sucesorio Europeo, en vigor desde el 17 de agosto de 2015.

En materia de derecho transitorio, segun las disposiciones transitorias 1°
Oa . Y . -
y 2% de la LJV los expedientes iniciados a la entrada en vigor de ésta se
seguiran tramitando segin la normativa anterior. Es decir, a partir del 23 de
julio de 2015, toda tramitacion que se inicie tiene que hacerse conforme a la
nueva Ley, con independencia de la fecha de fallecimiento del causante.

Se ha flexibilizado la competencia territorial de los Notarios. Antes,
habia reglas tasadas, dispuestas en orden jerarquizado: el del lugar donde
el causante hubiera tenido su dltimo domicilio en Espana; si nunca hubiera
tenido domicilio en Espana, el del lugar de su fallecimiento (en Espana) y
si hubiere fallecido fuera de Espana en el lugar donde se estuviere parte
considerable de los bienes o de las cuentas bancarias. Estas reglas eran de
competencia interna, no internacional, y debian aplicarse conforme al art.
22 LOPJ. Ahora hay competencia alternativa: el Notario del lugar del altimo
domicilio o de la dltima residencia habitual, o (no “y”) donde estuviere la
mayor parte de su patrimonio, o el del lugal donde hubiera fallecido (en
Espafia). También se podra elegir a un Notario de un distrito colindante.
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La norma debe entenderse en el sentido de que puede actuar también
cualquier Notario del mismo distrito, aunque no se diga expresamente (se
dice expresamente por la Ley 13/2105 al atribuir criterios de competencia
para tramitar los expedientes relativos al Registro de la Propiedad). Y en
defecto de todos estos criterios, sera competente el Notario del domicilio del
requirente. Este criterio si que es subsidiario y no alternativo. Debe entenderse
que estas reglas se refieren solo a la competencia interna, no a la competencia
internacional, que debe regirse por el Reglamento Sucesorio Europeo. Los
criterios de la LOPJ no pueden ser aplicables si contradicen a éste.

Respecto del procedimiento, ahora igual que antes, rige la libertad de
prueba y la libertad del Notario de practicar las pruebas que considere
necesarias, hayan sido o no propuestas por los requirentes. Y no es necesario
que todos los interesados requieran la tramitacion o comparezcan en el
procedimiento, pero si debe constar su identidad. Si ésta se desconoce, hay
obligacion de realizar notificaciones en diversos medios.

La declaracion es, igual que antes, sin perjuicio de tercero. Dispone el art.
56 que pueden acudir al proceso declarativo que corresponda quienes se consi-
deren perjudicados en su derecho, quienes no hubieran acreditado a juicio del
Notario su derecho a la herencia y quienes no hubieran podido ser localizados.

No se trata de un recurso contra la decision del Notario. Se trata de una
demanda contra las personas que hayan sido declaradas herederas por el acta
notarial. La actuacion del Notario también esta sujeta a responsabilidad, v
ésta puede ser demandada, pero esto es una cuestion distinta. Si se enjuicia
la labor del Notario, la sentencia solo se relerira a la correccion o incorreccion
de ésta. Puede habel se tratado de una actuacion correcta y sin embargo
estimarse que los herederos son personas distintas de las que se han declar ado
en el acta. Pero esto altimo no se obtendra en una demanda contra el Notario
por su (incorrecta) actuacion en el procedimiento.

Adveracién de testamentos olderafos

En cuanto al Derecho civil, se ha dado nueva redaccion a los arts. 689 a
0693 CC. La modificacion ha consistido, basicamente, en que las normas de
procedimiento que contenian se han sustituido ahora por remisiones a la LN.
LLa normativa notarial se contiene en los arts. 61 a 63 LLN.

Desde el punto de vista del procedimiento, se ha atribuido la competencia

exclusiva a los Notarios. En cuanto al Derecho transitorio, rige la misma regla
que para las declaraciones de herederos.

-182-



En esta materia caben varias actuaciones, pues la Ley se refiere a la
presentacion, adveracion, apertura y protocolizacion. La presentacion puede
hacerse por persona que no tenga interés en la herencia y ni siquiera en la
propia adveracion ni protocolizacion En tal caso, el Notario esta obligado
a notificar a los interesados por si les interesa promover el expediente de
adveracion y protocolizacion. Aqui concluiria este expediente.

Si la presentacion la realiza un interesado en la herencia, el procedimiento
tendra por objeto la adveracion, o sea la declaracion de que el testamento
fue escrito y firmado por el testador. Esta declaracion, al igual que bajo el
derecho anterior, no prejuzga la validez del testamento ni de su contenido. La
adveracion 1mphca la apertura del testamento, si es que esta en pliego cerrado.
La prueba de peritos caligr afos no se impone por la Ley, desafortunadamente,
a nuestro juicio. Tampoco se imponia antes. El art. 62 contiene en esto la
misma regulacion que el derogado art. 691 CC. Creemos que la actuacion
notarial debera tender a que ésta se realice. Segin la Ley, s6lo es a falta de
testigos iddneos o si los testigos dudan. Si el juicio notarial es favorable a
la adveracmn el procedmuento culmina con el otorgamiento de un acta de
plotocohzamon por el propio Notario que ha tr amitado el expediente, y el
envio del parte correspondiente al RGAUV. La protocolizacion notarial se
producia igualmente bajo el Derecho anterior. La diferencia es que ahora el
procedimiento previo de adveracion se tramita por el Notario.

Del art. 693 in fine CC se deduce que la resolucion de este expediente es
sin perjuicio de tercero, por lo que también es aplicable lo dicho sobre este
punto acerca de las actas de declaracion de herederos.

La LJV también ha regulado unas actuaciones analogas relacionadas con
testamentos cerrados v otorgados en forma oral. Se contienen en los arts. 57 a
60 LN para los cerrados y en los arts. 64 y 65 para los segundos. Se trata de
procedimientos atribuidos en exclusiva a los Notarios, con las mismas reglas
de competencia que en caso de declaracion de herederos intestados. Por su
escaso interés préctico no nos vamos a referir a estos expedientes En mis
va 24 anos de ejercicio notarial nunca he autorizado ni un solo testamento
cerrado ni he tenido conocimiento de testamentos otorgados en forma oral.

La formacion de inventario

LLa normativa civil se contiene en los arts. 1010 a 1034 CC. Muchos de
éstos han sido modificados (1011, 1014, 1015, 1017, 1019, 1020, 1024,
1030 y 1033). Las modificaciones no son sustanciales, salvo en lo que se
refiere a la competencia para tramitarlo. La formacion de inventario es ahora
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una competencia exclusiva de los Notarios. Ha habido quien defendia, bajo el
Derecho anterior, que la competencia de los Notarios era posible. Nosotros no
compartimos esta opinion. Lo que era posible era la declaracion ante Notario
de aceptacion de la herencia a beneficio de inventario, al amparo del texto del
art. 1011, pero no la formacion de éste. La formacion notarial del inventario
eray es poqlble en el Derecho de Cataluna, pero porque hay norma legal que
as lo dispone. En todo caso, esta discusién ha queda ya privada de sentido.

El beneficio de inventario se ha utilizado muy poco, debido a que los plazos
para usarlo han sido siempre muy breves, debido a la propia tramitacion que
habia que realizar para formar el inventario y, en nuestra opinién, porque,
en la practica, la sospecha mas o menos fundada de si hay o debe haber
deudas de cuantia considerable va incita a los herederos a repudiar, sin
tramitar ningun expediente. En muchos casos, tramitar un expediente se ve
como algo innecesario, pues para decidir no hace falta conocer la situacién
patrimonial exacta con citacion de acreedores, sino que se suele considerar
bastante una informacién aproximada. También hay que tener en cuenta
que muchos causantes cuya herencia va a plantear este problema intentan
evitarlo repartiendo todo o la mayor parte de su patrimonio en vida.

Los plazos se han modificado ligeramente. Esto se regula en los arts. 1014
y 1015 CC. Se distingue, igual que antes, si el heredero tiene o no en su poder
la herencia o parte de ella En el primer caso, el plazo es de 30 dias “desde
que supiere ser tal heredero”, que hay que entender que son dias naturales,
no habiles, por tratarse de un plazo civil. En el segundo caso, es de 30 dias
desde que finaliza el plazo fijado para aceptar o repudiar conforme al art.
1005, y si este requerimiento no se ha producido, desde el dia en que el
heredero ha aceptado o gestionado como heredero, que es lo mismo que decir
desde el dia en que ha aceptado la herencia, ya de forma expresa o tacita.
Ha desaparecido la dualidad de plazos (10 dias y 30 dias) segun el heredero
residiera o no en el lugar de fallecimiento del causante; dualidad ésta que
en el tiempo actual tenia muy poca justificacion. En todo caso, se mantiene
la imprecision del diez a quo, especialmente cuando el heredero tiene en su
poder la herencia o parte de ella. Pero comentar esto aqui excede del objeto
de este trabajo.

El procedimiento de formacion del inventario es basicamente el mismo que
antes se realizaba judicialmente. La actuacion notarial se regula ahora en los
arts. 67 y 68 LN. La competencia territorial se determina por iguales reglas
que en las declaraciones de herederos intestados. El expediente concluye con
un acta de cierre. Quedan a salvo los derechos de terceros, al igual que hemos
dicho para los otros expedientes.

-184-



Actuaciones en relacion a albaceas v contadores partidores dativos

La regulacion sustantiva del albaceazgo se contiene en los arts. 392 a 911

CC. La LJV ha modificado los articulos 899, 905 y 910.

El primero se refiere a la excusa del cargo. I cambio consiste en que antes
la excusa tenia que formularse ante el Juez y valorarse por éste (“alegando
justa causa al prudente arbitrio del Juez) y ahora se dice “alegando causa justa
al criterio del Secretario ]udlaal o del Notario”. Esta norma plantea coloca al
Notario en la incomoda posicion de tener que decidir si la razon alegada es o
no justa. Decidir esto es propio de un Juez pero no de un Notario. Entendemos
que el interesado tiene que hacer constar en la escritura de renuncia la razon
que alega para excusarse y que cualquier razon con sentido comun tiene
que ser aceptada, ya sea por circunstancias personales del albacea, incluido
motivos subjetivos, o por razones objetivas.

El art. 905 se refiere a la prorroga del plazo. El cambio consiste en
que antes la prorroga extraordinaria era concedida por el Juez y ahora
por el Secretario judicial (Letrado de la Administracion de Justicia) o
el Notario. Esta norma obliga a los notarios a decidir si se debe o no
conceder prorroga del cargo, para lo cual hay que comprobar que no se
haya cumplido todavia la “oluntad del testador y fijar un plazo “por el
tiempo que fuere necesario, atendidas las circunstancias del caso.” Decidir
esto también es mas propio de un Juez que de un Notario. No obstante, en

este caso, la apreciacion es mas objetiva.

Y el art. 910 se refiere a las causas de extincion del cargo. La modifica-
cion consiste en que se ha anadido al final el inciso “L.a remocion debera ser
apreciada por el Juez.” Afortunadamente, en esto no se dado competencia
a los Notarios.

La regulacion sustantiva del contador-partidor dativo se contiene en el
art. 1057 CC y en parte en el art. 1060 CC, referido a toda particion en
que estén interesados menores o incapacitados. Ambos articulos han sido
modificados. El primero, para encomendar el nombramiento de contador-
partidor al Secretario judicial (Letrado de la Administracion de Justicia) 0
al Notario, asi como para encomendar a éstos la aprobacion de la particion.
Y el art. 1060 para exigir aprobacion por el Juez de la particion en que un
menor o incapaz haya estado representado por tutor, y también en los casos
de defensor judicial, pero en este supuesto solo “si el Secretario judicial no
hubiera dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento”
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La aprobacion notarial de la particion es posiblemente la actuacion mas
delicada que la nueva Ley encomienda a los Notarios. jCuanto hay que
controlar? ;Qué responsablhdad tiene el Notario que declara que la particion
esta bien Ieahzada si después uno de los interesados la impugna? jResponde
el Notario de las valoraciones realizadas por el contador? Entendemos que
el Notario no debe responder de las actuaciones del contador, sino solo del
ajuste de la particion al titulo sucesorio una vez fijado por el contador el
inventario v la valoracion.

La actuacion notarial se rige por el art. 66 LN. Se limita a exigir escritura,
no acta, para estas actuaciones y a fijar reglas de competencia territorial.
Estas reglas son las mismas que para las actas de declaracion de herederos
intestados.

Otras actuaciones en materia sucesoria:

Para concluir el apartado dedicado a sucesiones, nos referimos a tres
actuaciones encomendadas a los Notarios que hasta ahora correspondian a
los Jueces, y que no se han regulado en la LN sino solamente en el CC.

Aprobacion de la particion: art. 543 CC.

El art. 8343 CC se encuentra en la regulacion del pago de la legitima en
dinero, ordenado por el testador o por el contador partidor expresamente
autorizado por el testador o por el contador partidor dativo. La particion,
va la realicen los herederos, o el contador partidor testamentario o dativo,
necesita aprobacion, salvo confirmacion expresa de todos los hijos o
descendientes.

La nueva norma es sorprendente, pues encarga al Secretario
judicial(Letrado de la Administracion de Justicia) o al Notario la aprobacion
de la particion. La aprobacion correspondia antes al Juez.

Esto implica una delicada actividad para el Notario.

Debe hacerse por el Notario que haya otorgado la correspondiente
escritura, y rige la regla general de libre eleccion. No creemos que la norma
se refiera a un procedimiento especifico de verificacion de la particion por un

Notario distinto del que autorizo la escritura de particion.

Si ello es asi, la mera autorizacion de la escritura debe implicar la
aprobacion de la particion.
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En materia de responsabilidad por la aprobacion, entendemos que estamos
en el mismo caso que en el de aprobacion de la particion realizada por el
contador partidor dativo.

Cabe plantear si esta norma se aplica desde el 23 de julio de 2015 o so6lo
a las herencias abiertas desde dicha fecha. Creemos que de la disposicion
transitoria 2" CC se deduce esto ultimo. Para defender lo contrario puede
alegarse que estamos en presencia de un requisito de procedimiento.
Preferimos, no obstante, la tesis de la irretroactividad.

El art. 843 CC no es aplicable en el Derecho de Mallorca y Menorca, pues
el art. 47 contiene una regulacion que pretende ser completa sobre el pago de
la legitima en dinero, que hace inaplicables los arts. 841 a 347 CC.

Interpellatio in jure: art. 1005 CC.

Elart. 1005 CC ha atribuido la competencia antes judicial a los Notarios. Se
trata de dar respuesta al problema que plantea el heredero que no manifiesta
si quiere aceptar o repudiar la herencia. Cualquier interesado podia pedir al
Juez que senialara un término (maximo 30 dias) para que el heredero acepte o
repudie, apercibido de que si no pronuncia, se tendra la herencia por aceptada.

La nueva redaccion de este art. 1005 encomienda esta tarea a los
Notarios. La redaccion sustantiva no cambia. Tan solo se han retocado
aspectos secundarios. Desde el punto de vista formal, se trata de un acta de
requerimiento, sin otras peculiaridades que la consecuencia legal que se da a
la ausencia de respuesta por parte del requerido.

A falta de disposicion transitoria especifica sobre la materia, debemos
entender que la nueva redaccion del art. 1005 se aplica desde el 23 de julio
de 2015, con independencia de la fecha de fallecimiento del causante. Nos
parece que el aspecto procedimental prima sobre lo sustantivo, a diferencia
de lo que hemos sostenido para el art. 343 CC.

Este articulo si es aplicable en el Derecho de Mallorca y Menorca, a falta
de regulacion de la Compilacion sobre la materia.

Repudiacion de la herencia.
La LJV ha dado nueva redaccion al art. 1008 CC. A consecuencia
de esta modificacion, la repudiacion solo puede hacerse ante Notario.

Ha desaparecido la posibilidad de realizarse ante un 6rgano judicial.
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En cuanto al Derecho transitorio, la norma rige desde la entrada en vigor
de la Ley, con independencia de la fecha de fallecimiento.

No hay normas de competencia territorial. Debe regir el principio de libre
eleccion de notario. También era asi en el Derecho anterior. La formalizacion
de la repudiacion no tiene por qué ir vinculada a un lugar, pues es una
declaracion de voluntad de quien repudia.

IV. DERECHO DE OBLIGACIONES.

En materia de Derecho de obligaciones, la nueva LLJV ha modificado el CC
en materia de ofrecimiento de pago y consignacion y ha regulado en la LN
dos expedientes notariales: el de ofrecimiento de pago y consignacion, que
resulta bastante inutil a nuestro juicio, y un procedimiento de reclamacion
de deudas dinerarias.

El ofrecimiento de pago

La regulacion sustantiva se contiene en los arts. 1176 a 1180 CC. La LJV
ha modificado los arts. 1176, 1178 y 1180, principalmente para recoger en
la Ley algunos criterios jurisprudenciales de aplicacion. Y asi:

El art. 1176 permite la consignacion (en los casos de ofrecimiento de
pago) no sélo cuando el acreedor se niegue sin razon a admitir el pago sino
también cuanto se niegue a otorgar el documento justificativo del pago o
a cancelar la garantia. Y la consignacion por si sola produce el efecto de
liberacion del deudor cuando el acreedor sea desconocido. También se permite
la consignacion en todos los supuestos en que el incumplimiento se haga mas
gravoso al deudor por causas no imputables al mismo.

El art. 1178 permite expresamente que la consignacion se haga no sélo
por el deudor sino también por un tercero.

La reforma del art. 1180 es meramente formal.
Pues bien en esta materia, el interesado tiene la posibilidad de tramitar un
expediente notarial o un expediente judicial. El expediente notarial se regula

en el art. 69 LLN.

Antes de la LJV, la actuacion notarial en esta materia solo podia consistir
en actas de notificacion, de manifestaciones y/o de deposito. Las novedades
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principales consisten en que ahora hay una regulacion propia y unificada
para esta actuacion, el deposito es una actuacion obligatoria para el Notario
(en el sentido del art. 145 RN) y no meramente V()luntarla7 y los honorarios
del acta de deposito estan sujetos a las reglas generales del arancel (no son
libres). Aparte de esto, creemos que la nueva normativa apenas aporta algo
que antes no se pudiera hacer.

Las caracteristicas principales del expediente notarial son: no hay reglas
de competencia, por lo que rige la libre eleccion. Comienza por una solicitud,
acompanada del deposito, sigue por una notificacion a los interesados y
concluye sin apenas efectos: si el acreedor comparece el Notario le entrega el
deposno pero ni siquiera se prevé que dé carta de pago o cancele las garantias,
si bien es algo que debera intentar que se realice. Tampoco se dice que el
acta per se tiene el caracter de carta de pago. Y si el acreedor no comparece
se archiva el expediente, sin que el Notario esté autorizado a declarar si la
consignacion esta o no bien hecha. Por tanto, la consignacion notarial nunca
puede producir los efectos del pago.

El expediente judicial se regula en los arts. 98 y 99 LJV y tiene mas
eficacia para el deudor. Se tramita por el Secretario judicial (Letrado de la
Administracion de Justicia). Comentarlo excede de los limites de este trabajo,
pero permitasenos decir que si el acreedor retira la cosa, el Secretario dicta
Decreto teniendo la consignacion por aceptada, mandando cancelar la
obligacion y en su caso la garantia. Si el acreedor no comparece, se puede
pedir una comparecencia ante el Juez, que resolvera si la consignacion esta
0 no bien hecha.

A diferencia de esto, la consignacion notarial es una prueba de la voluntad
de pagar, del hecho del deposno de la notificacion y de la p051b1hdad de
alegar por el deudor. Puede enervar la mora del deudor. Pero nada mas.

Reclamacion de deudas dinerarias no contradichas

En este caso no se trata de normas sustantivas sino meramente de
procedimiento. Se contienen en los arts.70 y 71 LN.

No hay un expediente analogo que se pueda tramitar ante un 6rgano
judicial.

El objeto tiene que ser una deuda dineraria, civil o mercantil, liquida,
determinada, vencida y exigible, que se acredite “en forma documental,
que a juicio del Notario, sea indubitada”. Se excluyen deudas derivadas de
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contratos con consumidores, o de Propiedad Horizontal, o de alimentos en
que estén interesados menores incapacitados o que versen sobre materias
indisponibles, o en que esta concernida una Administracion Publica.

Se dan normas de competencia territorial que no son tales, pues la aplicacion
de las reglas generales lleva al mismo criterio. Es competente el Notario del domi-
cilio del deudor que aparece en el documento (o documentalmente demostrado),
o el lugar de residencia habitual del deudor o del lugar en que el deudor pueda
ser hallado. La actuacion solo puede ser de tal Notario. No obstante, entendemos
que el requerimiento para la tramitacion del acta podria hacerse ante otro Nota-
rio (de libre eleccion), en el bien entendido que solo se trataria del requerimiento
para iniciar el procedimiento, no para tramitarlo ni concluirlo.

El procedimiento consiste basicamente en un acta de requerimiento, con
un plazo de contestacion ampliado a 20 dias habiles. Resulta inexcusable
que la deuda conste en un documento escrito. Un testimonio de éste debera
quedar protocolizado.

Hecha la notificacion, el deudor puede comparecer y realizar alegaciones,
o pagar. Si paga, el acta tendra “el caracter de carta de pago”. Si realiza
alegaciones o si no comparece, se cierra el acta, quedando a salvo la via
judicial. Pero si no comparece o no alega motivos de oposicion, el acta sera
documento que llevara aparejada ejecucion, a efectos del art. 517 LEC.

La tramitacion se frustra si el deudor no puede ser localizado en alguno de
los domicilios posibles 0 no se puede hacer entrega de la notificacion.

Por consiguiente, la utilidad de esta tramitacion si es una novedad. Tanto
por la eficacia de carta de pago del acta, si el deudor paga, como por la
creacion de un titulo de ejecucion. Nada de esto podia conseguirse antes con
un acta de requerimiento “ordinaria”.

V.- DERECHO MERCANTIL.

En materia de Derecho mercantil, la LJV ha realizado pocas
modificaciones de Derecho sustantivo. Se limita al art. 40 del Codigo de
Comercio y a algunos articulos de la Ley de Sociedades de capital. En
ellos no se encomiendan nuevas funciones a los Notarios, aunque si a los
Letrados de la Administracion de Justicia y a los Registradores Mercantiles.
Por ello, no son objeto de este comentario. Si citaremos, en cambio, una
modificacion de la Ley del contrato de Seguro.
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La LJV ha regulado tres expedientes en la LN, a los que vamos a hacer
una breve referencia.

Expediente en caso de robo. hurto. extravio o destruccion de titulos valores
o de representacion de partes de socio.

Se puede pedir al Notario la adopcion de las medidas previstas en la
legislacion mercantil para estos casos.

La competencia territorial esta tasada: lugar de pago del titulo de crédito,
lugar del deposito en caso de titulos de deposito; o lugar del domicilio de la
entidad emisora cuando se trate de valores mobiliarios.

Elprocedimiento consiste en unanotificaciéon al emisor, unas publicaciones
y una eventual comparecencia en la que el Notario (de forma un poco
sorprendente, a nuestro juicio) debe instar al promotor del expediente y
al emisor para que no procedan a la negociacion, transmision, o para que
procedan a la suspension del cumplimiento de la obligacion de pago o al
deposito de las mercancias (segtn los casos). Transcurridos ciertos plazos,
el Notario puede autorizar al promotor al cobro de intereses, o requerir
al emisor para que entregue nuevos titulos. No procede la anulacion de
titulos si se opone un tenedor de buena fe. En tal caso, queda expedida la
via judicial. No queda del todo claro qué ocurre si la oposicion la formula
el emisor del titulo. Hay que entender que el expediente tendra que darse
por concluido.

Un expediente de finalidad similar puede tramitarse ante los Juzgados
de lo Mercantil, que se encuentra regulado en los arts. 132 a 135 LJV. La
principal diferencia es que el Secretario judicial (Letrado de la Administracion
de Justicia) tiene que pronunciarse acerca de la prohibicion de negociar,
transmitir o suspender el pago.

Depositos

La LN dedica el art. 79 a los depositos “de bienes muebles, valores o
efectos mercantiles”, simplemente para decir que pueden realizarse ante
Notario. No hacia mucha falta decirlo.

La norma permite expresamente la presentacion al cobro  por el Notario
para evitar que queden perjudicados, y dispone la sustitucion del depdsito
por lo cobrado. Y si se permite la venta de lo deposnddo el Notario podra
proceder a la misma a instancia del depositante o (no “y”) del depositario.
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Entendemos que esto solo es posible cuando la venta deba realizarse en
cumplimiento de alguna norma o pacto.

Nombramiento de peritos en contratos de seguros

El nuevo art. 38 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del contrato de seguro,
relativo a la designacion de tercer perito cuando no haya acuerdo para determi-
nar los danos producidos entre los peritos previamente designados, dispone que
si no hay acuerdo entre las partes para la designacion del perito tercero, se podra
promover expediente de designacion conforme a la LIV o la legislacion notarial.

El expediente notarial se regula en el art. 80 LN.

Hay libre eleccion de notario solo si ambas partes estan conformes. En otro
caso, hay que acudir a un Notario del domicilio o de la residencia habitual
del asegurado o donde se encuentre el objeto de valoracion. También a un
Notario de distrito colindante. Aunque no se diga expresamente, también
puede acudirse a cualquier Notario del mismo distrito.

El procedimiento es sencillo. Una o ambas partes han de presentar la
solicitud. Tras ésta, se convoca a ambas partes a una comparecencia para
que designen perito de mutuo acuerdo. Si el acuerdo no se logra, lo designa el
Notario por el procedimiento del art. 50 LN, esto es, de entre los que constan
en el listado correspondiente remitido al Colegio Notarial respectivo.

La aceptacion del nombrado es, en principio obligatoria, pero cabe la
excusa por justa causa. El dictamen emitido se incorpora al acta.

Un expediente de finalidad similar puede tramitarse ante los Juzgados de
lo Mercantil, de conformidad a los articulos 136 a 138 LJV.

VI.- OTRAS ACTUACIONES ENCOMENDADAS A LOS NOTARIOS.

Nos referimos finalmente a las otras dos actuaciones reguladas por la
LIV que no encajan en ninguno de los apartados anteriores: las subastas

notariales y el expediente de conciliacion.

Subastas notariales (arts. 72 a 77 LLN)

Las subastas notariales no habia sido objeto de regulacion especifica hasta
que el R.D. 45/2007, de 19 de enero, de reforma del Reglamento notarial
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(RN), dio una normativa bastante completa en el extenso articulo 220 de
éste. La vigente LEC del ano 2000 no regul6 esta materia. La regulacion era
mas propia de una ley de jurisdiccion voluntaria que se previo poder tramitar
en un breve plazo (vid. disposicion final 18" LEC). La regulacion del art. 220
RN era satisfactoria. No nos ha sorprendido que algunas de sus reglas hayan
sido recogidas por la nueva Ley de la jurisdiccion voluntaria. No obstante, la
norma reglamentaria apenas se pudo aplicar ya que fue declarada nula por
la STS (Sala 3") de 20 de mayo de 2008. La anulacion se basé en la falta de
rango normativo, pues el TS entendié que no habia norma legal que diera
cobertura suficiente a la regulacion reglamentaria. No obstante, aun a pesar
de la anulacion, las reglas del art. 220 del Reglamento notarial han servido
de orientacion para la practica notarial.

Lanorma conrango de Ley ha tardado muchomas delo esperado. Finalmente
se ha incluido en la LJV, que ha dedicado a esta materia los articulos 72 a
77. Su redaccion ha sufrido algunos cambios importantes en su tramitacion
legislativa, y especialmente, aunque ello resulte llamativo, a consecuencia
de enmiendas presentadas en el Congreso por el grupo parlamentario del
propio Gobierno. Las modificaciones mas significativas habidas durante la
tramitacion en el Congreso son: la ampliacion, en el sentido de liberalizacion,
de la competencia territorial los Notarios, la obligacion de consultar al principio
del procedlnuento el Registro Publico Concm sal y el establecimiento de una
especie de informacion continuada entre éste y el Notario, la imposicion de
informacion continuada entre Notario y Reglqtl ador de la Pr opiedad durante
la tramitacion del procedimiento, la poslblhdad de realizar la notificacion,
en altimo término, mediante edictos, la fijacion como tipo de licitacion de
la valoracion establecida o realizada sin que se puedan admitirse posturas
inferiores, la regulacion detallada de las causas de suspension (hoy art. 76,
que no figuraba en el proyecto de ley) y, finalmente, una cierta limitacion de la
autonomia de la voluntad en las subastas voluntarias.

La normativa se aplica a todas las subastas que hayan de celebrarse
ante Notario, voluntarias o forzosas. Estas tltimas son las que corresponde
realizar en cumplimiento de una norma legal o de una resolucion judicial o
administrativa, o de una clausula contractual o testamentaria, o en ejecucion
de un laudo arbitral o acuerdo de mediacion, o en cumplimiento de un
pacto especial en documento publico; esto es, siempre que se trate de “actos
debidos”. La nueva regulacion se aplica en la IIledldd en que no haya normas
especiales reguladoras.

La regulacion de las subastas voluntarias parece que tendria que dejar
un amplio margen a la autonomia de la voluntad. Sin embargo, no es asi. De
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la regulacion se desprende que el solicitante podra establecer mas requisitos
que los legales, siempre que no desvirtien la regulacion legal, pero nunca
menos. No caben, en este sentido, actas de subasta “atipicas”

La ley da normas de competencia territorial en el art. 72.3, pero sélo
para las subastas a celebrar en cumplimiento de una resolucion judicial o
administrativa. En todas las demas subastas, sean forzosas o voluntarias, rige
el principio de libre eleccion por “todos™ los interesados. La ley da criterios
para el caso de que tal acuerdo no se logre, si ademas falta prevision al
respecto.

El procedimiento no se puede interrumpir por la oposicion de un tercero
-entendiendo por “tercero” cualquier persona que no sea el requirente- ni aun
del propietario de la cosa. Lo tnico que puede hacer quien quiera paralizar
el procedimiento es interponer una demanda. La mera interposicion de la
demanda, no la admision de ésta a tramite, obliga al Notario a la paralizacion
del procedimiento. Lano admision de la demanda causa el fin de la suspension.
Pero en todo caso el dueno de la cosa o el tercero pueden comparecer en el
acta y dejar constancia de su oposicion, las razones de ésta, y la reserva de
acciones (art. 74.4).

Al igual que ocurre en la regulacion de la venta extrajudicial de
inmuebles hipotecados, no se permite que el Notario suspenda de oficio el
procedimiento por razon de la abusividad de clausulas contractuales que
lo han permitido o impuesto, ni tampoco que pueda corregir la pretension
del solicitante de la subasta por iguales motivos; por ejemplo, por unos
intereses de demora excesivos. Esto da pie a alegar inconstitucionalidad, por
lo que nos parece desafortunado que no se hayan excluido de la tramitacion
notarial las subastas forzosas en que el ejecutado tenga la condicion legal
de consumidor.

El procedimiento de celebracion de la subasta es muy sencillo y no merece
mayor comentario. Solo es posible una tnica subasta. Es siempre ‘electrénica.
En el caso de subastas voluntarias, debe seguirse también esta regla, lo que no
impide que el promotor del expedlente pueda iniciar tantas actas de subasta
como (uiera.

Dado que no caben pujas inferiores al tipo de subasta (art. 74.3 in
fine) no se plantea la aguda problematica de la puja minima aceptable.
Se evita asi un perjuicio dl ejec sutado, aunque es a costa de arriesgar toda
la tramitacion, que puede asi tener poco interés para el e]ecutdnte No se
olvide que el tipo de subasta tiene que coincidir con el valor de tasacion
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(art. 74.3). Esta regla del art. 74.3 in fine contrasta con la del art. 650 LEC
y recuerda la regulacion anterior al R.D. 290/1992 de 27 de marzo de la
venta por Notario de cosa hipotecada, que nunca se aplicaba. Precisamente
este R.D. 290/1992 permiti6 una rebaja del tipo en las subastas posteriores
para hacer mas atractiva su aplicacion. Hubiera sido mas practico que la
LJV estableciera excepciones, por ejemplo en los casos en que el ejecutado
no es consumidor o la tramitacion no se realiza en cumplimiento de un
contrato con condiciones generales.

La nueva regulacion es, por el mero hecho de existir, satisfactoria, pues la
inseguridad que provocaba su falta era cada vez mas insostenible. No obstante,
algunas cuestiones técnicas criticables podian haber sido facilmente evitadas.
Lo peor, que puede llevar a la inaplicacion del expediente, es a nuestro juicio
la imposibilidad absoluta de pujar por debajo del tipo de subasta y la poco
clara posibilidad de deducir del precio de remate los gastos y costas.

En todo caso, la tramitacion electronica de la subasta hizo que se alargara
la vacatio legis de esta regulacion hasta el 15 de octubre de 2015. No obstante,
este plazo ha resultado insuficiente y a fecha actual la subasta electronica
siguen sin ser posible. La nueva regulacion no puede, por tanto, ser aplicada
“de momento”.

La subasta voluntaria, fuera de un procedimiento de apremio, puede
tramitarse también ante los Juzgados de Primera Instancia del dueno de la
cosa, conforme a los arts. 108 a 111 LJV, que encomiendan esta funcion al
Secretario judicial.

Expediente de conciliacion

La LJV ha regulado un expediente de conciliacion notarial, que se puede
utilizar en cualquier tipo de controversia, en los arts. 31 a 83 LN, a los que
auguramos muy poca aplicacion practica y a los que vamos a dedicar poca
atencion.

Puede utilizarse para cualquier tipo de controversia “contractual,
sucesoria, mercantil o familiar”, con el fin de lograr un acuerdo extrajudicial,
siempre que no recaiga sobre materia indisponible.

No se dan normas de procedimiento, sino que la Ley se limita a decir
que se otorgara escritura publica que recoja la avenencia o que se intento la
conciliacion sin efecto. En este ultimo caso, lo propio seria un acta, no una
escritura.
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En cualquier caso, esta actuacion se podia realizar también antes de la
LJV. La novedad radica en que el art. 83 da eficacia ejecutiva a la escritura
“que formalice la conciliacion”. Entendemos que la norma sélo se refiere a la
escritura que formalice algin acuerdo.

Un expediente de conciliacion también es posible ante los Jueces de Paz,
o los Secretarios (Letrados de la Administracion de Justicia) del Juzgado de
Primera Instancia o de lo Mercantil en materias de su respectiva competencia.
Se regula, con mas precision que la conciliacion notarial, en los arts. 139 a
148 LJV. Finalmente, diremos que la L]V también ha creado un expediente
de conciliacion sobre “cualquier controversia inmobiliaria, urbanistica y
mercantil”, salvo cuestiones previstas en la Ley Concursal, a tramitar ante el
Registrador de la Propiedad o Mercantil competente, sin perjuicio de que este
tipo de conciliaciones pueden también intentarse ante Notario o Letrados de
la Administracion de Justicia. Se contempla por el nuevo art. 103bis LH que
no ha establecido regulacion.
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VII.- MESA DE DEBATE SOBRRE
“LAS RECIENTES REFORMAS DEL
PROCESO PENAL”

En la mesa redonda celebrada el 14 de diciembre de 2015 se
analizaron las reformas legislativas operadas recientemente en
el proceso penal. Se insertan a continuacion las tres ponencias
debatidas durante la misma.

En la primera de ellas, la Académica de Numero y Catedratica
de Derecho procesal de la UIB Isabel Tapia ternandez hace una
exposicion general de dichas leyes y se refiere, en concreto, a la
LO 5/2015 de 27 de abril, trasposicion de las Directivas 2010/64
de 20 de octubre y 2012/13 de 22 de mayo, relativas al derecho a
intérprete y traductor para toda persona que no entienda la lengua
del proceso o tenga alguna discapacidad; asi como al derecho de
informacion del antes llamado imputado y ahora investigado.
Asimismo se analizan algunos aspectos de la LO 13/2015 de 5
de octubre, trasposicion de la Directiva 45/2013 de 22 de octubre,
relativa al derecho de asistencia letrada y a los derechos que
aststen al detenido desde el momento de la privacion de libertad
(informacion, comunicarse con terceros y con las autoridades
consulares). Se refiere también a la nueva terminologia impuesta al
sustituirse la palabra “imputado” por “investigado”, la cual puede
producir disfunciones, como la de decretar la prision provisional
para una persona tan solo “investigada’.
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En la segunda ponencia, a cargo de la Profesora de Derecho
procesal de la UIB Maria Belén Aige Mut, se exponen las nuevas
diligencias de investigacion tecnologica aprobadas por la
LO 13/2015 de 5 de octubre, necesarias para luchar contra el
incremento de la criminalidad informatica que en la actualidad
se viene produciendo. De acuerdo con ello, se pasa a tratar del
Agente encubierto informatico, la intercepcion de comunicaciones
telefonicas y telematicas, la  captacion y grabacion de
comunicaciones orales por dispositivos electronicos, la grabacion
y captacion de imagenes en lugares o espacios publicos y en
espacios cerrados, los dispositivos de seguimiento y localizacion, los
registros de dispositivos de almacenamiento masivo y el registro
remoto sobre equipos informdaticos.

La tercera ponencia, de la que es autor el Magistrado Carlos
Izquierdo Téllez, hace referencia a las medidas encaminadas a
conseguir la agilizacion del proceso penal, exponiendo la nueva
regulacion de la conexidad delictiva, la no remision al Juzgado
del atestado policial sin autor conocido y el establecimiento de
los plazos maximos de instruccion, deteniéndose especialmente
en la interpretacion de la complejidad de la instruccion y en las
consecuencias que pueden producirse en caso de incumplimiento

de los plazos.
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VII.- 1. BREVE APUNTE SOBRE LAS SUCESIVAS REFORMAS
DEL PROCESO PENAL EN EL ULTIMO ANO (2015)

Isabel Tapia Fernandez

En apenas siete meses, transcurridos entre marzo y octubre de 2015, nuestra
Ley procesal penal ha sufrido cinco importantes reformas en determinados
aspectos de evidente transcendencia. La idea ha sido ir “modernizando”
una Ley que tiene mas de ciento treinta anos de vigencia; puesto que —tras
varios intentos frustrados a lo largo de las altimas décadas- parece imposible
la promulgacion de un Codigo Procesal Penal moderno, adaptado a las
exigencias de una sociedad que nada tiene que ver con aquélla para la que
fue promulgada la atn vigente (aunque irreconocible) Ley de 1382.

En esta charla me voy a limitar a senalar las principales novedades,
prescindiendo en lo posible de juicios criticos, que sin duda habran de
surgir al lector de este elenco de reformas. Simplemente, voy a dar cuenta
de las muchas (y, en ocasiones, reiteradas) reformas que sobre determinados
aspectos se han producido en los ultimos tiempos.

PRIMERA: LO 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Codigo Penal
(entr6 en vigor el 1 de julio de 2015). Seguida el mismo dia por la LO 2/2015,
de 30 de marzo, de reforma del Codigo Penal en materia de terrorismo
(que entr6 en vigor el 1 de julio de 2015).

Lo mas significativo:
A) Desaparecen las faltas, que pasan o bien a la via administrativa o a
la via civil; o bien permanecen como ilicitos penales como delitos leves. A

tal efecto, . se reforma el Libro VI LECrim, con la ribrica “Juicio sobre
delitos leves™;
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«se reforma el art. 14.1 y 5 LECrim. para atribuir la competencia objetiva
para conocer de estos delitos leves al Juez de Instruccion (en todo caso), salvo
la competencia especifica del Juzgado de Violencia sobre la Mujer:

« los delitos leves tienen un plazo de prescripcion de un ano; y

« seran perseguibles solo a instancia de la persona agraviada (excepto los
delitos leves de violencia sobre la mujer).

— El procedimiento para enjuiciar estos delitos leves es como sigue:

. La competencia objetiva corresponde a los Juzgados de Instruccion (V
los de Violencia sobre la Mujer). La competencia funcional para la apelacion
corresponde a la Audiencia Provincial constituida en Sala con un solo
Magistrado.

« En cuanto a las partes: La participacion del M. Fiscal es potestativa si
el delito es semipiblico (exige denuncia del ofendido) y no existe un eqpemal
interés piiblico. En estos casos, la declaracién del denunciante en el juicio

tendra valor de acusacion.

Al recibir el Juzgado de Instruccion el atestado policial, si el M. Fiscal
solicita el archivo de las diligencias, lo acordara, si el delito leve es de escasa

gravedad y no hay interés pablico relevante en su persecucion.

Las partes pueden acudir al juicio asistidas por Abogado. Es, pues,
potestativo; pero el TC ha reconocido el derecho a que la parte tenga un
Abogado de oficio, si asi lo solicita, y su ausencia puede provocar una
desigualdad de armas.

— Procedimiento: tal y como se venia haciendo, se prevé un procedimiento
ordinario por delito leve y un procedimiento Idpld()

No hay fase instructora. De este modo, recibido el atestado pohmal (o
la denuncia o la querella), el Juez, si no acuerda el archivo segin lo visto
anteriormente, acordara celebrar el juicio.

Aunque no hay propiamente fase instructora, en la practica es frecuente
que antes de la celebracion del juicio se le tome declaracion al imputado
(sospechoso), ast como otras diligencias adecuadas: parte de lesiones, informe
pericial de danos... etc.

-200-



Se cita a las partes, a los testigos y a los peritos para el dia de celebracion
del juicio.

Llegado el dia del juicio, se realiza una sucinta exposicion de la acusacion
(el heoho punible. su calificacion legal y su autor); se proponen las pruebas
de las que las partes intentan Valerse, el Juez las admite, y se practica la
prueba admitida en el mismo acto del juicio oral.

Terminada la practica de la prueba, informan las partes por su orden: el
M. Fiscal si asiste, las partes acusadoras, y finalmente el acusado.

La ausencia del acusado que fue citado a juicio, no suspendera la
celebracion del mismo, a no ser que el Juez estime necesaria su declaracion.

El juicio oral se registrara en audio y video; el Letrado de la Administracion
de Justicia (,llthdldl“a el documento electrénico.

El Juez dictara sentencia al terminar el juicio, o en los tres dias
siguientes.

La sentencia se notificara a las partes, y a los ofendidos o perjudicados por
el delito aunque no se hayan constituido como parte.

Contra la sentencia dictada por el Juez de Instruccion cabe recurso de
apelacion dentro de los cinco dias siguiente a su notificacion, ante la Audiencia
Provincial constituida en Sala por un solo Magistrado.

— Procedimiento para el enjuiciamiento rapido de delitos leves:

Cuando el proceso se inicia por atestado de la Policia relativo a un delito
leve de lesiones, maltrato de obra, hurto flagrante, amenazas, coacciones,
injurias, prowdera de forma inmediata a citar ante el JU/"ddO de Guardia
(del partido judicial al que debia remitir el atestado) a “los ofendidos o
perjudicados, denunciante, denunciado y testigos que pucdan dar razon
de los hechos. Y se le dperublra de que podra celebrarse el juicio rapido
aunque no comparezcan. Se les informara de que deban comparecer con las
pruebas de que intenten valerse; y se informara al ofendido o perjudicado
de sus derechos.

Se le solicitara que designen un nimero de teléfono, mail, o domicilio para
recibir las notificaciones que se puedan realizar.
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El Juzgado de Guardia (si no acuerda el archivo, en las condiciones vistas)
acordara la inmediata celebracion del juicio si han comparecido las personas
citadas por la Policia, o si no habiendo comparecido alguna de ellas, el Juez
considera innecesaria su presencia.

Cuando el procedimiento se inicie a instancia de parte (denuncia del
ofendido) o mediante atestado de la Policia en los supuestos de delitos
distintos a los anteriores (leve de lesiones, maltrato de obra... etc.), se remitira
el atestado al Juzgado de Guardia.

Recibido el atestado, el Juez o bien archiva la causa en los casos
vistos, o acuerda celebrar juicio rapido si fuere posible citar a todos los
implicados para que comparezcan mientras dure el servicio de guardia,
y se dan los requisitos antes vistos para la celebracion del juicio ante el
Juez de Guardia.

El Letrado de la Admon. de Justica procedera al senalamiento del juicio en
un plazo no superior a siete dias, y citara a todos lo que proceda (denunciante,
denunciado, testigos y peritos) apercibiéndolos de que deberan comparecer
con los medios de prueba de que intenten valerse.

En todo lo demas, la celebracion del juicio es igual que en el procedimiento
ordinario por delitos leves. Pero, si el Juez de Guardia entiende no es posible
la celebracion del juicio durante el servicio de guardia, se remitiran las
actuaciones al Juzgado de Instruccion que corresponda.

B) Se reforma el procedimiento de decomiso: realizacion de efectos
judiciales y decomiso (art. 367 ter, quater, quinquies, sexies, septies).

() Se prevé la anotacion de los perfiles genéticos en la base de datos policial
en los supuestos de delitos graves contra la vida, integridad fisica, libertad,
libertad e indemnidad sexual, siempre que se confirme por el Tribunal la
existencia de riesgo grave de reiteracion delictiva (art. 129 bis C.P).

D) Por su parte, la LO 2/2015, de modificacion del CP en materia
de terrorismo, introduce una norma sobre Jurisdiccion de los Tribunales
espanoles: conoceran de los delitos de terrorismo cuando el sujeto sea
espanol, resida habitualmente en Espana, o se encuentre en Espana, con
independencia de que el delito sea no no punible en el lugar de ejecucion.
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SEGUNDA: LO 5/2015, de 27 de abril, para transponer al ordena-
miento juridico espanol sendas Directivas de la Uniéon Europea:

- La Directiva 2010/ 64, de 20 de octubre de 2010 (Derecho de
interpretacion y traduccion; entrada en vigor, mayo 2015);

La Directiva 2012/13, de 22 de mayo de 2012 (Derecho de
informacion). Entrada en vigor: octubre 2015.

Se trata, como dice el Preambulo de la Ley, de asegurar un nivel uniforme
de proteccion de los derechos procesales en Tos diversos paises de la Union
Europea. Incide directamente en el art. 24 CE, al desarrollar derechos
fundamentales y libertades publicas recogidos en este precepto.

En lineas generales:

« se regula con detenimiento el derecho a la interpretacion y a la traduccion
de documentos esenciales, de quienes no entiendan la lengua del proceso o
tengan alguna discapacidad. Sin costes para el imputado (Los gastos seran
sufragados por la Administracion);

« se completa el derecho de defensa de toda persona a la que se le imputa
la comision de un delito (art. 218) y de toda persona privada de libertad

(detenido o preso: art. 520).

A) Derecho a intérprete y traductor (art. 6 CEDH) de toda persona que
no entienda la lengua del proceso o tenga alguna discapacidad (sordo, mudo
o ciego) a lo largo de toda la actividad pY()Lebd] incluyendo el interrogatorio
de la Policia o del Ministerio Fiscal; y con la comunicacion con su abogado.
Ademas, tiene derecho a la traduccion de aquellos documentos Ob(‘n(’lal(‘% en
espemaL resoluciones, escritos y sentencias.

Para ello, la LO 5/2015 introduce en el Titulo V del Libro Primero de la
LECrim. un nuevo Capitulo: arts. 123 a 127, con la rubrica: “Derecho a la
traduccion e interpretacion”, en los términos vistos.

El traductor o intérprete lo designara el Juez entre los que se hallen en
una lista elaborada por la Administracion competente. En caso de urgencia,
se podra habilitar a cualquier persona capacitada para conocer el idioma.

ElTribunal, de oficio o a instancia del Abogado, comprobara si el imputado
conoce y comprende la lengua; y ordenara en su caso que se le nombre un
intérprete, y determinara los documentos que deben ser traducidos.
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Si el Tribunal rechaza la peticion de intérprete, contra esta resolucion
podra interponerse recurso (si la rechaza en el juicio oral, la defensa hara
constar en acta su protesta).

El derecho a intérprete en todas las actuaciones en que sea necesaria la
presencia del sujeto (y, por supuesto, en el juicio oral) no podra ser renunciado.
Para las demas actuaciones, podra renunciar a la interpretacion o traduccion,
siempre que haya sido suficientemente informado de las consecuencias de su
renuncia.

Los traductores e intérpretes estan dispensados de la obligacion de declarar
con relacion a conversaciones y comunicaciones del imputado con sus parientes.

B) Derecho de informacion del imputado sobre el objeto del proceso
penal (arts. 5 y 6 del CEDH: derecho de defensa, de qué tiene que
defenderse)

Para ello, se reforman los arts. 118 y 520 LECrim.

— El art. 118 recogia con caracter el derecho de defensa de toda persona a
la que se le imputa un acto punible. Pero no se concretaba en qué consiste este
derecho de defensa. Era el art. 520 el precepto que, al regular los derechos
del detenido o preso, recogia el contenido del derecho de defensa. Ahora, la
Ley introduce en el art. 118 los concretos derechos que engloba el derecho de
defensa de toda persona desde que se le imputa un acto punible:

« derecho a ser informado de los hechos que se le imputan y de cualquier
cambio relevante en el objeto de la investigacion y en los hechos imputados;

« derecho a poder examinar las actuaciones con la debida antelacion;

« derecho a designar libremente abogado; o a que se le nombre de oficio si
asi lo solicitan;

« derecho a solicitar asistencia juridica gratuita, procedimiento para
hacerlo y condiciones para obtenerla;

« derecho a la traduccion e interpretacion gratuitas;
« derecho a guardar silencio y no prestar declaracion;

« derecho a no declarar contra si mismo y no confesarse culpable.
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— Por su parte, el art. 520 sigue regulando los derechos que asisten a toda
persona privada de libertad (detenida o presa):

. derecho a guardar silencio, a no contestar a alguna pregunta que se le
formule, o manifestar que solo declarara ante el Juez:

« derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable;

« derecho a designar Abogado y solicitar su presencia para que asista a las
diligencias policiales y judiciales de declaracion e intervenga en la diligencia
de reconocimiento en rueda. Si no lo designa, se le nombrara de oficio;

« derecho de acceso a las actuaciones que sean necesarias para impugnar
la legalidad de la detencion o privacion de libertad:

« derecho a que se ponga en conocimiento de un familiar o persona que de-
see el hecho de la detencion y el lugar de custodia en que se helle en cada mo-
mento. Los extranjeros, a que se comunique a la Oficina Consular de su pais.

« derecho a ser asistido por un intérprete, en los términos antes vistos;

« derecho a ser reconocido por médico forense o el de la institucién en que
se encuentre;

« derecho a solicitar asistencia juridica gratuita, procedimiento para
hacerlo y condiciones para obtenerla.

Las principales innovaciones de este art. 520 reformado consisten en un
reforzamiento del derecho de defensa del detenido o preso, concretado en una
mayor explicitacion de su derecho de informacion. De este modo:

« tiene derecho a acceder a los elementos de las actuaciones que sean
necesarias para impugnar la legalidad de la detencion o prision;

« tiene derecho a que se le informe del plazo maximo legal de duracion de
la detencion hasta la puesta a disposicion de la autoridad judicial, y del pro-
cedimiento por medio del cual puede impugnar la legalidad de su detencion;

+si no se dispone de una declaracion de derechos en una lengua que com-
prenda el detenido, se le informara de sus derechos por medio de intérprete,
y posteriormente se le entregaran estos derechos escritos en una lengua que
comprenda;

-205-



«el detenido podra conservar en su poder la declaracion escrita de derechos
durante todo el tiempo de la detencion.

Y toda esta informacion prevé la Ley que se le facilite en un lenguaje
comprensible y accesible al imputado, segin su edad, grado de madurez o
cualquier circunstancia que limite su grado de comprension.

— Con el fin de completar estas medidas de reforzamiento del derecho de
defensa del imputado, se reforman también los arts. 302 y 505 LECrim. Asi:

El art. 302, que establece la norma general de la publicidad de las
actuaciones para las partes personadas en las causas por delito publico, y
la excepcion del secreto de las mismas, ahora con la reforma especifica en
qué supuestos el Juez de Instruccion, a instancia de parte o de oficio, podra
declarar mediante auto el secreto de todas las actuaciones o de parte de ellas,
por tiempo no superior a un mes, cuando resulte necesario para:

« evitar un riesgo grave para la vida, libertad o integridad fisica de otra
persona: o

« prevenir una situaciéon que pueda comprometer de forma grave el
resultado de la investigacion o del proceso.

Y ello se entiende sin perjuicio de lo que dispone el art. 505.3 LECrim.,
que también se reforma, en el sentido de posibilitar en todo caso (esto es,
aunque esté declarado secreto el sumario o diligencias previas) el acceso a los
elementos de las actuaciones que sean necesarios para impugnar la medida
cautelar personal de privacion de libertad.

TERCERA: Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del
delito. Entro6 en vigor, en octubre 2015.

Después de varias normas aisladas, la Directiva del Parlamento Europeo

7 del Consejo, de 25 de octubre de 2012, establece normas minimas
qoble los derechos, apoyo y proteccion de las victimas del delito. La Ley
4/2015 supone. ‘transponer al derecho interno esa directiva, y —como dice
el Preambulo- “tiene vocacion de ser el catalogo general de los derechos,
procesales y extraprocesales, de las victimas de dehtos

La Ley parte de un concepto amplio de vicima (aspectos materiales,
econémicos y morales).
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En el Tit. I se recogen una serie de derechos extraprocesales: hacerse
acompanar por la persona que designe en sus diligencias y trato con
autoridades; derecho a informacion detallada y clara de toda autoridad o
funcionario al que acuda. de los derechos que le asisten; derecho de la victima
como denunciante, a ser informada del proceso; derecho de traduccion
e interpretacion gratuitos; derecho a los servicios de apoyo (acogida,
proteccion...).

En el Tit. II se recogen los derechos de la victima en cuanto a su
participacion en el proceso penal (derecho a ser parte en el proceso; a ser
notificada de las resoluciones mas importante, aunque no se haya constituido
en parte; derecho a los servicios de justicia restaurativa; derecho a la justicia
gratuita...).

El Tit. III recoge medidas de proteccion especificas para cierto tipo de
victimas.

ElTit. IV contiene unas disposiciones comunes, relativas a la organizacion
y funcionamiento de las Oficinas de Asistencia a las Victimas; formacion del
personal de la Administracion de Justicia en el trato con las victimas... etc.

Finalmente, la Disposiciéon Final Primera modifica la LECrim. con el
fin de llevar a cabo la transposicion de la Directiva 2012/29, de 25 de octubre
de 2012, de normas minimas de derechos, apoyo y proteccion de las victimas
del delito. Y asi, a grandes rasgos, las modificaciones mas significativas son:

« se regula el derecho de informacion a la victima, por el Secretario o
personal especializado en la asistencia a las victimas, de ser parte en el
proceso. Si fuera menor o con capacidad judicialmente modificada, se dara
esta informacion a su representante legal:

«la victima podra ejercer la accion penal hasta el tramite de calificacion
del delito. En caso de muerte, la accion penal podra ser ejercida por sus
parientes. La accion penal podra también ser ejercida por Asociaciones de
victimas, si la victima lo autoriza;

«la Policia Judicial cumplira con los deberes de informacion a las victimas,
y podra determinar provisionalmente las medidas de proteccion adecuadas;

«cuando se investigue un delito del art. 57 CP (homicidio, aborto, lesiones,

contra la libertad, integridad moral, sexual...) el Juez podra adoptar un
elenco de medidas de proteccion del menor o con capacidad modificada
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suspender la patria potestad y fijar el régimen de visitas y condiciones de
‘stas; suspender la tutela, curatela, Uuarda o acogimiento; suspender el
régimen de visitas para proteger al menor o 111(‘apaz)

(s

« el Auto de sobreseimiento se comunicara a las victimas del delito, las
cuales podran interponer recurso aunque no se hubieran mostrado parte en
la causa;

« se protege la intimidad de la victima en el juicio oral, previéndose que
puedan celebrarse a puerta cerrada y que se prohiba la publicacion de
informacion relativa a la identidad de la victima; asi como de sus imagenes
o de su familia. Y se prohibe en todo caso la divulgacion de cualquier
informacion relativa a menores o discapacitados.

« el Juez o Tribunal podra restringir la presencia de los medios de
comunicacion audiovisuales en el acto del juicio;

« se restringe la prueba de declaracion de las victimas vy de los testigos
menores de edad, evitando la confrontacion visual e incluyéndose la utilizacion
de medios tecnologicos.

« el Presidente podra adoptar medidas para evitar que se formulen a
la victima preguntas innecesarias relativas a su vida privada; y si fueren
formuladas, el Presidente no permitira que sean contestadas.

CUARTA: L.O 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias
procesales y laregulacion de las medidas de investigacion tecnoldgicas.
Entrada en vigor, a los dos meses de su publicacion, esto es, el 6 de diciembre
de 2015 (salvo algunos preceptos, que lo hicieron el 1 de noviembre de 2015).

Se trata de adaptar nuestra legislacion a las exigencias de la Union
Europea, en cuanto al derecho de defensa del art. 24 CE; y se regulan ademas
las medidas de investigacion tecnologicas en el ambito de los derechos a la
intimidad, secreto de comunicaciones y proteccion de datos personales. Por
tratarse de medidas limitativas de los derechos fundamentales recogidos en
el art. 18 CE, se exige su regulacion por Ley Organica.

A) En cuanto al fortalecimiento de las garantias procesales, la

LO 13/2015 vuelve a reformar la LECrim. para transponer a nuestro orde-
namiento juridico la Directiva de la UE de 22 de octubre de 2013, sobre el
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derecho de asistencia de letrado en los procesos penales y en los procedimientos
relativos a la orden de detencion europea; y sobre el derecho de informacion
a un tercero en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse con
terceros y con autoridades consulares durante la privacion de libertad.

Para ello, se vuelven a modificar los arts. 118 y 520 LECrim. (qué ya
habia hecho la LO 5/2005, de transposicion al ordenamiento juridico espanol
de sendas Directivas de la UE).

— Art. 218.

Ahora se regula con mejor técnica, v se subsanan dos carencias que se

apreciaban en la Ley O. 5/2005:
« se dice en qué consiste el derecho de asistencia letrada (art. 118.2);

« se recoge la confidencialidad de las comunicaciones entre el investigado
o encausado y su abogado (art. 118.4).

a) La asistencia letrada (abogado de libre designacion o de oficio) consiste
(v esto es una importante novedad, muy demandada por los abogados)
en la posibilidad de comunicarse o entrevistarse reservadamente con el
investigado, incluso antes de que se le reciba declaracion por la Policia, el
Fiscal o el Juez. El abogado estara presente en todas sus declaraciones, asi
como en las diligencias de reconocimiento, careos y reconstruccion de hechos.

b) Encuantoalaconfidencialidad de las comunicaciones entre el investigado
o encausado y su abogado, ésta es la norma general. Excepclonalmente no
se aplicard la confidencialidad cuando se constate la existencia de indicios
objetivos de la participacion del abogado en el hecho delictivo.

Ademas, prevé el precepto que si estas comunicaciones hubieran sido
captadas, el Juez ordenara su eliminacion.

- Art. 520.
Se regula con mayor precision la forma y tiempo de la detencion, de modo
que se culden los derechos del detenido o preso preventivo al honor, intimidad

e imagen, con respeto al derecho fundamental a la libertad de informacion.

El atestado policial debera reflejar el lugar y la hora de la detencion y de
la puesta a disposicién judicial, o la puesta en libertad.
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Eln®2 del art. 520 recoge los derechos del detenido o preso, en los mismos
términos que lo hizo la LLO 5/2015.

Pero ahora se introducen algunas modificaciones con relacion a la
asistencia letrada. Asi:

«Eln”5 del art. 520 regula la forma de designar abogado libre o abogado
de oficio. Se comunicara al Colegio de Abogados el nombre del designado,
o la peticion de nombramiento de oficio. El abogado acudira al centro de
detencion con la maxima premura, siempre dentro del plazo maximo de
tres horas desde la recepcion del encargo. Si no compareciera en plazo,
el Colegio de Abogados designara un nuevo abogado del turno de oficio,
que debera comparecer a la 1 mayor brevedad y siempre dentro del plazo
indicado, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que hubiere

podido incurrir.

« El n” 6 del art. 520 explica en qué consiste la asistencia letrada al
detenido. Lo mas significativo de la reforma es que el abogado podra

a) intervenir en las diligencias de declaracion del detenido, en las de
reconocimiento de que sea objeto y en las de reconstruccion de los hechos;

b) informar al detenido de las consecuencias de la prestacion o
denegacion de consentimiento a la practica de diligencias que se le soliciten.
En particular, prevé la norma que el detenido se oponga a la recogida de
muestras mediante frotis bucal para obtener su ADN; en este caso, podra
ordenarla el Juez de Instruccion;

¢) entrevistarse reservadamente con el detenido, incluso antes de que se
tome declaracion por la Policia, el M. Fiscal o el Juez.

Ademas de estos dos arts., la LO 13/2015, reforma también los preceptos
relativos a la detencion o prision provisional incomunicada, exigiendo que
concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) necesidad urgente de
evitar graves consecuencias que puedan poner en peligro la vida, la libertad
o la integridad fisica de una persona; b) la necesidad de actuar para evitar
comprometer de modo grave el proceso penal.

Son circunstancias mas genéricas que las especificas que contenia el art.
509: riesgo de fuga, actuacion contra bienes juridicos de la victima, ocultacion

de pruebas, reiteracion delictiva.

-210-



Ademas, la nueva Ley suprime el altimo inciso del art. 509.2, relativo
a que el Iuez pueda acordar un segundo periodo de incomunicacion en los
casos de prorroga de la incomunicacion acordada para los supuestos de
bandas armadas o individuos terroristas. Y en ningan caso podran ser objeto
de detencion incomunicada los menores de 16 anos.

Y modifica el art. 527, para regular pormenorizadamente coémo se
ha de hacer y transcurrir la incomunicacion (Auto motivado, el Juez
controlara las condiciones de la incomunicacion, los reconocimientos
médicos al incomunicado se realizaran con una frecuencia de al menos dos
reconocimientos por dia).

Disposicion derogatoria unica.

Se derogan expresamente (va lo venia haciendo la Jurisprudencia: STS de
5 de ocmbw de 2001) los arts. 387 y 395 LECrim. Estos articulos contrastan
frontalmente con el derecho fundamental de los investigados o encausados a
no declarar contra si mismos y a no confesarse culpables. Por tanto, ni se les
puede exhortar a decir verdad, ni advertirles que deben responder de manera
precisa y clara y conforme a la verdad a las preguntas que le fueren hechas
(art. 387). Ademas, el procesado, investigado o encausado, podra excusarse
de contestar las preguntas que le dirijan.

Finalmente, una cuestion menor, pero que tiene su importancia; la reforma
establece la sustitucion de términos.

El epigrafe V de la Ley dice que la reforma “tiene por objeto adaptar el
lenguaje de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a los tiempos actuales, y,
en particular, eliminar determinadas expresiones... tales como imputado o
reo, con las que se alude a la persona sobre la que tan solo recaen meras
sospechas, y por ello resulta investigado, pero respecto de la cual no
existen suficientes indicios para que se le atribuya judicial y formalmente
la comision de un hecho plmible . evifar las connotaciones negativas y
estigmatizadoras de esas expresiones”. Para ello —sigue argumentando la
EXpOSlClOIl de Motivos- se ha de proceder a la sustitucion de los vocablos
imputado y reo por otros mas adecuados como son investigado y encausado.
De esta manera, “el vocablo ‘investigado” servira para identificar a la persona
sometida a investigacion por su relacion con un delito; mientras que con
‘encausado’ se designara, de manera general, a aquél a quien la autoridad
judicial, una vez concluida la instruccion de la causa, imputa formalmente el
haber participado en la comision de un hecho delictivo”. 'Y anade algo que
no se contenia en el Proyecto (sin duda por apreciar la incoherencia que la
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sustitucion de vocablos producia): “En todo caso, esta sustitucion no afecta a
otras nomenclaturas empleadas para definir al investigado o encausado por
su relacion con la situacion procesal en que se encuentra. Asi, se mantienen
los términos “acusado” o pmmsado que podran ser empleados en forma
indistinta al de “encausado” en las fases oportunas’.

Y a estos efectos, el art. 21 de la Ley 13/2015 procede a la sustitucion de
dichos nombres en una serie de articulos, donde el imputado sera sustituido
por investigado o encausado, segun couesponda.

La cuestion, ademas de parecerme de indole absolutamente menor (no
se necesitaba una reforma urgente y parcial para abordar una cuestion
terminol6gica que estaba mas o menos admitida generalmente por todos),
me resulta bastante chocante; e, incluso, productora de confusion.

En efecto, hasta ahora es verdad que se venia dando la absurda situacién
de que en el Procedimiento Ordinario por delitos graves (el dnico que
originariamente conocia la LECrim.) la formal atribucion de un hecho delictivo
a una determinada persona, por resultar del sumario indicios racionales de
criminalidad, se realizaba a través del Auto de procesamiento. A partir de ese
momento, el sospechoso pasa a ser procesado, con las obligaciones y derechos
que la propia Ley le atribuia.

Suprimido el auto de procesamiento por la Ley de 28 de diciembre de
1988 en el Procedimiento Abreviado, se advirtié un vacio conceptual que hubo
de ser llenado por la importantisima Sentencia del Tribunal Constitucional
de 15 de noviembre de 1990 que, en este sentido, declaré que “el Juez de
Instruccion, en cualquier caso, esta siempre obligado a determinar, dentro
de la fase instructora... quién sea el presunto autor del delito, a fin de
citarlo pcrsonalmenfe de comparecencia, comunicarle el hecho pumble cuya
comision se le atribuye, tlustrarle de la totalidad de los derechos que integran
la defensa... y tomarle declaracion”. Por eso, sigue diciendo esta Sentencia,
“de la anterior afirmacion se desprende... la logica consecuencia de que
la acusacion no pueda... dirigirse contra persona que no haya adquirido
previamente la condicion /udzaal de imputado”. Y 51 esta funcion en el
proceso comun se realiza a través del procesamiento, “en el proceso penal
abreviado, suprimido el procesamiento, dicha funcion debe llevarse a cabo
mediante la previa imputacion judicial”.

Por tanto, y por resumir, la situacion actual es la siguiente: tanto en el
Proceso Ordinario como en el Abreviado se necesita, como presupuesto de

procedibilidad para celebrar el juicio oral, una imputacién formal por parte
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del Juez Instructor de determinado delito a determinada persona. Y esto se
lleva a cabo a través, bien del procesamiento en el proceso ordinario, bien a
través de la imputacion formal en el proceso abreviado, segiin se desprende
de los arts. 775 en relacion con el art. 779.4, respectivamente.

De este modo, durante la fase de investigacién (sumario o diligencias
previas) la persona a la que en principio se atribuia la paltlclpa(‘lon en un
hecho delictivo era un “sospechoso”, hasta tanto no existia una imputacion
formal por parte del Juez Instructor. En ese momento pasaba a ser procesado
o imputado; porque motivadamente el Juez advertia “indicios racionales de
criminalidad”.

Ahora, con la reforma, se dice que al que antes se denominaba sospechoso,
ahora se le ha de llamar * ‘investigado”; y ello hasta que el Juez le impute
formalmente el haber partlclpado en un hecho delictivo concreto, en cuyo
caso se le denominara “encausado”. Lo que quiere el Legislador es borrar la
“connotacion negativa y estigmatizadora” de la expresion “imputado”

El juicio que me merece semejante ocurrencia legislativa no puede ser mas
negativo. En primer lugar, porque cuando se vaya repitiendo la expresion “in-
vestigado o encausado” para designar la persona a la que se le imputa formal-
mente la comision de un delito, esa “connotacion negativa y estigmatizadora”
se desplazara de una expresion a otra, porque el concepto a que se refieren am-
bas es el mismo: la atribucion formal de la comision de un delito, porque exis-
ten indicios racionales de criminalidad. Para este viaje no se necesitan alforjas.

En segundo lugar, porque con este parche absurdo se van a producir
muchos desajustes técnicos, algunos de los cuales menciono a continuacion:

a) Segun el razonamiento del Preambulo de la Ley, en el epigrafe V citado,
el pase de un “investigado” a “encausado” se produce porque “la autoridad
Judicial, una vez concluida la instruccion de la causa, imputa formalmente
el haber participado en la comision de un hecho delictivo concreto”. La
pregunta surge de inmediato: jpor qué una vez concluida la instruccion de
la causa?. La causa estara concluida o no cuando se imputa formalmente a
esa persona la condicion de encausado; es mas, lo usual sera que la causa
no esté concluida, sino en plena actividad. No alcanzo a comprender lo
que el Proyecto quiere expresar; jacaso que durante toda la instruccion el
sometido a investigacion judicial es un investicado aunque sobre ¢l pesen
indicios graves de criminalidad; aunque en terminologia de la propia Ley “se
le impute la comision de un delito”; aunque se adopten frente a él medidas
de aseguramiento tan graves como una prision preventiva?
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Si lo anterior es correcto, se dara la absurda situacion de que, por ejemplo,
en el caso en que el Juez instructor adopte la prision provisional contra una
persona, esta, por expresa diccion del art. 502 seguria siendo un investigado
(no como ahora, un imputado). O en en el supuesto del art. 509 bis, seguira
siendo un investigado acquella persona contra la que resulta la imputacion
de un delito, de modo que “se pondra inmediatamente aquella imputacion
en conocimiento de los presuntamente inculpados”... Quiero decir con esto
que, segun la explicacion que se da para sustituir la expresion “imputado” por
“investigado”, jes negativo y estigmatizador que se le denomine “imputado” a
aquel sujeto que se somete a una medida cautelar tan invasiva y estigmatizadora
como es la prision provisional; Es un preso provisional, pero no se le puede
llamar imputado porque ello comporta una expresion estigmatizadora. ..

b) Por otra parte, a tenor de esta novedosa terminologia, contaremos con
varias denominaciones del sujeto pasivo del proceso segun el tipo de proceso,
sin que estas diversas denominaciones obedezcan a clarificacion conceptual
alguna.

En el proceso ordinario: desde que se atribuye la comision de un delito a
una determinada persona, es un investigado. Cuando el Juez dicta un auto
de procesamiento contra ella por entender que hay indicios racionales de
criminalidad, se le puede llamar procesado. Cuando se termina la instruccion
y se ordena proceder a los escritos de calificacion provisional, es un encausado.

En el proceso abreviado: desde que se atribuye la comision de un delito a
una determinada persona, es un investigado; y como no hay procesamiento,
se le llamara “investigado o encausado, segun corresponda”. Pero si
encausado se reserva para cuando, una vez concluida la instruccion de la
causa, el Juez imputa formalmente la comision de un delito, es inadecuado
que en todos los supuestos del art. 762 se le denomine encausado (en vez de
imputado) cuando la instruccion no esta concluida, sino en plena adopcion
de diligencias de investigacion.

B) Medidas de investigacion tecnologicas.

La Ley atiende también a la necesaria reforma de los mecanismos
necesarios para la represion de un delincuencia nueva, ligada al uso de las
nuevas tecnologias, que exigen unas medidas de investigacion adecuadas.

Porque se trata de ciertas medidas de investigacion que inciden en los
derechos constitucionalmente reconocidos en el art. 18 CE, se exige su

7
regulacion por Ley Organica.
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En este sentido, el Titulo VIII del Libro II sugiere una completa revision
con el fin de atender a la inaplazable regulacion de las intromisiones en la
privacidad del investigado en un proceso penal, que ya aconsejo el Tribunal
Constitucional. De este modo:

— se reforma la ribrica del Titulo VIIL, que pasa a definirse como “De las
medidas de investigacion limitativas de los derechos reconocidos en el art. 18
de la Constitucion”;

— se da cobertura legal a las medidas de investigacion tecnologicas,

necesitadas de urgente regulacion, para atender asi a las exigencias
constitucionales en cuanto invasivas de derechos fundamentales.

El Tit. VIII se divide en diez Capitulos:

Los tres primeros se conservan como estan, recogiendo las medidas
existentes de entrada y registro en lugar cerrado; registro de libros y papeles;
y detencion y apertura de la correspondencia. Pero con dos novedades:

« el art. 579, relativo a la detencién y apertura de la correspondencia
escrita y telegrafica se actualiza, y se saca de este precepto la regulacion
de la intervencion de las comunicaciones telefonicas, que se van a regular
extensamente en capitulo aparte;

- . .

« se crea un art. 579 bis, para recoger el tratamiento procesal de los

denominados “hallazgos casuales™, que ya venian siendo objeto de tratamiento

por la Jurisprudencia.

Los siguientes Capitulos del Libro II (del Cuatro al Diez) se dedican a la
regulacion minuciosa de las siguientes medidas:

« interceptacion de las comunicaciones telefonicas y telematicas;

« captacion y grabacion de comunicaciones orales mediate la utilizacion
de dispositivos electronicos;

« utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento, localizacion y
captacion de la imagen;

« registro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacion;

« registro remoto sobre equipos informaticos.
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Sobre todas estas medidas, que inciden en el derecho a la intimidad e
imagen de las personas, la Ley recoge sistematicamente los requisitos de
constitucionalidad, que ya venia exigiendo la Jurisprudencia, y las regula de
modo completo y sistematico.

Para la adopcion de estas medidas se requiere:
« que esté tramitandose la instruccion de una causa penal;

« que medie autorizacion judicial, dictada con sujecion a los principios de
especialidad, idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad de
la medida; definiendo el art. 588 bis a, cada uno de estos principios rectores.

No me extiendo sobre estas medidas, que van a ser objeto de exposicion
detallada por la Profesora Aige, que me sigue en el uso de la palabra.

QUINTA: Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la
LECrim. para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de
las garantias procesales. Entrada en vigor a los dos meses de su publicacion
en el BOE, es decir, el 6 de diciembre de 2015.

Esta Ley —complementaria de la anterior organica de la misma fecha-
regula las cuestiones procesales que no requieren desarrollo por Ley Organica.

Se trata de un conjunto de medidas que abarcan:

« disposiciones para la agilizacion de la justicia penal (evitar dilaciones);
« regulacion del proceso de decomiso autéonomo;

« instauracion general de la segunda instancia para todo tipo de procesos;
« ampliacion del recurso de casacion;

« reforma del recurso extraordinario de revision.

A) Agilizacion de la justicia penal, con el fin de evitar dilaciones
indebidas. Para ello:

— Se reforma las norma sobre conexidad. La acumulacion por conexion
(arat. 17) solo se producira cuando el Juez Instructor estime que, concurriendo
alguna de las circunstancias tasadas, el conocimiento de los asuntos por
separado no resulte mas aconsejable.
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La simple analogia o relacion entre los delitos cometidos por la misma
persona no constituye causa de conexion; y solo se justifica la acumulacion
cuando, a instancia del M. Fiscal, el Juez lo considere conveniente para el
esclarecimiento de los hechos y determinacién de las responsabilidades pro-
cedentes, salvo que suponga excesiva complejidad o dilacion para el proceso.

— Los atestados policiales sin autor conocido se conservaran por la Policia
Judicial a disposicion de Jueces y Fiscales, y no dara lugar a apertura de di-
ligencias: art. 284, salvo que se trete de delitos eqpemalmente graves (contra
la vida, mtegrldad fisica, libertad o indemmnidad sexual, o dehtos de corrup-
cion); o que la Policia practique alguna diligencia transcurridas 72 horas con
resultado; o que el M. Fiscal o el Juez solicte la remision del atestado.

— Plazo para la instruccion: art. 324 LECrim. Se fija un plazo maximo de 6
meses para instrucciones sencillas, y 18 meses para causas complejas (grupos
organizados, pluralidad de hechos punibles, pluralidad de investigados...).

Se prevé la prorroga de estos plazoa a instancia del M. Fiscal y de
cualquiera de las partes personadas.

Transcurrido el plazo (v su prorroga, en su caso) el Juez de Instruccion
adoptara la decision que proceda: que se pase a la fase intermedia o que se
sobresean las actuaciones.

El tiempo en que la causa se declare secreta, se resta del plazo asignado.

Como clausula de cierre, se prevé que el agotamiento de los plazos no
dara lugar al archivo automatico de las actuaciones (a no ser que se den los
presupuestos para acordar el sobreseimiento libre o provisional). Es decir,
que salvo que se den los presupuestos del sobreseimiento, el trancurso de los
plazos y sus prorrogas dara lugar a que se pase a la fase intermedia.

— Se crea un proceso por aceptacion de decreto (procedimiento monitorio
penal). para delitos de escasa gravedad, que consiste en establecer un cauce
de resolucion anticipada de la causa (antes de que concluya la fase de
instruccion), a instancia del M. Fiscal, el cual propone al Juez la sentencia
y la pena correspondiente. Para ello, se anade un Titulo III bis del Libro
Cuarto: procesos especiales. Art. 303 bis, el cual prevé que se pueda acudir a
este proceso cuando se den los siguientes requisitos:

« delitos castigados con pena de multa o trabajos en beneficio de la
comunidad, o de prision de hasta un ano, o privacion del derecho a conducir;
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« que el M. Fiscal entienda que la pena en concreto es multa o trabajos en
beneficio de la comunidad, o privacion del derecho a conducir;

« que no se haya personado Acusacion Particular o Popular.

Si se dan estos requisitos, el M. Fiscal propondra la pena reducida en
un tercio.

El procedimiento es sencillo: el decreto de M. Fiscal se remite al Juzgado
de Instruceion, que lo autorizara si se camplen los requisitos vistos. El auto de
autorizacion del Juez se notificara al encausado, y se le citara a comparecencia,
acompanado de Abogado. Si el encausado acepta la propuesta de pena, el
Juez “le atribuira el cracter de resolucion judicial firme”, dictando en tres
dias la sentencia condenatoria, que no sera susceptible de recurso.

Si el decreto de propuesta de pena no es autorizado por el Juez o no es
aceptado por el encausado, o si el encausado no comparece a la cita judicial,
se proseguira el procedimiento por delito leve.

B) Creacion de un Proceso de decomiso. Para ello, se introduce un
Titulo III ter, en el Libro Cuarto, art. 803, ter.

El Codigo Penal, en su tultima reforma, ya introdujo una modificacion
del decomiso. Ahora, el art. 303 ter LECrim. regula un proceso de decomiso
autonomo, exigido por la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de

3 de abril de 2014.

« Se prevé la intervencion en el proceso penal del tercero que pueda
resultar afectado por el decomiso (por ser titular del bien o derechos sobre
el bien cuyo decomiso se solicita) solo en cuanto a los aspectos que afecten
directamente a los bienes.

Si el tercero llamado no comparece, se declarara su rebeldia.

« Se prevé el procedimiento de decomiso auténomo en casos en que el Fiscal
se limite a solicitar el decomiso, o cuando el autor del hecho punible haya
fallecido o no pueda ser enjuiciado por hallarse en rebeldia o incapacitado

para comparecer en juicio.

« El procedimiento que se sigue es el del juicio verbal civil, con las especiales
que prevé el art. 803 ter.
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La accion de decomiso sera ejercitada exclusivamente pro el M. Fiscal.

C) Se generaliza la segunda instancia en todo tipo de procesos
penales (art. 14.5 del PIDCP), de modo que todas las sentencias dictadas
en primera instancia por las Audiencias Provinciales o po la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional seran apelables ante la Sala de lo Civil y Penal
de los Tribunales Superiores de Justicia, y ante la Sala de Apelacion de la
Audiencia Nacional; ast como los autos definitivos de falta de jurisdiccion o
de sobreseimiento libre.

Para ello, se introduce un nuevo art. 846 ter.
Ademas, se modifican los arts. 790 y 792 LECrim., en el siguiente sentido:

« si la parte acusadora apela la sentencia alegando error en la valoracion
de la prueba (para pedir que se anule la sentencia absolutoria o que se agrave
la condenatoria), debera justificar: la falta de recionalidad en la motivacion
factica de la sentencia; el aparatamiento manifiesto de las maximas de la
experiencia; o la omision de todo razonamiento sobre pruebas relevantes o
sobre pruebas declaradas nulas improcedentemente;

« la sentencia no podra condenar al encausado absuelto en la primera
instancia ni agravar la condena impuesta, por error en la apreciacion de
las pruebas. Pero si podra ser anulada la sentencia de primera instancia,
devolviéndose las actuaciones al organo “a quo” y concretando si la nulidad
se extiende al juicio oral v si se ha de dar una nueva composicion al organo
de primera instancia;

« la sentencia dictada en el recurso de apelacion podra ser susceptible de
recurso de casacion, en los términos en que ésta se prevea.

D) Se generaliza el recurso de casacion por infraccion de ley (s6lo en
el caso del n® 1 del art. 489), para que exista doctrina de la Sala Segunda del
TS en todas las materias, contra las sentencias dictadas en apelacion por las

Audiencias Provinciales y por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional:
art. 347;

« se prevé el recurso de casacio por infraccion de ley (sendos motivos del
art. 489) y por quebrantamiento de forma contra las sentencias dictadas
por la Sala de lo Civil y Penal de los TTSSJJ (ya sea en tnica instancia, o en
apelacion), y las dictadas por la Sala de Apelacién de la Audiencia Nacmnal
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« no procede recurso de casacion contra las sentencias que declaren la
nulidad de las sentencias recaidas en la primera instancia;

« las sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales o por
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional no son susceptibles de recutso de
casacion por infraccion de ley basado en error en la apreciacion de la prueba,
ni por quebrantamiento de forma. Sélo por infraccion de ley sustantiva;

« en cuanto a los autos, el art. 848 prevé que solo por infraccion de ley,
aquellos autos para los que la ley lo autorice de modo expreso, y los dictados
por las Audiencias Provinciales o por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Provincial cuando pongan fin al procedimiento por falta de jurisdiccion o por
sobreseimiento libre;

« en cuanto a la denegacion del recurso de casacion (que la Ley prevé que
se adopte en forma de auto. y que se acuerde por unanimidad). el art. 848
prevé una excepcion: si el recurso se basa en infraccion de ley sustantiva y
esta interpuesto contra la sentencia dictada en apelacion por la Audiencia
Provincial o por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacionas, se podra acordar
por providencia sucintamente motivada si hay unanimidad en entender que
carece de interés casacional.

E) Recurso de revision: se modifica el art. 954, y se afaden nuevos
supuestos a la revision de sentencias firmes:

« contradiccion de la sentencia dictada por un Tribunal penal con la
posterior dictada por un Tribunal no penal;

« sentencia dictada por el TEDH reconociendo la violacion de un derecho
fundamental reconocido en el CEDH, siempre que la violacion entrafie efectos
que persistan y no puedan cesar de ningin otro modo.

F) Procedimiento para el enjuiciamiento de delitos leves (antiguas
faltas). El procedimiento ya se previo en la 1.LO1/2015, de reforma del
Codigo Penal.

También sobre este grupo de reformas seguira en esta mesa redonda una

detallada exposicion por parte del MaO“IbTI'adO Sr. Izquierdo Téllez, por lo que
omito mayor explicacion.
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VII.- 2. LAS NUEVAS DILIGENCIAS DE
INVESTIGACION TECNOLOGICA

M?* Belén Aige Mut

SUMARIO: 1. Introduccion; 2. El agente encubierto informatico;
3. La interceptacion de comunicaciones telefonicas y telematicas;
4. La captacion y grabacion de comunicaciones orales por dispositivos
electronicos;5. Losdispositivosdeseguimiento,localizacionycaptacion
de la imagen; 6. El registro de dispositivos de almacenamiento masivo;
7. El registro remoto sobre equipos informaticos; 8. Conclusion final.

1. INTRODUCCION

Con la aprobacion de la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento
de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de investigacion
tecnolOO“l(‘a han sido aprobadas precisamente las nuevas dlho“enaaq de
investigacion tecnologica.

Estas diligencias suponen una novedad muy importante y un avance
muy necesario que debia tomar la vetusta LECrim para adaptarse a las
nuevas realidades, que afectan tanto a la forma de cometer los delitos como
a los propios delitos, pero que también pueden favorecer muchisimo a la
investigacion de los “delitos tradicionales™

En concreto, quiero empezar haciendo referencia a la Memoria de la
Fiscalia del ano 2015" que refleja el aumento de la eriminalidad informatica,

1.- Dicha memoria puede consultarse en la siguiente pagina web:
hitps://www.fiscal.es/memorias/memoria2015/FISCALIA_SITE/index.html
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que se situa en un total de 20.534 delitos para el ano 2014, lo que supone
un incremento del 71,21% respecto del ano 2013 y un incremento del 210%
respecto al ano 2011. En estos porcentajes el delito preponderante es el
de la estafa informatica que ocupa un 84% de las denuncias. En el mismo
sentido, el anuario estadistico del Ministerio del Interior” indica que de un
total de 49.9606 ilicitos, 32.842 corresponden a los fraudes informaticos,
constituyendo asi un 65,7% del total (y siendo los mas frecuentes los relativos
a las estafas bancarias o con tarjeta de crédito). También es de destacar que
del total de delitos, han sido esclarecidos unos 17.948, lo que constituye
aproximadamente un 36% de los mismos®.

Es por todo ello precisamente por lo que es muy importante la creacion de
nuevas formas de investigacion y averiguacion para este tipo de delitos. Estas
diligencias relacionadas con las nuevas tecnologias por fin son una realidad,

. . Y5 = . . . :
y aparecen recogidas en la mencionada LO 13/2015, siendo las siguientes:

1) Agente encubierto informatico

2) Interceptacion de comunicaciones telefonicas y telematicas

3) Captaciony grabacion de comunicaciones orales por dispositivos electronicos
) Dispositivos de seguimiento, localizacion y captacion de la imagen

5) Registro de dispositivos de almacenamiento masivo

)

6) Registro remoto sobre equipos informaticos

Menos la primera de ellas, relativa a la modalidad del nuevo agente
encubierto informatico, el resto estan sometidas a unas disposiciones
comunes, recogidas en el Art. 588 bis a), que se resumen en que todas
requieren autorizacion judicial basada en los principios de especialidad
(esto es, investigacion de delitos concretos), idoneidad (definiendo el ambito
objetivo y subjetivo, asi como su duracion), excepcionalidad y necesidad de las
medidas (solamente aplicables cuando no estén a disposicion otras medidas
menos gravosas y ademas sean realmente necesarias para la investigacion),

2.- Al cual se puede acceder en la siguiente direcciéon: http://www.interior.gob.es/web/archivos-y-
documentacion/documentacion-y-publicaciones/publicaciones-descar “ables/pubh( aciones-periodicas-
anuarios-y-revistas-/anuario- estadistico-del-ministerio-del-interior.

3.- En este sentido, el Presidente de la Audiencia Nacional senalé en unas declaraciones en el Congreso
Internacional de Derecho Procesal “Retos y exigencias de la justicia (las reformas que nos vienen y las
reformas necesarias)”, celebrado en Elche los dias 28 y 29 de octubre de 2015, que normalmente solo el

5.1% de los delitos cibernéticos son averiguados (esto es, uno de cada veinte).
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asi como la proporcionalidad a la hora de decidir adoptarlas (ponderando el
sacrificio de los derechos e intereses afectados con el beneficio para el interés
publico y el de terceros).

Asimismo, destacar que todas estas diligencias que vamos a comentar a
continuacion estan vigentes desde el 6 de diciembre de 2015, a tenor de la
Disposicion Final Cuarta de la LO 13/2015.

A continuacion vamos a analizar brevemente cada una de ellas:

2. EL AGENTE ENCUBIERTO INFORMATICO

Esta nueva modalidad se regula en el Art. 282 bis apartados 6 y 7.
A diferencia del agente encubierto tradicional. este requiere de autorizacion
unicamente por parte del juez de instruccion, no por parte del Ministerio
Fiscal, y especificamente realizada, para los delitos a que se refiere el
apaltado 4 del Art. 282 bis* o Cualqulera de los recogidos en el Art. 538
ter a)’. Se puede observar, por tanto, que esta nueva Iegulamon del agente
encubierto informatico amplia los tipos delictivos respecto a los ya existentes
para el agente encubierto tradicional (es decir, aquellos relacionados con la
delincuencia organizada), dando de este modo un mayor campo de actuacion
y superando la idea de numerus clausus del agente encubierto tradicional®,

Asimismo, en el marco de esta medida el juez ademas podra autorizar
para la obtencion de imagenes y la grabacion de las conversaciones. Con
ello estariamos entrando en conexion con la diligencia de interceptacion de
comunicaciones, entre otras. Precisamente por ello, junto con otros motivos,
se observa que esta figura supone un plus de lesividad al derecho a la

4.- Esto es, delitos relacionados con la delincuencia organizada, que serian los siguientes: delitos de
obtencion y trafico de 6rganos, secuestro, trata de seres humanos, prostitucion, delitos contra el patrimonio
y orden socioeconémico, relativos a la propiedad intelectual ¢ industrial, contra los derechos de los
trabajadores y de los ciudadanos extranjeros, delitos de trafico de especies o de flora o fauna amenazada,
delitos de falsificacion de moneda, trafico de armas, terrorismo, delitos contra el patrimonio histérico.

5.- Son aquellos delitos dolosos castigados con pena con limite maximo de al menos 3 afos de prision,
delitos cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal, delitos de terrorismo y delitos cometidos
a través de instrumentos informaticos o de cualquier otra tecnologia.

0.- Se viene a superar, de este modo, el problema de elaborar una lista tasada, problema que ya era
senalado por BUENO DE MATA, I, “El agente encubierto en internet: mentiras virtuales para alcanzar
la justicia”, Los retos del Poder Judicial ante la sociedad globalizada: Actas del IV Congreso de Derecho
Procesal (I Internacional), A Coruna, 2 y 3 de junio de 2011 (Ana Maria Neira I’end coord.), 2012,
version digital obtenida de la pagina web: http://ruc.udc.es/xmlui/handle/2133/9179.
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intimidad y secreto de las comunicaciones que realiza el agente encubierto’,
es por ello por lo que se ha querido que la autorizacién en este caso fuera
exclusivamente judicial y sin posibilidad de otorgarla el Ministerio Fiscal.

3. LA INTERCE[’TACI()N DE COMUNICACIONES
TELEFONICAS Y TELEMATICAS

Esta diligencia se podra adoptar a través de autorizacion judicial para los
delitos recogidos en el Art. 579.1% asi como aquellos delitos cometidos a través
de instrumentos informaticos u otra tecnologia. En este catalogo que recoge
la ley, hay que destacar precisamente esta tltima precision realizada en el Art.
588 ter a) in fine a “delitos cometidos a través de instrumentos informaticos
o de cualquier otra tecnologia de la informacion o la comunicacion o servicio
de comunicacion”, pues como senala ORTIZ PRADILLO “la Ley utiliza
terminologia intencionalmente imprecisa™, para dejar abierta la puerta al
estado cambiante de las nuevas tecnologias que siempre van a avanzar mas
rapido que el proceso legislativo.

Nos llama mucho la atencion de que dentro del catalogo de delitos para
los cuales se incluye la medida se tiene en cuenta el factor de que para la
comision de un hecho delictivo se hayan utilizado las nuevas tecnologias.
En este caso podriamos estar hablando perfectamente de delitos de escasa
relevancia (de hecho, como hemos senalado en la introduccion, en la
mayoria de los casos los delitos informaticos son de estafa, y esta puede
ser a gran escala o para casos de pequena delincuencia), y parece un poco

7.- Como acertadamente apunté, VALINO CES, A., “La actuacién del agente encubierto en los delitos
informaticos tras la ley organica 13-2015", en la comunicacién realizada al Congreso Internacional
de Derecho Procesal “Retos y exigencias de la justicia (las reformas que nos vienen y las reformas
necesarias)”, celebrado el 28 y 29 de octubre de 2015 en Elche, y que puede consultarse en la pagina web:
http://congresoexigenciasjusticia.umh.es/comunicaciones-y-ponencias/

8.- Los ya mencionados delitos dolosos castigados con pena maxima de al menos 3 anos de prision,
delitos cometidos en el seno de un grupo u organizacién criminal y delitos de terrorismo.

9.- ORTIZ PRADILLO, J.C., “Desafios legales de las diligencias tecnolégicas de investigacién”
ponencia presentada en la mesa redonda Medios de investigacion fP(’no[ow( a, del C: ongreso Internacional
de Derecho Procesal “Retos y exigencias de la justicia (/(15 reformas que nos vienen y las reformas
necesarias)”, celebrado en Elche los dias 28 y 29 de octubre de 2015. En dicha ponencia sefialé también
que precisamente por el uso de esa 1erm|nn|00m lmpnemsd no es extraiio encontrarnos en la Ley con
vocablos como “dispositivos”, “algoritmos”, “software” que siempre se mencionan de acuerdo con el
estado de la tecnologia, evidentemente para cumplir con la constante evolucién y salvaguardar en la
medida de lo posible la continua obsolescencia legal.
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chocante que se utilice una medida tan gravosa solamente por ese nexo de
conexion'’

En casos de urgencia (como por ejemplo delitos de terrorismo) cabe la
autorizacion por el Ministro del Interior o el Secretario de Estado que deberan
comunicarlo en un plazo maximo de 24 horas al juez de instruccion a fin de
que este confirme o revoque la medida en el plazo de 72 horas.

Esta diligencia también podra autorizar el acceso al contenido de la
comunicacion asi como a los datos de trafico, que son los que se generan
como consecuencia de la conduccion de una comunicacion a través de la
red de comunicaciones (por ejemplo el IMSI, IMEL titular, namero...).
Esta posibilidad es muy importante porque en ocasiones puede ser incluso
mas valiosa la obtencion de estos datos que del propio contenido de la
comunicacion.

LLa medida estara sometida a un control realizado mediante la
transcripcién de los pasajes de interés asi como la entrega de las grabaciones
integras (indicando su origen y destino), siempre asegurando su autenticidad
e mteondad a través de la firma electrénica avanzada (u otro sistema de
qellado o adveracion suficientemente fiable; por lo tanto observamos con esta
ultima expresion que la ley vuelve a dejar la puerta abierta al avance de las
tecnologias y no se pilla los dedos con definiciones demasiado excluyentes,
como ya apuntabamos anteriormente).

Precisamente esta referencia legal a la firma electronica avanzada (u
otro mecanismo similar), es bastante novedosa y acertada, puesto que en
leyes similares, como la LEC, tanto en el ambito probatorio como en los
mecanismos de inicio del procedimiento (por ejemplo el Art. 812 relativo
al procedimiento monitorio) no se recoge la referencia a sistemas que
proporcionen la autenticidad e integridad de los documentos electronicos.

10.- En este mismo sentido se pronuncia GONZALEZ NAVARRO, A. para el supuesto de la diligencia
de registro remoto de equipos informaticos, cuando indica que “se equipara el hecho de que para la
comision del hecho delictivo se hayan utilizado las nuevas tecnologias con que para la investigacion de los
hechos (que perfectamente pueden ser de escasa relevancia, pues nada especifica el precepto en sentido
contrario) se utilice una medida tan gravosa como la que aqui se estudia”, en GONZALEZ NAVARRO,
A., “Nuevas tecnologias aplicadas a la investigacion criminal: las regulaciones espafiola y alemana”,
comunicacién presentada en el Congreso Internacional de Derecho Procesal “Retos y exigencias de la
Justicia (las reformas que nos vienen y las reformas necesarias)”, celebrado el 28 y 29 de octubre de 2015
en Llche, que puede Consullar* en la pagina web:
http://congresoexigenciasjusticia.umh.es/comunicaciones-y-ponencias/
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Para finalizar con esta diligencia, respecto a su duracion se establece
yor un periodo de 3 meses, prorrocables por icuales plazos hasta un
por 1 ; g I g I
maximo de 18 meses.

4. LA CAPTACION Y GRABACION DE COMUNICACIONES
ORALES POR DISPOSITIVOS ELECTRONICOS

Esta medida se adopta, como todas las diligencias que estamos
comentando, a través de autorizacion judicial. La citada diligencia se podra
completar con la obtencién de imagenes si se autoriza especificamente en
la resolucion, conectando de esta manera con la diligencia de captacion
de imagen. Es mas, incluso podria hablarse de que incluye a su vez una
verdadera diligencia de captacion de imagenes en lugar cerrado, que no
se incluye dentro de la diligencia de captacion de imagenes propiamente
dicha, que como veremos a continuacion hace referencia exclusivamente a
espacios abiertos o lugares publicos.

En cuanto a su adopcion, se realizara siempre que existan indicios
suficientes y se cumplan los siguientes requisitos:

- que se vayan a obtener datos esenciales de relevancia probatoria, y

- que sea para la investigacion de uno de los delitos siguientes: delitos
dolosos con pena maxima de al menos 3 anos, delitos cometidos en el
seno de grupos u organizaciones criminales o delitos de terrorismo.

Respecto al control de la medida, el mismo se hara a través del control de
los originales o copias, asi como de la transcripcion de los mismos.

5. LOS DISPOSITIVOS DE SEGUIMIENTO, LOCALIZACION Y
CAPTACION DE LA IMAGEN

Cuando nos referimos a esta diligencia, en realidad estamos hablando de
dos diligencias diferentes:

1)La grabacion o captacion de imagenes en lugares o espacios publicos,
que la podra realizar directamente la Policia Judicial. Observamos que
no hace referencia a los espacios cerrados, para los cuales habria que
acudir a la diligencia de captacion y grabacion de comunicaciones orales
por dispositivos electronicos.
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2)La utilizacion de dlprblthOS o medios técnicos de seguimiento y
localizacion, que requiere de nuevo autorizacion judicial de acuerdo con
|

los principios de necesidad y proporcionalidad, y siempre especificando
. F ’ . - . ™ . ’
el medio técnico por el cual se va a realizar. En casos de urgencia si
podra adoptarlo la Policia Judicial directamente, pero con la obligacion
de dar cuenta al juez de instruccion en el plazo maximo de 24 horas,
4 : : ’

para que confirme o revoque en el mismo plazo de 24 horas.

En este caso, por tanto, la verdadera diligencia restrictiva de derechos
fundamentales seria la segunda, la colocacion de dispositivos de seguimiento y
localizacion. Con respecto a su plazo de duracion sera de 3 meses, prorrogables
por periodos iguales hasta un maximo de 18 meses. Y en cuanto a su control,
la Policia entregara el original o la copia siempre que sea solicitada por el
juez durante la investigacion y, en todo caso, siempre al terminar la misma.

6. EL REGISTRO DE DISPOSITIVOS DE
ALMACENAMIENTO MASIVO

Dicho registro podra llevarse a cabo con motivo de un registro domiciliario
o incluso fuera del mismo, requiriendo en todo caso autorizacion judicial
especifica asi como una nueva autorizacién para el acceso a su contenido.
En casos de urgencia se podra adoptar por la Policia Judicial, que debera
comunicarlo al juez de instruccion en el plazo de 24 horas para que pueda
confirmar o revocar su adopcion en el plazo de 72 horas.

Esta diligencia hace referencia al registro de ordenadores, dispositivos
de almacenamiento masivo, instrumentos de comunicacion telefonica
o telematica y acceso a repositorios telematicos de datos. Esto es, gracias
a ella podremos acceder al contenido de los USB, discos duros portatiles,
ordenadores (tanto portatiles como de sobremesa) y teléfonos méviles.

Respecto a estos tltimos hay que hacer una espe('ial referencia, puesto que
a dia de hoy los teléfonos méviles tienen una caracteristica paITICllldI y es que
son mtehgenteb lo que conocemos como Smartphone. Ello blomhca que
un mismo diSpOblthO puede realizar multitud de funciones que reahzanan
también otros instrumentos independientes, por ejemplo puede servir como
camara de fotos, agenda personal, GPS, email, teléfono... lo que hace que
puedan converger en el mismo varios derechos: por una parte el derecho
a la intimidad (pll\’&(‘lddd) del Art. 18.1 CE y por otra parte el derecho al
secreto de las comunicaciones del Art. 18.3 CE, lo que conlleva que puedan
converger también dos tipos de diligencias dlferentes., la propia del registro
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de dlspoqmvos de almacenamiento masivo y la diligencia de interceptacion
de comunicaciones telefénicas y telematicas (e mduw podriamos hablar
también de la diligencia de seguimiento y localizacion).

El problema que se puede plantear al converger ambas diligencias es el de
si bastaria con la adopcion de una de ellas para el acceso a todo su contenido
o por el contrario se requeriria la adopcion de ambas. Para ello se deben
comparar las previsiones de cada una para ver si son las mismas o si se
incluyen unas dentro de otras.

En este sentido, en cuanto al contenido minimo de la resolucion, control de la
misma... serian iguales. Evidentemente, y por la naturaleza de cada una de ellas,
la duracion no se contempla para el registro de dispositivos de almacenamiento
masivo pero si para la interceptacion de comunicaciones, pero eso no conllevaria
mayor problema. Donde si se aprecia una discrepancia relevante es en el tema
de la autorizacion judicial necesaria, puesto que para la interceptacion de las
comunicaciones unicamente se podra adoptar para los delitos del Art. 579 asi
como los cometidos por soportes informaticos, mientras que para la diligencia
de registro de dispositivos de almacenamiento masivo en principio se adoptaria
para cualqulﬂ tipo de delito (al no contener ninguna prevision en contrario)
pero ademas esta autorizacion deberia ser espemhcamente motivada, tanto para
el registro del dispositivo como para el acceso a su contenido.

Por lo tanto, se puede observar que al no coincidir la autorizacion judicial
en ambas, una misma autorizacion judicial no podria sustentar la adopcion
de esas dos diligencias.

La solucion en este supuesto dependeria del contenido al cual quisiéramos
acceder del Smartphone, asi en el caso de contenidos que afectasen tinicamente
al derecho a la intimidad (como por ejemplo la agenda, las fotos, las notas...)
bastaria con la adopcion de la diligencia de registro de dispositivos de almacena-
miento masivo, mientras que cuando se quiera acceder a contenidos que afectan
al derecho al secreto de las comunicaciones (como por ejemplo los SMS, registros
de llamadas, Whatsapp. emails.. .) debertamos adoptar la dﬂigencia de intercep-
tacion de comunicaciones telefonicas y telematicas, para aﬂ en Cualqmer caso
salvar el contenido obtenido como prueba licita en el proceso'!

11.- Al respecto, AIGE MUT, M.B. “El actual proceso de modernizacion de la Administracion de
Justicia: especial referencia a la nueva diligencia de registro de dispositivos de almacenamiento masivo”,
comunicacion realizada para el Congreso Internacional de Derecho Procesal “Retos y exigencias de la
Justicia (las reformas que nos vienen y las rpfmm(zs necesarias)”, celebrado el 28 y 29 de oc fubrp de 2015
en Llche, y que puede consultarse en la pagina web:
http://congresoexigenciasjusticia.umh.es/comunicaciones-y-ponencias/
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Encontrar una soluciéon es muy importante, puesto que en Espana, de
una poblacion registrada que ronda los 47 millones de habitantes segin el
Anuario Estadistico del Ministerio del Interior'”, ya contamos con mas de
50 millones de moviles'. De este modo, Espana se incluye en los paises mas
relevantes en cuanto a la penetracion de “smartphones” con un 81% de
teléfonos inteligentes sobre el total de moviles, segtin informe de la Fundacion
Telefonica'™. Con lo cual, podemos imaginar, al contrastar los datos anteriores,
que existen a dia de hoy unos 40 millones de smartphones en Espana'.

Lo realmente relevante de estos datos es que en la mayoria de ocasiones la
informacion que se contiene en los citados dispositivos es incluso mayor que
la que se puede encontrar en un domicilio'®, pudiendo provocar un mayor
intrusismo en la privacidad de las personas.

7. EL REGISTRO REMOTO SOBRE EQUIPOS INFORMATICOS

Este registro se podra autorizar para los siguientes delitos: cometidos en
el seno de organizaciones criminales, delitos de terrorismo, delitos contra
menores o personas con capacidad modificada judicialmente, delitos contra

12.- Al cual se puede acceder, como se ha indicado anteriormente, en la siguiente direccién: http://
www.interior.gob.es/web/archivos-v-documentacion/documentacion-y-publicaciones/publicaciones-
descargables/publicaciones-periodicas-anuarios-v-revistas-/anuario-estadistico-del-ministerio-del-interior.

13.- En fecha abril de 2015 el namero de lineas de telefonia mévil superaba los 50 millones. segin
el observatorio nacional de las telecomunicaciones y la sociedad de la informaciéon (ONTSI), datos que
se pueden consultar actualizados en la siguiente direccién de internet: https://data.observatorio.es/
analytics/saw.dll?Dashboard&PortalPath=/shared/Indicadores%20Destacados/ portal/Indicadores
destacados&Page=Telefon %C3%ADa%20fija%20y%20m %C3 %B3vil.

14.- Datos obtenidos de la noticia “Espana, lider europeo en penetracion de ‘smartphones™,
publicada por el diario El Mundo con fecha 22 de enero de 2015, a la que se puede acceder a través
del siguiente enlace: http://www.elmundo.es/tecnologia/2015/01/22/54c0965¢22601d656b8b456¢.
html Estos datos revelan el claro y rdpido aumento que se ha producido con respecto a 2014, en el
que los smartphones se situaban en un total de 53°7%, segtn indica la noticia titulada “Los teléfonos
inteligentes ganan en Espana”, publicada por el diario ABC con fecha 29 de julio de 2014, y que se
puede consultar en el siguiente enlace: http://www.abe.es/tecnologia/20140729/re-telefonos-inteligentes-
ganan-espana-201407292059.html.

15.- El citado informe al que hace mencién la noticia de EI Mundo, revela también que en Espana
existen 23 millones de usuarios activos de aplicaciones, y que en el ano 2014 mas de 21.4 millones de
espafioles han accedido a Internet en movilidad. Ello significa que de los 40 millones de smartphones
existentes, al menos la mitad, esto es 20 millones, se utilizan con todo su potencial de conectividad online.

16.- Como ha destacado acertadamente ORTIZ PRADILLO, J.C., “Desafios legales de las diligencias
teenoldgicas de investigacién”, Op. Cit., incidiendo en el hecho de que puede existir informacién en los
teléfonos moviles de las personas que no se encuentra en la vida real y, por tanto, a la que no podriamos
acceder con la adopcion de una diligencia tradicional de entrada y registro, por ejemplo.
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la Constitucion, de traicion y relativos a la defensa nacional o aquellos
cometidos por instrumentos informaticos. La resolucién autorizante debera
ser especifica en cuanto a su contenido, y establecer su duracion con el plazo
maximo de un mes, prorrogable por periodos iguales hasta un maximo de 3
meses.

Se observa que esta nueva medida tiene un caracter muy restrictivo, tanto
en cuanto a su ambito de aplicacion (delitos tasados) como a su plazo de
duracion (que es el mas breve de los existentes para las nuevas medidas de
investigacion tecnologicas).

Es muy importante la incorporacion de esta medida, puesto que la
interceptacion de las comunicaciones por internet puede en ocasiones aparecer
con datos encriptados, por lo que se necesita un programa que desencripte los
mismos, pero ese programa al introducirlo en el ordenador podria afectar a
otros derechos fundamentales de la persona investigada porque podria actuar
como un programa espia, una especie de troyano federal'” y por eso es muy
importante contar con una norma habilitante que regule esta posibilidad
de acceso remoto, pero a la vez con una serie de limitaciones y restricciones
importantes.

8. CONCLUSION FINAL

Como conclusion a lo anteriormente expuesto, nos encontramos ante una
reforma muy necesaria e importante que ayudara mucho a la investigacién
criminal y facilitard la correcta realizacion de unas diligencias de investigacion
restrictivas de derechos fundamentales, que posteuormente no puedan
revocarse por defectos legales ante el Tribunal Constitucional. La nueva
regulacion no tan solo es novedosa sino también exhaustiva y muy cuidada,
aunque sin Pmbargo y como no puede ser de otro modo al tratar estos temas
tan actuales, sigue siendo ambigua en determinados aspectos. Es evidente
que tendremos que esperar a la 1nterpretacmn y aplicacion que realicen los
Tribunales para poder extraer mayores conclusiones, pero al menos podemos
partir de una base que anteriormente era inexistente pero que ya devenia

ineludible.

- Como indica GONZALEZ NAVARRO, A., “Nuevas tecnologias aplicadas a la investigacion
criminal: las regulaciones espaiiola y alemana™, Op. Cit., que puede consultarse en la pagina web:
http://congresoexigenciasjusticia.umh.es/comunicaciones-y-ponencias/
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VIL.- 3. LA REFORMA DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL
POR LA LEY 41/2015: LAS NUEVAS MEDIDAS DE AGILIZACION
PROCESAL Y DE FORTALECIMIENTO DE LAS GARANTIAS
PROCESALES!

Carlos Izquierdo Téllez

1.- Introduccion. 2.- Las nuevas medidas de agilizacion procesal: 2.1.- La
nueva redaccion del articulo 17 de la LECrim y la regulacion de la conexidad
delictiva. 2.2.- La no remision al Juzgado del atestado policial sin autor
conocido. 2.3.- Los plazos maximos de la instruccion. 2.4.- El nuevo proceso
por aceptacion de decreto. 3.- Las nuevas medidas para el fortalecimiento de
las garantias procesales: 3.1.- La nueva regulacion de la apelacion y segunda
instancia. 3.2.- La nueva regulacion del recurso de casacion. 3.3.- La nueva
regulacion del recurso de revision. 3.4.- La nueva intervencion en el proceso
de terceros que puedan resultar afectados por el decomiso y el procedimiento
de decomiso autonomo. 4.- Bibliografia consultada.

1.- INTRODUCCION

Nuestro sistema de justicia penal se encuentra actualmente en un momento
de profundo debate. Buena muestra de ello son los dos tltimos intentos del
prelegislador para la implantacion de un nuevo modelo procesal penal,
basado esencialmente en la atribucion de la direccion de la investigacion

1.- EI presente trabajo recoge con mayor extension la intervencién en la mesa redonda titulada
“Recientes reformas del proceso penal”, celebrada en Palma el pasado dia 14.12.15. Dicha mesa,
organizada por la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de les Illes Balears y moderada por
su Presidente, el Dr. Don Miquel Masot Miquel, contd con la intervencion de la Dra. Dona Isabel Tapia
Fernandez, Catedratica del area de Derecho Procesal de la UIB, y de la Dra. Dona Belén Aige Mut, profesora
de la misma area. A todos ellos quiero agradecer sus aportaciones y, en especial, su paciencia con el autor.
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al Ministerio Fiscal®. La influencia de este modelo se percibe claramente en
varios aspectos de la reciente reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
—LECrim, en adelante- operada por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, sea
con ocasion de dar nueva regulacion a figuras juridicas ya conocidas (como
la conexidad delictiva), sea para establecer un régimen juridico especifico
para ciertos atestados (su no remision al Juzgado en caso de falta de autor
conocido) o para los tiempos de la instruccion (los nuevos plazos maximos
de instruccion), e incluso para crear algun proceso especial nuevo (como
el denominado “Proceso por aceptacion de decreto”). Sin embargo, como
enseguida veremos, no en todos los casos la influencia del nuevo modelo del
Fiscal investigador se adaptara bien a la regulacion general de nuestra ya
envejecida ley procesal penal, para la que la instruccion de las causas por
delito sigue siendo competencia del Juez de Instruccion”.

Uno de los aspectos que sin duda mas preocupan al legislador en el
momento presente es el referido a la necesidad de agilizacion de la justicia
penal, deseable por muchas razones y entre ellas una fundamental: el ideal
de que la pena sea lo mas proxima posible a la comision del delito. Y si bien
ello no resulta posible en los casos que podriamos denominar “complejos”,
en muchos otros, seguramente la mayoria en términos cuantitativos, la
tendencia es sin duda la de buscar la aceleracion de los procesos y obtener
su pronta resolucion. Pero ello, naturalmente, sin que comporte una merma
de garantias para las partes en general y para el investigado, encausado o
procesado en particular.

Ya nos habiamos acostumbrado a los juicios rapidos (a celebrar en un plazo
maximo de 15 dias conforme al articulo 800.3 LECrim), a la conformidad
inmediata en el Juzgado de Guardia (articulo 801 de la misma ley), al
Principio de discrecionalidad reglada y hasta el de “oportunidad reglada” en
manos del Ministerio Fiscal*. Ahora, mediante las tltimas reformas legales se
han venido a establecer nuevos mecanismos que, directa o indirectamente,

2.- Me refiero al Anteproyecto de LECrim de 2011 (del Ministro Caamaiio) y al Borrador de Cédigo
Procesal Penal de 2013 =BCPP en adelante- elaborado por la Comision Institucional ereada por Acuerdo
de Consejo de Ministros de 2 de marzo de 2012. En la Exposicion de Motivos de este altimo se argumenta
ampliamente sobre la justificacion del modelo del Fiscal investigador.

3.- Debo advertir que todas las referencias hechas en este trabajo al Juez o Juzgado de Instruccion y
al Juzgado de Guardia deben entenderse referidas también al Juez o Juzgado de Violencia sobre la Mujer
para aquellos casos en que éste resulte competente de acuerdo con el articulo 87 ter 1 de la LOPJ.

4.- Ejemplos de ello son la regulacion de la intervencion del Ministerio Fiscal en la Jurisdiccion de
Menores y en la regulacion del derogado Juicio de Faltas, actualmente Proceso por Delito Leve (arts. 962
y ss LECrim; en especial, la nueva redaccion del art. 963.1.1" LECrim, dada al mismo por la LLO 1/2015,
de 30 de marzo, de reforma del Cédigo Penal -BOE de 31 de marzo-).
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procuran contribuir a esa agilizacion. Entre ellos, muy brevemente, cabria
destacar los siguientes:

1.- Lareciente reforma del Codigo Penal porla LO 1/2015, de 30 de marzo,
recoge expresamente la justicia restaurativa: mediacion penal (consenso,
neoocia(‘ién) La misma existe ya en otros paises cercanos, como Portugal
e Italia, y viene siendo impulsada especialmente por la Recomendacién del
Comité de Ministros N.2 R (99) 19 sobre mediacion penal, adoptada por el
Comité de Ministros el 15 de septiembre de 1999.

2.- La reforma de la LECrim por la citada LLO 1/2015 establece un
proceso especial para el enjuiciamiento de los procesos por delito leve. Esta
nueva regulacion, contenida en el Libro VI de la LECrim (arts 962 vy ss),
entro en vigor el 1 de julio de 2015, sustituyendo la anterior regulacion del
Juicio de Faltas, contenido precisamente en el referido Libro, destinada a los
procesos por falta; figura delictiva que deqapfirece del CP precisamente con
la reforma operada por la citada ley organica®.

3.- El mayor protagonismo de la victima: la reparacion como condicion
para la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad (ademas
de la atenuacion) y como condicién que opera en la libertad condicional.
A ello se anade toda la regulacion de derechos, entre ellos los de caracter
procesal, que resulta de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
Victima del Delito (LEVD en adelante)®.

4.- La ley 41/2015, de 5 de octubre, “de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales™, establece por una parte cuatro
medidas especificas dirigidas a la agilizacion de la justicia penal, que a
continuacion examinaremos, y por otra, con la mision de dotar de mas y
mejores garantias al justiciable, importantes modificaciones en la regulacion
del recurso de apelacion contra resoluciones definitivas, el recurso de casacion
y el de revision, asi como una regulacion especifica de la intervencién en
el proceso penal de aquellos terceros que puedan resultar afectados por el

5.- Lo que ha generado no pocos problemas de interpretacion. En especial, la consideracion como
delito leve, por aplicacién de la norma del art. 13.4 del Codigo Penal, de delitos castigados con pena de
multa cuyo minimo legal es tres meses (y no tres meses y un dia). A lo que se anade el hecho de que los
delitos leves se encuentran ahora diseminados a lo IdIOO de toda la Parte Especial del Codigo Penal, en
lugar de figurar concentrados en su Libro Il de las fdltds que la LO 1/2015 deroga expresamente.

6.- BOE de 28 de abril. Dicha ley entr6 en vigor el pasado 28 de octubre de 2015.

7.- BOE de 6 de octubre. Dicha ley entré en vigor el pasado 6 de diciembre de 2015.
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decomiso y un procedimiento especifico denominado proceso de decomiso
autonomo®.

2.- LAS NUEVAS MEDIDAS DE AGILIZACION PROCESAL

2.1.- La nueva redaccion del articulo 17 de la LECrim y la regulacion de
la conexidad delictiva.

La modificacion de las reglas de conexidad entre delitos y su aplicacion
para la determinacion de la ]llrlde(‘CIOIl y la competencia de los tribunales
tiene una declarada finalidad aceleradora y agilizadora del proceso penal. La
reforma se plantea aqui un doble objetivo. En primer lugar se pretende de
evitar el actual automatismo en la acumulacion de causas, del que se abusa
con demasiada frecuencia en la practica y que ralentiza su tramitacion.
Ahora la acamulacion de los delitos conexos se concibe como una posibilidad
que depende de dos circunstancias expresamente establecidas en la nueva
redaccion del articulo 17.1, parrafo segundo, a saber: que la investigacion y la
prueba en conjunto de los hechos resulten convenientes para su esclarecimiento
y para la determinacion de las responsabilidades procedentes; y que ello
no suponga excesiva complejidad o dilacion para el proceso. Y, en segundo
lugar, se pretende evitar la complejidad que se genera en la tramitacion de
los llamados «macroprocesos», en los que muchas veces se acumulan temas
heterogéneos, hay numerosos hechos y el nimero de personas implicadas es
tamblen elevado, todo lo cual dificulta la investigacion y enjuiciamiento y da
lugar a dilaciones en su tramitacién.

El articulo 17.1 recoge en su parrafo primero la regla general conforme
a la cual “cada delito dara lugar a la formacion de una tGnica causa’
A continuacion, y para lograr el doble objetivo antes mencionado, establece
que los delitos conexos seran investigados y enjuiciados en la misma causa
cuando la investigacion y la prueba en conjunto de los hechos resulten
convenientes para su esclarecimiento y para la determinacion de las
responsabilidades procedentes salvo que suponga excesiva complejidad o
dilacién para el proceso. Se comprende, pues, que a diferencia de la regulacion

8.- Completa este panorama de recientes reformas legales afectantes al proceso penal la LO 13/2015,
de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnolgica -BOE de 6 de octubre-.

9.- Regla en esencia coincidente con la que establecia el ahora derogado art. 300 LECrim al
decir “cada delito de que conozca la Autoridad judicial serd objeto de un solo sumario”.
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que se deroga', la tramitacién de los delitos conexos en un solo proceso no
es imperativa en todo caso, sino que unicamente procede si concurren las
circunstancias mencionadas, que son en buena medida valorativas.

La nueva estructura y redaccion del articulo 17 LECrim permite
reconocer algunos supuestos de conexidad delictiva que ya contemplaba el
propio precepto antes de la reforma, si bien ésta introduce ahora algunas
modificaciones en varios de ellos e, incluso, crea otros nuevos. Mas en
concreto puede decirse que la nueva regulacion contempla un total de
seis supuestos, parece que con vocacion de numerus clausus, que podrian
sistematizarse asi: a) Se mantienen los supuestos de delitos cometidos por
dos o mas personas reunidas o por varias concertadamente, los cometidos
como medio para perpetrar otros delitos, para facilitar su ejecucion o para
procurar su impunidad (que estaban en los ordinales 1° a 4° del articulo 17
antes de la reforma); b) Se establece ex novo el supuesto de los delitos de
favorecimiento real y personal y el blanqueo de capitales respecto al delito
antecedente (aIHClllO 17.2.5%) y los delitos cometidos por diversas personas
cuando se ocasionen lesiones o dafios reciprocos (articulo 17.2.6°)'"; ¢) Se
modifica el supuesto previsto en el ordinal 5° del articulo 17, que consideraba
delitos conexos los diversos delitos que se imputen a una persona al incoarse
contra ella causa por cualquiera de ellos, si tuvieran analogia o relacion entre
sla juicio del tribunal, y no hubiesen sido hasta entonces sentenciados. Ahora
el niimero 3 del articulo 17 establece que los delitos que no sean conexos (o
sea, que no se trate de ninguno de los supuestos previstos en el namero 2
del propio articulo 17) pero hayan sido cometidos por la misma persona y
tengan analogia o relacion entre si (como decia el anterior 17.5%), podran ser
en]ulclados en la misma causa cuando se cumplan las siguientes condiciones:
1%, que sean de la competencia del mismo organo judicial'; 2*, que se solicite
a instancia del Ministerio Fiscal; 3%, que de la investigacion y la prueba en
conjunto de los hechos resultan convenientes para su esclarecimiento y para
la determinacion de las responsabilidades procedentes; y 4", que no suponga
excesiva complejidad o dilacion para el proceso.

Resulta sorprendente que el nuevo réeimen juridico prevea acudir al
g ]

10.- El citado art. 300 anadia una excepcion de caracter imperativo a la anterior regla, empleando los
siguientes términos: “los delitos conexos se comprenderdn, sin embargo, en un solo proceso”.

11.- Este altimo supuesto ya se venia aceptando en la practica. como es conocido, con el fin de evitar
que pudiera resultar dividida la continencia de la causa.

12.- La expresion “mismo 6rgano judicial” no puede entenderse como sinénima de “mismo juzgado”,
sino que debe interpretarse en el sentido de que la competencia corresponda a 6rganos de la misma clase.
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enjuiciamiento conjunto solo si lo solicita el Ministerio Fiscal, pues siendo
la instruccion competencia del Juez de Instruccion, no se comprende que la
acumulacion para instruccion y enjuiciamiento conjunto no pueda acordarse
de oficio por el propio Juez instructor o, incluso, a instancia de las demas
partes personadas. A nadie se le escapa que en la practica habra muchos
supuestos que no siendo encajables en ninguno de los supuestos previstos en
el articulo 17.2 LECrim, su enjuiciamiento conjunto resulte conveniente para
su esclarecimiento, para la determinacion de las responsabilidades penales
que proceda o para ambas cosas a la vez'".

2.2.- La no remision al Juzgado del atestado policial sin autor conocido.

Auténtica novedad introducida por la Ley 41/2015 en el articulo 284
LECrim es la que se establece en su apartado 2, referido a la no remision
a la Autoridad judicial y al Ministerio Fiscal de atestado policial sin autor
conocido. La nueva regulacion dispone que la Policia Judicial, en los casos en
que no exista autor conocido del delito, conservara el atestado a disposicion
del Ministerio Fiscal y de la Autoridad judicial, sin enviarselo, salvo que
concurra alguna de las circunstancias siguientes: a) Que se trate de delitos
contra la vida, integridad fisica, libertad e indemnidad sexuales o delitos
relacionados con la corrupcion™; b) Que se practique cualquier diligencia
después de transcurridas 72 horas desde la apertura del atestado y éstas
hayan tenido algin resultado; y ¢) Que el Ministerio Fiscal o la Autoridad
]11d1(‘1a1 5ohmten la remision del atestado (supuesto poco probable en la
practica a menos que aquéllos tengan conocimiento por otra via de que el
atestado se ha aperturado).

Elprecepto ha generado importantes criticas, particularmente relacionadas
con la falta de control judicial so pretexto de la agilizacién que se pretende
mediante la disminucion de la carga de tareas y de “papel” en los Juzgados
de Instruceién. Sin entrar en su mayor o menor fundamento, st debe mdl(’al se
que el precepto genera algunas dudas de interpretacion.

13.- Supongamos que A comete en un mes tres delitos de conduccion sin licencia del articulo 384
del Codigo Penal. Aunque el supuesto no resultaria encajable en ninguno de los seis ordinales del articulo
17.2 LE(Jnn su investigacion y enjuiciamiento conjunto resultaria conveniente para la determinacion
de la pena, de acuerdo con lo previsto en el articulo 17.3 de la misma ley en relacion al articulo 74 del
Cédigo Penal (delito continuado). Resulta criticable que sélo a instancia del Ministerio Fiscal pudiera
llegarse al enjuiciamiento conjunto. A mi juicio se impone una interpretacién correctora que concluya que
la prevision de instancia del Ministerio Fiscal no tiene un sentido excluyente de la posibilidad de que lo
acuerde el Juez instructor de oficio o a instancia de las demas partes personadas.

14.- El dltimo inciso, referido a los delitos relacionados con la corrupcion, no se contemplaba en
el Proyecto.
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La primera se refiere al término “autor conocido”, pues deja en la
duda los supuestos en que el autor, aunque no haya quedado inicialmente
determinado, resulte sin embargo determinable a partir de algunos de los
datos suministrados por la persona denunciante o por las primeras diligencias
policiales practicadas, que no podran ser impulsadas por el Juzgado o el
Ministerio Fiscal si no recibe el atestado y, por tanto, no tiene conocimiento
de tal posibilidad de determinacion.

La segunda critica tiene que ver con el caracter excesivamente limitado del
grupo de delitos respecto de los que en todo caso se remitira el atestado. Asi,
junto a los delitos contra la vida, la integridad fisica, la libertad e indemnidad
sexuales y los delitos relacionados contra la corrupcion, se echan en falta otros
como los delitos contra la libertad (piénsese, por ejemplo, en un supuesto de
detencion ilegal), contra la intimidad o el allanamiento de morada. por citar
solo algunos, cuya naturaleza, entidad y gravedad justifican una significativa
ampliacion.

La tercera se refiere al término “algin resultado”. pues aunque parece
referirse a algin resultado positivo en orden a la determinacion del posible
autor del hecho, se echa en falta una mayor concrecion.

El articulo 284.2 contiene un ultimo parrafo que esta intimamente
relacionado con el derecho reconocido en el articulo 6 de la LEVD para el
caso de que la denunciante sea victima del delito que denuncia. Establece
que la Policia Judicial comunicara al denunciante que en caso de no ser
identificado el autor en el plazo de setenta y dos horas, las actuaciones no se
remitiran a la Autoridad judicial™, sin perjuicio de su derecho a reiterar la
denuncia ante la Fiscalia o el Juzgado de Instruccion. Lo cierto es que no se
comprende muy bien ese “derecho a reiterar” la denuncia ya formulada, ni
se entiende tampoco que tal reiteracion no pudiera hacerse igualmente ante
la Policia Judicial.

Por altimo debe indicarse que la Ley 41/2015 también modifica el articulo
964 LECrim, en sede de proceso por delito leve, para establecer el mismo
régimen de no remision de atestado que hemos examinado.

2.3.- Los plazos maximos de la instruccion.

Otro de los mecanismos de aceleracion del proceso penal establecido ex
novo por la Ley 41/2015 es el relativo a la fijacion de unos plazos maximos

15.- Se sobreentiende “a menos que se trate de alguno de los delitos del apartado a)” del mismo precepto.
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de duracion de la instruccion. Se regula en el articulo 324 LECrim, dotado
ahora de una nueva y amplia Iedacmonl()? y sin duda proviene de la
pleVlSlOH contenida en el articulo 127 del BCPPY, que fijaba un plazo de
seis meses, computado desde el Decreto de apertura de la investigacion por
el Ministerio Fiscal, para la duracion de toda la Instruccion (con posibilidad
de prérroca en ciertos casos). Pero la idea de fijar plazos maximos para la
instruccion (estable(‘el un plazo para terminar la instruccion y ejercitar la
accion) no responde tnicamente a una idea general de agilizar el proceso,
sino que entronca también con la idea de que la persona no se encuentre
“permanentemente” imputada.

Pero ;cuales son esos plazos? El articulo 324.1 LECrim establece un
plazo maximo general de seis meses desde la fecha del auto de incoacion
del sumario o de las diligencias previas. No obstante, si la instruccion es
declarada compleja, el plazo de duracion de la instruccion sera de dieciocho
meses'. Este plazo de dieciocho meses por haber sido declarada compleja
la instruccion es prorrogable por otro, de igual duracion (de 18 mePb) 0
de duracion inferior. Con ello se concluve que la duracion maxima seria 36
meses.

Ahora bien. Excepcionalmente, si concurren razones que lo justifiquen',
antes del transcurso de los plazos maximos, o de la prorroga acordada, el
Instructor, a peticion del Ministerio Fiscal o alguna de las partes personadas,
podra previa audiencia de las demas partes fijar un nuevo plazo maximo para
la finalizacion de la instruccion®. Asi lo regula expresamente el apartado 4 del
articulo 324, que se completa con lo previsto en su nimero 5: si el Ministerio
Fiscal o las partes, en su caso, no hubieran hecho uso de esa facultad, no
podran interesar las diligencias de investigacion complementarias previstas
en los articulos 627 y 780 de la propia ley.

16.- Atras queda la obsoleta previsién que contenia el precepto al referirse a la obligacion de dar parte
semanalmente, una vez transcurrido el primer mes de la incoacion del sumario sin haberse concluido éste,
de las causas que hubieran impedido su conclusion.

17.- Vid nota 2.

16.- Notese que la declaracion de complejidad comporta que el plazo de instruccion sera de 18 meses
computado desde la incoacion de la causa -no es una adicion de 18 meses mas a los 6 meses iniciales, sino
que lo que se adiciona son 12 meses-.

19.- El precepto no concreta cuales.

20.- El precepto no establece su duracion.
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De la nueva regulacion interesa destacar en primer lugar cuanto se refiere
a la declaracion de complejidad, pues la misma comporta que el plazo de la
instruccion va a ser de dieciocho meses, y no de seis.

;Cuando puede declararse compleja la instruccion? De acuerdo con la
Circular de la Fiscalia General del Estado namero 5/2015 -CFGE 5/2015 en
adelante-, de 13 de noviembre, el art. 324.1 LECrim contempla dos supuestos
en los que la instruccion puede ser declarada compleja:

1) Cuando, por circunstancias sobrevenidas a la investigacion, ésta no
pueda razonablemente completarse en el plazo estipulado. En este primer
supuesto no se especifican en qué deben consistir esas circunstancias
sobrevenidas.

2) Cuando concurra de forma sobrevenida alguna de las circunstancias
previstas en las letras a) a g) del apartado 2 del propio art. 324: a) recaiga
sobre grupos u organizaciones criminales; b) tenga por objeto numerosos
hechos punibles; c) involucre a gran cantidad de mveqtlgadoq o victimas; d)
exija la realizacion de pericias o de colaboraciones recabadas por el organo
judicial que impliquen el examen de abundante documentacion o complicados
analisis; e) implique la realizacion de actuaciones en el extranjero; f) precise
de la revision de la gestion de personas juridico-privadas o publicas; g) se
trate de un delito de terrorismo.

La primera duda que surge sobre la declaracion de complejidad, a la
vista de que en los dos supuestos comentados se habla de circunstancias o
forma sobrevenida, es si la misma podria acordarse de oficio ab initio, pues
nada se dice al respecto. La respuesta por via interpretativa, extraida del
Preambulo de la propia Ley 41/2015, parece ser la afirmativa®'. En cuanto al
procedimiento para la declaracion de complejidad se requiere que la peticion
se formule por el Ministerio Fiscal antes de la expiracion del plazo maximo
de 6 meses, asi como audiencia de las partes y resolucion por el Instructor
por medio de Auto, el cual es susceptible de los recursos ordinarios que
procedan®

En cuanto a la prorroga de los plazos se establece que la misma requiere
solicitud promovida por el Ministerio Fiscal mediante escrito presentado al
menos tres dias antes de la expiracion del plazo maximo, asi como audiencia

21.- En este punto dice el Preambulo que “se distinguen los asuntos sencillos de los complejos,
correspondiendo su calificacion inicial al érgano instructor”.
22.- Segun se trate de Procedimiento Ordinario o de Procedimiento Abreviado.
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de las partes. El Juez Instructor resuelve la peticion mediante auto. Si acuerda
/‘F . . .
la prorroca. el auto es susceptible de los recursos ordinarios que procedan
. O . . F . . . F . .’ ?
ero si la denieca el auto no es susceptible de recurso, si bien la peticion
P ! S ) F
odra reproducirse en el momento procesal oportuno.
p I

Respecto a la interrupcion de los plazos de la instruccion -y sus prorrogas-,
el apartado 3 del articulo 324 LECrim contempla dos supuestos: a) que las
actuaciones estén declaradas secretas, reanudandose el computo del plazo
restante desde el momento en que se alce el secreto; y b) que se acuerde el
sobreseimiento provisional de la causa?® (no desde la firmeza del auto de
sobreseimiento, de modo que el tiempo de tramitacion del recurso procedente
contra la decision sobreseyente no computara como plazo de la instruccion,
lo que es logico, ya que ninguna diligencia instructora va a practicarse en ese
tiempo), reanudandose el computo en el momento en que se reabra la causa.

En relacion a la interrupcion de los plazos de instruccion o de sus prorrogas
la CFGE 5/2015 relaciona con detalle los supuestos en que la misma se
produce a causa del secreto de las actuaciones (particularmente en atencion
a la nueva regulacion de algunos de ellos por la LO 13/2015). También
se refiere la Circular a otras actuaciones en el curso de la instruccion que
produciran la interrupcion del plazo. Asi: el supuesto previsto en el articulo
123. 4 LECrim (suspension de los plazos procesales mientras se realizan
las labores de traduccion de actuaciones), el planteamiento de cuestiones
prejudiciales devolutivas (articulos 4 y 5 LECrim), las actuaciones procesales
del investigado contrarias a la buena fe o temerarias por estar dirigidas
a suscitar incidentes con la finalidad de agotar el plazo de la instruccion
(subsumibles en el articulo 11.2 de la Ley Oroam(‘a del Poder Judicial), los
casos en que el investigado se halle en paradero desconocido (se considera
conveniente interesar el sobreseimiento de la causa), o los supuestos en que
se esté pendiente de recibir ampliacion de atestado para identificacion de los
autores (articulo 284.2 LECrim).

El régimen juridico examinado se completa con tres normas mas, que
corresponden a los apartados 6, 7 y 8 del propio articulo 324 y que merecen
algiin comentario.

El apartado 6 establece que “el juez concluira la instruccion cuando
entienda que ha cumplido su finalidad”. Y anade: “Transcurrido el plazo
maximo o sus prorrogas, el instructor dictara auto de conclusion del sumario

23.- No desde la firmeza del auto de sobreseimiento. de modo que el tiempo de tramitacién del recurso

procedente contra la decisién sobreseyente no computara como plazo de la instruccién, lo que es logico,
va que ninguna diligencia instructora va a practicarse en ese tiempo.
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o0, en el procedimiento abreviado, la resolucion que proceda conforme al
articulo 779. Si el instructor no hubiere dictado alguna de las resoluciones
mencionadas en este apartado -la conclusion del sumario o la resolucion que
proceda ex art. 779 LECrim-, el Ministerio Fiscal instara al juez que acuerde
la decision que fuera oportuna (la que entienda que procede en Derecho:
conclusion del sumario o alguna de las del 779). En este caso. el juez de
instruccion debera resolver sobre la solicitud en el plazo de quince dias**.

El apartado 7 dispone que las diligencias de investigacion acordadas
antes del transcurso de los plazos legales seran validas, sin perjuicio de su
recepcion tras la expiracion de los mismos. Tal regulacion obliga a plantearse
qué régimen juridico seguiran las diligencias de instruccion practicadas fuera
de plazo, distinguiendo del siguiente modo: 1°) Si fueron acordadas dentro del
plazo de instruccion: seran validas aunque su practica tenga lugar después.
2°) Si fueron acordadas después: nada dice el precepto, y su tratamiento
como diligencias o actuaciones extemporaneas presenta alguna dificultad
de interpretacion, en particular por su posible asimilacion a las actuaciones
(diligencias, pruebas) ilicitas por haber sido obtenidas con vulneracion de
derechos y libertades fundamentales. LLa CFGE 5/2015 opta por considerar
que tales diligencias “mantendran su valor como instrumento de investigacion
y fuente de otras pruebas de ellas derivadas”. No obstante es indudable que
la decision de acordar la practica de diligencias fuera del plazo de instruccion
o de sus prorrogas podria entenderse contraria al derecho a un proceso con
todas las garantias y sin dilaciones indebidas, ya que supone la continuacion
del procedimiento en su fase de instruccion sin cobertura legal. Dicho de
otro modo: el proceso se dilataria indebidamente, fuera del plazo legal de la
instruccion, durante todo el tiempo en que se acordaran y practicaran dichas
diligencias. Aun asi, de no estimarse nulas o carentes de eficacia se corre el
riesgo de que la limitacion de plazos a la instruccion acabe por no servir
realmente a su finalidad.

A mi entender, esas actuaciones acordadas fuera del plazo de la instruccion
resultan cuanto menos invalorables a todos los efectos y no podran servir de
fundamento a una posterior decision sobre la finalizacion de la instruccién
para justificar la transformacion y continuacion del procedimiento o para
justificar su sobreseimiento.

24.- En mi opini6n, el deber que para el Ministerio Fiscal prevé el articulo 324.6 en orden a instar
del instructor el auto de conclusion del sumario o la resolucion que proceda conforme al articulo 779 no
excluye el derecho de las demads partes. y naturalmente la Defensa del investigado, a reclamar igualmente
del Instructor que dicte la resolucién que proceda, siendo razonable entender que debera hacerlo en el
mismo plazo de 15 dias.
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Por altimo, el apartado 8 dispone que en ningin caso el mero transcurso
de los plazos maximos fijados en este articulo dara lugar al archivo de las
actuaciones si no concurren las circunstancias prev Lstas en los articulos 637
0 641. De este modo se da a entender que el mero transcurso de los plazos
maximos de la instruccion no dara lugar en ningin caso al archivo de la
causa®, si bien deja en el aire la pregunta jentonces, a qué dara lugar? A mi
entender debera estarse a lo previsto en el namero 6 del propio articulo 324:
el Instructor debera dictar auto de conclusion del sumario o, en el caso del

Procedimiento Abreviado, el auto que resulte procedente de los previstos en
el articulo 779 LECrim.

Aqui entra en juego la prevision de que el Ministerio Fiscal inste al juez
a que dicte la resolucion correspondiente (antes visto), y para su aplicacion
sera necesario que el Ministerio Fiscal esté al corriente de los plazos del
procedimiento.

Completa toda la regulacion expuesta la prevision contenida en la
Disposicion Transitoria Unica, a tenor de la cual este precepto se aplicara a
los procedimientos que se hallen en tramitacion a la entrada en vigor de la
propia Ley 41/2015, esto es, el 6 de diciembre de 2015. A tales efectos, se
considerara el dia de entrada en vigor como dia inicial para el computo de los
plazos maximos de instruccion fijados por el propio articulo 324%.

2.4.- El proceso por aceptacion de decreto.

El proceso por aceptacion de decreto es un monitorio penal de tramitacion
esencialmente escrita que puede evitar la instruccion y que evita la fase
intermedia vy la celebracion del juicio. Se trata de un nuevo mecanismo
de aceleracion del sistema de justicia penal disenado para delitos de poca
gravedad que en esencia viene a convertir la propuesta de sancion penal hecha
por el Ministerio Fiscal en una sentencia de condena firme y ejecutoria®’,
con renuncia al juicio. Su regulacion, dentro del Libro IV de la LECrim?,

25.- Como, por lo demas, no podia ser de otra manera, ya que ni el articulo 637 ni el articulo 641
prevén tal causa de sobreseimiento.

26.- Lo que no deja de plantear algin problema de interpretacion, como por ejemplo cudl sera el dies
a quo para el computo de los nuevos plazos de instruccion para las causas iniciadas con anterioridad al
6 de diciembre pero que en esa fecha se hallen provisionalmente sobreseidas. Habra que entender que
una vez desaparezca la causa de interrupcion del plazo éste comenzara a computarse desde ese momento
(y no desde el 6 de diciembre de 2015).

27.- Cumpliendo con ello el ideal de aproximacion temporal entre el hecho y la sancion penal.

28.- Rubricado “De los procedimientos especiales”.
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se contiene en el nuevo Titulo Il bis, denominado “Proceso por aceptacion de
decreto”, comprende los nuevos articulos 303 bis a al 803 bis j.

El nuevo proceso por aceptacion de decreto puede seguirse en cualquier
momento comprendido entre la incoacion del procedimiento judicial (o inicio
de las diligencias de investigacion por el Fiscal®) y la finalizacion de la fase de
instruccion. No es necesario que el investigado haya sido llamado a declarar.
Es preciso que concurran, de forma cumulatwm los tres requisitos siguientes:

1?) Que el delito esté castigado con pena de multa o de trabajos en beneficio
de la comunidad —TBC en adelante- o con pena de prisién que no exceda
de un ano y que pueda ser suspendida de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 80 del Codigo Penal, con o sin privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores.

Sobre este requisito debemos precisar que: a) permite acudir a este proceso
en caso de delito leve™: b) que en el Proyecto no se preveia el supuesto en que
el delito estuviera castigado con pena de TBC; c) que la extension de la multa
0 TBC con que esté castigado el delito puede ser cualquiera; y d) que en el
Proyecto se hablaba de prision sustituible por multa (se referia al mecanismo
de sustitucion de la pena previsto en el articulo 88 del Codigo Penal, precepto
que quedo suprimido por la LO 1/2015, que permitia la sustitucion de penas
de prision de hasta 2 anos de prisién) mientras que ahora el articulo 803
bis a 1° LECrim se refiere a pena de “prision que no exceda de un ano y que
pueda ser suspendida de conformidad con lo dispuesto en el articulo S0”.

2°) Que el Ministerio Fiscal entienda que la pena en concreto aplicable
es la pena de multa o trabajos en beneficio de la comunidad vy, en su caso, la
pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.

Este requisito presenta una importante dificultad interpretativa dificil de su-
perar, pues al haber desaparecido la sustitucion de la pena de prision prevista en
el articulo 88 del Codigo Penal no se comprende muy bien como podra el Minis-
terio Fiscal “entender” que la pena en concreto aplicable sea la pena de multa®™

29 .- Vid articulo 773.2 LECrim.
30.- Asi lo menciona expresamente el apartado Il del Preambulo de la Ley 41/2015,

31.- A menos que acuda al art. 34.2" CP, que establece como condicion de la suspension la posibilidad
de fijar una multa. Sin embargo, no acaban aqui los problemas porque esa multa no puede exceder de
2/3 de la pena. Asi, por ejemplo, la suspension de una pena de un afio de prisién en la que se fije como
condicién de la misma la multa conforme al art. 84 supondra necesariamente que la duracién de la multa
no sea 24 meses, sino 10. Reduccion ex lege de una tercera parte sobre la que luego habria que aplicar la
reduccion prevista en el art. 303 bis ¢, 5°.
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3%) Que no esté personada acusacion popular o particular en la causa™

En cuanto a su objeto consiste en la accion penal ejercitada para la
imposicion de una pena de multa o de trabajos en beneficio de la comunidad
y, en su caso, la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
m(’lomotmes ademas, también puede tener por objeto la accion civil dirigida
a la obtencion de la restitucion de la cosa y la indemnizacion del perjuicio.
Como facilmente se adivina, no parece que el nuevo proceso vaya a gozar de
mucho recorrido, pues su limitado objeto tiene ya cabida en la conformidad
del juicio rapido prevista en el articulo 801 LECrim, de modo que parece
que en la practica se va a aplicar de modo residual a supuestos en los que
por alguna razén de orden procesl no pueda acudirse a dicha conformidad™

El decreto de propuesta de imposicion de pena emitido por el Ministerio
Fiscal debe tener el contenido previsto en el articulo 803 bis ¢: identificacion
del investigado, descripcion del hecho punible, indicacion del delito cometido
y mencion sucinta de la prueba existente, breve exposicion de los motivos por
los que entiende que la pena de prisién debe ser sustituida, pena propuesta
(multa 0 TBC y en su caso privacion) reducida hasta en una tercera parte*,
pudiendo la pena a imponer ser inferior al limite previsto legalmente, y
peticion de restitucion o indemnizacion™

En cuanto a su tramitacion, el decreto dictado por el Ministerio Fiscal debe
ser remitido al Juzgado de Instruccién® para su autorizacion y notificacion
al investigado. La autorizacion, que se acuerda mediante Auto, es imperativa
para el Juzgado si se cumplen los requisitos cumulativos del 803 bis a. Si el
Juzgado no lo autoriza, el decreto queda sin efecto. Nada dice la ley para el

supuesto en que el decreto no retna los requisitos del 303 bis c.

32.- En realidad no se prevé ninguna intervencion ni de la victima ni del perjudicado, lo cual no deja
de resultar sorprendente teniendo en cuenta que uno de los contenidos del decreto, segin se lee en el art.
803 bis ¢ 0° es la peticion de indemnizacion o restitucion en su caso a favor del perjudicado por el delito.

33.- Seguramente a supuestos en que, por no concurrir de inicio los requisitos previstos en el articulo
795.1 LECrim —p.ej, que no haya habido atestado policial-, no quepa esa conformidad. No obstante,
debe tenerse en cuenta la norma del articulo 779.1.5" LECrim, en sede de Procedimiento Abreviado, que
permite igualmente acudir a la conformidad del articulo 301 aunque no se den aquellas condiciones de
inicio del articulo 795.1.

34.- Nétese la diferencia con el articulo 801.2 LECrim para la conformidad inmediata en el juicio
rapido, en el que se establece que se “impondra la pena solicitada reducida en un tercio”.

35.- No se contempla ninguna peticion respecto a costas procesales.

30.- Asi resulta ademas en razon a la reforma del art. 87 de la LOPJ por la LO 13/2015 y 14.3 LECrim
por la Ley 41/2015. No hay prevision competencial a favor del Juzgado de Violencia sobre la Mujer.
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El auto de autorizacion y el decreto autorizado son notificados al
encausado, a quien se cita de comparecencia ante el Juzgado de Instruccion
enel diay hora que se senalen. En la notificacion se informa al encausado de
la finalidad de la comparecencia, de la preceptiva asistencia de letrado™ para
su celebracion y de los efectos de su incomparecencia o, caso de comparecer,
de su derecho a aceptar o rechazar la propuesta contenida en el decreto.
También se le informara de que, en caso de no encontrarse defendido por
letrado en la causa, debe asesorarse con un abogado de confianza o solicitar
un abogado de oficio antes de los cinco dias habiles previos a la fecha de la
comparecencia.

- Si el encausado no comparece, o compareciendo asistido de letrado
rechaza en todo o en parte la pena o la restitucion o indemnizacion, la
propuesta queda sin efecto.

- Si el encausado comparece sin estar asistido de letrado, el juez suspende
la comparecencia y sefiala nueva fecha.

- Si comparece asistido de letrado y acepta la propuesta de pena en todos
sus términos el Juzgado de Instruccion le atribuird el cardcter de resolucion
Judicial firme, que en el plazo de tres dias documentard en la forma —
sentencia- y con todos los efectos de sentencia condenatoria, la cual no sera
susceptible de recurso alguno®

Para garantizar la correccion del proceso la ley prevé que la comparecencia
sea grabada por medios audiovisuales y que el juez, en presencia del Letrado,
se asegure de que el encausado comprende el significado del decreto de
propuesta de imposicion de pena y los efectos de su aceptacion®. También
se establece que en los casos de falta de autorizacién por el ]uzcado rechazo
por el encausado o incomparecencia de éste el procedimiento continuara por
el cauce que corresponda, sin que el Ministerio Fiscal quede vinculado por el
decreto de propuesta de pena. Nada se establece, sin embargo, para el caso
de que sean varios los investigados y s6lo alguno o algunos acepten el decreto

37.- No aclara el precepto si en el caso de que se trate de delito leve de los no previstos en el art. 967.1,
parrafo segundo, LECrim, segin redaccion dada al mismo por la LO 13/2015, la asistencia de Letrado
también seria preceptiva.

38.- La sentencia que se dicta es firme y deberd procederse a su ejecucion conforme al art. 985
LECrim. Si el delito —que no la pena resultante finalmente impuesta- fuera leve, la ejecucion de la
sentencia (‘Unespondelé al Juez de Instruccion que la ha dictado. En caso de que se tratara de delito
menos grave, la ejecucion (onespnndem al Juzgado de lo Penal, al igual que la sentencia de conformidad
dictada por el Juzgado de Instruccion prevista en el articulo 801 LECrim.

39.- La ley no prevé la asistencia del representante del Ministerio Fiscal a la comparecencia.
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de imposicion de pena. Si se admite esa posibilidad habra que entender que
el Ministerio Fiscal no queda vinculado por su propuesta con respecto a los
demas, para quienes se seguiria el procedimiento penal correspondiente*.

3.- LAS NUEVAS MEDIDAS PARA EL. FORTALECIMIENTO
DE LAS GARANTIAS PROCESALES

3.1.- La nueva regulacion de la apelacion y segunda instancia.

A pesar de las conocidas criticas al legislador espatiol por su falta de
cumplimiento de lo previsto en el articulo 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos*', que se refiere al derecho de toda persona
declarada culpable de un delito a que el fallo condenatorio y la pena
impuesta sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito
por la ley, lo cierto es que hasta el momento presente nuestra LECrim no
habia reoulado el recurso de apelacion contra las sentencias dictadas en
(Gnica) instancia por las Audiencia Provincial o por las Salas Penales de la
Audiencia Nacional*.

Ahora la Ley 41/2015 introduce en la LECrim un nuevo art. 84() ter,
dentro del Libro V, “De los recursos de apelacién, casacion y rev1510n Titulo
1 “Del recurso de apelacion contra sentencias y determinados autos” .Lossitia
junto al articulo 846 bis preexistente para el recurso de apelacion contra las

sentencias (y determinados autos) dictadas por el magistrado-presidente del
Tribunal del Jurado.

Conforme al nuevo precepto, son susceptibles de recurso de apelacion las
sentencias dictadas en primera instancia por las Audiencias Provinciales o la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, asi como los autos que supongan
la finalizacién del proceso por falta de jurisdiccion o sobreseimiento libre.
Si la resolucion ha sido dictada por la Audiencia Provincial, el recurso se
interpone ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de su territorio. Si ha sido dictada por la Audiencia Nacional, ante la Sala de

40.- Con toda la compleja problematica que ello comportaria. Asi, la posibilidad de que fueran citados
a declarar como testigos aquellos encausados que aceptaron el decreto. O que se dictara una sentencia
absolutoria por inexistencia del hecho, en cuyo caso no seria posible la revision de la sentencia firme que
autorizo6 el decreto -a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en el proceso de decomiso auténomo, segiin
prevé el articulo 803 ter r 2 LECrim-).

41.- De 16 de diciembre de 1960, ratificado por Espaiia el 27 de abril de 1977.
42.- Si se reformd, en cambio, la LOPJ -por la LO 19/2003-.
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Apelacion de la Audiencia Nacional. En todos los casos la Sala se constituira
con 3 magistrados y resolvera mediante sentencia.

Para la tramitacion del recurso, el articulo 846 ter LECrim se remite en
todo a la regulacion del Recurso de Apelacion contra la sentencia dictada por
el Juzgado de lo Penal en el Procedimiento Abreviado*. Sorprende, con todo,
que ol legislador de la reforma no haya previsto nada para el llamado recurso
de anulacién contemplado en el articulo 793 para sentencias dictadas en
ausencia. Piénsese que esa posibilidad existe aunque el 6rgano competente
para el enjuiciamiento fuera la Audiencia Provincial, dado que el delito
podria llevar aparejada pena en abstracto superior a 5 anos y la solicitada en
concreto en el Escrito de Acusacion no excediera de 2 anos*

Recordemos que el recurso de apelacion, segun el articulo 790.2, primer
parrafo, LECrim puede fundarse en quebrantamiento de las normas vy
garantias procesales, error en la apreciacion de las pruebas o infraccion
de normas del ordenamiento juridico aplicables al fondo. Ahora la Ley
41/2015 anade un parrafo tercero en el precepto comentado que establece
una especial exigencia o carga para la acusacion cuando alegue error en la
valoracion de la prueba para pedir la anulacion de la sentencia absolutoria
o el agravamiento de la condenatoria. En estos casos “sera preciso que se
justifique: la insuficiencia o la falta de racionalidad en la motivacion factica®,
el apartamiento manifiesto de las maximas de experiencia o la omision de
todo razonamiento sobre alguna o algunas de las pruebas practicadas que
pudieran tener relevancia o cuya nulidad haya sido improcedentemente
declarada™®.

Notese que la regulacion que introduce este parrafo tercero del 790.2
determina que el organo llamado a resolver el recurso no va a sustituir la
valoracion probatoria efectuada por el érgano a quo por la suya propia,
sino que_se limitara, en caso de estimar el recurso, a anular la resolucion
apelada*’. Confirma esta consideracion la nueva redaccién dada al primer

43.- Tramitacion, vista, prueba...articulos 790 a 792 LECrim.

44.- En mi opinion, deberia resolver el recurso de anulacion, respectivamente, la Sala de lo Civil y
Penal del TSJ o la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional.

45.- Lo que, en puridad, seria un supuesto de quebrantamiento de las garantias procesales.

46.- Vid. nota anterior.

47.- Con devolucion de las actuaciones al 6rgano a quo. La sentencia debe ademas concretar si
nulidad ha de extenderse al juicio oral y si el principio de imparcialidad exige una nueva composicion de
6rgano de primera instancia en orden al nuevo enjuiciamiento de la causa.
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parrafo del articulo 792.2, al decir (refiriéndose al recurso de apelacion por
error en la apreciacion de las pruebas alegado por alguna de las acusaciones)
que la sentencia de apelacion no podra condenar al encausado que resulto
absuelto en primera instancia, ni agravar la sentencia condenatoria que le
hubiera sido impuesta.

Una de las criticas que merece la nueva regulacion es que no da respuesta
al supuesto en que el condenado en la primera instancia recurre la sentencia
promoviendo la revision de la valoracion probatoria en cuanto a los hechos
en que se funda su declaracion de culpabilidad. A pesar de la exigencia que
en tal sentido resulta de lo previsto en el articulo 6.1 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos*, no se contempla la celebracion de vista publica
(salvo que se esté en alguno de los tres supuestos del articulo 790.3 LECrim:
las diligencias de prueba que no pudo proponer en la primera instancia, las
propuestas que le fueron indebidamente denegadas, siempre que hubiere for-
mulado en su momento la oportuna protesta, y las admitidas que no fueron
practicadas por causas que no le sean imputables)*, de modo que si la sen-
tencia de apelacion confirmara en el supuesto indicado la condena sin cele-
brar nueva vista publica se vulneraria su derecho a un juicio justo segin lo
previsto en el citado articulo 6.1.

3.2.- La nueva regulacion del recurso de casacion.

Junto a la generalizacion de la doble instancia penal, la Ley 41/2015
introduce importantes novedades en la regulacion del recurso de casacion que
vienen a servir de complemento a todo el sistema, particularmente mediante
la generalizacion del recurso de casacion por infraccion de ley por el motivo
primero del articulo 349.

El objetivo es procurar que exista doctrina uniforme de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo en todas las materias®; lo cual, obvio es decirlo,
redundara en una mayor seguridad juridica, maxime cuando en el momento

actual el namero de delitos que hasta ahora ha tenido acceso a la casacion

48.- La interpretacién de dicho precepto sefiala que el requisito de la vista pablica como garantia del
derecho a un juicio justo resulta exigible respecto de cualquier instancia, grado o recurso en el que resulte
admisible un nuevo enjuiciamiento no limitado a cuestiones juridicas, sino también comprensivo del juicio
sobre los hechos y sobre la culpabilidad o la inocencia.

49.- A cuyos supuestos no cabe anadir la reproduccion prevista en el articulo 791.1 LECrim, pues no
constituye verdadera inmediacion.

50.- “sustantivas, procesales y constitucionales” dice literalmente la Ley 41/2015 en el dltimo
varrafo del apartado V de su Preambulo.
I I
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es bastante limitado, amén de que recientemente hemos asistido a una
importante reforma penal sustantiva®'

La nueva redaccion del articulo 847 LECrim establece cuales son las
resoluciones susceptibles de recurso de casacion, distinguiendo en funcion de
los motivos: infraccion de ley/quebrantamiento de forma. Asi:

a) Cabe recurso de casacion por infraccion de ley y por quebrantamiento
de forma contra las sentencias dictadas en tnica instancia o en apelacion por
la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia y contra
las sentencias dictadas por la Sala de Apelacién de la Audiencia Nacional®2,

b) Por infraccion de ley del motivo previsto en el nimero 1.° del articulo
849 LECrim (esto es, cuando, dados los hechos que se declaren probados
en las resoluciones comprendldas en los dos articulos anteriores, se hubiere
infringido un precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridica
del mismo caracter que deba ser observada en la aplicacion de la Ley Penal)
contra las sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales y
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional®

Esta nueva opcion supone extender la casacion (y con ello crear una
interpretacion unificadora) a los supuestos de infraccion de las normas penales
sustantivas reguladoras de todos los tipos delictivos; si bien, para evitar el
colapso de la Sala II*, se introduce ex novo un parrafo segundo en el articulo 389
LECrim que permite la inadmision a tramite del recurso de casacion mediante
Providencia sucintamente motivada dictada por unanimidad de los componentes
de la Sala cuando el asunto carezca de interés casacional, si bien esta posibilidad
solo existe cuando se trate de recursos de casacion interpuestos contra sentencias
dictadas por las Audiencias Provinciales o la Sala de lo Penal de la AN (o sea,
sentencias (ue resuelven recursos de apelacion contra sentencias dictadas por el
Juzgado de lo Penal o el Juzgado Central de lo Penal).

El legislador no dice qué debe entenderse por interés casacional’. En el
Preambulo de la Ley 41/2015 se dice que para determinar si existe interés

51.- Me refiero a la LO 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Codigo Penal, que lo modifica en mas
de una tercera parte, en términos cuantitativos.

52.- Las sentencias dictadas en apelacion susceptibles de recurso de casacion se circunscriben a las
sentencias definitivas. Se excluyen. por tanto, las que declaran la nulidad de la sentencia de instancia.

53.- Téngase en cuenta que el articulo 849 LECrim no se modifica por la Ley 41/2015.
54.- A diferencia de lo que hace en otros ambitos, como el civil —art. 477.2 3° y 3 LEC-
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casacional deben tomarse en consideracion entre otros, los siguientes aspectos:
si la sentencia recurrida se opone abiertamente a la doctrina jurisprudencial
emanada del Tribunal Supremo; si resuelve cuestiones sobre las que exista
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales; o si aplica
normas que no lleven mas de cinco anos en vigor, siempre que, en este altimo
caso, no existiese una doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ya
consolidada relativa a normas anteriores de igual o similar contenido. Como
no podia ser de otro modo, quedan exceptuadas aquellas que se limiten a
declarar la nulidad de las sentencias recaidas en primera instancia.

En cuanto a los autos, se da nueva redaccion al articulo 848 LECrim para
establecer que seran susceptibles de recurso de casacion, Gnicamente por
infraccion de ley, los autos para los que la ley autorice dicho recurso de modo
expreso y los autos definitivos dictados en primera instancia y en apelacion
por las Audiencias Provinciales o por la Sala de Apelacion de la Audiencia
Nacional cuando supongan la finalizacion del proceso por falta de jurisdiccion
o sobreseimiento libre y la causa se haya dirigido contra el encausado mediante
una resolucion judicial que suponga una imputacion fundada.

Interesa senalar que si bien la reforma de la casacion merece, atendiendo
a sus objetivos, una favorable acogida, se echa en falta sin embargo una
regulacion especifica en materia de derecho transitorio que permita aproximar
en el tiempo la nueva regulacion de este recurso. La Disposicion Transitoria
Unica de la Ley 41/201() que establece como regla general que la nueva
ley se aplicara a los pIOCGdlnlleIItOb penales mcoados con posterioridad
a su entrada en vigor, nada prevé sin embargo respecto a los procesos en
tramitacion a su entrada en vigor en orden al recurso que comentamos™, lo
que no deja de resultar sorprendente.

3.3.- La nueva regulacion del recurso de revision.

El recurso de revision de sentencias penales firmes, regulado en los
articulos 954 a 961 LECrim. es objeto de reforma por la Ley 41/2015, que si
bien s6lo modifica un articulo -el 954, regulador de los motivos del recurso-,
lo hace sin embargo para introducir importantes modificaciones en él.

La reforma cambia la estructura del precepto. Establece tres numerales.

En el primero mantiene algunos de los motivos ya existentes mejorando su
técnica. También introduce nuevos supuestos, como el b) o el e), este altimo,

55.- A diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con el recurso de revision. Véase el apartado 2 de la DT.
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por cierto, totalmente l6gico, a la vista de lo previsto en el articulo 10.1 de

la LOPJ?®.

Dice el precepto: 1. Se podra solicitar la revision de las sentencias firmes
en los casos siguientes:

a) Cuando haya sido condenada una persona en sentencia penal firme
que haya valorado como prueba un documento o testimonio declarados
después falsos, la confesion del encausado arrancada por violencia o coaccion
o cualquier otro hecho punible ejecutado por un tercero, siempre que tales
extremos resulten declarados por sentencia firme en procedimiento penal
seguido al efecto. No sera exigible la sentencia condenatoria cuando el proceso
penal iniciado a tal fin sea archivado por prescripcion, rebeldia, fallecimiento
del encausado u otra causa que no suponga una valoracion de fondo.

b) Cuando haya recaido sentencia penal firme condenando por el delito de
prevaricacion a alguno de los magistrados o jueces intervinientes en virtud de
alguna resolucion “recaida en el proceso en el que recayera la sentencia cuya
revision se pretende, sin la que el fallo hubiera sido distinto.

¢) Cuando sobre el mismo hecho y encausado hayan recaido dos
sentencias firmes.

d) Cuando después de la sentencia sobrevenga el conocimiento de hechos
o elementos de prueba, que, de haber sido aportados, hubieran determinado
la absolucion o una condena menos grave.

e) Cuando, resuelta una cuestion prejudicial por un tribunal penal, se
dicte con posterioridad sentencia firme por el tribunal no penal competente
para la resolucion de la cuestion que resulte contradictoria con la sentencia
penal.

El segundo se refiere a las sentencias dictadas en los procedimientos de
decomiso autonomo en caso de que la ulterior sentencia penal dictada en el
proceso principal no considerara acreditado el hecho delictivo que permitio
el decomiso (articulo 803 ter r, en relacion con el articulo 954.2). Supuesto
también totalmente logico

El tercero y tltimo viene a dar cumplimiento a la peticion hecha desde
la Sala Seounda del Tribunal Supremo sobre la necesidad de establecer

56.- Que establece que a los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra conocer de
asuntos que no le estén atribuidos privativamente.
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un cauce legal de cumplimiento de las sentencias dictadas por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Asi, en virtud del punto 3 del Acuerdo de la
Sala Segunda del TS de 12 de noviembre de 2013, Sala general, el Tribunal
declar6 necesario que el Poder Legislativo regule con la necesaria claridad
y precision el cauce procesal adecuado en relacion con la efectividad de las
resoluciones del TEDI.

Con la reforma que comentamos se podra solicitar la revision de una
resolucion judicial firme cuando el TEDH haya declarado que dicha resolucion
fue dictada en violacion de alguno de los derechos reconocidos en el CEDH
y sus Protocolos, siempre que la violacion, por su naturaleza y gravedad,
entrarie efectos que persistan y no puedan cesar de ningun otro modo que no
sea mediante esta revision. La revision solo podra ser solicitada por quien,
estando legitimado para interponer este recurso, hubiera sido demandante
ante el TEDH. El plazo para formalizarla sera de un afio desde que adquiera
firmeza la sentencia del referido Tribunal.

Debemos recordar que el Acuerdo en cuestion se adopté en orden al
cumplimiento de la S TEDH de 21.10.13, dictada por la Gran Sala en el
caso Inés del Rio Prada contra Espaiia’. Recordemos que en esa sentencia
el TEDH no solo declaro violacion de los articulos 5.1 y 7 del CEDH, sino
que, en uso de las facultades previstas en el articulo 46 del propio CEDH,
la Gran Sala hizo una indicacion particular al Gobierno espanol sobre la
unica medida posible para remediar la infraccion (en el caso, del art. 5.1 del
CEDH) que era la puesta en libertad de la demandante (ademas de conceder
indemnizacion conforme al articulo 41 del propio Convenio).

3.4.- La nueva intervencion en el proceso de terceros que puedan resultar
afectados por el decomiso y el procedimiento de decomiso auténomo.

El decomiso (o incautacion, confiscacion, comiso) de los efectos y ganancias
provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que
hayan podido experimentar, y de los bienes, medios o instrumentos con que
el delito se haya preparado o ejecutado, se regula en sus aspectos sustantivos
en los articulos 127 -incluidos bis a octies- y 128 del Codigo Penal, tras la
importante reforma producida en este punto por la LO 1/2015, de 30 de
marzo.

El articulo 127 ter del Codigo Penal permite acordar el decomiso aunque
no medie sentencia de condena cuando la situacion patrimonial ilicita quede

57.- Con motivo de la aplicacion por los Tribunales espanoles de la conocida como “doctrina Parot”.
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acreditada en un proceso contradictorio y el sujeto haya fallecido o sufra

alguna enfermedad cronica que impida su enjuiciamiento, se halle en rebeldia
o0 no se le imponga pena por estar exento de responsabilidad criminal o por
haberse ésta extinguido. Por su parte, el articulo 127 quater permite en
determinados casos el decomiso de bienes, efectos o ganancias que hayan
sido transferidos a terceras personas (el denominado “decomiso de bienes en
poder de terceros”) El articulo 127 quinqguies se refiere al decomiso de bienes
y ganancias cuando existan indicios fundados de que una parte relevante
del patrimonio del penado procede de una actividad delictiva previa. Y el
articulo 127 sexies recoge una serie de presunciones para establecer aquella
conclusion. A todo ello se anade ademas, la posibilidad de decomisar otros
bienes de origen ilicito de los criminalmente responsables del hecho por
un valor equivalente al de la parte no ejecutada del decomiso inicialmente
acordado.

La Ley 41/2015 ha venido a establecer algunos cauces procesales
especificos para servir al fin que resulta de las modalidades de decomiso
acabadas de exponer. La nueva regulacion, dentro del Libro IV LECrim, se
contiene en su Titulo 1l ter “De la intervencion de tercerog afectados por el
decomiso y del procedimiento de decomiso autonomo”, creado ex novo. Este
Titulo, dividido en dos Capitulos, se concreta en un qolo numeral, el articulo
803 ter, que nada tiene de breve y sencillo, pues su contenido IeUuladOI se
presenta distribuido en un total de 21 apaltados designados de la letra a
hasta la letra u, lo que lo convierte en un precepto de 51gn1ﬁcatlva extension.

El Capitulo Primero comprende el articulo 803 ter a al d. Se refiere a las
garantias reconocidas a las terceras personas que puedan resultar afectadas
por el decomiso. En ellos se regula la llamada de esos terceros al proceso
penal (art. 803 ter a), las especialidades de la intervencion (como la asistencia
Letrada) y citacion al juicio (art. 803 ter b), la notificacion de la sentencia y
la legitimacion para su impugnacion (art. 803 ter ¢) y las consecuencias de
la incomparecencia del tercero afectado por el decomiso y su declaracion en
rebeldia y los efectos de la misma.

El Capitulo Segundo abarca los apartados e a u del articulo 303 ter,
especificamente dedicados a regular el procedimiento de decomiso auténomo.
El proceso seria aplicable a los supuestos del articulo 127 ter del Codigo
Penal (rebeldia, muerte, enfermedad o exencién de la responsabilidad
criminal del reo —supuestos en que el presunto reo no puede ser juzgado-),
pero ademas, conforme al articulo 803 ter e) 2 a) LECrim, al supuesto
en que el Ministerio Fiscal haya reservado en su Escrito de Acusacion la
determinacion del decomiso de bienes para este procedimiento auténomo

-253-



(en razon a la complejidad en la determinacion), si bien en este tultimo caso
se habra dictado una sentencia firme condenatoria.

En cuanto a la competencia para conocer del nuevo procedimiento de
decomiso auténomo, la Disposicion Final Primera de la LO 13/2015, que
modifica la LOPJ en este punto™, atribuye la misma a las Salas de lo Penal
del Tribunal Supremo, Audiencia Nacional, Tribunales Superiores de Justicia
v Audiencias Provinciales, asi como a 109 Juzgados de lo Penal y Juzgados
de Instruccién, en sus respectivos casos™ Legmmado para promover este
procedimiento es solo el Ministerio Fiscal. Parte demandada sers el encausado
o condenado vy los terceros, con debida y preceptiva asistencia letrada®.

En cuanto al procedimiento destaca el hecho singular de que, pese a
tratarse de un proceso de naturaleza penal, su tramitacion habra de seguirse
por el cauce del Juicio Verbal especial de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
iniciandose por demanda en la que deben identificarse las partes y los objetos
a decomisar, la especificacién del hecho punible y su calificacion penal,
ast como su relacion respecto del bien decomisado. En ella debe ademas
proponerse la prueba. De la demanda se da traslado por veinte dias, con la
particularidad de que en caso de no contestacion a la misma se entendera
aceptado el decomiso. Si el demandado contesta, su contestacion debera
ajustarse a cada uno de los extremos de la demanda, con proposicion de
prueba. A continuacion el juez o tribunal resolvera sobre la prueba mediante
auto, en el que citara a las partes al juicio, donde se practicara la prueba
conforme a las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, tras los oportunos
informes, se dictara sentencia, contra la que cabe interponer recurso de
apelacion, a tramitar conforme a las normas previstas para el recurso de
apelacion contra la sentencia dictada en el Procedimiento Abreviado.
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de 2015.
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| r - ] . -, . .
1...de la Ley Organica 6/1985...", lo que es erréneo, ya que dicho precepto no es luego modificado.

00.- Lo cual, en el caso del rebelde, resulta sin duda extravagante.
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VIIL- XIII PREMIO
LUIS PASCUAL GONZALEZ

La convocatoria anual de los Premios Luis Pascual Gonzdlez
para distinguir los mas meritorios trabajos de investigacion
realizados sobre las instituciones de nuestro Derecho civil es una
de las realizaciones mas importantes de la Academia. ¥ ello es asi
porque, aio tras ano, se ha ido formando un corpus doctrinal que
ha enriquecido considerablemente el bagaje cientifico de nuestro
Derecho privado.

Curiosamente, en los ultimos anos han sido los temas
relacionados con el régimen patrimonial del matrimonio los que
han ocupado mayormente a quienes han concursado, posiblemente
al socaire de un Avantprojecte de Regim Patrimonial del Matrimoni
que rompe los viejos esquemas con los que los escasos arts. 3,4y 5
de la Compilacion pretenden regular la materia, proporcionando
una normativa mdas acorde con los tiempos actuales.

En la edicion del concurso correspondiente al curso académico
2015/2016 la obra premiada trato también de un tema ubicado
dentro del régimen economico del matrimonio, siendo su titulo
“Situacion de la mujer casada en el Derecho historico balear”, y

) ey .. Y
su autora la Doctora en Derecho Liliana Miyjancos Gurruchaga.

La obra premiada —que se inserta a continuacion— comienza
haciendo referencia a los antecedentes historicos de la actual
coyuntura, remontandose al Derecho romanoy al Derecho castellano
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antiguo, pasa pasar a exponer a continuacion el Derecho aplicable
en Baleares a lo largo de la historia, del cual resultaba que la
mugjer casada de estas Islas tenia un status juridico notoriamente
mas privilegiado que la mujer casada castellana. Ello se desprendia
claramente de la exposicion de las diversas instituciones historicas
expresivas de los efectos patrimoniales inter vivos y mortis causa
del matrimonio. Hay referencias concretas a la emancipacion
como efecto personal del matrimonio, al régimen de separacion
“absoluta” de bienes, a la capacidad de obrar de la muwjer casada,
a la dote y donaciones entre conyuges, a la cuarta marital, a
la parte de cambra, a la tenuta, al any de plor y al usufructo
universal capitular o de regencia. En el andlisis de este devenir
historico se entra en el estudio de sus diversas etapas (movimiento
recopilador en Mallorca, Decretos de Nueva Planta, Codigo civil de
1859, Compilaciones de 1961 y 1990 y Constitucion de 1978); v
finaliza la obra haciendo referencia a un punto no contemplado
expresamente en la actual Compilacion, como es la compensacion
economica del trabajo para la familia, aunque st se considera éste
como una contribucion a las cargas, propugnando una reforma
legislativa que la tenga en cuenta y establezca las reglas generales
para su determinacion.

Se ha convertido ya en una tradicion, en los actos de entrega
del premio Luis Pascual Gonzalez, la intervencion de un Académico
o Jurista de reconocido prestigio, para tratar de algin tema
relacionado con el contemplado en la obra premiada. En esta
ocasion intervino, en representacion de la Real Academia, la
Catedratica de Derecho civil de la UIB y Académica Maria Pilar
terrer Vanrell,  recogiéndose a continuacion su intervencion.
En la misma se comienza exponiendo la relacion universitaria que
habia tenido con la galardonada, la cual ha dado ya sus frutos,
como es precisamente la obra objeto del premio. La intervencion de
la Sra. Ferrer Vanrell se centra en uno de los temas tratados en la
obra premiada, como es la posible aplicacion supletoria, en nuestro
Derecho, del art. 1438 Cc, establecedor de una compensacion
economica en retribucion del trabajo para la casa. Desde este
punto de partida se expone un certero andalisis general sobre la
supletoriedad del Cédigo civil en nuestro Derecho, estableciendo
que no toda falta de regulacion implica una laguna legal que deba
suplirse, porque la falta de tipificacion de un determinado supuesto
de hecho puede resultar querido por el legislador autonomico,
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en cuyo caso se impide la aplicacion supletoria del Codigo civil.
Ln el proceso analitico a realizar el intérprete debera considerar,
ante todo, st realmente existe o no una laguna normativa que
exija acudir a un ordenamiento juridico foraneo o si la supuesta
laguna queda colmada con la interpretacion y, particularmente,
la integracion de la norma, acudiendo a tal fin a los instrumentos
senalados en el parrafo 2° del art. 1 de la Compilacion. Si en
ellos no se encontrara la norma aplicable, se podria acudir, como
Derecho supletorio, al Codigo civil y otras leyes civiles estatales
—segun establece el 3er parrafo del indicado art. 1- pero siempre
que no se opongan a los principios generales de nuestro Derecho
y se haya constatado debidamente que la supuesta laguna no es
una consecuencia querida, derivada de la supuesta inactividad
del legislador autonomico.
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VIIL- 1. LA SITUACION JURfDICA DE LA MUJER CASADA EN
EL DERECHO HISTORICO BALEAR

Liliana Mijancos Gurruchaga
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I. INTRODUCCION HISTORICA

La situacion juridica de la mujer casada ba-
lear a lo largo de la historia, ha evolucionado
positivamente hacia la igualdad de los conyuges.
La legislacion sobre esta materia ha avanzado
fundamentalmente en los Gltimos treinta afos,
coincidiendo con la Constitucion Espanola de
1978. No podemos decir que desigualdad juridi-
ca e institucional entre el hombre y la mujer sea
un fenémeno exclusivo de Espana pues el resto
de Europa ha seguido una evoluciéon muy pa-
recida a la nuestra, en lo que a la conquista del
derecho a la igualdad se refiere. Sin embargo, re-
sulta interesante el analisis de la peculiar situa-
cion juridica de la mujer casada balear, sometida
historicamente al régimen de separacion “abso-
luta” de bienes, por lo que ha gozado sin duda,
de una independencia econémica desconocida en otros lugares, no solo de la
peninsula, sino de toda Europa. Por otro lado, queremos destacar la especial
proteccion de la mujer a la muerte del marido en el Derecho historico balear.

El presente trabajo, tiene como objetivo analizar la situacion juridica
de la mujer balear y para ello nos fijaremos en los efectos personales y
patrimoniales del matrimonio en Baleares, tanto inter vivos como mortis
causa. Nos fijaremos en la capacidad de obrar de la mujer casada balear en
comparacion con la mujer casada castellana y en general, en su situacion
juridica dentro del matrimonio.

1. Antecedentes: la cultura clasica y el Derecho Romano

Algunos autores' han querido poner de relieve el supuesto matriarcado o
predominio sociocultural de la mujer en la historia europea. Particularmente,
las Islas Baleares han recogido en las tradiciones ancestrales, huellas de ese
matriarcado, que han llegado hasta nuestros dias, en las rondaies y cangoners?,

1.- BACHOFEN, Johann Jakob, El matriarcado, Akal, Madrid, 1997. Partiendo de las concepciones
historico-juridicas de la escuela hegeliana de Savigny, el autor analiza de manera rigurosa la idea de la
existencia de un remoto periodo de la humanidad en el que los valores morales, juridicos vy politicos ha-
brian estado estructurados en torno a la ginecocracia, es decir, el poder de las mujeres.

2.- Recoge “Etnologia y tradiciones de las Islas Baleares”, El dia del Mundo, Palma 1997, pp. 63-30.

Propios del amblente campesino y reflejado por Pere Capella en Sa madona du es maneig (Mue]]e Palma,
1981) o Gabriel Maura en sus Aiguaforts (Coleccion Les Eines de butxaca, Laia,Barcelona, 1981).
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poemas® o las “danzas dels cossiers™ tan extendidas en tiempos pasados por
todos sus pueblos, y sobre todo, en algunos detalles de nuestro Derecho.

No obstante, la cultura clasica grecolatina y su ideologia patriarcal,
han 1mpreonado histéricamente nuestro Ordenamiento Iurldlco del prin-
cipio de superioridad o imperium masculino® quedando la mujer en situa-
cion de inferioridad manifiesta, tanto en el ambito pﬁblico como privado
Los autores 01“16005 entendian que la mujer no se rige por la razon sino
por las pasiones®. ARISTOTELES concibe al hombre como un ser su-
perior a la mujer. Admite que en la constitucion republicana, todos los
miembros deben ser naturalmente iguales y semejantes en todo, lo cual
no impide que se intente distinguir la posicion diferente del jefe y del su-
bordinado. Asi afirma: “El hombre, salvo algunas excepciones contrarias
a la naturaleza. es el llamado a mandar, mejor que la mujer. Ello se debe a
que es superior por sus facultades naturales: el saber del hombre no es el
de la mujer, que el valor y la equidad no son los mismos en ambos, (...) la
fuerza del uno estriba en el mando y la de la otra en la sumision ( ). Un
modesto silencio hace honor a la mujer”. Aunque la mujer romana gozaba
de mayor reconocimiento politico y social que la griega, no cabe duda de
la enorme influencia que ejercieron los pensadme% (’laql(‘Ob griegos en la
legislacion y cultura romana, a la que transmitieron la idea de la fragzlztas
sexus, infermitas sexus y en general una cultura social basada en la fuer-

3.- Es el caso del poema La deixa del geni grec de Costa y Llobera (Ed.Cala Murta, Pollenca, 2000)
protagonizada por una mujer.

4.- Con un marcado caracter de danza matriarcal en opinién de Galmés Riera.

- En palabras de ALAMO MARTELL, M* Dolores, “La licencia marital vy su supresion” en lguales y
diferentes ante el Derecho Privado, Tirant lo Blane, Valencia, 2012, pp. 360 vy ss.

0.- En opinién de TELLO LAZARO, Juan Carlos, “Sobre la situacion de la mujer en la antigiiedad
clasica”, Revista de Aula de Letras, Humanidades y Ensefanza, pags. 2y ss.
www.auladeletras.net/revista/articulos/tello.pdf.

- ARISTOTELES, “La politica”, Volumen 3, Libro I, Capitulo V, “Del poder doméstico”, Obras
completas de Aristételes, Traducida al espafiol por Patricio de Azcarate, Madrid, 1873, pags. 38 a 42.
http J//www.filosofia.org. Facsimil del original impreso en formato PDF. *;La mujer debe ser prudente,
animosa y justa como un hombre? ;El hlJO puede ser modesto y dominar sus pasiones? Y en general, el
ser formado por la naturaleza para mandar y el destinado a obedecer, ;deben poseer las mismas virtudes
o virtudes diferentes? Si ambos tienen un mérito absolutamente |0ua| sde dénde nace que eternamente
deben el uno mandar y el otro obedecer? No se trata aqul de una diferencia entre el mas y el menos; auto-
ridad y obediencia difieren especificamente, y entre el mas y el menos no existe diferencia alguna de este
género (...) El esclavo estda absolutamente privado de voluntad; la mujer la tiene, pero subordinada; el
nifo sélo la tiene incompleta. Reconozcamos pues, que todos los individuos de que acabamos de hablar,
tienen su parte de virtud moral, pero que el saber del hombre no es el de la mujer, que el valor y la equidad
no son los mismos en ambos, como lo pensaba Sécrates, v que la fuerza del uno estriba en el mando y la
de la otra en la sumision.
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za, donde la educacion solo se proporcionaba a los hombres, y en la que
la mujer tiene como unica mision la procreacion.

En opinion de FERNANDEZ DE BUJANS, no es la biologia, ni la moral,
ni la capacidad intelectual, lo que ha determinado las limitaciones que han
padecido las mujeres en la sociedad romana, sino que ello obedece a razones
culturales o sociales, que en el mundo romano se derivan de la concepcion
patriarcalista de la familia, que progresivamente atenuada en el propio
Derecho Romano, ha subsistido practicamente hasta casi nuestros dias, asi
como a otras variadas pseudorazones, alguna de las cuales obedece a las
coordenadas mentales de la época, como la necesidad de proteccion de la
mujer y otras, como la fragilidad somatica o su volubilidad de juicio.

Con la conquista romana de Hispania, coexistieron los ordenamientos
juridicos indigenas con el propio ordenamiento romano, pero finalmente,
salvo raras excepciones, se acab6 imponiendo una profunda romanizacion, lo
que supuso la recepcion de la cultura romana, llamada cultura de “sintesis”
por algunos autores” por cuanto constituia un sistema armoénico integrador
del pensamiento griego y de las tradiciones culturales del Mediterréneo
oriental, el desarrollo de la legislacion romana y todo ello influido por el
cristianismo, y constituyendo esta amalgama un orden juridico llamado pax
romana. La romanizacion cultural fue premisa de la romanizacion juridica.
Mientras que en el norte de Espana se produjo de manera mas lenta y tardia,
en las zonas del sur, Levante y Baleares fueron mucho mas permeables a las
influencias extranjeras'’

2. Efectos personales y patrimoniales del matrimonio en el Derecho
Romano; el Tus uxorium

El concepto de familia romana recogido por Ulpiano' nos la describe
como un nucleo o conjunto de personas que estan sometidas a la unica

8.- FERNANDEZ DE BUJAN Y FERNANDEZ, Antonio, La Jurisdiccion voluntaria, Civitas, Madrid,
2001, pag. 200. A lo que afiade: “Las amplias facultades del tutor de administracién y gestiéon de los
bienes del pupilo, fueron objeto de una progresiva limitacién en el curso de la evolucion histérica.”

9.- ESCUDERO, José Antonio, Curso de Historia del Derecho, Fuentes e instituciones politico-admi-
nistrativas, (4" edicién), Autor-Editor, Madrid, 2012, p. 109.

10.- En Upnuon de GACTO FERNANDEZ, Enri ique, ALEJANDRE GARC fA. Juan Antonio vy GARC A
MARIN, José Maria, Manual bésico de historia del Derecho, Universidad C ompluanse Facultad de Dere-
cho, 4* edicién, Madrid, 2005, pag. 30.

11.- ULPTANO, 46ed.D.5016.195.1-2. Citado por NIZAMA VALLADOLID, Medardo, “La familia
en el Derecho romano y en el ordenamiento normativo actual”, Revista de Derecho y ciencia politica,

Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Vol. 66, N” 1y 2, Lima, 2009, pag. 278.
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potestad del paterfamilias por razones naturales o juridicas. Al principio el
paterfamilias era el dueiio legal del hogar v de todos sus miembros. Se referia
por tanto a las cosas y a las personas. Ela una sociedad patriarcal, tipica de
la Antigiiedad donde ¢l era el que trabajaba y sostenia la casa y tomaba las
armas en caso necesario para defenderla. La posibilidad del padre, otor gada
por la Ley de las XII Tablas, de vender al hijo, fue declarada ilicita por el
emperador Caracalla, salvo por motivos de pobreza extrema. Diocleciano
y luego Constantino, lo prohibieron en cualquier caso, aunque este tltimo
emperador realiz6 una salvedad. Podia enajenarse el hijo si fuera recién
nacido, en caso de padre indigente, pero reservandose la facultad de poder
readcquirirlo.

La capacidad de la mujer en el Derecho romano fue evolucionando. La
mujer era considerada alient turis, es decir, que esta “bajo el derecho de
otro”. Como hija esta ba]o la patria potestas y como esposa, bajo la manus
maritii. EI hombre ejercia tres tipos de potestad. La patria potestas era el
poder del padre sobre los hijos; al poder del padre sobre la mujer que entra
en la familia se le denominaba la manus; al poder sobre los esclavos se le
denominaba dominica potestas.

Cuando por circunstancias careciera de ambas, era persona sui turis y se
sometia a la tutela mulieris debido a la framhdad y debilidad del sexo'. El
efecto personal inmediato del matrimonio era la institucion de la conventio in
manum (ue parece remontarse a una época primitiva; entonces, toda mujer
casada entraba bajo el poder del marido o del padre de familia de este. Por
ello, la mujer adquiria la condicion de hija legitima (filiae loco) del marido y
hermana agnada de sus hijos legitimos. Si el marido era alieni turis entraba
también bajo la potestad del padre de familia de éste como nieta (loco neptis)
en cuyo caso la manus del marido quedaba absorbida o sometida por la
potestad del padre. Todo ello tenia una consecuencia patrimonial: los bienes
de la mujer pasaban en bloque al marido titular de la manus.

El régimen econémico matrimonial durante el periodo clasico era el
de separacion de bienes'. Cada consorte retenia la propiedad, posesion y
administracion de sus bienes propios, presentes y futuros. Esta regla venia

12.- La fragilitas sexus y la infermitas sexus designan de una manera genérica la minoridad femenina
que justificaba en ocasiones la atenuacion de la pena. GRAZIOSL, Marina, “En los origenes del machismo
juridico. La idea de inferioridad de la mujer en la obra de Farinacio” en In memoriam /4/(’1(1”({[[ Baratta,
Universidad de Salamanca, 2004, pag. 49. WWW.dialnet. Unirioja.es.

13.- BERMEJO CASTRILLO, Miguel Angel, “Transferencias patrimoniales entre los conyuges
razon del matrimonio en el Derecho Medieval castellano”, Semana de Estudios Medievales de |
(1990-2004). XI semana, 2000. WWW. Dialnet. unirioja.es.
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ligada al entramado familiar descrito sobre absoluta dependencia jerarquica
del paterfamilias, que ejercia como titular absoluto del patrimonio comun.
Las donaciones mutuas entre conyuges, estaban prohibidas totalmente, hasta
que en el ano 200 se consinti6 la convalidacion tacita de las donaciones no
revocadas en vida del donante'

Poco a poco, se va produciendo una transformacion del tradicional modelo
econémico romano'”. Los bienes de los conyuges se venian utilizando para la
satisfaccion de los onera matrimonii, abriendo con ello vias que adulteraban el
originario sistema de separarién de bienes, mediante la difusion de practicas
de comunidad de uso y gestion, que posteriores y sucesivas disposiciones
legales restrictivas de Dlocleclano o Constantino, no pudieron frenar.

Durante el primer milenio de nuestra era, el Derecho aplicable en Baleares y
en la peninsulaibérica estaba mayoritariamente sometido al Derecho Romano;
este se impuso al Derecho indigena que era fundamentalmente consuetudinario
e influido por griegos, fenicios y cartagineses. Con la dominacion bizantina, se
impuso el Derecho romano justinianeo, cuya vigencia no se vio alterada por
los conquistadores musulmanes, ya que permitieron a los vencidos gobernarse
porsus leyes'. No obstante, el inicio de la reconquista del territorio peninsular,
ocupado por los musulmanes tras la caida del reino visigodo, dio lugar a
la formacion de diversos reinos cristianos y la formulacion en ellos de un
nuevo Derecho, plural y diverso, caracterizado por tratarse, en general. de
un Derecho esencialmente local. La reconquista solo podia llevarse a cabo
repoblando las zonas conquistadas militarmente, para luego seguir avanzando
hacia el sur peninsular. Para movilizar a la poblacion a la repoblacion, se
otorgaron una serie de privilegios, con el fin de atraer pobladores para que se
asentaran en areas con un valor economico o estratégico. Los reyes cristianos
y senores laicos y eclesiasticos de la Peninsula Ibérica, aseguraban asi las
zonas fronterizas conquistadas, revitalizandolas economicamente.

Los documentos en que constaban tales privilegios y exenciones se
denominaron cartas pueblas o cartas de poblacion, carta de populationis.

14.- GARCIA GARRIDO, “Ius uxorium. El régimen patrimonial de la mujer casada en el Derecho
romano”, Cuadernos del Instituto Juridico /:apano[\l’ 9, Roma-Madrid, CSIC, 1958, pags. 76-64.

15.- BERMEJO CASTRILLO, Miguel Angel, ibidem, pag. 6.
16.- Del Derecho indigena y del Derecho de los vandalos, ambos consuetudinarios, apenas qllPddﬂ
vestigios juridicos; PASC UAL CONZALEZ apunta como e]emplo la sucesién contractual o el escreiz.

P—\S(,LAI Y GONZALEZ, Luis, Derecho civil de Mallorca. Herencias y otras especialidades forales, Em-
bat, Mallorca, 1979, p.1- 1-13 40.
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II. EL DERECHO CASTELLANO ANTIGUO: DERECHO A
LA MITAD DE LOS BIENES GANANCIALES

En Castilla existio un sistema ]11d1(‘1ahqta por lo que autores como GALO
SANCHEZ' afirman que castilla vivié sin leyes hasta el SXIII, ya que
eran los jueces o los reyes quienes creaban las normas juridicas por libre
albedrio a través de las llamadas fazarnias. Asi, dice: “Castilla, tierra sin leyes,
es la patria de fazanas, el pais del Derecho libre”. Este sistema no logro
sobrevivir, dados los abusos y desmanes que se produjeron en esos juicios de
libre albedrio, aunque tal como afiade ESCUDERO', también la aplicacion
del Derecho escrito ha dado lugar a quebrantar la dignidad humana con
absoluto refinamiento técnico y justificacion “cientifica

En Castilla, tal como afirma SEGURA GRAINO", la mujer casada
ostentaba la propiedad de sus arras y dote, v ademas tenia derecho a la
mitad de los gananciales, pero no tenia posibilidad de disponer de ellos o
administrarlos hasta el dia en que enviudaba. A partir de este momento,
podia actuar en los asuntos economicos con entera libertad, salvo que
volviera a contraer matrimonio. El padre preparaba y pactaba la boda y la
hija no tenia posibilidad de oponerse, pues en ese caso, perdia su herencia®’.
La mujer castellana podia usufructuar los bienes, pero nunca disponer de
ellos. En caso de volver a casarse, perdia ese usufructo, que pasaba bien a
la familia del marido, si no tuvo hijos, bien a los hijos directamente. Existia
separacion de bienes para aquellos matrimonios que ambos aportaban
bienes al matrimonio y régimen de gananciales para los que se adquirian
constante matrimonio. Leves de laq Cortes castellanas aumentaron la
capacidad de disposicion de sus bienes a la mujer, por caer en desuso la
norma visigoda que obligaba a conservarlos para los hijos. También la
sociedad de gananciales pasaba a ser un régimen econémico en el que
los bienes se repartian exactamente en dos mitades. Segin HINOJOSA®!,
el sistema de gananciales puede ser anterior a Chindasvinto, época en la

17.- SANCHEZ, Galo, “Para la historia de la redaccion del antiguo derecho territorial castellano”, en
Anuario de Historia del Derecho Espaiiol (AHDE), Tomo V1. Barcelona, 1929. pp. 260-328.

16.- ESCUDERO, José Antonio, Ibidem, p. 408.

19.- SEGURA GRAINO, Cristina, “Situacién juridica y realidad social de casadas y viudas en el
medievo hispano (Andalucia)” en La condicion de la mujer en la Edad Media. Universidad Complutense,
Madrid, 1986, p.121 y ss.

20.- Fuero de Ubeda, XXXI, 311. SEGURA GRAINO, Cristina, ibidem, p.125.

21.- HINOJOSA 'Y NAVEROS. Eduardo, Condicion de la mujer casada en la esfera del Derecho Civil.
Discursos leidos ante la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas en la recepcion publica del Excmo.

Sefior Don Eduardo Hinojosa el dia 26 de mayo de 1907, Madrid, 1907, pp. 40-46.

-268-



que existia la costumbre de entregar a la mujer como dote la mitad de
los bienes del marido, no solo de los bienes presentes, sino también de
los bienes futuros, asociando asi a la mujer a las ganancias futuras de la
sociedad conyugal y se obligaba a compartir con ella los incrementos que
experimentara su patrimonio. No se exige en los fueros formalidades para
la constitucion del régimen de sociedad ganancial, lo que parece probar su
arraigo como practica consuetudinaria y su vinculacion al sistema arral al
que complementa, segin se comprueba en Fueros como el de Salamanca
o el de Ledesma, y no por falta de normativa reguladora del pacto de
gananciales, ya que para la constitucion del régimen de unidad de bienes
si se exigian formalidades, por lo que se supone que la regla general en
(Jab‘[llla7 eran los gananaales*‘.

En los documentos sevillanos, tal y como afirma SEGURA GRAINO,
aparecen un numero considerable de donaciones, compras y ventas en las
que actuan en primera persona muchas mujeres; algunas casadas puesto
que aparecen los nombres de los maridos en algunas resenas, pero ellas
realizaban la gestion economica en nombre propio. De ello puede deducirse
que las mujeres andaluzas gozaban de cierta libertad en cuanto a hechos
relacionados con bienes econémicos, y por tanto, que tenian un acceso
real a la propiedad. Asi lo refleja SEGURA GRAINO? en sus estudios.
Sin embargo, en los Fueros de Castilla®”, la mujer aparece perpetuamente
sometida al padre, hermanos o parientes, necesitando de su consentimiento
ya sea para casarse o bien, una vez casada, era costumbre solicitar la licencia
marital para contraer deudas o constituir fianzas. Podia contraer deudas sin
“otorgamiento” del marido, pero en este caso, el marido no pagaria dicha
deuda; tan solo respondia de pequenas cuantias, hasta cinco sueldos, salvo
que ejerciera el comercio o por muerte del marido, en cuyo caso respondia

22.- GARCG A ULECIA, Alberto, El régimen econdmico del matrimonio en los derechos locales leone-
ses. Indice n® 9, Universidad de Sevilla, 19&2 p. (15) 179. El régimen de unidad de bienes era un pacto
entre los conyuges vinculado al régimen de gananciales y que viene a modificar éste en el sentido de que
en virtud de dicho pacto los cényuges se Comprometl’an mutuamente a ceder todos sus bienes al que
sobreviva con la condicién de que el sobreviviente permaneciera viudo. P. (27) 191. Dialnet. Rioja. es.

23.- SEGURA GRAINO, Cristina, “Participacion de la mujer en la repoblacién de Andalucia en SXIII
a XV. Ejemplo de una metodologia.” En Nuevas perspectivas sobre la mujer, 1. (Indice Historico Espaiiol
N”80-13 del Centro de Estudios Histéricos Internacionales), Facultad de Geografia e Historia de la Uni-
versidad de Barcelona, 1982, pags. 61-70.

24.- SEGURA GRAINO, Cristina, “La mujer en la repoblacién de Sevilla en SXII”, Comunicacion
recogida en Actas de las I Jornadas de Metodologia y Didactica de la Historia, 1981, Universidad de
Extremadura, 1984.

25.- SANCHEZ SANCHEZ, Galo, Libro de los Fueros de Castiella, Universidad de Barcelona, Facul-
tad de Derecho, Barcelona. 1924. Biblioteca digital de Castilla y Ledn.
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de las deudas y fianzas de él. Tampoco podia obligarse conjuntamente con
el marido ni salir fiadora de é12¢

III. EL DERECHO APLICABLE EN BALEARES:
DESARROLLO DE UN DERECHO PROPIO

A partir de la conquista de Mallorca, comienza a desarrollarse un Derecho
autonomico y una Administracion de justicia propia, que si bien es cierto no
alcanzo un gran desarrollo, si ha conseguido sobrevivir con el paso de los
siglos, a las distintas intenciones de unificacion juridica del Derecho civil
espafiol, y que afecté al estatus juridico de la mujer, por cuanto entraba
plenamente en su capacidad de obrar.

La Conquista de Mallorca en 1229 y consiguiente expulsion de la
dominacién musulmana, conllevé la necesidad de atraer pobladores nuevos
que quisieran abandonar su lugar de residencia y venir a vivir a las islas.
Para ello, el Rey Jaime | otorgé amplias concesiones y privilegios a sus
pobladores, asi como un sistema autonomico, nacido en la Edad Media, frente
al régimen feudal®”. La carta de poblacion o Carte de Franqueses concedida
a los pobladore% de Mallorca (Medina Mayurka) del primero de marzo de
1230, esta llena de privilegios “grandiosos y extraordinarios otorgados por el
Monarca aragonés a los pob]adores de Maliorca™2,

Se declaran en la carta puebla abolidos todos los derechos de caracter
feudal, y libres de cuales quiera trabas de este género los bienes de la isla,
que el Conquistador cede a los nuevos pobladores Ademas, les concede a
los mallorquines el derecho a intervenir en la administracion de justicia con
estas palabras: Juditia omnia causarum et criminum judicabit curia cum

20.- En el citado Libro de los Fueros de Castiella, el punto 239 se titula “Titulo de deuda o de fia-
duria que faga la muger sin otorgamiento del marido, Esto es por fuero: que mujer que ha marido e fase
deuda o echa fiador a otro omne por qual quier deuda que sea et el marido non lo ouyere otorgado, non
pagara la deubda nin quitara la fiadura que ouyesse fecha amenos de lo mandar e otorgar su marido,
de de cinco sueldos arriba, fueras ende sy es mujer pannadera o mujer de buon ode tales omnes que sus
mujeres compran e venden e plase alos maridose de commo les plase dela compra que fasen en que ganan,
assy deue pagar lo que ellas mallieuan; e dela deuda que faser las mujeres sin mandar sus maridos e lo
otorgar, non lo deuen quitar demas de ¢inco sueldos...”, pag. 127 y 128.

27.- GENIS MAR, Daniel, “Historia de Catalufia compuesta por Bernardo Desclot: noticia d’una
traduccio castellana de la cronica de Bernard Desclot de 'any 16167, en Revista anual de la sociedad
catalana de Llengua i Literatura. N* 17, Barcelona, 2000, pag. 227-2506.

28.- En opinion de DAMETO Y COTONER, Juan, Historia general del Reyno baledrico, Segunda
edicion corregida por MORAGUES, Miguel y BOVER, Joaquin Maria, Juan Guasp y Pascual, Palma, 1840.
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provis hominibus civitatis. Desaparecen las ordalias y se establece el jurado
en la administracion de justicia, incluso en asuntos civiles.

No obstante, la Carta puebla contiene escasas disposiciones de caracter
civil, y por tanto resultaban insuficientes para el desenvolvimiento de la vida
juridica de un pueblo; por ello, se ha planteado historicamente la necesidad
que se tenia de acudir a un Derecho mas técnico, mas perfecto, que pudiera
dar respuesta a todas las cuestiones que se planteaban, lo cual no era posible
con los derechos civiles territoriales®.

Sin embargo, a pesar de la repoblacion de Baleares, no parece que se
produjera una importacion del Derecho catalan o aragonés. Una corriente
doctrinal minoritaria -entre los que se encuentra SUREDA- defiende que
la abundancia de ejemplares de los Usatjes catalanes en los archivos de
Mallorca, son prueba clara de la importacion de costumbres y tradiciones
no solo familiares, sino también de caracter juridico en Mallorca. Ademas,
anade como argumento la Concordia firmada entre Jaime II de Mallorca y su
hermano Pedro I1. En opinién de SALVA*!, siendo catalanes los repobladores
de Mallorca, aportaron su Derecho per sonal en ausencia de régimen territorial.

En la postura contraria nos posicionamos con la doctrina mayoritaria®
RIPOLL* afirma que “no hay memoria de ningin documento antiguo que
de razon de que en ninguna época se hayan arreglado las contiendas, ni se
hayan sujetado los actos civiles de los habitantes de este territorio, a aquellas
constituciones y privilegios”. OLIVER Y ESTELLER™ afirma que el caracter
marcadamente feudal de los Usatges, es lo que hace pensar a "que un pais
esencialmente democratico en su constitucion interna como Mallorca, no

se hubiera sujetado a ellos”. Tal como afirma PASCUAL 'Y CONZALEZ"

29.- En opinion de FERRER VANRELL, M*" Pilar, Lecciones de Derecho civil balear, Universidad de
las Islas Baleares, Palma, 2003, pag. 24.

30.- SUREDA, Enrique, “Existencia y fuentes de la legislacion foral de Mallorca”, en Revista de Dere-
cho privado, Tomo 1. N°2, Publicado 15 de noviembre de 1913, Mallorca, 1913.

31.- SALVA Y RIERA, Jaime, Derecho de familia en Mallorca. Legislacion mallorquina, Tipografia de
Felipe Guasp, Palma, 1918, pags. 12y 13.

32.- En opinién de PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, ibidem, pp. 18 y 19.

33.- RIPOLL Y PALOU, Pedro, Memoria sobre las Instituciones del Derecho Civil de las Baleares,
I. Casa de Misericordia, Palma, 1885, pags. 8 v 9.

34.- OLIVER Y ESTELLER, Bienvenido, Historia del Derecho en Catalunia, Mallorca y Valencia,
I. de M. Ginesta, Madrid, 1881.

35.- PASCUAL Y GONZALEZ Luis, ibidem, pag. 21.
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en Mallorca no ha regido jamas con caracter general el Derecho catalan,
ni como propio ni como supletorio. Por su parte, el Colegio de Abogados
de Palma en su Exposicion de 18317, afirmaba que el Derecho romano
comenzo su vigencia en Mallorca cuando pertenecié al imperio de Roma y
desde entonces hasta el momento presente, no se interrumpio su aplicacion.
En efecto, las sucesivas legislaciones iban recogiendo el Derecho comun,
el Derecho Romano, técnicamente muy perfe(‘(’lonado Y que facilitaba las
relaciones comerciales de Mal]ou‘a MASCARO™ se pronuncia en el mismo
sentido. PONS* recoge: “parece fuera de duda que el inmenso vacio de
legislacion civil observado en el Reino de V[allorca fue llenado con la
recepcion de los Derechos canénico y romano”. Tanto FERRER VANRELLY
como PASCUAL Y GONZALEZ*, afirman que los Usatges catalanes solo se
aplicaron, y en escasa medida, en ‘el dmbito penal*'. En cuanto a la firma de
la Concordia entre Jaime 11 de Mallorca y su hermano Pedro 1L, por el que se
imponen la observancia y cumplimiento de los Usatjes de Barcelonm hay que
puntualizar que en absoluto se refiere a Mallorca*.

En cuanto al Derecho civil, no hubo mas innovacion que los privilegios
de la Carte de Franqueses y para todo aquello que no estuviera regulado
por los privilegios del Monarca, seguia I‘lglf‘lld() el ius commune, no como
Derecho supletorio, sino como Derecho propio. PASCUAL Y GONZALEZ*
argumenta que Mallorca, teniendo en cuenta la importancia mercantil de su
puerto, se encontraba sometida a la gran influencia de la legislacion romana,
que pugnaba por imponerse, antes y después de la pubhcamon de la Carta
de Franqueza o Carta Puebla y de la firma de la Concordia de Perpinan.

30.- Exposicion elevada por el M.I. Colegio de Abogados de Palma de Mallorca al Excmo. Sr. Ministro
de Gracia y Justicia con motivo de la proyectada codificacion del Derecho Civil Comun y Foral. Palma.
1881. Conclusion 1.

37.- MASCARO ALBERTI, Matias, Derecho Foral de Mallorca, 3* edicién, Tip. de José Tous, Palma,
1904, pag.15.

38.- PONS, Félix, Derecho Civil de Mallorca, Nueva Enciclopedia Juridica, Barcelona, 1950, pag. 279.

39.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones de derecho civil...Ibidem, pag. 28.

40.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Ibidem, pag. 19.

41.- En el Capitulo XIV de la Carta Puebla se ordena que “En pleits de injiries, en dans e en naﬁes
sta enantat segons los Usatjes de Barcelona” (las causas de injurias, dafios y heridas sean juzgadas segin
los Usatjes de B’ir(’l,‘l()ﬂd) Bl excluir los asuntos civiles de esta disposicion indica una voluntad (leudl(la,
contraria a la aplicacion del derecho catalan en tales asuntos.

42.- Ver Boletin Sociedad Arqueolégica Luliana. Ano 1897, pag.42, que reproducimos en punto 38.

43.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Ibidem, pag. 21.
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Por esta razon, se abrio paso en Mallorca la ]urlbprudenma romana y
canonica, que ha sido desde entonces la fuente mas nnportante“ PASCUAL
Y GONZALEZ® concluye: “en Derecho privado regia el Derecho Romano
con las solas modificaciones de las costumbres y franquicias propias de

Mallorca”

Después de los privilegios de los reyes™, esto es, los Privilegis o Franqueses, o
las peticiones presentadas por los emba]adoreq del Reino que llevaban el Placet
del rey, seran fuente del Derecho Mallorquin las disposiciones emanadas de los
jurados con la aprobacion del Virrey o Gobernador, llamadas Ordinacions del
Regna. Por esta razon la prelacion de fuentes del Derecho seria*’:

1°- El Derecho peculiar de Mallorca constituido por la Carta Puebla,
Prlvﬂeglos./ﬁ'ﬂanqueses, privilegis, pragmaticas, Ordinacions, consuetuts (stils
e bons usos).*®

2°- El Derecho romano justinianeo, no como Derecho supletorio, sino
como Derecho propio. Las Partidas vinieron a recoger este Derecho en un
O
texto tnico y ordenado.

44.- Boletin Sociedad Arqueoldgica Luliana. Afio 1897, p.42. Segan PIFERRER Y FABREGAS, el 19
de enero de 1278 se firmé en Perpinan con gran solemnidad el documento de la Concordia que le conver-
tia en feudatario de la Corona Aragonesa y se pacté que jurarian la observancia del Tratado los sindicos o
procuradores de Perpinian. de Puigcerda, de Mallorca, de Bercelona, Lérida y Gerona...El 10 de diciembre
de 1279 vino el rey a la isla convocandose el General Consejo en Santa Eulalia para que juraran o prome-
tieran la observancia del Tratado el Rey v los Sindicos y Procuradores; Jaime Il de Mallorca se declaraba
feudatario de su hermano Pedro IlI de Aragén, le obligaba a observar y hacer cumplir “los Usatjes et las
costums de Barcelona™, pero especificaba claramente que ello serfa en las tierras de “Roseld e de Cerdanya
e de Conflent e de Valespir e de Copliure™; posteriormente al comprometerse Jaime Il a admitir el curso de
la moneda de Barcelona, se reitera que “en les dites terres de Cerdanya. de Conflent, de Val()spz} y Copliu-

”. Gomo vemos, el texto del documento excluye al Reino de Mallorca, tanto en la vigencia del Derecho
(aralan como de la admisién del curso forzoso de la moneda catalana. PIFERRER Y FABREG! AS, Pau,
Recuerdos y bellezas de Esparia, Impr. De Joaquin Verdaguer, Barcelona, 1839, pp. 239 y ss.

45.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, ibidem, p.22. A ello afiade que el Styl 11 de las Ordinacions de
Monssen Eril de 1344 recogia: “es Consum‘uf de Mallorca renunciar al Senado Consulto Veleyano y asi se
ha obtenido en (0/7//(1(1[(/0/10_/111(/10 . Las Ordinacions se refieren a tiempos anteriores, luego es forzoso
admitir-razona el autor- que en épocas precedentes se aplicaba el Senado Consulto Veleyano (Derecho
Romano) y hubo de crearse una costumbre contra legem para prescindir de él. Pag.23.

40.- FERRER VANRELL, M" Pilar, Lecciones de Derecho civil... Ibidem, p. 27. Coexistian en Mallor-
ca dos esferas de poder: el Rey y el Reino, y el gobierno era el fruto del pacto de ambas entidades.

47.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Derecho civil...ibidem. p. 33.

48.- La costumbre ha sido la fuente fundamental de conservacién del Derecho civil especial balear. Por
ello, las instituciones recogidas en la Compilacion tienen su origen en las instituciones de Derecho romano
y en las instituciones ¢ ousuerudmamas fijadas con rango de le\ tal como afirma MARTINEZ CANELLAS,
—\nselm(x “Sobre el derecho consuetudinario balear como fuente y como tradicion juridica”, en Boletin de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las Islas Baleares, Palma de Mallorca, 2010, p. 5.
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3%-La Jurisprudencia de la Audiencia de Mallorca.

Otros autores* anaden con acierto, como segunda fuente, el Derecho canénico.

IV. PRIVILEGIOS DE LA MUJER CASADA BALEAR CON
RESPECTO A LA MUJER CASTELLANA

La influencia y aplicacién del Derecho Romano antes de la penetracion
musulmana y la coincidencia en cuanto a este punto de las dos legislaciones,
produjeron en opinion de PASCUAL Y GONZALEZ™ como resultado, que
el régimen economico del matrimonio balear fue el de absoluta y completa
separacion de bienes, sin perjuicio del derecho de los futuros conyuges a
elegir un régimen distinto mediante capitulaciones matrimoniales. La
sociedad de gananciales del Derecho de Castilla, era desconocida en estas
islas. RIPOLL 'expone: “...Existiendo pues libertad completa de parte de
parte de cada uno de los Convucreq para adquirir toda clase de bienes, sin
comunicarse aumento ni ganancia.’

Como consecuencia de éste tura propia, la mujer casada balear gozaba de
una serie de privilegios con respecto a la mujer peninsular, derivados de los
efectos personales y patrimoniales del matrimonio.

1. Efectos personales del matrimonio en Baleares: la emancipacion

Los efectos personales del matrimonio eran®: la ayuda mutua, el actuar
en interés de la familia, la convivencia, la fijacion del domicilio familiar
en interés de la famlha v la emancipacion, que viene a ser una de las
especialidades del Derecho mallorquin. En las Ordinaciones del Reino lo
encontramos consignado mucho antes de que se implantara en Castilla o en
Cataluna: el matrimonio produce el derecho de emancipacion.

En la recopilacion legal hecha en Mallorca por Arnaldo Erill en 1344,
se estatuye la emancipacion legal producida por el matrimonio con estas

49.- Conforme establece la Ordinacié nova de la recopilacion de Canet y Mesquida. FERRER VAN-
RELL, Pilar, Lecciones de Derecho Civil...ibidem, pag. 30. MARTINEZ CANELLAS, Anselmo, ibidem, p.
37.

50.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Derecho civil...Ibidem, p. 95.

51.- RIPOLL'Y PALOU. Pedro, Ibidem, p. 27 y 28.

52.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Los efectos patrimoniales del matrimonio en el Derecho Civil de
Baleares, Universidad de las Islas Baleares, Palma, 2002, p. 11.
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palabras: “Primo filius familias contrahens matrimonium habeatur pro
emancipato et facial omnia negotia quae verus filius emancipare facere
potest™,

Esta recopilacion recoge Derecho consuetudinario, lo que hace pensar
que desde hacia mucho tiempo, existia una costumbre contra ley, de obrar
como si fuera emancipado el hijo que contrajo matrimonio. Es el pueblo
quien se encargé de modificar con arreglo a los dictados del Derecho
natural, el rigorismo de las leyes romanas y, a pesar de estar en pleno
apogeo de su influjo en la ciencia y en la practica de los tribunales, sufrieron
una derogacion en lo que no se acomodaba a las exigencias de la filosofia
natural, pues no parece equitativo ni logico que se halle sometido a la patria
potestad de su padre, quien debe ejercer por su parte la misma funcién con
respecto a su prole. Cabe destacar la Sentencia de 3 de octubre de 1648
de la Real Audiencia de Mallorca, en la que viene a reconocer la vigencia
del privilegio contenido en las Ordinaciones del Reino, segtn el cual, por el
matrimonio se adquiere la emancipacion y el derecho de administracion y
usufructo de los propios bienes.

En Cataluna, seran las Cortes de Perpinan celebradas en 1352 durante
el reinado de Pedro III (IV de Aragon), las que hicieron las Constituciones
de Cataluna, en cuyo Cap. 17 dispuso: “el hijo que contrae matrimonio
mediante consentimiento del padre, queda emancipado, aunque siga viviendo
en compania de aquél”.

Mientras tanto, el matrimonio de la mujer castellana estaba regulado en
Las Partidas: un cuerpo normativo redactado en Castilla, durante el reinado
de Alfonso X (1252-1284), con el objeto de conseguir una cierta uniformidad
juridica del Reino, donde se acoge de nuevo la concepcion del Derecho
justinianeo sobre la materia, lo que suponia volver al poder masculino que se
habia difuminado en su evolucion, dentro del ambito peninsular. Las Siete
Partidas son probablemente, el codigo mas importante de la historia del
Derecho ebpanol“ y representan el apogeo de la recepcion en Castilla del
Derecho comim. Al aspirar Alfonso X a la corona imperial, ordena redactar
un codigo que recoja el ius commune, es decir, aquel que de alguna forma era
conocido en los paises en los que aspiraba a gobernar como emperador, y no
precisamente el Derecho peculiar castellano.

53.- SALVA Y RIERA, Jaime, Derecho de SJamilia en Mallorca. Legislacion...lbidem, Segunda parte,
Cap. III., pag. 87 y ss.

54.- ESCUDERO, José Antonio, Curso de Historia del Derecho. Fuentes e Instituciones politico- ad-

ministrativas, UNED, Madrid, 2003. En palabras de Pérez Prendes, las Partidas “han resistido el peso de
los siglos, simbolizando ante propios y extrafios la entera personalidad del derecho espafiol”.
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La partida IV formula una aparente equiparacion juridica general entre
el marido y su mujer cuando define el matrimonio como ayuntamiento de
marido et de muger fecho con tal entencion de vevir siempre en uno, et de non
se partir guardando lealmente cada uno dellos al otro...”. Pero lo cierto es que
el matrimonio no producia la emancipacion del conyuge. La emancipacion
por matrimonio no lleg6 a la mujer castellana hasta la publicacion de las
Leyes de Toro, dos siglos mas tarde.

Como vemos, la emancipacién por matrimonio no estaba recogida en las
Partidas, y cu uando se recogio en las Leyes de Toro, (en la Ley XLVH) solo se
referfa al matrimonio eclesmstl(’o pues la emancipacion estaba sometida a
dos requisitos: estar casado y estar velado™.

Aunque la hija salia de la patria potestad del padre y se emancipaba
en virtud de la Ley mencionada con el matrimonio, quedaba “sujeta” a su
marido, y adquiria la obligacion de servirle y cuidar de la casa, mientras que
el marido adqulrla la obhO“amon de alimentarla y sostenerla conforme a sus
circunstancias®’. Muy Hamatlvo resulta el comentario del jurista ANTONIO
GOMEZ cuando explica hasta qué punto se entendia ésta sujecion; es el
caso del marido que fuerza a tener relaciones matrimoniales a su mujer
violentandola, ya que por el hecho de estar casada, se encuentra subordinada
y sujeta al marido para quanto guste y le sea licito —explica el citado autor- y
por tanto, no incurre en pena alguna®.

2. Efectos patrimoniales inter vivos del matrimonio en Baleares
2.1. El régimen de separacion “absoluta” de bienes en Baleares

Veamos la diferente regulacion juridica de las consecuencias del
matrimonio, desde el punto de vista patrimonial, entre la mujer castellana vy
la mujer balear.

55.- Partida IV Titulo II Ley I, Las siete Partidas...ibidem, pag. 11.

56.- ALVAREZ DE POSADILLA, Juan, Comentarios a las Leyes de Toro segiin su espiritu y el de la
legislacion de Espana en que se tratan las qgiiestiones practicas, arreglando sus decisiones a las leyes y
resoluciones mas modernas que en el dia rigen, 1. Viuda de Tharra, Madrid, 1804, pag. 297. La diferencia
entre ambos es aclarada por Alvarez de Posadilla: se entiende casado cuando se desposan “en esta tierra”
v velados si han recibido las bendiciones de la Iglesia. La finalidad de este segundo requisito era evitar los
matrimonios clandestinos. Necesitaban la presencia del parroco para que les diese la bendicion.

57.- GOMEZ, Antonio, (Escrito por Nolasco de Llano), Compendio de los Comentarios extendido por
el Maestro Antonio Gomesz a las ochenta y tres Leyes de Toro, 1. Joseph Doblado, Madrid, 1785, pag. 282.

58.- COMEZ, Antonio, Ibidem, pag. 359.
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2.1.1. El régimen de gananciales y la licencia marital: cara y cruz de la
legislacion castellana

Lamujer casada castellana, tenia limitada su capacidad de obrar en cuanto
a disposicion de sus bienes. La Partida IV recogia dicha limitacion, cuando
determinaba que es el marido quien debe tener la posesion y administracion
de los bienes dotales™. Sin embargo. los bienes parafernales, regulados en la
Ley XVII* podian ser administrados por la mujer. En la legislacion de las
Partidas, se entendia que el marido era duenio de las ganancias obtenidas
durante el matrimonio, y por tanto, todos los bienes que aparecieran a la
muerte del marido, debian pertenecer a sus herederos, auncue se hallaran en
poder de la mujer, salvo aquellos bienes sobre los cuales la mujer demostrara
que eran suyos o que los habia adquirido honestamente por medio de
un arte u oficio’’. Sin embargo. la adquisicion de la mitad de los bienes
gananciales por la mujer castellana, eran una practica habitual en Castilla.
Las Leyes de Estilo 203, 205, 206 y 207 (Compilacion de leyes y practicas
legales introducidas por el Rev D. Alfonso X el Sabio) vinieron a recoger
IOb gananciales tal y como se regulaban en el Fuero Real v las Ordenanzas
Reales de Castilla (Libro V, Tit. IV), y asi fueron recogidos por fin, en las
Leyes de Toro (Leyes XIV, XV, XVI, LX, LXXVII, LXXV ).

Las leyes de Toro®, vinieron a recoger lo que ya era una practica habitual
en Castilla: la mujer partlclpa de la propleda(l de los bienes gananciales ob-
tenidos durante el matrimonio. Aunque la administracion de los mismos la
llevaba el marido, este se hacia deudor de la mitad de los bienes gananciales
hasta que por la disolucion del matrimonio, pasaba “ipso jure a ser en la muger
actual o en ejercicio de dicha comunion de mitad de gananciales en cuanto al

dominio y posesion®*. Por ello COVARRUBIAS llega a afirmar que el dominio

59.- Partida 1V, Tit. X1, Ley VIL, Ibidem. Que las donaciones et las dotes que son fechas por razon de
los casamientos, deben ser en poder del marido para guardarlas et alinarlas. Pag. 67.

00.- Partida IV, Tit. XL, Ley XVIL Ibidem, pag. 72.
01.- Partida IIL Tit. IV Ley II. DEL VISO, Salvador, Lecciones elementales de historia y de Derecho
civil, mercantil y penal de Esparia, Parte segunda, Tratado Primero, I. Sebastian de Lope, Valencia, 1859

pag. 232y ss.

62.- DEL VISO, Salvador, Lecciones elementales de Historia y de Derecho civil, mercantil y penal de
Esparia, Parte segunda, Tratado Primero, 1. Sebastian de Lope. Valencia, 1859, pag. 234.

03.- Las Leyes de Estilo 203, 205, 206 y 207 (Compilacion de leyes y practicas legales introducidas
por el Rey D. Alfonso X el Sabio) vinieron a recoger los gandnciales tal y como se regulaban en el Fuero
Real y las Ordenanzas Reales de Castilla (Libro V, Tit. IV), y asi fueron recogidos en las Leyes de Toro
(Leyes XIV, XV, XVI, LX, LXXVII, LXXVIII). DEL VISO, Salvador. Ibidem, pig. 234.

64.- Asi AVENDANO y COVARRUBIAS en Jariarum libro 11 ¢.19 n” 2°: dicen que el marido puede sin

-277-



que tiene la mujer esta in habitu et creditio hasta que se disuelve el matrimo-
nio. A partir de ahora, la obligacion que tienen los consortes de dividirse entre
si los bienes gananciales no es voluntaria, nacida del contrato de tacita socie-
dad, sino legal y necesaria deducida por la disposicion de la ley real®.

No obstante, las Leyes de Toro, establecieron una limitacion a la capacidad
de obrar de la mujer que durd cinco siglos: la licencia marital®”. Aunque nacio
posiblemente con la intencion de facilitar el acceso de la mujer al trafico
juridico con el otorgamiento por parte del marido de una licencia general,
para que la mujer thlera todos aquellos contratos que estimare O]OOItuno*"8
lo cierto es que dicha limitacion, duré excesivamente. La incapacidad de la
mujer castellana quedaba centrada y concretada en el matrimonio. La mujer
soltera y la viuda podian disponer libremente de sus bienes. Ello viene a
demostrar que el fundamento de esta incapacidad no era la debilidad de su
sexo, como se decia en la antigiiedad®. sino la concepcion del matrimonio
como una unidad necesitada de una sola cabeza o autoridad que se encargara
de su visibilidad y su gestion patnmomal La Ley LV recogia de manera
explicita la prohibicion: la mujer; sin licencia de su marldo no podla celebrar
contrato, ni separarse de él, ni presentarse en juicio™

consentimiento de su mujer, enajenar todos los bienes gananciales que haya adquirido constante matrimonio
y se funda en que la comunion de gananciales entre el marido v la mujer no es propiamente in actu, sino en
habito y crédito, porque el marido es actual senor por la autoridad que tiene de administrar y enajenar du-
rante el matrimonio; esta comunién es impropia en cierto modo, en cuanto al dominio y posesion e impedida
por razén de la administracién que compete al marido. Por el contrario Llamas y Molina entiende que el
marido no podia sin consentimiento de su mujer vender los bienes gananciales. LLAMAS'Y MOLINA, San-
cho, Comentario critico juridico literal a las ochenta y tres Leyes de Toro, 1. Gaspar y Roig. Madrid, 1827.

05.- COVARRUBIAS, Libro IIL. Ibidem, pag. 72.
06.- LLAMAS Y MOLINA, Sancho, /bidem, pag. 144.
67.- La Ley LVI de Leyes de Toro.

68.- GOMEZ, Antonio, Ibidem. Las causas que sustentaban dicha imposicién fueron, en opinién de
Nolasco de Llano las siguientes: (la mujer) debe respetar a este (al marido) como cabeza y se halla baxo
su potestad, principalmente en tres cosas: Primero en quanto a la residencia y cohabitacion que debe
hacer con el marido; Segunda: en lo respectivo d la presentacion de obras que esta obligada a hacerle;
y Tercera: en lo tocante d la sujecion que debe sufrir a la jurisdiccion y domicilio del marido. Pag. 311.

069.- Partida V Titulo XII Ley L., Ibidem, pag. 278

70.- ALVAREZ POSADILLA, Juan, Ibidem. Ley 1V, pag. 327: La muger durante el matrimonio, sin
licencia de su marido, como no pzmr{e hacer contrato alwmo, asi mismo no se pueda apartar ni se deststir
de ningiin contrato que a ella toque, ni dar por quito a nadie de él; ni pueda hacer quasi contrato, ni
estar en juicio, haciendo ni defendiendo sin la dicha licencia de su marido; y si estuviere por si, o por su
procurador, mandamos que no vala lo que hiciere.
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La mujer castellana no podia, durante el matrimonio, sin licencia de su
marido, repudiar herencia alguna; tan solo podia como mucho, aceptarla con
beneficio de inventario, si lo habia realizado sin consentimiento del marido.
Por tanto, lo que se le permiten son actos que puedan beneficiar al marido.
La causa de esta limitacion esta en que repudiar una herencia se entendia
que perjudica al marido, como también aceptar una herencia sin beneficio
de inventario, pues podria ocurrir que hubiera que pagar mas que lo que
importa la herencia. Asi lo recoge la Ley LIV™.

La Ley LV™ recogia la limitacion de la capacidad de la mujer casada
para obligarse ]lldl(‘lal 0 extla]udlclalmente especificando actuaciones
concretas que la mujer no podia realizar sin licencia marital: la mujer no
podia celebrar contratos, rescindir contratos realizados con anterioridad al
matrimonio, liberar obligaciones, cuasicontratar, comparecer en juicio (si
testificar). Si el marido se negaba a dar licencia a su mujer, para hacer lo
que le prohiben las leyes anteriores, la mujer podia acudir al juez para que,
si estimaba la causa legitima y necesaria, Compehera al marido para que
prestara la licencia bOllCltadd? si éste se resistia a darla, podia darla el juez,

en virtud de la Ley LVIL

También existia la prohibicion de afianzar al marido; estaba regulada en
la Ley LXI™ de Toro. La mujer podia obligarse como principal y el marido
en calidad de fiador; sin embargo el caso contrario, estaba expresamente
prohibido: la mujer no podia salir fiadora de su marido, ni siquiera en
provecho de ella misma™

La licencia marital no fue una figura juridica castellana exclusivamente.
Diversos territorios europeos acogieron el derecho comun mediante la

71.- Ley LIV de Toro: La muger durante el matrimonio no pueda sin licencia de su marido repudiar
ninguna herencia que le venga ex testamento, in ab intestato: pero permitimos que pueda acepltar sin la
(/l(/m licencia cualquier heren( La ex testamento et ab intestato con beneficio de inventario, y no de otra

manera. GOMEZ, Antonio, Ibidem, pag. 309.

72.- Ley LV de Toro: La muger durante el matrimoniosin licencia de su marido como no puede hacer
contrato algun: asimismo no se pueda apartar ni se desistirde ningin contrato que a ella toque, ni dar
por quito d nadie de el: ni pueda hacer quasi contrato, ni estar en juicio, haciendo ni defendiendo sin
la dicha licencia de su marido; y si estuviere por. si o por su procurador, mandamos que no vala lo que

hiciere. ALVAREZ POSADILLA, Juan, Ibidem, pag. 327.

73.- Ley LXI de Toro: De aqui adelante la muger no se pueda obligar por fiadora de su marido,
aunque se (/ltm y alegue que se convirtio la tal deuda en provecho de la muger. ALVAREZ POSADILLA,
Juan, [bt(lom, pag. 332,

- “Por la fragilidad de su sexo” explica Antonio Gomez. GOMEZ, Antonio, Ibidem, pig. 314.
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Recepcion™, Derecho que colocaba a la mujer bajo una suerte de tutela
ejercida por el marido, que gobernaba la familia. Las ideas humanistas
del Renacimiento apoyaban el concepto de superioridad del marido, por lo
que equiparaba la capacidad de la mujer con la del menor o incapaz. En
Francia, el llamado droit coutumier™ y toda su legislacion posterior, imponia
la necesidad de autorizacion marital para la mujer casada hasta bien entrado
el Siglo XX con la aprobacion de la modificacion del Codigo civil de 1938 en
la que se remplaza la autoridad marital por el principio de preponderancia
del marido como jefe de la familia en la ﬁjacién del domicilio familiar,
estableciendo la plena capacidad civil de la mujer, entre otras reformas™ _En
Francia triunfaba la ley sélica, que no excluian a la mujer del poder en el
reino de Francia, pero le impedia reinar a titulo propio, tal como ocurria en
Aragon™. Sin embarovo en Castilla no se aplicaba la Ley Salica. En Castﬂla
las mujeres reinas ejercian el poder directamente y por derecho propio™

2.1.2. La mujer balear y la libre disposicion de sus bienes

En Baleares se aplico tradicionalmente el régimen de separacion de
bienes. Las Capitulaciones tenian la funcion de “organizar la Casa”, es decir,

75.- RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, “Evolucion historica de los derechos de la mujer”, en Anuario

de la lacultad de Derecho de La Rioja. N° 12 y 13, 1994-1995, La Rioja, 1995, pag. 322 y ss.

76.- Leyes consuctudinarias francesas que fueron recopiladas por los juristas durante los siglos X1l y
X1V sancionadas por el poder real en 1454, 1494 y 1509. Impresas y adoptadas como fuentes de derecho
consuetudinario francés, finalmente compiladas en la Coutume de Paris de 1510. FAURE, Christine, Ln-
ciclopedia historica y politica de las mujeres: Europa y América del Norte. (Titulo original: Enciclopédie

Politique et Historique des femmes. Europe. Amérique du Nord. Francia .1997), Akal, Madrid, 2010.

77.- SAINZ-LOPEZ NEGRETE, Manuel, “El nuevo régimen matrimonial francés”, en Revista critica
de Derecho Inmobiliario. Num. 455, Vlex Julio-Agosto 1966, pags. 363-914.

78.- La Loi Salique estraida del Pactus legis salicae (siglos VI a IX) se exhumé en 1358 y fue reacti-
vada y discutida en el SXV, adquiriendo en el S.XVI la categoria de ley francesa publica o fundamental
y convirtié a Francia en un pais donde las mujeres quedaban excluidas del poder. Se trataba de una
interpretacion retorcida e infiel de la ley salica original que lo que establecian era la herencia de la tierra
salica a los varones. No hacian referencia a la exclusién de la mujer del poder en ningtin reino de Europa.
La interpretacion de dichos textos fue controvertida. Mientras unos autores defendian la exclusion politica
de la mujer, como Richard