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La convocatoria de la junte
condicion de la inscripcion
dimision del administrador
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Alberto de Pablo
Departamento de Corporate / M&A

La Resolucion de 3 de noviembre de 2016 de
la Direccion General de los Registros y del
Notariado confirma la nota de calificacion del
Registrador Mercantil, denegando la
inscripcion de la renuncia al cargo de
administrador de una sociedad de
responsabilidad limitada por defectos en la
convocatoria de la junta general que debe

nombrar al nuevo administrador.

La resolucion comentada se refiere a los requisitos a los
gue se condiciona la inscripcién de la dimision de un
administrador solidario de una sociedad de responsabilidad
limitada.

El Registrador califica negativamente una escritura en la
gue el administrador solidario de la sociedad, que a su
vez es uno de los dos socios de la misma, manifiesta que
renuncié a su cargo de administrador y, a fin de evitar la
paralizacion de la vida social, convocé junta general
extraordinaria, cuyo Unico punto del orden del dia era el
nombramiento de un nuevo administrador en sustitucion
del administrador solidario saliente.

Junto con la escritura de renuncia se presentd en el
Registro Mercantil copia del acta de presencia notarial
levantada en la fecha para la que se habfa convocado la
junta general extraordinaria, en la que el administrador
manifiesta que habia sido convocada junta general
extraordinaria y hace constar que a dicha junta uni-
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camente acude el administrador saliente y socio, no
pudiéndose adoptar el acuerdo contenido en el orden del
dia reflejado en la convocatoria por no tener el citado
socio capital suficiente para adoptar validamente
acuerdos. Por su parte, se acompafa también copia de la
convocatoria firmada por el administrador y el resguardo
del correo certificado enviado al otro socio y el acuse de
recibo firmado por este ultimo con su D.N.I.

Ensucalificacion, e Registradoradvierte delincumplimiento
de las normas que rigen la convocatoria de la junta
general. En concreto, no se acredité la comunicacion de la
convocatoria a todos los socios de la sociedad sefalando
que con la escritura de renuncia se aportan documentos
privados en los que no constan firmas legitimadas
notarialmente.

Frente a los argumentos del Registrador, el socio
recurrente opuso que la convocatoria fue comunicada al
otro socio mediante carta con acuse de recibo y que
entre los documentos presentados en el Registro
Mercantil consta el acuse de recibo debidamente firmado
por el otro socio de la sociedad, habiéndose dado
cumplimiento por tanto a las previsiones recogidas en los
estatutos sociales para la convocatoria de junta general.

Como punto de partida, la Resolucién recuerda la
reiterada doctrina de la Direccion General (i.e. Resolucion
de 6 de marzo de 2015) de acuerdo con la cual no se
puede condicionar la eficacia de la renuncia al cargo de
administrador a la constitucién de la Junta o a la adopcion
por ella del acuerdo de nombramiento de un nuevo
administrador, ya que ello podria suponer que se
impusiera al administrador la permanencia indefinida en
el cargo cuando de él no depende la constitucion de la
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junta. Por tanto, es suficiente, y en ello coinciden
Registrador y recurrente, con acreditar la diligencia del
administrador saliente consistente en la debida con-
vocatoria de la junta general que debe decidir sobre el
nombramiento del nuevo administrador.

Por lo que se refiere a la debida convocatoria de la junta,
recuerda la Resolucién que el articulo 173.2 la LSC
permite que ésta se realice por “cualquier procedimiento
de comunicacion individual y escrita, que asegure la
recepcion del anuncio por todos los socios”, sefialando a
tal respecto que, conforme a la doctrina de ese Centro
Directivo, el envio por correo certificado con acuse de
recibo cumple tales exigencias legales, y que segun la
doctrina del Tribunal Supremo, acreditada la remisién y
recepcion de la comunicacién postal, incumbiria al socio
la prueba de la falta de convocatoria.

Tras la exposicion de los argumentos anteriores, la
Resolucién entra a valorar la calificacion del registrador y,
en concreto, si se ha dado cumplimiento por el actor a las
disposiciones del Reglamento del Registro Mercantil
(articulos 97.1.2 y 112.2) que establecen la necesidad de
gue quede constancia de la fecha y de la forma en que ha
sido realizada la convocatoria de la junta, tanto en el acta
como en la certificacién que se presente paralainscripcion
del acuerdo, por tratarse de datos necesarios para que el
Registrador pueda comprobar que la convocatoria se ha
realizado observando las previsiones estatutarias (i. e.,
entre otras, las Resoluciones de la DGRN de 6 de abril de
2011y 16 de septiembre de 2011).

No obstante, en la escritura objeto de calificacion no
constaba la fecha y el modo en que se comunicé la
convocatoria a todos los socios, sino que Unicamente

simplemente con la desidia de
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Resolucion, reitera la doctrina de la DGRN sobre
stiones de especial relevancia como son los requisitos
a la inscripcion de la dimisién de los administradores
ndo su intencion de renunciar al cargo choca con la
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constaba que se envid la convocatoria a un socio sin
especificar tampoco que no existian mas socios. Dichos
datos fueron comunicados por el recurrente en su
recurso, no pudiendo la DGRN, de acuerdo con el articulo
326 de la Ley Hipotecaria, valorarlos ya que en los
recursos contra la calificacion de los registradores solo
cabe tener en cuenta los documentos presentados en el
Registro. Lo anterior lleva a la DGRN a confirmar la
calificacion del Registrador.

La Resolucién, por tanto, reitera la doctrina de la DGRN
sobre cuestiones de especial relevancia como son los
requisitos para la inscripcion de la dimisién de los
administradores cuando su intencion de renunciar al
cargo choca con la negativa de los socios o simplemente
con la desidia de éstos. Asimismo, la Resolucién recuerda
gue no es suficiente con cumplir con las disposiciones
aplicables para que determinados actos accedan al
Registro Mercantil, sino que es necesario acreditar la
observancia de dichas disposiciones en los documentos
que se presenten en el Registro.



Fernando Revuelta
Departamento de Bancario y Financiero

El Reglamento Delegado (UE) 2016/2251
establece importantes exigencias en el
intercambio (posting) de nuevas garantias
(collateral) en la forma de margen inicial y de
variacion, lo que tendra un impacto inmediato
sobre su liquidez, al obligar a dedicar recursos
adicionales de liquidez para la prestacion de
las nuevas garantias de alta calidad. Asimismo,
el Reglamento obligara a las contrapartes a
revisar sus métodos de valoracién y renegociar
los contratos de derivados extrabursatiles no
compensados de manera centralizada que
estén en vigor antes del 1 de marzo de 2017.

El Reglamento (UE) n° 648/2012, relativo a los derivados
extrabursatiles, entidades de contrapartida central y
registros de operaciones (conocido como EMIR), ha sido
desarrollado recientemente por el Reglamento Delegado
(UE) 2016/2251 de la Comisién de 4 de octubre de
2016(DOUE 15.12.2016), en lo que atafe a las normas
técnicas de regulacién sobre las técnicas de reduccion del
riesgo aplicables a los contratos de derivados extrabur-
satiles no compensados por una entidad de contrapartida
central (non-cleared OTC derivatives).

Uno de los objetivos del Reglamento delegado es proteger a
las contrapartes del riesgo de impago de la otra contraparte.
Para ello, el Reglamento prevé un intercambio de garantias
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reales oportuno (en cuanto a los plazos), exacto (en cuanto al
tipo de garantia) y con segregacién de los activos.

El Reglamento recoge dos tipos margenes con los que
gestionar adecuadamente los riesgos a los que las con-
trapartes se puedan ver expuestas: (i) el margen de variacion;
y (ii) el margen inicial. El margen de variacion protegera a las
contrapartes frente a las exposiciones relacionadas con el
valor actual de mercado de sus contratos de derivados extra-
bursatiles. Mientras que el margen inicial protegerad a las
contrapartes frente a las posibles pérdidas que podrian
provocar las variaciones en el valor de mercado de la posicién
que se produzcan entre el Ultimo intercambio de margenes
de variacién antes del impago de una contraparte y el mo-
mento en que se cubra el riesgo correspondiente.

El Reglamento obliga a las contrapartes que hayan concluido
contratos de derivados extrabursatiles no compensados de
forma centralizada, a establecer, aplicar y documentar
nuevos procedimientos de gestion del riesgo, que se tendran
que revisar y actualizar al menos una vez al afo. Asimismo,
se recoge la obligacion de que las contrapartes establezcan
politicas para evaluar de manera continua la exigibilidad de
los acuerdos de compensacién y de intercambio de garantias
reales que celebren.

El Reglamento determina las garantias reales admisibles de
acuerdo con las incluidas en una lista que constituye un
numerus clausus. Adicionalmente, las contrapartes deberan
respetar ciertos limites especificados en el Reglamento en
relacion con cada contraparte perceptora, cuando reciban
garantias reales en concepto de margen inicial. En este punto
conviene destacar que para evitar la indisponibilidad de los
margenes iniciales en caso de impago, la contraparte que
recibe una garantia real en concepto de margen inicial no



podra rehipotecar, repignorar ni reutilizar dicha garantia a no
ser que el margen inicial recibido sea en forma de dinero
efectivo.

Las contrapartes deben calcular el margen de variacién con
una periodicidad diaria, mientras que el margen inicial
debera determinarse a mas tardar el dia habil siguiente al
acaecimiento de una serie de circunstancias recogidas en el
Reglamento.

La seccién cuarta del Reglamento regula los modelos de
margen inicial. Estos deberan reflejar todos los riesgos
significativos resultantes de la celebracién de los contratos
de derivados extrabursétiles no compensados de forma
centralizada que estén comprendidos en el conjunto de
operaciones compensables, incluida la naturaleza, escala y
complejidad de tales riesgos. A tal efecto deben tenerse en
cuenta los requisitos relativos: () al intervalo de confianza;
(i) periodos de riesgo; (iii) diversificacion, cobertura y
compensacion de riesgos entre clases de subyacentes; (iv)
requisitos cualitativos; y (v) calibracion de los paramentos de
dichos modelos recogidos en el Reglamento.

El capftulo Il del Reglamento establece una serie de exen-
ciones a los procedimientos de gestion del riesgo men-
cionados anteriormente.

El Reglamento desarrolla también el régimen especial para
los contratos de derivados intragrupo. En ese sentido, se
establece el procedimiento que las contrapartes vy
autoridades competentes deben seguir para aplicar
determinadas exenciones en el caso de contratos de
derivados concluidos intragrupo, de conformidad con lo
exigido en el articulo 11, apartados 6 a 10, del Reglamento
(UE) n° 648/2012.

También se recogen criterios con los que dictaminar qué
puede considerarse como un impedimento practico o
juridico a la rapida transferencia de fondos propios o el
reembolso de pasivos entre las contrapartes dentro de un
mismo grupo.

Aungue el Reglamento entré en vigor el pasado 4 de enero,
se establece una entrada en vigor gradual dependiendo del
importe nocional medio agregado de derivados no
compensados de forma centralizada. A continuaciéon se
incluye una tabla, que recoge las fechas de entrada en vigor
de la normativa antes resumida:

Margen Inicial (IM)

AANA Entrada en vigor

> 3 billones de euros 4 de febrero de 2017

> 2,25 billones de euros 1 de septiembre 2017

> 1,5 billones de euros 1 de septiembre 2018

> 0,75 billones de euros 1 de septiembre 2019

> 8.000 millones de euros (las
contrapartes que no lleguen a
superar este importe no tienen
la obligacién de cumplir con las
obligaciones de margen inicial
impuestas por el Reglamento)

1 de septiembre 2020

Margen Inicial (VM)
Entrada en vigor

AANA

> 3 billones de euros 4 de febrero de 2017

Resto de contrapartes 1 de marzo 2017




El TS pone freno a una zona
protegida cercana al almacen nuclear

|

José Maria Pernas
Departamento de Derecho Publico y Sectores Regulados

El Tribunal Supremo considera en una reciente
sentencia que es mayor el interés general de
gestionar eficientemente la evacuacion de
residuos del almacén nuclear que el de

declarar como protegida la Laguna del Hito.

El Gobierno de Espafia habia recurrido ante el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha la ampliacién
del Espacio Protegido Laguna del Hito adoptada por
acuerdo del Gobierno de Castilla-La Mancha, de 28 de
julio de 2015, que afectaba a la construccion del Almacén
Temporal Centralizado (ATC) de combustible nuclear
gastado y de residuos de alta actividad en Villar de Canas
(Cuenca). En el recurso el Gobierno central habia solicitado
al Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha que
suspendiera cautelarmente la ampliacion de ese Espacio
Protegido. El Tribunal Superior de Castilla-La Mancha
rechazd mediante auto esa suspension cautelar. Y el
Gobierno entonces recurrié en casacién ante el Tribunal
Supremo, argumentando que esa ampliacion del espacio
natural no se hizo “para proteger un interés ambiental
sino para bloguear el Almacén Temporal Centralizado de
combustible nuclear”.

Resolviendo el recurso del Gobierno, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ha
acordado la suspension cautelar del acuerdo del Gobierno
de Castilla-La Mancha, de 28 de julio de 2015, que apro-
baba la ampliacion del Espacio Protegido Laguna del Hito.

Hay que tener en cuenta que conforme al articulo 130 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion
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Contencioso-Administrativa (“LJCA”), previa valoraciéon
circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la
medida cautelar podra acordarse cuando la ejecucion del
acto pudiera hacer perder la finalidad legitima al recurso.
En la practica esta disposicion se traduce en que el tribunal
efectlia una ponderacion entre qué interés es prevalente,
si el de la pervivencia de los efectos del acto administrativo,
o el que representa su suspension.

En este caso el Tribunal Supremo considera que, en la
ponderacion de los intereses publicos y generales en
conflicto, es mas atendible el de proseguir las actuaciones
para la instalacion del ATC, que pretende una “pronta y
correcta” gestion de los residuos radioactivos amparando
a todas las especies animales y al medio en general, que la
aprobacién inmediata de la ampliacién de un espacio
protegido para aves para proteger a una o varias especies
animales.

Segun el Tribunal Supremo “dicho perjuicio esta en el
entorpecimiento a la gestion de los residuos radioactivos
Y, por consiguiente, el debilitamiento de la sequridad
nuclear, con lo que se dafa un servicio publico esencial”.
“Este es el interés en conflicto que ha de tenerse en
cuenta frente a la proteccion de una determinada zona
como habitat de unas aves”.

A juicio del alto tribunal, la perturbacion que a esos
intereses publicos se puedan causar es lo que el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha debié haber
sometido al juicio de ponderacién, “lo que no hizo, al
limitarse a comparar el interés general en la proteccion
ambiental con un cuantioso perjuicio econémico, que no
pasa de ser contable frente al inaplazable de proteger a
una o varias especies animales del riesgo de desaparicion,



El TS determina que tiene un mayor interés general la
pronta gestion de los residuos radioactivos (alude a un

servicio publico esencial de seguridad nuclear), frente
a la de declaracién de una zona como protegida.

sin tener en cuenta que con una pronta y correcta gestion
de los residuos radioactivos se estd amparando a todas las
especies animales y al medio en general”.

Segun el Tribunal Supremo, aplicando el articulo citado de
la LICA, "Si efectuamos un correcto juicio de ponderacion
entre los intereses enfrentados, nos parece prevalente
preservar la adecuada gestion de los residuos radioactivos
en orden a una mejor sequridad nuclear, mientras se
sustancia el pleito, que la aprobacion inmediata de la
ampliacion de un espacio protegido para las aves y la
modificacion de un Plan de Ordenacién de los Recursos
Naturales”.

Con esta sentencia el TS determina que tiene un mayor
interés general la pronta gestion de los residuos
radioactivos (alude a un servicio publico esencial de
seguridad nuclear), frente a la de declaracion de una zona
como protegida. Es interesante tener en cuenta esta
sentencia para el futuro, pues no era habitual en la
jurisprudencia privar de efectividad a una declaracién de
ampliacion de un espacio protegido.

La ensefianza que podemos extraer es que es
trascendental una correcta argumentacion juridica acerca
del interés general prevalente, y que muchas veces ese
interés general prevalente no esta determinado a priori,
sino que depende de la capacidad argumentativa de las
partes. Algo que ya recordaba el Tribunal Supremo en su
Auto de 8 de Mayo de 2012 (rec.313/2012): “La decision
sobre la procedencia de las medidas cautelares debe
adoptarse ponderando las circunstancias del caso, segun
la justificacion ofrecida en el momento de solicitar la
medida cautelar, en relacion con los distintos criterios que
deben ser tomados en consideracion segun la L) y

teniendo en cuenta la finalidad de la medida cautelar y su
fundamento constitucional”.
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Javier Wesolowski
Departamento de Procesal

Comentario de la Sentencia de 7 de diciembre de
2016 del Juzgado de lo Mercantil numero 10 de

Barcelona.

Una sentencia recientemente dictada por un Juzgado de lo
Mercantil de Barcelona estima integramente la demanda
interpuesta por un consumidor contra una entidad bancaria,
declarando la nulidad de la clausula que recoge la
responsabilidad patrimonial universal del deudor y de la
clausula por la que los fiadores solidarios renunciaban a los
beneficios legales de orden, excusion y division.

El caso analizado en la sentencia, que no presenta elementos
facticos de especial complejidad, es una contratacion de un
préstamo con garantia hipotecaria entre un consumidor y
sus fiadores y una entidad bancaria. Curiosamente, la entidad
financiera demandada fue declarada en rebeldia al no ha-
ber comparecido para contestar a la demanda.

Las primeras quince paginas de la Sentencia contienen un
extenso resumen de la normativa nacional y europea y de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea sobre las condiciones generales de la
contratacion y la proteccién de los consumidores, prestando
especial atencién al control de incorporacion y al control de
transparencia. Seguidamente se analiza, escuetamente, la
aplicacién al caso de dicho régimen legal.

Las dos clausulas cuya validez se discute son la primera y la
novena del contrato, cuyo contenido es el siguiente:

"Cladusula primera.- Sin perjuicio de la responsabilidad per-
sonal solidaria e ilimitada de la parte prestataria en garantia
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de la obligacion principal de la amortizacion del préstamo
que se formaliza en la presente escritura...”.

Esta cldusula (rectius, parte de una causula) se limita a
recoger el principio de responsabilidad patrimonial universal
del deudor, que viene consagrado en el articulo 1911 del
Codigo Civil y que es, sin ninguna duda, uno de los pilares
del sistema de responsabilidad civil en Espafia y en el mundo.

"Clausula novena.- Garantia Adicional. Con independencia
de la hipoteca establecida en la cldusula correspondiente de
la presente escritura y demas garantias personales o reales
que se hayan podido pactar en el presente contrato, se
garantiza especialmente el cumplimiento de las obligaciones
dimanadas del mismo, solidariamente con el deudor principal
y con las consiguientes renuncias a los beneficios legales de
orden, excusion y division, por...".

Esta clausula, por su parte, establecia una fianza para asegurar
las obligaciones del prestatario, si bien la parte declarada nula
es, exclusivamente, la renuncia a los beneficios recogidos en
el Codigo Civil a favor de los fiadores. Se trata del beneficio
de orden, que impide que el acreedor exija el pago al fiador
sin antes haber hecho lo propio con el deudor principal; del
beneficio de excusion, seguin el cual el fiador, antes de pagar,
puede sefialar bienes del deudor principal con los que
satisfacer la deuda; y del beneficio de divisién, que implica
gue, en caso de que existan varios fiadores, la obligacion de
garantizar se entendera hecha por partes, de manera que el
acreedor no podra reclamar a cada fiador mas que la parte
garantizada por el mismo (presumiéndose, a falta de pacto,
gue la obligacion de afianzar lo es por partes iguales).

Aunque el fallo genera cierta confusion, por declarar nula la
clausula en su integridad, de acuerdo con los razonamientos



La decision del Juzgador sobre la clausula primera,

aunque probablemente inane, resulta alarmante, pues

denota un celo por la proteccién de los consumidores
gue va mas alla de lo que la ley permite.

contenidos en la sentencia parece que, respecto de la fianza,
tan solo se declara nula la renuncia a los beneficios indicados,
y no la fianza misma.

Lasentencia, que, como se haindicado, recoge extensamente
la legislacion y la doctrina judicial sobre proteccion de
consumidores y usuarios en materia de contratacién, no
ofrece excesivos detalles sobre su aplicacion al caso concreto,
por lo que no se explica por qué los clientes, con la
informacién que recibieron, no podian comprender la
trascendencia econdmica de dichas clausulas.

Comenzando por la clausula primera, la sentencia resulta
enormemente peculiar. En primer lugar, porque es pionera al
declarar nula la cldusula que recoge el principio legal de
responsabilidad  patrimonial universal del deudor (el
prestatario). Pero, en segundo lugar, porque resulta
extravagante considerar falta de transparencia una clausula
que Unicamente recuerda que el aseguramiento de las
obligaciones del prestatario mediante una hipoteca no
implica la desaparicion de la responsabilidad personal e
ilimitada del deudor. Ademas, resulta dificil sostener que,
hoy en dia, los consumidores no son conscientes de que
todos sus bienes responden de todas sus deudas.

La trascendencia del fallo en este punto, bien entendido, es
por completo inexistente, pues el hecho de eliminar la
clausula del contrato no impide la aplicacion del articulo
1911 (que es la norma general) ni mucho menos permite
entender que pueda imponerse a la entidad bancaria la
dacion en pago cuando nada se ha convenido al respecto.
No cabe olvidar, en este sentido, que el articulo 105 de la Ley
Hipotecaria declara que la hipoteca “no alterard la res-
onsabilidad personal ilimitada del deudor que establece el
articulo 1.911 del Codigo Civil”, por lo que se ha eliminado
una clausula que, en realidad, resultaba redundante.

Como mucho, podria valorarse la nulidad del caracter
solidario de la obligacion, lo cual sélo tendria trascendencia
en caso de que fuesen varios los prestatarios (informacién
que la sentencia no permite conocer).

Partiendo de lo anterior, probablemente resulte mas
interesante el debate respecto de la cldusula novena. En este
sentido, aunque el juzgador considere que el banco no
facilité informacion que permitiera al consumidor (en
concreto, a los fiadores) comprender realmente la tras-
cendencia econdmica de la estipulacion, de nuevo se
produce un cierto conflicto cuando se declara falta de
trasparencia una estipulacién que no contiene nada distinto
de lo previsto en el Cédigo Civil, de modo que pareciera que
se estuviese declarando que la propia norma resulta
incomprensible para los consumidores.

En efecto, los articulos 1830 a 1837 del Cédigo Civil recogen
los beneficios de orden, excusién y division en la fianza, asf
como la posibilidad de que el fiador renuncie a los mismos,
por lo que no se entiende qué informacién debe darse a los
consumidores para que pueda estimarse que las clausulas
son transparentes. En este sentido, bien podria considerarse
igualmente falta de transparencia la clausula que establece la
garantia hipotecaria por no explicar suficientemente al
consumidor que el bien que adquiere con el préstamo
responde del cumplimiento de sus obligaciones con la
entidad financiera.

La decision del Juzgador sobre la cldusula primera, aunque
probablemente inane, resulta alarmante, pues denota un
celo por la proteccion de los consumidores que va mas alla
de lo que la ley permite (y en un caso que en nada es
comparable al de las clausulas suelo o las llamadas hipotecas
multidivisa). Sobre la clausula novena, dada la enorme
trascendencia que podria tener el fallo si fuera confirmado,
se echa en falta mayor profundidad en el andlisis de
transparencia y comprensibilidad de la misma.

Contra la sentencia cabe recurso de apelacion, facultad que,
en vista de lo mediatico del fallo, seguramente serd utilizada
por la entidad bancaria condenada (a pesar de haber sido
declarada en situaciéon procesal de rebeldia). Ahora queda
esperar la sentencia que, eventualmente, pueda dictar la
Audiencia Provincial de Barcelona, que debera pronunciarse,
€N su caso, sobre cuestiones de gran relevancia para el sector.



Guia Util de escenarios, requisitos y
funciones de la figura del Delegado

de Proteccion de Datos (Grupo de
Trabajo del Articulo 29)

Blanca Cortés
Departamento de Propiedad Industrial e Intelectual

El Grupo de Trabajo del Articulo 29 (“GT 29”)
anuncié en 2016 su intencién de elaborar
diversos documentos con los que dar luz a
determinadas obligaciones del Reglamento
General de Proteccion de Datos (“RGPD").
Entre tales documentos se encuentran su guia
sobre el derecho a la portabilidad, las normas
para la identificacion de la autoridad de
control principal y la figura del Delegado de
Proteccion de Datos o Data Protection Officer
("DPO") a cuyo contenido se dedica esta
Referencia Juridica.

El GT 29 es un érgano consultivo independiente integrado
por las Autoridades de Proteccion de Datos de todos los
Estados miembros. Las decisiones del Grupo no son
juridicamente vinculantes si bien tienen un contundente
valor interpretativo al que recurren tanto los abogados
especializados en la materia como los tribunales
nacionales y europeos. Precisamente en el desarrollo de
su actividad, el GT29 ha publicado una nueva guia que,
en esta ocasion, analiza la figura del Delegado de
Proteccién de Datos (“DPO").

En primer lugar, la guia analiza en qué escenarios es
necesaria la figura del DPO, asi como trata de delimitar el
significado de los no pocos conceptos juridicos in-
determinados incluidos en la Seccién 4 del RGPD. En
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concreto, el Reglamento establece que serd necesaria la
designacion de un DPO cuando a) el tratamiento lo lleve
a cabo una autoridad u organismo publico; b) las
actividades principales del responsable o del encargado
consistan en operaciones de tratamiento que, en razén
de su naturaleza, alcance y/o fines, requieran una
observacién habitual y sistematica de interesados a gran
escala; o ¢) las actividades principales del responsable o
del encargado consistan en el tratamiento a gran escala
de categorias especiales de datos personales o de datos
relativos a condenas e infracciones penales.

Asi, en la guia objeto de cita, el GT29 analiza conceptos
como autoridad u organismo publico (lo que se decidira
de acuerdo con el derecho nacional, si bien la guia
recomienda que aquellas organizaciones privadas que
desempefian funciones publicas designen voluntaria-
mente un DPO); actividades principales (operaciones cla-
ve para conseguir los objetivos del responsable o
encargado); tratamiento de datos a gran escala (para lo
que deberd tomarse en consideraciéon, entre otros
elementos, el nUmero de titulares de datos afectados por
el tratamiento, el volumen y/o la tipologia de los datos
que estan siendo tratados); u observacion habitual y
sistematica de interesados (para la que el GT29 menciona
diversos ejemplos como programas de fidelizacion,
publicidad comportamental, monitorizacién de datos a
través de wearables o uso de circuitos cerrados de te-
levision). Ejemplos todos ellos que delimitan tanto las
situaciones en las que el DPO debera ser designado como
cudles seran las caracteristicas y funciones de su cargo.

Al respecto, la guia manifiesta que el DPO sera necesario
tanto para responsables como encargados del tratamiento
cuando se cumplan los requisitos del RGPD. Asimismo, se



El empresario deberd garantizar que el DPO participe
activamente en cualquier cuestién o proceso relativo a

la protecciéon de datos de caracter personal, debiendo
asegurar internamente que el DPO sea informado y
consultado con caracter previo a cualquier tratamiento.

establece que el DPO a) debera ser facilmente accesible
desde cada establecimiento en aquellos casos en los que
el DPO represente a un grupo de empresas; b) acreditar
una solida experiencia en proteccién de datos, si bien no
requerird de una titulacion determinada; y c) podré ser
contratado como personal de la entidad o ser ajeno a tal
organizacion empresarial y actuar como DPO en virtud de
un contrato de prestacién de servicios. La Ultima
posibilidad resulta de especial importancia, pues permite
externalizar esta funcién a terceros especialistas en la
materia, evitando las dificultades inherentes a su
implementacion interna. A lo expuesto debe anadirse
que ciertos datos del DPO deberan ser publicados para
que los titulares de datos personales y comunicados a las
correspondientes Autoridades de supervision puedan
tener acceso a ellos.

Por ultimo, enlo relativo al papel del DPO en la organizacion
de la que forme parte, la guia manifiesta que el empresario
deberd garantizar que éste participe activamente en
cualquier cuestion o proceso relativo a la proteccion de
datos de caracter personal, debiendo asegurar inter-
namente que el DPO sea informado y consultado con
caracter previo a cualquier tratamiento (“Privacy by design
and default"). Asimismo, debera garantizarse que el DPO
actia de forma independiente, no exista conflicto de
interés con otras funciones que pueda desempefar (el
GT29 recomienda, sin embargo, que el DPO no desempefie
ninguna otra funcion relacionada con la determinacion de
la finalidad de los tratamientos de datos a realizar, entre
ellas, responsable de RRHH, responsable de IT, responsable
financiero o cualquier cargo directivo) y no sea penalizado
por el empresario por las decisiones en cumplimiento de su
cargo.

Si bien las incognitas relativas a esta figura persisten, la
guia aporta datos y ejemplos Utiles para concretar en qué
casos sera necesaria la designacién de un DPO vy cuéles
seran sus funciones en la practica y ello con la debida
antelacion pues el RGPD entrard en vigor en mayo de
2018. Su contenido, sin lugar a dudas, sera de utilidad a
responsables y encargados para adaptar su estructura a
las firmes exigencias del RGPD.
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Antonio Montero
Departamento de Tributario

El pasado dia 10 de noviembre la Comisién
Europea puso en marcha una consulta publica
para recabar opiniones sobre cémo debe actuar
la Unién Europea en relaciéon con los asesores e
intermediarios que facilitan la evasién y la

elusién fiscales.

El texto de la consulta, accesible a través de la propia pagina
web de la Comisién, sefala que recientes acontecimientos
han puesto de manifiesto el papel crucial que ciertos
intermediarios juegan en la elaboracién de la evasién vy la
elusién fiscal.

Se mencionan determinados ejemplos de iniciativas puestas
en marcha a nivel internacional para luchar contra tales
practicas, entre ellas la Acciéon 12 de BEPS (OCDE) o las
Directivas de la Unién en materia de intercambio de
informacién entre las autoridades fiscales de los distintos
Estados Miembros.

El propdsito declarado de la consulta es recoger opiniones
sobre la necesidad de adopcién, en el seno de la Unién, de
medidas normativas que desincentiven este tipo de practicas
y, de ser ese el caso, cudles serfan estas.

La justificacion Ultima que se invoca es la creacion de un mas
profundo y justo mercado Unico.

Entre los mecanismos que se describen de forma general en
la consulta, como mas habituales en este tipo de actuaciones,
se hace referencia a la ayuda a la creacién de entidades
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offshore, de creacion de complejas estructuras societarias
que tratan de ocultar no sélo patrimonio, sino la identidad
de los propietarios reales del mismo, para asegurar la
inexistencia de tributacion por parte de éstos o para minorarla
de forma notoria.

La comision incluye en el texto de la consulta dentro del
concepto de intermediario una amplia gama de profesionales:
asesores, abogados, asesores financieros y de inversion,
consultores, contables, instituciones financieras, inter-
mediarios de seguros, etc.

Considera la Comisién que el impago de la evasion/elusion
fiscal es dificil de cuantificar, mas aun cuando en dichos
esquemas agresivos no es infrecuente la ubicacién de las
empresas en territorios de baja tributacién (paraisos fiscales).

El Parlamento Europeo apel a la adopcién de duras medidas
contra dichos intermediarios cuando asisten, asesores,
esquemas que provocan la evasion fiscal; el ECOFIN del 22
de abril de 2016, en el que la Presidencia invit6 a la Comision
a considerar iniciativas para establecer normas de divulgacion
obligatoria de dichos esquemas (Accién 12 de BEPS), in-
crementando la vigilancia sobre dichos intermediarios como
uno de los elementos de evaluacion.

La introduccion de dichas medidas de divulgaciéon tendria
como objetivos los siguientes:

e Disuadir a los intermediarios y usuarios de potenciales
esquemas de planificacién fiscal agresiva de pro-
mocionar y utilizar los mismos en detrimento de la
sociedad.

e Asegurar que las autoridades nacionales tienen acceso
inmediato a la informacion relativa a dichos esquemas.

:
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e Evitar distorsiones en el mercado Unico debidas a la
diversidad de exigencias de informacion en relaciéon
con tales esqguemas asi como asegurar la igualdad de
condiciones entre los intermediarios.

e  Facilitar la cooperacion administrativa entre las
autoridades fiscales en el dmbito de las operaciones
transfronterizas.

e Mejorarel cumplimientovoluntario delos contribuyentes
mediante la introduccion de medidas que aseguren la
justicia del sistema.

La opinién que es solicitada a los participantes en la consulta
tiene tres vertientes:

e Necesidad sobre una accién de la Union Europea en
dicho sentido.

e Opciones posibles.

e FElementos esenciales del

informacion.

posible régimen de

En esa linea, el cuestionario puesto a disposicién de quien
quiera participar en la consulta (mas alla de las que formal y
expresamente se pudiesen plantear a los propios Estados
Miembros, expertos, asociaciones profesionales, think tanks,
etc), incluye una amplia gama de materias:

e Informacion especifica sobre el participante en la
consulta, como su naturaleza juridica, identificacion,
lugar de residencia.

e Informacién sobre si se es receptor de asesoramiento
fiscal.

e Opinién sobre lo que seria calificado por el participante
como “potencial esquema de planificacién fiscal
agresiva”, en atencion a la concurrencia de una tipologia
de operativas negociales sucintamente descritas
(inclusion de clausulas de confidencialidad, retribucion,
utilizacién de determinadas figuras legales como los
trust, uso de territorios de baja tributacion, etc.).

e Opinién sobre si debe automaticamente calificarse
como agresivo cualquier esquema relacionado con

D

g a cuenta de su afectaciéon a un gran
o de instituciones juridicas.

Comision resulta mas trascedente de
ipio cabria pensar, y de su evolucion

6 ctuar un seguimiento en los préoximos

paises terceros (no UE) incluidos en listas de paises que
no cumplan con los estandares de buena gobernanza.

e Opinién sobre los objetivos a consequir (disuadir del uso
de tales esquemas, asegurar la disponibilidad de
informacién de forma inmediata por parte de las
autoridades fiscales, evitar distorsiones en el mercado
Unico, facilitar la cooperacion administrativa, etc.).

e Opinién sobre si el foco primordial de este tipo de
medidas deberian ser las operaciones transfronterizas.

e ;Deben compartir las autoridades informacion en
relacion con este tipo de esquemas?

e Opinién sobre si la legislacion de la UE en la actualidad
es suficiente en esta materia

e Consecuencias de la no implementacion de legislacion
de esta naturaleza

e Consecuencias de la falta de cumplimiento de esa
legislacién por parte de los intermediarios.

e Impacto econémico de este tipo de medidas (mas
justicia tributaria; incremento en la recaudacion dentro
y fuera de la UE).

e Impacto social (mayor grado de cumplimiento vo-
luntario.

e Alcance de la obligacion de comunicacion (identificacion
del contribuyente, identificacion del intermediario, iden-
tificacion del elemento del negocio u operativa deter-
minante de la eventual calificacion como planificacion
agresiva; identificacion de las jurisdicciones involucradas,
cuantificacién de la ventaja fiscal a obtener).

e Obligados a suministrar la informacién (contribuyentes,
intermediarios, ambos).

Como puede observarse, la iniciativa de la Comisién resulta
mas trascedente de lo que en principio cabria pensar, y de su
evolucion habra que efectuar un seguimiento en los préximos
meses, habida cuenta de su afectacion a un gran nimero de
institucionesjuridicasmasalla delasvinculadas, estrictamente,
a las fiscales.

N
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Gerardo Zaldivar
Departamento de Inmobiliario y Construccién

Resolucion de 13 de diciembre de 2016, de la
Direccion General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto contra la
calificacion del Registrador de la Propiedad
accidental de Borja, por la que se suspende la
inscripcion de la superficie de una finca que
constaba inscrita sin ella, y se omite la

inscripcion de otros extremos.

La cuestion suscitada gira en torno a una escritura por la
que se llevan a cabo operaciones de ejecucién de fiducia
sucesoria, liquidacion de sociedad conyugal y aceptacion
y adjudicacién de los bienes de una herencia.

Una de las fincas del inventario constaba inscrita en el
Registro de la Propiedad como extension superficial
ignorada y en la descripcién que sobre dicha finca se
hacia en la escritura se decia que, segun reciente
medicién, la finca tenia una superficie de 131 metros
cuadrados, declarando los otorgantes que no podian
aportar la referencia catastral (ademas de haber sido
infructuosa su busqueda por el Notario autorizante).

Respecto de la misma finca objeto de la escritura se
solicitaba, ademas, (i) la cancelacion de un usufructo
vitalicio por fallecimiento de la usufructuaria, lo que se
acredit6 con certificado de defuncién; y (ii) la cancelacion,
de manera expresa, de una anotacién de embargo por
caducidad.
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El Registrador suspendio la inscripcion, advirtiendo como
obstéculo para la inscripcion de la transmision de la finca
el de no constar su extensién superficial (constaba inscrita
en los libros del Registro como extension superficial
ignorada).

La recurrente, por su parte, consideré que no se trataba
de una inmatriculacién de finca sino de la transmision de
una finca ya inscrita en el Registro de la Propiedad, por lo
que haciéndose constar ahora la extensién y superficie de
la misma, no existia motivo fundado para cerrar el
Registro a la misma.

Adicionalmente, la recurrente alegé que en la calificaciéon
del Registrador (i) no constaba la extincion del usufructo
a favor de la fallecida usufructuaria; (i) no figuraba la
cancelacién de la anotacion de embargo preventivo sobre
esa misma finca, extremos, ambos solicitados
expresamente en el titulo de transmision; y (iii) no se
hicieron constar tampoco los medios de impugnacién
contra la calificacion del Registrador.

La Direccion General desestima el recurso presentado
por la recurrente contra la calificacién del Registrador en
cuanto a los extremos relativos a la finca y su extension,
estimandolo en todo lo demas.

En cuanto a la finca y en relacion a la falta de expresion
de la superficie, la Direccion General recuerda a la
recurrente que es doctrina de ese Centro Directivo el
deber de exigir que se exprese la superficie de la finca en
el titulo presentado, aunque en el historial registral la
misma aparezca sin expresion de su medida. La completa
y total descripcion de la finca en el titulo de transmisién
resulta indispensable para que el Registrador pueda llegar



onclusiones, que no es posible inscribir la transmision

una finca sin superficie, aunque asi figure en el
R  de la P

a la conviccion de que el mismo tiene por objeto una
determinada finca registral. Igualmente, la Direcciéon
General vuelve aincidir en que la inscripcion de la superficie
de una finca que hasta ese momento no la tenia consignada
en el Registro, sin ser en sentido técnico unainmatriculacion,
tiene cierta entidad inmatriculadora, por lo que ha de es-
tar dotado de las debidas garantias de notificacion a los
propietarios colindantes potencialmente afectados, utili-
zando para ello, tras la entrada en vigor de la reforma de la
Ley Hipotecaria operada por la Ley 13/2015, bien el
procedimiento registral que se regula en el articulo 199 de
la Ley Hipotecaria o bien el expediente notarial regulado
en el articulo 201.1 del mismo texto legal.

No obstante lo anterior, la Direccién General considera
que no es posible acudir a la via excepcional del articulo
201.3 de la Ley Hipotecaria, pues tal supuesto esta
reservado para el supuesto de que la superficie que se
pretende inscribir no excede en mas del 5% o del 10%
«de la cabida que conste inscrita», y, en este caso en
cuestién no consta inscrita cabida alguna.

En cuanto al resto de los extremos recurridos, esto es, la
negativa del Registrador a inscribir la extinciéon del
usufructo y la cancelaciéon de una anotacién preventiva
caducada, la Direccién General concluye forzosamente
que tal negativa, precisamente por carecer de motivacion
alguna, ha de ser revocada. De otra parte, la Direccion
General vuelve a incidir en que resulta indispensable
hacer constar siempre en la nota de calificacion los
medios de impugnacion de la misma en la forma
determinada por el articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria.

En consecuencia, de esta resolucién podemos extraer
tres conclusiones:

1. Que no es posible inscribir la transmisién una finca
sin superficie, aunque asf figure en el Registro de la
Propiedad;

2. Que para la constancia de esa superficie que no
figura en el Registro de la Propiedad se requiere,
bien el procedimiento registral que se regula en el
articulo 199 de la Ley Hipotecaria o bien el expediente
notarial regulado en el articulo 201.1 del mismo
texto legal; y

3. Que una pequefia disminuciéon de cabida de una
finca respecto de la superficie inscrita en el Registro
se puede acreditar con el expediente previsto en el
articulo 201.3 de la Ley Hipotecaria, siempre y
cuando el Registrador, en resolucion motivada, no
albergue dudas sobre la realidad de la modificacion
solicitada y que realizada la operacién registral, el
Registrador notifique a los titulares registrales de las
fincas colindantes.

La Resolucion pone asi fin a una cuestion que ha venido
presentandose como polémica en el pasado y sobre la
cual la Direccién General se ha venido pronunciando,
sentando nuevamente y de forma definitiva su criterio,
conforme a lo anteriormente expuesto.
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El'legislador y el castellano
postmoderno-

Mariano Yzquierdo
Grandes Patrimonios

Hay padres que son progenitores, padres que
no son progenitores y progenitores que no son
padres.

La reforma introducida por las leyes de 2015 continud
con la espiral de corte neo o postmodernista de las
reformas introducidas en el Derecho de familia en la
primera década del siglo XXI. Resulta, en efecto, muy
llamativo que el legislador quiera resolver las denominadas
«cuestiones de género» a base de agresiones al buen
castellano. La cosa instaurada por la Direccion General de
los Registros y del Notariado y que se materializé con la
Orden JUS/568/2006, de 8 de febrero, sobre modificacion
de modelos de asientos y certificaciones del Registro Civil
y del Libro de Familia encontraba su logica, una vez
admitidos los matrimonios entre personas del mismo
sexo, cuando el art. 3 vino a establecer que la certificacion
correspondiente a las inscripciones de los matrimonios
contraidos por personas del mismo sexo debian ser
modificadas, sustituyéndose para tales casos las
expresiones de «marido» y «mujer» por las de «cdnyuge
A» y «conyuge B».

El problema vino cuando el art. 4 dispuso también que la
expresion «padre» se debia sustituir por la de «progenitor
A, y la expresién «madre» por la de «progenitor B». La
DGRN no cayé en la cuenta de que el término
«progenitores» solamente casa correctamente con
«padres bioldgicos». Eso significa la palabra «progenie»,
una combinacién de la raiz indoeuropea «gen» (parir),
después presente en los verbos latinos «gignere»
(engendrar), «generare» (generar) y «gnasci» (nacer)y en
el verbo griego «gignomai» (nacer), todo lo que después
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dio lugar a sustantivos como «generador», «genital»,
«indigena», «patdgeno», «ingeniero», a adjetivos como
«generoso», «homogéneo», «heterogéneo» o a verbos
como «generar» y «degenerar».

Esta completa y absoluta «degeneracion» idiomatica se
ha reproducido en las Ultimas reformas del Cédigo civil.

Me encuentro en este momento actualizando los
capitulos que tengo a mi cargo en el Tratado de Derecho
de la Familia, obra codirigida por mi y por la profesora
Cuena Casas (y en la que se dan cita, a lo largo de cerca
de diez mil paginas escritas por mas de setenta autores,
el Derecho civil, el procesal, el internacional privado, el
penal, el eclesiastico, el administrativo, el laboral, el
mercantil y el tributario). Esa tarea de revision vy
actualizacién me da la oportunidad de hacer esta
reflexion. Lo cierto es que, en un matrimonio o pareja de
varones del mismo sexo, es sélo el Derecho quien les
puede llamar «padres», pero como mucho uno sera
propiamente «progenitor» (a saber, el titular del esperma
utilizado para la generacion). No lo serd ninguno cuando
el hijo se ha gestado con semen de donante, ni tampoco
en el caso de filiacion adoptiva, donde los adoptantes
seran padres ambos, pero ninguno progenitor. A partir
de ahi, seran los padres, progenitores o no (y digan lo
que digan los preceptos que a continuacion se citan y
otros muchos que no se citan) quienes ejerzan la patria
potestad (arts. 111, 154, 156, 157, 158 del Cédigo civil),
quienes confieran la vecindad civil al extranjero adoptado
(art. 15.1.b), quienes se separen o se divorcien en caso de
crisis matrimonial (arts. 81, 82.2, 90.1.a, 93, 94), quienes
por su matrimonio otorgaran el caracter matrimonial al
hijo habido con anterioridad (art. 119), quienes
administren los bienes de los hijos (arts. 164.2 y 167). Y



asi sucesivamente, por no seguir dando la brasa, pues
reproducir la lista de «progenitores» presentes en el
régimen del acogimiento, la tutela administrativa y la
adopcion harfa interminable la relacion. Aunque, bien es
verdad, hay preceptos que prefieren no propinar
puntapiés al castellano, pues parece légico que la

adopcién la tengan que consentir los adoptantes
llamados a ser padres adoptivos y que en cambio sean
llamados a asentirla los progenitores del adoptando que
no estuviera emancipado (art. 177).

Curiosamente, en una operacion como ésta, hecha por la
Direccion General a base de la herramienta «buscar y
reemplazar» de los tratamientos de texto, se han librado,
para bien, articulos que contintian diciendo que los
padres que ostenten la patria potestad tienen la
representacion legal de sus hijos menores no emancipados
(art. 162; en efecto, asi debe ser, y sean o no sean ellos
los progenitores), o que incluso ordenan el nombramiento
de defensor judicial cuando en algun asunto el padre y la
madre tengan un interés opuesto al de sus hijos no
emancipados (art. 163). Si en este Ultimo precepto se
hablara de progenitores, el lapsus desembocaria en el
absurdo: ;qué habriamos hecho con la pareja de gays o
lesbianas que discutiesen acerca del precio que hay que
poner a la venta de la finca que el hijo ha heredado de la
abuela? Como, en cambio, en el segundo parrafo se
advierte que si el conflicto existe sélo con uno de los
progenitores, corresponde al otro representar al menor
sin necesidad de nombrar defensor judicial, tendriamos
el problema formado cuando la finca la quisiera comprar
la compafiera more uxorio de la mujer que puso el évulo
y que quisiera comprar la finca (a la sazén, no pro-
genitora).

Aunque el legislador se esfuerce en decir lo que le parezca
oportuno por imposicion de los slogans de la progresia, y
hecha la oportuna queja, debo advertir que yo mismo, en
mis clases y en mis escritos, me dejo aplastar mas de una
vez por esa moda irredenta. Pero conviene decir también
que en este precioso blog, ademas de velar por la calidad
material de las normas, hay que velar por la elegancia de
las mismas. Se llama elegantia iuris, y habia mucha en el
siglo XIX. Y también en buena parte del siglo XX, cuando
existian las comisiones de estilo en las Céamaras legis-
lativas.

Saludos, queridos lectores, ya seéais progenitores, padres,
las dos cosas o ninguna de las dos.
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