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En la Villa de Madrid, a 27 de abril de dos mil quince.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- Mediante escrito de 15 de abril de 2015 la asociacion sin animo
de lucro constituida por empresas cotizadas espafolas EMISORES
ESPANOLES interpuso recurso contencioso-administrativo contra la Instruccién
dictada con fecha 12 de febrero de 2015 de la Direccién General de Registros y
Notariado/DGRN), sobre legalizacion de libros de los empresarios en aplicacion
del articulo 18 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a los
Emprendedores y su Internacionalizacion, que se publico en el Boletin Oficial del
Estado (""BOE™ n°40 de 16 de febrero de 2015; y solicitando mediante otrosi la

suspension de la ejecucion de la referida Instruccion.

SEGUNDO.- De esta peticion se dio oportuno traslado al Abogado el Estado,

con el resultado que obra en autos.
Aporto el Abogado del Estado alegaciones con fecha 21 de abril de 2015.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Establece el articulo 130.1 de la vigente Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa que, previa
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valoracion circunstanciada de los intereses en conflicto, la medida cautelar
podréa acordarse Unicamente cuando la ejecucién del acto o la aplicacion de la
disposicion recurrida pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso.

Antes de nada , y con esta base normativa , conviene hacer una serie de
precisiones al respecto para entender los argumentos de la parte actora.

La primera —derivada inevitablemente de ese precepto- es que conforme a una
consolidada jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, advertida en la sentencia de 22 de julio de 2002 (RC 3507/1998), que se
transcribe en el Auto de 16 de julio de 2004 (R 46/2004 (JUR 2005, 441)), la razén
de ser de la justicia cautelar en el proceso en general, se encuentra en la necesidad
de evitar que el lapso de tiempo que transcurre hasta que recae un pronunciamiento
judicial firme suponga la pérdida de la finalidad del proceso. Con las medidas
cautelares se trata de asegurar la eficacia de la resolucion que ponga fin al proceso,
evitando la produccién de un perjuicio de imposible o dificil reparacion, como
sefialaba el articulo 122 LJ -0, como dice expresivamente el articulo 129 de la
actual Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (Ley 29/1998, de 13 de
julio), asegurando la efectividad de la sentencia-. Por ello el periculum in mora
forma parte de la esencia de la medida cautelar, pues, en definitiva, con ella se
intenta asegurar que la futura sentencia pueda llevarse a la practica de modo
atil .En el caso analizado, la medida cautelar que se interesa consiste
concretamente en la suspension de la Instruccion dictada con fecha 12 de
febrero de 2015 de la Direccidn General de Registros y Notariado, sobre
legalizacion de libros de los empresarios en aplicacion del articulo 18 de la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a los Emprendedores y su

Internacionalizacion.

La segunda precision se refiere a que por el mero hecho de que la Instruccién de
la DGRN pueda ser una disposicion de caracter general que goza de la
correspondiente presuncion de legalidad ello no impide de por si la adopcién de
la medida cautelar solicitada. Pues de aceptarse tal argumento, se incurriria en
una falacia: si el interés general radica en la presuncion de legalidad de las
disposiciones de caracter general, en tal caso seria imposible que se acordase
medida cautelar alguna contra las mismas. Pero los Tribunales se han
pronunciado en numerosos casos en los que se han aplicado medidas cautelares
sobre disposiciones de caracter general (nos remitimos a las sentencias a las
que ya nos hemos referido anteriormente para evitar reiteraciones innecesarias).

Y la tercera precision nos lleva a recordar también que lo Unico que la
Direccién General de los Registros y del Notariado puede hacer es aprobar
circulares y drdenes de servicio dirigidas exclusivamente a los Registradores,
de conformidad con el art. 21 de la Ley 30/1992, con el Real Decreto 453/2012
de la estructura organica del Ministerio de Justicia , con el articulo 23 de la Ley
50/1997 y con el 345 del Reglamento del Registro Mercantil. Pero no tiene
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facultad reglamentaria. Limites competenciales objetivos que se han de poner
en relacion con la Instruccion que nos ocupa.

Y la dltima precision se refiere al plazo de entrada en vigor de esa
disposicion pues aunque la Instruccion entrd en vigor el 8 de marzo de 2015,
su verdadera aplicacion efectiva , segun sus secciones 3252273y 10?2 tendria
lugar el 30 de abril de 2015 cuando finaliza el plazo de 4 meses desde el cierre
del ejercicio social para la presentacidn de libros pues suele ser coincidente
con el afo natural.

Los argumentos que utiliza la sociedad actora EMISORES
ASOCIADOS son los siguientes:

1-Que por el tenor y contenido del apartado 252 de la Instruccion , y a pesar de su
denominacion y del organo que la ha dictado, tiene naturaleza juridica de
disposicidn de caracter general, y sus efectos se despliegan hacia una pluralidad
indeterminada de sujetos, que, como destinatarios de la Instruccion, deben acatar
su contenido ; y esa pluralidad indeterminada abarca, en realidad, un ingente
namero de sujetos, pues la Instruccién resulta de aplicacién a todos los
empresarios constituidos en Espafia (ademas de a los Registradores), lo que
incluye la totalidad de sociedades de capital y, ademés todas las "uniones
temporales de empresas, comunidades de bienes, asociaciones de cualquier
clase, fundaciones y otras personas fisicas y juridicas obligadas a llevar una
contabilidad ajustada a las prescripciones del Cdédigo de Comercio™.....Por lo
que su ambito subjetivo de aplicacion excede, con mucho, de los Registradores
del Registro Mercantil, abarcando también a las empresas y comunidades
referidas y a los funcionarios competentes como a todos los operadores
juridicos que se relacionan con la materia.. Concluye pues que la Instruccion
excede absolutamente de lo dispuesto en dicho art. 21 de la Ley 30/1992.

2- Que la Instruccién, en muchos de sus apartados, ho MERAMENTE
desarrolla la Ley 14/2013, sino que va mas alla, de tal manera que esta
innovando el ordenamiento, lo que le esta vedado a la Direccion General de los
Registros y del Notariado. Los siguientes aspectos de la Instruccion que
suponen una clara extralimitacion respecto de lo dispuesto en el art. 18 de la
Ley 14/2013 segun la asociacion actora son los siguientes:
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@)

(b)

De la Instruccion se desprende que los libros pasaran a ser legalizados e
incorporados a los ficheros  del  Registro  Mercantil, lo  que
abarca igualmente y de forma ex novo el contenido de dichos libros.

La seccion 152 de la Instruccion exige que, para permitir que ciertas actas
se incorporen al correspondiente libro con posterioridad a su
legalizacion, la Junta General de la sociedad debera ratificar tales actas.
Ello supone una flagrante extralimitacion de la Instruccion, pues entra a
reqular las funciones de la Junta General, innovando el ordenamiento
juridico y, en concreto, lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, "TRLSC").

(c)Porque la seccién 262 de la Instruccidén extiende su
aplicacion subjetiva no solo a los empresarios sino ademéas a "uniones
temporales de empresas, comunidades de bienes, asociaciones de
cualquier clase, fundaciones u otras personas fisicas y juridicas obligadas
a llevar una contabilidad ajustada a las prescripciones del Codigo de
Comercio". Dice que estas entidades no
mercantiles, como asociaciones y fundaciones, que se regulan por sus
propias leyes (Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, de reguladora del
Derecho de Asociacion y Reglamento del Registro Nacional de
Asociaciones -aprobado por Real Decreto 1497/2003, de 28 de
noviembre-; Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, el
Reglamento del Registro de fundaciones de competencia estatal -
aprobado por Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre-; etc.), y
ninguna de esas normas prevé que tales entidades deban realizar
actuaciones ante el Registro Mercantil, sino, en su caso, ante otros
registros (el Registro de Asociaciones, el Registro de Fundaciones, etc.).

(d)Porque la seccion 222 de la Instruccion regula la manera en que los
Registradores libraran certificacidn a peticion judicial para acreditar las
legalizaciones practicadas y que éstas tengan valor probatorio. Ademas, regula
en concreto, la posibilidad de que terceros puedan requerir al Registro Mercantil
que expida certificaciones con valor probatorio, tal como se deduce de esa
seccion 22a de la instruccion, que es una cuestion que no esta regulada ni en la
Ley de Enjuiciamiento Civil ni en ninguna otra ley.

Algo que, claramente, es una extralimitacion evidente, tanto del contenido de la Ley
14/2013 como del propio de la LECivil. Asi, la Instruccion entra a regular aspectos
procesales, mas alla de los mercantiles, pretendiendo desarrollar no ya el art. 18 de la Ley
14/2013 sino ademés la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil ("LECivil"), de 7 de enero.
Porque ademas, y en concreto, la posibilidad de que terceros puedan requerir al Registro
Mercantil que expida certificaciones con valor probatorio, tal como se deduce de esa
seccion 22a de la instruccion, es una cuestion que no esta regulada ni en la LE Civil nien
ninguna otra ley.
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3-Que la Instruccion excede absolutamente de lo dispuesto en dicho art. 21 de la Ley
30/1992. En

efecto, el articulo 21 sobre Instrucciones y érdenes de servicio regula que "Los
drganos

administrativos podran dirigir las actividades de sus dérganos jerarquicamente
dependientes mediante instrucciones y érdenes de servicio.

Cuando una disposicion especifica asi lo establezca o se estime conveniente por razon
de los destinatarios o de los efectos que puedan producirse, las instrucciones y
ordenes de servicio se publicaran en el periddico oficial que corresponda™.

4- Que hay extralimitaciones mdaltiples de la Instruccion por desarrollo ex
novo,porque la Instruccion, en muchos de sus apartados, no desarrolla la Ley
14/2013, sino que va méas alla, de tal manera que esta innovando el
ordenamiento lo que le esta vedado a la Direccion General de los Registros y
del Notariado al regular cuestiones que exceden de lo previsto en el art. 18 de la
Ley 14/2013., ya que de la Instruccion se desprende que los libros pasaran a ser
legalizados e incorporados a los ficheros del Registro Mercantil, lo que
abarca igualmente el contenido de dichos libros.

Ademas la seccion 152 de la Instruccion exige que, para permitir que ciertas
actas se incorporen al correspondiente libro con posterioridad a su legalizacion,
la Junta General de la sociedad debera ratificar tales actas. Ello supone una
flagrante extralimitacion de la Instruccion, pues entra a regular las funciones de
la Junta General. También la seccion 262 de la Instruccion, extiende su
aplicacion no solo a los empresarios sino ademas a "‘uniones temporales de
empresas, _comunidades de bienes, asociaciones de cualquier clase,
fundaciones u otras personas fisicas v _juridicas obligadas a llevar una
contabilidad ajustada a las prescripciones del Codigo de Comercio".

5-Porque concurre una clara falta de potestad reglamentaria(regula en el
articulo 23 de la Ley 50/1997) en la Direccién General al observarse los
terminos de la Instruccion, pues no debe olvidarse cuales son las funciones que
se atribuyen a la Direccion General de los Registros y del Notariado que vienen
reguladas en el art. 9 del Real Decreto 453/2012, de 5 de marzo, que desarrolla la
estructura organica del Ministerio de Justicia. Tampoco amparadas por el articulo 23 de
la Ley 50/1997 sobre potestad reglamentaria ni por el 21 de la Ley 30/1992, ni ha
concurrido el procedimiento legalmente previsto en el articulo 24 de la Ley 50/1997.
Aunque estas cuestiones por pertenecer su dilucidacion al fondo del asunto ,
las hace la recurrente de manera meramente indiciaria o aprioristica
remitiéndose a la decision que la Sala adopte respecto del fondo de la
cuestion,
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6- Porque se podria dar lugar a incurrir en riesgo gravisimo de responsabilidad por
parte de los administradores de las sociedades que en caso de dar cumplimiento a la
Instruccion estarian incumpliendo, necesariamente, otras obligaciones previstas en
distintas normas, todas ellas de mayor rango normativo que la Instruccion,
especialmente en lo que se refiere a los deberes de confidencialidad.

7-Porque asimismo, concurriria riesgo gravisimo de acceso a informacidn
confidencial y privilegiada por parte de cualesquiera personas, especialmente
competidores y contrapartes, debido a la ineficiente regulacion contenida en la
Instruccion por la ausencia de protocolos para evitar un uso indebido de la
informacién confidencial y/o privilegiada por parte de los Registradores y
demas personal del Registro Mercantil sin protocolo de actuacion para
evitarlo. Por lo que se desprende un gravisimo riesgo de que esa misma
informacién confidencial y privilegiada caiga en manos de terceros. Ya que la
informacidn que consta en el Registro Mercantil es de libre acceso al publico,
de tal manera que cualquier sujeto puede dirigirse a €l parta obtener
informacion de cualquier empresa.

8-Porque los perjuicios relativos a la falta de control sobre la informacion
confidencial y privilegiada del secreto empresarial vertidos en los libros a
legalizar presentados en el Registro mercantil y derivados de la aplicacion de
la Instruccion anteriormente puestos de relieve no podran ser subsanados ni
compensados, por lo que debe decretarse la suspension de la Instruccion: los
perjuicios que se ocasionarian con la aplicacién de la Instruccién serian
de tal magnitud que una eventual sentencia estimatoria llegaria
demasiado tarde y no habria compensacion suficiente para paliar todo el
dafio que se provocaria. Siendo imposible cuantificar el dafio si esa
informacion fuese indebidamente utilizada y, por desgracia, en tanto la
Instruccién no contiene ninguna regulacion sobre controles para evitar un
acceso y uso indebidos a esa informacion, resulta imposible protegerla.
9-Porque —segun dice la actora- la Instruccion supone un cambio radical en la
tendencia que numerosos Registros Mercantiles estaban aplicando incluso
después de la entrada en vigor de la Ley 14/2013, pues la aplicacién practica de
este precepto ha sido heterogénea por parte de los distintos Registros
Mercantiles que no han seguido criterios uniformes y que el precepto ha
generado mucha confusion y division de opiniones, no solo a nivel doctrinal o
entre los empresarios para darle cumplimiento , sino también entre los propios
Registros Mercantiles, que han seguido distintas interpretaciones
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10-Que el efecto que se producira si la Instruccion no es suspendida sera
completamente opuesto al perseguido por la Ley 14/2013 y la normativa
reguladora de la legalizacion de libros mercantiles , esto es la fidelidad en la
recopilacién de informacion sobre la actuacion llevada a cabo por las empresas.

En la tesis contraria argumenta el Abogado del Estado , como motivos de
oposicion frente a la suspensién solicitada, los siguientes:

1-----Que no procede estimar la solicitud de contrario en virtud de un
supuesto "‘fumus bonis iuris”. Pues en particular, en relacion a la
"apariencia de buen derecho" o "fumus bonis iuris" como fundamento
de la adopcién de la medida de suspension del acto administrativo, el
Tribunal Supremo viene aplicando un criterio restrictivo, segun declara el
Auto de 4 de septiembre de 1992 , "sin que de ningin modo pueda
prejuzgar el fondo de la cuestion debatida;

2------ Que algo analogo ocurre con las alegaciones de nulidad de pleno
derecho del acto impugnado, cuya prosperabilidad (salvo rara excepcion),
siempre supone una invitacion a entrar en el fondo del asunto, limitandose
a la nulidad de un acto que aplica un Reglamento ya anulado o una acto
idéntico a otro ya anulado. Por ello, no debe entrarse a determinar si el
demandante tiene mas o menos razon, cuestion de fondo, sino atenernos a
lo dispuesto en la Ley de la Jurisdiccion.

3------- Que con la suspension se ocasionaria un grave perjuicio para el interés
publico, pues en el caso de autos, el nuevo sistema no podria implementarse, con
dafio al interés general; y viéndose notoriamente afectado el interés publico por
la suspension si ésta fuera acordada, debe rechazarse la peticion de suspension
realizada de contrario.

4--mm-- Que no se ocasionarian perjuicios concretos para el recurrente de
reparacion imposible ni se especifican tampoco de manera concreta qué
perjuicios se ocasionarian a terceros, pues a los administradores el
cumplimiento de la Instruccion no puede generarles responsabilidad pues su
actuacion seria por mandato de la Administracion.
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A mayor abundamiento, los perjuicios que podrian ocasionarse para el
recurrente por la dilacion del proceso (“periculum in mora™), no los
concreta la actora en modo alguno, aunque se diga que "son de tal
magnitud que una eventual sentencia estimatoria llegaria demasiado tarde".

SEGUNDOQO. Comenzaremos exponiendo el tenor del articulo 18 que es el que
desarrolla la Instruccion segin su exposicion de motivos y su seccion 152 El
art. 18 de la Ley 14/2013 es del siguiente tenor: "Articulo 18

“Legalizacion de libros.1. Todos los libros que obligatoriamente deban llevar
los empresarios con arreglo a las disposiciones legales aplicables, incluidos los
libros de actas de juntas y deméas organos colegiados, o los libros registros de
socios y de acciones nominativas, se legalizaran telematicamente en el Registro
Mercantil después de su cumplimentacidn en soporte electronico y antes de que
trascurran cuatro meses siguientes a la fecha del cierre del ejercicio.

2. Los empresarios podran voluntariamente legalizar libros de detalle de
actas o grupos de actas formados con una periodicidad inferior a la anual
cuando interese acreditar de manera fehaciente el hecho y la fecha de su
intervencidn por el Registrador.

3. El Registrador comprobara el cumplimiento de los requisitos formales,
asi como la regular formacion sucesiva de los que se lleven dentro de cada
clase y certificard electronicamente su intervencion en la que se expresara el
correspondiente codigo de validacion.”

Esta Ley introdujo la obligacion de cumplimentar los libros obligatorios de
los empresarios en soporte electronico y su legalizacién por medios
telematicos. Asi pues se modifico el régimen legal de la llevanza de libros y
la legalizacion de libros de los empresarios.

La Instruccion en su exposicién de motivos establece como fines de la
misma la unificacion de criterios, dar mayor claridad, mayor economia y
seguridad en el tramite de la legalizacion de libros ,0 reducir tiempo y
tamafio y simplificar el sistema de empaquetado de archivos con respecto al
formato de los soportes de ficheros anteriores previstos en la Instruccion de
la DGRN de 31 de diciembre de 1999.

TERCERO.- La decision sobre la procedencia de las medidas
cautelares debe adoptarse Iponderando las circunstancias del caso, segln la
justificacion ofrecida en el momento de solicitar la medida cautelar, en
relacion con los distintos criterios que debenser tomados en
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consideracion segun la LICA y teniendo en cuenta la finalidad de la medida cautelar y
su fundamento constitucional. _

No conviene olvidar antes de entrar en el estudio del caso concreto que la
doctrina del Tribunal Supremo sobre las medidas cautelares plasmada en la
sentencia de 27 de marzo de 2014, se puede resumir de la siguiente forma:

“La decision sobre la procedencia de la medida cautelar comporta un alto
grado de ponderacion conjunta de criterios por parte del Tribunal, que, segun
nuestra jurisprudencia, puede resumirse en los siguientes puntos:

a) Necesidad de justificacion o prueba, aun incompleta o por indicios de aquellas
circunstancias que puedan permitir al Tribunal efectuar la valoracion de la
procedencia de la medida cautelar. Como sefiala un ATS de 3 de junio de 1997 (RJ
1997, 5049): "la mera alegacion, sin prueba alguna, no permite estimar como
probado, que la ejecucion del acto impugnado (o la vigencia de la disposicion
impugnada] le pueda ocasionar perjuicios, ni menos que éstos sean de dificil o
imposible reparacion”. El interesado en obtener la suspension tiene la carga de
probar adecuadamente qué dafios y perjuicios de reparacion imposible o dificil
concurren en el caso para acordar la suspension, sin que baste una mera
invocacion genérica.

b) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto. Las medidas cautelares tienen
como finalidad que no resulten irreparables las consecuencias derivadas de la
duracion del proceso. De modo que la adopcion de tales medidas no puede
confundirse con un enjuiciamiento sobre el fondo del proceso. Como sefiala la
STC 148/1993 "el incidente cautelar entrafia un juicio de cognicién limitada en el
que el 6rgano judicial no debe pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde
resolver en el proceso principal” (Cfr. ATS de 20 de mayo de 1993).

c) El periculum in mora, constituye el primer criterio a considerar para la
adopcion de la medida cautelar. Si bien, ha de tenerse en cuenta que el
aseguramiento del proceso, no se agota, en la férmula clasica de la
irreparabilidad del perjuicio, sino que su justificacion puede presentarse, con
abstraccion de eventuales perjuicios, siempre que se advierta que, de modo

inmediato, puede producirse una situacion que haga ineficaz el proceso. Si bien se
debe tener en cuenta que la finalidad asegurable a través de las medidas cautelares es
la finalidad legitima que se deriva de la pretension formulada ante los Tribunales.

d) El criterio de ponderacion de los intereses concurrentes es complementario del
de la pérdida de la finalidad legitima del recurso y ha sido destacado
frecuentemente por la jurisprudencia: "al juzgar sobre la procedencia [de la
suspension] se debe ponderar, ante todo, la medida en que el interés publico exija
la ejecucion, para otorgar la suspension, con mayor o menor amplitud, segun el
grado en que el interés publico esté en juego™. Por consiguiente, en la pieza de
medidas cautelares deben ponderarse las circunstancias que concurren en cada
caso Yy los intereses en juego, tanto los publicos como los particulares en forma
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circunstanciada. Como reitera hasta la saciedad la jurisprudencia "cuando las
exigencias de ejecucion que el interés publico presenta son tenues bastaran
perjuicios de escasa entidad para provocar la suspension; por el contrario,
cuando aquella exigencia es de gran intensidad, solo perjuicios de elevada
consideracion podran determinar la suspensién de la ejecucién del acto” (A TS 3
de junio de 1997, entre otros muchos).

e) La apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris) supuso una gran
innovacion respecto a los criterios tradicionales utilizados para la adopcion de
las medidas cautelares. Dicha doctrina permite valorar con caracter
provisional, dentro del limitado ambito que incumbe a los incidentes de esta
naturaleza y sin prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva, los
fundamentos juridicos de la pretension deducida a los meros fines de la tutela
cautelar.

La LJCA no hace expresa referencia al criterio del fumas bonis iuris, cuya
aplicacién queda confiada a la jurisprudencia y al efecto reflejo de la LEC
1/2000 que si alude en su articulo 728 a este criterio.

“No obstante, debe tenerse en cuenta que la mas reciente jurisprudencia
hace una aplicacion mucho mas matizada de la doctrina de la apariencia del
buen derecho, utilizandola en determinados supuestos (de nulidad de pleno
derecho, siempre que sea manifiesta, A TS 14 de abril de 1997 (RJ 1997,
2852), de actos dictados en cumplimiento o ejecucion de una disposicién
general declarada nula, de existencia de una sentencia que anula el acto en
una instancia anterior aunque no sea firme; y de existencia de un criterio
reiterado de la jurisprudencia frente al que la Administracion opone una
resistencia contumaz)”;. . .... pero advirtiendo, al mismo tiempo, de los riesgos
de esa doctrina al senalar que "........ de lo contrario se prejuzgaria la
cuestion de fondo, de manera que por amparar el derecho a la efectiva tutela
judicial, se vulneraria otro derecho, también fundamental y recogido en el
propio articulo 24 de la Constitucion , cual es el derecho al proceso con las
garantias debidas de contradiccion y prueba, porque el incidente de
suspension no es tramite idéneo para decidir la cuestion objeto del pleito”...."

Pues bien, con estos pardmetros , coincidimos con el Abogado del
Estado en que no se debe entrar a determinar ahora la legalidad del
procedimiento de confeccion de la Instruccién, ni el alcance
reglamentario o no de la misma , ni la adecuacion o no de su naturaleza
a la regulacion de la potestad reglamentaria de Ley 50/1997 (articulos 23
y 24), y por tanto si la demandante tiene mas o menos razén de fondo en
cuanto a que efectivamente desarrolla la Ley (asi se dice en la seccion
15%), pues ella misma remite sus argumentos sobre la naturaleza juridica
de la Instruccién y de la extralimitacion de funciones de la DGRN (que
no se limita a dar ordenes a sus funcionarios jerarquicamente
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dependientes)a una clara cuestion de fondo a estudiar con referencia al
articulo 21 de la Ley 30/1992.

Pues bien teniendo en cuenta todo lo anterior y que la jurisprudencia ha
matizado la exigencia de acreditar totalmente el requisito del fumus boni
iuris para la adopcion de medidas cautelares, minorando su importancia
hasta el punto de quedar desplazado en algunos casos como condicion
esencial para atender a la solicitud de adopcién de medidas cautelares,
por ello la Sala entiende que el enfoque del incidente cautelar, ha de
centrarse exclusivamente en la pérdida de la finalidad legitima del recurso
y en la ponderacion de los intereses en conflicto, olvidando en realidad la
naturaleza sustancial de la Instruccion. Se ha de tener en cuenta sobre
todo que la ejecucion del acto recurrido no haga perder su finalidad
legitima al recurso o genere perjuicios de imposible o muy dificil
reparacion para el recurrente.

Y centrandonos en este Unico punto del conflicto de intereses y
en la naturaleza irreparable de los perjuicios que se puedan ocasionar a
la actora que podrian conllevar la pérdida de la finalidad legitima del
recurso, 0 si por el contrario es de gran relevancia la entidad de los
causados al interés general, hemos de fijar nuestra atencion en algunas
posibles innovaciones de la Instruccion dirigidas sobre todo a los
empresarios y sociedades, no precisamente a los Registradores
mercantiles.

De una primera lectura de la Instruccion recurrida sobre todo de las
Secciones 62,4278, 252 y 26%)puede desprenderse la posibilidad de que la
misma introdujera elementos novedosos sobre la imposibilidad de
legalizacion de libros en blanco después del 29 de septiembre de 2013 y
en el &mbito objetivo Yy subjetivo de la obligacidn de tales legalizaciones.

Estas novedades podrian entenderse agravadas cuando vemos que en la
Instruccion no parece afiadirse mencién algunas sobre la necesidad de salvaguardar
la informacion confidencial de las empresas que va a ser comunicada al Registro
Mercantil desde el mismo momento de hacer entrega de libros que anteriormente
eran presentados para su legalizacion pero en blanco, esto es, sin contenido alguno ni
inclusion de actas. Y ello es evidentemente trascendente porque entre estos libros se
pudiera encontrar por ejemplo el libro de actas de la junta de accionistas y demas
6rganos colegiados, en los que se incluyen las deliberaciones y decisiones adoptadas
en el consejo de administracion, comités, etc. Y ademas en la informacion que se
desprende del texto de las actas se pudiera incluir informacion confidencial que se
extrae de los anexos de las mismas, donde constan datos tanto de actuaciones ya
realizadas como de planes de futuro, con lo que de conocerse por terceros
parece evidente que se afectaria gravemente la estrategia del negocio, y se
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podria ocasionar un perjuicio para el interés empresarial de las referidas sociedades y
comunidades; sin que parezca que esta informacidn quede suficientemente protegida
con la remisién genérica que se hace en la seccion 272 a la legislacién vigente sobre
proteccién de datos.

De eta forma Ilegamos a una clara conclusion, y es que esos posibles perjuicios —
de dificil o casi imposible reparacion- y ocasionados a los empresarios (emisores
recurrentes) derivados de la publicidad que se pudiera dar a terceros de la
informacion empresarial y comercial de sociedades, fundaciones y empresas...... se
podrian evitar con la suspension de la Instruccion, sin que se ocasionen por el
contrario perjuicios al interés general, sobre todo al observar que en sus secciones
232y 242 se prevé la posibilidad subsidiaria y temporal de no poner en marcha por
determinadas causas lo previsto en la Instruccion.

En efecto, la Seccion 24 de la Instruccion dice que:"Sin perjuicio de lo
anterior, y en relacion a los ejercicios iniciados con posterioridad al 29 de
septiembre de 2013 y cerrados hasta el dia 31 de diciembre de 2014, cuando
por justa causa no sea posible la presentacion en formato electrénico de los
libros de llevanza obligatoria o de alguno de ellos, el registrador permitira la
presentacion en formato papel, en el plazo establecido legalmente, de libros
formados por hojas encuadernadas y cumplimentadas en los términos de
articulo 333 del Reglamento del Registro Mercantil.”

Y la seccion 23* manifiesta ”Cuando por problemas técnicos no sea posible
la presentacion de los ficheros a legalizar por via telemética
excepcionalmente se permitird la presentacion en el Registro mediante
dispositivos de almacenamiento de datos cumpliendo con unos requisitos....”

Asi pues, en el presente caso, de la ejecucion de la Instruccion impugnada se
deriva de un modo inmediato y claro la posibilidad de dafios y perjuicios de
dificil o imposible reparacién , y no solo econdémicos, derivados para las
entidades socias de la recurrente que consideran que la informacion
confidencial sobre sus datos ocasionaria unos perjuicios irreparables que se le
podrian ocasionar con la ejecucién de la resolucién impugnada tal como esta
redactada que no contiene la mas minima regulacion sobre las exigencias de
salvaguarda de esa informacion confidencial y privilegiada que va a pasar a los
Registros Mercantiles pudiendo acceder a ella terceros que se dirijan a estos
registros y ejerzan el derecho que les brinda el articulo 369 del Reglamento
del Registro Mercantil y su solicitud de publicidad.

CUARTO.- Por lo demaés , y pese a lo que dice el Abogado del Estado de
forma genérica, sin determinar concretos perjuicios reales para el interés
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publico, la suspension de la Instruccion no ocasionaria ningun inconveniente

grave al interés publico ni paralizaria la funcion del Registro Mercantil, pues

se podria seguir revisando para su legalizacion los libros en soporte papel o

electronico, como se venia haciendo hasta ahora. Y todo ello es asi por los

siguientes motivos:

e 1)Porque la exposicion de motivos de la Instruccion solo habla de que lo
que con ella se pretende es mejorar , simplificar y reducir el empaquetado
de archivos con respecto a la anterior Instruccion de 31 de diciembre de
1999.

e 2)Porque segun la resoluciéon de la DGRN de 5 de agosto de 2014 parece
que ya muchos de los Registros Mercantiles en la aplicacion practica del
art. 18 de la Ley 14/2013 han continuado haciendo posible la legalizacion de
los libros de los empresarios tanto en papel como, para aquellos que lo han
estimado conveniente en soporte electronico , por via presencial o
telematicamente.

e 3)Porque con la suspension de la Instruccion los empresarios no dejarian
de cumplir con sus obligaciones en materia de llevanza y legalizacion de
libros que les impone la normativa mercantil (contenida en el Codigo de
Comercio, el TRLSC, el Reglamento del Registro Mercantil, etc.), sino
Unicamente se dejaria sin aplicacion temporalmente la Instruccion hasta que
recayese Sentencia.

e 4)Porque por ello, dicha suspension solamente traeria como efecto préactico
que los empresarios —que parecen ser sus primeros y directos destinatarios-
podrian seguir presentado los libros para su legalizacion tanto en formato
papel como electrénico y de forma presencial o telematica, asi como la
legalizacion de los libros fisicos en blanco (antes de su utilizacion), tal y
como parece que se ha venido aceptando por la mayoria de los Registros
Mercantiles hasta la publicacién de la Instruccion.

e 5)Porque ademas esta posibilidad de no cumplimentacién temporal se
prevé como una alternativa mas en la propia Instruccién cuando se dan
justas causas 'y problemas técnicos (seccion 232y 242 de la Instruccion que
permiten la legalizacion de libros encuadernados y en papel y de forma
presencial).

No cabe duda de que la legalizacion de libros sirve a la consecucion del fin
ultimo de dotar de mayor seguridad juridica al trafico mercantil y, para ello,
lograr una adecuada publicidad registral. Ahora bien, ello no puede hacerse sin
atenderse a las garantias suficientes y sin atender a los efectos perjudiciales que
probablemente se producirian si no se suspendiese la Instruccion en este caso,
pues el efecto que se ocasionaria seria justamente el opuesto, vulnerandose la
seguridad juridica y causando un perjuicio de imposible cuantificacion tanto a
los sujetos particulares como al propio sistema empresarial y mercantil espanol.
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Por lo demas, ese objetivo de alcanzar la seguridad juridica en el tréafico
mercantil que constituiria el verdadero interés publico, no se pone en peligro
con la suspension de la Instruccion. Ello se debe a que, como ya hemos
expuesto, se puede mantener el sistema que se venia empleando antes de la
aprobacion de la Instruccion, que habia resultado atil y suficiente para dar
cumplimiento a tal fin y que, por tanto, puede seguirse aplicando mas alla del
30 de abril de 2015 y hasta que recaiga la Sentencia en el presente recurso. Asi
pues, entendemos que hasta ese momento de la Sentencia que ponga final al
presente recurso puede proseguirse con el régimen previamente existente (y
que, de facto, muchos Registros Mercantiles venian aplicando hasta la
aprobacion de la Instruccion, sin causar mayor impacto).

Por tanto, teniendo en cuenta la afectacion generalizada para la
confidencialidad de los datos de las empresas y demas entidades que recoge
esta Instruccion , se puede concluir que en el caso que nos ocupa no existe un
interés publico de mayor relevancia que deba prevalecer sobre los legitimos
intereses de las empresas , y demas entidades y sociedades recogidas en la
Instruccion en la proteccién de sus datos.

Por todo ello,
LA SALA ACUERDA:

Ha lugar a suspender la aplicacion de la Instruccion dictada con fecha 12 de
febrero de 2015 de la Direccion General de Registros y Notariado, sobre
legalizacion de libros de los empresarios en aplicacion del articulo 18 de la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a los Emprendedores y su
Internacionalizacion, que se publico en el Boletin Oficial del Estado (BOE n° 40
de 16 de febrero de 2015)hasta que recaiga sentencia.

Notifiquese esta resolucion a las partes personadas con expresa
indicacion de que contra la misma podran interponer recurso de reposicion en
el término de CINCO dias a contar desde el siguiente a su notificacion, y previa
constitucion del depdsito previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de
la ley Organica del Poder Judicial, que habra de realizarse mediante el ingreso
de su importe en la Cuenta de Depositos y Consignaciones de esta Seccion
num. 2420 (BANESTO), especificando en el campo del documento Resguardo
de Ingreso que se trata de un “Recurso” 20 Contencioso-Reposicion/Suplica
(25 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria el cédigo y
tipo concreto de recurso debe indicarse justamente despues de especificar los
16 digitos de la cuenta expediente (separado por un espacio), bajo
apercibimiento de no admitir a tramite dicho recurso.
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Lo mandan y firman los Ilmos. Sres. De la Seccién, lo que certifico.
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