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Del articulo 103 bis de la Ley
Hipotecaria: la conciliacion
tramitada por el registrador”

(Tercera parte)

Article 103 bis of the Spanish Land
Registry Act: alternative dispute
resolution guided by the Land
registrar

(Part Three)

por

INIGO MATEO VILLA
Registrador de la propiedad. Doctor en Derecho.

Premio «Decanato territorial de registradores de Andalucia orientaly (2019)
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Granada

De la interpretacion del articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria: la conci-
liacion tramitada por el registrador (Tercera parte)

* Este trabajo constituye la tercera parte que se publica del que con el titulo
«De los procedimientos extrajudiciales de resolucion de conflictos: diseno segtn la
teoria de juegos e interpretacion del articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria sobre
la conciliacion.
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Iiiigo Mateo Villa

RESUMEN.: Ofrecemos una exposicion detallada y razonada de todas
las fases de tramitacion de la conciliacion por el registrador, regulada en el
articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria, que fue introducido por la Ley de
la jurisdiccién voluntaria.

ABSTRACT: This paper analyses the conciliation, an Alternative dispute
resolution system (ADS) conducted by the Land Registrar and ruled by article
103 bis of the Spanish Land registration act introduced by the Act for the
Resolution of Non-contentious Disputes.

PALABRAS CLAVE: Sistemas alternativos de resolucion de conflic-
tos. Medios adecuados de solucion de controversias. MASC. Transaccion.
Medianeria. Amigable componedor. Mediacioén. Conciliacion. Conciliacion
privada. Oferta vinculante confidencial. Opinidn del experto independiente.
Arbitraje. Registro de la Propiedad. Res dubia. Fraude. Simulacion. Costes
de formalizacion. Analisis econémico del Derecho.

KEY WORDS: Alternative dispute resolution systems. ADS. Transaction.
Mediation. Friendly compose. Conciliation. Private conciliation. Confidential
binding offer. Independent expert opinion. Arbitration. Land registry. Res du-
bia. Fraud. Simulation. Economical analysis of Law.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. CERTIFICACION DEL ACTA.
—III. SU VALOR EN EL TRAFICO JURIDICO.—IV. INSCRIPCION.
— V. TRIBUTACION.—VI. EJECUTIVIDAD.—VII. RESPONSABILIDAD
DEL REGISTRADOR.—VIII. ARANCEL REGISTRAL.—IX. LOS COS-
TES DE LA CONCILIACION REGISTRAL, JUDICIAL Y NOTARIAL:

tramitada ante el registrador» obtuvo el premio « Decanato territorial de registradores de
Andalucia oriental» (2019), concedido por la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacion de Granada (2019). El articulo originalmente premiado ha sido partido y reducido
para adaptarlo a las exigencias editoriales, enriqueciéndose con reflexiones, propias y aje-
nas, posteriores a la concesion del premio. Puede contactar con el autor por e-mail en ima-
teovilla@gmail.com, Tiwitter: https://twitter.com/inigo_mateo y LinkedIn: www.linkedin.
com/in/inigomateo. ORCID iD: https://orcid.org/0000-0002-5255-2750; Publons and Web
of Science ResearcherID L-1327-2017, Dialnet: 2124932 Google-Scholar: https://scholar.
google.es/citations?user=fiviNSwWAAAAJ&hl=en&oi=ao, Obra realizada en el marco del
proyecto de investigacion DER 2017-82705-R del Programa Estatal de I+D+i orientada
a los Retos de la Sociedad, del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad que
lleva por titulo: «Soluciones juridicas y econdmicas al problema inmobiliario turistico».
Coémo citar: MATEO VILLA, 1. (2022). «Del articulo 103bis de la Ley Hipotecaria: la
conciliacion tramitada por el registrador. (Tercera parte)». Revista Critica de Derecho
Inmobiliario. numero 791, pags. 1339-1386.
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Del articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria: la conciliacion tramitada por el registrador

1. REGLAS GENERALES: 2. COSTES JUDICIALES: A ) A cargo del Estado, prestador
de servicios judiciales. B) A cargo del litigante. 3. COSTES REGISTRALES. 4. COSTES
NOTARIALES. 5. COSTES ABSOLUTOS Y RELATIVOS. 6. REPRESENTACION GRAFICA:
A) Costes judiciales frente a registrales. B) Costes notariales frente a registrales.
—X. CONCLUSIONES.—XI. RESOLUCIONES.—XII. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

Llegamos a este momento procesal con dos situaciones posibles: las
partes han alcanzado un acuerdo que ha sido controlado de legalidad por
el registrador en sus aspectos personales y reales, ademas de, si procede, re-
gistrales, o, por el contrario, no lo han logrado ora por incomparecencia de
una de las partes —presumiblemente el destinatario de la conciliacion— ora
por haber negociado infructuosamente. Aun es posible que, como variante
de las anteriores, una de las partes formule a la otra una oferta de acuerdo
superador de la desavenencia. Asi pues, podemos reconducir la cuestion
afirmando que el litigio finalizara con —y en consecuencia, el acta recogera
el hecho del— acuerdo, desacuerdo u oferta no aceptada. Firmada en su
caso por una o las dos partes y, en todo caso, por el registrador tramitador
de la conciliacion, el acta sera guardada ordenadamente en el archivo de
legajos. Y sobre esta acta podra solicitarse al registrador titular del regis-
tro en cuyo archivo se conserve, que dé publicidad formal, asunto del que,
precisamente, nos ocupamos a continuacion.

II. CERTIFICACION DEL ACTA

La publicidad registral del acta de conciliacion —con cualquiera de los
tres resultados expuestos en el apartado anterior— se rige por el articulo
342 del Reglamento hipotecario (en adelante, RH) segtin el cual «también
podran expedir los registradores, a peticion de los interesados, certificaciones
de los documentos que conserven en su archivo y respecto de los cuales
puedan considerarse como sus archiveros naturales». Sera igualmente de
aplicacion, en lo que corresponda, la Instruccion de 17 de febrero de 1998,
de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre principios ge-
nerales de publicidad formal y actuacion de los Registradores de la Propiedad
y Mercantiles en caso de peticion en masa y, en particular, el tratamiento
profesional de la informacion, «de modo que resulte expresada con claridad
y sencillez y se excluyan los datos que carezcan de trascendencia juridica»
(Primero) y protegiendo los datos de caracter personal (7ercero) y archi-
vando «las solicitudes de publicidad formal [...], de forma que siempre se
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pueda conocer la persona del solicitante, su domicilio y documento nacional
de identidad o numero de identificacion fiscal durante un periodo de tres
afios». (Sexto).

Es necesaria la solicitud expresa de publicidad y la alegacion del interés
legitimo —porque aunque el articulo 222 de la Ley Hipotecaria (en adelante,
LH) nos dice «acreditar», lo cierto es que simplemente se alega en la solicitud
de nota simple y certificacion de asientos—, interés que sera calificado por el
registrador, y se extenderan en papel y con las demas formalidades propias
de las certificaciones del articulo 350 RH. Sera registrador competente para
emitir la certificacion el que lo sea del registro al que pertenezca el archivo
de legajos que lo contenga, de ahi que tramitador y certificante no tienen
por qué coincidir. La negativa a expedir la certificacion sera, como todo acto
administrativo, susceptible de recurso de acuerdo con el articulo 228 LH'.

En cuanto a si es posible que la publicidad del acuerdo de conciliacion se
realice por nota simple, creemos que la respuesta ha de ser negativa porque
(1) debe trasladarse integro su contenido y no un extracto, como seria propio
de las notas simples; porque (ii) si el acta del acuerdo contuviera negocios
inscribibles, no podra llevarse a cabo esta inscripcion con la nota simple
sino solo con la certificacion —como ya viene haciéndose, por ejemplo, con
la certificacion mercantil de concurso—, pues solo esta ultima da fe de su
contenido —confréntese articulo 222.5 LH—; (iii) idem del anterior para
el foro judicial por razéon del articulo 317.4.° de la Ley de Enjuiciamiento
civil (en adelante, LEC); y, por ultimo, (iv) porque el articulo 342 RH se
refiere expresamente a «certificacionesy.

En cuanto al contenido de la certificacion, debe incluir el acuerdo com-
pleto, sin omitir ningtin extremo de manera que en la omision no se produzca
ninguna alteracion sustancial de su contenido. Mas dudosa es, en cambio,
la inclusion de los aspectos procesales de la tramitacidon de la conciliacion,
resultando suficiente, a nuestro parecer, con que en la certificacion se indique
en todo caso que el acuerdo es fruto de un procedimiento de conciliacion y
el nimero de expediente asignado por el registrador, todo ello sin perjuicio
de que en el expediente obrante en el registro se recoja toda la informacion
procesalmente relevante, esto es, «cuantas incidencias y tramites tengan lugar
durante su instruccion» por analogia con el expediente formal del articu-
lo 199 LH de inscripcidon de las representaciones graficas, previsto por la
resolucion de 29 de octubre de 2015, de la Subsecretaria, por la que se publica
la resolucion conjunta de la Direccion General de los Registros y del Notariado
y de la Direccion General del Catastro, por la que se regulan los requisitos
técnicos para el intercambio de informacion entre el Catastro y los Registros
de la Propiedad. Idem del anterior para las eventuales advertencias legales
——confrontense lo dicho por las Normas (2017: 17) y FERNANDEZ DEL
POZO (2016: 303)—.
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Del articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria: la conciliacion tramitada por el registrador

En cuanto al libramiento de las certificaciones por el mismo registrador
que tramité el expediente, no ofrece duda alguna pues asi se opera en la
«funcion de inscripcion» —sobre el alcance que damos a este concepto asi
como a los de «funcion conciliatoria» y «funcion registral», véase MATEO
VILLA, 2022a: 18—, tanto para la inscripcién como para la georreferencia-
cidén. Y en cuanto a si es posible sostener que la conciliacion se tramita pero
no se publicita, semejante postura seria contraria a la analogia predicable de
la funcion de inscripcion y al resultado mismo de la conciliacion, pues las
partes no tendrian forma de probar documentalmente el acuerdo alcanzado.
Este planteamiento podria trasladarse a una fase procesal anterior, esto es,
a defender que la conciliacidon se tramita pero no se archiva, postura igual-
mente insostenible: la actividad desplegada por el registrador debe quedar
reflejada en el oportuno expediente que, a su vez, ha de conservarse; en este
caso, en el archivo de legajos. Y en tanto que conste archivado, debe dar
publicidad de ¢l cuando asi se le solicite porque es publico, ex articulos 221
y 227 LH, y 335 RH. Por anadidura, la publicidad del acuerdo por el re-
gistrador solo puede hacerse por certificacion que refleje datos previamente
contenidos en el Registro, de ahi que resulte precisa la (previa) conservacion
del documento (acta) sobre el que se certifique. Aun podia emplearse la ana-
logia con la actuacion judicial y notarial en orden al reflejo de la tramitacion
(procedimiento), del acuerdo (acta) y su conservacion (archivo). Podriamos,
incluso, ir mas atras en el tramite procesal, sosteniendo que el acuerdo se
alcanza pero no se refleja documentalmente: en contra puede alegarse no
solo lo mismo que en los dos supuestos anteriores, mutatis mutandis, sino,
ademas, que el 103 bis LH expresamente prevé que el acuerdo se recogera
en una certificacion —en realidad, como se dijo, acta a la que después se
dara publicidad como certificacion—. En conclusion, el registrador debe
controlar de legalidad el acuerdo alcanzado, recogerlo en un acta que ira
firmada por las partes y por el propio registrador, archivar el acta y dar
publicidad de esta con transcripcion literal del acuerdo (aspecto sustantivo)
y de la tramitacion (aspectos procesales) solo en cuanto a sus extremos mas
relevantes, en concreto, el nimero de expediente que le hubiera atribuido?.

Finalmente, el registrador, al expedir cada certificacion del acta de la
conciliacién, debera extender en el expediente una diligencia indicando el
hecho del libramiento de la publicidad con los datos de identificacion de
su solicitante.

III. SU VALOR EN EL TRAFICO JURIDICO

Por los motivos expuestos en otro lugar (MATEO VILLA, 2022b: 792-
793) el acuerdo estara (i) siempre controlado de legalidad por el registrador
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y, procesalmente, sera (i) documento publico —articulo 317.4.° LEC, referi-
do a asientos, aunque igualmente es de aplicacion el 317.5.° del mismo texto
legal— por haber sido expedida por funcionario publico en el ejercicio de
su funcion —articulo 1216 del Codigo Civil (en adelante, CC)—, haciendo
por tanto «prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten,
de la fecha en que se produce esa documentacion y de la identidad de los
fedatarios y demas personas que, en su caso, intervengan en ellay —articu-
lo 319.1 parrafo I1.° LEC—; (ii) auténtico —articulo 320.1 LEC y preambulo
LEC—, de manera que para el caso de que su contenido fuera impugnado,
bastara su cotejo con el original —de ahi que la conservacion del documento
por el registrador en su archivo de legajos deba ser ad perpetuam—. Por
razon precisamente de esta autenticidad, es directamente (iii) inscribible en
el Registro de la Propiedad —articulo 3 LH: «para que puedan ser inscritos
los titulos expresados en el articulo anterior, deberan estar consignados en
[...] documento auténtico expedido por Autoridad judicial o por el Gobier-
no o sus Agentes»—. Se obtiene asi un «titulo sustantiva y formalmente
equiparable en términos de mercado al de su alternativa judicial, esto es, la
sentenciay (MATEO VILLA, 2022a y 2022b), equiparacién en gran medida
empafnada por la interpretacion obstativa de la Direccion General de los
Registros y del Notariado —recientemente rebautizada como «Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica»; en adelante, DGRN— sobre
su inscribibilidad, asunto que pasamos a tratar seguidamente.

IV. INSCRIPCION

Entramos en una fase que no es ya de conciliacion sino de inscripcion,
por lo que lo que digamos a continuacién lo serd con base en los preceptos
reguladores de esta funcion registral. La calificacion de la certificacion regis-
tral del acta que contenga el acuerdo de conciliacion para su inscripcion en
un registro de derechos esta —ahora si— sujeta a competencia territorial ex
articulo 1 parrafo I1.° LH y queda sometida a las mismas reglas propias de
los demas documentos inscribibles —confrontense, entre otros, articulos 18
y 20 LH y 99 RH—; idem del anterior para la liquidacion del impuesto,
asunto del que trataremos mas adelante.

Otro tema interesante es el relativo a si el registrador que tramito la
conciliacién o, en su caso, emitio la certificacion del acta puede, ademas,
practicar su inscripcion en el Registro de la Propiedad a su cargo y com-
petente territorialmente. La duda que ahora traemos esta mas justificada
que la que planteabamos mas arriba sobre si el registrador que tramito la
conciliacion podia certificar del acuerdo, pues ahora se trata de una novedad
aparente que puede producir una cierta sensacion de inseguridad. Siguiendo
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el método empleado hasta ahora, acudamos a como se han venido resolvien-
do situaciones parecidas en la funcion de inscripcion y veamos si su solucion
es aplicable a la conciliacion. Hasta la entrada de los articulos 209 y 210
LH, primero, y 103 bis después, lo habitual o usual era que un funcionario
formalizara el documento publico —ora de la Administracién general, de
la de justicia, los notarios y, en ciertos casos, otro registrador— y un regis-
trador —distinto de los anteriores— el que inscribia; y decimos habitual o
usual porque con el articulo 217 LH no existia duda de que el registrador
que tramitaba el procedimiento —titular del registro afectado por el error—
era el que, ademas, inscribia la rectificacion — asi debe entenderse el «del
Registrador» del precitado articulo—.

Una vez en vigor los dichos articulos 209 y 210 LH no se ha discuti-
do —ni siquiera por la DGRN— la inscribibilidad del acta por el mismo
registrador tramitador. La cuestiéon queda definitivamente resuelta por el
articulo 209.1 Primero, consistente en cuanto a la competencia —para la
inscripcion— con el 1 parrafo I1.° LH sobre competencia territorial como,
procesalmente —para la tramitacion del expediente—, con el 217 LH;
por afiadidura, el articulo 210.1 Primera resuelve la cuestion de la misma
manera, de suerte que en todos ellos —209, 210 y 217— el tramitador es
quien practicara la inscripcion que resulte del expediente tramitado. Aun
hay mas argumentos en favor de que la inscripcion de la certificacion del
acta de conciliacién pueda practicarla el mismo registrador-tramitador
del procedimiento: (i) este impedimento no esta previsto en los preceptos
reguladores de la inhibicion —articulos 102 y 103 RH—; (ii) el legislador
pudo modificar estos preceptos al introducir el nuevo 103 bis, lo que no
hizo, demostrando que para €l la tramitacion no impide la inscripcion no
solo en supuestos concretos —articulos 209, 210 y 217— sino en general
—103 bis—; (iii) porque en el caso del articulo 199 LH el mismo registrador
que tramita el procedimiento de georreferenciacion es quien lo inscribe,
sin que esta cuestion haya resultado dudosa hasta la fecha. Contra este
argumento puede alegarse que la georreferenciacion se extiende mediante
plano contenido en titulo autorizado por tercero —certificacion descrip-
tiva y grafica catastral o mediante base grafica alternativa contenida en
un documento publico—, de manera que el registrador inscribe o no el
titulo, pero no lo crea durante la tramitacion del citado procedimiento.
Cierto, pero no lo es menos que el titulo termina inscribiéndose previa la
calificacion del registrador sobre las oposiciones a la dicha georreferencia-
cion, por lo que el tramitador es agente decidente —lo que, por lo demas,
le da una posicion muy superior a la de mero autorizador— de un titulo
que después ¢l mismo inscribe.

Aun puede plantearse que el problema no es tanto la inscripcion como
la del titulo con el que se pretende esta, es decir, que la certificacion registral
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no es inscribible. Pero lo cierto es que ya viene siendo inscrita indiscutida-
mente para los mismos articulos (i) 209 LH —RDGRN de 31 de enero de
2018—, (ii) 210 y (iii) 217 LH, (iv) en el caso de concurso en que el Registro
de la Propiedad extiende los asientos que correspondan a partir de la cer-
tificacién emitida por el registro mercantil e, incluso, en el de (vi) pérdida
de certificacion de defuncion de imposible localizacion, en que para, por
ejemplo, realizar una particion o cancelar un usufructo puede acreditarse el
fallecimiento mediante certificacion de otro registro en que conste inscrita.
Sin embargo, su inscribibilidad ha sido puesta en duda tnicamente por la
DGRN, que sostiene que es precisa la reformalizacion de la certificacidon
registral en un segundo documento publico, esta vez, escritura notarial;
el mismo criterio mantiene para la transaccion judicial y la conciliacion
tramitada judicialmente. Antes de valorar sus argumentos, ofrezcamos el
marco tedrico apropiado.

Dado que la certificacion ya es documento publico en que, ademas, las
partes, su capacidad juridica, la prestacion de su consentimiento y el conte-
nido del acuerdo son indubitados y controlados de legalidad, surge la duda
de, primero, si es posible juridicamente re-elevar a publico un documento
ya publico y, segundo, la utilidad juridica, econémica y social de hacerlo, es
decir, qué valor aporta al usuario del servicio registral, que amerite incurrir
en semejante coste. En cuanto a lo primero, de aceptarse la posibilidad
de re-clevacidon de la certificacion registral del acta de conciliacion, debe
resolverse cual seria el posible ambito de actuacion del notario y el corre-
lativo tipo formal que lo recoja —escritura publica, acta o testimonio de
la certificacion—; en cuanto a lo segundo, dicha utilidad podria venir dada
porque mejore —en la forma que sea— la calidad juridica de los derechos
adquiridos —por ejemplo, un segundo control de legalidad—, por aportar
un mayor valor formal al titulo —lo que significara que el titulo solo elevado
una vez a publico es menos publico o de peor categoria juridica sustantiva
que uno elevado por segunda vez—, por permitir la conservacion adecuada
del titulo —argumento gerencial— o, finalmente, por ser requisito sine qua
non para lograr ciertos fines procesales como su inscribibilidad —argumento
procesal-registral— o su uso en juicio para evitar el juicio declarativo y
acudir directamente al ejecutivo —argumento procesal-judicial—.

En cuanto a la posible actuacion del notario respecto de la certificacion
del acta que recoja el acuerdo de conciliacidon, razonemos considerando los
tipos formales notariales y la labor desplegada por el notario en cada uno
de ellos, conectandola a su vez con la situacion de partida de que dispone-
mos —una certificacion registral con partes cuya identidad y capacidad es
indubitada, comprensiva ademas de un acuerdo ajustado a Derecho—. De
todos los instrumentos notariales posibles —articulo 17 LN—, podria el
notario optar por la escritura publica que es la que recoge «declaraciones
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de voluntad que impliquen prestacion de consentimiento, los contratos y
negocios juridicos de todas clases». Ahora bien, esta opcion no estd exenta
de problemas: (i) si el notario exige a las partes prestar nuevo consentimiento
para construir su escritura publica, significa que el prestado ante el registra-
dor, trasladado a un acta y sobre el que se ha certificado no goza de valor
juridico ni procesal alguno, lo que carece de sentido de acuerdo con la LH
—confroéntese su articulo 225.2— ni con la LJV, amén de por una simple
regla de sentido comun: o el primer consentimiento no valia, o el segundo
no valia, o si valia el primero no hacia falta el segundo y viceversa; (ii) por
anadidura, la soluciéon anterior —considerar que el primer consentimiento
no es de calidad suficiente— supondria equiparar la certificacion registral
—publica— al acta de mediacién —privada— que necesita ser elevada a
publico —confrontese articulo 25 LM—, lo que no puede sostenerse en
forma alguna, especialmente si consideramos el articulo 317.4.° LEC sobre
documentos publicos registrales. Es decir, la certificacion registral es en la
LEC y para este caso equivalente a documento notarial o, mejor aln, a
resolucion judicial —articulo 317.1.° LEC; pues se refiere a las inscripcio-
nes—, no a documento privado de mediacion; (iii) si, en cambio, se sostiene
la contraria, debera entonces justificarse la naturaleza juridica de la certifi-
cacion registral, de suerte que si no es publica, es necesariamente privada,
lo que resulta igualmente insostenible; (iv) a mayor abundamiento, debera
justificarse para el mismo caso por qué la certificacion del articulo 103 bis
LH no es inscribible —que, como se dijo, de acuerdo con el predmbulo LIV,
se trata de /a norma general sobre conciliacion registral— y, sin embargo,
si lo es la de los articulos 209, 210 y 217 LH que no son sino supuestos
especiales de conciliacion; por ultimo, (v) idem del anterior para justificar
la inscripcion de certificaciones registrales de concurso.

Analicemos ahora la actuacion de las partes cuando se les exige este
segundo consentimiento: jquid si una de ellas, que firmo la avenencia y cuya
acta esta archivada en el archivo de legajos del Registro de la Propiedad, se
niega posteriormente a acudir al notario para (re)prestar su consentimiento
y con ello no se puede (re)elevar a publico el acuerdo? Esta pregunta exige
plantearse entonces otras tres: jqué actuacion desplegara en este caso el
notario? No podemos contestar salvo que opte por elevar a escritura publica
la certificacion presentada por una sola de las partes y con la comparecencia
de solo esta. Esta es la tesis sostenida por la RDGRN de 18 de octubre de
2017 pero ni el legislador lo prevé, ni el notario puede dar por suplida la
voluntad que falta porque, nuevamente, caeriamos en el argumento circular:
st la certificacion suple la voluntad es porque estando contenida en ella se
considera juridicamente valida por calificada —pues el registrador ha tenido
que valorar este extremo antes de emitir su acta—, validez que alcanza tam-
bién a la del compareciente —que, precisamente, acude con el acta donde el
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notario—, lo que nos obliga a plantearnos nuevamente la misma cuestion:
(para qué la (re)formalizacion del titulo judicial de homologacion cuando
no afiade nada nuevo ni sustantivamente —Iéase, en términos de control
de legalidad— ni formalmente —pues el titulo ya es en origen publico—?
Anticipamos entonces la calificacion negativa del registrador cuando se le
presente a inscripcion un documento re-elevado a publico por una sola de
las partes, pues, repetimos, si es necesaria la segunda elevacion a publico
es porque el primer titulo —ahora empleado como base para la elevacion
a publico— resulta insuficiente, o, peor aln, inexistente como publico, pre-
cisandose entonces —nuevamente— el consentimiento de todas las partes,
sin que el registrador pueda entender suplida la de una de ellas con la
certificacion registral. Es mas, si el notario opta por elevar a escritura la
certificacion registral del acta de conciliacion con la comparecencia de una
sola de las partes es porque esta dando por cierta aquella, lo que solo se
justifica si la considera titulo publico perfecto —permitasenos expresarnos
por un momento asi—, esto es, porque lo da por cierto, por lo que entonces
no seria necesaria la re-elevacion a escritura publica. Y si la da por cierto
en cuanto a la intervencion de una de las partes, deberia hacer lo propio
con la totalidad.

En cuanto a la segunda pregunta, si es necesaria la re-elevacion a escri-
tura publica de la certificacion registral del acta de conciliacidn, jqué valor
juridico tienen entonces el acta archivada y las certificaciones registrales
que a partir de ella se emitan? Esta pregunta se contesta con la anterior:
o es titulo publico y, por tanto, auténtico —con fuerza procesal especial e
inscribible—o es privado, en cuyo habra de justificarse como un funciona-
rio puede producir, en el ambito de su funcidén, documentos de esta clase
(privados). En este ultimo caso no quedaria otra posibilidad que la de hacer
comparecer nuevamente a ambas partes ante notario para que, innecesaria-
mente, expresen por segunda vez el consentimiento sobre la cuestion que
creian ya superada.

Por ultimo, jcémo procederia el juez en el caso de que una de las partes
demande judicialmente a la otra por incumplimiento de lo pactado en el acta
de conciliacion y presente como prueba de lo pactado la certificacion regis-
tral? Esta pregunta se responde, creemos, por si misma: ¢l juez considerara
la certificacion como documento publico y, por tanto, como auténtico, con
su consiguiente trascendencia procesal en orden a la prueba —articulo 319
LEC: «haran prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documen-
ten, de la fecha en que se produce esa documentacion y de la identidad de
los fedatarios y demas personas que, en su caso, intervengan en ella»—. Es
mas, probablemente, por analogia con la ejecucion de las hipotecas, el juez
directamente solicitara al registrador que libre certificacion del acuerdo sin
cuestionar su autenticidad, derivada de su caracter publico. Y no puede ser
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que lo que la autoridad judicial considera publico —mas adelante veremos
la posicion jurisprudencial sobre este asunto—, la DGRN o un registrador
en su calificacion traten como privado, pues una cosa no puede ser esa
misma cosa y su contraria a la vez. Y de sostenerse que es un documento
privado, no podria usarse ni para elevar a escritura publica, ni para servir
de prueba, de manera que el procedimiento conciliatorio de nada habria
servido, posicion igualmente insostenible y que ni siquiera es defendida por
la DGRN, para quien la certificacion registral es titulo publico y, por tanto,
auténtico a todos los efectos salvo para uno: la inscripcion registral en que
es precisa su re-elevacion a publico notarialmente aunque solo cuando se
trate de acuerdo conciliatorio, no en el resto de supuestos de inscripcion
de titulos registrales’.

Dado que la certificacion registral del acta de conciliacién no se puede
re-elevar a publico por una sola de las partes, asumamos que comparecen
(nuevamente) ambas, pero esta vez ante notario. ;Qué les pedira este: que
se ratifiquen en las declaraciones que ya hicieron al primero? ;Y a qué
dirigira su actuacion este segundo funcionario? ;A copiar exactamente el
acuerdo ya alcanzado y contenido en la certificacion que se le facilite o a
autorizar uno (otro) nuevo? ;A incorporarla sin mas a su protocolo? El
valor afiadido —esto es, la actividad del segundo funcionario— no puede
consistir ni en la dacion de fe de identidad de las partes, ni de su capacidad,
ni de la fecha, ni del contendido ni, tampoco, al control de legalidad de lo
acordado pues todo esto ya viene resuelto por la actividad de control de
legalidad desplegada por el registrador durante la tramitacion del procedi-
miento de conciliacion y al tiempo de alcanzarse el acuerdo entre las partes,
por lo que el contenido de la escritura publica solo podria ser exactamente
el mismo que el de la certificacion; idem del anterior en cuanto al archivo
del documento o la forma publica. Por afiadidura, segin el predambulo (111)
LJV y articulos 6.1 —«no sera posible la iniciacion o continuacién de otro
expediente con idéntico objeto ante otron—y 22.2 LIV —«si la resoluciéon
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»—, tampoco procede una segunda fase procesal
de re-clevacién a publico.

Descartada entonces la escritura con comparecencia de una o ambas
partes, puede aiin pensarse que el notario actuante recurra a un acta o su
testimonio. Pero ninguno de los dos podria ser objeto de inscripciéon en el
Registro de la Propiedad por no ser mas que declaraciones de la existencia
de un titulo, sin recogida de consentimiento. Y si alguien se planteara la
inscribibilidad del testimonio o acta precisamente por recoger el titulo (regis-
tral) previo, le contestariamos diciendo que lo que resulta razonable en general y
habitual en la practica registral es la inscripcion en el Registro del titulo original
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(registral) que recoge el consentimiento y no de un segundo titulo (notarial) que
recoge el primero (registral), de manera que el segundo titulo nada aporta
en términos de seguridad de la identidad o del negocio juridico realizado
o su legalidad, como no sea mayores costes agregados®.

Aln podria sostenerse que la intervencion notarial es necesaria para
protocolizar el titulo; estariamos entonces ante un argumento gerencial. Pero
considerando que esta protocolizacion no es mas que en el archivo del docu-
mento y que tal archivo tiene que realizarse por el registrador y, ademas, de
manera ordenada, decae el argumento. Por afiadidura, esta protocolizacion
no viene exigida como requisito que justifique los articulos 3 LH ni 33 RH
pues estos traen fundamento en la juridicidad y autenticidad de los titulos,
no en su conservacion. En conclusion, la re-elevacion a publico de la cer-
tificacion no aporta valor juridico, econémico ni social alguno, de manera
que ni el usuario del servicio ni el Estado-prestador-de-servicios-judiciales
se beneficiaran con ello. Estamos ya preparados para abordar la posicion
de la DGRN vy de la jurisprudencia sobre este asunto®.

En lo esencial, la DGRN no cuestiona que la certificacion sea titulo
publico ni auténtico pero sostiene que no resulta suficiente (sic) para lograr
la inscripcion, y ello a pesar de que el articulo 3 LH es meridianamente
claro sobre este asunto —«para que puedan ser inscritos los titulos [...]
deberan estar consignados en [...] documento auténtico expedido por [...]
el Gobierno o sus Agentes»—. Su posicidn sobre la insuficiencia de la certi-
ficacion registral del acta de conciliacion para su inscripcion es como sigue:
todo documento que pretenda inscribirse en un registro de derechos espafiol
y contenga declaraciones de voluntad, debe, necesariamente, recogerse en
escritura publica autorizada, ademas, por notario espafiol. Dicho de otra
manera: solo los notarios espafioles son capaces de crear titulos formales
validos por adecuados para su inscripcion en el registro espanol si de lo
que se trata es de recoger convenciones. Dicho de otra manera: todo titulo
que no recoja un acto administrativo o una sentencia —esto es, que aun
siendo judicial no adopte, sin embargo, la forma procesal de sentencia— esta
condenado —siempre a juicio de la DGRN-— a pasar por escritura publica
espanola, posicion que afecta, concretamente, a tres tipos de documento, a
saber: (i) las escrituras publicas autorizadas por notario no-espanol; (ii) los
titulos judiciales de homologacion de transacciones, es decir, titulos judiciales
que no sean sentencias; y, por ultimo, tras la LJV, las (ii1) certificaciones
registrales que recojan el acta del acuerdo de conciliacién. La DGRN viene a
sostener que el articulo 17.1 parrafo I1.° LN instaura un monopolio notarial
espanol, soslayando asi el texto del articulo 3 LH. Veamoslo.

En cuanto a las escrituras autorizadas por notario distinto del espafiol,
las RRDGRN de 7 de febrero y 20 de mayo de 2005 se opusieron a la
inscripcion de un titulo notarial alemén bajo los argumentos siguientes: (i)
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no se presumia la legalidad del titulo pues esta, por lo visto, solo podia
concederla un notario espafiol y (ii) su distinta eficacia por razén de las
diferencias entre el sistema de titulo y modo espaiiol y el abstracto aleman.
La primera de las resoluciones fue impugnada judicialmente, y por senten-
cia de 2 de marzo de 2006 del Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de
Santa Cruz se ordend su inscripcion. Esta sentencia fue recurrida a su vez
ante la Audiencia provincial de Santa Cruz de Tenerife (seccion 4.%) que, sin
embargo, la confirmo; fue nuevamente recurrida, esta vez en casacion, ante
el Tribunal Supremo que confirmo, nuevamente, la inscribibilidad del titulo
por STS 5354/2012. Ergo, los titulos autorizados por notario no-espanol
si son inscribibles en el registro espafiol y en la actualidad se inscriben con
normalidad®.

En cuanto a los titulos judiciales de homologacion de transacciones
—Iléase también conciliaciones y allanamientos—, estas se regulan en los
articulos 19, 415 y 443.1 LEC y consten en un acuerdo tomado por las
partes ante el juez y calificado de legalidad por este, por el que las prime-
ras ponen procesalmente fin al litigio judicial. Formalmente se recogen en
un titulo también judicial y, por ende, ptblico —articulo 206.1.6.* LEC—,
elaborado por el juez en el ejercicio las funciones que tiene atribuidas y
con las solemnidades exigidas —articulo 1216 del Codigo Civil—, cuya
autenticidad, por tanto, se presume y, por ende, resulta inscribible —ar-
ticulo 3 LH—, ademas de ser ejecutable —articulo 517.3.° LEC— con un
especial alcance —articulo 520 LEC—. Internamente, ¢l acuerdo de las
partes es «homologado», sometido a control de legalidad por el juez, esto
es, se realiza la comprobacion «del cumplimiento de determinadas especifi-
caciones o caracteristicas de un objeto o de una accion» (art. 415) mediante
el examen previo por el tribunal, entre otros de «la concurrencia de los
requisitos de capacidad juridica y poder de disposicion de las partes o de
sus representantes debidamente acreditados, que asistan al acto» (art. 415).
La DGRN, sin embargo, tras una posicion inicialmente dubitativa sobre
su inscripcion —véase parrafo siguiente—, a veces no se ha pronunciado
—RDGRN de 20 de febrero de 2003—, otras se ha pronunciado sin que
le pareciera entonces un asunto especialmente relevante —«si bien podria
discutirse si, al ser un contrato, deberia documentarse en escritura publi-
ca, tal defecto, al no haber sido alegado por la registradora, no puede
tenerse en cuenta por imperativo del articulo 326 de la Ley Hipotecaria»;
RDGRN de 13 de septiembre de 2012— para, finalmente, rechazarla con
una doctrina que se ha consolidado —solo en sus resoluciones—, basada
en los siguientes argumentos que iremos contestando: (i) la homologacion
judicial —sostiene la DGRN—, aunque formalizada en titulo publico, no
es «mas que un acuerdo entre partes» (RDGRN de 14 de mayo de 2003).
Cierto, contestamos, pero exactamente el mismo argumento puede aplicarse
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a las escrituras publicas ex articulo 17.1 parrafo 11.° LN —«las escrituras
publicas tienen como contenido propio las declaraciones de voluntad [de,
afiadimos, particulares]» — sin que su inscribibilidad haya sido puesta en
duda por el Centro Directivo sino precisamente todo lo contrario; (ii) tam-
poco tiene, el acuerdo de homologacidn, «las garantias de las resoluciones
judiciales ni de las transacciones u otros contratos autorizados por notario»
(RDGRN de 14 de mayo de 2003). Este argumento seria cierto si no fuera
porque en las homologaciones existe un control de legalidad que alcanza
al contenido del acuerdo como bien tiene declarada la sentencia numero
627/2017 del Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Zaragoza, preci-
samente dirigida a rebatir esta posicion de la DGRN, sentencia de la que
trataremos mas abajo; pero razonemos: ;seria imaginable que el juez de
la homologacion judicial o el letrado de la Administracion de Justicia en
las conciliaciones, homologara o levantara acta de un acuerdo que fuera
ilegal?, esto es, jseria imaginable que los homologara o levantara acta sin
hacer el debido control de su legalidad?; por ultimo, (iii) «la homologacion
judicial [Iéase, para la DGRN, la simple formalizacién judicial del acuerdo]
no altera el caracter privado del documento pues [...] se limita a acreditar
la existencia de dicho acuerdo. Las partes no podran en ningln caso negar,
en el plano obligacional, el pacto solutorio alcanzado y estan obligados,
por tanto, a darle cumplimiento [...] [mediante negocio] que material y for-
malmente habra de cumplir los requisitos establecidos por el ordenamiento
juridico para su inscripcion en el Registro de la Propiedad» (RDGRN de
9 de julio de 2013). Subyacen aqui dos argumentos, igualmente peregrinos:
primero, no puede sostenerse de ninguna de las maneras que el judicial es
un documento privado pues esta producido por funcionario publico, en el
ejercicio precisamente de sus funciones. Y si lo que quiere decir es que es
formalmente publico, pero sustantivamente privado, acudiremos entonces
al argumento dado en (i): toda escritura recoge consentimientos privados
y no se duda ni de su caracter de titulo publico ni de su inscribibilidad. El
segundo argumento es que las partes, en su acuerdo no dan, tradicionan o
hacen de presente, sino que se comprometen a dar y a hacer, es decir, que
cumplen el acuerdo, sino que se limitan a fijar los derechos y obligacio-
nes de cada parte, siendo entonces necesario celebrar un segundo negocio
juridico, precisamente notarial. Lo que viene a decirnos la DGRN es que
estos acuerdos son transacciones puras, en las que simplemente pactan para
futuro, pero no de presente. No puede presumirse semejante conclusion
cuando, ademas, siendo el acuerdo el sustituto de la sentencia, las partes
quieren acabar ya con el litigio, no con simples promesas sino con presta-
ciones de presente. En todo caso, este argumento exigiria leer uno por uno
cada acuerdo para interpretar si las partes quieren prestaciones de presente
o de futuro, lo que no hace el Centro Directivo. Por supuesto que no existe
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impedimento legal para que las partes realicen de presente sus prestaciones,
de manera que declarandolo asi expresamente, el argumento de la DGRN
decaeria. Precisamente en favor de estas prestaciones de presente nos hemos
pronunciado en otra parte (MATEO VILLA, 2022a: 26 y sigs.)’.

La propia DGRN no sostuvo inicialmente esta postura contraria a cual-
quier titulo que no fuera notarial espafiol. Asi, acepto la inscripcion de la
homologacion que recogia una disolucion de comunidad entendiendo que (i)
el requisito de la titulacion publica quedaba cumplido por ser la transaccion
judicial documento auténtico —en realidad, el argumento es el inverso, donde
«[presuncion de] auténtico» es consecuencia de «publicon— y que (ii) la di-
visién de cosa comun no exige traditio para transmitir el dominio (RDGRN
de 5 de mayo de 2003; la misma doctrina que la anterior —positiva a la
inscripcion, pero incongruente en su argumentacion—Ila encontramos en
las de 7 de enero de 2005 y 22 de febrero de 2012). El cambio de crite-
rio lo vemos en las RRDGRN de 5 de agosto de 2013 —que aprovecha
para recordar su nueva doctrina pese a que el registrador no planteo6 esta
cuestion en su nota de calificacion—, 25 de febrero de 2014 y 3 de marzo
de 2015. Iidem, del anterior para la de 22 de julio y 2 de octubre de 2015
—especialmente interesante esta tltima porque la DGRN reflexiona sobre
su evaluacion interpretativa por la que pasaba de permitir la inscripcion a
rechazarla, primero, sosteniendo que no era un documento publico (j!) v,
después, defendiendo que si lo era pero que no resultaba adecuado solo por
no ser escritura (espanola), sin explicar ni su nueva teoria ni el salto de la
primera a la segunda—, 4 de mayo de 2016 —de lectura recomendable por
lo prolijo de su argumentacion—, 6 de septiembre y 21 de diciembre de
2016, 16 de febrero, 27 de febrero y 1 de marzo de 2017 y, por ultimo, 18
de octubre del mismo afio — que defiende que «lo procedente es entender
que la Ley de Enjuiciamiento Civil no dispone la inscripcion directa [del acta
de transaccion] [...], sino que la nueva forma de ejecucion procesal permite
al demandante otorgar la escritura de elevacion a publico del documento
privado compareciendo ante el notario por si solo, apoyandose en los tes-
timonios de la sentencia y del auto que suple la voluntad del demandado»;
pero ni puede llegarse a partir de la LEC a semejante conclusion ni se
justifica juridica ni econémicamente el sobrecoste en perjuicio del usuario
del servicio registral®.

El documento que ha venido a cuestionar ultimamente este monopolio
formal que pretende la DGRN ha sido el de las certificaciones registrales
del acta de conciliacion. Como se dijo, la LJV no crea este nuevo titulo
ni reconoce ex novo su inscribibilidad pero hace que este remedio pase
de excepcional a general —todo tipo de desavenencia— y que exista un
incentivo para su uso por los significativos menores costes asociados al
arancel registral por comparacion con los otros dos procedimientos po-
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sibles (vid. infra). Por esta razén y por argumentos similares a los de las
transacciones y que, por tanto, no repetiremos, la DGRN se ha opuesto
a su inscripcion. Pueden verse en este sentido las RRDGRN de 17 de
mayo y 31 de octubre de 2017, 31 de enero, 7 de marzo y 20 de julio de
2018, y 27 de junio y 24 de julio de 2019, todas ellas semejantes en lo
que aqui interesa.

(Como se ha posicionado la jurisprudencia sobre esta cuestion? Siempre
que se ha recurrido judicialmente contra la calificacion de un registrador
o contra una resolucion de la DGRN por la que se impedia la directa
inscripciéon de un titulo publico no notarial, los tribunales han resuelto
admitir esta inscripcion. Asi sucedio con la sentencia 152/2018 del Juzgado
de Primera Instancia nimero 24 de Sevilla que falla contra el argumento de
que el titulo judicial presentado «se limita a acreditar la existencia de un
acuerdo transaccional privado que carece de eficacia traslativa de dominio a
los efectos del Registro de la Propiedad». La sentencia resuelve la cuestion
de la siguiente manera:

«En cuanto a que un acto de homologacion no es titulo su-
ficiente, no puede compartirse, ni tampoco los razonamientos en
cuanto a que dicha resolucion judicial no valora las pruebas ni
contiene un pronunciamiento de fondo sobre las pretensiones de las
partes. El auto de homologacion no vulnera ninguna prohibicion
legal ni contraviene el orden publico, y se dicta solo si recae sobre
materias que las partes pueden transigir, como es el caso, por lo
que procede estimar la demanda [de manera que] [...] se revoca y
deja sin efecto la calificacion registral ordenando la inscripciony.

Mas contundente atn es la sentencia nimero 627/2017 del Juzgado de
Primera Instancia nimero 4 de Zaragoza que resuelve la demanda contra la
RDGRN de 22 de febrero de 2006 en los siguientes términos, definitivos sobre
la labor desplegada por el juez, y que puede entenderse que sera la misma del
letrado de la Administracion de Justicia en la tramitacion de conciliaciones:

«para ser homologado judicialmente [un acuerdo] requiere pre-
cisamente el control judicial sobre a) si se encuentra prohibido por
la ley o b) sobre si existen limitaciones legales por razones de interés
general o en beneficio de tercero [...] [y] el articulo 517 LEC los
considera como titulo que lleva aparejado ejecucion.

Asi las cosas no se comparten los argumentos que se contienen
en las resoluciones de la DGRN en las que se aporta la calificacion
objeto de la impugnacion, en el sentido de que no existe control
jurisdiccional del acuerdo transaccional, dando a entender que lo
que se efectua es un control meramente formal, una suerte de con-
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validacion automatica del acuerdo concurriendo los requisitos de
capacidad y poder de disposicion, lo que no es asi porque el articu-
lo 19 LEC exige especificamente un control jurisdiccional sobre su
legalidad y sus efectos respecto de terceros, a modo semejante que
del que se debe hacer en los supuestos de allanamiento, conforme
a lo dispuesto en el articulo 21 LEC».

Aun debia llegar la sentencia 10/2019 del Juzgado de Primera Instancia
nuimero 100 de Madrid que resuelve sobre la inscribibilidad del testimonio
del auto de una homologacién de sentencia que la registradora considerd
«no apto para producir la inscripcion solicitada [...] pues, aunque homolo-
gado judicialmente, es un documento privado»:

«Tercero.— Compartiendo en su integridad las alegaciones del
demandante, se estima que ese cambio de criterio [de la DGRN
sobre la inscribibilidad de las homologaciones, al que nos hemos
referido antes] no responde a ningun cambio normativo que lo sus-
tente 'y, tal y como indica la parte actora “carece de sentido obligar
a unos litigantes a otorgar una escritura publica para inscribir la
adjudicacion de los bienes inmuebles, generando unos gastos y cargas
que nada aportan al interés puiblico o general” cuando las garantias
que otorga una resolucion judicial en el ambito jurisdiccional no
pueden ser superadas por ningun otro tipo de documento publi-
co alternativo [...] En efecto, se estima que el otorgamiento de la
escritura publica resulta innecesario y redundante, pues todos los
extremos esenciales a los que ha de extenderse un documento pu-
blico [...] ya han sido previamente comprobados por la autoridad
judicial [...]».

«Cuarto.— Considerar que el acuerdo alcanzado en el desarro-
llo de un proceso, que ha sido homologado en el marco del mismo
por un auto judicial, no altera el caracter privado del documen-
to, resulta contradictorio con la propia esencia de la transaccion
judicial y del acto de conciliacion extraprocesal [...] En base a lo
referido se estima que el auto judicial (y su testimonio por el que
la autoridad judicial aprueba un acuerdo de transaccién que pone
fin a un pleito comenzado, constituye un documento publico que
cumple con el requisito exigido por el articulo 3 de la Ley Hipo-
tecaria». (Las cursivas son nuestras).

La ventaja que ofrece esta ultima sentencia es que se refiere expresa-

mente a la certificacion registral del acta de concitacion y lo hace, ademas,
en sentido positivo para su inscripcion, asi:
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«No cabe duda de que tanto la certificacion registral como
la escritura publica notarial, como el decreto del letrado de la
Administracion de Justicia [...] documentando en cada caso la
conciliacién con avenencia son todos ellos documentos publicos y
solemnes y, por tanto, cumplen los requisitos de la Ley Hipotecaria
para ser formalmente inscribibles. El mismo valor ha de otorgarse,
por tanto, al auto del juez que homologa un acuerdo alcanzado
en el curso de un proceso [...] En base a lo referido se estima que
[...] también cumplen con el requisito [exigido por el articulo 3 de
la Ley Hipotecaria] en los supuestos de transaccion o conciliacion
para evitar un pleito, la certificacion registral [...] en [el] que se
formaliza el acuerdo de conciliacion con avenencia». (Las cursivas
son nuestras).

Por ultimo y muy recientemente, traemos aqui la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia numero 1 de Lugo, de 17 de septiembre de 2020 (firme)
contra la resolucién de 2 de noviembre de 2017 de la Direccion General
de los Registros y del Notariado confirmatoria de una calificaciéon registral
negativa relativa al mismo asunto: la registradora denegd la inscripcion de
un testimonio de auto judicial por el que se homologaba un acuerdo de
extincion de condominio, alegando que la forma no era la adecuada am-
parandose no en la ley sino en diversas resoluciones de la misma Direccidén
General bajo los argumentos de que no se trata de un documento publico
sino privado, que resulta impugnable y que no existe control de legalidad
del negocio realizado; la contestacion del particular a la calificacion de la
registradora rezuma sentido comun y merece ser leida. La dicha sentencia
de primera instancia estima como las anteriores la pretension de la de-
mandante y declara —no podia ser de otra manera— la inscribibilidad del
titulo judicial’.

Con semejante situacion judicial, la cuestion deberia estar ya definitiva-
mente resuelta pero las RRDGRN vy la calificacion de algunos registradores
no ajustada a Derecho sino a aquella doctrina lo impiden, perpetuando el
problema en perjuicio de los usuarios del servicio registral. Asi, la RDGRN
de 14 de noviembre de 2019 sostiene que la «homologacidén o aprobacién
judicial [de la transaccion] [...], implica una revision del organismo juris-
diccional en cuanto al poder de disposicion de las partes en relacion al [sic]
objeto del pleito, pero no implica un verdadero andlisis y comprobacion del
fondo del acuerdo que supone la transaccion» (las cursivas son nuestras). Es
decir, que un organismo judicial estaria dispuesto, siempre segun la DGRN,
a homologar un acuerdo ilegal. En todo caso, este argumento decaeria
en las conciliaciones tramitadas por los registradores, pues, como hemos
demostrado, deben ser controladas de legalidad, so riesgo de incurrir en
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responsabilidad patrimonial. Y en cuanto a que el titulo de homologacion
judicial no es publico ni resulta suficiente para su inscripcion, sefiala la
misma sentencia ultimamente citada que:

«Finalmente, debe afiadirse que, como se admite en la califi-
cacion, la posicion de la DGRN sobre esta cuestion ha variado
recientemente, lo que evidencia que no se trata de una doctrina
uniforme y reiterada en el tiempo, lo que ha dado lugar a que
otros dos registros de la propiedad extendieran nota positiva [l€ase,
despacharon] en relacion con el mismo auto que homologaba a
transaccion judicial. Todas estas razones determinan la estimacién
de la demanda en el entendimiento de que el acuerdo transaccional
homologado judicialmente es un titulo inscribible en el Registro de
la Propiedad» lo que lleva a estimar la demanda y a «revocar |[...]
la nota de calificacion [...] en lo relativo al defecto de la falta de
consideracién del acuerdo transaccional homologado judicialmente
como titulo inscribible»’.

En cuanto a la doctrina, la totalidad de los autores consultados que
han tratado la cuestion se decantan mas o menos expresamente por su ins-
cribibilidad: es el caso de AGUILERA (2016: 1749-1753), DIAZ FRAILE
(2016), AGUIRRE (2017), las Normas (2017 art. 20), MARTIN MARCO
(2019: 160-164), TORIBIOS (2019) y, finalmente, RIO (2021); la misma
posicion parece deducirse en SANTOS (2016: 31-32).

Podemos ya hacer la afirmacién nuclear de nuestro trabajo, sobre la
causa teorica del potencial éxito de los PERC y las tres de su fracaso real
—por contrastadas con la realidad que nos ofrece nuestra experiencia pro-
fesional—: los PERC representan ciertamente una alternativa al circuito
judicial por creadores de titulos semejantes a los judiciales, pacificadores
de la desavenencia mediante un acuerdo controlado de legalidad y revestido
de forma publica —léase, con fuerza probatoria preferente, ejecutivo (as-
pecto procesal del que nos ocuparemos mas adelante) e inscribible—, con
costes significativamente inferiores a la sentencia judicial. Pero esta mejor
eficiencia resulta solo teorica pues se pierde por la particular exigencia de
la DGRN —rechazada constantemente por la jurisprudencia— de que el
acuerdo conciliatorio sea sometido a una re-elevacién notarial a publico
—obstaculo unicamente salvable para quien esté dispuesto a acudir a jui-
cio para obtener una sentencia confirmatoria de la inscribibilidad—. Un
segundo obstaculo —no menor pero secundario respecto del anterior— es
la pretension de sujetar la tramitacion de la conciliacion a una inexistente
competencia territorial, posibilidad que, por ahora, parece poco probable a
tenor de la posicion tanto de la DGRN como de la doctrina sobre la cuestion
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y que hemos expuesto en otro lugar (MATEO VILLA, 2022a: 29 y sigs.).
Un tercer obstaculo, equiparable en importancia al notarial primeramente
expuesto, es el de no atribuir consecuencia alguna en el orden de las costas
a quien no negocia o, mejor aun, a quien lo hace en forma tal que el con-
tenido de su oferta se aleja significativamente de la de la sentencia con la
que probablemente se resolveria el litigio, asunto que estudiaremos en otra
parte (MATEO VILLA, 2022c¢). Resuelta la primera barrera impuesta de
facto, evitada la segunda y legislada la tercera, puede anticiparse un gran
un gran éxito para los PERC —«MASC», (medios alternativos para la
resolucion de controversias) segiin la terminologia recientemente introduci-
da por el legislador— en beneficio de la ciudadania, la justicia y el erario
publico. En todo caso, la cuestion viene a aclararse —no a resolverse pues,
como se argumento, no hay duda sobre la directa inscribibilidad (de su
ejecutividad formal y, en su caso, sustantiva, nos ocuparemos mas adelante)
de la certificacion registral que recoja el acta de conciliacidon— con escasa
técnica registral —pues deducimos que parece hacer coincidir los conceptos
de «inscribibble» y «ejecutable» cuando, en realidad, los inscribible ya no
es ejecutable (salvo en el caso de inscripcidén constitutiva) pues ya se ha
llevado a cabo, y donde la inscripcion afiade a lo ejecutado la proteccion
erga omnes del articulo 34 LH— con la nueva redaccién del articulo 12.2
dada por el Consejo de ministros el doce de abril de 2022 al Anteproyecto
de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia y
segun el cual, «celebrado el acto de conciliacion, el Registrador certificara
la avenencia entre los interesados o, en su caso, que se intento sin efecto o
avenencia. La certificacion estara dotada de eficacia ejecutiva en los términos
del ntimero 9.° del apartado 2 del articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. La ejecucion se tramitara conforme a lo previsto para los titulos
ejecutivos extrajudiciales».

V. TRIBUTACION

El acuerdo de conciliacion deberia en principio tributar de la manera
que lo haria la transaccion, de acuerdo con los articulos 14.5 y 57.5 del
Real Decreto Legislativo 111993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba
el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados —en adelante, LITPAJD— y 28 del Real
Decreto 82811995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados —en adelante, RITPAJD—, esto es, «segun el titulo por el cual se
adjudiquen, declaren o reconozcan los bienes o derechos litigiosos, y si
aquel no constare, por el concepto de transmision onerosa». Puede verse
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que el legislador tributario intuye que la transmision es, en todo caso,
onerosa pero sin entrar en disquisiciones sobre su verdadera causa juri-
dica —asunto ya tratado por nosotros en otro lugar (MATEO VILLA,
2022a: 19 y sigs.)—.

Resulta, empero, discutible su exaccion por el AJD pues la ley que regula
este impuesto tasa los tipos de documento que dan lugar a su aplicacion,
entre los que no se encuentra la certificacion registral que recoja el acta
de avenencia —confrontese articulo 31 LITAJD—. Pueden plantearse dos
hipotesis: por la primera, en la medida en que existe identidad de razon con
el judicial y notarial en lo que aqui interesa, debe tributar de acuerdo con
el mismo régimen; por la segunda, dado que no cabe aplicar la analogia en
materia tributaria, el negocio quedaria como no-sujeto. Desde un punto de
vista puramente funcional, esta ultima interpretacion incentivaria el uso de
la conciliacion por motivos exclusivamente fiscales tratandose de negocios
eventualmente sujetos a AJD, lo que constituiria a su vez fraude sustantivo
para el caso de no existir verdaderamente litigio. Nosotros defendemos la
tributacién por la identidad exacta de razon, si bien su contraria dispone
de solidos fundamentos juridicos!''.

VI. EJECUTIVIDAD

Se entiende por ejecutivo el titulo «al que la ley le confiere la presun-
ciéon juris tantum de la existencia de un crédito y de su deudor, asi como
la posibilidad de iniciar un juicio ejecutivo y la casi inmediata ejecucion»
(SOBERANES, 1982: 44), de manera que su contenido «se lleva a la practica
sin necesidad de mas pruebasy» (CONSEJO GENERAL DEL NOTARIA-
DO). La ejecutividad alcanza, por tanto, dos aspectos: uno, de veracidad,
certeza —ejecutividad que podemos llamar «formal»— y otro de (inmediata)
realizacion —ejecutividad «material»—. En el caso de los titulos publicos,
se presume esta certeza gracias al sujeto que los produjo formalmente vy,
alegados que sean en juicio o fuera de €l, se presumen veraces, de manera que
solo admiten una prueba poderosa —definitiva, si se prefiere— en contrario,
cuya carga correspondera al perjudicado por su contenido; por su parte, los
titulos privados hacen igualmente prueba pero, a diferencia de los publicos,
bastara un simple indicio que ponga en duda su veracidad para que quien
los alegd se vea obligado a probarlos. La ejecutividad material se refiere
a la posibilidad de hacer efectivo, directamente y sin necesidad de nueva
interpretacion, un cierto titulo: por ejemplo, un acta notarial es descriptiva
y carece de contenido ejecutable; otro tanto de lo mismo ha de decirse de
los negocios juridicos con prestaciones futuras que deban ser concretadas o
cumplidas previa prestacion de un consentimiento afiadido (v. gr., obligacién
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genérica o promesa de comprar o vender; recuérdese aqui lo que se dijo
en MATEO VILLA [2022a: 27 y sigs.] sobre nuestra preferencia por que el
acuerdo de conciliacién contuviera prestaciones de presente). Ejecutividad
formal y material juegan en planos distintos, prueba y realizacion, y sus
efectos procesales son igualmente distintos. La ejecutividad que interesa a
los agentes en la conciliaciéon es la doble porque es la que produce efectos
plenos e inmediatos y, por ende, los mas cercanos a la sentencia judicial.
Segtin lo anterior, la certificacion registral del acta del acuerdo de concilia-
cion es perfectamente ejecutiva cuando contenga prestaciones de futuro y
solo inscribible cuando contenga negocios ya perfeccionados (salvo, como
se dijo, tratandose del caso de inscripciones constitutivas como la hipoteca
o el derecho de superficie que requieren, precisamente de la inscripcion para
su ejecucion, lograndose asi la perfeccion del derecho real que se pretenda
adquirir): formalizada por funcionario publico, su contenido se presume
veraz (ejecutividad formal), conteniendo, ademas, mandatos claros e inequi-
vocos perfectos o por perfeccionar (ejecutables sustantivamente), segun que
la prestacion esté ya realizada o por realizar.

Traslademos este analisis a la LEC. Su articulo 317 —véase el 299
LEC— se refiere a los titulos ejecutivos formalmente, que son los docu-
mentos publicos y que poseen, por las razones expuestas, «ciertas caracte-
risticas, [que] permiten al Derecho considerarlos fundamento razonable de
la certeza» (LEC EM XVIII); el 517, por su parte, se refiere a los titulos
materialmente ejecutivos que ora son documentos publicos —titulos judi-
ciales y notariales; quedan excluidos, por las razones expuestas, las actas
notariales del 317.2.° LEC— ora excepcionalmente algunos privados —
entre los que destaca para nuestro interés el laudo o resolucion arbitral y
cuya justificacion para considerarlos como ejecutables se razond en otro
lugar (MATEO VILLA, 2014)—. Las certificaciones registrales aparecen en
el articulo 317.4.° pero no en el 517 por una razén que hasta ahora resul-
taba comprensible: el contenido de los asientos registrales —objeto tipico
de las certificaciones— no es directamente ejecutable, pues esta referido a
derechos ya perfeccionados, que no precisan ser ejecutados —confrontense
articulos 38 LH y articulo 439.2.3.° LEC—. Pero esta ausencia no impe-
dia su ejecucion material cuando ésta resultaba procedente —mediante su
inscripcion—, como se deduce de los ejemplos que hemos dado de titulos
registrales directamente inscribibles.

Por tanto, las certificaciones registrales de conciliacion son formalmente
ejecutables porque siendo publicas se presumen veraces —articulo 317.4.°
LEC— y seran materialmente ejecutables en la medida en que por su con-
tenido contengan prestaciones simplemente pendientes de ejecucion ;Coémo
actuara entonces el juez ante una certificacion judicial que contuviera un
mandato sustantivamente ejecutable de dar, hacer o no hacer? Despachando
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ejecucion directamente. Se hace entonces recomendable —mas que necesa-
ria—la reforma del articulo 520 LEC para disipar dudas sobre este extremo
pues en su redaccion actual se produce la paradoja de que un laudo arbitral
que bien puede haber sido dictado por un no jurista y es documento privado,
tiene mayor fuerza ejecutiva que la certificacion emitida por funcionario
publico que contiene, ademds, un negocio cuyo control de legalidad ha sido
realizado por ese mismo funcionario publico jurista (el registrador). Aunque,
como ya se vio, la cuestion viene a aclararse —que no resolverse, pues no
era preciso con la legislacion preexistente de la que se deducia claramente
la ejecutividad formal y, en su caso, sustantiva de las certificaciones registra-
les— con la nueva redaccion dada al articulo 12.2 del Anteproyecto de Ley
de medidas de eficiencia procesal en su version de doce de abril de 2022.

Concluyamos: jcual es el limite de la ejecutividad material de una certi-
ficacion registral? Tratandose de acuerdos ejecutados de presente, ninguna,
pues la ejecutividad es una caracteristica que ya no se predica por falta de
objeto pues las prestaciones ya han sido realizadas por lo que nada queda
pendiente de ejecutar; en cuanto a la certificacion que contenga prestaciones
pendientes o futuras, rige lo previsto en el articulo 520 LEC, de manera
que tratandose de prestaciones dinerarias, solo se despachara ejecucion por
los titulos notariales y registrales de entrega de importe que supere los
trescientos euros; tratandose de obligaciones de dar cosa distinta de dinero
—confréontese articulo 520.1.3.° LEC— no podra despacharse ejecucion sin
juicio verbal previo. Esta es la opinion de TORIBIOS (2019) quien hace
notar, primero, que los efectos ejecutivos de las certificaciones registrales
—como de las escrituras notariales— son mas limitadas que los judiciales de
conciliacidn; segundo, que las causas de oposicion a los titulos no judiciales
son mayores que las previstas para los titulos judiciales —articulos 566 y
557 LEC—; vy, tercero y ultimo, que la suspension del titulo extrajudicial
suspende a su vez la ejecucion, lo que no sucede con el judicial —véanse los
mismos articulos anteriormente citados—. Estos tres limites para los titulos
conciliatorios tanto registrales como notariales deberian ser revisados para
su eliminacion por el legislador'.

VII. RESPONSABILIDAD DEL REGISTRADOR

La responsabilidad patrimonial del registrador —asunto ya tratado pero
cuyas conclusiones aqui agrupamos— deriva no tanto de los articulos 296
y siguientes LH porque no han sido adaptados por la LJV, sino del 2.1
del Real Decreto 42911993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Regla-
mento de los procedimientos de las Administraciones publicas en materia de
responsabilidad patrimonial y 1902 del Cédigo Civil, de manera que incurre

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1339 a 1386. Afio 2022 1361



Iiiigo Mateo Villa

en responsabilidad en el ejercicio de su funcion y, mas concretamente, para
el expediente de conciliacion, en las diferentes fases en que una accion u
omisidén no sujetas a Derecho puedan producir un dafio, existiendo nexo
de causalidad entre las unas y el otro. Estas acciones son: (i) presentar la
solicitud, (ii) calificar sobre su admision, (iii) notificar a la direccion facili-
tada por el solicitante, (iv) controlar de legalidad el acuerdo, (v) conservar
diligentemente su acta y, por ultimo, (vi) emitir certificaciones fieles con
esta. Por afiadidura, esta responsabilidad del registrador alcanzara no solo
a las partes sino, también, a terceros que hayan sufrido dano —pues del
titulo pueden resultar, por ejemplo, créditos transmisibles— siempre que
exista causalidad entre la negligencia del registrador y el dafio —cfr. articu-
lo 1911 del Cédigo Civil y 299-301 LH—; en cuanto a la responsabilidad
del registrador por las advertencias que debe hacer, véanse, por analogia,
para el mediador, los articulos 9.3, 11.3 y 14 LM, para los arbitros, 21 y
37.2 LA vy, por ultimo, el ya citado 145.3 RN"b.

VIII. ARANCEL REGISTRAL

Nos ocupamos solo de la aplicacion del arancel en la conciliacion, de-
jando al margen la inscripcion por no ser objeto de nuestro trabajo. El
arancel de los registradores se rige por el Real Decreto 1427/1989, de 17
de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Registradores de la
Propiedad —en adelante, el RD sobre el arancel registral— y su aplicacion
a la tramitacion del expediente de conciliacidon esta expresamente prevista
en el predambulo LIV (V1) —«Ningtn aspecto de los ciudadanos se vera
perjudicado dado que puede acudir [...] al Registrador, en cuyo caso debera
abonar los aranceles correspondientes»—. Sin embargo, el arancel no ha
sido reformado por razon de este procedimiento, frente a lo declarado en
la disposicion adicional cuarta LJV sobre «aranceles registrales», ni se han
creado conceptos especificos por razon de él, lo que nos obliga a interpre-
tar por deduccion su aplicabilidad en ciertos supuestos dudosos, debiendo
acudir al arancel preexistente y solo en cuanto a conceptos expresamente
previstos'®.

En cuanto a quién deba satisfacer el importe, corresponde al solicitante
de la conciliacion —Octava del Anexo II RD sobre el arancel registral y 7
LJV—, sin perjuicio de que las partes pacten otro reparto, pacto que, en
todo caso, tendra eficacia inter-partes pero no frente al registrador —con-
frontense articulos 1255 y 1257 CC—, lo que supone que el solicitante no
pueda oponer este pacto al registrador. En el mismo sentido se pronuncia
el articulo 8 del Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal
al establecer —para el tercero-auxiliar—que «sus honorarios profesionales
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seran objeto de acuerdo previo con las partes intervinientes. Si la parte re-
querida para participar en el proceso negociador no acepta la intervencion
del tercero neutral designado unilateralmente por la parte requirente, debera
esta abonar integramente los honorarios devengados hasta ese momento
por el tercero neutral».

En cuanto al asiento de presentacion extendido con ocasidon de la so-
licitud de conciliacion, sera de aplicacion el arancel, aunque se practique
en el Libro de Entrada y no en el Diario, pues el Numero 1 del RD sobre
el arancel registral no distingue, refiriéndose al «asiento de presentacion
de cada titulo», estando previstos ambos en la LH —para el de Entrada,
articulo 222.9—.

En cuanto a la tramitacion de la conciliacion, el registrador debe apli-
car el arancel a cada una de las diligencias que extienda. En la medida en
que el concepto «diligencia» no esta previsto en el arancel, las que vayan
seguidas de un «certifico» seran liquidables de acuerdo con el Numero 4.1 ¢)
del RD sobre el arancel registral en concepto de «otras certificaciones»; de
no preceder el «certificon —v. gr., notificacion realizada telefonicamente—,
resultaria ain posible la aplicacion con base en la regla Octava del Anexo 11
del RD sobre el arancel registral por el que «los derechos [arancelarios]
correspondientes a las [...] manifestaciones seran de cargo de quienes las
soliciten», y en tanto que el mismo precepto relaciona certificaciones con
manifestaciones, parece que la remision correcta seria, para estas diligencias
de tramitacion, nuevamente el dicho Numero 4.1 ¢), de manera que tengan la
consideracion de manifestaciones en el expediente, necesarias para justificar
la actividad del registrador, sin que puedan concebirse como notas internas
registrales y entendiéndose solicitadas por la presentacion de la conciliacion.

En cuanto al acuerdo, son dos las tesis sostenibles. Por la primera, el
arancel se aplicaria segun el valor de los bienes o derechos afectados por
la conciliacion, esto es, con arreglo al Numero 2.1 del RD sobre el arancel
registral. Esta interpretacion tendria apoyo si consideramos que la labor
registral en la conciliacién no es la de certificante sino la de informador
juridico que identifica el conflicto, ofrece soluciones ajustadas a Derecho
e, incluso, redacciones del acuerdo, asi como su controlador legal. Se tra-
taria, por tanto, de una actuacién mas cercana a la del dictamen registral
—del articulo 253.3 LH y 333.3 parrafo I1.° y 355 RH cuyo arancel se
regula en el Numero 5 que, a su vez, remite al Numero 2 del RD sobre
el arancel registral— que a la de mero certificante. Esta opcion ofrece sin
embargo ciertos problemas: (i) no aparece expresamente prevista en el
Arancel; (i1) no resuelve si deben considerarse como bienes los del litigio
o los del acuerdo; (iii) tampoco hace lo propio sobre como valorar las
acciones a las que las partes renuncien; (iv) asimila la labor del registrador
al dictamen pero ni se ha solicitado formalmente este —recuérdese aqui el
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Noveno del Anexo IT del RD sobre el arancel registral: «las operaciones,
con independencia de su modo de tramitacion, que no tengan sefialados
derechos en el arancel no devengaran derecho de cobro ninguno»— ni es
necesario que se formule un dictamen. La primera es la tesis sostenida por
la Guia de conciliacion registral (2019: 11); por la segunda —que nosotros
defendemos—, el acta del acuerdo no puede liquidarse por el Numero
2.1 del RD sobre el arancel registral sino, nuevamente, como «otras cer-
tificaciones» (vid. supra). En nuestra tesis cabe naturalmente el informe
registral pero siempre que se solicite formalmente por una o ambas partes
y se produzca (elabore) también como documento con identidad separada
de la conciliacion®.

En cuanto a la emisioén de certificaciones del acta del acuerdo cuyo
original se encuentra depositado en el archivo de legajos del registro, en la
medida en que este acuerdo sea de prestaciones de presente y comprenda
la titularidad del dominio —el Arancel no dice que sea necesariamente de
inmuebles— o de otras cargas, es reconducible por el Numero 4.1 a), b) o
¢) del RD sobre el arancel registral, sin perjuicio de las diligencias que se
dijo que debian extenderse en el expediente al tiempo de la solicitud de la
publicidad registral. En cuanto a la eleccion entre estas tres posibilidades,
bien podria entenderse que es simple certificacion del archivo de legajos
—en cuyo caso, deberia girarse el arancel por la letra e)— o, segiin que
los negocios que se realicen para alcanzar la avenencia sean de traslacidon
del dominio o de constitucion de cargas (v. gr., hipoteca, prenda, servi-
dumbre), la cuestién podria reconducirse por las letras a) —traslacion del
dominio— o b) —constitucion de cargas— bajo el argumento, primero, de
que estas letras no se pueden entender ya solo referidas a las inscripciones
registrales —tras la introduccion del articulo 103 bis LH— y de que siendo
la inscripcidn voluntaria, la emision de estas certificaciones funciona como
titulo de dominio no inscrito, de manera que acreditan su titularidad o la
constitucion de cargas.

IX. LOS COSTES DE LA CONCILIACION REGISTRAL, JUDICIAL
Y NOTARIAL

1. REGLAS GENERALES

Ofrecemos a continuacion una tabla comparada de los costes de tramita-
cion del expediente de conciliacion segun sea registral, judicial o notarial, lo
que incluye en los tres casos control de legalidad y formalizacion publica del
acuerdo. El «valor de los activos» esta referido a los bienes que son objeto
de transmision en el acuerdo y no los que motivan el conflicto por ser aquel
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el que se tomaria tanto para minutar segun el arancel registral —para esta
cuestion, vid. supra.—, el notarial y, por ultimo, el de los procuradores; por
el contrario, el de los bienes en litigio seria el empleado para determinar
la tasa judicial —dado que es imposible de calcular el de los bienes que
formen parte del acuerdo de transaccién por desconocerse cuales seran—
asi como los honorarios de los abogados. El valor de los bienes sobre los
que se calcula el coste, de tres mil a cuatrocientos mil euros, ha sido elegido
porque permite cubrir un elenco amplio de supuestos.

Consideramos en todos los casos, en orden a la simplificacion de las
variables posibles, que la conciliacidén se solicita por una sola persona y
se dirige a otra sola como destinataria, de ahi que computaremos una
sola notificacidon. Para lograr la equivalencia de los tres procedimientos,
calculamos para el notarial y el registral el libramiento de publicidad
del acuerdo —mediante primeras copias de la escritura y certificaciones,
respectivamente— en dos ocasiones, una para cada parte en litigio. En
cuanto a los suplidos (Norma cuarta del arancel registral y Anexo II,
Octava.l del arancel notarial), no los incluiremos por su coste variable,
especialmente en el caso notarial. Limitamos a dos decimales el resulta-
do final, realizado el oportuno redondeo, por ser centesimal el medio de
pago en euros; todos los valores se ofrecen sin considerar el impuesto
sobre el valor anadido aplicable al arancel notarial y registral que en la
actualidad es del veintiuno por ciento (art. 90 Uno de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido) Finalmente, los
datos desagregados se ofrecen a pie de pagina en tablas para facilitar la
lectura del cuerpo del texto.

2. COSTES JUDICIALES
A) A cargo del Estado, prestador de servicios judiciales.

Para los costes judiciales a cargo del PGE, consideramos como tales los
que resultan de Estudio sobre transparencia de los costes de los procedimientos
Judiciales del orden civil en la Union europea (v. francesa; datos 2005 y 2006);
para los que soporta la Administracion de Justicia —a cargo del PGE—,
no disponemos de ellos desagregados por afos pero nos bastara un calculo
aproximado contando los de todas las administraciones —el agregado de
los PGE y de las comunidades autonomas—, en el bien entendido de que
estas cantidades no recogen el coste de oportunidad —esto es, el beneficio
que obtendrian de poder destinar las cantidades no gastadas a otros fines—.
De acuerdo con el CGPJ, para el afio 2011 se dieron 9.140.567 «asuntos in-
gresadosy y para 2013, 8.749.336; para unos presupuestos de 4.082.000.000€
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(DOMINGUEZ y RUEDA: 2013, 63) y 3.496.000.000€ (VAZQUEZ y GU-
TIERREZ, 2017: 07), respectivamente, el calculo arroja un coste medio por
asunto de 446€ (2011) y 399€ (2013). Sin embargo, estas cantidades quedan
muy por debajo de los 3.000€ que maneja CRIADO INCHAUSPE (2012),
dato que no hemos podido encontrar ni tampoco la formula empleada para
su calculo: no resulten creibles las cantidades de 446€ ni de 399€ porque al
compararlas con la tasa judicial —que hemos calculado y que representa el
precio del servicio, no su coste agregado— aplicada a los valores mas bajos,
resulta muy semejante; y cuando apenas si empezamos a elevar estos valores,
resulta que la tasa es superior al coste que el pleito tiene para el Estado. De
ahi que pueda considerarse mas realista el valor de tres mil euros (3.000€) que
los otros dos y por esto lo emplearemos. Al carecer de datos desagregados
del CGP]J para fijar el coste individualizado de cada pleito o, al menos, por
tipo de procedimiento, consideraremos el coste medio, entendiendo, ademas,
que todos los procedimientos (v. gr., civiles, penales) tienen el mismo, a partir,
del numero de los iniciados —no del de sentencias, pues el gasto principa a
ocasionarse con la apertura del procedimiento, con independencia de que se
dicte o no sentencia— y de los datos econdmicos expuestos. No incluimos
—por ser imposible su calculo— el coste de intérpretes/traductores, peritos,
aseguramiento o colateralizacion del procedimiento, tiempo invertido en pre-
parar y participar en el procedimiento, costes de desplazamiento y dietas y,
por ultimo, como se dijo, coste de oportunidad, todos ellos en cuanto que
lo sean con cargo al PGE. Por todo lo anterior, creemos ofrecer unos costes
por debajo de los reales pero suficientes para justificar nuestras conclusiones.

B) A cargo del litigante

Las tasas judiciales se regulan por Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la
que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia
y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses —en adelante, la
Ley de tasas judiciales— y su importe para cada cuantia de procedimiento
se ha calculado con la aplicacion del llustre colegio de abogados de Leon'®.

Mas dificil es la fijacion del coste del abogado pues la base para la mi-
nutacion es multiple e incierta —a «los intereses economicos que se ventilen
en el asunto y el trabajo profesional realizado, su mayor o menor com-
plejidad, trascendencia del asunto, grado de especializacion profesional, el
tiempo empleado, la dificultad que en cada caso concurra y cualquier otra
circunstancia relevante» se refieren los Criterios orientativos de honorarios
a los solos efectos de tasaciones de costas y juras de cuentas—, amén de la
prohibicion de los Colegios profesionales de «establecer baremos orientati-
vos ni cualquier otra orientacion, recomendacion, directriz, norma o regla
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sobre honorarios profesionales», de conformidad con el articulo 14 de la Ley
211974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales, salvo para «la tasacion
de costas y de la jura de cuentas de los abogados» (DA 1V de la dicha ley)
en que cada uno de aquellos ha aprobado sus propias normas. Por todo
lo anterior, hemos optado por calcularlos de acuerdo con la aplicacion de
la Organizacion de consumidores y usuarios —en adelante, OCU— si bien
debe tenerse en cuenta que los que arroja para los costes notariales son
sensiblemente inferiores a los que obtenemos nosotros, por lo que podria
pasar lo propio con los del abogado!.

En cuanto a los del procurador, estos se regulan en el Real Decreto
137312003, de 7 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de derechos de
los procuradores de los tribunales. Se nos podra decir que los de jurisdiccion
voluntaria son procedimientos en que no se precisa abogado ni procurador
ni juicio previo ex articulo 14.3 LIV en relacion con el 141.1. 2.° del mismo
texto legal, pero intuitivamente entendemos que se producira como caso mas
habitual el del 415 LEC, que es el relativo a la conciliacion alcanzada durante
un juicio donde, ahora si, se precisara la participacion de abogado y procu-
rador. En todo caso, si quiere calcularse la solicitud directa de conciliacién
judicial, bastara con considerar unicamente el de 3.000€, pues tampoco las
tasas judiciales son aplicables ex articulo 2 de la Ley de tasas judiciales'®.

3. COSTES REGISTRALES

Para los registrales, su arancel se regula en el Real Decreto 142711989,
de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Registradores de
la Propiedad —en adelante, el arancel registral— que, como se dijo, no ha
sido modificado en aplicacion de la prevision de la disposicion adicional
cuarta LJV sobre «aranceles notariales y registrales». De acuerdo con el
procedimiento formal que hemos defendido, calcularemos una presenta-
cion, una notificacion, las diligencias del procedimiento que deben constar
en el expediente y, por ultimo, la emisién de publicidad, una por cada
parte en conflicto. Por tanto, son las siguientes las operaciones sujetas a
minutacion: (i) presentacion, articulo 1 RD del arancel registral que se
minutara de conformidad con el numero 1 el arancel registral, esto es,
6,010121€; (i) las diligencias del procedimiento que se extenderan a partir
de un «certifico» y que se minutaran de conformidad con el articulo 4.1
e) («otras certificaciones») y que seran, de acuerdo con el procedimiento
estandar que hemos previsto, las siguientes: (ii.a) legitimacion de firma de
solicitante (certificacion de su identidad a partir del documento oficial co-
rrespondiente y calificacion de su capacidad para iniciar el procedimiento),
(ii.b) constancia en el expediente de la presentacion del documento, (ii.c)
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calificacion y admision a tramite de la solicitud; (ii.d) daciéon de niimero
de identificacion, (ii.e) envio del oficio, (ii.f) recepcion por el registrador
del resguardo de la notificacion; (ii.g) indicacion de la fecha de recepcion
por el interesado a partir del resguardo dicho, (ii.h) comparecencia del
oficiado, (ii.i) firma del acta del acuerdo y, por ultimo, (ii.j) y (ii.k), expe-
dicion de las certificaciones a ambos interesados, lo que arroja un total de
once diligencias (que hemos separado en nuestra tabla, por una parte, ii.a
y, por otro, el resto) que deben extenderse en el expediente (6,010121€ x
11= 66,111331€). Por su parte, la certificacion se regira por lo dispuesto
en el articulo 4.1 a) del arancel registral, esto es, 9,015182€ por cada una,
porque de nuestra experiencia resulta el de traslacion dominical el negocio
mas habitual en conciliacion y porque en la medida en que esta se pro-
duce fuera de los libros del registro y ha tenido lugar mediante acuerdo
de conciliacion, resulta consistente la emision de tal certificacion que es
verdaderamente de dominio aunque no inscrito; y para el caso de que
se hubiera pactado algin derecho real distinto del de dominio o derecho
de crédito pendiente de ser cumplido tras el acuerdo (esto es, que se trate
de prestaciones futuras), procederia entonces la aplicacién de articulo 4.1
b) del arancel registral por analogia con el concepto de «cargas» previsto
por el dicho articulo. En consecuencia, consideraremos dos certificaciones
por un importe de 18,030364€. Léase lo dicho mas arriba sobre las dudas
que suscitan algunas diligencias que, sin embargo, incluimos aqui, lo que,
en su caso, haria disminuir el importe agregado®.

4. COSTES NOTARIALES

Para los notariales, su arancel se regula en el Real Decreto 1426/1989, de
17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de los notarios —en adelante,
el arancel notarial—, que tampoco ha sido modificado en aplicacioén de la
prevision de la disposicion adicional cuarta LJV. Los articulos 81-83 LN no
especifican los tramites notariales de esta conciliacion pues del «podra reali-
zarse ante Notario la conciliacion de los distintos intereses de los otorgantes»
del articulo 81.1 se pasa directamente a «la escritura publica que formalice
la avenencia» del 82.1 LN si bien la referencia a «se intento» (art. 82.1) y a
que «el acto termind con avenencia» (art. 82.2) permite pensar que el notario
no autoriza directamente la escritura publica sino que previamente tramita
un procedimiento, sujeto a su correspondiente arancel notarial, que después
llevara al eventual acuerdo que se formalizara en escritura publica, nueva-
mente sujeto a arancel. Sefiala el notario CORTES (2018) que la conciliacion
puede evacuarse notarialmente ora mediante una sola escritura a la que se
van afiadiendo las diferentes diligencias ora dividiendo el expediente en dos
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documentos, a saber, (i) un acta que comprenderia el requerimiento inicial y
las notificaciones al requerido o requeridos asi como la diligencia de cierre
indicativa ora de la no celebracion del acto de conciliacion ora de su celebra-
cién, con referencia a la escritura y (ii) una escritura con la celebracion del
acto de conciliacion notarial con o sin avenencia con una diligencia de cierre
en que se haria referencia a tal circunstancia y el nlimero de protocolo en que
se hubiera materializado la escritura. No obstante, no queda resuelto si debe
aplicarse el arancel de los documentos de cuantia —Numero 2 del arancel— o
sin cuantia —Numero 1—. Bien podria defenderse esto ultimo por analogia
con la mediacion, pero ante la falta de reforma legal, aplicaremos el arancel
de los documentos de cuantia por ser la regla general —a fin de cuentas, el
Numero 1 recoge supuestos especiales de interpretacion restrictiva— y porque
la falta de referencia a la excepcion arancelaria por el dicho autor nos lleva
a deducir que esta sera la regla que resultara comunmente aplicada. Aun
podria entenderse, afladimos, que se realicen dos escrituras publicas, si se
sostiene que la de los articulos 82.1 LN —«la escritura publica que formalice
la avenencia entre los interesados»— y 83.1 —«la escritura publica notarial
que formalice la conciliacion»— son dos distintas, lo que no compartimos®.

En cuanto al acta, incluira la de (i) requerimiento de conciliacion como
documento sin cuantia que se minutara por el Numero 1.1 c¢) del arancel
notarial, esto es, 36,060726€ y que incluira las siguientes (ii) diligencias
que se minutaran por el 6.2 parrafo del RD del arancel notarial, esto es,
3,005061€ cada una de ellas: (ii.a) envio, y (ii.b) recepcion de la notificacion,
(il.c) comparecencia y (ii.d) cierre del expediente; esto es, cuatro diligencias
como minimo, lo que arroja un resultado de 18,030366€; (iii) salidas del
notario (para enviar las notificaciones) a correos minutable de conformidad
con el 6.3 del arancel registral, esto es, 18,030366€; (iv) el nimero de folios
de la matriz que consideraremos aleatoriamente, pues carecemos de ejemplos
analogos en los que apoyarnos, seis folios, que se minutaran de acuerdo con
nimero 7 del arancel notarial por el que «los folios de matriz, a partir del
quinto folio inclusive, devengaran 3,005061 € por cara escrita», esto es dos
folios dan lugar a cuatro caras, lo que arroja un total de 12,020244€; por
ultimo, (v) copias autorizadas, que calcularemos dos, una para cada parte,
porque ambas esta interesadas en tener el expediente completo y que se
minutan por nimero de folios de acuerdo con el niamero 4.1 del arancel,
siendo el coste por folio de 3,005061€; a partir del duodécimo folio inclusive,
se percibira la mitad de la cantidad anterior, esto es, 1,5025305€. Consi-
derando los seis folios indicados, el resultado es de 18,030366€ que debera
multiplicarse por dos, al ser dos las partes interesadas, esto es, 36,060732€.
Obsérvese que nuestro calculo es conservador, primero, porque considera
una sola salida del notario, segundo porque no incluye testimonios, tercero,
porque tampoco prevé la emision de copias simples®.
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En cuanto a la escritura que recoja el acuerdo, se trata de un documento
con cuantia que se minutara de acuerdo con el (i) valor de los bienes objeto
del negocio documentado —no los del litigio— segtin la escala prevista en el
articulo 2 del arancel notarial y cuyos detalles resultan de la tabla adjunta;
a los (i1) folios, se aplicara el nimero 7 del arancel notarial por el que «los
folios de matriz, a partir del quinto folio inclusive, devengaran 3,005061€ por
cara escritay, considerando una escritura de quince folios, incluidos testimo-
nios, lo que resulta, nuevamente, conservador tras haber hecho un calculo
de la media de mas de una veintena de escrituras de compraventa de una
sola finca y sin representacion, arroja treinta caras escritas —varias de ellas
recogen las certificaciones de Catastro, la nota simple y los justificantes de
pago— de las que veintidés deben multiplicarse por el importe indicado, lo
que arroja un total de 66,11€; las (iii) copias autorizadas, que consideramos
dos porque cada una de las partes esta interesada en conservar el titulo
del acuerdo que ha alcanzado, se minuta por su nimero de folios segun el
numero 4.1 del arancel, siendo el coste por folio de 3,005061€; a partir del
duodécimo folio inclusive, se percibira la mitad de la cantidad anterior, esto
es, 1,5025305€. Considerando los quince folios de la escritura, once deberan
multiplicarse por 3,005061€ y cuatro por 1,5025305€ y la cantidad resultante
por dos copias autorizadas, lo que arroja un total de (11 x 3,005061€ + 4 x
1,5025305€) x 2 = (33,055671 + 6,010122) x 2 = 78,13€; y, por ultimo, (iv)
las copias simples, que consideramos dos pues cada parte debera liquidar
el impuesto en la parte que le corresponda, se rigen por el nimero 4.2 de
manera que se minutaran a razén de 0,601012 euros por folio, lo que hace
un total de quince folios por dos por la cantidad indicada, esto es, 18,03€.
Recuérdese que a las cantidades (ii)-(iv) habra que sumarles aun la que re-
sulte de (i) y cuyos importes se facilitan en nota al pie siendo su escala como
sigue: (1) cuando el valor no exceda de 6.010,12 euros: 90,151816 euros; (2)
por el exceso comprendido entre 6.010,13 y 30.050,61 euros: 4,5 por mil; (3)
por el exceso comprendido entre 30.050,62 y 60.101,21 euros: 1,50 por mil;
(4) Por el exceso comprendido entre 60.101,22 y 150.253,03 euros: 1 por
mil; y, por ultimo, en lo que aqui interesa, (5) Por el exceso comprendido
entre 150.253,04 y 601.012,10 euros: 0,5 por mil. No incluimos en nuestro
calculo, entre otros, cuatro diligencias que el notario deberia realizar para el
caso de que la escritura publica afecte a la transmision de bienes inmuebles
y consistentes en el envio y recepcion de la comunicacion al Registro de la
Propiedad ni tampoco al ayuntamiento para la liquidacion del impuesto
sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana regulado
en los articulos 104-110 del Real Decreto Legislativo 2/12004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Hacien-
das Locales®.
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5. COSTES ABSOLUTOS Y RELATIVOS

Ofrecemos a continuacion la diferencia de costes entre los tres proce-
dimientos, tanto en valores absolutos como relativos, y comparamos los
judiciales y notariales con el registral por ser el objeto principal de nuestro
trabajo. El coste absoluto de cada procedimiento distinguiendo segun que
se alcance o no el acuerdo («éxitow/«fracaso») es como sigue:

COSTE TOTAL PARA EL USUARIO (€): EXITO
Valor de los activos Judicial Notarial Registral

3.000€ 3.714€ 366,63 € 90,15€
15.000€ 5.272¢€ 407,08 € 90,15€
30.000€ 6.979€¢ 474,58 € 90,15€
45.000€ 8.686€ 497,23 € 90,15€
90.000€ 13.576€ 549,79 € 90,15€
180.000€ 23.159€ 610,04 € 90,15€
360.000€ 42.257 714,82 € 90,15€
400.000€ 46.523€ 734,89 € 90,15€

El coste relativo de la tramitacion judicial y notarial comparada con la

registral es como sigue:

COMPARACION: JUDICIAL/REGISTRAL
Valor de los activos Ahg(r)rrorf(gsstirglpta C?%;):llrlelsgrll(t): cjrilg’}:)lal
e la registral

3.000€ 3.62385€ 4.119%
15.000€ 5.181,85€ 5.848%
30.000€ 6.888,85 € 7.741%
45.000€ 8.595,85€ 9.635%
90.000€ 13.485,85€ 15.059%
180.000€ 23.068,85 € 25.689%
360.000€ 42.166,85 € 46.874%
400.000€ 46.432,85 € 51.606%
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COMPARACION: NOTARIAL/REGISTRAL
Valor de los activos Ahggorégsigf ta C(;lggrl:sl;ll?[: fl:llo(t‘);‘nr)la1
e la registral
3.000€ 276,48 € 406,69%
15.000€ 316,93 € 451,56%
30.000€ 384,43 € 526,43%
45.000€ 407,08 € 551,56%
90.000€ 459,64 € 609,86%
180.000€ 519,89 € 676,69%
360.000€ 624,67 € 792,92%
400.000€ 644,74 € 815,19%

Comparemos ahora el coste en el supuesto de que no se alcance un
acuerdo segun las premisas que indicamos a pie de pagina:

COSTE (€) TOTAL PARA EL USUARIO: FRACASO
Valor de los
activos/Coste Judicial Notarial Registral
absoluto
3.000€ 3.714€ 114,19 € 84,14€
15.000€ 5.272¢€ 114,19 € 84,14¢€
30.000€ 6.979€ 114,19 € 84,14¢€
45.000€ 8.686€ 114,19 € 84,14€
90.000€ 13.576€ 114,19 € 84,14€
180.000€ 23.159€ 114,19 € 84,14€
360.000€ 42.257 114,19 € 84,14€
400.000€ 46.523€ 114,19 € 84,14€
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6. REPRESENTACION GRAFICA
A) Costes judiciales frente a registrales

La primera grafica ofrece valores absolutos, en euros; la segunda, la
relacidon en porcentaje de costes judiciales frente a registrales. En cuanto a
esta relacion, es la media calculada a partir de las cantidades que resultan
de los valores que hemos previsto. Como se dijo, para poder ofrecer una
relacion porcentual mas exacta bastaria con aumentar el elenco de escenarios
cuantitativos posibles —valor de los activos afectados por el acuerdo—.

| Costes judiclales W Costes registrales

5000,00 €

3750,00 €

2500,00 €

1250,00 €

B Costes Judiclales B Costes registrales
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B) Costes notariales frente a registrales

m Costes notarlales B Costes reglstrales

600 €

400 €

200 €

0€
3.000 € 30.000 € 90.000 € 360.000 €

 Costes notarlales W Costes registrales

X. CONCLUSIONES.

I. Certificacion. El registrador dara publicidad del acta completa de
avenencia de la conciliacion o, en su caso, de desavenencia o incompare-
cencia mediante certificacion del original que obre en su archivo de legajos,
en aplicacion de las reglas preexistentes en la Ley Hipotecaria sobre cer-
tificaciones. Excluimos la posibilidad de que esta publicidad se haga por
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nota simple. Esta certificacion registral es, como todo titulo publico que
contenga mandatos juridicos directamente realizables, auténtico y ejecuta-
ble materialmente. E indiscutiblemente inscribible en los registros juridicos
(v. gr., propiedad, mercantil y bienes muebles) segun tiene dicho la juris-
prudencia cuando ha resuelto demandas contra la oposicion de algunos
registradores y de la Direccion General de los Registros y del Notariado a
esta inscripcion. No es necesaria, pues, ninguna re-elevacion a documento
publico de la certificacion registral para que esta resulte inscribible, re-
elevacion que no tiene justificacion juridica, social ni economica pues no
aporta valor alguno, en carece el titulo formal y perjudica la adecuada
dinamizacion. De los PERC/MASC en perjuicio de los usuarios del servicio
y del erario publico. En cuanto a la inscripcion de la certificacion registral
que contenga el acta de avenencia, podra practicarla el mismo registrador
que tramito la conciliacion si se refiere a bienes. Derechos radicantes en
su registro.

II. Tributaciéon. Resulta discutible la tributacion de la certificacion del
acuerdo de conciliacion en concepto de actos juridicos documentados pues
no cumple con el requisito formal exigido para tributar, lo que de por si
constituye un sélido argumento. Nosotros, en cambio, somos de la opinion
de que procede su exaccion como medida de prudencia —a fin de evitar el
incentivo que supondria acogerse a este procedimiento conciliatorio con el
unico objeto de evitar el pago del impuesto— hasta que la jurisprudencia
aclare este extremo.

III. Arancel registral. La aplicacion del arancel registral debe hacerse
en concepto de diligencia y «certificacion» y no por el valor de los bienes
litigiosos o transigidos ni tampoco de los dados, prometidos o retenidos en
el acuerdo para superar la desavenencia.

IV. Comparacion de costes registrales, judiciales y notariales. Ceteris
paribus, la conciliacion registral presenta eficiencias significativamente supe-
riores a sus alternativas judicial y notarial, medidas en recursos monetarios
y de tiempo, entre otros.

XI. RESOLUCIONES.

* 20 de febrero de 2003%

* 5 de mayo de 2003*

* 14 de mayo de 2003*

* 7 de enero de 2005

* 22 de febrero de 2006 (anulada por sentencia nimero 627/2017 del
Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Zaragoza)

» 22 de febrero de 2012%
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* 13 de septiembre de 2012%

* 9 de julio de 2013%

* 19 de diciembre de 2013%

* 25 de febrero de 20143

* 27 de marzo de 2014%

* 3 de marzo de 2015%

2 de octubre de 2015

* 4 de mayo de 2016%

* 21 de diciembre de 2016

* 1 de marzo de 2017%

* 26 de julio de 20173

» 18 de octubre de 2017%

* 31 de octubre de 20174

* 2 de noviembre de 2017* anulada por sentencia del Juzgado de Primera
Instancia nimero 1 de Lugo, de 17 de septiembre de 2020 (firme);
procedimiento Juicio verbal 52 /2018, sentencia numero 00157/2020

* 31 de enero de 2018+

* 20 de julio de 2018+

* 24 de julio de 2019%

* 14 de noviembre de 20194
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NOTAS

! En cuanto a la Instruccion de la DGRN, «BOE» num. 50, de 27 de febrero de 1998.

2 En cuanto a la inclusion de aspectos procesales en la certificacion del acta de
conciliacion, si el registrador certificante entiende que debe hacerse de manera generosa,
hara constar los que sigue: que (i) se presentd una solicitud de conciliacion con (ii) firma
legitimada ante el registrador y que causo el (iii) asiento de Entrada correspondiente, (iv)
calificada positivamente por este, (vi) se oficié al destinatario, que (v) comparecid ante
el registrador en una o varias ocasiones para negociar un acuerdo (vi) que se alcanzo en
la fecha que se dira, (vii) cuyo texto literal es como sigue.

3 En cuanto a la RDGRN citada, nos dice que: «lo procedente es entender que la
Ley de Enjuiciamiento Civil no dispone la inscripcion directa [del acta de transaccion]
[...], sino que la nueva forma de ejecucion procesal permite al demandante otorgar la
escritura de elevacion a publico del documento privado compareciendo ante el notario
por si solo, apoyandose en los testimonios de la sentencia y del auto que suple la voluntad
del demandado». Semejante tesis no puede ser defendida: porque ni puede sostenerse
la conclusién que pretende la DGRN —que el titulo de conciliacion se haya disefiado
para que solo una de las partes, primero, comparezca, ademas, ante notario—; porque
no contempla el supuesto no poco habitual en que la sentencia no contiene todos los
datos necesarios para cumplir con la legislacion notarial (v. gr., descripcion completa de la
finca) por lo que resulta imprescindible —nuevamente— la presencia de ambos litigantes;
tercero, porque la imposicion de una segunda fase procesal no se justifica ni juridica ni
econdmicamente, cargando injustamente sobre los hombros de litigante, que previamente
ha soportado de manera especifica los costes del procedimiento judicial, y en general los
de sostenimiento del sistema judicial via impuestos, una nueva obligacion; cuarto, porque
semejante posicion es directamente contraria al fin perseguido por la LJV: la «mayor
efectividad de sus derechos [del usuario] sin pérdida de garantias» (predmbulo VI LIV),
la «realizacion de los derechos e intereses de los afectados» (ibidem), especialmente si
consideramos que la segunda fase supone, no «garantizar una respuesta mas pronta al
ciudadano» (ibid.). Por anadidura, habra de justificarse esta segunda fase en relacién con
los principios de alternatividad, exclusividad y suficiencia que ya explicamos.

4 La tinica ocasion en que tenemos constancia de que un notario haya actuado sobre
una certificacion de conciliacion registral lo ha sido mediante testimonio; ergo, no fue
posible su inscripcion.

5 Articulo 411 RH: los legajos de cada especie se numeraran separada y correlativa-
mente, por el orden con que se formen.
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¢ Roj: STS 5354/2012 - ECLI: ES:TS:2012:5354 Id Cendoj: 28079119912012100007.

" RAE, v. <homologacion». La propia DGRN en su resolucion de 5 de mayo de 2003
ya se da por enterada de la actividad desplegada por el juez a la hora de homologar un
acuerdo al referirse, precisamente, al dicho articulo 415 LEC.

8 Por su parte, la RDGRN de 19 de diciembre de 2013 confirma el criterio restrictivo,
pero permite la inscripcion de la homologacion porque se produjo en un juicio declarativo
ordinario y la vivienda aportada constituia el domicilio familiar, de manera que, a juicio
del Centro Directivo, «no se trata [...] de un trasvase injustificado de un patrimonio priva-
tivo a otro, lo cual exigiria escritura publica». De esta manera se incentiva perversamente
a las partes a llegar hasta el declarativo ordinario solo para conseguir la inscripcion res-
tringiendo de esta manera los bienes que pueden incorporarse en la liquidacion judicial.
En un sentido similar, la RDGRN de 27 de marzo de 2014 de testimonio de resolucion
judicial firme de aprobacion de operaciones divisorias admite su inscripcion precisamente
por ser resolucion judicial y no «mera» (las comillas son nuestras) homologacion. En
definitiva, exige estar «ante un documento judicial resultante de un procedimiento or-
dinario que por seguir sus tramites procesales haya finalizado en una decision del juez
sobre el fondo del asunto» (RDGRN de 4 de mayo de 2016, anteriormente citada). Por
ultimo, la de 26 de julio de 2017 admite la inscripcion porque en el caso que resuelve
«debe considerarse que nos encontramos ante una resolucion judicial de division de un
patrimonio». PEREA GONZALEZ (2020), al comentar la RDGRN de 4 de junio de
2020 por la que se acuerda calificar positivamente los decretos aprobatorios de convenio
regulador con liquidacién de régimen econémico matrimonial dictados por letrados de
la Administracion de Justicia, sefiala lo que sigue: «la resolucion de la crisis matrimonial
a través de la fe publica [del letrado de justicia] ha encontrado, en ocasiones, proble-
mas en el marco de la calificacion registral cuando, existiendo derechos sobres bienes
de naturaleza inmobiliaria condicionados por el convenio regulador aprobado, este, sin
embargo, no encontraba la autorizacion para inscripcion en el Registro de la Propiedad
[esto es, no se ordenaba expresamente la inscripcion del titulo judicial], produciéndose
el efecto perverso de situar la realidad patrimonial en un limbo de inseguridad juridica.
Esta doctrina, sentada por algunos Registradores de la Propiedad, se sostenia sobre la
consideracion de que el decreto dictado por el Letrado de la Administracion de Jus-
ticia al amparo de lo establecido por el articulo 777 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, y preceptos concordantes, no es titulo suficiente a los efectos
del articulo 3 de la Ley Hipotecaria, al no tratarse de documento auténtico expedido por
Autoridad judicial. La anterior interpretacion rigorista, que negaba la forma publica de
los testimonios expedidos para inscripcion de los decretos aprobatorios de convenio
regulador, se deja sin efecto con la resolucion de 4 de junio que, no solo avala la posible
inscripcion de las resoluciones procesales integradoras de convenios afectantes a bienes
inmuebles, sino que, sobre todo, devuelve la perturbada «paz registral» a todos los con-
yuges con derechos de naturaleza inmobiliaria comprometidos por acuerdo autorizado
ante letrado de la Administracion de Justicia» (las cursivas son nuestras); en realidad,
a nuestro parecer, el autor acierta parcialmente: el problema no era tanto que el docu-
mento no fuera expedido por autoridad judicial como que no era notarial y donde la
suficiencia para la inscripcion (o, si se quiere, la interpretacion que se hacia del art. 3
de la LH) se entendia en el solo sentido siguiente: cuando un negocio juridico contenga
declaraciones de voluntad, estas solo pueden expresarse ante notario. Y esta idea no es
que fuera rigorista como directamente contraria al texto mismo del dicho articulo 3, en
cuanto que este exige como requisito para resultar inscribibles, entre otros, que se trate
de «documento auténtico» y sin que con esta interpretacion se recupere la «paz registral»
(a fin de cuentas, nada mas pacifico que un Registro de la Propiedad espafiol en que
la litigiosidad es igual a cero) sino algo mucho mas relevante como es la legalidad, el
sentido comun vy el interés general de la ciudadania concretado en un razonable ahorro
de costes procesales que ningtin valor anaden.
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° «En cuanto a los motivos de fondo, repele a las reglas mas basicas de la hermenéutica
actual que se exija que [el acuerdo alcanzado] en un proceso declarativo ordinario deba
adoptar la forma de sentencia y no auto [...] [lo] que tanto la registradora [como] la
DGRN parecen estar exigiendo es la solucion contenciosa de todo litigio, proscribiendo
el acuerdo entre las partes ya que de forma tan grave sanciona el mismo. Los acuerdos
que en el seno de estos procedimientos adoptan las partes, a veces son el menor de los
dafos que pueden inferirse reciprocamente y en un caso como el presente, donde consta
expresamente un [convenio] suscrito por los respectivos abogados y procuradores de los
exconyuges, resulta evidente que ambos estuvieron debidamente asesorados para alcanzar
el acuerdo transaccional que ulteriormente fue objeto de aprobacion por la autoridad
judicial. Y resulta tan evidente la evolucion del legislador [...] cuando ya no hace esperar
a los conyuges a la terminacion del procedimiento de separacion, nulidad o divorcio
sino que les permite el ejercicio simultaneo de la accion de division de la cosa comun,
repele al sentido comtin que la DGRN haya evolucionado en sentido inverso, esto es,
en exigir el otorgamiento de escritura publica entre personas que estan o han pasado
una crisis conyugal. Pretender que afios mas tarde al acuerdo aprobado judicialmente
en que los exconyuges han contado con el debido asesoramiento comparezcan libre y
voluntariamente a repetir lo que ya han suscrito en su dia en presencia judicial y bajo
la fe publica del secretario judicial supone un desconocimiento de la realidad social y
de los pormenores que acontecen entre aquellos que en su dia estuvieron unidos por un
vinculo conyugal. Todo lo cual supone ir contra un precepto basico del Codigo Civil, el
articulo 3 [...] La suspension de esta inscripcion por los motivos aducidos lleva a concluir
a quienes en su dia llegaron a un acuerdo que no solo aligera los Juzgados sino que evita
el enconamiento de situaciones personales y patrimoniales complicadas y sostenidas en el
tiempo, que de nada sirven abogados, procuradores, supervisiones de sus actuaciones por
Juzgados y Tribunales e intervencion de la fe publica de secretarios judiciales si mas tarde
aquellas partes se ven compelidas a reiterar tramites y gastos en notarias. No creemos
ni que ese sea el espiritu del articulo 3 del Codigo Civil cuando se trate de interpretar
el articulo 3 de la Ley Hipotecaria ni que la modificacion introducida en la LEC por la
Ley 5/2012 de 5 de julio de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles obedezca a ese
rigorismo y solucion contenciosa por sentencia de todo tipo de ejercicio de la accion de
division de la cosa comuny.

1 T.a SAP de Barcelona 678/2018 (Roj: SAP B 11861/2018 - ECLI: ES:APB:2018:11861
Id Cendoj: 08019370172018100772) resuelve un supuesto semejante, pero con una va-
riacion relevante y es que la homologacion se recogid en decreto, ante lo que el citado
tribunal ordena su inscripcion sin mas.

" Para el RDL 1/1993, «BOE» num. 251, de 20 de octubre de 1993 y para el RD
828/1995, «BOE» niim. 148, de 22 de junio de 1995.

2 En cuanto a la doctrina, SANTOS (2016: 31-32) limita la ejecutividad de certi-
ficacion registral basandose en una interpretacion restringida del articulo 517 LEC y
en que su objeto que se limitara «exclusivamente a las inscripciones registrales, por lo
que su eficacia dificilmente superara aquel ambito»; no estamos de acuerdo ni con la
interpretacion puramente literal del primer argumento ni con la reduccion del objeto de
las conciliaciones que supone el segundo; por su parte, consideran que la certificacion
registral (2016: 1749-1753) las Normas (2017: art. 21) —estas ultimas ofrecen, ademas,
una solucién peregrina por la que «el Centro de Conciliacion Registral del Colegio de
Registradores establecera un procedimiento arbitral sumario para que las partes puedan
alcanzar un laudo arbitral en el que se incluya todo o parte del acuerdo conciliatorio
para garantizar su eficacia ejecutiva»; ya se dijo que el Colegio de registradores carece
de competencia para imponer procedimiento alguno y, menos aun, uno distinto del que
quiso la parte que solicit6 conciliacién y no arbitraje—, FERNANDEZ GIL (2015: 349)
y BANACLOCHE (2015: 349). Por el contrario, a RAFI y DIAZ REVORIO (2016: 243
y 247) no les ofrece duda alguna la ejecutividad, aunque la relacionan con su inscribi-
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bilidad, cuando, como hemos demostrado, no tienen relacion necesaria entre si mas alla
de partir ambos de titulos ptblicos por presumiblemente auténticos; la misma relacion
de conceptos nos ofrece FERNANDEZ DEL POZO (2016: 303) para quien el legisla-
dor no recal6 en este asunto —de la inscribibilidad— porque «la Ley esta pensando en
una suerte de “ejecucion impropia” (es decir: sin necesidad de auxilio judicial)» cuando,
afiadimos, en esta ultima no es ejecucion sino inscripeidn; no es hacer cumplir lo pactado
sino proteger in rem lo adquirido mediante oponibilidad ex articulo 34 LH.

13 Para el RD 429/1993, «BOE» num. 106, de 4 de mayo de 1993.

14 Para el RD 1427/1989, «BOE» nim. 285, de 28 de noviembre de 1989.

15 Nos dice la Guia que «en el caso de la conciliacion, que es una mediacion cualificada
en el sentido de que las partes obtienen no solo un servicio de mediacién sino, ademas,
otro de asesoramiento juridico (recuérdese que el mediador no ha de ser necesariamente
jurista, ex articulo 11 LM), puede defenderse que toda conciliacion entrafia un informe
registral en el sentido del articulo 253 LH dejando a salvo la libertad de los interesados
para hacer lo que a su Derecho convenga. Asi, el registrador informa a las partes de
las diferentes posibilidades juridicas (esto es, con arreglo a Derecho) de que disponen
y los requisitos precisos para que el acuerdo resulte inscribible [...]. Por todo ello, esta
comision de conciliacion entiende que la tramitacion de la conciliacion debe considerarse,
en términos arancelarios, como una modalidad de informe, aplicandose en todo caso el
meritado articulo 253.3 LH y el nimero 5 del Anexo I del Arancel “Dictamen registral”,
debiendo minutarse por el nimero 2 del mismo, constituyendo la base el valor de las
fincas. Igualmente, el registrador debera minutar cada una de las certificaciones que
realice durante la instruccion del procedimiento, sujetandose en este caso a lo dispuesto
en el numero 4.1, e del Arancel».

¢ Para la Ley 10/2021, «BOE» ntim. 280, de 21/11/2012. Esta Ley fue declarada
inconstitucional en cuanto a las personas juridicas por vulneracion del articulo 24 CE
por STC del Pleno del Tribunal Constitucional, de fecha 21 de julio de 2016 y, en cuanto
a las fisicas, no se exigian desde la reforma de la ley por RDL 1/2015, de 27 de febrero

17 Para la Ley 2/1974, «BOE» niim. 40, de 15/02/1974

'8 En cuanto al RD 1373/203, «BOE» ntim. 278, de 20/11/2003. OCU: https://www.
ocu.org/dinero/cuenta-bancaria/informe/costes-juicio; Ilustre colegio de abogados de Leon:
https://www.ical.es/servicios-colegiado/tasas-judiciales; para los Criterios orientativos de ho-
norarios, vid. https://www.josemariagonzalezabogados.es/wp-content/uploads/2018/09/Nor-
mas-de-Honorarios-para-asuntos-judiciales-Colegio-de-Abogados-de-Malaga-2016.pdf.

JUDICIAL: EXITO Y FRACASO
Cuantia del Coste _ Tasas Abogado Procurador Total

procedimiento para el Estado judiciales (10%)
3.000€ 3.000 315 300 99,16 3.714€
15.000€ 3.000 375 1.500 396,67 5.272€
30.000€ 3.000 450 3.000 528,89 6.979€
45.000€ 3.000 525 4.500 661,11 8.686€
90.000€ 3.000 750 9.000 826,39 13.576€
180.000€ 3.000 1.200 18.000 958,61 23.159€
360.000€ 3.000 2.100 36.000 1.156,94 42.257€
400.000€ 3.000 2.300 40.000 1.223,05 46.523€
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En cuanto a la transaccion o conciliacion celebrada dentro de un procedimiento judi-
cial previo, el coste seria semejante por razén de este mismo procedimiento. Un pleito del
que recientemente hemos tenido noticia haria incrementar significativamente los costes de
representacion y asistencia letrada: asi, para uno en que se reclamaba por el procedimiento
monitorio (arts. 812 y sigs. LEC), que posteriormente pasé a un juzgado de primera instancia,
una cantidad no discutida de ocho mil euros adeudados por la prestacion de un servicio ha
supuesto para el demandante-prestador del ser vicio unos costes procesales de mil cuatrocien-
tos cuarenta, esto es, el 18% de la deuda en lugar del 10% que hemos usado para la tabla.

19 En cuanto al RD 1427/1989, «BOE» niim. 285, de 28 de noviembre de 1989.

REGISTRAL: EXITO
Cuantia del Legitimacion Presentacion | Diligencias | Certificaciones Total
procedimiento de firma (01) 01) (10) 02)

3.000€ 6,01 6,01 60,10 18,03 90,15€
15.000€ 6,01 6,01 60,10 18,03 90,15€
30.000€ 6,01 6,01 60,10 18,03 90,15€
45.000€ 6,01 6,01 60,10 18,03 90,15€
90.000€ 6,01 6,01 60,10 18,03 90,15€
180.000€ 6,01 6,01 60,10 18,03 90,15€
360.000€ 6,01 6,01 60,10 18,03 90,15€
400.000€ 6,01 6,01 60,10 18,03 90,15€

En cuanto al procedimiento no exitoso, sus costas serian semejantes salvo en cuanto
a una diligencia que es la de acuerdo; en todo caso, no resulta probable que quien no
comparecio solicite copia. No obstante, incluimos esta copia y su diligencia para equiparar
el procedimiento al notarial.

REGISTRAL: FRACASO
Cuantia del Legitimacion Presentacion | Diligencias | Certificaciones Total
procedimiento de firma (01) 1) 09) 02)
3.000€ 6,01 6,01 54,09 18,03 84,14 €
15.000€ 6,01 6,01 54,09 18,03 84,14 €
30.000€ 6,01 6,01 54,09 18,03 84,14 €
45.000€ 6,01 6,01 54,09 18,03 84,14 €
90.000€ 6,01 6,01 54,09 18,03 84,14 €
180.000€ 6,01 6,01 54,09 18,03 84,14 €
360.000€ 6,01 6,01 54,09 18,03 84,14 €
400.000€ 6,01 6,01 54,09 18,03 84,14 €
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20 Para el RD 1426/1989, «BOE» num. 285, de 28 de noviembre de 1989.

2l Obsérvese que, para la conciliacion registral, la recepcion de la notificacion la
hemos desdoblado en dos, el hecho de la recepcion por el registrador y la indicacion
e la fecha de su recepcion por el oficiado; en cambio, hemos creado un solo concepto
para la conciliacion notarial. Esto se debe simplemente a una cuestion de practica de
quien escribe estas lineas, que certifica dos conceptos por separado al tratarse de dos
cuestiones distintas, y, por otra, que deducimos a partir de las diligencias que hemos ido
leyendo de las diferentes escrituras que nos han llegado en que se observa que ambos
conceptos se comprenden bajo una misma diligencia. Por ello, nada impediria crear dos
o una sola certificacion.

22 Comparense estos gastos con los de mediacion notarial: «el importe de la mediacion
se calcula generalmente en funcion de las horas dedicadas al proceso (coste medio de
150 euros/hora) mas los costes externos derivados del mismo», donde estos tltimos ni
son identificados ni cuantificados. (CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO). Para
el RDL 2/2004, «BOE» num. 59, de 9 de marzo de 2004.

NOTARIAL (I): ACTA

Cuantia del Ada Copias
procedimiento _Acta | Diligencia | ¢ .0 Folios | autorizadas | Total
(sin cuantia) (04) (06) (02)

3.000€ 36,06 12,02 18,03 12,02 36,06 114,19 €
15.000€ 36,06 12,02 18,03 12,02 36,06 114,19 €
30.000€ 36,06 12,02 18,03 12,02 36,06 114,19 €
45.000€ 36,06 12,02 18,03 12,02 36,06 114,19 €
90.000€ 36,06 12,02 18,03 12,02 36,06 114,19 €
180.000€ 36,06 12,02 18,03 12,02 36,06 114,19 €
360.000€ 36,06 12,02 18,03 12,02 36,06 114,19 €
400.000€ 36,06 12,02 18,03 12,02 36,06 114,19 €

NOTARIAL (II): ESCRITURA (I): IMPORTES FLJOS

Folios (15; por dos caras) 66,11

Copias simples (02) 18,04

Copias autorizadas (02) 78,14
TOTAL 162,29 €
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NOTARIAL (IIT): ESCRITURA (II): ESCALA
Cuantia del procedi- | Arancel | Arancel | Arancel | Arancel | Arancel Total
miento 2.1 a) 2.1b) 2.1¢) 2.1d) 2.1e)
3.000€ 90,15 — — — — 90,15€
15.000€ 90,15 40,45 — — — 130,6€
30.000€ 90,15 107,95 — — — 198,1€
45.000€ 90,15 108,18 22,42 — — 220,75€
90.000€ 90,15 108,18 45,08 29,90 — 273,31€
180.000€ 90,15 108,18 45,08 90,15 — 333,56€
360.000€ 90,15 108,18 45,08 90,15 104,78 438,34€
400.000€ 90,15 108,18 45,08 90,15 124,85 458,41€
NOTARIAL (IV): ESCRITURA (I1I): TOTAL
Cuantfa del procedi- Escala Folios Copias Copias Total
miento autorizadas simples
3.000€ 90,15 66,11 78,14 18,04 252,44 €
15.000€ 130,6 66,11 78,14 18,04 292,89 €
30.000€ 198,1 66,11 78,14 18,04 360,39 €
45.000€ 220,75 66,11 78,14 18,04 383,04 €
90.000€ 273,31 66,11 78,14 18,04 435,60 €
180.000€ 333,56 66,11 78,14 18,04 495,85 €
360.000€ 438,34 66,11 78,14 18,04 600,63 €
400.000€ 458,41 66,11 78,14 18,04 620,70 €
NOTARIAL (V): EXITO
proE:;iIrlrEin(tigl © Acta Escritura Total
3.000 114,19 € 252,44 € 366,63 €
15.000 114,19 € 292,89 € 407,08 €
30.000 114,19 € 360,39 € 474,58 €
45.000 114,19 € 383,04 € 497,23 €
90.000 114,19 € 435,60 € 549,79 €
180.000 114,19 € 495,85 € 610,04 €
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NOTARIAL (V): EXITO

Cuantia del .
procedimiento (€) Acta Escritura Total
360.000 114,19 € 600,63 € 714,82 €
400.000 114,19 € 620,70 € 734,89 €

Para el caso de fracasar la conciliacion, descartamos la escritura de acuerdo y limi-

tamos la minutacion al acta.

NOTARIAL (VI): FRACASO
Cuantia del Acta Copia
procedimiento Acta Diligencia . Folios | autorizada Total
©® (sin cuantia) | (04) Salida |~ g5) (02)

3.000 36,06€ 12,02€ 18,03€ 12,02€ 36,06€ 114,19 €
15.000 36,06€ 12,02€ 18,03€ 12,02€ 36,06€ 114,19 €
30.000 36,06€ 12,02€ 18,03€ 12,02€ 36,06€ 114,19 €
45.000 36,06€ 12,02€ 18,03€ 12,02€ 36,06€ 114,19 €
90.000 36,06€ 12,02€ 18,03€ 12,02€ 36,06€ 114,19 €
180.000 36,06€ 12,02€ 18,03€ 12,02€ 36,06€ 114,19 €
360.000 36,06€ 12,02€ 18,03€ 12,02€ 36,06€ 114,19 €
400.000 36,06€ 12,02€ 18,03€ 12,02€ 36,06€ 114,19 €

3 «BOE» num. 71, de 24 de marzo de 2003, 11664 a 11666; https://www.boe.es/diario_
boe/txt.php?lang=ca&id=BOE-A-2003-5940; fecha de la descarga: 26 de octubre de 2019.

% «BOE» num. 138, de 10 de junio de 2003, 22440 a 22441, https://www.boe.es/
diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2003-11690; fecha de la descarga: 28 de octubre de 2019.

3 «BOE» num. 146, de 19 de junio de 2003, 23739 a 23740; https://boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2003-12262; fecha de la descarga: 25 de octubre de 2019.

% «BOE» num. 42, de 18 de febrero de 2005, 6065 a 6066; https://www.boe.es/dia-
rio_boe/txt.php?id=BOE-A-2005-2781; fecha de a consulta. 28 de octubre de 2019.

2 «BOE» nim. 65, de 16 de marzo de 2012, 24200 a 24204; https://www.boe.es/
diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2012-3783; fecha de la descarga: 28 de octubre de 2019.

% «BOE» ntim. 254, de 22 de octubre de 2012, pp.74631 a 74634; https://www.boe.es/
diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2012-13089; fecha de la descarga: 25 de octubre de 2019.

» «BOE» num. 189, de 8 de agosto de 2013, 57916 a 57917; https://www.boe.es/
diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-8774; fecha de la descarga: 28 de octubre de 2019.

¥ «BOE» num. 27, de 31 de enero de 2014, 6848 a 6854; https://www.boe.es/dia-
rio_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-1001; fecha de la descarga: 28 de octubre de 2019.

31 BOE num. 80 miércoles 2 de abril de 2014 Sec. III. Pag. 28228; https://www.boe.
es/boe/dias/2014/04/02/pdfs/BOE-A-2014-3536.pdf; fecha de la descarga: 2 de noviembre
de 2019.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1339 a 1386. Afio 2022 1385



Iiiigo Mateo Villa

32 «BOE» ntim. 109, de 5 de mayo de 2014, 34651 a 34654; https://www.boe.es/dia-
rio_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-4708; fecha de la descarga: 27 de octubre de 2019.

3 «BOE» niim. 69, de 21 de marzo de 2015, pp.24931 a 24937; https://www.boe.es/
diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-3015; fecha de la descarga: 2 de noviembre de 2019.

# «BOE» num. 253, de 22 de octubre de 2015, 98990 a 98994; https://www.boe.es/
diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-11370; fecha de la descarga: 28 de octubre de 2019.

3 «BOE» niim. 136, de 6 de junio de 2016, 37247 a 37251; https://www.boe.es/diario_
boe/txt.php?lang=ca&id=BOE-A-2016-5496; fecha de la descarga: 28 de octubre de 2019.

% «BOE» num. 8, de 10 de enero de 2017, 1360 a 1366; https://www.boe.es/diario_boe/
txt.php?id=BOE-A-2017-283; fecha de la descarga: 28 de octubre de 2019.

37 «BOE» ntim. 65, de 17 de marzo de 2017, 19568 a 19571; https://www.boe.es/
diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-2937; fecha de la descarga: 28 de octubre de 2019.

¥ «BOE» num. 193, de 14 de agosto de 2017, 81803 a 81809; https://www.boe.es/
diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-9720; fecha de la consulta: 2 de noviembre de 2019.

¥ «BOE» num. 274, de 11 de noviembre de 2017, 108655 a 108662; https://www.boe.
es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-13001; fecha de la consulta: 28 de octubre de 2019.
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RESUMEN: El establecimiento de un régimen de visitas tras una crisis
matrimonial tiene un nuevo enfoque en el articulo 94 del Cédigo Civil cuan-
do existen hijos con discapacidad mayores de edad. Era una laguna legal
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que la jurisprudencia fue subsanando, ya fuera estableciendo una analogia
con los menores o incapacitados, ya fuera exigiendo el inicio de un proceso
de incapacitacion en el que se proveyeran tales visitas. El nuevo articulo 94
del Cédigo Civil concede un protagonismo especial a la persona con disca-
pacidad, pues con la ayuda de apoyos, si es preciso, pretende tener presente
su voluntad, deseos y preferencias.

ABSTRACT: The establishment of a visiting regime after a marital crisis
has a new approach in articulo 94 del Codigo Civil when there are children
of legal age with disabilities. It was a legal lacuna that case law was filling
in, either by establishing an analogy with minors or disabled persons, or by
requiring the initiation of a process of incapacitation in which such visits would
be provided for. The new articulo 94 del Céodigo Civil grants a special role to
the person with a disability, since with the help of support, if necessary, it is
intended to take into account his or her will, wishes and preferences.

PALABRAS CLAVES: Discapacidad. Visitas. Comunicacién y estancia.
Derecho de audiencia. Interés superior de la persona con discapacidad.
Voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad.

KEY WORDS: Disabled persons. Visiting arrangement. Right to a hear-
ing. The best interests of the disabled person. Wills, desires and preferences
of the disabled person.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—II. EL REGIMEN DE VI-
SITAS, COMUNICACION Y ESTANCIAS.—III. LA REFORMA DE
LA DISCAPACIDAD A LA LUZ DE LA CONVENCION DE NUEVA
YORK.—IV. LA NUEVA REDACCION DEL ARTICULO 94 DEL CO-
DIGO CIVIL: 1. NOVEDADES DEL ARTICULO 94 DEL CODIGO CIVIL: A) De-
recho de visita, comunicacion y estancia entre padres e hijos mayores de
edad con discapacidad. B) Limite y suspension del derecho de visitas, comu-
nicacion o estancia. C) Derecho de comunicacion y visita del hijo mayor de
edad con discapacidad con hermanos, abuelos, parientes y allegados. 2. UNA
AUSENCIA. 3. LA PREVIA AUDIENCIA DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD PRE-
VISTA EN EL ARTICULO 94 DEL CODIGO CIVIL VERSUS «LA VOLUNTAD, DESEOS
v PREFERENCIAS»—V. EL REGIMEN DE VISITAS, COMUNICACION
Y ESTANCIAS ENTRE PADRES/HIJOS CON DISCAPACIDAD EN
LA JURISPRUDENCIA: 1. LA DISCAPACIDAD DE LOS HIJOS Y EL REGIMEN
DE VISITAS, COMUNICACION Y ESTANCIAS EN LA JURISPRUDENCIA. 2. LA DISCA-
PACIDAD DE LOS PROGENITORES Y EL REGIMEN DE VISITAS, COMUNICACION Y
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I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Las relaciones entre padres e hijos acostumbran a desarrollarse sin exce-
sivos problemas en situaciones de normal convivencia familiar, sin embargo,
en situaciones de crisis matrimoniales o conflictos familiares es preciso tomar
medidas para preservar esas relaciones consideradas fundamentales para el
desarrollo de la personalidad de las partes implicadas. Si a ello se anade que
alguna de las partes sufre una discapacidad, resulta preciso evitar convertir
a estas personas en «meros sujetos pasivos»'.

Por una parte, las crisis matrimoniales, en cuanto ponen fin a una co-
munidad de vida, generan la existencia de unos intereses comunes que sur-
gieron durante el matrimonio y que algunos perduraran con posterioridad.
Cuando existen hijos son diversos los efectos que se generan y es preciso
redefinirlos: coémo se ejerce la patria potestad, la atribucion del uso de
la vivienda, la pension de alimentos, etc. De los multiples efectos que se
desencadenan nos interesa el régimen de visitas, comunicacion o estancias
del progenitor que no tenga la custodia o conviva con ellos. En concreto
nos centraremos en los regimenes de comunicacién y estancia entre padres
e hijos con discapacidad.

Por otra parte, en los ultimos afios observamos también, en el ambito
jurisprudencial, la problematica generada por parte de algunos de los hijos
que solicita un régimen de visitas respecto a los padres con discapacidad, por
la existencia de crisis o conflictos familiares entre los que, segun la derogada
regulacion de la incapacitacion, fueron nombrados tutores, cuidadores o
guardadores de hecho de los mayores con discapacidad (normalmente asume
ese rol un hijo), y los restantes hijos de la persona con discapacidad. Estos
conflictos no estaban previstos legalmente ni lo estan en la nueva reforma
de la discapacidad y quizas seria oportuno pensar en ello.

En ambos casos (crisis matrimoniales o familiares), nuestro foco de
atencion lo centraremos en las personas con discapacidad y en la Ley 8/2021
de 2 de julio por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (en
adelante Ley 8/2021). A semejanza de los pentimentos, esa alteracion de
un cuadro que manifiesta el cambio de idea del artista acerca de aquello
que estaba pintando, la Ley 8/2021 se nos presenta como un auténtico
pentimento juridico respecto a la incapacidad, institucion cubierta, oculta
y aniquilada por una nueva vision e interpretacion de la discapacidad a
raiz de la Convencion de Nueva York de 2006. La exposicion de motivos
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es contundente al afirmar que se impone «el cambio de un sistema como
el hasta ahora vigente en nuestro ordenamiento juridico, en el que predomina
la sustitucion en la toma de decisiones que afectan a las personas con disca-
pacidad, por otro basado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la
persona quien, como regla general, sera la encargada de tomar sus propias
decisiones». Posiblemente seran visibles atin pinceladas de la incapacitacion
en alguna parte de nuestro ordenamiento, borrosas y diluidas, pero en otras
ocasiones cubiertas ya del todo por el nuevo enfoque de la discapacidad?.

En el presente trabajo, nos centraremos en dos cuestiones: la fijacion
de un régimen de visitas, comunicacion o estancias, y la discapacidad de
alguna de las partes implicadas. Ambos temas confluyen en el articulo 94
del Codigo Civil. Por ello, en las paginas que siguen se introduciran unas
ideas sobre estas dos premisas, para poder analizar el actual articulo 94
del Codigo Civil tras la reforma y terminar con un analisis jurisprudencial
sobre el tema. Cabe informar que el nuevo articulo 94 del Codigo Civil se
ha recurrido por inconstitucional.

Antes de cerrar esta presentacion, queremos advertir sobre una cuestion
terminologica del articulo 94 del Codigo Civil. Observamos el uso indistinto
y sin coordinacion de los derechos de visitas, estancia o comunicacion. Unas
veces se hace referencia solo al régimen de visitas, otras, al derecho de visitas
0 comunicacion, otras, al régimen de visitas, comunicacion o estancias, etc.
Se analizaran cada uno de estos derechos en apartados siguientes y a lo
largo del trabajo se respetara la terminologia usada por el legislador. Por
otra parte, llama la atencidn la alusion que se hace al hijo «emancipado»
en el apartado 2 del articulo 94 del Cddigo Civil («respecto a los hijos con
discapacidad mayores de edad o emancipados»), sin repetirse en el resto
del articulado la mencion al emancipado. Cuando se cita al emancipado
se vincula con los hijos con discapacidad, distinguiendo en el articulo 94.2
del Codigo Civil los que son mayores de edad de los que estan emancipa-
dos. Si el legislador optd por resaltar la posibilidad de que una persona
con discapacidad puede estar emancipada deberia hacer referencia a dicha
emancipacion en todos los apartados, especialmente en el apartado sexto
en el que se hace referencia expresa al mayor con discapacidad.

II. EL REGIMEN DE VISITAS, COMUNICACION Y ESTANCIAS

Una de las medidas que debe tomarse en el caso de crisis matrimonial,
es la referente a la forma en que los hijos deben convivir con los padres
y como deben relacionarse con aquel con el que no estén conviviendo®.
Nuestro ordenamiento admite la posibilidad de la custodia compartida’,
siendo, ademas, posible, aunque excepcional, encomendar la guarda de los
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hijos a los abuelos o a otros parientes o personas proximas. En todos estos
escenarios sera preciso determinar el régimen de visitas, comunicacion y
estancia.

El régimen de visitas, comunicacion y estancia supone la fijacion del
tiempo, modo y lugar del ejercicio por parte del progenitor no custodio del
derecho que tiene de relacionarse con sus hijos®. Con el establecimiento de
un régimen de comunicacion o estancia se pretende facilitar de manera real
y posible los contactos entre el progenitor no custodio y sus hijos, de tal
modo que se cubran las necesidades afectivas y educativas de los hijos, y se
fomenten las relaciones paterno y materno filiales, manteniendo la corriente
afectiva entre padres e hijos a pesar de la separacion o divorcio’.

El derecho a relacionarse padres e hijos esta vinculado con el régimen
de guarda y custodia que pactan los progenitores o acuerda el juez, y su
razon de ser reside en la imposibilidad «metafisica de que los hijos simul-
taneamente convivan con su padre y con su madre; es la otra cara de la
moneda de la guarda»®.

Este derecho a mantener relaciones padres/hijos se configura como un
derecho-deber, lo que implica que el derecho de visitas, comunicacién o
estancia no supone satisfacer el deseo del progenitor no custodio, sino que
implica atender las necesidades afectivas y educativas de los hijos para que
tengan un desarrollo armodnico y equilibrado, siempre que sea beneficioso
para salvaguardar sus intereses’.

Si los padres ejercen conjuntamente la patria potestad, el régimen de
visitas, comunicacion y estancias sera la via a través de la cual el progenitor
no custodio podra velar por sus hijos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos,
educarlos y procurarles una educacion integral (art. 154 CC). En el supuesto
de que el ejercicio de la patria potestad se otorgue en exclusiva a uno solo
de los progenitores, este derecho implicara fomentar la relacion humana y
la corriente afectiva entre el progenitor e hijo. Si concurren circunstancias
relevantes que afectan al interés superior del menor, el juez podra limitar o
suspender el régimen de visitas, comunicacion y estancia. En tales casos el
juez podra restringir dicho régimen o declarar su suspension.

A nivel jurisprudencial, como sefiala la STS de 28 de septiembre de 2016
(Roj: STS 4281/2016) «el derecho de visitas del progenitor no custodio se
trata de un derecho tanto del progenitor como del hijo, al ser manifestacion
del vinculo filial que une a ambos y contribuir al desarrollo de la persona-
lidad afectiva de cada uno de ellos».

En cuanto al contenido del derecho de comunicacion y estancia suele
considerarse que incluye varias situaciones con diverso alcance:

— EI derecho de comunicacion: Es de menor intensidad que la visita
o estancia. Supone el contacto que tiene lugar entre padres e hijos cuando
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no estan en contacto fisico o cuando no proceden visitas o estancias, o
durante el periodo de tiempo entre estas visitas o estancias. La comunica-
cion puede canalizarse de diversas formas: por whatsapp, teléfono, video
llamada, mail, etc.

— El derecho de visita propiamente dicho. Por lo general suele desa-
rrollarse en los domicilios de los padres, aunque existen excepciones. Los
casos polémicos suelen ser, por ejemplo, los supuestos de enfermedades de
los menores que les impiden desplazarse al domicilio de los progenitores
no custodios (SAP de Madrid de 1 de diciembre de 2015, Roj: SAP M
17567/2015). Estas visitas suelen ir acompanadas con pernoctaciones breves
(fines de semana o intersemanales)

— La estancia: son las que se desarrollan habitualmente en el domicilio
del progenitor que no tiene la guarda y custodia, aunque puede ser en otros
lugares. Implica tenerlos en su compania. La expresion visita y estancia se
suelen considerar sindnimos'. Sin embargo, suele hacer referencia a rela-
ciones que se desarrollan durante cierta prolongacién temporal (periodos
de vacaciones de los hijos, Navidades, Semana Santa, etc.).

Respecto al tiempo, modo y lugar del ejercicio del derecho de visita,
comunicacion o estancia, depende de multiples circunstancias y situaciones
(edad de los hijos, actividad laboral de los padres, etc.).

La discapacidad de los hijos o de los progenitores no debe considerarse
una «circunstancia relevante»'' que justifique la suspension o limitacion del
régimen de visita, comunicacion o estancia. Puede suponer una adaptacion
de las circunstancias, como se vera mas adelante, pero en ninglin caso un
motivo de suspension o restriccion, excepto que existan motivos adecuada-
mente fundamentados para hacerlo, resultando beneficioso para la persona
con discapacidad'?. Es mas, con la anterior regulacion, el hecho de que el
hijo tuviera una discapacidad, podia reforzar o intensificar las instituciones
de guarda, si era necesario. Es llamativa la SAP de Cérdoba de 23 de enero
de 2018 (Roj: SAP CO 1/2018), en la que la madre, que ejercia la guarda y
custodia exclusiva del hijo con discapacidad, solicita la guarda y custodia
compartida para lograr una mayor implicacién del padre y es admitida por
el juez a pesar de no ser lo que queria el padre y la negativa inicial del hijo
con discapacidad. Se toma en consideracion la evolucion negativa apreciada
en el hijo con discapacidad estando solo con la madre, la necesidad de mayor
atencion, el riesgo de diferencias entre hermanos «lastradas por la actual
situacion sostenida de un régimen de custodia exclusiva, que no ha servido
para un mejor entendimiento de las partes, (...) y necesidad de un cambio
de alcance de tales circunstancias, apreciadas las posibilidades e idoneidad
de ambos padres a estos efectos, justifican el cambio hacia el régimen de
custodia compartida».
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III. LA REFORMA DE LA DISCAPACIDAD A LA LUZ DE LA CON-
VENCION DE NUEVA YORK

Si pretendemos analizar las relaciones personales de los padres con los
hijos en los supuestos de crisis matrimoniales o familiares y en los casos en
que alguna de las partes sufra alguna discapacidad, sera preciso hacer una
breve referencia a la regulacion de la discapacidad en nuestro ordenamiento
juridico. Hasta la promulgacion de la Ley 8/2021 nuestro ordenamiento solo
contemplaba la incapacitacion o la modificacion judicial de la capacidad de
obrar con el propodsito de solventar la necesidad de adaptar la capacidad de
la persona en aquellos casos en que estuviera afectada por una enfermedad
o deficiencia que le impidiera gobernarse por si mismo (antiguo art. 200
CQ). La situacion especifica de cada persona se valoraba judicialmente para
«graduar» la incapacidad y determinar el régimen de guarda al que debia
quedar sometida. La modificacion judicial de la capacidad se configuraba
como un instrumento de proteccion de la persona que no estaba en condi-
ciones de actuar por si mismo. Las personas afectadas por una discapacidad
sufren disfunciones que obstaculizan su aptitud para ejercitar validamente
actos con trascendencia juridica, y en estos casos se optaba por la aproba-
cion de medidas protectoras, las cuales podian implicar modificaciones de la
capacidad de obrar y el desplazamiento de estas personas del trafico juridico.

A pesar de la flexibilidad conseguida con una declaracion de incapacidad
graduable, el sistema era demasiado drastico y era discriminatorio mantener
la dualidad entre capaces e incapaces, incapacitados o susceptibles de in-
capacitacion, como Unicas opciones previstas legalmente'®. Este sistema ya
generd durante su vigencia gran debate, especialmente el referente a deter-
minar si realmente la incapacitacion constituia el sistema de proteccion mas
adecuado, o si debian buscarse otras formulas para las personas afectadas
por una discapacidad'.

El cambio de paradigma fue auspiciado por la Asamblea General de la
ONU, en resolucion 61/106 de 13 de diciembre de 2006, con la Convencion
de Naciones Unidas sobre Derechos de las personas con discapacidad —en
adelante, Convencién de Nueva York—, ratificada por Espana el 23 de
noviembre de 2007 y que entrd en vigor el 3 de mayo de 2008. La conven-
cién pretende generar una reflexion acerca de mecanismos mas flexibles
de actuacién y proteccion de las personas con discapacidad, de modo que
permitan que sea potenciada su capacidad®s.

A raiz de estos planteamientos de la Convencion, la doctrina reacciond
para plantear una reforma del sistema tuitivo, utilizando instrumentos de
proteccion sin necesidad de recurrir a la incapacitacion. A nivel jurispru-
dencial la STS de 7 de julio de 2014 (Roj: STS 2622/2014) ya afirmaba que
«estamos ante una nueva realidad legal y judicial y uno de los retos de la
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Convencion serd el cambio de las actitudes hacia estas personas para lograr
que los objetivos del Convenio se conviertan en realidad»'®. Esta ha sido la
hoja de ruta del legislador espafiol en la Ley 8/2021.

La nueva regulacion de la discapacidad ha apostado por la «desjudicia-
lizacién». Aunque las garantias que otorgaba el control judicial pudieran
ser beneficiosas, era conveniente pasar a un nuevo modelo en el que desa-
pareciera el procedimiento de incapacitacion, evitando someter a la persona
con discapacidad a un proceso judicial que juzgara y decidiera sobre sus
capacidades y habilidades.

La base de la reforma parte de la premisa de que la proteccion no puede
seguir basandose en la sustitucion de su capacidad de obrar", capacidad de
obrar que deja de existir como concepto paralelo a la antigua capacidad juri-
dica, surgiendo como concepto tnico y distinto el de la capacidad juridica'®.

Esta es, ademas, la tendencia en los paises de nuestro entorno, que
en los ultimos anos han afrontado reformas para suprimir o reducir el
ambito de la incapacitacion por considerarlo un instrumento demasiado
drastico y poco respetuoso con la actual perspectiva de la dignidad de la
persona y de su capacidad!” (entre otros, Alemania®, Francia®, Italia?,
Quebec?, etc.). Junto a ello, se incorporan medidas con la finalidad sim-
plemente de apoyar o asistir a las personas afectadas por determinadas
discapacidades®.

La figura del apoyo se convierte en pieza fundamental del sistema. Y en
este sentido, el articulo 12.3 de la Convencidn establece que los Estados es
preciso que adopten las medidas pertinentes para proporcionar a las perso-
nas con discapacidad el apoyo que necesitan en el ejercicio de su capacidad
juridica®. Exige que las medidas de apoyo sean proporcionales y adaptadas
a las circunstancias de cada persona y, a su vez, que las salvaguardas que
se establezcan sean proporcionales al grado en que dichas medidas afecten
a los derechos e intereses de las personas?®.

La Convencién potencia la distincion o el distanciamiento entre las me-
didas de apoyo en el ejercicio de la capacidad y las medidas sustitutivas del
ejercicio de la capacidad juridica. El modelo de apoyo que complementa pero
no sustituye el ejercicio de la capacidad juridica es la regla, convirtiendo en
muy excepcional las medidas con funciones representativas o de sustitucion
del ejercicio de la capacidad de la persona?.

Hay un aspecto importante que cabe resaltar en esta materia y es el
relativo a la idea del «interés superior de la persona con discapacidad», que
desaparece como referente. Como nos advierte GARCIA RUBIO «el modelo
del «interés superior» o del «mejor interés» de la persona con discapacidad
debe ser sustituido por el de «la mejor interpretacion posible de su voluntad
y de sus preferencias». Por consiguiente, el concepto de interés superior no
es una salvaguarda o garantia valida en relacién con las personas adultas,
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puesto que las personas con discapacidad no son menores de edad, y lo
que vale para estos no es aplicable para aquellas»®.

En la misma linea PAU PEDRON?, sefiala que «la proteccion o el apoyo
no se han de ejercitar de un modo objetivo —«en interés de las personas con
discapacidad»—, sino de un modo subjetivo —«atendiendo a la voluntad,
deseos y preferencias de la persona». Este es un punto de gran relevancia,
en torno al cual gira el cambio profundo en materia de discapacidad: el
«interés de la persona con discapacidad» hay que situarlo detras de «la vo-
luntad, deseos y preferencias de la persona». (...) la proteccién o el apoyo a
las personas con discapacidad no es un apoyo paternalista que se produce,
por decirlo graficamente, de arriba hacia abajo, sino un apoyo atento (a la
«voluntad, deseos y preferencias» de la persona), que se produce de abajo
hacia arriba. Y es mas: cuando esa «voluntad, deseos y preferencias» de la
persona con discapacidad no estan plenamente formadas, es necesario con-
tribuir a esa formacion. Hay que procurar que la persona con discapacidad
tenga, efectivamente, una determinada “voluntad, deseos y preferencias”».

Otra novedad relevante en nuestro ordenamiento juridico es la figura de
las salvaguardas, cuya finalidad es velar por el respeto a los deseos, voluntad
y preferencias de la persona, obligando a realizar el esfuerzo necesario para
determinarlos (el art. 249.3 CC se refiere a un «esfuerzo considerable»). Sin
embargo, habra ocasiones en las que, a pesar de haber realizado un «es-
fuerzo considerable» (art. 249.3 CC), no sera posible descubrir esos deseos,
voluntades y preferencias, en cuyo caso no se acudira al «interés superior
de la persona con discapacidad», sino que debera acudirse a la «mejor
interpretacion posible de su voluntad o preferencias». Y excepcionalmente,
cuando no sea posible determinar esa voluntad, deseos y preferencias, solo
entonces «las medidas de apoyo podran incluir funciones representativas»,
cuyo ejercicio debera tener en cuenta «la trayectoria vital de la persona con
discapacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera
tomado en consideracion, con el fin de tomar la decision que hubiera adop-
tado la persona en caso de no requerir representacion» (art. 249.3 CC). Por
tanto «el interés superior», no es una salvaguarda.

Como sefiala GARCIA RUBIO dos son las consecuencias del articu-
lo 249.2 del Cédigo Civil: la primera, que la representacién por parte del
encargado de proveer el apoyo de la persona con discapacidad es la excep-
cién a la regla, y la segunda, que incluso en esta situacion representativa
«no hay, en puridad, sustitucion de la voluntad del representado por parte
del representante, pues este Gltimo no puede actuar segiin su propio crite-
rio, por mas que este se inspire en el beneficio de su representado. Muy al
contrario se trata de que el titular del apoyo se comporte como un asistente
transmisor de la voluntad de la persona con discapacidad». Y cuando esta
voluntad no pueda concretarse por parte de quien presta el apoyo «debera
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reconstruirla teniendo en cuenta la trayectoria vital, las creencias y valores
de la persona con discapacidad, asi como los factores que hipotéticamente
esta habria ponderado (las llamadas sedimented life preferences) para adoptar
la decision de que se trate»™®.

El camino hacia la nueva ley no ha sido facil® y ha supuesto la ela-
boracion de diversos proyectos legislativos a los que en el presente trabajo
también se aludira, especialmente, al Anteproyecto de Ley por la que se
reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, de 21 de
septiembre de 2018 (en adelante Anteproyecto 2018) y el Proyecto de Ley por
la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, de 17 de julio de
2020 (en adelante Proyecto 2020). Sin olvidar los nuevos matices y apartados
aprobados en el Senado el 11 de mayo de 2021.

Es evidente que, en buena logica, la entrada en vigor de la Convencion
debia provocar una revision tanto de la forma como del contenido del pro-
cedimiento de incapacitacion y de las instituciones de guarda®. No es objeto
del presente trabajo realizar un analisis de las interesantes modificaciones
acaecidas®, que han logrado «incapacitar» el sistema legal existente antes de
la Ley 8/2021. Nos centraremos en un aspecto concreto como es el régimen
de comunicacién y estancia cuando existen personas con discapacidad. Si
el objetivo de la Ley 8/2021 ha sido garantizar la igualdad en el ejercicio
de los derechos de las personas con discapacidad®, repercute en multiples
ambitos del ordenamiento juridico, entre ellos el régimen de comunicacion
y estancia en supuestos de crisis matrimoniales. Con ello se ha conseguido
visibilizar a las personas con discapacidad y tenerlas presentes en cualquier
ambito en el que se desenvuelvan.

IV. LA NUEVA REDACCION DEL ARTICULO 94 DEL CODIGO
CIVIL

Uno de los preceptos que ha sido reformado por la Ley 8/2021, es el
articulo 94 del Codigo Civil. Resulta significativo observar la redaccion pro-
puesta del articulo 94 del Codigo Civil en los trabajos previos a la version
definitiva (en concreto, en el Anteproyecto 2018, en el Proyecto de 2020, sin
olvidar importantes enmiendas aprobadas en el Senado el 11 de mayo de
2021), incorporando aspectos alejados de la necesidad de adaptar nuestro
ordenamiento a la Convencion®.

El articulo 94 del Cddigo Civil incorpora como novedades, respecto a
su redaccion anterior, la referencia a los hijos «con discapacidad mayores
de edad o emancipados», cuando haya que determinar el régimen de co-
municacion y estancia con el progenitor que no los tenga consigo, o con
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los hermanos, abuelos, parientes o allegados. Pero lo que ha generado mas
polémica ha sido la incorporacion de los apartados cuarto y quinto en su
tramitacion ultima en el Senado, que viene a introducir un limite que opera
de forma automatica respecto al derecho de visitas, comunicacion y estancia,
cuando el progenitor esta incurso en un proceso penal por atentar contra
la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad
e indemnidad sexual del otro conyuge o hijos, o cuando aun no se hayan
iniciado actuaciones penales, si la autoridad judicial advierte la existencia de
indicios fundados de violencia doméstica o de género. Asimismo, el limite
también opera si el progenitor esta en prision por los delitos senalados®.

A continuacion, procederemos a realizar unas reflexiones sobre las no-
vedades incorporadas y sobre una ausencia.

1. NOVEDADES DEL ARTICULO 94 DEL CODIGO CIVIL

A) Derecho de visitas, comunicacion y estancia entre padres e hijos mayores
de edad o emancipados con discapacidad

Tras un primer apartado relativo a la determinacion por parte de la
autoridad judicial del tiempo, modo y lugar en el que se desarrollara el régi-
men de comunicacion y estancia respecto de los hijos menores, se anade un
segundo apartado al articulo 94 del Cddigo Civil referente, exclusivamente,
al establecimiento de dicho régimen respecto de los hijos con discapacidad
mayores de edad o emancipados: «Respecto de los hijos con discapacidad
mayores de edad o emancipados que precisen apoyo para tomar la decision,
el progenitor que no los tenga en su compariia podra solicitar, en el mismo
procedimiento de nulidad, separacion o divorcio®, que se establezca el modo®®
en que se ejercitard el derecho previsto en el parrafo anterior».

El hijo con discapacidad es una persona mayor de edad o emancipado
que puede precisar de apoyo para tomar la decision respecto al régimen de
visitas, comunicacion y estancias con el progenitor no custodio con el que
no convive. No puede tomar la decision por si solo sin ayuda de alguien
que le informe y oriente sobre lo que implica un régimen de visitas, comu-
nicacion o estancias.

El Anteproyecto de 2018 se expresaba de otro modo: «Respecto de los
hijos con discapacidad mayores de edad o emancipados que no estén en con-
diciones de decidirlo por si solos». Aunque el mensaje es el mismo que en el
proyecto de 2020 y que en la redaccion actual, con la expresion utilizada en
el anteproyecto se enfatizaba y pronunciaba mas la discapacidad del hijo,
siendo en este sentido mas peyorativo. En cambio, la redaccion actual, pone
el foco en el apoyo y resulta mas respetuoso con la persona con discapacidad.
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Veamos algunos de los supuestos que pueden plantearse cuando se so-
licita un régimen de visitas, comunicacion y estancias con un hijo mayor
de edad con discapacidad:

—Primer supuesto: Puede suceder que el hijo sea una persona con dis-
capacidad mayor de edad que no necesita apoyos. En estos casos no es
necesario establecer judicialmente un régimen de visitas, pues, si estaban
establecidas, quedan extinguidas con la mayoria de edad y, si no estan es-
tablecidas, tampoco procede establecerlas, pues ya es mayor de edad y se
ha extinguido la patria potestad. Los hijos y los progenitores tienen plena
autonomia para establecer sus relaciones personales como consideren mas
oportunas. Asi pues, el hijo mayor de edad con discapacidad es igual que
cualquier otro hijo mayor de edad. En estos casos, pues, el juez no puede
establecer un régimen de visitas y comunicacion y no procede la aplicacion
del articulo 94.2 del Cédigo Civil.

Puede darse el caso de un hijo emancipado con discapacidad que no
necesita apoyos. Sera tratado como cualquier hijo emancipado, por lo que
el juez, para determinar el régimen de visitas, comunicacion y estancias, en
el derecho de audiencia tendra en cuenta su voluntad, deseos y preferencias
y ademas podra tener presente, si es preciso, el interés superior del menor
(pero por ser atin menor, no por su discapacidad).

—Segundo supuesto: Es posible que el hijo con discapacidad, mayor
de edad o emancipado, precise de una medida de apoyo para tomar la
decision. A ello pretende dar respuesta el 94.2 del Codigo Civil, con un
régimen distinto de los menores. En este caso:

a) Si los progenitores han acordado en el convenio regulador un ré-
gimen de visitas, comunicacién y estancia, siempre sera necesario tener
presente la voluntad, deseos y preferencias del hijo con discapacidad ma-
yor de edad o emancipado. Y en el caso de que el hijo con discapacidad
cuente con una medida de apoyo que no sean sus padres (hermanos, tios,
abuelos...), el hijo podra tomar dicha decision con la ayuda de este apoyo
(art. 249.2 CC). Pero no es a este supuesto al que se refiere el articulo 94.2
del Coédigo Civil, pues este articulo se activa cuando no existe acuerdo
entre los progenitores.

b) Si no hay convenio regulador, si los padres no se han puesto de
acuerdo sobre el régimen de visitas y estancias, entra la prevision del ar-
ticulo 94 del Codigo Civil y es la autoridad judicial la que tiene que tomar
la decision. Pero en estos casos pueden darse tres escenarios distintos:

— Que el hijo con discapacidad, atin necesitandola, no tenga estable-
cida una medida de apoyo. En este caso puede resolverse la cuestion de
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dos formas: o es el mismo juez el que toma la decision contando con la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad, o el juez
nombrara un defensor judicial.

— Que la medida de apoyo corresponda a sus padres (seria el caso en
que los padres o alguno de ellos ya actiian como guardadores de hecho o
curadores). En este supuesto puede generarse un conflicto de intereses con
los padres, en cuyo caso, como antes, o es el mismo juez el que toma la
decision contando con la voluntad, deseos y preferencias de la persona con
discapacidad, o bien el juez nombrara un defensor judicial.

— Que el hijo tenga una medida de apoyo que no son sus padres (por
ejemplo, un hermano, primo, novia, vecino...). En este caso el que debe
tomar la decision es la persona con discapacidad con su apoyo (que no
son sus padres).

En todo caso, recordemos que la norma obliga al juez a escuchar a
la persona con discapacidad mayor de edad: «La autoridad judicial adop-
tara la resolucion prevista en los parrafos anteriores, previa audiencia del
hijo y del Ministerio Fiscaly (art. 94.3 CC)*. Nos llama la atencién que
el precepto no aluda a la necesidad de tener en cuenta la voluntad, de-
seos y preferencias del hijo con discapacidad®. Aunque también debemos
destacar que el juez, en esta audiencia previa, se convierte en un apoyo
atipico o en sentido amplio, distinto a las medidas de apoyo tipificadas
en el 250 del Cédigo Civil*'. Y como tal, y siguiendo el articulo 249 del
Codigo Civil, tendra en cuenta esa voluntad, deseos y preferencias, pues
afirma que «Las personas que presten apoyo deberan actuar atendiendo a la
voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente procurardan
que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma
de decisiones, informandola, ayudandola en su comprension y razonamiento
y facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentard que
la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos
apoyo en el futuro».

Por tanto, el juez debera escuchar al hijo con discapacidad y determinar
sus deseos, voluntad o preferencias en dicha audiencia. Esta «audiencia del
hijo» debe ir encauzada a que el juez tome conciencia de la situacion de
la persona con discapacidad para poder prestarle apoyo, y a determinar
sus deseos o preferencias, a la vez que supone una garantia de seguridad®.
La funcién del Ministerio Fiscal debe ir orientada a la misma finalidad:
determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona discapacitada
mayor de edad o emancipada®.
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B) Limite y suspension del derecho de visita, comunicacion o estancia

a) Limite o suspension del régimen de comunicacién o estancia de caracter
opcional por parte de la autoridad judicial

Si bien el progenitor no custodio tiene el derecho de comunicacion y
estancia respecto a sus hijos, el apartado tercero, segunda parte, del ar-
ticulo 94 del Coédigo Civil, advierte que la autoridad judicial podra limitar
o suspender dicho derecho en dos supuestos: si se dieran «circunstancias
relevantes» que asi lo aconsejen o «se incumplieran grave o reiteradamente
los deberes impuestos por la resolucion judicial»™. Estamos, pues, ante una
excepcion al derecho de comunicacion y estancia de caracter facultativo por
parte de la autoridad judicial.

Hay un cambio respecto a la redaccion anterior del articulo 94.1 del
Coédigo Civil en la cual se permitia también limitar o suspender las visitas en
los dos supuestos descritos. Pero respecto al primero las circunstancias que
aconsejaban la suspension o limitacion debian ser «graves». Actualmente,
dichas circunstancias deben ser «relevantes», por lo que se suaviza o atentia
la exigencia®. Podria ser relevante, por ejemplo, la negativa del hijo mayor
de edad con discapacidad a un régimen de visitas, por no ser ese su deseo o
voluntad. Este cambio da mayor autonomia al juez y mas facilidades para
configurar el régimen de visitas. Es ¢l el que debe determinar cuando son
relevantes las circunstancias que exigen una limitacion o suspension de las
visitas, teniendo presentes los deseos y preferencias del hijo con discapacidad
a quien habra tenido ocasion de escuchar dada la necesidad de la previa
audiencia que exige el apartado tercero primera parte del articulo 94 del
Coédigo Civil.

Sin embargo, determinar que las circunstancias sean relevantes o no,
puede generar, a su vez, cierta incertidumbre. En concreto, dichas circuns-
tancias relevantes no pueden fundarse en la pendencia de un proceso penal,
pues este caso esta previsto en el articulo 94.4 y 5 del Cddigo Civil, ni en
el incumplimiento grave o reiterado de los deberes de la patria potestad,
dado que se trata de un supuesto previsto en el articulo 94.3 in fine del
Cédigo Civil*.

En cuanto a la suspension o limitacion del régimen de visitas, comu-
nicacion o estancias si se hubieran incumplido de forma grave o reiterada
los deberes vinculados al ejercicio de la patria potestad impuestos en la
resolucion judicial, exige la existencia de un proceso previo cuya decision
sobre la materia se pretende modificar (por ejemplo, incumplir el régimen
de visitas establecido por el juez).
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b) Suspension del régimen de comunicacion y estancia de caracter obliga-
torio. Violencia doméstica o de género

Fruto de las enmiendas presentadas en el Senado*, se anadieron dos
nuevos apartados en el articulo 94 del Codigo Civil ausentes hasta ese mo-
mento*. Se trata de los apartados cuatro y cinco referentes a la violencia
doméstica o de género y al régimen de comunicacion y estancia que ha
generado cierta polémica. Se distinguen dos supuestos®:

— Que el progenitor esté incurso en un proceso penal iniciado por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral
o la libertad e indemnidad sexual del otro cdnyuge o sus hijos*, o existen
indicios fundados de violencia doméstica o de género. En estos supuestos no
se establece el régimen de visitas y estancias y los existentes se suspenden.
Sin embargo, la autoridad judicial podra establecer un régimen de visita, co-
municacion o estancia en resolucion motivada en el interés superior del menor
o0 en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad necesitado
de apoyos y previa evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial'.

Como se ha advertido, «se trata de una reforma de calado por cuan-
to que se configura la suspension del régimen de visitas o estancia como
preceptiva, cuando la regla general hasta el momento era la de adopcion
discrecional de las medidas por la autoridad judicial, conforme a lo esta-
blecido en los articulos 65 y 66 de la LO 1/2004»%.

Prescindiendo en este trabajo del analisis de la necesidad de que el pro-
genitor esté incurso en un proceso penal o de que existan indicios fundados
de violencia doméstica o de género para suspender el régimen de estancias
y comunicacion, lo relevante para nuestro tema se centra en la excepcion.
Es decir, en la posibilidad de establecer un régimen de visita, comunica-
cién o estancia por parte de la autoridad judicial (aunque el progenitor
esté incurso en un proceso penal o existan indicios fundados de violencia
doméstica o de género), teniendo en cuenta dos circunstancias: la voluntad,
deseos y preferencias del mayor con discapacidad necesitado de apoyos y la
evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial.

Consideramos que, en estos casos, y en el supuesto del hijo con dis-
capacidad mayor de edad, sucedera lo mismo que comentabamos en el
apartado 1.A, al cual nos remitimos. Es decir, pueden darse tres situaciones
distintas: que el hijo con discapacidad no tenga establecida una medida de
apoyo, que la medida de apoyo corresponda a los padres o que corresponda
a personas distintas a los padres. Con las medidas de apoyo el hijo podra
manifestar su deseo, voluntad o preferencias, pero, ademas, la norma exige
la necesidad de analizar la relacion del hijo con discapacidad (también del
menor, si es el caso) con sus progenitores. Con ello se pretende satisfacer el
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papel activo del hijo con discapacidad en el proceso de toma de decisiones
que le afectan, pero al mismo tiempo se exige una previa evaluacion de la
relacion para descartar influencias de uno u otro progenitor o incluso de
terceros.

En este sentido, el articulo 770.4.%. 111 LEC sefiala que «en las audiencias
con los hijos menores o con los mayores con discapacidad que precisen apo-
yo para el ejercicio de su capacidad juridica se garantizara por la autoridad
judicial que sean realizadas en condiciones idoneas para la salvaguarda de
sus intereses, sin interferencia de otras personas, y recabando excepcional-
mente el auxilio de especialistas cuando ello sea necesario».

—Que el progenitor esté en prision, provisional o por sentencia firme,
acordada en un procedimiento penal por los delitos previstos anteriormen-
te. En este supuesto «no procedera en ninglin caso el establecimiento de
un régimen de visitas»®. Y tampoco opera la excepcion segun la cual la
autoridad judicial puede establecer un régimen de visitas, comunicacion o
estancias, si entiende que proceden en virtud del interés superior del menor
o de la voluntad, deseos y preferencias del hijo mayor con discapacidad
necesitado de apoyos, con previa evaluacion de la situacion de la relacion
paternofilial.

Es criticable la incorporacion de estos apartados en la Ley 8/2021 dado
que se trata de una materia dirigida a la proteccion integral de los menores
frente a la violencia, cuestion que se regula en la LO 8/2021. Se considera
«una medida fuertemente restrictiva en tanto que puede suponer una in-
terrupcion temporal amplia de la relacion paternofilial, en funcion de la
duracién del proceso penal hasta su conclusion, que puede afectar a las
relaciones personales entre los interesados»*.

La LO 8/2021, ha reformado el articulo 544 ter-7 LECrim. En este
precepto resulta confusa la alusion que se hace unas veces a las «personas
con capacidad modificada judicialmente» y otras veces a «personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccién». Sin embargo, no solo se
percibe una terminologia confusa, sino que ademas se olvida en ciertos
casos de las personas con discapacidad. En este sentido, tras afirmarse que
cuando existan menores o personas con discapacidad necesitadas de espe-
cial proteccién que convivan con la victima y dependan de ella, advierte
que el juez debera pronunciarse en todo caso, incluso de oficio, sobre la
pertenencia de la adopcién de medidas de naturaleza civil («determinar el
régimen de guarda y custodia, suspension o mantenimiento del régimen
de visitas, comunicacion y estancia con los menores o personas con disca-
pacidad necesitadas de especial proteccidn, (...) a fin de apartarles de un
peligro o de evitarles perjuicios»). En cuanto al régimen de visitas, incide,
con caracter mas especifico, en el articulo 544 ter.7.111 LECrim, estable-
ciendo una suspension automatica de las mismas, pero refiriéndose solo a
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los hijos menores, sin ser comprensible que no se aluda a las personas con
discapacidad necesitadas de proteccion®.

En relacion con el tema, aunque referido solo a los menores, mencion
especial merece también el articulo 158 del Codigo Civil, modificado por
la LO 8/2021. Senala que el juez, de oficio o a instancia del propio hijo,
de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, dictara la suspension cautelar
del régimen de visitas y comunicaciones establecidos en resolucion judicial o
convenio judicialmente aprobado y, en general, las demdas disposiciones que
considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle
perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas, anadiéndose
en la exposicion de motivos, «con la garantia de la audiencia de la persona
menor de edad.

Cerrando este apartado y reconduciendo la materia, debemos advertir
que la sorpresa que supuso la incorporacion de los apartados cuarto y
quinto en el articulo 94 del Cédigo Civil y sus roces con el articulo 544-ter
LECrim (y con los articulos 65y 66 de la LO 1/2004), escapan del objetivo
de ese trabajo, pero hubiera sido necesario coordinar la Ley 8/2021 y la LO
8/2021 (leyes promulgadas con tan solo dos dias de diferencia). En todo
caso, para salvar estas incongruencias, quizas pueda considerarse que son
regimenes complementarios y si la decision que debe adoptar el juez civil
por exigencia del articulo 94.4 y 5 del Codigo Civil tiene su fundamento
en la existencia de un proceso penal o en indicios fundados de violencia
doméstica o de género, quizas lo mas oportuno seria asumir la decision
adoptada por el juez penal por parte del juez civil. Y si el proceso penal aun
no se ha iniciado, trasladar la cuestién al orden penal, con suspension del
proceso civil a la espera del pronunciamiento adoptado en aquel proceso’.

C) Derecho de comunicacion y visita del hijo mayor de edad con discapacidad
con hermanos, abuelos, parientes y allegados

Otra de las novedades del articulo 94 del Codigo Civil ha sido restruc-
turar y ampliar el régimen de comunicacién y estancia del menor o mayor
con discapacidad con sus hermanos, abuelos, parientes o allegados”. El ar-
ticulo 94.6 del Cédigo Civil afirma: [Igualmente, la autoridad judicial podra
reconocer el derecho de comunicacion y visita previsto en el apartado segundo
del articulo 160, previa audiencia de los progenitores y de quien lo hubiera
solicitado por su condicion de hermano, abuelo, pariente o allegado del menor
o del mayor con discapacidad que precise apoyo para tomar la decision, que
deberdan prestar su consentimiento. La autoridad judicial resolverd teniendo
siempre presente el interés del menor o la voluntad, deseos y preferencias del
mayor con discapacidad]®.
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Se observa, en consonancia con el articulo 160.1 del Codigo Civil, que en
el articulo 94.1.2.3 del Codigo Civil, cuando el régimen de visitas es entre los
progenitores ¢ hijos menores o con discapacidad mayores de edad o emanci-
pados, la autoridad judicial debe establecerlas; tiene caracter obligatorio (la
«autoridad judicial determinara», la «autoridad judicial adoptara»), aunque
excepcionalmente podra limitarlo o suspenderlo (art. 94.3 in fine CC). En
cambio, cuando el régimen de visitas es entre el menor o la persona mayor
de edad con discapacidad y sus hermanos, abuelos, parientes o allegados,
es una opcidon del juez decidir al respecto («la autoridad judicial podra
reconocer el derecho de comunicacion y visita...»; art. 94.6). Por tanto, es
la autoridad judicial la que puede reconocer este derecho, y para ello sera
preciso que se cumplan estos requisitos:

— En primer lugar, se exige la previa audiencia de los progenitores y
de las personas que hayan solicitado el régimen de visitas y comunicacion
(hermanos, abuelos, parientes o allegados). Es preciso escuchar no solo a las
partes que solicitan un régimen de visitas y comunicacion, sino también a
los progenitores, aunque no vinculara al juez lo alegado por dichas partes.
El antiguo articulo 94.2 del Cédigo Civil solo preveia el régimen de visitas
entre abuelos y nietos, aunque la jurisprudencia lo interpretaba de forma
extensa®. Esta extension legal a otras personas cercanas a la persona con
discapacidad, era una cuestion anhelada, entre otras, en la SAP de Segovia
de 9 de julio de 2020 (Roj: SAP SG 300/2020) que echa de menos el derecho
de comunicacién y visitas entre hermanos cuando uno de ellos es mayor
de edad con discapacidad pues «no existe norma legal que regule esas re-
laciones», anadiendo que ello no permite pensar que no existe ese derecho,
como se desprende de la regulacion de menores y personas con discapacidad,
llevando a la aplicacion analogica del articulo 160.1 y 2 del Codigo Civil.

—En segundo lugar, es preciso el consentimiento de los menores o mayo-
res de edad con discapacidad cuando el régimen de visitas y comunicacion es
con hermanos, abuelos, parientes y allegados. No se exige el consentimiento
del menor o del hijo con discapacidad mayor de edad en el régimen de visi-
tas y comunicacion con sus progenitores®, ni se exige dicho consentimiento
en el articulo 160.2 del Cédigo Civil en el que solo se advierte que el juez,
en caso de oposicion a dichas visitas, «resolvera atendidas las circunstan-
cias» !, La necesidad de consentimiento se introdujo, como novedad, en
la aprobacion de las enmiendas presentadas en el Senado. El problema es
que hay una disociacion entre el articulo 94.6 del Codigo Civil que exige el
consentimiento y el articulo 160.2 del Codigo Civil en el cual no se exige.
Deberia exigirse dicho consentimiento en ambas normas.

—En tercer lugar, la autoridad judicial resolvera teniendo en cuenta el
interés del menor y la voluntad, deseos y preferencias del mayor con disca-
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pacidad®. Por tanto, lo determinante no sera lo que deseen los progenitores,
o hermanos, abuelos, parientes o allegados, sino que lo decisivo sera lo que
determine el interés del menor, si estamos ante un menor de edad, y la
voluntad, deseos y preferencias del hijo mayor de edad con discapacidad.
La necesidad de tener en cuenta la voluntad, deseos y preferencias del
mayor con discapacidad, se introdujo en el Proyecto de 2020, pues el Ante-
proyecto de 2018 solo hacia referencia al interés superior del menor®. Con
este cambio observamos que no se regula el «interés del menor» frente al
«interés de la persona con discapacidad», sino el «interés del menor» frente
a «la voluntad, deseos y preferencias de la persona discapacitada»®. Como
advertiamos supra, el interés de la persona con discapacidad desaparece
y se sustituye por «la voluntad, deseos y preferencias de la persona con
discapacidad». Y, como ya se ha advertido, cuando esa voluntad, deseos o
preferencias de la persona con discapacidad no estén plenamente formadas,
sera necesario contribuir a su formacion, procurando que la persona con
discapacidad tenga, efectivamente, una determinada «voluntad, deseos y
preferencias»®. De ahi que el articulo 249.2 del Codigo Civil afirme que
«Las personas que presten apoyo deberan actuar atendiendo a la voluntad, de-
seos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente procuraran que la persona
con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones,
informandola, ayuddandola en su comprension y razonamiento y facilitando que
pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentaran que la persona con dis-
capacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro»®.
El problema sera cuando no sea posible determinar «la voluntad, deseos
y preferencias de la persona discapacitada», ni siquiera con los apoyos y
tampoco sea posible deducirlos de su trayectoria vital (pensemos en casos
de paralisis cerebral). En este caso el juez debera admitir o no dichas visitas
teniendo presente el beneficio que le puede aportar dichas visitas.

2. UNA AUSENCIA

Para finalizar el analisis del articulo 94 del Codigo Civil, consideramos
que quizas hubiera sido conveniente contemplar un problema que se esta
dando cada vez mas en los ultimos afios. Se trata de la solicitud de un
régimen de visitas y comunicacion por parte de los hijos respecto a sus
progenitores con discapacidad.

Empiezan a ser habituales los casos en los que son los hijos mayores
de edad los que solicitan un régimen de visitas 0 comunicacion con sus
progenitores de edad avanzada con discapacidad, por la existencia de crisis
o conflictos familiares®’. Los conflictos se generan entre los descendientes
del progenitor con discapacidad. Suele ser comun que uno de los hijos sea el
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tutor, curador, o guardador de hecho de su padre o madre con discapacidad
(esto ultimo, lo mas habitual), existiendo mala relacion de aquel con los
restantes hijos de la persona con discapacidad. Es en estos casos en los que
se esta solicitando un régimen de visitas por parte de los descendientes que
se ven privados de la posibilidad de estar o comunicarse con sus progenito-
res. Puede darse el caso en el que el progenitor con discapacidad viva en su
propia casa junto a uno de sus hijos que es el tutor, curador o guardador
de hecho, o el progenitor con discapacidad viva en casa de este hijo. En
estas circunstancias el hijo cuidador obstaculiza las visitas a los demas hijos.

Uno de los elementos caracteristicos de estas situaciones es la discapa-
cidad del o de los progenitores de edad avanzada, que suelen ser personas
mayores dependientes con descendientes.

El problema es que en el ordenamiento juridico actual no existen institu-
ciones de apoyo especificamente vinculadas a las personas de edad avanzada,
por eso, cada vez son mas frecuentes lagunas legales en distintos ambitos
en los que estan presentes las personas de la tercera edad, paralelas a un
incremento de este sector de la poblacion®. Seria conveniente tenerlo pre-
sente en futuras reformas.

Esta problematica se plante6 en la SAP de La Corufia de 22 de mayo
de 2019 (Roj: SAP C 608/2019), en la que la hija pide un régimen de visitas
para ver a su madre, declarada incapaz, dado que su tutora (la hermana de
la demandante) le prohibe verla. En primera instancia se deniega la solicitud
por considerar que no esta previsto en el ordenamiento la posibilidad de
pedir régimen de visitas de hijos a padres. Sin embargo, en segunda instancia
se le concede en virtud de los articulos 43.2 y 44 LJV.

En el mismo sentido, en un supuesto muy similar, la SAP de Salamanca
de 25 de febrero de 2013 (Roj: SAP SA 101/2013), determina la forma y tér-
minos del régimen de visitas solicitado por el hijo con su madre, la cual vive
en su casa con la hermana de aquel, que a su vez es la tutora. La sentencia
confirma un régimen de visitas, a través de un sistema de recogidas y entre-
gas, los lunes, miércoles y viernes, de 16:00 a 20:30 h, pues, basandose en el
interés de la persona incapaz, no se considera que las visitas en la vivienda
de la madre sea lo mas beneficioso para ella, por los severos enfrentamientos
y agresiones que ha habido entre los hermanos al respecto. Y en ¢l caso de
que la madre tenga ya limitados los movimientos «se sefiala» que tendran
que ponerse de acuerdo las partes o acudir de nuevo a la via judicial.

En la misma linea, la SAP de Barcelona de 18 de julio de 2005 (Roj: SAP
B 13898/2005) alega que «de las actuaciones no se colige que haya existido
una situacion de conflicto entre la parte actora y el incapaz, por lo que la
relacion con su hija y nietas, familia igualmente del declarado incapaz, debe
entenderse beneficiosa para el mismo, por no constar prueba en contrario
que asi lo acredite; y, sin que la conflictividad gratuita entre las partes hoy
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en litigio, deba perjudicar al incapacitado, debiendo también plantearse las
partes que el interés del declarado incapaz pasa igualmente por orillar su
problematica personal. (...). También debe rechazarse la argumentacion
sobre la vulneracion del derecho de la codemandada sobre la inviolabilidad
del domicilio, pues el régimen de visitas se ha previsto en la vivienda en
que habita el incapacitado, lo que hace decaer su tesis revocatoria, dado
que igualmente tiene derecho el incapaz a recibir en la misma a su familia».

Estos supuestos descritos cada vez son mas frecuentes y consideramos
que hubiera sido oportuno regularlo en la Ley 8/2021. Nos atrevemos a
apuntar una posible solucion al tema:

—Si el progenitor es una persona de edad avanzada con discapacidad
que no necesita apoyos para decidir (puede ser el caso de personas que su-
fren severas limitaciones fisicas, pero no intelectuales) o no quiera disponer
de apoyos, hay que estar y respetar su voluntad, deseos y preferencias para
pactar un régimen de visitas y comunicacion con sus hijos.

—Ahora bien, es posible que el progenitor con discapacidad precise
de un apoyo para tomar la decision. En este caso la medida de apoyo
(formales o no formales) segun el articulo 249.2 del Cédigo Civil deberan
actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera.
Afadiéndose incluso en el apartado tercero que «En casos excepcionales,
cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible deter-
minar la voluntad, deseos y preferencias de la persona, las medidas de apoyo
podran incluir funciones representativas. En este caso, en el ejercicio de esas
funciones se deberd tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con
discapacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera
tomado en consideracion, con el fin de tomar la decision que habria adoptado
la persona en caso de no requerir representacion». Por tanto, hay que indagar
los deseos de la persona con discapacidad, propiciar y respetar su voluntad,
sin someterlo a presiones.

El problema sera cuando el progenitor tenga un apoyo (imaginemos
incluso un curador con medidas representativas) que se niega a dichas rela-
ciones personales. En estos casos existe un conflicto de intereses. Por tanto,
si no puede determinarse cual es la voluntad del progenitor con discapacidad
a través de los medios de apoyo y no hay acuerdo tampoco con los hijos
respecto al régimen de visitas y comunicacion, sino conflicto de intereses
entre ellos, debera acudirse a la autoridad judicial. Podra resolver el mismo
juez atendiendo a las circunstancias o podra nombrar a un defensor judicial
(art. 295.1.2.° CC).

En todo caso, sera preciso que el juez escuche a la persona con disca-
pacidad, al Ministerio Fiscal, a los solicitantes y personas que se opongan
a las relaciones personales. Cuando es el juez el que toma la decisién ob-
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servamos que €l es un apoyo en sentido amplio (como lo seria también el
notario), distinto a las medidas de apoyo tipificadas en el 250 del Codigo
Civil. Esta «audiencia del progenitor con discapacidad» puede ir encauzada
a que el juez tome conciencia de la situacion de la persona con discapaci-
dad y pueda determinar sus deseos, voluntades o preferencias®. La funcion
del Ministerio Fiscal debe ir orientada a la misma finalidad: determinar la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad mayor de
edad (art. 749 LEC). A veces no resultara facil si no lo han conseguido las
medidas de apoyo existentes, por lo que el juez debera decidir atendiendo
a las circunstancias™.

En todo caso, es preciso destacar que la autoridad judicial podria limi-
tar o suspender el derecho de visitas si se dieran «circunstancias relevantes»
que asi lo aconsejaran o «se incumplieran grave o reiteradamente los deberes
impuestos por la resolucion judicial»™. Es el caso, por ejemplo, de la SAP de
Madrid de 13 de octubre de 2017 —JUR 2018, 29930—, que suspende el
régimen de visitas establecido a favor de una hija respecto a su madre con
discapacidad de 87 afios, pues sus condiciones fisicas ya no permitian su
desplazamiento (la hija con la que no convive la madre tenia un régimen
de visitas de fines de semana alternos desde los viernes a las 18 h. hasta
los domingos a las 19 h. y los periodos vacacionales de Navidad, Semana
Santa y verano por mitad, entre las dos hijas, realizandose las recogidas en
el domicilio donde resida, adonde se retornara).

3. LA PREVIA AUDIENCIA DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD PREVISTA EN EL
ARTICULO 94 DEL CODIGO CIVIL VERSUS «LA VOLUNTAD, DESEOS Y PREFE-
RENCIAS»

Queremos dedicar un apartado especial al tema de la previa audiencia a
la que esta obligada la autoridad judicial por su relevancia a la hora de de-
terminar la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad.

Uno de los principios basicos en la reforma es el respeto a la «volun-
tad, deseos y preferencias» de la persona con discapacidad’. Para ello
es fundamental escuchar a la persona, ya sea a través de las relaciones
personales entre estas personas y sus apoyos o por parte de la autoridad
judicial en las audiencias previas. El articulo 9 LOPJM recoge el dere-
cho del menor a ser oido y escuchado”™. En este sentido, el menor podra
manifestar sus opiniones y deseos en los procedimientos que le afecten™.
Ademas, el articulo 92.2 del Codigo Civil obliga al juez a velar por el
cumplimiento del derecho del menor a ser oido cuando deba adoptarse
cualquier medida sobre su custodia, cuidado o educaciéon, imponiendo al
juez en su apartado sexto la obligacion de oir a los menores que tengan
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suficiente juicio, cuando se estime necesario, para determinar qué régimen
de custodia es mas idoneo para ¢é1°. Se considera que si los menores tienen
suficiente juicio y siempre si son mayores de 12 afios tienen derecho a ser
oidos. Si tienen menos de 12 anos, para ser oidos, deben tener suficiente
juicio (770 y 777.5 LEC)’.

El derecho a ser oido, es, como se¢ indica, un «derecho», no una
«obligacion»”, lo que implica que no se puede forzar al menor a que ma-
nifieste su opinidén pues podria ser incluso contraproducente’, ni significa
que su opinion sea vinculante para el juez, aunque debe prestar una especial
atencion y ponderacion a lo manifestado™.

Respecto de los hijos con «discapacidad mayores de edad o emancipa-
dos», también observamos el reconocimiento de este derecho a oirles, y sera
esta la via para descubrir su voluntad, deseos y preferencias. La conexion
entre el derecho a ser oido y el respeto a la voluntad, deseos y preferencias
es fundamental. Asi, en el articulo 94 del Codigo Civil se les hace participes
en la decision respecto al régimen de visitas y comunicacion o estancia,
teniendo en cuenta su «voluntad, deseos o preferenciasy.

La previa audiencia por parte de la autoridad judicial implica tener
contacto con el menor o persona con discapacidad entrevistandole para
poder conocer su opinion, deseos y preferencias sobre aquellos temas que
le puedan afectar, exigiendo, a su vez, una actitud activa del juez para po-
der averiguar la verdadera voluntad del implicado®. Oirles permite al juez
comprobar el grado de afectividad que une a los hijos con cada progenitor,
la relacion existente entre ellos y le ayuda a obtener suficiente informacion
como para poder adoptar las medidas mas oportunas en cada caso necesa-
rio. Es importante tener en cuenta la edad, su situacion y las circunstancias
familiares®!, debiendo cerciorarse de que la voluntad manifestada haya sido
correctamente formada y que el menor o mayor con discapacidad no se
encuentra condicionado o presionado por alguno de los apoyos que pueda
tener (progenitores, hijos o terceras personas)®.

La relevancia del derecho de audiencia del hijo con discapacidad se ha
reflejado en numerosas ocasiones en la jurisprudencia. Asi, la STS de 30
de septiembre de 2014 (Roj: STS 3908/2014), declara que, «extraida de la
Constitucion espanola, de la Convencion mencionada y de la legislacion
ordinaria, puede subrayarse la improcedencia de desconocer la voluntad de
la persona discapacitada. Es cierto que en determinados casos esta volun-
tad puede estar anulada hasta el extremo de que la persona discapacitada
manifieste algo que objetivamente la perjudique. Pero esta conclusion sobre
el perjuicio objetivo debe ser el resultado de un estudio muy riguroso sobre
lo manifestado por la persona discapacitada y sus consecuencias a fin de
evitar que lo dicho por ella se valore automaticamente como perjudicial, y
lo contrario, como beneficioso».
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También en la SAP de Cadiz de 29 de octubre de 2020 (Roj: SAP CA
1417/2020). Se trata de un caso de padres divorciados con hijo con discapa-
cidad que hasta la minoria vive con la madre y cuando cumple 18 con padre.
El padre solicita rehabilitar la patria potestad afirmandose que «Esta Sala
comparte la anterior doctrina relativa a la posibilidad de poder ser rehabili-
tada la patria potestad de uno solo de los progenitores, y en el presente caso,
estimamos que ello es lo mas conveniente, dado el divorcio de los progenitores,
y las tensas relaciones entre ambos, pese a que seria muy deseable lo contrario,
(...). Sin perjuicio de ello, no estimamos procedente una rehabilitacion de
la patria potestad a favor de ambos, dado que el hijo convive con el padre,
y declar6 de forma contundente en la vista que quiere seguir viviendo con
su padre, habiendo demostrado el Sr. Ismael la buena labor realizada con el
hijo en los dos tltimos afos, al haber conseguido numerosos titulos e incluso
un premio nacional, y siendo desde luego ello loable, no lo es menos que,
como muy bien expuso la abuela materna, para alcanzar dichos dptimos
resultados después de la mayoria de edad, ha sido indudable de mucho peso
la labor realizada por la madre (...). Por tanto, no se trata de que uno u otro
progenitor sea o haya sido “mejor padre”, dado que ambos han contribuido
o contribuyen al desarrollo y a los éxitos actuales del hijo, sino que dada la
falta de convivencia entre ambos, y el deseo taxativo del menor de vivir con
su padre, hemos de optar por rehabilitar la patria potestad solo a favor del
padre, sin que proceda fijar en este caso una especie de custodia compartida
del incapaz, con estancias alternativas con ambos progenitores, porque no es
el deseo del incapaz, en el que no apreciamos un grado de influenciabilidad
que le impida manifestar su real deseo, y todo ello, sin perjuicio de exhortar
al padre para que, valorando la labor realizada por la madre mientras el hijo
era menor, favorezca y facilite la necesaria relacion maternofilial del hijo y
las relaciones —ahora inexistentes con su hermana—, para que su desarrollo
personal, afectivo y emocional puede ser completo»®.

Observamos en esta sentencia el interés del juez en escuchar al hijo con
discapacidad —ya mayor de edad— y respetar sus decisiones y preferencias,
dando visibilidad a sus deseos, siguiendo de este modo el espiritu de la
Convencion de Nueva York y de la normativa actual tras la Ley 8/2021.

La actual redaccion del articulo 94 del Cédigo Civil exige una «previa
audiencia» por parte de la autoridad judicial en diversas ocasiones:

—Por una parte, segun el apartado tercero del articulo 94 del Codigo
Civil, el juez, «previa audiencia del hijo y Ministerio Fiscal», adoptara la
resolucion procedente respecto al régimen de visitas con el progenitor no
custodio.

—Por otra parte, el articulo 94.6 del Codigo Civil, en cuanto al régi-
men de visitas del menor o del mayor con discapacidad con hermanos,
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abuelos, parientes o allegados prevista en el articulo 160.2 del Cédigo
Civil, requiere previa audiencia de estos y de los progenitores, teniendo
«siempre presente el interés del menor o la voluntad, deseos o preferen-
cias del mayor con discapacidad» a la hora de determinar el régimen de
visitas, los cuales, a su vez, deben consentir. En este caso la audiencia
es multiple: progenitores, hermanos, abuelos, parientes y allegados que
solicitan el régimen de visitas y comunicacion con el hijo y, por supuesto,
el propio hijo.

—No hay que olvidar que el articulo 94.4 del Codigo Civil, en los su-
puestos en que un progenitor esté incurso en un proceso penal por violencia
doméstica o de género o si existen indicios de ello, la autoridad judicial,
excepcionalmente, podra sefialar un régimen de visitas, comunicacion o es-
tancia a través de una resolucion motivada en la voluntad, deseos y prefe-
rencias del mayor con discapacidad necesitado de apoyos, previa evaluacion
de la situacion de la relacion paternofilial. Por tanto, el juez esta obligado
a escucharle también en estos casos.

Y precisamente para poder determinar cual es esa voluntad, deseos y
preferencias del mayor con discapacidad sera preciso oirle, siempre que sea
posible®,

V. EL REGIMEN DE VISITAS, COMUNICACION Y ESTANCIAS
ENTRE PADRES/HIJOS CON DISCAPACIDAD EN LA JURIS-
PRUDENCIA

Descrito el régimen de visitas, comunicacion y estancia, el nuevo enfoque
de la discapacidad y las novedades introducidas en el articulo 94 del Codigo
Civil, consideramos oportuno realizar ahora un breve analisis de la situacion
jurisprudencial del tema hasta la entrada en vigor del nuevo articulo 94 del
Cédigo Civil, para observar como se resolvian los supuestos del régimen de
visitas y comunicacion de hijos mayores con discapacidad. Si algo llama la
atencion es la gran casuistica existente y la dificultad de establecer reglas
claras al respecto, pues cada supuesto tiene sus peculiaridades. El analisis
de la jurisprudencia es un buen barémetro para percatarnos de la multitud
de supuestos de discapacidad existente.

El Tribunal Supremo no se ha pronunciado sobre el tema especifico
del régimen de visitas y comunicacion e hijos con discapacidad mayores de
edad. Si lo ha hecho, como se vera, en el tema del derecho de alimentos y
atribucion de la vivienda en los que se ven implicados hijos con discapacidad
mayores de edad®. Por tanto, sera la jurisprudencia de las Audiencias la
que nos dibujara el camino, que ya anunciamos bacheado.
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1. LA DISCAPACIDAD DE LOS HIJOS Y EL REGIMEN DE VISITAS, COMUNICACION
Y ESTANCIAS EN LA JURISPRUDENCIA

Si la existencia de crisis matrimoniales es cada vez mayor, es evidente
que acabaran repercutiendo cada vez mas sobre hijos con discapacidad.
Si realizamos un analisis jurisprudencial de la cuestién, nos percatamos
de que con frecuencia han existido conflictos cuando el régimen de visitas
afectaba a un hijo mayor con discapacidad, agravados por la inexistencia de
una norma al respecto. El nuevo articulo 94 del Coédigo Civil ya ha abierto
una via para resolver tales supuestos y sera preciso observar cOmo se van
resolviendo y aplicando en los tribunales.

Del analisis de la jurisprudencia estando vigente la version derogada del
articulo 94 del Codigo Civil respecto al régimen de visitas de los progenitores
con hijos mayores con discapacidad podemos extraer las siguientes ideas:

1. Existia un vacio legal respecto a codmo resolver el régimen de visitas
y comunicacion en casos de crisis matrimoniales, cuando existian hijos con
discapacidad mayores de edad sin modificacion judicial de su capacidad
de obrar y se solicitaba un régimen de visitas por parte del «progenitor no
custodio». A este vacio ha puesto fin el actual articulo 94 del Cédigo Civil
como hemos tenido oportunidad de analizar previamente.

En la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales observamos que, si
se habia modificado judicialmente la capacidad de obrar del hijo mayor
de edad con discapacidad, no se planteaban tantos problemas, pues lo
habitual era que se prorrogara o rehabilitara la patria potestad y dentro
de ese ambito se establecia un régimen de visitas®. E incluso en estos ca-
sos, se llegd a alegar que, al tratarse de una hija mayor de edad declarada
judicialmente incapacitada con la patria potestad rehabilitada, «es mas
factible no establecer un régimen de visitas, ya que la hija tiene treinta
afios y parece mas oportuno que el padre se ponga en contacto con ella
de forma voluntaria, sin necesidad de fijar un régimen de visitas» (SAP de
Tarragona de 30 de julio de 2003, Roj: SAP T 1162/2003). En este caso se
tratd a la hija mayor de edad con discapacidad como a cualquier otro hijo
mayor de edad. La sentencia es muy coherente con la actual regulacidon
de la discapacidad.

En cambio, observamos que, si no existia una declaracion judicial mo-
dificativa de la capacidad de obrar de un hijo mayor de edad con discapa-
cidad, dado que se habia extinguido la patria potestad, se consideraba que
no procedia establecer un régimen de visitas y comunicacion. Sin embargo,
aproximadamente a partir de 2006 (coincidente con las fechas de la Con-
vencidon de Nueva York) se considera que no supone obstaculo alguno para
establecer un régimen de visitas entre padre e hija mayor de edad con disca-
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pacidad, «el hecho de que no se haya declarado discapaz judicialmente», y, a
pesar de ello, observamos que unas veces se establece, sin mas, un régimen
de visitas; y en otras ocasiones, se exigia que se abriera un procedimiento
de modificacién de capacidad y que el régimen de visitas se estableciera
en dicho procedimiento. Es decir, unas veces se aplicaba analdgicamente
la normativa del régimen de visitas y comunicacion de los padres con los
hijos menores o incapacitados y otras veces no, exigiendo que se abriera
un proceso de incapacitacion y que en el mismo se determinara el régimen
de visitas.

Parece no decantarse por la analogia la SAP de Valladolid de 22 de
octubre de 1999 (ROJ.SAP VA 1544/1999). Ante la solicitud de un régi-
men de visitas por parte del padre, afirma que, dado que el hijo mayor de
edad discapacitado no estaba incapacitado judicialmente, no esta sometido
a patria potestad ni ordinaria ni rehabilitada por lo que tampoco procede
resolver sobre el régimen de visitas. Considera que cuando el legislador en
«el articulo 94 del Codigo Civil se refiere a los incapacitados, esta pensan-
do en los supuestos que, de acuerdo al articulo 171, se ha prorrogado o
rehabilitado la patria potestad, y de esta manera, en cuanto estd presente
la patria potestad, el derecho de visitar a los hijos y tenerlos en su compa-
fifa, se configura como un derecho-deber de los padres por ser una de las
funciones propias y naturales»®’.

Tampoco acude a la analogia la SAP de La Corufia de 17 de marzo
de 2005 (Roj: SAP C 1422/2005), en la que, tras el divorcio de los padres
de una hija con discapacidad de 35 afios, pero sin previa incapacitacion
judicial, el padre solicita un régimen de visitas, a lo que el tribunal afirma
que «no es posible acordar medida alguna en relacién con su guarda y
custodia por su madre, sin una previa incapacitacion judicial». Se considera
que el régimen obligado de visitas del Codigo Civil esta articulado para
los hijos menores sujetos a patria potestad (arts. 90 y 92 CC) y el actual
articulo 94 del Codigo Civil menciona expresamente a los «hijos menores
e incapacitados del matrimonio». Por ello la sentencia considera que «hay
que entender que tales disposiciones no pueden aplicarse analdgicamente a
los hijos mayores de edad no incapacitados, pues incluso para la prorroga
de la patria potestad es precisa la previa incapacitacion judicial, como se
deduce del articulo 171 del mismo cuerpo legal».

Sin embargo, notamos un cambio de enfoque y una aplicacién analogica
de la normativa de los menores e «incapacitados», en la SAP de Barcelona
de 6 de abril de 2006 (Roj: SAP B 3692/2006). Ante un caso de separacion
de los padres de dos hijos mayores de edad con discapacidad cerebral, pero
sin haber sido modificada judicialmente su capacidad, considera aplicable
la doctrina jurisprudencial relativa a los menores de edad. Se decide que
los hijos convivan con la madre en el domicilio familiar y se establece un
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régimen de visitas a favor del padre por ser lo mas beneficioso para los
hijos sin exigir su incapacitacion.

En la misma linea, la SAP de Burgos de 14 de julio de 2011 (ROJ:SAP
BU 617/2011): a pesar de reconocer que la hija de 40 afios con una disca-
pacidad permanente e irreversible, no esta incapacitada judicialmente, «no
supone que no deban de adoptarse medidas de custodia de esta hija o que
la forma mas adecuada sea un régimen de guarda y custodia compartida».
La sentencia considera que debe otorgarse y regularizarse el régimen de
custodia y visitas sobre la hija, pues precisa un cuidado y atencion directo,
constante ¢ indefinido por parte de alguno de los padres en beneficio de la
misma. Por ello, se mantiene la guarda y custodia a la madre, sin admitir
una custodia compartida, dado que el padre desconoce los cuidados que la
enfermedad requiere, pero reconociendo un régimen de visitas a favor del
padre y sin previa necesidad de incapacitacion judicial.

También la SAP de Segovia de 9 de julio de 2020 (Roj: SAP SG 300/2020)
aplicéd analogicamente la regulacion de los menores e incapacitados. Aunque
en este caso son los hermanos los que piden un régimen de visitas con su
hermana con discapacidad ingresada en un centro en contra de la voluntad
de su padre a tales visitas y el cual tiene rehabilitada la patria potestad. El
juez concede las visitas «a falta de norma expresa que las regule con una
aplicacion analogica de las visitas de los padres con los hijos menores o
incapacitados».

Estas sentencias se acercaban a la nueva regulacion de la discapacidad,
es decir, no equiparaban a los mayores con discapacidad con los menores o
mayores con capacidad modificada judicialmente. En todo caso, si preten-
dia establecer equivalencias tenia que haber sido con los mayores de edad
plenamente capaces. La patria potestad se extinguia ope legis una vez que
el hijo alcanzaba la mayoria de edad y, por ello, era preciso considerar ex-
tinguido el régimen de visitas. Y en esos casos, para establecer un régimen
de visitas con el progenitor con el que no convive el hijo con discapacidad,
lo adecuado era contar con su aprobacion, como ya hicieron algunas sen-
tencias que hemos visto anteriormente, sin necesidad de acudir a un previo
proceso de incapacitacion o modificacion judicial de la capacidad de obrar
o restablecer la patria potestad.

Actualmente la regulacién ampara dichas situaciones; se ha extinguido
la patria potestad prorrogada o rehabilitada y es imprescindible atender a
los deseos, voluntad y preferencias de la persona con discapacidad y perfilar
voluntariamente un régimen de visitas libremente establecido con ayuda de
los apoyos necesarios para una mayor comprension del tema por parte de la
persona con discapacidad de la forma que se ha anunciado anteriormente.

El Tribunal Supremo no se pronuncio6 sobre el régimen de visitas e hijos
con discapacidad mayores de edad. Si lo hizo en el tema del derecho de ali-
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mentos y atribucion del uso de la vivienda en los que se ven implicados hijos
con discapacidad mayores de edad. Respecto a estos temas, con la legislacion
anterior, existia la tendencia de equiparar a los menores con las personas con
discapacidad mayores de edad en los supuestos en que la patria potestad hu-
biera sido rehabilitada o prorrogada o se hubiera establecido un régimen de
tutela (es el caso de la STS de 30 de mayo de 2012 —ROJ: STS 3791/2012—%).

Sin embargo, distinto es el supuesto de la discapacidad de un hijo mayor
de edad cuya capacidad no fue modificada judicialmente, ni constaba reso-
lucién administrativa relativa al grado de discapacidad. Sobre estos casos, es
significativa la STS de 19 de enero de 2017 (Roj: STS 113/2017)%. Respecto
a la atribucion de la vivienda familiar considerd que el interés superior del
menor que inspira la medida del uso de la vivienda familiar, no es en todo
caso equiparable al del hijo mayor con discapacidad en orden a otorgar la
especial proteccion que el ordenamiento juridico dispensa al menor, pues
«el interés del menor tiende a su proteccion y asistencia de todo orden,
mientras que el de la persona con discapacidad se dirige a la integracioén
de su capacidad de obrar mediante un sistema de apoyos orientado a una
proteccion especial, segun el grado de discapacidad»®.

Respecto a la solicitud de extincion del derecho de alimentos, la STS de
7 de julio de 2014 (Roj: STS 3791/2012), advirtié que «el problema existe al
margen de que se haya iniciado o no un procedimiento de incapacitacion
o no se haya prorrogado la patria potestad a favor de la madre. La disca-
pacidad existe y lo que no es posible es resolverlo bajo pautas meramente
formales que supongan una merma de los derechos del discapacitado que
en estos momentos son iguales 0 mas necesitados si cabe de proteccion que
los que resultan a favor de los hijos menores (...) la situacion de discapa-
cidad de un hijo mayor de edad no determina por si misma la extincién o
la modificacion de los alimentos que los padres deben prestarle en juicio
matrimonial y deberan equipararse a los que se entregan a los menores
mientras se mantenga la convivencia del hijo en el domicilio familiar y se
carezca de recursos». La sentencia equipara los hijos mayores con disca-
pacidad reconocida, aunque no declarada judicialmente, con los menores.
Idem STS de 17 de julio de 2015 (Roj: STS 3441/2015).

La lectura que podemos hacer de estas sentencias es la tendencia que
habia a equiparar a los mayores de edad con discapacidad cuya capacidad
no ha sido modificada judicialmente, con los mayores de edad con capaci-
dad plena. Como nos recordaba la STS de 19 de enero de 2017 (Roj: STS
113/2017) «no es precisa una declaracion judicial para que puedan prestar-
se los apoyos necesarios a quien de hecho sufre alguna limitacion de esta
clase (...) no cabe generalizar una equiparacioén absoluta a efectos de sus
medidas de proteccion entre hijos discapacitados y menores». En todas estas
sentencias ya vamos intuyendo el espiritu de la Convencion de Nueva York.
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2. En la jurisprudencia anterior a la reforma, se observa una mayor
sensibilidad y una especial atencion al beneficio que supone para los hijos
mayores con discapacidad el tener un régimen de visitas y comunicacion
con sus progenitores. Asi, la SAP de Malaga de 2 de enero de 2007 (Roj:
SAP MA 229/2007), otorga la guarda y custodia al padre y un régimen
de visitas a la madre respecto a la hija mayor de edad con discapacidad
ingresada en un centro, a lo que se opone el padre. El juez considera que
lo mas importante «no es el propio interés del progenitor sino el de su hija
mayor incapacitada» pues es un derecho de la personalidad el derecho de
visita del progenitor no custodio. Y dado que hay una conducta afectiva de
la hija hacia la madre, recibiendo de buen grado las muestras de carifio de
esta, se valoran de forma positiva las visitas de la madre al centro a pesar
de ser poco frecuentes.

Sin embargo, en otras ocasiones, cuando se observa que no es beneficioso
para el hijo con discapacidad tener relacién con algunos de sus progenitores,
se limitaron o suspendieron, tal como sefialaba el articulo 94 del Cddigo
Civil. En este sentido en la SAP de Barcelona de 23 de julio de 2008 (Roj:
SAP B 7565/2008) el padre solicita la suspension del régimen de visitas
con un hijo con minusvalias severas, porque el padre sufria depresion por
duelo patoldgico e ideacidon autolitica debido a la muerte otro de sus hijos.
Se suspende el régimen de visitas que tenia establecido hasta que el estado
de salud del padre le capacite para ello. En este caso, se considera que las
relaciones de visitas serian peligrosas para los dos, por sufrir ambas partes,
padre e hijo, una discapacidad. En cambio, en situacion también de riesgo
para los hijos, la SAP de Barcelona de 2 de noviembre de 2010 (Roj: SAP B
9995/2010), limita el régimen de visitas a uno progresivo, a la madre respecto
de su hija mayor de edad incapacitada judicialmente por trastornos bipolares
e ingresada en un centro. Se considera que la personalidad de la madre no
es positiva para la hija aconsejandole un tratamiento psicoterapéutico. Pero
no por ello se suspende el régimen de visitas.

3. En la jurisprudencia anterior a la reforma del articulo 94 del Co-
digo Civil respecto al régimen de visitas con hijos mayores de edad con
discapacidad, se contempla una tendencia a adaptar el régimen de visitas
a las circunstancias propias de la persona discapacitada, decantandose por
lo que resulta mas beneficioso para la persona con discapacidad mayor de
edad. Hay una mayor sensibilidad en estos casos, pues son personas que
requieren rutinas y cuidados especiales y son estas circunstancias las que
priman. Asi, a veces es tal el grado de discapacidad (pensemos en supuestos
de paralisis cerebral que impide desplazamientos), que el régimen de visitas
del conyuge no custodio es «stricto sensu», es decir, en el domicilio familiar
en el que vive con la madre que tiene la guarda y custodia del hijo (SAP
de Granada de 5 de abril de 2003, Roj: SAP GR 884/2003). O incluso se
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exige que, dadas las circunstancias especiales que requiere la persona con
discapacidad, el progenitor que reclame un régimen de visitas «disponga de
un domicilio adecuado a las necesidades de la hija» (SAP de Zaragoza de
7 de octubre de 2008, Roj: SAP Z 2821/2008)°'.

Los cuidados y rutinas especiales de algunas personas con discapacidad,
conllevan, a su vez, una mayor implicacién de los padres en los cuidados
de los hijos con discapacidad y en ocasiones se ha admitido la solicitud,
por parte de la madre que tiene la guarda y custodia del hijo, de una ma-
yor implicacidon y ayuda del padre, pues se advierte que la madre necesita
«descansar» (SAP de Alava de 21 de febrero de 2008 Roj: SAP VI 32/2008;
o la SAP de Valencia de 18 de abril de 2012 Roj: SAP V 812/2012).

En otras ocasiones se intenta excluir a un progenitor del régimen de visitas
por no considerarlo capacitado para cuidar a la persona con discapacidad,
como en el caso de la SAP de Malaga de 24 de septiembre de 2009 (Roj: SAP
MA 2543/2009), la cual, sin embargo, da la razon al padre y le atribuye un
régimen de visitas por considerar que si puede atender al hijo con paralisis
cerebral en su domicilio durante las visitas. Incluso se reconocié el paso de
una guarda y custodia exclusiva a una custodia compartida, en el caso de un
divorcio con una hija con discapacidad mayor de edad con patria potestad
rehabilitada, por considerar que el elemento determinante es el beneficio que
reporta para la hija, no ya el cambio de modelo de exclusiva a comparti-
da, «sino especialmente en cuanto al factor psicoldgico que representa que
juridicamente se establezca la responsabilidad de los progenitores respecto
a las funciones de guarda» (SAP de Barcelona de 18 de diciembre de 2014
(Roj: SAP B 13526/2014)*.

4. En la jurisprudencia anterior se advierte también un progresivo re-
conocimiento a la voluntad, deseos y preferencias de las personas con dis-
capacidad, aunque encubierto, pues estos deseos de la persona con discapa-
cidad se intentan compaginar con los del progenitor no custodio intentando
favorecer un acercamiento entre las partes. En la SAP de Murcia de 14 de
noviembre de 2019 (Roj: SAP MU 2320/2019), el padre reclama, un régimen
de visitas con su hijo mayor de edad incapacitado judicialmente tras un grave
accidente de trafico, del que se despreocupo6 asumiendo el cuidado personal
y patrimonial exclusivamente la madre y hermana lo que generd en el hijo
un inicial rechazo hacia el padre. El juez considera que debe reestablecerse
el régimen de visitas de forma progresiva y teniendo en cuenta la voluntad
del hijo con discapacidad y la evolucion de esos iniciales contactos, pudiendo
aumentar las visitas si es beneficioso para el hijo. Se obliga a los padres a
reconsiderar sus enfrentamientos en beneficio de su hijo.

Enla SAP de Pontevedra de 17 de julio de 2014 (Roj: SAP PO 1750/2014),
el padre solicita un régimen visitas con su hija mayor de edad con disca-
pacidad que al mencionarle al padre se pone nerviosa, ansiosa e inestable
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y no desea verle. Los psicologos no deducen los motivos del rechazo. El
juez no establece un régimen de visitas y aconseja al padre que se acerque
a la hija mayor y a través de ella con la hija con discapacidad de forma
progresiva si se puede.

Incide también en la relevancia de recabar los deseos de los mayores de
edad con discapacidad, la SAP de Malaga de 30 de enero de 2020 (Roj: SAP
MA 1226/2020). Considera que hay que enfocar el tema desde los derechos
de la hija con discapacidad mayor de edad y los derechos reconocidos en la
CNY, por lo que no procede la extincion del régimen de visitas solicitado
por su padre ni privar a la hija de la posibilidad de estar con su padre,
disfrutar de su compania y del tiempo que puedan estar juntos®.

Como conclusion, podemos observar que la ausencia de una regulacion
que solventara el régimen de visitas en los supuestos en que existieran hijos
con discapacidad mayores de edad, implicaba, muchas veces, sobreproteger-
los a costa de defender los derechos de los progenitores. Observamos una
tendencia a preservar los deseos, voluntades y preferencias de las personas
con discapacidad a partir de la Convencion, pero muchas veces acaban
aniquilados por una regulacion cuya tendencia era aparcar a la persona
mayor con discapacidad y focalizar la atencion en unos progenitores abatidos
muchas veces por dichas situaciones. La actual regulacion sitia en plano de
igualdad los derechos de las partes: los de los hijos mayores de edad con
discapacidad y los de los progenitores, otorgando mas protagonismo a los
primeros cuando deba establecerse un régimen de visitas.

2. LA DISCAPACIDAD DE LOS PROGENITORES Y EL REGIMEN DE VISITAS, COMU-
NICACION Y ESTANCIAS EN LA JURISPRUDENCIA

Para terminar, hay que tener presente que es posible que la discapaci-
dad la sufran uno o ambos progenitores. Esta circunstancia, como destaca
GUILARTE MARTIN-CALERO, en los supuestos de crisis matrimo-
niales, «con toda probabilidad sera utilizada por el otro progenitor para
justificar su petitum, de suerte que debera probarse en el procedimiento
la incidencia negativa, o en su caso, la falta de incidencia de la discapa-
cidad en el interés del menor», lo que en ultima instancia generara un
alto riesgo de discriminacién®. Asi pues, sera preciso coordinar el interés
superior del menor y el principio de no discriminacién del progenitor con
discapacidad.

Segtin el articulo 2.4 LOPJM «en caso de concurrir cualquier otro interés
legitimo junto al interés superior del menor deberdn priorizarse las medidas
que, respondiendo a este interés, respeten también los otros intereses legitimos
presentes. En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos
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concurrentes, deberd primar el interés superior del menor sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir. Las decisiones y medidas adoptadas
en el interés superior del menor deberan valorar en todo caso los derechos
fundamentales de otras personas que pudieran verse afectadas». Observamos
en la norma una defensa de los derechos del menor intentando conciliarlos
con otros si se encuentran en conflicto, y si tal conciliacién no es posible,
prevalecera el interés del menor sobre cualquier otro interés.

Es evidente que el interés del menor se manifiesta en el derecho a rela-
cionarse con sus progenitores, siendo la custodia compartida la que mejor
defiende dicho interés. Ahora bien, si no concurren las circunstancias para
ello, sabemos que el menor tiene derecho a un régimen de visitas, comu-
nicacion y estancia con el progenitor no custodio si se dan las circunstan-
cias idoneas para ello, a pesar de su discapacidad®. Si no se dan dichas
circunstancias, es decir, cuando es dificil desarrollar un régimen de visitas,
comunicacion y estancia por el estado de discapacidad del progenitor no
custodio, no es necesariamente una discriminacion hacia el progenitor dis-
capacitado, siempre que tal decision se apoye en la mayor competencia del
otro progenitor para desempefar la guarda y custodia®® y la imposibilidad
por parte del progenitor con discapacidad.

La STS de 11 de febrero de 2011 (Roj: STS 505/2011), apoyandose en
la STC176/2008, de 22 de diciembre, afirma que «la comunicacion y visitas
del progenitor que no ostenta la guarda y custodia permanente del menor
de edad se configura por el articulo 94 del Codigo Civil (...) un derecho
tanto del progenitor como del hijo»*".

El juez debe adoptar las medidas necesarias para equilibrar los de-
rechos del menor con los del progenitor con discapacidad y «no existira
discriminacién en el ejercicio de la facultad de guarda, cuando la decision
adoptada por el juez haya contemplado la discapacidad del progenitor no
como un factor de exclusion, sino como un factor de ponderacion, como
una circunstancia que impone una especial vigilancia y cautela al juzgador
que debera, siempre que no lo descarte el interés del menor, mantener los
contactos familiares, adoptando los apoyos que sean precisos para garantizar
el derecho de relacion padre-madre e hijo»*®.

Este interés en que se mantengan los contactos familiares del progenitor
con discapacidad con sus hijos, lo vemos reflejado en la jurisprudencia,
aunque es extremadamente casuistica pudiendo distinguir los siguientes
supuestos:

1. Solicitud por parte del progenitor con discapacidad de un régimen
de visitas, comunicacion y estancia con sus hijos. La casuistica es variada
y se advierte una tendencia a observar, con especial atencion, el interés
superior del menor.
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Asi, la SAP de Malaga de 17 de diciembre de 2015 (Roj: SAP MA
3800/2015), en un caso de modificaciéon de medidas por cambio sustancial
de las circunstancias, el padre reclama la guarda y custodia que hasta el
momento ostentaba la madre, dado que el problema con el alcoholismo,
ansioliticos y demas sustancias, impiden a la madre hacerse cargo adecua-
damente de los menores. Se otorga la guarda y custodia al padre y a la
madre un régimen de visitas efectuandose las mismas en el domicilio de los
abuelos maternos.

O en la SAP de Madrid de 18 de junio de 2019 (Roj: SAP M 10852/2019),
el padre con discapacidad solicita la suspension del régimen de visitas con su
hijo pues no podra atenderle por su estado, sin embargo, solicita mantener
la comunicacion con su hijo. Se acepta, aunque el régimen de visitas si se
mantiene durante las vacaciones del nifio.

En la SAP de Cadiz de 27 de marzo de 2020 (Roj: SAP CA 723/2020),
se atribuye la guarda y custodia al padre y a la madre un régimen de visitas.
El hecho de que el padre tenga una discapacidad visual no es obstaculo
para ejercer sus funciones como padre: «no se detecta un defecto invalidante
de caracter fisico para asumir el rol paterno y la responsabilidad parental
como progenitor custodio, pues ningtn episodio o circunstancia de entidad
o gravedad se pone de manifiesto al respecto».

A veces, las solicitudes de regimenes de visita por parte de padres con
discapacidad se deniegan, pero por prevalecer el interés superior de menor,
no por su discapacidad. En este sentido la SAP de Ledn de 23 de noviem-
bre de 2018 (Roj: SAP LE 1237/2018), resuelve el supuesto de un padre
con discapacidad que solicita una ampliacion del régimen de visitas con su
hija (consisten en una hora cada tres meses) y se deniega, pues la hija esta
en proceso de adopcion y si se incrementan las visitas puede influir en la
adaptacion de la menor en la nueva familia.

2. A veces se observa la preocupacion por el bienestar del progenitor
con discapacidad. Es el caso en que se solicita, por parte de la exesposa,
un régimen de visitas o comunicacion con el padre con discapacidad de sus
hijos. Aqui es la madre la que reclama tener un régimen de visitas con el
padre de sus hijos. Es el supuesto de la SAP de Malaga de 23 de noviem-
bre de 2017 (Roj: SAP MA 3520/2017). El padre sufre una enfermedad
degenerativa, es declarado incapaz y es tutora su madre. Se acredita que el
matrimonio lleva afos sin convivir y sin que la esposa y madre de sus hijos
se interesara por ¢l en el procedimiento de tutela. Se afirma que si bien
para la fijacion del régimen de visitas «se ha atendido al interés prioritario
de los menores no podemos obviar que igualmente debe ser objeto de es-
pecial proteccion y garantizar los derechos del incapaz (...). No resulta en
modo alguno procedente reconocer un derecho de visitas de la esposa con
su marido, ni acudiendo esta a la actual residencia de su esposo junto con
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sus hijos, ni estableciendo un lugar de reunion distinto del indicado como
régimen transitorio, pues ello supondria sacarlo de su entorno y rutina ha-
bituales lo que podria conllevar ataques de agresividad y descontrol, lo que
sin duda perjudica al enfermo que requiere un tratamiento y una medicion
especializada, y al que la actora no esta habituada y desconoce, pues debi-
do al estado degenerativo del Sr. Angel Jesus, se encuentra en peor estado
que cuando convivian juntos requiriendo ayuda para todo y la presencia
constante de una persona a su lado». Por todo ello se deniega el régimen
de visitas conjuntas y se mantiene el régimen de visitas de los hijos con el
padre en el entorno de la tutora por ser lo mas beneficioso para el incapaz
y sin ser perjudicial para los menores.

3. También existen supuestos en que son los hijos los que solicitan un
régimen de visitas con sus padres con discapacidad. El tema se ha abordado
anteriormente y alli nos remitimos.

VI. CONCLUSIONES

I. La reforma del articulo 94 del Codigo Civil a través de la Ley 8/2021
incorpora como novedades la referencia a los hijos «con discapacidad mayo-
res de edad o emancipados», cuando sea preciso determinar el régimen de
comunicacion y estancia con el progenitor que no los tenga consigo, o con
los hermanos, abuelos, parientes o allegados. Pero las novedades exceden la
adaptacion de nuestro ordenamiento a la Convencion de Nueva York, y las
que han generado mas polémica han sido las incorporadas en los apartados
cuarto y quinto al introducir un limite especial al régimen de visitas y comu-
nicacion que opera de forma automatica, cuando el progenitor esté incurso
en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica,
la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
conyuge o hijos, incluso si se advierte la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica o de género. No procede «en ninglin caso» el régimen
de visitas si el progenitor esta en prision, provisional o por sentencia firme
por los delitos senalados. Las medidas son muy estrictas comparadas con
otras normas similares, pudiendo generar una suspension prolongada de
las relaciones paternofiliales. Hubiera sido conveniente sincronizar mejor
la Ley 8/2021 con la LO 8/2021.

II. La coordinacion de los apoyos con la decision judicial a la hora de
determinar el régimen de visitas, comunicacion y estancia genera distintos
supuestos:

—Primer supuesto: hijo con discapacidad mayor de edad que no necesita
apoyos. No parece que sea necesario establecer judicialmente un régimen de
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visitas, pues, si estaban establecidas, quedan extinguidas con la mayoria de
edad y si no estan establecidas no procede establecerlas, pues ya es mayor
de edad y se ha extinguido la patria potestad. Los hijos y los progenito-
res tienen plena autonomia para establecer sus relaciones personales como
consideren mas oportunas.

Si el hijo es emancipado con discapacidad que no necesita apoyos, el
juez, tendra en cuenta su voluntad, deseos y preferencias y ademas debera
tener presente el interés superior del menor (pero por ser aun menor, no
por su discapacidad).

—Segundo supuesto: Hijo con discapacidad, mayor de edad o emanci-
pado, con necesidad de apoyo. En este caso:

1. Si los progenitores han acordado en el convenio regulador un régi-
men de visitas, comunicacion y estancia, siempre sera necesario contar con
la voluntad, deseos y preferencias del hijo con discapacidad mayor de edad
o emancipado. Y en el caso de que el hijo con discapacidad cuente con una
medida de apoyo que no sean sus padres (hermanos, tios, abuelos...), el hijo
podra tomar dicha decisién con la ayuda de este apoyo (art. 249.2 CC).

2. Si no hay convenio regulador, es la autoridad judicial la que tiene
que tomar la decision (art. 94 CC). Pero en estos casos pueden darse tres
escenarios distintos:

——Que el hijo con discapacidad no tenga establecida una medida de
apoyo, a pesar de necesitarla. Puede resolverse la cuestion de dos formas:
o es el mismo juez el que toma la decision contando con la voluntad, de-
seos y preferencias de la persona con discapacidad, o el juez nombrara un
defensor judicial.

—Que la medida de apoyo corresponda a sus padres. En este supuesto
puede generarse un conflicto de intereses con los padres, en cuyo caso, o
es el mismo juez el que toma la decision contando con la voluntad, deseos
y preferencias de la persona con discapacidad o bien el juez nombrara un
defensor judicial.

—Que el hijo tenga una medida de apoyo que no son sus padres. En
este caso el que debe tomar la decision es la persona con discapacidad con
su apoyo.

III. La norma obliga al juez a escuchar a la persona con discapacidad
mayor de edad. Llama la atencion que el precepto no aluda a la necesidad
de tener en cuenta la voluntad, deseos y preferencias del hijo con discapa-
cidad, aunque en esta audiencia previa el juez se convierte en apoyo atipico
y estara vinculado a ellas (arts. 249 CC).

IV. Se regula, por una parte, un limite o suspension del régimen
de comunicacion o estancia de cardcter opcional por parte de la auto-
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ridad judicial si se dieran circunstancias relevantes que asi lo aconsejen
(antes se exigian circunstancias graves) o se incumplan, de forma grave
y reiterada, los deberes impuestos por la resolucion judicial. Por otra
parte, se prevé una suspension del régimen de comunicacién y estancia
de caracter obligatorio cuando el progenitor esté incurso en un proceso
penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro coényuge
o sus hijos o si existen indicios fundados de violencia doméstica o de
género, aunque en estos casos se puede establecer un régimen de visitas
si asi lo aconseja el interés superior del menor o la voluntad, descos y
preferencias del hijo mayor con discapacidad necesitado de apoyos y
previa evaluacion de la situacién paternofilial. También se suspende si
el progenitor estd en prision, provisional o por sentencia firme acordada
por un procedimiento penal por los delitos citados anteriormente. Estas
previsiones chocan con el articulo 65y 66 LO 1/2004, articulo 544-ter-7
LECrim.

V. El nuevo articulo 94 del Cédigo Civil ha reestructurado y ampliado
el régimen de comunicacion y estancia del menor o mayor con discapacidad
con sus hermanos, abuelos, parientes o allegados. El juez puede otorgar
este derecho tras la audiencia de progenitores y de las personas que han
solicitado el régimen de comunicacion o estancia. En todo caso es preciso el
consentimiento de los menores o mayores con discapacidad, consentimiento
que no se exige en el articulo 160.2 del Cédigo Civil. La autoridad judicial
resolvera atendiendo el interés del menor y la voluntad, deseos y preferencias
del mayor con discapacidad.

VI. Empiezan a ser habituales los casos en los que son los hijos ma-
yores de edad los que solicitan un régimen de visitas o comunicacion con
sus progenitores de edad avanzada con discapacidad, por la existencia de
crisis o conflictos familiares. Los conflictos se generan entre los descendien-
tes del progenitor con discapacidad. Suele ser comun que uno de los hijos
sea el tutor, curador, o es el guardador de hecho de su padre o madre con
discapacidad, existiendo una mala relacién de aquel con los restantes hijos
de la persona con discapacidad. En estas circunstancias el hijo cuidador
obstaculiza las visitas a los demas hijos. Proponemos la regulacion de un
régimen de comunicacion y/o estancia en estos casos dependiendo de la
necesidad o no de apoyo del progenitor con discapacidad.

VII. El analisis jurisprudencial permite observar como se resolvian
lo supuestos del régimen de visitas y comunicacién de hijos mayores con
discapacidad. Si algo llama la atencion es la gran casuistica existente y la
dificultad de establecer reglas claras al respecto, pues cada supuesto tiene
sus peculiaridades. El Tribunal Supremo no se ha pronunciado sobre el tema
especifico del régimen de visitas y comunicacion e hijos con discapacidad
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mayores de edad. Si lo ha hecho en el tema de derecho de alimentos y atri-
bucion de la vivienda en los que se ven implicados hijos con discapacidad
mayores de edad.

La ausencia de una regulaciéon que solventara el régimen de visitas en
los supuestos en que existieran hijos con discapacidad mayores de edad,
implicaba, muchas veces, sobreprotegerlos. Observamos una tendencia a pre-
servar los deseos, voluntades y preferencias de las personas con discapacidad
a partir de la Convencion, pero muchas veces acaban aniquilados por una
regulacion cuya tendencia era aparcar a la persona mayor con discapacidad y
focalizar la atencion en unos progenitores abatidos muchas veces por dichas
situaciones. La actual regulacion situa en plano de igualdad los derechos
de las partes: los de los hijos mayores de edad con discapacidad y los de
los progenitores, otorgando mas protagonismo a los primeros cuando deba
establecerse un régimen de visitas.
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! Asinos lo recuerda la SAP de Segovia de 9 de julio de 2020 (Roj: SAP SG 300/2020).

2 Buen ejemplo de ello es la Ley Organica 8/2021 de 4 de junio de proteccion integral
a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (en adelante LO 8/2021), que a pesar
de ser posterior a la Ley 8/2021, aun se refiere, en alguno de los preceptos reformados,
indistintamente y con poca claridad a la «capacidad judicialmente modificada» o a las
«personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion» (art. 544 ter.7 LECrim
al que nos referiremos mas adelante).

Ademas, a pesar de la reforma, hay leyes que aun arrastran la antigua terminologia
y que es preciso reformar, como las leyes sanitarias. A titulo de ejemplo, la Ley 41/2002
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
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de informacién y documentacion clinica. Advierte la necesidad de reformas de otras
leyes GARCIA RUBIO, M.* P. (2021). Contenido y significado general de la reforma
civil y procesal en materia de discapacidad. SP/DOCT/114070, Articulo monogrifico,
junio, 2.

3 El GP Vox ha interpuesto el recurso de inconstitucionalidad 5570-2021 contra el
articulo segundo apartados 10 y 19 de la Ley 8/2021, de 2 de junio, lo que afecta a los
articulos 94 y 156 del Cédigo Civil (BOE de 16 de octubre de 2021).

4 Nos recuerda la SAP de Malaga de 13 de mayo de 2005 (Roj: SAP ML 153/2005),
que solo procede régimen de visitas si los padres viven separados, no si viven en la misma
vivienda.

5 Incluso en estos casos, como advierte acertadamente GUILARTE MARTIN-CALE-
RO, C. (2021). Comentario al articulo 94 del Cddigo Civil. En C. Guilarte Martin-Calero
(dir.). Comentarios a la Ley 812021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en
materia de discapacidad. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 146, «incluso, en los
supuestos de atribucion de la custodia compartida, si la alternancia es amplia, debera
fijarse un tiempo para la relacion con el progenitor al que no le corresponda la guarda
en ese momento».

¢ Actualmente, a nivel legislativo, se observa un uso indistinto de las expresiones
«régimen de comunicacion y estancia», «régimen de visitas», «régimen de visitas, comu-
nicacion o estancia», etc. Terminoldgicamente, la expresion «régimen de visitas» ha sido
criticada prefiriéndose la expresion «relaciones personales» (en este sentido, observamos
que el articulo 92.10 del Cddigo Civil reformado en la disposicion final segunda de la
LO 8/2021, de 4 de junio de proteccion integral a la infancia y adolescencia frente a la
violencia, usa la expresion «estancia, relacion y comunicacién»). A titulo de ejemplo,
ORDAS ALONSO, M. (2019). El derecho de visita, comunicacion y estancia de los me-
nores de edad. Madrid: Wolters Kluwer, 21; BERROCAL LANZAROT, A.I. (2005).
Reflexiones sobre las relaciones familiares entre abuelos y nietos tras la Ley 42/2003 de 21
de noviembre. Anuario de Derechos Humanos. Nueva época. nam. 6 Anuario de Derechos
Humanos. Nueva época. nim. 6, 47, RIVERO HERNANDEZ, F. (1997). El derecho de
visita. Universidad de Navarra, servicio de publicaciones, 23.

El articulo 94 del Codigo Civil también se ve afectado por este uso variado de expre-
siones, sin un criterio uniforme (lo mismo sucede en el articulo 544 ter LECrim al que
aludiremos). Respetaremos el uso de los términos del legislador en los distintos apartados
del articulo 94 del Codigo Civil.

7 Como afirma, ORDAS ALONSO, El derecho de visita, comunicacion y estancia. ..,
op cit., 71, «el fin perseguido no es otro que el de facilitar a los hijos el contacto con
su padre o madre natural, intentando, en la medida de lo posible, que no se produzca
un desarraigo con el que no lo tiene habitualmente, procurando, con las peculiaridades
inherentes a la situacion surgida con la separacion fisica de los padres, que no se produz-
can carencias afectivas y formativas, de modo que pueda favorecerse con un desarrollo
integral de su personalidad».

8 GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (2019). El derecho a la vida familiar de las
personas con discapacidad (el Derecho espaiiol a la luz del articulo 23 de la Convencion
de Nueva York). Madrid: REUS, 236.

> Por todos, CASTILLA BAREA, M. y CABEZUELO ARENAS, A.L. (2017).
Efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio (II). En M. Yzquierdo Tolsada y
M. Cuena Casas (dir). Tratado de Derecho de familia. Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi, Vol 11, 2.* edicion, 476.

A nivel jurisprudencial se insiste también en esta perspectiva. Por todas: SAP de
Madrid de 22 de marzo de 2019 (Roj: SAP M 3961/2019): «el régimen de visitas a que
alude el referido articulo 94 del Cddigo Civil consagra un derecho-deber que tiene por
finalidad fomentar las relaciones humanas paterno filiales y mantener latente la corriente
afectiva que debe presidir dicha relacion, procurando que los hijos, a pesar de la separa-
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cion convivencial no se vean afectados por las desavenencias de sus padres». Existe un
interés mutuo en el trato y relacion de padres e hijos.

10 MARIN LOPEZ, M.J. (2021). Comentario al articulo 94 del Codigo Civil. En R.
Bercovitz Rodriguez-Cano (Coord.). Comentarios al Codigo Civil, 5.* ed. Cizur Menor:
Thomson Reuters Aranzadi, 239.

I Veremos mas adelante que la nueva redaccion del articulo 94 del Codigo Civil
prefiere referirse a «circunstancias relevantes» en vez de «graves circunstanciasy.

12 Como se sefala en multiples sentencias, por todas, SAP de Barcelona de 23 de
julio de 2008 (Roj: SAP B 7565/2008), el régimen de visitas no puede ser interpretado de
forma restrictiva, por su propia naturaleza y por tratarse de un derecho que acttia para la
reanudacion de las relaciones entre padres e hijos y su mantenimiento y desarrollo. Este
derecho solo puede ceder ante un peligro concreto y real para la salud fisica, psiquica o
moral del menor. Es un complejo derecho-deber cuyo cumplimiento no tiene por finali-
dad unicamente dar cumplimiento a los deseos de los progenitores, sino principalmente
satisfacer las necesidades afectivas y educacionales, de forma amplia, de los hijos, en aras
de un desarrollo integro de su personalidad y equilibrio.

13 Como sefiala VARELA AUTRAN, B. (2008). La proteccion juridica de las personas
con capacidad intelectual limite: curatela, guarda de hecho y otras figuras. En M.A. Mar-
tinez Garcia (coord.). La defensa juridica de las personas vulnerables: seminario organizado
por el Consejo General del Notariado en la UIMP en julio-agosto de 2007. Cizur Menor:
Thomson Reuters Aranzadi, 87, el establecer una medida unica de caracter legal, por
mas que la misma pueda resultar graduable y modificable, como ocurre con la incapaci-
tacion judicial, para suplir las deficiencias intelectivas de las personas discapacitadas, no
resulta, en el tiempo presente y dada la integracion llevada a cabo de dichas personas,
la solucién mas dptima y proporcionada para conseguir el adecuado autogobierno y la
programatica igualdad de las mismas.

4 Desde hace afos eran numerosas las voces que proponian prescindir del proceso
de incapacitacion y la subsiguiente tutela o, al menos, limitarlos a aquellas personas
con deficiencias mas graves en las que eran inoperantes las alternativas, debiendo en
todo caso adaptar la incapacitacion a las necesidades individuales de cada persona. Asi,
a titulo de ejemplo, LENA FERNANDEZ, R. (2000). El trafico juridico negocial y el
discapacitado. En R. Martinez Die (Coord.). La proteccion juridica de discapacitados,
incapaces y personas en situaciones especiales. Madrid: Civitas, 185; CASAS PLANES,
M.D. (2010). Breve reflexion acerca del futuro de la incapacitacion judicial (Referencia a
la reforma de la proteccion de mayores en Francia por Ley de 5 de marzo de 2007). En
S. de Salas Murillo (coord.). Hacia una vision global de los mecanismos juridico-privados
de proteccion en materia de discapacidad, Zaragoza: El Justicia de Aragén, 479; PERE-
NA VICENTE, M. (2011). La Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de
las personas con discapacidad. (El inicio del fin de la incapacitacion? Diario La Ley,
num. 7691, 9 de septiembre; (2018) La proteccion juridica de adultos: el estandar de
intervencion y el estandar de actuacion: entre el interés y la voluntad. En M. Perena
Vicente (dir.). La voluntad de la persona protegida. Oportunidades, riesgos y salvaguardias.
Madrid: Dykinson, 119 y sigs.; CUADRADO PEREZ, C. (2020). Modernas perspectivas
en torno a la discapacidad. RCDI, num. 777, 13 y sigs.

5 La entrada en vigor de la Convencion gener6 la duda de si las vigentes medidas
modificativas de la capacidad de obrar de nuestro ordenamiento en aquel momento eran
acordes a los principios contenidos en ella. La STS de 29 de abril de 2009 (Roj: STS
2362/2009) resolvia una cuestion prejudicial, sefialando la adecuacion del procedimiento
de incapacitacion a la Convencion. Esta sentencia, interpretando la normativa del Codigo
Civil en materia de incapacitacion a la luz de la Convencidn, sefiala que «la incapacitacion,
al igual que la minoria de edad, no cambia para nada la titularidad de los derechos fun-
damentales, aunque si que determina su forma de ejercicio. De aqui, que deba evitarse una
regulacion abstracta y rigida de la situacion juridica del discapacitado» (esta reflexion se
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reitera en multiples sentencias posteriores: STS de 11 de octubre de 2012, 24 de junio 2013
y 24 de junio de 2014, o a nivel provincial, por todas, SAP de Cadiz de 29 de octubre de
2020 Roj: SAP CA 1417/2020). Mas recientemente la STS de 3 de diciembre de 2020 (Roj:
STS 4050/2020) afirma que «el sistema de apoyos a que alude la Convencion esta integrado
en el Derecho espaifiol, por la tutela y curatela. Junto a otras figuras, como la guarda de
hecho y el defensor judicial, que también pueden resultar eficaces para la proteccion de la
persona en muchos supuestos. Todas ellas deben interpretarse conforme a los principios de
la Convenciony. )

' PARRA LUCAN, M.*A. (2019). La proteccion de las personas con discapacidad en
la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, 44 MN, tomo 59, 473 advierte
que «La Sala Primera ha reiterado que el sistema de apoyos a que alude la Convencion
estd integrado en el Derecho espaiiol por la tutela y curatela, junto a otras figuras, como
la guarda de hecho y el defensor judicial, que también pueden resultar eficaces para la
proteccion de la persona en muchos supuestos. Todas ellas deben interpretarse conforme
a los principios de la Convenciony.

7 GARCIA RUBIO, M.P. (2006). La esperada nueva regulacion de la capacidad juri-
dica en el Codigo Civil espaifiol a la luz del articulo 12 de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006.
En M. Garcia Goldar y J. Ammerman Yebra (dir.). Propuestas de modernizacion do Dere-
ito. Santiago de Compostela: Editores Xunta de Galicia, 11, manifiesta que este sistema
de sustitucion en la toma de decisiones, tiene un «caracter eminentemente paternalista y
basado en la idea del mejor interés de la persona con discapacidad», advirtiéndonos de
que la Convencion rompe con este modelo.

Este cambio es acorde con las directrices emanadas de la Recomendacion del Comité
de Ministros del Consejo de Europa de 23 de febrero de 1999, sobre «Los principios
referentes a la proteccion juridica de los mayores incapacitados», que hace referencia
expresa al «principio de flexibilidad en la respuesta juridica». Para ello establece las
siguientes bases: 1.°. «Es necesario que las legislaciones nacionales prevean un marco le-
gislativo suficientemente flexible para admitir varias respuestas juridicas, correspondiendo
a aquellas definir la seleccion de los medios elegidos... 3.°. Deben arbitrarse medidas
que no restrinjan necesariamente la capacidad juridica de la persona en cuestion o a
una intervencion concreta, sin necesidad de designar un representante dotado de pode-
res permanentes... 5.°. Deberian incluirse entre las medidas de proteccion que, aquellas
decisiones que presentan un caracter menor o rutinario y que afecten a la salud o al
bienestar, puedan ser tomadas en nombre del mayor incapacitado por personas cuyos
poderes emanan de la ley, sin ser necesaria una medida judicial o administrativa. Si la
proteccion y la asistencia necesarias pueden ser garantizadas por la familia o terceros
que intervengan en los asuntos del mayor incapacitado, no es necesario tomar medidas
formales. Ahora bien, si las decisiones tomadas por un pariente o por una persona que
intervenga en los asuntos del mayor incapacitado son reconocidas por la Ley, todo poder
conferido o reconocido debera ser cuidadosamente limitado, controlado y vigilado».

18 Ta capacidad juridica incluye tanto la capacidad de ser titular de derechos, como la
capacidad de ejercerlos. No equivale al concepto de personalidad juridica, sino que incluye
la capacidad de ejercer tales derechos (lo que era la capacidad de obrar hasta ahora).

' Para un estudio mas detallado puede consultarse el numero monografico sobre
el tema en la RDC vol. V, num. 3, 2018. También lo tratan, entre otros, PERENA
VICENTE, La Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad. jEl inicio del fin de la incapacitacion..., loc cit, LASARTE ALVAREZ, C.
(2011). Incapacitacion y derechos fundamentales. La Convencion de Nueva York de 2006,
la Ley 1/2009 y la STS 282/2009, de 29 de abril. En F. Blasco Gasc6 (Coord.). Estudios
Juridicos en homenaje a Vicente L. Montés Penadés. Valencia: Tirant lo Blanch, Vol. 1, pags.
1325-1326; RUBIO TORRANO, E. (2009). La incapacitacion: titularidad y ejercicio de
derechos fundamentales afectados. La convencion de Nueva York. Aranzadi civil: revista
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doctrinal, nim. 2, pags. 2115-2118; VIVAS TESON, . (2012). Una propuesta de reforma
del sistema tuitivo espafiol: proteger sin incapacitar. Revista de Derecho Privado, mes 5,
3y sigs.; 0 (2012) Mds alla de la capacidad de entender y querer. Un andlisis de la figura
italiana de la administracion y apoyo y una propuesta de reforma del sistema tuitivo espariol.
FUTUEX (Fundacion para la promocion y apoyo de las personas con discapacidad).

Las opciones internacionales pasan por reformar completamente el modelo de pro-
teccion prescindiendo de la incapacitacion (es la propuesta de las reformas espafolas de
2018 y 2020), o mantenerlo complementado con figuras que actien como alternativa
limitandose a realizar una labor de asistencia y no tanto de representacion. Esta tltima es
la opcion adoptada en Francia, y en la regulacion del Derecho de personas en Cataluiia.
PAU PEDRON, De la incapacitacion al apoyo..., loc cit., 9, considera que no aciertan
aquellos ordenamientos que ponen en primer plano el «interés» frente a la «voluntad»,
siendo partidario de que hay que dar preferencia a esta tltima. Y solo cuando esta
voluntad no pueda expresarse ni reconstruirse, entrara en juego el criterio del interés.

20 Realiza un analisis de los objetivos y contenido de esta regulacion, RIVEROS FE-
RRADA, C. (2021). La nueva regulacion de la asistencia juridica para adultos por causa
de enfermedad o discapacidad en el derecho aleman. LA LEY Derecho de familia, nim. 31,
seccion A Fondo, Tercer Trimestre, La Ley 9532/2021, o GARCIA-RIPOLL MONTDJA-
NO, M. (1999). La nueva leglslacmn alemana sobre la tutela o asistencia (Betreung) de
los enfermos fisicos y psiquicos: otro modelo. Actualidad Civil, nim. 21, mayo, 553 y sigs.

21 Sobre la reforma, cfr. GALLEGO DOMINGUEZ, 1. (2008). La proteccion de las
personas mayores en el Derecho civil francés. En J. Gomez Galligo (Coord.). Homenaje
al Pro/esoz Manuel Cuadrado Iglesias. t. 1. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi,
515 y sigs.; CASAS PLANES, Breve reflexion..., loc. cit. 485 y sigs.; CRESPO ALLUE,
F. (1986). Las instituciones protectoras de los 1ncapa01tados en el Derecho francés. RDP,
num. 3, 195 y sigs.

22 En Italia, se ha instaurado una figura denominada «Amministratore di Sostengo»
—que podemos traducir como administrador de apoyo— por la Ley 6, de 9 de enero
de 2004, que ha recibido el refrendo de su constitucionalidad por sentencia de la Corte
Constituzionale de 9 de diciembre de 2005.

2 En Quebec, el Codigo Civil aprobado en 1991, como regimenes de proteccion
admite que puede nombrarse un tutor o un curador para representar al mayor con dis-
capacidad, o un «conseiller» para asistirle (art. 258). Este se nombrara judicialmente para
aquel que, si bien tiene aptitud generalmente para actuar y administrar sus bienes por si
solo, necesita para ciertos actos o en ciertos momentos, de ser «asistido» o «conseillé»
en la administracion de sus bienes (art. 291 y sigs.).

2 Fue pionero en este sentido el Derecho aleman que en enero de 1992 derogd la
declaracion de incapacitacion de las personas adultas creando la figura de la asistencia
juridica a través de la «Gesetz zur Reform des Rechts der Vormundschaft und Pflegeschaft
fuer Volljahrige-Betreuungsgesetz», ley que se ha modificado en reiteradas ocasiones
siendo la mas reciente la reforma operada el 12 de mayo de 2021 a través de la «Gesetz
zur Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrecht».

25 Una buena definicion de lo que significa «apoyo» en GARCIA RUBIO, La es-
perada nueva regulacion..., loc cit, 11. Interesante también la interpretacion del térmi-
no «apoyo» en el comentario al articulo 12 parrafo 3 (17) de la Convencién de Nue-
va York, en la Observacion general Num. 1 (2014) CRPD/C/GC/1. 5. (disponible en:
http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-
1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-jur’%C3%ADdica.pdf).

2 En este sentido, hay que reconocer que, especialmente tras la reforma de la inca-
pacitacion de 1983, la incapacitacion no fue un sistema uniforme y aplicable en igual
medida a todos los que precisaran la adopcion de medidas de ejercicio de la capacidad: el
régimen de proteccion y guarda se adaptaba a las necesidades de cada persona, precedido
de un procedimiento judicial con mayores garantias.
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27 Apuntamos, sin detenernos, que la Ley 8/2021 ha supuesto la supresion de la
distincion entre capacidad juridica y capacidad de obrar, manteniendo tUnicamente el
concepto de capacidad juridica predicable para todo ser humano.

El concepto de proporcionalidad que utiliza la Convencidn no es excluyente de me-
didas representativas de la capacidad juridica, siempre que asi se requieran, pero son
muy excepcionales. Lo sefala, entre otros, PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, M.C.
(2009). La Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad
y el sistema espaiiol de modificacion de la capacidad de obrar, Derecho privado y cons-
titucion, num. 23, 349. Sin embargo, no es el mecanismo prioritario como ha sido hasta
ahora en la mayoria de las ocasiones, sino muy excepcional sin olvidar que «en todo
momento, incluso durante situaciones de crisis, deben respetarse la autonomia individual
y la capacidad de las personas con discapacidad de adoptar decisiones» (Comentario al
articulo 12 parrafo 3 (18) de la Convencion de Nueva York, en la Observacion general
nam. 1, loc cit, 5).

En los casos mas graves, en los que la discapacidad de la persona le impide realizar
totalmente actos con trascendencia juridica, de no establecer alguna medida de sustitu-
cién de su capacidad juridica, supondria la privacion a la persona con discapacidad de
la posibilidad de actuacion en el ejercicio y defensa de sus intereses legitimos, lo que en
definitiva seria contrario al principio de igualdad. Se requiere, eso si, que se establezcan
las garantias necesarias para que la medida sustitutiva de la capacidad juridica se adopte
solo en los casos estrictamente necesarios y mediante el establecimiento de cautelas y sal-
vaguardas que permitan asegurar que la sustitucion de la capacidad en tales situaciones
se realice en beneficio Gnico y exclusivo de la persona con discapacidad. Por tanto, la
sustitucion es una via excepcional y extrema.

2 GARCIA RUBIO, La esperada nueva regulacion..., loc cit, 11. Insiste en ello con
un estudio de derecho comparado en GARCIA RUBIO M.P. (2018). Las medidas de
apoyo de caracter voluntario, preventivo o anticipatorio. RDC, vol. V, num. 3 (julio-
septiembre), 32 0 53,y (2017). La necesaria y urgente adaptacion del Codigo Civil espaiiol
al articulo 12 de la Convencion de Nueva York sobre los derechos de las personas con
discapacidad. A4 MN, tomo LVIII, 164-165.

» PAU PEDRON, A. (2018). De la incapacitacion al apoyo: el nuevo régimen de la
discapacidad mtelectual en el Codigo Civil. RDC, vol. V, nim. 3 (julio-septiembre), 8 y
9. Véase también ARROYO AMAYUELAS, E. (2019). El deterioro cognitivo de la Vejez
Entre la vulnerabilidad y la discapacidad. Revista de Bioética y Derecho, 45, 132y sigs.

% GARCIA RUBIO, Contenido y significado..., loc cit, 6. La autora es consciente de
los casos limite o dlflclles en los cuales el apoyo debe ser sustitutivo, pues la persona con
discapacidad no puede formar su voluntad ni expresarla y ademas, carece de trayectoria
vital que pueda interpretarse, y admite «que en estos casos tan excepcionales la repre-
sentacion heterobnoma o sustitutiva de la voluntad del representado se me ofrece como
la unica solucidn viable para que estas personas no resulten totalmente expulsadas del
ambito juridico, por mas que reconozco que ni siquiera en este tipo de hipotesis admite
el Comité la actuacion por sustitucion» (7 y 14).

31 Al respecto puede consultarse MORO ALMARAZ, M.J. (2021). La tramitacion
legislativa de la Ley 8/2021. La Ley. Derecho de familia, num. 31, seccion A Fondo, Tercer
Trimestre, La Ley 9532/2021.

2 En esta linea, la exposicion de motivos del Llibre segon del Codi civil de Catalunya,
identificaba claramente una de las cuestiones a replantear en lo relativo a los instrumentos de
proteccion de las personas con algin tipo de discapacidad: «Se trata de que no siempre sea
necesaria la incapacitacion y la constitucion formal de la tutela, que se configura como una
medida de proteccion, especialmente en casos de desamparo del incapaz, cuando a la enferme-
dad psiquica se une la falta, inadecuacion o imposibilidad de apoyo familiar». Se remarcaba
también que «la incapacitacion es un recurso demasiado drastico y, a veces, poco respetuoso
con la capacidad natural de la persona protegida». Una de las novedades mas llamativas
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del Libro II del Codi civil de Catalunya es la llamada «asistencia» como nuevo instrumento
de proteccion, destinado a mayores de edad con alguna disminucion «no incapacitante» de
sus facultades fisicas o psiquicas, por lo que necesitan un apoyo tanto en lo relativo a su
persona como a su patrimonio. De su regulacion resulta que estamos ante un instrumento
cuya principal diferencia con la tutela y la curatela es que no requiere la previa declaracion
de incapacidad, la cual se sustituye por la declaracion de asistencia y el nombramiento de
asistente. Puede consultarse QUESADA GONZALEZ, C. (2019). La asistencia y otras insti-
tuciones de proteccion de las personas de avanzada edad en el Derecho catalin. Madrid: Reus.

3 Para un estudio de las novedades introducidas por la Ley 8/2021, GARCIA RU-
BIO, Contenido y significado..., loc cit. La autora enumera los puntos principales de la
reforma: no se da una definicion de discapacidad; desaparece la distincion entre capacidad
juridica y capacidad de obrar; no se contempla el criterio del «mejor interés de la persona
con discapacidad»; el tnico criterio de actuacion es el respeto a la voluntad, deseos y
preferencias de las personas con discapacidad; se reconoce el derecho al apoyo, pero no
se contempla de modo expreso la facultad de renunciar a él; respeto a los principios de
necesidad, proporcionalidad y subsidiariedad en los apoyos; atencion bifronte, pues se
trata de atender tanto a los aspectos patrimoniales como a los personales de la persona
con discapacidad; restriccion maxima de los supuestos en los que se permite la sustitu-
cion en la forma de decisiones de la personas con discapacidad; junto con los apoyos se
establecen salvaguardad; es una ley destinada a los mayores de edad.

3 Como senala la STS de 19 de enero de 2017 (Roj: 113/2017) «la condicion de
discapaz no deriva necesariamente de una resolucion judicial dictada en juicio de mo-
dificacion de la capacidad de una persona. La condicion de discapaz, segun el articu-
lo 1 de la Convencion de Nueva York de 2006, incluye a aquellas personas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con distintas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con los demasy.

35 En las enmiendas presentadas al Proyecto de 2020 el 9 de diciembre de 2020, no
consta ninguna al articulo 94 del Cédigo Civil del Proyecto. Puede consultarse en https://
www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-27-2.PDF. Sin em-
bargo, si se incorporaron modificaciones en el Senado.

36 Los apartados cuarto y quinto han sido recurridos por inconstitucionalidad: Re-
curso de inconstitucionalidad 5570-2021 (BOE 16 de octubre de 2021). OTERO CRES-
PO, M. (2022). Comentario al articulo 94 del Codigo Civil. En M.P. Garcia Rubio y
M.J. Moro Almaraz (dirs). Comentario articulado a la reforma civil y procesal en materia
de discapacidad, Cizur Menor: Civitas Thomson Reuters, 126 y 128, considera que in-
sertar estas cuestiones en el articulo 94 responde en esencia a motivos de oportunidad
politica y critica la falta de rigor técnico de los nuevos parrafos.

3T El Informe sobre el Anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacion civil y
procesal en materia de discapacidad de la Secretaria General del CGPJ del 28 de noviem-
bre de 2018, 54, se referia a los «procedimientos de separacion, nulidad y divorcio». Sin
embargo, ni el Anteproyecto de 2018 ni en el Proyecto de 2020 se referian a la «nulidad»,
pero se ha anadié cuando el proyecto paso por el Senado el 11 de mayo de 2021.

3 En el Informe sobre el Anteproyecto..., op cit, 55, el CGPJ advierte que junto al
modo debe entenderse el «tiempo y lugar».

¥ El derecho de audiencia al que alude la norma abarca a los hijos menores y a los
hijos con discapacidad mayores de edad o emancipados, pues el precepto alude a los
«parrafos anterioresy». )

4 GUILARTE MARTIN-CALERO, Comentario al articulo 94 del Codigo Civil...,
op cit., 147 y 148, considera que, al igual que el apartado sexto del articulo 94 del Codigo
Civil advierte que se tenga presente la voluntad, deseos y preferencias del mayor con disca-
pacidad para el caso de establecer un régimen de comunicacion y estancia ex articulo 160
del Codigo Civil, también deberia haberse incluido esta referencia en el apartado segundo.
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4 Entre las medidas de apoyo tipicas, la guarda de hecho es la que aparece como
«medida informal», porque no necesita un acto de constitucion.

2 TORRES COSTA, M.E. (2020). La capacidad juridica a la luz del articulo 12 de la
convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad. Ma-
drid: BOE, Derecho privado, 257, comentando el Anteproyecto de 2018, considera que
«parece un poco incoherente la asuncion de la incapacidad para decidir por si solos, con
el requisito de su audiencia en el pleito. Quizas debiera hacerse hincapié en el nuevo texto
en la finalidad de esta audiencia, que seria precisamente la de fijar su voluntad, gustos y/o
preferencias, lo cual evidenciaria que el hijo con discapacidad si tendria capacidad para
decidir por si solo, aunque con necesidad de asistencia o de ajustes de procedimiento».

4 Senala GUILARTE MARTIN-CALERO, Comentario al articulo 94 del Cédigo
Civil..., op cit., 151, que «el juez, en la comparecencia, determinara si es el hijo mayor
de edad con discapacidad quien adopta la libre decision. Verificara, por tanto, la au-
sencia de influencia indebida y manipulacion; o si, por el contrario, le corresponde a él
determinar el régimen de visita, comunicacion o estancia, atendidas las circunstancias
del caso, pero, sobre todo, con respeto a la voluntad, deseos y preferencias expresados
por el hijo mayor de edad».

4 Un supuesto especial de suspension lo observamos en el articulo 158 del Codigo
Civil, que ha sido modificado por la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia. Respecto a los hijos menores
sefiala que el juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del
Ministerio Fiscal, dictara: «6.° La suspension cautelar en el ejercicio de la patria potestad
ylo en el ejercicio de la guarda y custodia, la suspension cautelar del régimen de visitas y
comunicaciones establecidos en resolucion judicial o convenio judicialmente aprobado y, en
general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un
peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas. En caso
de posible desamparo del menor, el Juzgado comunicard las medidas a la Entidad Publica.
Todas estas medidas podran adoptarse dentro de cualquier proceso judicial o penal o bien
en un expediente de jurisdiccion voluntaria, en que la autoridad judicial habra de garantizar
la audiencia de la persona menor de edad, pudiendo el Tribunal ser auxiliado por personas
externas para garantizar que pueda ejercitarse este derecho por si mismay.

4 Reconoce que «se atenuan, de graves a relevantes, el tipo de circunstancias concu-
rrentes», el Dictamen 5/2018 del Consejo economico y social (CES) de 24 de octubre de
2018 sobre el Anteproyecto de Ley por el que se reforma la legislacion civil y procesal
en materia de discapacidad, 7. Disponible en http://www.ces.es/documents/10180/5183810/
Dic052018.pdf/faf267a1-29ce-24c0-ac2e-2a7611f95bf0

4 ORTEGA CALDERON, J.L. (2021). La suspension del régimen de visitas, comu-
nicaciones y estancias al aparo del articulo 94 del Cddigo Civil tras la reforma por Ley
8/21 de 2 de junio. La Ley 7947/2021, Diario La Ley, Num. 9892, Seccién Tribuna, de
15 de julio, Wolters Kluwer, 8 tras reconocer la dificultad que ya suponia determinar
cuando existian «graves circunstancias» para suspender o limitar el régimen de visitas
comunicacion o estancias, «calificar ahora como relevantes las circunstancias que pue-
den amparar tan gravosa decision para el interés superior de menor como la que nos
ocupa genera mayores dificultades interpretativas y sobre todo, camina hacia una opcioén
eminentemente practica, tal vez como cajon residual en el que ubicar la solucion a los
supuestos no acogidos en las demas hipotesis, por muy dificilmente imaginables que nos
resulten para una decision de tal calado».

Y7 A través de la enmienda 94 del GPN, en el Senado se introducen dos nuevos
parrafos en el articulo 94 del Codigo Civil alegando, simplemente, que «se prevén los
supuestos en los que no procedera el establecimiento del régimen de visitas en coherencia
con las previsiones del Proyecto de Ley Organica de proteccion integral a la infancia
y a la adolescencia frente a la violencia». Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, nim. 27-5 de 20 de mayo de 2021 (Enmiendas del Senado
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mediante mensaje motivado, disponible en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/
CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-27-5PDF

# Como advierte GUILARTE MARTIN-CALERO, Comentario al articulo 94 del
Codigo Civil..., op cit, 149 «tales supuestos quedaban ya englobados en la regulacion
anterior y, en particular, en los articulos 65 y 66 de la LO 1/2004, de 24 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género».

4 El Decreto Ley 26/2021 de 30 de noviembre de modificacion del libro segundo del
Cddigo Civil de Cataluiia en relacion a la violencia vicaria, reforman los articulos 233-11
y 236-5 del Cddigo Civil de Catalufia, advirtiendo en su preambulo que «para proteger
de manera mas efectiva y a tiempo a la hija y el hijo, no hace falta esperar a la sentencia
para adoptar la medida. Se hace referencia expresa a las comunicaciones, ademas de las
estancias. Con la prohibicion de las comunicaciones se va mas alla de la proteccion fisica
de las personas menores de edad, ya que se parte del criterio de que las comunicaciones
también perjudican a los nifios y los adolescentes. Excepcionalmente, en el apartado 4 de
este articulo 233-11 se posibilita que, de forma motivada, la autoridad judicial pueda acordar
que se puedan hacer estancias o comunicaciones en interés superior del nifo. Se considera
que no se entenderia que se excluyan de forma general, sin posibilidad de excepcion. En
todo caso, se debe escuchar al nifio o adolescente, si tiene capacidad natural suficiente, y
la justificacion se debe tomar en interés de la persona menor. En el articulo 236-5 se ha
incluido una prohibicién genérica en la misma linea, en el contexto de la potestad parental».

% Estar incurso en un proceso penal por delito contra la vida, integridad fisica, li-
bertad, integridad moral, libertad o indemnidad sexual, parece que abarcaria las diversas
fases del proceso penal: desde la instruccion hasta la conclusion de la ejecucion a través
de sentencia firme de condena.

3l GUILARTE MARTIN-CALERO, Comentario al articulo 94 del Cédigo Civil...,
op cit, 148 y 149, considera afortunada dicha excepcion.

32 SOSPEDRA NAVAS, FEJ. (2021). Comentario de la Ley 8/2021, de 2 de junio, de
reforma para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad.
BIB 2021\3733 Aranzadi digital num. 1, 8.

3 Curiosamente el precepto solo hace referencia a las visitas, no al derecho de co-
municacion o estancia, pero deben considerarse incluidas.

% SOSPEDRA NAVAS. Comentario de la Ley 8/2021, de 2 de junio..., loc cit., 8. El
autor alerta sobre el hecho de que «la suspension perceptiva de las visitas puede provocar
disfunciones en los casos en que el proceso penal y el civil se sustancien ante 6rganos
distintos (...), pues es indudablemente la interrelacion entre el objeto del proceso penal y
los indicios existentes, con la medida civil de la suspension de las visitas y comunicacion,
dada su naturaleza cautelar, de medida cautelar de proteccion de la persona vulnerable.
La cuestion es que, al establecerse de forma automatica y trasladarse la competencia
al juez civil, el justificante de la incoacion del proceso penal es suficiente para que se
decrete la suspension de las visitas, abstraccion hecha de la gravedad de los hechos, el
peligro potencial que se deriva para las personas protegidas y de los indicios existentes».
ORTEGA CALDERON, J.L. La suspension..., loc cit, 1 y 2, también es critico con estos
nuevos apartados que considera una «reforma radical» afiadiendo que hubiera sido mas
adecuado que se incluyera la reforma del articulo 94 del Codigo Civil en la Ley 8/2021 de
4 de junio junto con dos articulos mas reformados por esta ultima ley: el 92 del Codigo
Civil y 544 ter-7 LECrim que coincide parcialmente con el articulo 94 del Cédigo Civil.
Puede consultarse la obra del autor en la que se explica el origen de los apartados 94.4
y 5 del Cédigo Civil en el Pacto de Estado contra la violencia de género (p. 3), y se
anuncia una posible inconstitucionalidad del articulo 94 del Cédigo Civil por el juego
de rangos normativos con las normas mencionadas, entre otras (p.6). FERNANDEZ-
TRESGUERRES, A. (2021). El ejercicio de la capacidad juridica. Comentario de la Ley
812021, de 2 de junio. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 209, se adhiere a las
criticas «en cuanto sin una sentencia firme —digamos provisionalmente en el curso del
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procedimiento, no bastando indicios—, no deberia ser posible privar a un progenitor de
su derecho de relaciéon con un menor».

> Dice el articulo 544 ter-7.111: «Cuando se dicte una orden de proteccion con medidas
de contenido penal y existieran indicios fundados de que los hijos e hijas menores de edad
hubieran presenciado, sufrido o convivido con la violencia a la que se refiere el apartado
1 de este articulo, la autoridad judicial, de oficio o a instancia de parte, suspendera el
régimen de visitas, estancia, relacion o comunicacion del inculpado respecto de los me-
nores que dependan de él. No obstante, a instancia de parte, la autoridad judicial podra
no acordar la suspensién mediante resolucion motivada en el interés superior del menor y
previa evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial». Se establece una suspension
automatica del régimen de visitas como contenido de la orden de proteccion. Lo curioso
es que en este apartado no se haga referencia a las personas con discapacidad, como si se
hace en el articulo 94.4 del Cédigo Civil. Todo apunta a una descoordinacion legislativa.

56 ORTEGA CALDERON, La suspension..., loc cit., 6 y 15.

%7 Vid articulo 160.2 del Codigo Civil.

8 Como sefiala MARTINEZ RODRIGUEZ, N. (2021). Discapacidad y derecho de
familia. Nuevos principios, nuevas normas. En E. LLAMAS POMBO, N. MARTINEZ
RODRIGUEZ y E. TORAL LARA (dirs). El nuevo derecho de las capacidades. De la
incapacitacion al pleno reconocimiento. Madrid: Wolters Kluwer, 334, se han introducido
dos cambios: se amplia el nimero de personas respecto a los que la autoridad judicial
va a reconocer el derecho de comunicacion y visitas y se reconoce el derecho no solo
respecto del menor sino también del mayor con discapacidad.

¥ A titulo de ejemplo, STS de 20 de septiembre de 2002 (RJ 2002, 8462).

% Aunque indirectamente puede ser decisiva la voluntad, deseos y preferencias de la
persona con discapacidad, pues se permite suspender o limitar el régimen de visitas si
existen circunstancias relevantes (art. 94.3 CC).

1 El articulo 160.2 del Codigo Civil se aplica a los casos de crisis matrimonial, a los
casos en que exista despreocupacion de los progenitores en que sus hijos se relacionen
con dichas personas o en los casos de fallecimiento de uno de los progenitores si conlleva
la imposibilidad de que se vea el hijo con la familia del fallecido.

2 Quizas seria preciso anadir «y emancipado» para ser coherente con los otros apar-
tados del articulo 94 del Codigo Civil.

& Critico esta ausencia del Anteproyecto el Informe sobre el anteproyecto... op cit, del
CGPJ, 55: «una coherencia no meramente formal con el sistema de apoyos proyectado con-
duciria a ponderar mejor el peso de la voluntad del hijo mayor con discapacidad, tanto mas
relevante cuanto se trata del derecho a relacionarse con €l de sus hermanos, abuelos, parientes
y allegados, y tanto mas cuanto el elemento o hecho causante de la discapacidad no comporta
una anulacion completa o especialmente importante de sus facultades cognitivas y volitivasy».

 Existe cierta polémica en torno al interés superior del incapaz, en concreto en mante-
nerlo o suprimirlo. PARRA LUCAN, La proteccién de las personas con discapacidad..., loc
cit., 484 considera que «el interés superior del discapaz —sentencia de 19 de noviembre de
201 5—, es rector de la actuacion de los poderes publicos y esta enunciado expresamente en el
articulo 12.4 de la Convencion de Nueva York sobre derecho de las personas con discapacidad.
Este interés no es mas que la suma de distintos factores que tienen en comun el esfuerzo por
mantener al discapaz en su entorno social, econoémico y familiar en el que se desenvuelve y
como corolario logico su proteccion como persona especialmente vulnerable en el ejercicio de
los derechos fundamentales a la vida, vida e integridad, a partir de un modelo adecuado de
supervision para lo que es determinante un doble compromiso, social ¢ individual, por parte
de quien asume el cuidado» (insiste en la misma linea en las paginas 485 y 486).

65 Como advierte GARCIA RUBIO, La esperada nueva..., loc cit., 11, las medidas
de salvaguarda a las que alude el articulo 12.4 de la Convencmn, «estaran destinadas a
asegurar el respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona y que
cuando no sea posible determinar esa voluntad y esas preferencias después de haber
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hecho un esfuerzo considerable, el modelo del «interés superior» o del «mejor interés»
de la persona con discapacidad debe ser sustituido por el de «la mejor interpretacion
posible de su voluntad y sus preferencias». Por consiguiente, debe de quedar claro que
el concepto de interés superior no es una salvaguarda o garantia valida en relacion con
las personas adultas, puesto que las personas con discapacidad no son menores de edad,
y lo que vale para estos no es aplicable para aquellas».

% PAU PEDRON, De la incapacitacion al apoyo..., loc cit, 9.

¢ Hay que destacar, sin embargo, que nos movemos en el ambito de crisis familiares
(conflictos entre hermanos, esencialmente, privando uno de ellos la visita a sus progeni-
tores a otro u otros hermanos), no en el de las crisis matrimoniales. Por ello, quizas su
ubicacion no seria tanto en este articulo 94 como en el articulo 160 del Codigo Civil.

El tema se ha analizado en TORRELLES TORREA, E. (2021), Derecho a las rela-
ciones personales: el supuesto en el que se impide la relacion con el progenitor de edad
avanzada con discapacidad, Revista Catalana de Dret Privat (RCDP) vol. 24. 11-47.

% Para un estudio de ello, QUESADA GONZALEZ, La asistencia y otras instituciones
de proteccion..., op cit.

% TORRES COSTA, M.* E., La capacidad juridica..., op cit, 257.

0 Podra tener en cuenta o valorar los informes que considere pertinentes, el del Mi-
nisterio Fiscal, etc. La duda es si el juez puede acudir al interés superior de la persona
con discapacidad para resolver este caso. Como se ha indicado supra, la LRAPD suprime
cualquier referencia al interés superior de la persona con discapacidad como herramienta
para decidir sobre medidas de apoyo u otras cuestiones previstas en la ley. Pero para
tomar decisiones en estos casos tan extremos en los que no hay alternativas para conocer
la voluntad o deseos de la persona con discapacidad, quizas si pueda ser util. En estos
casos, llamémosle o no interés superior de la persona discapacitada, es evidente que el
juez decidira lo que considere que mejor puede beneficiar o ayudar a dicha persona.

T Asi lo establece el actual articulo 94 del Cédigo Civil.

2 GARCIA RUBIO, Las medidas de apoyo..., loc cit., 31 y sigs.

3 Este derecho lo encontramos previsto en el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos de 1950 (art. 6); Convenio de La Haya de 1980 sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores (art. 13); la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio de 1989 (art. 12); la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de
1992 (art. 24); Convenio de La Haya de 1996, relativo a la Competencia, la Ley Aplicable,
el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental
y Medidas de Proteccion de los nifios (art. 23); Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los
Derechos de los Nifios, hecho en Estrasburgo el 25 de enero de 1996 (art. 3); Reglamento
(CE) nim. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones judiciales en materia matrimonial y
de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) num. 1347/2000
(Considerando 19, 33, articulos 11 y 42, en sede de sustraccion internacional de menores).

" Como pone de manifiesto DELGADO SAEZ, J. (2020). La guarda y custodia com-
partida. Estudio de la realidad juridico practica espaiiola. Madrid: Reus, 173, nota 149, «el
derecho del menor a ser escuchado y a manifestar sus opiniones y deseos es tal que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha condenado al Estado espafiol en sentencia
de 11 de octubre de 2016, asunto: Iglesias Casarrubios y Cantalapiedra Iglesias contra
Espaiia (23298/12) a indemnizar a la madre de dos hijas menores por vulneraciéon por
la justicia espafola del articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Ante
el rechazo del juez de oir personalmente a la hija mayor de doce afos y la ausencia de
toda motivacion por parte de aquel para rechazar tal peticion, el Tribunal considera que
la Sra. I.C. se ha visto indebidamente privada de su derecho a que sus hijas menores
sean oidas personalmente por el juez, a pesar de lo dispuesto en la normativa interna
aplicable, sin que haya sido aportado ningin remedio a tal privacion por las jurisdicciones
superiores al resolver los recursos planteados».
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7> La STS de 7 de marzo de 2017 (Roj: STS 851/2017), afirma que «cuando la edad
y madurez del menor hagan presumir que tiene suficiente juicio y, en todo caso, los
mayores de 12 afios, habran de ser oidos en los procedimientos judiciales en los que se
resuelva sobre su guarda y custodia, sin que la parte pueda renunciar a la proposicion
de dicha prueba, debiendo acordarla, en su caso, el juez de oficio».

% Suele afirmarse que por debajo de los 7 afos no se considera apropiado ser oido
a no ser que sea imprescindible. Vid. ACEVO BERMEIJO, A. (2006). Las relaciones
abuelos-nietos. Régimen de visitas, reclamacion judicial. Madrid: Tecnos, 48.

7 Como pone de manifiesto DELGADO SAEZ, La guarda..., op cit, 176, apoydn-
dose en doctrina a la cual nos remitimos «existe obligatoriedad de escuchar al menor
mayor de doce anos en los procesos contenciosos, pero, esta obligacion desaparece en
los procedimientos de mutuo acuerdo en los que la audiencia sera decidida por el juez
en funcidon de su necesidad o no, o solicitada por alguna de las personas a las que nos
hemos referidon.

® MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C. (1994). El derecho de visitas en la
reciente praxis judicial. Aranzadi Civil, Tomo 1, 154.

” DE LA IGLESIA MONIJE, M.I. (2017). El derecho a ser escuchado y la madurez
del menor: su proteccion judicial en la esfera familiar. RCDI, num. 759, 349.

8 VALLESPIN PEREZ, D. (2018). El derecho de los menores, mayores de 12 afios,
a ser oidos en los procedimientos de divorcio contencioso. Prdctica de tribunales. revista
de derecho procesal civil y mercantil, nim. 131, 9.

8. CAMPUZANO TOME, H. (2004). La custodia compartida. Doctrina jurispru-
dencial de las audiencias provinciales. Revista doctrinal Aranzadi civil-Mercantil, nim 3,
14; SERRANO CASTRO, F. (2010). Relaciones paterno-filiales. Madrid: El Derecho,
82; VINAS MAESTRE, M.D. (2012). Medidas relativas a los hijos menores en caso de
ruptura. Especial referencia a la guarda. Indret, [En linea], nim. 3, disponible en https://
indret.com/medidas-relativas-a-los-hijos-menores-en-caso-de-ruptura-especial-referencia-
a-la-guarda/, 28-32; MARTINEZ CALVO, J. (2013). Determinacion del régimen de
guarda y custodia: criterios jurisprudenciales (A proposito de la sentencia del Tribunal
Supremo num. 257/2013 de 29 de abril). La Ley. Derecho de familia, mayo, 8; DE LA
IGLESIA MONIJE, El derecho a ser escuchado..., loc cit., 349.

8 GARCIA RUBIO, La esperada nueva..., loc cit., 12; o TAMAYO HAYA, S. (2007).
La custodia compartida como alternativa legal, RCDI, num. 700, 696.

8 También alude a este derecho la SAP de Segovia 9 de julio de 2020 (Roj: SAP SG
300/2020): destaca el defecto durante procedimiento de la falta audiencia de la persona
con discapacidad, mayor de edad interna en un centro, para establecer un régimen de
visitas con sus hermanos. El juez pone de evidencia que mucha normativa exige dicha
audiencia y no se ha tenido en cuenta en el caso debatido».

Sin embargo, no siempre se observa la preocupacion por la audiencia de discapacitado:
en la SAP de Las Palmas de 1 de febrero de 2018 (Roj: SAP GC 196/2018), se discute de
qué modo ha de llevarse a efecto el régimen de comunicacion y estancias de un padre con
un hijo mayor de edad discapacitado (no judicialmente) cuya guarda de hecho corresponde
a la madre que vive en Fuerteventura y el padre en Gran Canaria. Se establece un régimen
de desplazamientos para el hijo de una isla a otra, aunque en ninglin caso se observa en
la sentencia interés en saber cual es la voluntad y deseo de la persona con discapacidad.

8 Curiosamente el articulo 94 del Anteproyecto de 2018 y el Proyecto de 2020 se
olvidaban del derecho de audiencia de los menores (quizas podia entenderse incluido en
el 94.2 del Codigo Civil de dichos textos al afirmar: «La autoridad judicial adoptara la
resolucion que proceda previa audiencia del hijo y del Ministerio Fiscal», pues se referia
a «hijo» sin matizar). La nueva redaccion del articulo 94 del Cédigo Civil tras pasar por
el Senado subsana este aspecto al afiadir en el 94.3 «prevista en los parrafos anteriores».
Ya hemos puesto de manifiesto que el articulo 9 LOPJM prevé que cuando la edad y
madurez del menor hagan presumir que tiene suficiente juicio, en concreto los mayores
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de 12 afos, deberan ser oidos en los procedimientos judiciales en los que se decida sobre
su guarda y custodia (por todas, STS de 20 de octubre de 2014 Roj: STS 4233/2014).

% Para un estudio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la proteccion de
las personas con discapacidad, puede consultarse PARRA LUCAN, La proteccion de
las personas con discapacidad..., loc cit, 473 y sigs.

% El proyecto de 2020 suprime la patria potestad prorrogada o rehabilitada, y en su
articulo 252 afirma que «Cuando se prevea razonablemente en los dos anos anteriores a
la mayoria de edad que un menor sujeto a patria potestad o a tutela pueda, después de
alcanzada aquella, precisar de apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica, la autoridad
judicial podra acordar, a peticion del menor, de los progenitores, del tutor o del Ministerio
Fiscal, si lo estima necesario, la procedencia de la adopcion de la medida de apoyo que
corresponda para cuando concluya la minoria de edad. Estas medidas se adoptaran en
todo caso dando participacion al menor en el proceso y atendiendo a su voluntad, deseos

y preferencias». Con alguna variacion, también previsto en el articulo 250 Anteproyecto
2018 Vid. SERRANO GARCIA, I. (2020). Proyectos de reforma del tratamiento juridico
de las personas con dlSCdpdClddd» En E. Muiiiz Espada (dir.). Contribucion para una
reforma de la discapacidad. Madrid: Walters Kluwer, 81.

7 Pero como sucede en el caso, si no se ha rehabilitado la patria potestad, sino que
se ha constituido la tutela, era preciso determinar qué juez, el de la crisis matrimonial
o el de la incapacidad era el que debia establecer el régimen de visitas del progenitor
que no lo tenia consigo. El 171 del Cédigo Civil parecia otorgar preferencia al juez de
la incapacidad.

8 Se debate el problema de la atribucion del uso de la vivienda al hijo discapacitado y
a la madre titular de la potestad rehabilitada: «Los hijos incapacitados deben ser equipa-
rados a los menores en este aspecto, porque su interés también resulta el mas necesitado
de proteccion, por lo que estan incluidos en el articulo 96.1 del Cddigo Civil, que no
distingue entre menores e incapaces. (...). Al haber sido rehabilitada la patria potestad
de la madre por haberse modificado judicialmente la capacidad del hijo, corresponde
mantener el uso de la vivienda al hijo incapacitado y a la madre como progenitora que
ostenta la guarda y custodia en virtud de la sentencia de incapacitacion».

% Se plantea el problema de la atribucion del uso de la vivienda familiar afirmando
que «esta Sala no se ha pronunciado sobre el derecho de uso de la vivienda familiar a
favor de los hijos mayores con discapacidad. Si lo ha hecho a proposito del derecho de
alimentos, pero no respecto a la atribuciéon de la vivienda. Y el 96 tampoco tiene en
cuenta esta condicion ni en ningiin derecho especial se prevé «posiblemente porque esté
contemplando, como instrumento protector, la prorroga de la patria potestad, con la
correspondiente atribucion de la custodia a uno de los progenitores, supuesto en el que
se produce la equiparacion entre hijos menores y mayores a que se refiere la STS de 30
de mayo de 2012. El problema serda determinar si entre los apoyos que deben prestarse
a una persona con discapacidad esta el de mantenerle en el uso de la vivienda familiar
al margen de la normativa propia de la separacion y divorcio, teniendo en cuenta que el
articulo 96 del Codigo Civil configura este derecho como una medida de proteccion de
los menores tras la ruptura matrimonial y nunca con caracter indefinido (en el caso la
madre quiere el uso de la vivienda indefinido no de tres aflos como sefiala la audiencia).
Prescindir de este limite temporal en el caso de hijos discapacitados o con capacidad
judicialmente modificada seria contrario al 96 del Codigo Civil y limitaria otros derechos
constitucionales como el derecho de propiedad.

% La sentencia continua afirmando que «Una cosa es que se trate de proteger al
mas débil o vulnerable y otra distinta que en todo caso haya que imponer limitaciones
al uso de la vivienda familiar en los supuestos de crisis matrimonial, cuando hay otras
formas de proteccion en ningtin caso discriminatorias. Los hijos, menores y mayores, con
o sin discapacidad, son acreedores de la obligacion alimentaria de sus progenitores. Con
la mayoria de edad alcanzada por alguno de ellos el interés superior del menor como
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criterio determinante del uso de la vivienda decae automatica y definitivamente, y los
padres pasan a estar en posicion de igualdad respecto a su obligacion conjunta de prestar
alimentos a los hijos comunes no independientes, incluido lo relativo a proporcionarles
habitacion (art. 142 CC). En lo que aqui interesa supone que una vez transcurridos esos
tres afios y finalizada la atribucion del uso de la vivienda familiar a la esposa e hija, la
atencion a las necesidades de vivienda y alimentos a la hija debera ser satisfecha, si no
pudiera atenderlos por si misma, mediante la obligacion de alimentos de los progenitores».

91 Cabe advertir que en estos casos el hijo discapacitado era menor de edad.

2 También otorga un paso de guarda y custodia exclusiva a compartida, a pesar de
los conflictos entre los padres en la SAP de Coérdoba de 23 de enero de 2018 (Roj: SAP
CO 1/2018), aunque cabe sefialar que es un supuesto de discapacitado menor de edad.

% La sentencia considera que no supone obstaculo alguno a establecerse un régimen
de visitas entre padre e hija mayor de edad con discapacidad psiquica del 83% reconocida
administrativamente, «el hecho de que no se haya declarado discapaz judicialmente».
Pero afirma que no hay que olvidar que la patria potestad se extingue ope legis una vez
que la hija ha alcanzado la mayoria de edad y por ello considera extinguido el régimen
de visitas. Sin embargo, ello obliga a enfocar el tema desde los derechos de la hija con
discapacidad mayor de edad y los derechos reconocidos en la CNY, por lo que no pro-
cede la extincion del régimen de visitas solicitado por su padre ni privar a la hija de la
posibilidad de estar con su padre, disfrutar de su compania y del tiempo que puedan
estar juntos. Y en este sentido procede oir a la hija a la hora de decidir el régimen de
visitas. No obstante, la sentencia acaba sefialando que el régimen de visitas, en todo caso,
debera determinarse en el correspondiente procedimiento de capacidad respecto de la hija
en el que se estableceran las medidas protectoras y beneficiarias para la discapaz, entre
ellas la forma de relacionarse con su padre.

También observamos esta tendencia a tener presente la voluntad de la persona, aunque
referente a una hija discapacitada menor de edad, en la SAP de Madrid de 18 de julio
de 2017 (Roj: SAP M 10657/2017), en la que un padre reclama un régimen de visitas
con sus hijos (de 16 y 14 afnos) con los que no tiene contacto desde hace 8 afos. La hija
menor es discapacitada: sordomuda. No se otorgan visitas por no quererlo los hijos.

% GUILARTE MARTIN-CALERO, El derecho a la vida familiar..., op cit, 239. Como
sefiala la autora, aunque es cierto que va a influir la competencia y capacidad parental del
progenitor a la hora de establecer un régimen de visitas, a su juicio «no tendra incidencia
sobre la privacion de la patria potestad, al ser esta una medida a adoptar. En interés del
menor, cuando exista una voluntad rebelde del progenitor al cumplimiento de los deberes
paterno filiales, un incumplimiento pertinente y voluntario que, en este caso, no existiria».

% Aunque nada impide establecer un régimen de visitas a pesar de estar establecida
una guarda y custodia compartida.

% GUILARTE MARTIN-CALERO, El derecho a la vida familiar..., op cit, 241.

7 Insisten en ello el articulo 9.3 sobre la convencidn de los derechos del nifio, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones unidas el 20 noviembre de 1989; el articulo 14
de la Carta europea de os derechos del nifio aprobada por el Parlamente europeo en
resolucion de 18 julio de 1992 o en el articulo 24.3 de la Carta de los derechos funda-
mentales de la Union europea.

% GUILARTE MARTIN-CALERO, El derecho a la vida familiar..., op cit, 242.

( Trabajo recibido el 9 de diciembre de 2021 y aceptado
para su publicacion el 4 de abril de 2022)
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RESUMEN. El articulo analiza las caracteristicas del contrato de arren-
damiento financiero y el papel que juega la inscripcion en el Registro de la
Propiedad y en el Registro de Bienes Muebles, tanto del contrato mismo,
como de determinadas clausulas, como la de opcién de compra, que pueden
constar en él. A partir de ahi, analiza el tratamiento concursal que le otorga
el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley Concursal. Se recogen sentencias del Tribunal
Supremo y resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y
Fe Publica de importancia en la materia.

ABSTRACT: This paper analyzes the characteristics of the financial lease
contract and the role of the registration in the Property Registry and the
Movable Property Registry, both of the contract itself and of certain clauses
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that may be in it such as the purchase option. From there, it analyzes the
bankruptcy treatment granted by the Spanish Royal Legislative Decree 1/2020
of May 5, which approves the revised text of the Bankruptcy Law. It also
collects important judgments of the Supreme Court and resolutions of the
General Directorate of Legal Security and Public Faith.
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compra. Arrendador financiero. Arrendatario financiero. Concurso del
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I. INTRODUCCION
El contrato de arrendamiento financiero o leasing —término este ultimo

que deriva del verbo inglés to lease (arrendar)— surgio en la industria de los
Estados Unidos de la necesidad de contar con un instrumento de financia-
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cién. No hay acuerdo en la doctrina acerca del momento y sector exactos:
para unos aparece a finales del siglo XIX en el ambito de la construccion de
vias de ferrocarril', para otros, en 1936 como consecuencia de una operacion
concertada por la cadena de California Safeway Stores Inc. 'y, para unos
terceros en 1952 con la fundacion por el norteamericano Boothe de la Uni-
ted States Leasing Corporation, cuyo objetivo era garantizar la devolucion
de los préstamos concedidos por las entidades financieras®. También hay
quien situa su origen en los afios 50, a raiz de un contrato de suministro a
la Marina con adquisicion de maquinaria especializada financiada por US
Leasing con el apoyo del Bank of America’.

Tras la crisis econdmica que siguid a la Segunda Guerra Mundial el
leasing experimenta una gran expansion y pasa a convertirse en el principal
instrumento de financiacion de bienes de equipo. El préstamo bancario y la
venta sujeta a condicion —con un desembolso inicial obligado del 15% o
del 20% del valor del bien*, que eran los medios de financiacién habituales,
resultan dificilmente asumibles en tiempos de crisis. El leasing permitira
a las empresas, no solo contar con un medio menos gravoso para conse-
guir bienes de equipo, sino disfrutar del beneficio fiscal que se le otorgara.
Ademas, podran emplear estos bienes de forma coyuntural evitando asi
el riesgo de obsolescencia que presentan algunos de ellos y servirse de los
que se necesitan por periodos cortos de tiempo con lo que su adquisicion
resulta poco rentable’.

En Europa el leasing aparece como fuente de financiacion a principios
de la década de los sesenta impulsado por Francia y Gran Bretafia®y, a la
vista de su utilidad, comienza a celebrarse también sobre bienes inmuebles.
El legislador francés en 1966 sera el primero en considerar ambos tipos de
leasing. En Espafia no se contemplara el leasing inmobiliario hasta el ano
1980 con el Real Decreto 1669/1980, de 31 de julio, por el que se extiende
el ambito de aplicacion del Real Decreto Ley 15/1977, de 25 de febrero a
ciertos arrendamientos de bienes inmuebles’. Esta norma, de caracter fiscal,
justificara la inclusion de los inmuebles por las circunstancias que atravesaba
el sector de la construccion, considerando que seria un incentivo que las
empresas de arrendamiento financiero pudieran adquirir inmuebles para
luego efectuar sobre cllos contratos de leasing y que los arrendatarios pu-
dieran acceder a la propiedad de estos inmuebles en condiciones ventajosas
al satisfacer, en el momento de ejercitar la opcién de compra, unicamente
su valor residual®. Centrado en este propoésito’, el Real Decreto 1669/1980,
limitaba el leasing sobre inmuebles a aquellos «que fueran objeto de trafico
empresarial habitual», de modo que estos debian quedar afectados por el
usuario exclusivamente a fines agrarios, industriales, comerciales, de servicios
o profesionales durante toda la vigencia del contrato. Y aclaraba con rotun-
didad que «en ningln caso podran realizarse contratos de arrendamiento
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financiero sobre inmuebles destinados a vivienda o que no sean necesarios
para el ejercicio de los fines sefialados». Ahora bien, el destino a vivien-
da resultara posible si la actividad empresarial del arrendatario financiero
consistia en el arrendamiento de viviendas y, por tanto, el inmueble iba a
destinarse a este fin'’.

La crisis del petroleo de 1973, consecuencia de la decision del bloque
arabe de la Organizacion de Paises Exportadores de Petréleo (OPEP) de no
exportar petroleo a los paises occidentales que habian apoyado a Israel en
la Guerra del Yom Kippur, impacté fuertemente en la economia de estos
paises. Asi, se produjo una subida de los precios del petroleo y, con ello,
el aumento de la inflacion, la subida de desempleo y, en general, la bajada
del crecimiento economico.

En el contexto actual, la guerra de Ucrania esta intensificando la ten-
dencia al alza de los precios de los carburantes iniciada a mediados de 2021,
lo que tiene especial incidencia en los sectores de transporte de viajeros y
mercancias, y en las industrias con procesos de produccidn intensivos en
energia, como las de siderurgia, quimica, metalurgia no férrea, gases indus-
triales, azulejos y baldosas, productos minerales no metalicos o papel. El
refino de petroleo, el crudo de petroleo y el gas natural son las principales
partidas importadas de Rusia por Espana (4815 millones de euros en 2021
—el 80% de las importaciones totales procedentes del mercado ruso—). En
2021 el 24% de las compras espaifiolas en el exterior de refino de petroleo
procedieron de Rusia y el 14% del gas natural —este procede principalmente
de Argelia (29%) y Estados Unidos (27%)—. Rusia es el primer proveedor
del mercado espanol de refino de petroleo y el tercero de gas natural'l.
Estos datos parecen evidenciar la conveniencia de fomentar nuevamente el
arrendamiento financiero en tanto instrumento de impulso del sector de
la construccion. La crisis econdmica agrava todavia mas la dificultad para
reunir el 20% del valor del inmueble requerido en el préstamo hipotecario,
opcion esta ultima que, ademads, resta liquidez y, por tanto, capacidad in-
versora al deudor hipotecario.

En el arrendamiento financiero el arrendador financiero cede al arren-
datario financiero o usuario, por tiempo determinado, el uso de un bien
—mueble o inmueble— que previamente ha comprado a un vendedor o
fabricante siguiendo las indicaciones del usuario, a cambio del pago de
cuotas periodicas y, por regla general, le otorga la facultad de opcidén de
compra del bien a la finalizacién del contrato. En virtud de este contrato
el usuario utiliza el bien satisfaciendo una renta periddica y amortiza el
coste de la operacion con el rendimiento que obtiene con dicha utilizacion.
El arrendador financiero obtiene una ganancia por la diferencia entre el
precio de adquisicion del bien y el total de pagos periddicos realizados
por el usuario, ademads es propietario del bien cedido a lo largo de todo el
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contrato'? —solo pierde esta condicion si el usuario ejercita la opcion de
compra— Yy se exonera de la obligaciéon de mantener al usuario en el goce
pacifico de la cosa cediendo a este las acciones que le corresponden contra
el vendedor'. El leasing beneficia también al vendedor que incrementa la
posibilidad y/o el nimero de ventas y recibe el precio al contado.

El leasing ofrece, ademas, otras ventajas: permite financiar el importe
integro del bien que se quiere adquirir; el IVA se abona fraccionadamente
con las cuotas que paga el arrendatario, de modo que no ha de desembol-
sarlo todo de una vez (en inmuebles supone una cifra considerable'?); se
produce menor consumo en CIRBE'"; permite realizar la amortizacion fiscal
del activo de manera acelerada, esto es, mas rapidamente que lo previsto
en las Tablas Oficiales (art. 106 LIS); y, por ultimo, es compatible con las
lineas de financiacion subvencionadas (como las del Instituto de Crédito
Oficial (ICO), o el Banco Europeo de Inversiones (BEI)).

II. EL BENEFICIO FISCAL DEL LEASING

Las sociedades y los autonomos que buscan financiar la adquisicion de
un bien inmueble (un local, una nave, una oficina) o de un bien mueble'
(vehiculo, bienes de equipo) para desarrollar su actividad disponen de dos
mecanismos principales para lograr este objetivo: el préstamo (hipotecario si
es un inmueble) y el leasing. En el primer caso el contrato de compraventa
se celebrara entre el interesado y el vendedor, y en el segundo entre el arren-
dador financiero y el vendedor. El criterio para optar por uno u otro es, por
regla general, su coste financiero, pero el régimen fiscal aplicable puede hacer
variar la decision. Asi, los intereses que las entidades financieras aplican en
el leasing son normalmente superiores a los del préstamo hipotecario y/o
personal, pero la diferencia suele compensarse con los beneficios fiscales
que se otorgan a aquel.

La fiscalidad del leasing se regula en el articulo 106 (Contratos de arren-
damiento financiero) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades!’. Este articulo, tnico del capitulo XII (Régimen fiscal de
determinados contratos de arrendamiento financiero), se ubica en el titu-
lo VII (Regimenes tributarios especiales) de la Ley. Asi, considera gastos
fiscalmente deducibles:

a) la carga financiera satisfecha a la entidad arrendadora, y

b) la parte de las cuotas de arrendamiento financiero satisfechas
correspondiente a la recuperacion del coste del bien, salvo en el caso
de que el contrato tenga por objeto terrenos, solares y otros activos no
amortizables'®. El importe de la cantidad deducible «no podra ser supe-
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rior al resultado de aplicar al coste del bien el duplo del coeficiente de
amortizacion lineal segin tablas de amortizacion oficialmente aprobadas
que corresponda al citado bien. El exceso sera deducible en los periodos
impositivos sucesivos, respetando igual limite. Para el calculo del citado
limite se tendra en cuenta el momento de la puesta en condiciones de
funcionamiento del bien. Tratandose de los sujetos pasivos a los que se
refiere el capitulo XII del titulo VIIIY, se tomara el duplo del coeficiente
de amortizacion lineal segun tablas de amortizacion oficialmente aproba-
das multiplicado por 1,5»%.

Ahora bien, para aplicar este beneficio deben cumplirse los siguientes
requisitos:

1. el arrendador financiero ha de ser una entidad de crédito o un
establecimiento financiero de crédito,

2. la duracion minima del contrato debe ser de 2 anos si tiene por
objeto bienes muebles y de 10 afos si recae sobre bienes inmuebles o esta-
blecimientos industriales?,

3. las cuotas de arrendamiento financiero han de aparecer expresadas
en los respectivos contratos diferenciando la parte que corresponde a la
recuperacion del coste del bien por la entidad arrendadora, excluido el
valor de la opcion de compra y la carga financiera exigida por ella, todo
ello sin perjuicio de la aplicacidon del gravamen indirecto que corresponda,

4. el importe anual de la parte de las cuotas de arrendamiento finan-
ciero correspondiente a la recuperacion del coste del bien debera permanecer
igual o tener caracter creciente a lo largo del periodo contractual®.

III. DEFINICION

El legislador espafiol definid por primera vez el contrato de leasing en el
articulo 19 del Real Decreto Ley 15/1977, de 25 de febrero, sobre medidas
fiscales, financieras y de inversion publica. Este articulo establecia:

«A los efectos de la presente disposicion constituyen operacio-
nes de arrendamiento financiero aquellas operaciones que, cual-
quiera que sea su denominacidn, consistan en el arrendamiento
de bienes de equipo, capital productivo y vehiculos adquiridos ex-
clusivamente para dicha finalidad por Empresas constituidas en la
forma prevista en el articulo veintidds> y segin las especificaciones
sefialadas por el futuro usuario. Las mencionadas operaciones de-
beran incluir una opcion de compra a favor del usuario al término
del arrendamiento».
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Luego, la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion
de las Entidades de Crédito (LDIEC) derogo el Titulo Segundo del RDL
15/1977 («De las empresas de Arrendamiento Financiero», que incluia los
arts. 19 a 26) y recogi6 en el nimero 1 de la disposicion adicional séptima
la definicién de «operaciones de arrendamiento financiero». La LDIEC fue
derogada por la actual Ley 10/2014, de 26 de junio, de Ordenacién, Super-
vision y Solvencia de Entidades de Crédito (en adelante LOSSEC), cuya
disposicion adicional tercera («Operaciones de arrendamiento financiero»)
recoge en el nimero | igual definicion que la que contenia aquella: «Tendran
la consideracion de operaciones de arrendamiento financiero aquellos con-
tratos que tengan por objeto exclusivo la cesion del uso de bienes muebles
o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segun las especificaciones del
futuro usuario, a cambio de una contraprestacion consistente en el abono
periddico de cuotas®. Los bienes objeto de cesion habran de quedar afec-
tados por el usuario unicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras,
industriales, comerciales, artesanales, de servicios o profesionales. El con-
trato de arrendamiento financiero incluira necesariamente una opcion de
compra, a su término, en favor del usuario»®.

El nimero 2 de esta disposicion adicional tercera sefnala: «Con caracter
complementario, las entidades que realicen operaciones de arrendamiento
financiero podran realizar también las siguientes actividades: a) Actividades
de mantenimiento y conservacion de los bienes cedidos, b) Conceder finan-
ciacioén conectada a una operacion de arrendamiento financiero, actual o
futura, c) Intermediar y gestionar operaciones de arrendamiento financiero,
d) Actividades de arrendamiento no financiero, que podran complementar o
no con una opcioén de compra, e) Asesorar y elaborar informes comerciales».

Como consecuencia de la aprobacion de la LOSSEC, la Ley 5/2015, de
27 de abril, de fomento de la financiacién empresarial recogera en el titulo 11
el nuevo régimen juridico de los establecimientos financieros de crédito, que
pierden su condiciéon de entidades de crédito®, pero continuan sujetos a la
supervision y regulacion financieras”. Asi, el articulo 6.1 de la Ley 5/2015
permite constituirse como establecimientos financieros de crédito a aquellas
empresas que, sin tener la consideracion de entidad de crédito y previa autori-
zacion del ministro de Economia y Competitividad (hoy de Asuntos Econémi-
cos y Transformacion Digital), se dediquen con caracter profesional a ejercer
una o varias de las siguientes actividades: [...] ¢) El arrendamiento financiero,
con inclusion de las siguientes actividades complementarias: 1.* Actividades
de mantenimiento y conservacion de los bienes cedidos. 2.* Concesion de fi-
nanciacion conectada a una operacion de arrendamiento financiero, actual o
futura. 3.* Intermediacion y gestion de operaciones de arrendamiento financie-
ro. 4.* Actividades de arrendamiento no financiero que podran complementar
0 no con una opcion de compra. 5.* Asesoramiento e informes comerciales.
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Por tanto, los contratos de arrendamiento financiero sujetos a la LOSSEC,
esto es, aquellos en los que el arrendador financiero es una entidad de cré-
dito®, deben incluir la opcion de compra, a diferencia de aquellos sujetos
a la Ley de fomento de la financiaciéon empresarial, donde la inclusion de
la clausula de opcidén de compra en favor del arrendatario financiero es
potestativa para el establecimiento financiero de crédito.

Con anterioridad a la LOSSEC y la Ley de fomento de la financiacion
empresarial, el Tribunal Supremo en sentencias de 14 de diciembre de 2004
[RJ 2004, 8038] y de 11 de febrero de 2010 /RJ 2010, 531] se refirié a la
definicion del nimero 1 de la disposicién adicional séptima de la LDIEC
como «definicién auténtica» del leasing. No obstante, en la sentencia de
2 de febrero de 2006 /RJ 2006, 494] lo definio siguiendo un criterio mas
descriptivo y basado en la practica contractual: «El contrato de leasing o
arrendamiento financiero constituye una figura mediante la cual el arren-
dador financiero, siguiendo las indicaciones del arrendatario, adquiere de
un tercero o proveedor determinados bienes dedicados a usos industriales,
comerciales, o de servicios, y, manteniendo su propiedad, los pone a disposi-
cion de este para su uso con arreglo al ambito de sus actividades productivas,
empresariales o profesionales, a cambio del abono de determinadas presta-
ciones periddicas mientras dura el arrendamiento —en las que se distinguen
las cuotas de amortizacion del bien y los intereses imputables a la carga
financiera— concediendo una opcion de compra en favor del arrendatario,
que este puede ejercitar en el plazo estipulado o al término del contrato,
por la cantidad fijada como valor residual del bien». Ambas definiciones,
consecuentes con la anterior calificacion de los establecimientos financieros
de crédito como entidades de crédito por la LDIEC, consideran obligatoria
la inclusién de la opcion de compra en el contrato de leasing, considera-
cién que queda desvirtuada con la actual normativa. Con posterioridad a
las normas mencionadas, el Tribunal se ha referido a la definicion de la
LOSSEC como una de entre las posibles al sefialar: «Una definicion del
contrato la encontramos, en la actualidad, en la disposicion adicional tercera
de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia
de entidades de crédito» (STS de 11 de junio de 2020 /RJ 2020, 2036]).

IV. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO Y DEL DERECHO
RESULTANTE

1. CONTRATO DE FINANCIACION, ATIPICO, PERO NO COMPLEJO

La naturaleza juridica del leasing ha sido tradicionalmente discutida en
la doctrina. Se ha afirmado que cumple una funcién de compraventa (dado
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que normalmente el usuario acaba ejercitando la opcion de compra)®, o que
se trata de un arrendamiento especial®. Durante mucho tiempo la jurispru-
dencia, si bien no de manera constante, entendio que el precio insignificante
de la opcion de compra era un factor decisivo para calificar el contrato de
leasing como compraventa a plazos disimulada, con la consecuencia de que
la entrega inicial de los bienes producia la transmision de la propiedad a
favor del usuario. No obstante, a partir de la STS de 28 de noviembre de
1997 [RJ 1997, 8273], el precio (muy reducido o insignificante) de la op-
cion deja de ser por si solo criterio suficiente para dejar de considerar un
contrato como de arrendamiento financiero?.

En la actualidad la opinidén generalizada en la doctrina considera el lea-
sing un contrato especifico de financiacién®? (de crédito, en sentido amplio)
por cuanto que el usuario puede hacer uso de un bien, que no puede o no
quiere pagar al contado, mediante la satisfaccion de cuotas dilatadas en el
tiempo. En apoyo de esta consideraciéon y de su diferenciacion del contrato
de compraventa a plazos, cabe senalar que la Ley 28/1998, de 13 de julio,
de Venta a Plazos de Bienes Muebles excluye de su ambito de aplicacion
los contratos de arrendamiento financiero (art. 5.5 LVBMP).

El arrendamiento financiero es también un contrato atipico dado que la
regulacion sustantiva existente —principalmente de caracter administrativo y
fiscal— no permite entender que cuenta con un régimen normativo propio*.

La jurisprudencia lo califica como «contrato complejo y en principio
atipico regido por sus especificas disposiciones y de contenido no uniforme
conceptuado como un contrato con base a los principios de autonomia
negocial y de la libertad que proclama el articulo 1255 del Cddigo Civil»
(S. de 26 de junio de 1989 [RJ 1989, 4786])*, que ademas, nada tiene que
ver ni con la compraventa a plazos, ni con el préstamo de financiacion a
comprador (sentencias de 14 de diciembre de 2004 /RJ 2004, 8038], 4 de
abril de 2002 /RJ 2002, 3114]y 19 de julio de 1999 [ RJ 1999, 5959)), figuras
con las que a veces ha sido confundido, «ya que la finalidad del leasing, es
decir, su funcidén econémica que constituye su causa no es otra que permitir
a los empresarios que no tienen liquidez o medios financieros para adquirir,
desde un principio, la propiedad de bienes muebles o inmuebles, disfrutar
de ellos obteniendo la cesion de uso de los mismos, una vez han sido ad-
quiridos para dicha finalidad, segtn las especificaciones del futuro usuario,
por una entidad financiera, la cual, al margen de los beneficios fiscales que
se les reconocieron desde la Ley 26/1988 de 29 de julio, de Disciplina e
Intervencion de las Entidades de Crédito, en su disposicion adicional sép-
tima, se constituye a cambio en acreedora de una contraprestacion a pagar
por el arrendatario financiero, consistente en el abono periddico de cuotas
—calculadas en funcién de la amortizacion del precio y remuneracion por el
demérito que el uso acarreara a los bienes—, incluyéndose necesariamente
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una opcion de compra a su término, en favor del usuario, con un valor fijo
que suele corresponder al resto de precio pendiente de amortizar, y que no
impide calificar el contrato como de arrendamiento financiero con indepen-
dencia de que su montante no se corresponda con el importe de cada cuota
(sentencias de 4 de junio /RJ 2001, 6665] y 21 de diciembre de 2001 /RJ
2002, 250])» (STS de 4 de diciembre de 2007 /RJ 2008, 42]).

La Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica también lo
considera un contrato complejo y atipico, de contenido no uniforme, regi-
do por sus especificas disposiciones y que ha de estarse en cada caso a las
particulares estipulaciones que integran el negocio cuestionado, a fin de
determinar su especifica naturaleza, su estructura negocial unitaria o dual, y
su alcance y eficacia, atendiendo para ello a la intencidon de los contratantes
(cfr. art. 1281 CC), a la finalidad perseguida (cfr. arts. 1283, 1284 y 1286
CCQC), y a la valoracién conjunta de las diferentes clausulas (cfr. art. 1285
CC); y todo ello dentro del respeto a los limites establecidos a la autono-
mia de la voluntad (cfr. art. 1255 CC) y a las especiales exigencias para la
configuracion de nuevos derechos reales. Por tanto, el leasing no es una
mera suma de un arrendamiento y una opcion de compra, sino un negocio
juridico de financiacion de naturaleza compleja y causa unitaria, en la que
es logico y connatural que no quepa novacion por sustitucion del deudor
sin consentimiento del acreedor (cfr. art. 1205 CC). (RDGSJFP de 30 de
septiembre de 2020, con referencia a la RDGRN de 26 de octubre de 1998).

La pérdida de la atipicidad del contrato de arrendamiento financiero esta
prevista en el Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil, que lo regula en el
capitulo VI [Del contrato de arrendamiento financiero (leasing)], dentro del
titulo VII (De los contratos financieros), del libro quinto (De los contratos
mercantiles en particular) —articulos 576-1 a 576-3% %—. El articulo 576-1
define el contrato como aquel por el que «un empresario cede en arrenda-
miento a otro operador del mercado un activo definido previamente por este
para afectarlo a su actividad empresarial o profesional a cambio del abono
de cuotas perioddicas, y en condiciones econdmicas que supongan transferir
al arrendatario sustancialmente todos los riesgos y beneficios inherentes a
la propiedad del activo, que el arrendador ha adquirido de un proveedor
designado o aprobado por el arrendatario o del propio arrendatario» y
prevé la posibilidad de incorporar un derecho de opcién de compra ejerci-
table al finalizar el contrato, en cuyo caso contendra unas condiciones de
ejercicio tan favorables para el arrendatario que pueda presumirse que lo
ejercitara, considerandose que existe transferencia sustancial de los riesgos
y beneficios inherentes a la propiedad del activo. El articulo 576-2 regula
las relaciones de las partes con el tercero proveedor y el 576-3 los derechos
y obligaciones de las partes (arrendador y arrendatario) dejando claro su
caracter bilateral®’.
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No parece resultar adecuada la calificacion del arrendamiento financiero
como contrato complejo o mixto dado que en él no se combinan prestaciones
propias de diferentes contratos, sino que comprende las que le son propias. En
la doctrina se ha sefialado que lo que es compleja es la operacion de leasing,
que requiere la celebracion de dos contratos —el de compraventa y el de arren-
damiento financiero—, siendo distintas las partes que en ellos intervienen, al
margen de que la empresa de leasing intervenga en ambos. Y que tampoco
puede atribuirsele el caracter mixto o complejo por el hecho de que se incorpore
al contrato la facultad de opcion de compra, aunque lo exija una disposicion
legal, dado que dicha facultad la concede la arrendadora como prestacion del
propio contrato de leasing. Las prestaciones que se deduzcan del ejercicio de
la opcion son ya prestaciones que derivan de un contrato nuevo y distinto del
leasing y que tienen su origen en el consentimiento expresivo del ejercicio de
la opcion®. Teoria que se refuerza con la actual regulacion de los estableci-
mientos financieros de crédito que, como se ha sefialado, contempla la opcion
de compra como clausula potestativa del contrato para estos establecimientos.

La funcion econdmica que persigue el leasing es la de financiar la explo-
tacion de un bien que necesita el usuario para el desarrollo de su actividad
empresarial o profesional. Y esta funcion es también para ambas partes
la causa —unitaria— del contrato. Esta consideracion podria plantear la
cuestion de su incoherencia con la prohibicion de pacto comisorio existente
en nuestro ordenamiento juridico que impide que, en los contratos con causa
de financiacion, el acreedor pueda, ante el incumplimiento del deudor, con-
vertirse directa o indirectamente en propietario del bien financiado®. De ahi
que no se admita la venta en funcién de garantia como negocio fiduciario
por ser insuficiente la causa adquirendi. A este respecto cabe sefialar que en
el arrendamiento financiero no se cumplen los presupuestos que motivan la
aplicacion de dicha prohibicion. El leasing tiene una configuracion propia y
distinta de la hipoteca, la prenda o la venta en garantia. El acreedor en el
contrato parte como propietario del bien cedido y esta condicion es la que
le garantiza que, en caso de incumplimiento por el usuario de la obligacion
de pago de las cuotas periodicas, pueda recuperar el coste de la compra del
bien y los perjuicios por la frustracion de la operacidn prevista. Por su parte,
el arrendatario financiero al explotar el bien cedido obtiene un beneficio
que es econdémicamente cuantificable.

El arrendamiento financiero es, ademas, un contrato basado en la libertad
contractual y la buena fe de las partes en el que existe equilibrio entre los
intereses del arrendador financiero —que busca una ganancia por la finan-
ciacion— y del usuario —que obtiene un bien para el desarrollo de su acti-
vidad®. Algun autor ha sefialado, no obstante, que el régimen de resolucion
del contrato, en el caso del /easing inmobiliario, genera un enriquecimiento
injusto en perjuicio del arrendatario financiero*, o, que el procedimiento de
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corte interdictal para recuperar la cosa previsto para el leasing mobiliario
genera dicho enriquecimiento injusto*. No obstante, la sujecion del contrato
a las reglas de la resolucion contractual para poder contar con un procedi-
miento objetivable de valoracion del bien y la no aceptacion de contratos
cuyo incumplimiento resulte ventajoso para el arrendador financiero* son
criterios de validez del contrato de leasing que evitan que se produzca tal
enriquecimiento injusto (SSTS de 9 de abril de 2001 y 12 de junio de 1998
[RJ 1998,6128])*. Y, aunque el leasing permite al arrendador financiero,
ante el incumplimiento del usuario, disponer de mecanismos expeditivos
para lograr la mayor satisfaccion de su deuda, estos mecanismos, ademas de
conformes con el Derecho, proporcionan seguridad juridica al arrendador
financiero y propician la celebracion de futuros contratos de leasing®.

2. CONTRATO BILATERAL Y ONEROSO

El leasing se celebra entre arrendador financiero y usuario y de ¢l surgen
obligaciones para ambas partes. Para el arrendador financiero entregar el
bien y mantener al usuario en el goce pacifico de la cosa arrendada a lo
largo del contrato, aceptando, en su caso, el ejercicio por este de la opcion
de compra. En la practica, en relacion con el goce pacifico, la arrendadora
financiera incluye una clausula por la que se libera de cualquier respon-
sabilidad respecto de las condiciones, funcionamiento e idoneidad de los
bienes objeto del contrato, y subroga a la arrendataria financiera en las
acciones que le correspondieran frente al proveedor o fabricante. Y para
el arrendatario financiero recibir el bien, satisfacer las cuotas periddicas y
devolver la cosa si no ejercita la opcidn a lo que, en la practica, se anade la
de suscribir una péliza de seguro que cubra de los riesgos de averia, pérdida
o destruccion de la cosa de modo que la indemnizaciéon pueda cubrir las
cuotas pendientes*. Se trata, por tanto, de un contrato bilateral y oneroso®’.
En este sentido, el Tribunal Supremo ha sefalado «La accion ejercitada por
la arrendadora financiera tiene una base puramente obligacional, esto es,
sobre la base de que el contrato de arrendamiento financiero concertado con
la ahora concursada es un contrato bilateral del que resultan obligaciones
reciprocas para las partes» (STS de 29 de junio de 2016).

3.  EL DERECHO DE ARRENDAMIENTO FINANCIERO ES UN DERECHO REAL EM-
BARGABLE E HIPOTECABLE

El arrendamiento financiero, ademas de ser un contrato del que derivan
obligaciones para ambas partes, genera un derecho real a favor del usuario.
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Tradicionalmente solo se ha tenido en cuenta, en especial en materia de con-
curso, el derecho real que corresponde al arrendador financiero en cuanto
titular del bien cedido en arrendamiento. No obstante, las caracteristicas
del leasing, o mejor, las prestaciones que lo definen hacen que por su virtud
el arrendatario financiero goce de un derecho real sobre el bien mueble o
inmueble objeto del contrato.

En este sentido, y a proposito del leasing inmobiliario, la RDGRN de
18 de marzo de 2014 senala que la posicion contractual del arrendatario
financiero es un derecho enajenable, hipotecable e incluso susceptible de
embargo, por lo que hay que entender que también es transmisible, y la
resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica de
30 de septiembre de 2020, con referencia a la RDGRN de 26 de octubre
de 1998, que lo consider6 derecho real hipotecable, sostiene que el derecho
de arrendamiento financiero no puede ser calificado sino de derecho real
en cuanto recae directamente sobre la cosa, resulta oponible erga omnes, y
reune los requisitos estructurales configuradores de este tipo de derechos
(arts. 2 de la Ley Hipotecaria y 7 del Reglamento Hipotecario) y que, siendo
derecho real tiene caracter embargable®.

Ahora bien, lo que resulta embargable es el derecho del que es titular el
arrendatario financiero en su conjunto, que no es desglosable, y comprende,
tanto el uso del bien derivado del arrendamiento, como, si se ha concedido,
el derecho de opcidn de compra. Por ello, tal y como sefiala la DGRN no
resulta admisible el embargo aislado de la opcion de compra®.

V. NORMATIVA APLICABLE

La normativa que se aplica al leasing regula basicamente aspectos fiscales
y administrativos e impide calificarlo como contrato tipico. A este contrato se
refieren, ademas de la disposicion adicional tercera de la LOSSEC, el Real De-
creto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de
Contabilidad, que contempla dentro de las Normas de Registro y Valoracion al
arrendamiento financiero, el articulo 106 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades y, en el ambito concursal, los articulos 150.3.°,
165.3 parrafo segundo y 270.4.° del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de
mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal.

La Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas reconoce expresamente el llamado «leasing publico» al
establecer en el articulo 128.1 que «Para la conclusion de contratos de
arrendamiento financiero y otros contratos mixtos de arrendamiento con
opcion de compra se aplicaran las normas de competencia y procedimiento
establecidas para la adquisicion de inmuebles».
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Al leasing mobiliario se le aplica la disposicion adicional primera de
la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles (en
adelante LVPBM) si reune las caracteristicas sefialadas en el articulo 1 de
dicha Ley —bienes muebles corporales no consumibles e identificables—
considerando bienes identificables todos aquellos en los que conste la marca
y numero de serie o fabricacion de forma indeleble o inseparable en una
o varias de sus partes fundamentales, o que tengan alguna caracteristica
distintiva que excluya razonablemente su confusion con otros bienes. Esta
disposicion regula una serie de acciones en favor del arrendador financiero
para el caso de incumplimiento de las obligaciones contractuales por el
arrendatario financiero —entre las que se encuentran las de recuperacion
del bien, y la de ejecucion— y la inscripcion del contrato en el Registro de
Venta a Plazo de Bienes Muebles (hoy integrado en el Registro de Bienes
Muebles).

Por su parte, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico en el articulo 16 define los contratos de suministro como aquellos
que tienen por objeto la adquisicion, el arrendamiento financiero, o el arren-
damiento, con o sin opcion de compra, de productos o bienes muebles, y en el
articulo 9.2 excluye la aplicabilidad de la Ley a los contratos de compraventa,
donacién, permuta, arrendamiento y demas negocios juridicos analogos
sobre bienes inmuebles, valores negociables y propiedades incorporales. En
el ambito internacional cabe destacar el Convenio UNIDROIT de Ottawa
(Canada), sobre leasing financiero internacional, de 20 de mayo de 1988.
Este Convenio, referido a bienes muebles, a pesar de que todavia no ha
sido ratificado por Espana, es un instrumento 1til a la hora de interpretar
determinados contratos que se celebran en la practica.

VI. FORMA DEL CONTRATO Y FORMA PARA EL ACCESO AL
REGISTRO

El arrendamiento financiero es un contrato consensual, no requiere una
forma determinada para su existencia, aunque lo normal es que conste
por escrito®. La constancia por escrito serd, no obstante, necesaria si el
arrendatario financiero quiere disfrutar del beneficio fiscal y contable que
se le otorga. En la practica se formaliza en escritura publica si recae sobre
inmuebles y en poliza intervenida notarialmente si recae sobre muebles, por
la fuerza probatoria que estos titulos proporcionan, tanto a la existencia del
contrato, como a la fecha de su perfeccion (art. 1218 CC y 319.1 LEC —en
relacion con el art. 317, 2.° y 3.° LEC—). Y por las ventajas de la fuerza
ejecutiva que estos titulos llevan aparejada (art. 517, apartado segundo 4.°
y 5. LECY).
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Distinta de la forma necesaria para la existencia de un contrato es la
forma requerida para que este pueda acceder al Registro. Como es sabido,
el sistema registral requiere la forma escrita como medio instrumental para
proceder a la inscripcion y al despliegue de los principios registrales de tal
modo que el contrato devenga oponible erga omnes. La publicidad registral
puede resultar esencial en el contrato de arrendamiento financiero dado que
recae sobre un bien, con lo que se pueden generar incertidumbres en torno al
derecho a disponer de ella libremente®. Asi, en el caso de los bienes muebles,
la inscripcion registral deja sin efecto la apariencia de titularidad asociada a
la posesion del articulo 464 del Codigo Civil. No obstante, debe recordarse
que, siendo el leasing un contrato consensual, su inscripcion es potestativa.

Tratandose de leasing inmobiliario, el acceso al Registro de la Propiedad
requiere escritura publica. Para inscribir el leasing mobiliario en el Registro
de Bienes Muebles (RBM), que es un Registro presidido por el principio de
libertad formal, no se exige escritura publica y solo su constancia por escrito
en modelo oficial (art.10 de la Orden de 19 de julio de 1999 por la que se
aprueba la Ordenanza para el Registro de Venta a Plazos de Bienes Mueble.

La Direccion General de los Registros y del Notariado ha sefialado que
no es necesaria la inscripcion del contrato de leasing para poder inscribir la
propiedad del bien a favor del usuario si este ejercita la opcion de compra.
La propiedad podria, en tal caso, registrarse a favor del usuario a partir de
la titularidad del arrendador financiero que devino propietario en virtud
de la compraventa inscrita a su favor (RRDGRN de 12 de mayo y de 21
de junio de 1994).

El caracter potestativo de la inscripcion ha sido puesto de relieve por el
Tribunal Supremo en relacion con el leasing mobiliario. Asi, en la sentencia
de 23 de julio de 2015 /RJ 2015, 3706] sefiala: «En el presente supuesto,
las sentencias de instancia han puesto de relieve que la inscripcion de los
contratos de arrendamiento financiero en el Registro de Bienes Muebles y
en el de Trafico no son obligatorias para su validez y eficacia, a tenor de
la regulacion vigente en el caso de autos (disposicion adicional séptima de
la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de las Entida-
des de crédito y disposicion adicional primera de la Ley 28/1988, de 13 de
julio, de Venta a plazos de Bienes Muebles). La ultima de dichas normas
sefiala que los contratos de arrendamiento financiero que se refieran a bienes
muebles que reunan las caracteristicas sefialadas en el articulo 12 «podran
ser inscritos en el Registro establecido en el articulo 15 de esta ley», para
lo que era necesario formalizar el contrato en el modelo oficial establecido
al efecto, inscribiéndose, en este caso, en una seccion especial del Registro
de Venta a Plazos de Bienes Muebles. Por tanto, tratindose de una ins-
cripcidn voluntaria, no afecta a la validez y eficacia de ambos contratos de
arrendamiento financiero»®.
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No hallandose el usuario en situacion de concurso, el apartado 2 de la
disposicion adicional primera de la LVPBM faculta al arrendador financiero
para recabar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos
regulados por dicha Ley mediante el ejercicio de las acciones que correspon-
dan en procesos de declaracion ordinarios, en el proceso monitorio o en el
proceso de ejecucion, conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y aclara
que unicamente constituiran titulo suficiente para fundar la accion ejecutiva
sobre el patrimonio del deudor los contratos de arrendamiento financiero
que consten en alguno de los documentos a que se refieren los nimeros 4.°
y 5.° del apartado segundo del articulo 517 LEC (escritura publica o péliza
intervenida). Y, en caso de incumplimiento, si el leasing consta en alguno
de estos documentos o se haya inscrito en el Registro de Bienes Muebles
y formalizado en el modelo oficial establecido al efecto, el apartado 3 de
la disposicion adicional reconoce al arrendador financiero la facultad de
recuperar el bien conforme a determinadas reglas™.

Ademas, fuera de la situacion de concurso, sera de aplicacion el ar-
ticulo 595 LEC con lo que la arrendadora financiera, como propietaria de
la cosa, dispondra de la terceria de dominio frente a las pretensiones de
embargo del bien por parte de los acreedores del usuario por créditos de
fecha posterior al contrato de leasing (STS de 30 de diciembre de 2002). Ello
sin necesidad de inscripcion en el RBM. Ahora bien, si el arrendamiento
financiero se halla inscrito, la arrendadora financiera contara, ademas, con
la llamada terceria registral ex articulo 24.4 ORBM?™, de acuerdo con lo
establecido en la disposicion adicional primera y el articulo 15 LVPBM.
En caso de traspaso del dominio de la cosa objeto del leasing por el usua-
rio a terceros, si el contrato de leasing no se halla inscrito en el RBM, el
arrendador financiero solo podra hacer valer su derecho frente a los subad-
quirientes del bien si prueba que el contrato es anterior a la transmision y
que ha existido mala fe del adquiriente. Es clara, por tanto, la ventaja que
proporciona la inscripcién que hace que el leasing sea oponible erga omnes.

VII. EFECTOS DE LA INSCRIPCION REGISTRAL SOBRE DETER-
MINADAS CLAUSULAS CONTRACTUALES

La inscripcion registral conlleva también otras ventajas ademas de la
oponibilidad del contrato en los supuestos de transmision a terceros de la
cosa objeto de este. Asi, otorga caracter real, tanto a la clausula de opcidon
de compra, como a la clausula que limita las facultades dispositivas del
usuario que se hallen insertas en el contrato. En consecuencia, estas produ-
ciran eficacia erga omnes frente a posteriores adquirentes de derechos sobre
el bien mueble o inmueble cedido en arrendamiento financiero.
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1. INSCRIPCION DE LA CLAUSULA DE OPCION DE COMPRA

Los efectos de la inscripcion sobre el derecho de opcion de compra
aisladamente considerado en el contrato de leasing inmobiliario han sido
sefialados por la Direccion General de los Registros y del Notariado, que
considera que, cualquiera que sea la concepcion que se tenga de la naturaleza
de esta clausula®, al acceder al Registro provoca efectos reales frente a todo
tercero que con posterioridad obtenga un derecho sobre la finca, y que el
derecho de arrendamiento financiero, y por tanto el derecho de opcion de
compra, que es inseparable del contrato, tendra naturaleza real si consta
inscrito en el Registro de la Propiedad.

2. INSCRIPCION DE LA CLAUSULA LIMITADORA DE LOS DERECHOS DEL USUARIO

El mismo efecto erga omnes se produce en relacion con la inscripcion
de la clausula que sujeta al consentimiento del arrendador la cesion de los
derechos dimanantes del arrendamiento financiero. La RDGSJFP sefiala
que el alcance personal o real de esta clausula puede discutirse”, pero que
delimita de manera clara el contenido del derecho inscrito, pues limita o
condiciona las facultades dispositivas del mismo por parte de su titular,
sujetando al previo consentimiento expreso y escrito del arrendador fi-
nanciero la cesion, venta, traspaso o aportacion, total o parcial, por parte
del arrendatario financiero, de los derechos que a su favor dimanen del
contrato de arrendamiento financiero inmobiliario aunque se tratase del
sucesor o continuador de su negocio. Segun la regla sexta del articulo 51
del Reglamento Hipotecario, que desarrolla las circunstancias que deben
contener las inscripciones extensas a que se refiere el articulo 9 de la Ley,
«para dar a conocer la extension del derecho que se inscriba se hara ex-
presidn circunstanciada de todo lo que, segun el titulo, determine el mismo
derecho o limite las facultades del adquirente, copiandose literalmente
las condiciones suspensivas resolutorias, o de otro orden, establecidas en
aquel. No se expresaran, en ningun caso las estipulaciones clausulas o
pactos que carezcan de trascendencia real». De ahi que resulte claro el
caracter real de la clausula y sea necesario acreditar la obtencién del previo
consentimiento expreso y escrito del arrendador a la cesion por parte de
los arrendatarios financieros de todos los derechos y obligaciones que los
mismos ostentan en el contrato de arrendamiento financiero inmobiliario
inscrito para poder inscribir dicha cesion de derechos (RDGSJFP de 30
de septiembre de 2020).

No parece que haya inconveniente en aplicar igual criterio a la opcion de
compra o la limitacion de la facultad de disponer del usuario que consten en
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un contrato de leasing mobiliario inscrito en el Registro de Bienes Muebles*®.
Las normas que rigen el funcionamiento, la publicidad, el procedimiento y
los efectos de la inscripcidon son las mismas en el Registro de la Propiedad
y en el de Bienes Muebles.

VIII. TRATAMIENTO CONCURSAL
1. REGULACION

El tratamiento concursal que, desde la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal (en adelante LC), se ha dispensado al arrendamiento finan-
ciero ha provocado discrepancias en la doctrina y en la jurisprudencia
menor. Y es que el leasing se regula desde una doble perspectiva: la de
la masa pasiva del concurso, dentro de la clasificacion de los créditos a
satisfacer con el patrimonio del usuario concursado, y la de la masa acti-
va del concurso, dentro de los bienes destinados a satisfacer los créditos
concursales. El arrendador financiero, que es simultaneamente propietario
del bien cedido en arrendamiento y acreedor por las cuotas pendientes de
pago, cuenta con diversas acciones para hacer valer sus derechos: la accion
de separacion ex iure dominii, la accion de resolucion del contrato y las
acciones de recuperacion y, ademas, su crédito derivado del contrato se
clasifica como crédito con privilegio especial esto es, a satisfacer sobre el
propio bien cedido. A ello hay que anadir que a las acciones de recupe-
racion de los bienes objeto del leasing —que no estan especificadas con
lo que tampoco hay certeza de cuales sean— se les da el mismo trato que
a las «ejecuciones de garantias reales» y, en determinadas circunstancias,
el crédito por las cuotas impagadas se considera crédito contra la masa.
Todo ello hace que no resulte sencillo interpretar la normativa concursal,
ni extraer conclusiones seguras.

El Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley Concursal (en adelante TRLCon) ha intro-
ducido algin cambio menor en el tratamiento del leasing y ha variado la
ubicacion de los preceptos que le dedicaba la derogada Ley Concursal®.
Ahora, el contenido del articulo 56.1 LC se recoge en el nimero 3 del ar-
ticulo 150 TRLCon (Régimen de las acciones de recuperacion) ubicado
en la Subseccion 2.* (De las reglas especiales para los procedimientos de
ejecucion de garantias reales y asimilados) de la Seccion 2. (De los efectos
sobre las acciones y sobre los procedimientos ejecutivos) del capitulo 11 (De
los efectos sobre las acciones individuales) del titulo IIT (De los efectos de
la declaracion de concurso). Y lo que establecia el articulo 90 LC en los
apartados 1.4.° y 2 se contiene ahora en los articulos 270-4.° (Créditos con
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privilegio especial) y 271.1 (Requisitos del privilegio especial) del TRLCon
—recogiendo en dos articulos diferentes lo que la LC hacia en uno. Estos
dos articulos se ubican en la Subseccion 1.* (De los créditos con privilegio
especial) de la Seccion 2.* (De los créditos privilegiados) del capitulo III (De
la clasificacion de los créditos concursales) del titulo V (De la masa pasiva)
del TRLCon. Ademas, el segundo parrafo del numero 3 del articulo 165
del TRLCon (resolucion judicial del contrato en interés del concurso) prevé
un requisito especifico para el arrendamiento financiero: la tasacion pericial
independiente del valor de los bienes.

2. CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO Y SEPARATIO EX IURE DOMINII

El principal mecanismo concursal de que dispone el arrendador finan-
ciero para proteger su derecho de propiedad es el derecho de separacion ex
iure dominii de la cosa objeto del leasing. La separacion implica la entrega
del bien al arrendador financiero. Si bien, de acuerdo con el articulo 239.1
TRLCon (Separacion de bienes y derechos), para que los bienes de propie-
dad ajena que se encuentren en poder del concursado sean entregados por
la administracién concursal a sus legitimos titulares, a solicitud de estos, el
concursado no debe tener derecho de uso, garantia o retencion sobre ellos.
Por tanto, la separacion del bien objeto del leasing solo podra llevarse a
cabo por el arrendador financiero si la relacion contractual ha finalizado y
el bien permanece en poder del usuario®. La separacion —anterior o pos-
terior a la declaracion de concurso— requiere, ademas, que el usuario no
haya ejercido la opciéon de compra en el plazo previsto en el contrato —o
en el requerimiento del arrendador financiero para la entrega del bien. A
la accion de separacion no le resulta aplicable la paralizacion, ni los demas
efectos de los articulos 148 a 150 TRLCon®'.

3. INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO: LA ACCION DE RECUPERACION DE LOS
BIENES CEDIDOS EN ARRENDAMIENTO FINANCIERO Y LA ACCION DE RESO-
LUCION CONTRACTUAL

En caso de incumplimiento contractual del usuario las acciones que
puede ejercitar el arrendador financiero son las de recuperacion y la de
resolucion. El TRLCon se refiere explicitamente a las acciones —en plu-
ral— de recuperacion de los bienes cedidos en arrendamiento financiero
en el articulo 150 (Régimen de las acciones de recuperacion). Por su parte,
la accion de resolucion por incumplimiento posterior a la declaracion de
concurso se recoge en el articulo 161 (resolucidén por incumplimiento pos-
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terior). Esta es la accion del articulo 1124 del Codigo Civil que puede dar
lugar, si prospera, a la restitucion —entrega— al arrendador financiero del
bien objeto del contrato®.

La resolucion por incumplimiento anterior a la declaracion de concur-
so no procede en el caso del leasing dado que el articulo 160 TRLCon la
reserva para los contratos de tracto sucesivo.

A) La accion de recuperacion de los bienes cedidos en arrendamiento

El articulo 150 TRLCon sefiala: «Lo establecido en los articulos ante-
riores sera de aplicacion a: [...] «3.° A las acciones tendentes a recuperar
los bienes cedidos en arrendamiento financiero mediante contratos inscritos
en los Registros de la propiedad o de bienes muebles o formalizados en
documento que lleve aparejada ejecucion»®.

Las acciones tendentes a la recuperacion de los bienes que, como se ha
sefalado, no estan especificadas, parecen ser, no solo la accion que fuera de
concurso se dirige a la restitucion del bien mueble al arrendador financiero
ante el incumplimiento del usuario (apartado 3 de la disposicion adicional
primera de la LVPBM - que se refiere expresamente a la «recuperacion del
bien»®), sino también, con la que fuera de concurso pretende la ejecucion
sobre el patrimonio del usuario para recabar el cumplimiento del contra-
to (para muebles, la del apartado 2 de la disposicion adicional primera
LVPBM®) y que en el concurso se ejecuta sobre el bien mueble o inmueble
objeto de leasing al tener el arrendador financiero la condicion de acreedor
privilegiado. Esta ultima es una accién de realizacion de valor cuyo ejercicio
requiere un titulo que lleve aparejada ejecucion.

De este modo, declarado el concurso, se veran afectadas, tanto la accion
de restitucion, como la accion de ejecucion y tanto las iniciadas con ante-
rioridad, como las que puedan iniciarse después. El articulo 150 TRLCon
delimita directamente los arrendadores financieros que pueden entablar en
concurso acciones de recuperacion: aquellos cuyos contratos figuren inscri-
tos en los Registros de la propiedad o de bienes muebles —lo que resulta
especialmente oportuno para los contratos que acceden al RBM mediante
modelo oficial y que, por tanto, no requieren su constancia en escritura
o poliza notarial— y aquellos cuyo contrato conste en titulo ejecutivo. Y
delimita indirectamente los acreedores que cuentan con privilegio especial
dado que el articulo 270.4.° TRLCon, que establece los créditos con pri-
vilegio especial, se refiere genéricamente a los créditos por contratos de
arrendamiento financiero.

Los «articulos anteriores» a los que se remite el articulo 150 TRLCon
se refieren a:
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a) la imposibilidad, desde la declaracion de concurso, de iniciar procedi-
mientos de ejecucion o realizacion forzosa sobre los bienes de la masa activa
necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del
concursado (art. 145.1 TRLCon), y la suspension, desde la declaracion de
concurso, de las actuaciones de ejecucion o realizacion forzosa ya iniciadas
a esa fecha sobre cualesquiera bienes o derechos de la masa activa, aunque
ya estuviesen publicados los anuncios de subasta (art. 145.2 TRLCon).

Esta norma no se aplica a todos los contratos de leasing, unicamente
a los que recaen sobre bienes afectos a una actividad profesional o empre-
sarial del concursado, pero en la practica quedan sujetos a ella la inmensa
mayoria por cuanto que, como se ha sefalado, esta afectacion es necesaria
para poder beneficiarse de las ventajas fiscales.

b) tratandose de bienes que no sean necesarios para la actividad pro-
fesional o empresarial del concursado y se pretenda iniciar procedimientos
de ejecucion o realizacion forzosa sobre ellos o alzar la suspension, la ne-
cesidad de acompanar a la demanda o incorporar al procedimiento judicial
o administrativo suspendido el testimonio de la resolucion del juez del
concurso que declare que no son necesarios para esa continuidad (art. 146
TRLCon)%

c¢) la facultad del juez del concurso para declarar el caracter necesario
o no necesario de cualquier bien o derecho integrado en la masa activa, a
solicitud del titular del derecho real, previa audiencia de la administracion
concursal, cualquiera que sea la fase en que se encuentre el concurso de
acreedores (art. 147 TRLCon)

d) la posibilidad de iniciar y continuar —en caso de que se hubiesen
suspendido— los procedimientos de ejecucion o realizacidén forzosa sobre
los bienes:

1.° Desde la fecha de eficacia de un convenio que no impida el ejercicio
del derecho de ejecucion separada sobre esos bienes o derechos.

2.° Pasado un afio a contar de la fecha de declaracién de concurso sin
que hubiera tenido lugar la apertura de la liquidacion (art. 148 TRLCon).

La demanda de ejecucion o la solicitud de reanudacion de las ejecu-
ciones suspendidas se presentara por el titular del derecho real ante el
juez del concurso, el cual, de ser procedente la admision a tramite de la
demanda o de la solicitud de reanudacion, acordara la tramitacion en pie-
za separada dentro del propio procedimiento concursal, acomodando las
actuaciones a las normas propias del procedimiento judicial o extrajudicial
que corresponda.

e) la pérdida del derecho a iniciar la ejecucion o la realizacion forzosa
de la garantia sobre bienes por la apertura de la fase de liquidacion si no
se han ejercitado estas acciones antes de la declaraciéon de concurso o no

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1443 a 1492. Afio 2022 1463



Blanca Torrubia Chalmeta

se han iniciado pasado un afio desde la declaracion de concurso (art. 149
TRLCon)*".

En este contexto, el articulo 430 TRLCon (Pago de créditos con pri-
vilegio especial) brinda a la administracion concursal la facultad de sa-
tisfacer las cuotas pendientes del /easing. Este precepto, en el apartado 2
—que ahora incluye una referencia expresa a las acciones de recuperacion
asimiladas— sefiala: «en tanto se encuentren paralizadas las ejecuciones
de garantias reales y el ejercicio de acciones de recuperacion asimiladas o
subsista la suspensioén de las ejecuciones iniciadas antes de la declaracién
de concurso, la administracion concursal podra comunicar a los titulares
de estos créditos con privilegio especial que opta por atender su pago con
cargo a la masa y sin realizacion de los bienes y derechos afectos. Co-
municada esta opcion, la administracion concursal habra de satisfacer de
inmediato la totalidad de los plazos de amortizacidon e intereses vencidos
y asumira la obligacion de atender los sucesivos como créditos contra la
masa y en cuantia que no exceda del valor de la garantia conforme figura
en la lista de acreedores»®. En caso de incumplimiento, se realizaran los
bienes y derechos afectos para satisfacer los créditos con privilegio especial
y el importe se destinara al pago del acreedor privilegiado en cantidad que
no exceda de la deuda originaria. El resto, si lo hubiere, correspondera a
la masa activa. Si no se consiguiese la completa satisfaccion del crédito, la
parte no satisfecha sera tratada en el concurso con la clasificacion que le
corresponda (art. 430.3 TRLCon)®.

La redaccidn del articulo 150.3.° TRLCon, que remite las acciones ten-
dentes a recuperar los bienes cedidos en arrendamiento financiero al bloque
normativo previsto para las acciones de ejecucion de garantias reales y la
del articulo 430.2.° TRLCon, que refiriéndose expresamente al «ejercicio de
acciones de recuperacion asimiladasy utiliza la expresion «sin realizacion
de los bienes afectos» conducen a interpretar que, declarado el concurso, la
accion de restitucion del bien (la del apartado 3 de la disposicion adicional
primera LVPBM) anterior o posterior a dicha declaracion se transforma
en una accion de realizacion de valor, equiparandose asi a las acciones de
ejecucion del leasing™.

La finalidad que persigue el articulo 150.3.° TRLCon, en linea con la
derogada Ley Concursal, es brindar al deudor la oportunidad de mantener
su actividad y celebrar un convenio en el que los bienes objeto del leasing
pueden resultar necesarios. De ahi que se paralicen «las acciones de recu-
peracion asimiladas» mientras concurran las mismas condiciones objetivas
(bienes necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empre-
sarial del concursado) y temporales (sujecion a los términos) establecidas
para las acciones de ejecucion de garantias reales.
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B) Resolucion del contrato de leasing

Estando vigente la Ley Concursal la cuestion mas controvertida en la
doctrina y en la jurisprudencia menor fue la relativa a la resolucion del
arrendamiento financiero por incumplimiento”. Asi, desde la concepcion
de la existencia de un ligamen entre ambas acciones, se buscaba encajar el
articulo 56.1.c) (equiparacion de las acciones de recuperacion a la ejecucion
de garantias reales)’”? con la regulacion de la resolucion contractual. Este
objetivo requeria determinar si el arrendamiento financiero es un contrato
con obligaciones reciprocas pendientes para ambas partes o solo para el
arrendatario financiero, de cara a poder aplicar —o no— el apartado 1 del
articulo 62 LC (resolucidén por incumplimiento)”.

La doctrina entendié que, atendida la naturaleza juridica del contrato
de arrendamiento financiero, en el momento de la declaracién de concurso
existirian obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento para ambas
partes’™. No obstante, el Tribunal Supremo sefiald que la consideracion del
leasing como contrato con obligaciones reciprocas pendientes para ambas
partes o solo para el arrendatario financiero depende lo pactado en cada
caso, si bien, como la mayoria de las veces el arrendador financiero se
exime de responsabilidad por los vicios o defectos de los bienes objeto del
contrato, estaremos ante un contrato con obligaciones pendientes solo para
el usuario (el supuesto previsto en el articulo nimero 1 del art. 61 LC?),
con lo que todas las prestaciones pendientes del arrendatario financiero,
anteriores o posteriores al concurso, constituiran créditos concursales’™. Tesis
que mantendra incluso después de la reforma operada por la Ley 38/201177
como recordara el propio Tribunal Supremo: «Esta Sala ha tenido opor-
tunidad de pronunciarse sobre la aplicacion de la jurisprudencia contenida
en las sentencias 44/2013, de 19 de febrero, y 34/2013, de 12 de febrero, a
supuestos en que resultaba de aplicacion el articulo 61.2 LC tras la reforma
de la Ley 38/2011. En efecto, en la sentencia 652/2014, de 12 de noviembre,
expresamente declaramos que las modificaciones introducidas por la Ley
38/2011, de 10 de octubre, no suponen una innovacion que modifique el
régimen juridico del articulo 61.2 LC. [...] no puede entenderse [...] que
dicha modificacion legal tiene por consecuencia atribuir en todo caso al
contrato de leasing la naturaleza de contrato de tracto sucesivo en el que
las obligaciones a cargo de ambas partes subsisten a lo largo de la vigen-
cia del contrato, sea cual sea la regulacion convencional que resulte de las
clausulas del contrato suscrito por las partes» (SSTS de 29 de mayo 2016
y 2 de noviembre de 2016)7.

A raiz de estas consideraciones, parte de la jurisprudencia menor y de la
doctrina concluyd que el arrendador financiero no podia ejercitar acciones
de recuperacion dado que el articulo 62.1 LC limitaba la posibilidad de
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resolver los contratos a aquellos con obligaciones reciprocas pendientes para
ambas partes. Esto es, frente al incumplimiento del usuario, el arrendador
no podia resolver el contrato con obligaciones pendientes a cargo solo de
aquel”. No obstante, otras sentencias y autores veian posible resolver el
contrato de leasing aun entendiendo que existen obligaciones reciprocas
pendientes solo para el arrendatario, quedando sometidas las acciones de
recuperacion al régimen de las garantias reales que se preveia en el articu-
lo 56 LC¥,

El Tribunal Supremo en la sentencia de 29 de junio de 2016, vigente
la Ley Concursal, ademas de reiterar que no es posible resolver el contra-
to cuando existen obligaciones pendientes de cumplimiento solo para el
usuario, lo justificara con un extenso desarrollo argumental. Asi, senalara
que, si del analisis de un concreto contrato de leasing resultan obligaciones
pendientes de cumplimiento también para el arrendador financiero después
de declarado el concurso, se aplica el régimen previsto en el propio articu-
lo 61.2 LC para la resolucidn en interés del concurso del contrato de leasing
pendiente de cumplimiento por ambas partes. De existir obligaciones solo
para el usuario concursado, no resulta aplicable el articulo 61.2 LC, que pre-
supone un contrato con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento
por ambas partes en el momento de declararse el concurso y, por tanto,
tampoco puede acordarse la resolucion del contrato por incumplimiento
al amparo del articulo 62.1 LC?. Y aclarara que, si tras la declaracion de
concurso el arrendador esta obligado a dejar al arrendatario financiero el
bien de su propiedad, a permitir el goce pacifico de la cosa arrendada, a no
impedir el uso de las cosas por el arrendatario, y a recibir la renta pactada,
no supone que existan obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento
por la arrendadora financiera. No puede convertirse lo que es un derecho
del arrendador financiero —cobrar la renta— en una obligacion reciproca
respecto de la obligacion que tiene el arrendatario financiero de pagarla. El
resto de las obligaciones, «solo constituyen, a efectos del articulo 61 LC,
un deber de conducta general, implicito en el principio pacta sunt servanda
en su contenido sustancial ya cumplido con la propia entrega y, en todo
caso, insuficiente, por si solo, para atribuir al crédito de la arrendadora el
tratamiento de crédito contra la masa en el concurso». También resulta
insuficiente a tal efecto la obligacion de transferir la titularidad del bien al
arrendatario una vez que este ejercite la opcion de compra y pague la cuota
correspondiente al valor residual, por cuanto que se trata de una obligacion
que solo nace en caso de que el arrendatario, después de haber pagado todas
las cuotas, decida hacer ejercicio de ella. Esta compraventa no es un mero
acto de ejecucion del contrato de leasing, sino un negocio juridico que exige
nuevas declaraciones de voluntad, en este caso del arrendatario al hacer uso
de la opcién de compra.
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De acuerdo con el Tribunal Supremo, para determinar que en el mo-
mento de la declaracion del concurso no existen obligaciones pendientes de
cumplir por el arrendador financiero resulta significativa la clausula del con-
trato que le libera de cualquier responsabilidad respecto de las condiciones,
funcionamiento e idoneidad de los bienes objeto del contrato, y subroga a la
arrendataria financiera en las acciones que aquel tuviera frente al proveedor
o fabricante. La clausula referida a la posibilidad de que la arrendadora
financiera pueda concertar un seguro que cubra el riesgo de pérdida de los
bienes arrendados no supone la existencia de obligacion alguna para esta,
puesto que la concertacion del seguro es obligatoria para la arrendataria
financiera y potestativa para la arrendadora, en caso de que la arrendataria
no cumpla con su obligacion.

Por todo lo anterior concluira si el contrato no establece obligacio-
nes a cargo de la arrendadora financiera que se encuentren pendientes de
cumplimiento, no resulta de aplicacion el articulo 61.2 LC, que presupo-
ne la existencia de un contrato con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento por ambas partes en el momento de declararse el concurso,
y tampoco puede acordarse la resolucion del contrato por incumplimiento
al amparo del articulo 62.1 LC, dado que solo se permite en los casos del
articulo 61.2 LC, remitiéndose a la sentencia 235/2014, de 22 de mayo. Asi,
la arrendadora financiera ostenta un crédito concursal cuyo incumplimiento,
una vez declarado el concurso, no puede justificar la resolucion del contrato
sino la reclamacién del crédito dentro del concurso (arts. 49 y 61.1 LC),
sin perjuicio de que pueda promover la realizacion de la garantia mediante
la accion de recuperacion del bien si retine los requisitos exigidos para su
ejercicio. «Desde el punto de vista puramente obligacional, la arrendadora
financiera es un acreedor mas de la concursada cuyo crédito, si se cumplen
los requisitos exigidos con caracter general a los acreedores concursales, se
integra en la masa pasiva para ser satisfecho en los términos previstos en el
convenio o en la liquidacion. Pero no puede instar la resolucion del contrato
por el incumplimiento por el arrendatario financiero de su obligacion de
pago de las cuotas, porque en caso de acordarse la resolucion del contrato
y la restitucion al arrendador de los bienes dados en arrendamiento finan-
ciero, se le estaria permitiendo extraer de la masa del concurso determina-
dos bienes o derechos y librarse de sus consecuencias, frente a los demas
acreedores concursales que deberian pasar por las consecuencias negativas
que para su crédito supone la declaracion de concurso».

Como se observa, el Tribunal Supremo desliga la accién de resolucion
de las acciones de recuperacion y admite la posibilidad, si de dan los presu-
puestos, de ejercitar estas si no procede aquella®. Asi, establece «lo sefialado
anteriormente no obsta a que los titulares de los créditos privilegiados del ar-
ticulo 90.1.4.° LC que retinan los requisitos exigidos en el articulo 56.1.* LC
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puedan, en los términos previstos en dicha ley, ejercitar las acciones ten-
dentes a recuperar los bienes cedidos en arrendamiento financiero mediante
contratos inscritos en los Registros de la Propiedad o de Bienes Muebles o
formalizados en documento que lleve aparejada ejecucion, pues el articu-
lo 56.1.* LC les ha extendido el tratamiento de las acciones de ejecucion
de garantias reales». De ahi que, pese a tratarse de créditos concursales, el
articulo 155.2% LC permita a la administracién concursal comunicar a los
titulares de estos créditos con privilegio especial que opta por atender su
pago con cargo a la masa para evitar la realizacion de la garantia, que en
este caso tendria lugar mediante ¢l ejercicio de la accidén de recuperacion de
los bienes cedidos en arrendamiento financiero. «Pero no es esa la accion
ejercitada por la hoy recurrida en la demanda incidental. La accidn ejer-
citada en la demanda fue la de resolucion contractual por incumplimiento
con restitucion de los bienes entregados. En la demanda incidental se fundo
la accion en los articulos 1124 del Codigo Civil, la pretension formulada
fue la de resolucion del contrato por incumplimiento de la concursada y
restitucion de los bienes entregados en virtud del contrato, y la mencion
puntual al articulo 56.1 de la Ley Concursal que se realizaba en la demanda
lo fue a los solos efectos del plazo previsto en tal precepto» .

La interpretacion que realiza el Tribunal Supremo acerca de lo que ha
de entenderse por obligaciones pendientes de cumplimiento restringe en
gran medida la posibilidad de resolver en concurso el contrato de leasing
a instancia del arrendador financiero. No obstante, esta interpretacion es
coherente con el principio de conservacion de la actividad empresarial que
el concurso persigue y con el que se alinea la regulacion de la paralizacion
de las «acciones de recuperacion asimiladas».

El articulo 161 TRLCon (resoluciéon por incumplimiento posterior)
establece ahora que declarado el concurso «la facultad de resolucion del
contrato con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento podra
ejercitarse por incumplimiento posterior de cualquiera de las partes». Por
lo que respecta a la resolucion judicial en interés del concurso se recoge en
el actual articulo 165 TRLCon, cuyo nimero | dispone: «Aunque no exista
causa de resolucion, el concursado, en caso de intervencion, y, la adminis-
tracion concursal, en caso de suspension, podran solicitar la resolucion de
cualquier contrato con obligaciones reciprocas si lo estimaran necesario o
conveniente para el interés del concurso» y en el parrafo 2.° del numero 3
establece una norma especifica para el arrendamiento financiero al sefalar:
«La demanda de resolucion se tramitara por los cauces del incidente con-
cursal. El juez decidira acerca de la resolucién solicitada acordando, en su
caso, las restituciones que procedan y la indemnizacién que haya de satisfa-
cerse con cargo a la masa. Si el contrato a rescindir fuera de arrendamiento
financiero, a la demanda se acompafiara tasacion pericial independiente
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del valor de los bienes cedidos, que el juez podra tener en cuenta para fi-
jar la indemnizacion»®. La tasacion pericial independiente constituye una
garantia para el arrendador financiero a la hora de determinar la cuantia
de la indemnizacion®.

4. LAS CUOTAS DEL LEASING COMO CREDITOS CON PRIVILEGIO ESPECIAL

Como en el arrendamiento financiero la propiedad de la cosa es el ele-
mento real del contrato y cumple para el arrendador financiero una funcién
de garantia de la prestacion dineraria debida por el usuario, por lo que
respecta a la garantia del crédito, la propiedad del bien cedido funciona
como garantia®’.

El articulo 270 TRLCon recoge una serie de contratos, entre ellos el
arrendamiento financiero, que utilizan el derecho de propiedad con finalidad
de garantia, y, en linea con el articulo 150 TRLCon, que asimila las acciones
de recuperacion a las de ejecucion de garantias reales, equipara el acreedor
por créditos del leasing con el acreedor con garantia real considerando los
del leasing créditos con privilegio especial®. Senala el articulo 270 TRLCon:
«Son créditos con privilegio especial: [...] 4.° Los créditos por contratos de
arrendamiento financiero o de compraventa con precio aplazado de bienes
muebles o inmuebles, a favor de los arrendadores o vendedores y, en su caso,
de los financiadores, sobre los bienes arrendados o vendidos con reserva de
dominio, con prohibiciéon de disponer o con condicion resolutoria en caso
de falta de pago».

No ha mejorado el Texto Refundido de la Ley Concursal la confusa
redaccion del precepto. La frase «sobre los bienes arrendados o vendidos con
reserva de dominio, con prohibicidn de disponer o con condicion resolutoria
en caso de falta de pago» carece de sentido: los bienes objeto de leasing
no se arriendan con reserva de dominio, ni con prohibicién de disponer, ni
con condicion resolutoria y tampoco se arriendan los bienes vendidos®. Se
trata de la preferencia sobre el bien arrendado por las cuotas debidas por
el usuario concursado.

En la doctrina, sobre la base del ligamen de las acciones de recuperacion
y de resolucion, se ha entendido que, una vez finalizada la paralizacion de la
accion de recuperacion, el arrendador financiero puede optar por resolver el
contrato y recuperar el bien o exigir su cumplimiento y reclamar las cuotas
pendientes —que constituyen un crédito privilegiado®—. Esta posibilidad de
optar ha sido criticada por la doctrina por entender que es una contradiccion
que un mismo sujeto pueda ser simultineamente propietario de un bien y titu-
lar de un derecho de garantia sobre el mismo, y que la facultad de optar entre
el cumplimiento o la resolucion del leasing mejora la posicion del arrendador
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financiero en relacion con el resto de los acreedores con privilegio especial®’. A
ello se ha respondido que la normativa concursal se limita a dar tratamiento a
las acciones que el arrendador financiero tiene reconocidas fuera del concurso®>.

Los ultimos pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre la accion de
resolucion y su independencia de las acciones de recuperacion del bien, a los
que se ha hecho referencia, conducen a interpretar que la accién de resolu-
cion, Unica que, una vez declarado el concurso, permitiria la recuperacion del
bien, es una accion dificil que proceda. Ademas, requiere el incumplimiento
posterior a la declaracion de concurso tal y como seiala el articulo 161
TRLCon. También corroboran que las acciones de recuperacion iniciadas
antes o después de la declaracién de concurso podran ejercitarse o conti-
nuar, una vez terminada la paralizacion, por los arrendadores financieros
con contrato inscrito en el Registro de la Propiedad o de bienes muebles o
que conste en un titulo ejecutivo. Estas acciones parecen ser consideradas
como de realizacioén de valor y se dirigen al cobro de las cuotas impagadas
para lo que dichos arrendadores ostentan la condicién de acreedores con
privilegio especial.

El privilegio especial recae sobre el bien objeto de arrendamiento fi-
nanciero, que puede ser mueble o inmueble, y, en principio, alcanza solo
a las cuotas pendientes de pago, esto es, las impagadas y las que vencen
anticipadamente por la declaracion de concurso, incluida la cuota residual
correspondiente a la opcion de compra. No alcanzaria a los intereses o carga
financiera dada la consideracion como subordinados de estos créditos, salvo
los supuestos de garantias reales®.

La inscripcion registral del leasing o su formalizacion en titulo ejecutivo
debera haberse producido con anterioridad a la declaracion de concurso. El
articulo 271.1 TRLCon senala: «Los créditos a que se refieren los numeros
1.°a 5.° del articulo anterior deberan tener constituida la respectiva garantia
antes de la declaracion de concurso con los requisitos y formalidades esta-
blecidos por la legislacion especifica para que sea oponible a terceros, salvo
que se trate de los créditos con hipoteca legal tacita o de los refaccionarios
de los trabajadores».

IX. CONCLUSIONES

I. No existe una definicion auténtica del contrato de arrendamiento
financiero. Tampoco puede considerarse elemento esencial de este la opcion
de compra a favor del arrendatario. La concesion de la opcion de compra es
obligatoria, de acuerdo con la Ley 10/2014, de 26 de junio, de Ordenacion,
Supervision y Solvencia de Entidades de Crédito, cuando el arrendador
financiero es una entidad de crédito y es potestativa, de acuerdo con la Ley
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512015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion empresarial, cuando
es un establecimiento financiero de crédito.

II. El arrendamiento financiero es un contrato de financiacion atipico,
bilateral y oneroso, pero no es complejo o mixto, dado que en él no se com-
binan prestaciones propias de diferentes contratos, sino que comprende las
propias y caracteristicas. Puede calificarse como compleja la operacion de
leasing, que requiere la celebracion de dos contratos: el de compraventa y el
de arrendamiento financiero, siendo distintas las partes que en ellos intervie-
nen, aunque el arrendador financiero intervenga en ambos. La financiacion
como causa del contrato no supone una incoherencia en relacion con la
prohibicién de pacto comisorio presente en nuestro ordenamiento juridico.

III. Elarrendamiento financiero es un contrato consensual, no requiere
una forma determinada para su existencia, aunque lo normal es que cons-
te por escrito. La constancia por escrito sera necesaria si el arrendatario
financiero quiere disfrutar del beneficio fiscal y contable que le otorga la
normativa fiscal. En la practica se formaliza en escritura publica si recae
sobre inmuebles y en poliza intervenida notarialmente si recae sobre muebles,
por la fuerza probatoria que proporcionan estos titulos, tanto a la existen-
cia del contrato, como a la fecha de su perfeccion (art. 1218 CC y 319.1
LEC —en relacion con el art. 317, num. 2 y 3 LEC—). Y también, por las
ventajas que brinda la fuerza ejecutiva que estos titulos llevan aparejada
(art. 517, nam. 4 y 5 LEC).

IV. El arrendamiento financiero, ademas de ser un contrato del que
derivan obligaciones reciprocas para ambas partes, genera un derecho real a
favor del usuario. Este derecho es enajenable, hipotecable y embargable y lo
es en su conjunto. No puede embargarse aislada o separadamente el derecho
de opcion de compra. Estas caracteristicas del derecho del arrendatario
financiero han sido corroboradas por la resolucion de 30 de septiembre de
2020 de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica.

V. La inscripciodn registral conlleva ventajas mas alld de la oponibilidad
del contrato en los supuestos de transmision a terceros de la cosa objeto de
este. Asi, otorga caracter real, tanto a la clausula de opcién de compra, como
a la que limita las facultades dispositivas del usuario insertas en el contrato.
En consecuencia, estas clausulas produciran eficacia erga omnes frente a pos-
teriores adquirentes de derechos sobre el inmueble cedido en arrendamiento
financiero (RDGSJFP de 30 de septiembre de 2020 en relacion con un inmue-
ble). No parece que haya inconveniente en reconocer iguales consecuencias
cuando se trate de clausulas y registro de un bien mueble.

VI. El acceso al Registro de la Propiedad del leasing inmobiliario re-
quiere escritura publica. Para inscribir el leasing mobiliario en el Registro
de Bienes Muebles (RBM), que es un registro presidido por el principio de
libertad formal, no se exige escritura publica o poliza intervenida, sino su
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constancia por escrito en modelo oficial (art. 10 de la Orden de 19 de julio
de 1999 por la que se aprueba la Ordenanza para el Registro de Venta a
Plazos de Bienes Muebles [ORVPBM]).

VII. El Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal ha introducido algun
cambio menor en el tratamiento del arrendamiento financiero y ha variado
la ubicacién de los preceptos que le dedicaba la derogada Ley Concursal.
Ahora, el contenido del articulo 56.1 LC se recoge en el articulo 150.3 TRL-
Con (Régimen de las acciones de recuperacion). Y lo que establecia en los
apartados 1. 4.° y 2 del articulo 90 LC se contiene en los articulos 270.4.°
(Créditos con privilegio especial) y 271.1 (Requisitos del privilegio especial)
del TRLCon. Ademas, el segundo parrafo del nimero 3 del articulo 165 del
TRLCon (resolucion judicial del contrato en interés del concurso) prevé un
requisito especifico para el arrendamiento financiero: la tasacion pericial
independiente del valor de los bienes.

VIII. El articulo 150 TRLCon remite las acciones tendentes a la recu-
peracion de los bienes cedidos en arrendamiento financiero a las normas es-
tablecidas para la ejecucion de garantias reales. Las acciones de recuperacion
parecen comprender, no solo las acciones para la restitucion al arrendador
financiero del bien mueble objeto del leasing ante el incumplimiento del
usuario (apartado 3 de la disposicion adicional primera LVPBM que habla
de «recuperacion del bieny), sino también, las que recaban el cumplimiento
mediante la ejecucion sobre el patrimonio del usuario (para muebles apar-
tado 2 de la disposicion adicional primera LVPBM), que son acciones de
realizacion de valor cuyo ejercicio requiere un titulo que lleve aparejada
ejecucion. Estas, declarado el concurso, se concretan sobre los bienes objeto
de leasing por ser el arrendador financiero acreedor con privilegio especial.

IX. Elarticulo 270 TRLCon recoge una serie de contratos, entre ellos
el arrendamiento financiero, que utilizan el derecho de propiedad con una
finalidad de garantia, y, del mismo modo que el articulo 150 TRLCon remite
las acciones de recuperacion del bien cedido en leasing a las normas sobre
ejecucion de garantias reales, aquel asimila el acreedor por las cuotas del
leasing al acreedor de créditos con garantia real al considerar los créditos
derivados del leasing créditos con privilegio especial.

X. El ejercicio de la accion de resolucion requiere la existencia de
obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento para ambas partes y
que el incumplimiento sea posterior a la declaracion de concurso (art. 161
TRLCon). La mayoria de las veces el arrendador financiero se exime de
responsabilidad respecto de los vicios o defectos de los bienes objeto del
contrato con lo que se tratara de un contrato con obligaciones pendientes
solo para el usuario. Por ello, todas las deudas pendientes de este anteriores
o posteriores a la declaracion de concurso constituiran créditos concursales.
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! GUTIERREZ GILSANZ, A. (2007). El contrato de leasing financiero. En Gadea
Soler, E. y Sequeira Martin, A. (coord.), La contratacion bancaria, Dykinson, 880.

2 Estas dos tltimas teorias sobre el origen del leasing las recoge DIAZ ECHEGA-
RAY, J.L. (2007). El contrato de Leasing A. Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.), Calzada
Conde, M.* A. (dir. adjunta), Contratos mercantiles II, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
2007, 1279.

3 GONZALEZ VAZQUEZ, J.C. (2009). Contrato de arrendamiento financiero o
leasing. En De La Cuesta Rute, .M. (dir.), Valpuesta, E. M.* (coord.). Contratos Mer-
cantiles, Bosch, (2.” ed.), 1283.

4+ FLORES DONA, M.? S. (1998). El contrato de leasing financiero y su regulacion
en el Tratado internacional UNIDROIT. Estudios de Derecho Mercantil, homenaje al
profesor Duque Dominguez, vol. 11, Valladolid, 1253.

> ORTUNO BAEZA, M.T. (2003). Arrendamiento financiero (leasings). En Gallego
Sanchez, E., Contratacion Mercantil, Vol. 11. Contratacion Bancaria. Tirant lo Blanch,
1208. Para esta autora, estas eran las funciones que el leasing tenia en sus origenes.
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¢ FRAILE BAYLE, M.S. y MARTIN BAILE S. (1997). El leasing y el renting, Revista
de estudios economicos y empresariales, nim. 9, 55.

7 El Real Decreto Ley 15/1977, de 25 de febrero, sobre medidas fiscales, financieras y
de inversion publica contenia, a determinados efectos financieros y fiscales, la regulacion
legal de las operaciones de arrendamiento financiero y los requisitos que debian reunir
las empresas dedicadas a esta actividad sefialando de modo expreso que eran operacio-
nes de esta naturaleza las que, cualquiera que sea su denominacion, consistieran en el
arrendamiento de bienes de equipo, capital productivo y vehiculos, siempre que tales
bienes queden afectados exclusivamente a fines agrarios, industriales, comerciales, de
servicios o profesionales. Al mismo tiempo establecia como requisito esencial para las
operaciones de arrendamiento financiero la inclusién de una opcién de compra a favor
del usuario al término del arrendamiento. De otra parte, el articulo 20.2 autorizaba al
Gobierno para que, atendiendo a la coyuntura econdémica, pudiera extender el ambito de
aplicacion del Real Decreto Ley a bienes diferentes de los indicados o a bienes afectos
a fines distintos de los sefialados.

§ Ademas, las modificaciones que, en el entonces Impuesto General Sobre el Trafico
de las Empresas introducian la Ley de Régimen Transitorio de los Impuestos Indirectos,
de 25 de septiembre de 1979, y el Real Decreto 1265/1980, de 30 de junio, que sometian
a tributacion las transmisiones de bienes inmuebles, tanto en primera como en sucesivas
ventas por quien se dedicara habitualmente y mediante contraprestaciones a esta activi-
dad, hacian conveniente la articulacion de los aspectos fiscales y financieros al introducir
la posibilidad del arrendamiento financiero de bienes inmuebles.

° El sector de la construccion, caracterizado por el trabajo poco cualificado y tem-
poral, ejerce una gran influencia sobre el ciclo de la actividad econdémica global por los
trascendentales efectos de arrastre de empresas que tiene. La doctrina econdmica sefiala
que estos efectos actuan «hacia atras», por el impulso que la actividad de la construccion
ejerce sobre los sectores proveedores de productos intermedios (efecto directo), y «hacia
delante», dado que proporcionan las infraestructuras necesarias para el desarrollo del
resto de actividades econdmicas, contribuyendo asi al aumento de la productividad y
capacidad de crecimiento a largo plazo de la economia, en especial del sector privado
(efecto indirecto). Este sector ha representado un papel clave en la economia espafiola
de la etapa democratica, marcando la pauta de su crecimiento. Su contribucion es esen-
cial para el comportamiento del PIB y del empleo, para el desarrollo de otros sectores
productivos y para facilitar la creacion de grupos empresariales de gran volumen. Los
periodos de auge constructor coinciden con las fases de mayores tasas de crecimiento
del PIB y viceversa. Entre 1981 y 2005, antes de la crisis inmobiliaria sufrida entre 2008
y 2014, se distinguen dos grandes periodos de crecimiento de la actividad constructora
1985-1991 y de 1994 en adelante que coinciden con las fases de mayor crecimiento de la
economia espaifiola y su influencia en los resultados conjuntos de la economia. Con la
crisis inmobiliaria, la actividad constructora se desplomo y con ella, los resultados del PIB
espafiol. El peso relativo de la construccion pasé de un 9,9% en el 2003 y un 10,4% en 2005
a un 5,8% en el 2012 (Vid. Informe SEOPAN, 2014, 35 accesible en: chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://seopan.es/wp-content/uploads/2016/04/SEO-
PANInformeEconomico2014.pdf). A partir de la crisis inmobiliaria el peso del sector de
la construccion en el PIB ha ido disminuyendo paulatinamente (5,1% en 2014, 5,2% en
2015, 5,3% en 2016 y 2017, 5,4% en 2017 y 5,7% en 2019 y 2020). Vid. https://es.statista.
com/estadisticas/549605/aportacion-del-sector-de-la-construccion-al-pib-en-espanal/.

En 2021, el producto interior bruto de Espafia crecidé un 5% respecto al afio anterior,
pasando de 1,12 billones a 1,20 billones de euros. De cumplirse las previsiones del Banco
de Espana, ¢l PIB espaiiol podrla crecer entre un 3,9% y un 4,8% en 2022.

10 CORRALES ROMEO, J.A/GARCIA-BARBON CASTANEDA, J. (1991): Socie-
dades de Financiacion, Leasing y Factoring, Edit. Civitas, nota 20 240. En la actualidad
los bancos también ofrecen esta modalidad de leasing.
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" El fuerte encarecimiento del gas natural registrado ya en 2021 situd su precio medio
un 350% por encima del registrado en 2020 (+500% de subida media interanual en el
periodo septiembre-diciembre), mientras que el precio del petroleo Brent en $/barril se
incrementd un 69% en 2021 y un 57% adicional en el periodo enero-febrero de 2022 en
comparacion con los dos primeros meses de 2021. Datos obtenidos del Informe DBK
Informa, de 3 de marzo de 2022, «Impacto de la Guerra de Ucrania en Sectores de la eco-
nomia espafiola», accesible en: https://cdn.informa.es/sites/5cla2fd74c7cb3612da076ea/
content_entry5¢5021510falc000c25b51f0/6221e6e701ad9e00b9a47b74/files/Impacto_de_
la_Guerra_de_Ucrania_en_Sectores_de_la_Econom_a_Espa_ola.pdf?1646388967. Como
consecuencia de esta situacion el Gobierno ha dictado el Real Decreto Ley 6/2022, de
29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de
respuesta a las consecuencias economicas y sociales de la guerra en Ucrania.

12 Asi lo sefalan, entre otras, las SSTS de 21 de marzo de 2002 /RJ 2002, 2276], 23
de enero de 2004 /RJ 2004, 208], y 29 de junio de 2016.

13 De acuerdo con la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2001 /RJ
2002, 250] «La clausula de cesion de acciones contra el vendedor que pacta la arrendadora
en leasing y adquirente del bien designado por el arrendatario en favor de este responde
a su verdadero papel en la compleja operacion, que no es el adquirir para si y para su
uso el bien sino para cedérselo en arrendamiento al que lo ha elegido y por ello lo ha
comprado, y es usual y completamente normal en esta clase de contratos (SS. de 26 de
febrero de 1996 [RJ 1996, 1264] y 24 de mayo de 1999 [RJ 1999, 3927]».

'* Para un desarrollo del tratamiento fiscal del leasing inmobiliario en el IVA, vid.
CALVO VERGEZ, J. (2019). «La fiscalidad del leasing inmobiliario en el Impuesto sobre
el Valor Anadido», Documentos - Instituto de Estudios Fiscales, nim. 4. Accesible en:
https://www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/documentos_trabajo/2019_04.pdf. En
este contexto, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Sexta), en sentencia de
12 de octubre de 2017 [TJCE 2017, 203] ha declarado: 1) Los conceptos de «anulacion»
y de «rescision» utilizados en el articulo 90, apartado 1, de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el
valor anadido, deben interpretarse en el sentido de que incluyen el supuesto en el que,
en el marco de un contrato de leasing financiero con transmisién firme de propiedad, el
arrendador en el leasing ya no puede reclamar el pago de las cuotas al arrendatario por
haber resuelto el contrato de leasing financiero debido al incumplimiento contractual
del arrendatario. 2) En caso de que se haya puesto fin definitivamente a un contrato de
leasing financiero por impago de las cuotas adeudadas por el arrendatario, el arrendador
puede invocar el articulo 90, apartado 1, de la Directiva 2006/112 frente a un Estado
miembro para obtener la reduccion de la base imponible del impuesto sobre el valor
afiadido, aunque el Derecho nacional aplicable, por una parte, califique tal supuesto de
«impago» en el sentido del apartado 2 de este articulo y, por otra parte, no permita la
reduccion de la base imponible en caso de impago.

5 La CIRBE o Central de Informacion de Riesgos, también conocida como CIR, es
una base de datos que recoge la informacion de los préstamos, créditos (riesgo directo),
avales y garantias (riesgo indirecto) que cada entidad declarante mantiene con sus clientes.
No es un registro de morosos. Mensualmente y de forma agregada la CIRBE facilita a
las entidades declarantes la informacion de las personas cuyo riesgo acumulado supera
los 1.000 euros.

16 El leasing en el ambito agroalimentario también puede recaer sobre semovientes
(ganado).

7 La Ley 27/2014 derogé el texto refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades
manteniendo la continuidad del régimen de arrendamiento financiero en los términos
previstos en la disposicion adicional séptima de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito. Para un analisis del articulo 106
LIS, vid. CAAMANO ANIDO, M.A. (2017). «Articulo 106. Contratos de arrendamiento
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financiero». Sanchez Pedroche, J.A. (dir.), Comentarios a la Ley del impuesto sobre socie-
dades y su normativa reglamentaria. Tirant lo Blanch, 1611 y sigs.

'8 En el caso de que tal condicién concurra solo en una parte del bien objeto de la
operacion, podra deducirse tinicamente la proporcion que corresponda a los elementos
susceptibles de amortizacion, que debera ser expresada diferenciadamente en el respectivo
contrato.

1 Entidades de reducida dimension.

2 La deduccion de las cantidades no estara condicionada a su imputacion conta-
ble en la cuenta de pérdidas y ganancias. Y las entidades arrendatarias podran optar,
a través de una comunicacion al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas
en los términos que reglamentariamente se establezcan, por establecer que el momento
temporal se corresponde con el momento del inicio efectivo de la construccién del activo,
atendiendo al cumplimiento simultaneo de los siguientes requisitos:

a) Que se trate de activos que tengan la consideracion de elementos del inmovilizado
material que sean objeto de un contrato de arrendamiento financiero, en el que las cuotas
del referido contrato se satisfagan de forma significativa antes de la finalizacion de la
construccion del activo.

b) Que la construccion de estos activos implique un periodo minimo de 12 meses.

¢) Que se trate de activos que reunan requisitos técnicos y de diseno singulares y que
no se correspondan con producciones en serie.

En los supuestos de pérdida o inutilizacion definitiva del bien por causa no imputa-
ble al contribuyente y debidamente justificada, no se integrara en la base imponible del
arrendatario la diferencia positiva entre la cantidad deducida en concepto de recuperacion
del coste del bien y su amortizacion contable.

2l Reglamentariamente y para evitar practicas abusivas se podran establecer otros
plazos minimos de duracion en funcion de las caracteristicas de los distintos bienes que
constituyan su objeto.

22 La Ley 16/2013, de 29 de octubre, por la que se establecen determinadas medidas en
materia de fiscalidad medioambiental y se adoptan otras medidas tributarias y financieras,
establecio una prorroga para los contratos de arrendamiento financiero cuyos periodos
anuales de duracion se iniciaran en los afios 2012 a 2015, respecto al caracter constante
o creciente de la parte que se corresponde con recuperacion del coste del bien en las
cuotas de arrendamiento financiero, dado que la situacion econdémica seguia obligando
a los arrendatarios de estos contratos a modificar las condiciones.

2 El articulo 22 obligaba a las Entidades que, con caracter de habitualidad, tuvie-
ran por objeto la realizacion de operaciones de arrendamiento financiero, a reunir los
siguientes requisitos: a) revestir la forma de Sociedad Anénima, domiciliada en territorio
nacional; b) contar con un capital desembolsado en metalico de, al menos, cien millones
de pesetas, ¢) tener como objeto exclusivo el ejercicio de operaciones de arrendamiento
financiero, y d) figurar inscritas en el registro del Ministerio de Hacienda.

2 La LDIEC se referia «a las cuotas a las que se refiere el nimero 2 de esta disposi-
cién». En dicho numero 2 se recogia para el arrendamiento financiero la duracion minima
de dos afios cuando tuviera por objeto bienes muebles y de diez afios cuando tuviera
por objeto bienes inmuebles o establecimientos industriales. Los apartados 2 a 7 de la
Disposicion Adicional Séptima fueron derogados por la Ley 43/1995, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades. La Disposicion Adicional Primera de la Ley 28/1998, de
13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles (LVPBM), adoptd esta definicion al
sefialar «los contratos de arrendamiento financiero, regulados en la disposicién adicional
séptima de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades
de Crédito (actualmente Disposicion Adicional Tercera de la Ley 10/2014, de 26 de junio,
de Ordenacion, Supervision y Solvencia de Entidades de Crédito), que se refieran a bienes
muebles que reunan las caracteristicas sefialadas en el articulo 1 podran ser inscritos en
el Registro establecido en el articulo 15 de esta Ley». La Disposicion Adicional Primera
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de la Ley 28/1998 sefiala en el numero 6: «Los contratos de arrendamiento financiero se
inscribiran en una seccion especial del Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles».

2 El segundo parrafo del nim. 1 de la DA Tercera de la LOSSEC, establece: «Cuando
por cualquier causa el usuario no llegue a adquirir el bien objeto del contrato, el arren-
dador podra cederlo a un nuevo usuario, sin que el principio establecido en el parrafo
anterior se considere vulnerado por la circunstancia de no haber sido adquirido el bien
de acuerdo con las especificaciones de dicho nuevo usuario».

% La LDIEC en el articulo 1.2 sefialaba «Se consideran entidades de crédito, a los
efectos de lo dispuesto en esta Ley, las enumeradas en el apartado segundo del articulo 1.°
del Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio». El apartado segundo del articu-
lo 1 de este Real Decreto Legislativo —norma que deroga expresamente la LOSSEC—,
tras la modificacion llevada a cabo por el articulo 2.1 del Real Decreto Ley 14/2013, de
29 de noviembre que suprimio la letra e) (Los Establecimientos Financieros de Crédito)
establecia: 2. Se conceptuan entidades de crédito: a) El Instituto de Crédito Oficial. b)
Los Bancos. ¢) Las Cajas de Ahorros y la Confederacion Espafnola de Cajas de Ahorros.
d) Las Cooperativas de Crédito.

27 El titulo II de la Ley 5/2015 sedesarrolla por el Real Decreto 309/2020, de 11 de
febrero, sobre el régimen juridico de los establecimientos financieros de crédito y por el
que se modifica el Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por el Real Decreto
1784/1996, de 19 de julio, y el Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero, por el que se desa-
rrolla la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades
de crédito, que derogd el anterior Real Decreto 692/1996, de 26 de abril.

% De acuerdo con el articulo 1 de la LOSSEC: 1. Son entidades de crédito las em-
presas autorizadas cuya actividad consiste en recibir del publico depositos u otros fondos
reembolsables y en conceder créditos por cuenta propia. 2. Tienen la consideracion de
entidades de crédito: a) Los bancos. b) Las cajas de ahorros. ¢) Las cooperativas de
crédito. d) El Instituto de Crédito Oficial.

» AMOROS GUARDIOLA, M. (1985) la califica como figura asimilable a la venta
a plazos: El leasing inmobiliario y su inscripcion registral, RCDI, num. 569, 863 y sigs.,
y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (1996). El pacto de reserva de dominio y la
funcion de garantia del leasing financiero. M. Mufioz Cervera, U. Nieto Carol (coord.),
Tratado de garantias en la contratacion mercantil, Vol. 2, Tomo 1, (Garantias reales.
Garantias mobiliarias), Civitas, 409 y sigs.

¥ TLLESCAS ORTIZ, R. (1971) considera el leasing un contrato de arrendamiento
al que se le afiade, en su caso, una opcion de compra: «El leasing, aproximacion a los
problemas de un nuevo contrato», RDM, 1971, 110.

31 La jurisprudencia ha calificado como arrendamiento financiero supuestos contrac-
tuales en los que el precio de la opcidon era muy reducido (insignificante). Y, en conse-
cuencia, ha admitido la terceria de dominio planteada por la entidad de leasing (SSTS
de 21 de diciembre de 2001 /RJ 2002, 250]; 23 de diciembre de 2001 /RJ 2002, 1037];
16 de septiembre de 2002 /RJ 2002, 832]; 2 de diciembre de 2002 /RJ 2002, 10406];
30 de diciembre de 2002 /RJ 2003, 331]; 12 de marzo de 2003 /RJ 2003, 2574]; 23 de
enero de 2004 /RJ 2004, 208]; 21 de abril de 2004 /RJ 2004, 1676]; 14 de diciembre de
2004 [RJ 2004, 8038]; 31 de octubre de 2005 /RJ 2005, 7350]; 13 de julio de 2006 /RJ
2006, 4967] que admite la terceria a pesar de figurar el bien [cisterna autoportante] en
el Registro de Trafico a nombre del usuario; 22 de febrero de 2006 /RJ 2006, 829]). No
obstante, ha considerado compraventa disimulada: un contrato que no preveia ni el plazo
ni el modo de ejercer la opcidén de compra (STS de 5 de diciembre de 2002 /RJ 2002,
10430]); el supuesto en que figuraba el vehiculo registrado en el Registro de Trafico a
nombre del usuario (STS de 23 de julio de 2003 /RJ 2003, 6602]) —en la STS de 30
de diciembre de 2003 (RJ 2003, 9000) ademas de esa inscripcion el precio de la opcidon
era igual al de una cuota mensual y no obstante se califico el contrato de leasing—; el
contrato en el que figuraban letras de cambio emitidas y aceptadas por el clientes desde
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el comienzo (STS de 16 de marzo de 1998 [RJ 2004, 3406]); el contrato en el que falta
la opcion de compra (STS de 11 de mayo de 2005 /RJ 2005, 4234]); el contrato con
valor residual reducido unido a la inscripcion del vehiculo en el Registro de Trafico a
nombre del usuario, al no ser dicho vehiculo industrial o de transporte (circunstancia
que descarta su caracter de bien de equipo) y al hecho de existir una clausula que da
por sobreentendido que el cliente adquiere el bien si no comunica a la arrendadora su
voluntad en contra con un mes de antelacion a la terminacion del contrato (STS de 11
de octubre de 2006 /RJ 2006, 996]). Vid. la critica de REAL PEREZ, A. (1989-1990)
a la afirmacion Jurlsprudenmal de que el precio residual «insignificante o simbolico» en
el leasing es indicativo de que se trata de una compraventa por no cumplir la funcién
econdmica de un precio autonomo. «Leasing» y compraventa comentario a la STS. (Sala
Primera) de 28 de mayo de 1990. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, nim. 76, 1989-1990, 347-354.

2 DE LA CUESTA RUTE, .M. (1970). Reflexiones en torno al leasing, RDM, 1970,
605, que fue en la doctrina espafiola el primero en hacer notar la naturaleza financiera del
contrato de leasing definiéndolo como «operacion de crédito con garantia real destinado
a financiar la disponibilidad de las cosas». Igual consideracion de la naturaleza financiera
del contrato tienen SANCHEZ CALERO, F. (2008). Instituciones de Derecho mercantil,
vol. II, McGraw-Hill, 217; COHNEN, S. (2000). El contrato «leasing»: Aspectos de
su callflcacmn juridica, RJUAM num. 3, 2000, 132, CORTES DOMINGUEZ, L.J.
(2007). URIA R.y MENENDEZ, A.: Curso de Derecho Mercantil, vol. 11, Civitas, 529,
GARCIA SOLE, F. (1989). La subrogacion en los derechos de la compaiiia de leasing
frente al proveedor o vendedor, Act. Civ, 1989, 1068; MARCO ALCALA, L.A. (1999).
Terceria de mejor derecho. Polizas intervenidds por corredor de comercio. Preferencia,
concurrencia y prelacion de créditos entre pohza de contrato de arrendamiento financiero
o leasing y apertura de crédito, CCJC, nim.50, p.590; y MARTINEZ GUTIERREZ,
A. (2000). La clausula de exoneracion de responsab111dad de la sociedad de Leasing en
el contrato de arrendamiento financiero. Comentario a la STS de 24 de mayo de 1999,
RDPat, 2000, num. 5, 223.

% SANCHEZ CALERO F., opus cit. 216, GONZALEZ VAZQUEZ, J.C., opus cit.
1295, y TORRUBIA CHALMETA B. (2011). Naturaleza juridica y tratamiento con-
cursal del leasing, RDBB, Ao num. 30, nim. 122, 94.

3% PEREZ REAL, A. (1990). El leasing: «un contrato complejo y atipico regido por
sus especificas estipulaciones y de contenido no uniforme (comentario a la STS de Sala
Primera, de 26 de junio), considera que, si bien el leasing no es una yuxtaposicion de
relaciones juridicas dificiles de compaginar, es un contrato complejo (ademas de atipico),
Poder Judicial, nim. 19, 245.

3 En la exposicion de motivos del Anteproyecto se indica que la regulacion del
contrato de arrendamiento ha planteado diversas cuestiones discutibles, como la regu-
lacion o no del denominado arrendamiento operativo, lo que no ha parecido necesario;
la propia denominacion del contrato para la que, aunque la Real Academia acepta el
término «leasing», de acuerdo con la regla general adoptada en materia de términos
extranjeros, se ha preferido la denominacion espafiola; la necesidad de que exista una
opcion de compra que se ha descartado siguiendo el criterio de UNIDROIT y del Plan
General de Contabilidad; y, finalmente, la reserva del contrato a las entidades de crédi-
to, lo que se ha rechazado, aunque en la practica sea asi por aplicarse la ventaja fiscal
solo a los contratos de las entidades de crédito. Sobre el arrendamiento operativo, la
jurisprudencia ha sefialado que «no se diferencia sustancialmente de un normal arrenda-
miento» (STS de 10 de abril de 1981) y la STS de 19 de enero de 2000 /RJ 2000, 139]
lo equipara al renting: Asimismo en la sentencia recurrida se distingue esta modalidad
de leasing financiero, del leasing operativo —renting— en el cual la sociedad de leasing
asume el riesgo de la inversion, ya que su finalidad es ceder tnica y exclusivamente el
uso de lo adquirido.
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% El articulo 512-8.2. b) excluye el arrendamiento financiero del ambito de aplicacion
de las ventas con precio aplazado.

37 Dispone el articulo 576-2: «Arrendador y arrendatario asumiran las obligaciones
propias del arrendamiento comun con las siguientes particularidades:

a) La obligacion del arrendador de entregar el bien al arrendatario se entendera defe-
rida al tercero proveedor, de quien el arrendador haya adquirido el bien. El cumplimiento
de esa obligacion sera exigible directamente por el arrendatario al proveedor, pero el
arrendador esta obligado a colaborar a tal efecto con el arrendatario, si este se lo solicitase.

b) Una vez entregado y recibido por el arrendatario el bien arrendado incumbe al
arrendador la obligacién de mantener al arrendatario en el goce publico del bien arren-
dado por todo el tiempo de contrato libre de derechos y pretensiones de terceros. Sin
embargo, el arrendador no responde las perturbaciones de mero hecho debidas a actos de
terceros, respecto de las que el arrendatario puede defenderse para impedirlas o evitarlas,
como poseedor inmediato y legitimo del bien arrendado.

¢) No incumbe al arrendador ninguna obligacion respecto de la conservacion, man-
tenimiento o reparacion del bien arrendador, ni a su entrega de conformidad con las
estipulaciones del contrato.

d) Ademas del uso adecuado del bien arrendado como corresponde a un empresario
diligente, el arrendatario estard obligado a conservarlo y mantenerlo y a soportar todos
los gastos que tal conservacién y mantenimiento impliquen, incluidas las reparaciones
ordinarias o extraordinarias del bien, asi como a soportar el riesgo de su pérdida, total o
parcial. Ni aquellos gastos ni este riesgo podra el arrendatario repercutirlos al arrendador,
ni le dispensaran, de producirse, de la obligacion de satisfacer las cuotas arrendaticias
previstas en el contrato.

e¢) Terminado el plazo del arrendamiento, el arrendatario estara obligado a devolver
al arrendador la plena e inmediata posesion del bien, salvo que ejercitase la opcion de
compra que, en su caso, existiera».

Por su parte, el articulo 576-3 senala: «1. El arrendatario quedara subrogado en los
derechos del arrendador como adquirente del bien frente al proveedor.

2. El arrendatario ejercitara estos derechos directamente frente al proveedor, en lo
que se refiere a la efectiva entrega del bien arrendado conforme a las estipulaciones del
contrato y libre de derechos y pretensiones de terceros. No obstante, si el incumplimiento
del proveedor de sus obligaciones conforme al contrato de compraventa antecedente fuese
tal que obligase al arrendatario a resolver dicha compraventa, este debera contar para
ello con el consentimiento del arrendador.».

¥ DE LA CUESTA RUTE, JM. (2010). El contrato de leasing o arrendamiento
financiero: 40 afios después, 10-11. Disponible en: http://eprints.ucm.es/11691/1/Leasing-
Versi%C3%B3n_E-print.pdf. Sefiala también este autor: «Lo que no significa que en la
relacion generada por el leasing no irrumpan los efectos del contrato de la financiera con
el proveedor» (...) No hay en modo alguno complejidad o combinacion de prestaciones
propias de diferentes contratos. Y solo cuando en un contrato se produce la mezcla de pres-
taciones debidas por las mismas partes procede hablar de contratos complejos o mixtos»,
con referencia a DIEZ PICAZO, L. (1993). Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 4.* ed.,
vol. I, 361 y sigs., y en el mismo sentido «Mixed contracts». (2009). Principles, Definitions
and Model Rules of European Private Law (DCFR), Munich, 2009, 11-1.107) (...) Ahora
bien, la complejidad de la operacion — que no del contrato- no deja sin embargo de ser
altamente significativa desde el punto de vista juridico. Sirve por lo pronto para diferenciar el
leasing financiero del operativo. Pero mucho mas que eso, porque, en conjuncion con todos
los demas elementos del contrato de leasing, nos descubre su verdadera funcion econdémica
a cuyo servicio se ponen las estructuras contractuales de la operacion en su conjunto».

¥ De la prohibicion de pacto comisorio es manifestacion el articulo 1859 del Codigo
Civil que prohibe al acreedor apropiarse de las cosas dadas en prenda o hipoteca, o
disponer de ellas.
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40 El Tribunal Supremo en la sentencia de 21 de febrero de 2017 recoge los pre-
supuestos de aplicacion de la prohibicion de pacto comisorio en un caso en el que se
analiza la validez del compromiso obligacional de los deudores hipotecarios otorgado a
los fiadores en garantia de la indemnizacion que les pudiera corresponder por hacerse
cargo del pago total o parcial de la deuda hipotecaria. A este respecto senala: «El ar-
ticulo 1859 del Coédigo Civil contempla, de acuerdo con nuestro Derecho Historico y
antecedentes de nuestra codificacion (Partida 5.2, ley 41 del Tit. V y 12 del Tit. XIII
y Proyecto de 1851), la prohibicion del pacto comisorio que impide que el acreedor,
verificado el incumplimiento del deudor hipotecario o pignoraticio, haga suya la cosa
entregada en garantia, bien directamente mediante su apropiacion, o bien indirectamente
mediante su disposicion. Dos son los presupuestos que caracterizan la aplicacion de esta
figura: En primer lugar, que el pacto de apropiacion o disposicion, previo o coetaneo a
la garantia, se halle causalmente vinculado al nacimiento del crédito cuyo cumplimiento
se garantiza. En segundo lugar, que la apropiacion o disposicion del bien no esté sujeta
a un procedimiento objetivable de valoracion de la adquisicion, esto es, que se realice
haciendo abstracciéon de su valor. En este contexto, debe sefialarse que la prohibicion
del pacto comisorio, con los presupuestos de aplicacion resaltados, opera igualmente en
la configuracion y validez de las garantias atipicas con un resultado equivalente (STS
485/2000, de 16 mayo)». Y entiende que esto es lo que ocurre en el caso enjuiciado, «en
donde la configuracion de la garantia atipica otorgada en favor de los fiadores retine los
presupuestos del pacto comisorio y, por tanto, debe ser asimilada a un auténtico pacto
comisorio prohibido por la norma, que prevé a su nulidad absoluta (STS 141/2013, de
1 de marzo)»., )

4 GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M. (2004) considera que el
régimen de resolucion del contrato de leasing (recuperacion del bien por la entidad de
leasing sin tener que devolver ninguna parte de las cuotas ya percibidas) aplicado a
inmuebles vulnera los mas elementales principios de justicia material y da lugar a un
enriquecimiento injusto para el arrendador financiero en perjuicio del propio arrendata-
rio financiero y de cualesquiera terceros que puedan ostentar algun interés legitimo en
la consistencia de su patrimonio. El leasing inmobiliario como garantia real anémala,
Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo 42, 247.

2 FERNANDEZ, FERNANDEZ, M.C. (2001). El leasing frente al pacto comisorio:
su vulneracioén por la modificacion que la Ley 1/2000 ha introducido en la Ley de ventas
de bienes muebles a plazos, RDM, nim. 239, 201 y sigs. Esta autora se refiere al procedi-
miento previsto en la LVPBM para el caso de que el usuario incumpla su obligacion de
pago de las cuotas previstas, siempre que el contrato esté inscrito en el RBM o conste en
documentos del tipo de los descritos en los niimeros 4 y 5 del articulo 517 LEC, esto es,
en escritura publica o en poliza intervenida por fedatario (disposicion adicional primera.3
LVPBM). De acuerdo con DE LA CUESTA RUTE, JM. (2010) este procedimiento de
corte interdictal que se dirige a recuperar la cosa, al prescindir de la subasta como medio
para obtener el pago de lo debido con el valor de realizacion del bien, hace que parezca
que la propiedad sobre la cosa por la empresa de leasing no se configure como funcion
de garantia del pago. Sin embargo, no debe ser ésta la conclusion, sino, al contrario, la
de sostener la inadecuacion del procedimiento dada la verdadera funcion de garantia que
cumple el dominio segun se deduce de la articulacion de los distintos elementos configu-
radores de la compleja operacion de leasing. Por ello, este autor entiende que no le falta
razén a la doctrina que sostiene que con el procedimiento de referencia se legitima el
pacto comisorio. En su opinion, «la diferencia de trato sin embargo se recorta e incluso
desaparece si, como ha sefialado el Tribunal Supremo (sentencia de 9 de abril del 2001) el
procedimiento indicado se considera dirigido a la recuperacion de la cosa por lo que no
puede ejercitarse si, previa o simultaneamente, no se ejercita la verdadera accion resolutoria
del contrato. Y, por supuesto, al margen quedan las pretensiones dirigidas propiamente
al pago, tanto de las cuotas debidas por el usuario como de la indemnizacién correspon-
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diente al incumplimiento. Es razonable sostener que la accion cuasi-interdictal indicada
antes no ha de convertirse en fuente de enriquecimiento injustificado al combinarse con
la accion resolutoria. Un criterio satisfactorio en este sentido consiste en que no debe
aceptarse que el incumplimiento del contrato resulte ventajoso para la financiera. Asi lo
seflald acertadamente la sentencia de 12 de junio de 1998». El contrato... opus cit. 27y 28.

4 GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M. (2004) también considera
que la resolucion del contrato por incumplimiento no deberia dar lugar a un enriqueci-
miento injusto en perjuicio del arrendatario financiero y de los terceros interesados en su
patrimonio; y, ademas, que el crédito del arrendador financiero no deberia beneficiarse
de una preferencia crediticia superior a la de un acreedor hipotecario, El leasing inmo-
biliario..., opus cit. 248.

4 La STS de 15 de abril de 2010 /RJ 2010, 3536] recuerda otras sentencias referidas
a la figura del leasing inmobiliario, leasing de retorno o lease-back, y su relacion con la
prohibicién legal del pacto comisorio, singularmente de 16 de mayo de 2000 /RJ 2000,
5082] y 2 de febrero de 2006 [RJ 2006, 494].

En relacion con la posibilidad de que en el fondo de la operacion pueda alojarse el
pacto comisorio sefiala que es menester tener en cuenta determinados elementos, cuya
concurrencia o no determinan que pueda sostenerse la existencia de un contrato de
leasing o, por el contrario, conducir a la conclusion de que se trata de un negocio de
fiducia en que la transmision de la titularidad de la propiedad tiene lugar a los meros
efectos de garantia de un préstamo, con las consiguientes consecuencias en relacion con
la falta de legitimacion del arrendador para formular terceria de dominio, con la posi-
ble aplicacion de la LRU (Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de
préstamos usurarios) o con la vulneracion de la prohibicion del pacto comisorio. Entre
dichos elementos, sefala: [...] 7) El equilibrio entre el precio de la compraventa y el precio
fijado en el arrendamiento financiero como valor del bien objeto del mismo «requisito
subrayado por las SSTS de 16 de mayo de 2005 y 10 de febrero de 2005», y la sustancial
equivalencia de las sumas establecidas con el valor real de bien «cuya falta es especial-
mente significativa cuando existe una situacion de dificultad econdémica de la empresa
arrendataria», unido al caracter homogéneo o progresivo de la amortizacion (art. 115.4
TR Ley del Impuesto sobre Sociedades ) como elemento especialmente demostrativo del
mantenimiento de la finalidad economico-social propia del arrendamiento financiero de
facilitar mediante un especial régimen de uso de determinado bien o bienes de caracter
instrumental, del que este ha querido desprenderse con anterioridad, las actividades
productivas del arrendatario. 8) El equilibrio de las prestaciones establecidas en funcion
de la amortizacion del bien y de la carga financiera, teniendo en cuenta la naturaleza del
contrato, las circunstancias econdémicas concurrentes, los tipos de interés habituales en
operaciones de arrendamiento financiero similares, la posible situacion de dificultad de
la empresa concesionaria y, segun algunas posiciones doctrinales, el equilibrio, en caso
de incumplimiento, entre las prestaciones de ambas partes, en proporcion a los perjui-
cios de caracter financiero que supone para el concedente la frustracion del contrato
por incumplimiento y, una vez mas, en consideracion al caracter de bienes muebles e
inmuebles del objeto del contrato y la peculiar naturaleza de cada uno de ellos en cuanto
a su posible depreciacion.

4 La resolucion de 28 de enero de 2020 de la Direccion General de los Registros y
del Notariado en relacion con el pacto comisorio en un contrato de préstamo con opcioén
de compra sefiala: «El pacto comisorio, configurado como la apropiacion por el acreedor
de la finca objeto de la garantia por su libérrima libertad ha sido siempre rechazado,
por obvias razones morales, plasmadas en los ordenamientos juridicos, al que el nuestro
nunca ha sido ajeno, bien como pacto autébnomo, bien como integrante de otro contrato
de garantia ya sea prenda, hipoteca o anticresis, rechazo que se patentiza ademas en la
reiterada jurisprudencia sobre la materia, que ha declarado reiteradamente que los pactos
y negocios que infringen los citados preceptos del Codigo Civil, en cuanto establecen la
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prohibicion del pacto comisorio, dan lugar a la nulidad radical y absoluta de aquellos,
al tratarse de preceptos imperativos y de orden publico por afectar a la satisfaccion
forzosa de obligaciones en que estan involucrados no solo los intereses del deudor, sino
también los de sus acreedores. También este Centro Directivo ha aplicado la prohibicion
del pacto comisorio incluso cuando las operaciones elusivas del mismo se instrumentan
mediante negocios juridicos indirectos. Las mas recientes aportaciones doctrinales sobre
la materia vienen a poner de relieve que la vigencia de la prohibicion del pacto comisorio
en nuestro ordenamiento es innegable, extendiéndose dicha prohibicion tanto a formulas
tipicas como atipicas (entre las cuales se encuentra la opcion de compra en garantia).
Y no obvian que todos los procedimientos legales de ejecucion tienen, como objetivo
comun, obtener el maximo rendimiento econdmico con los menores costes en beneficio
tanto del acreedor como el deudor; y que una de las finalidades perseguidas con la
prohibicién del pacto comisorio es proteger no solo los intereses del deudor (evitando
que el acreedor se apropie de una cosa de valor superior al importe de la deuda), sino
también proteger los intereses de los demés acreedores del deudor. Razon por la que
se considera que deben admitirse aquellos pactos o acuerdos que permitan un equili-
brio entre los intereses del acreedor y del deudor, evitando enriquecimientos injustos o
practicas abusivas, pero que permitan al acreedor, ante un incumplimiento del deudor,
disponer de mecanismos expeditivos para alcanzar la mayor satisfacciéon de su deuda.
Por ello podria admitirse tal pacto siempre que concurran las condiciones de equilibrio
entre las prestaciones, libertad contractual entre las partes y exista buena fe entre ellas
respecto del pacto en cuestion; si bien para poder admitir la validez de dichos acuerdos
se debera analizar cada caso concreto y atender a las circunstancias concurrentes, ya
que solo mediante un analisis pormenorizado de cada supuesto se podra determinar la
admisibilidad, o inadmisibilidad, del pacto en cuestion».

4 Para el desarrollo del contenido del contrato nos remitimos a DE LA CUESTA
RUTE, J.M.: El contrato..., opus cit. 21 y sigs.

47 GONZALEZ VAZQUEZ, J.C., opus cit. 1298.

“ En contra de la calificacion del arrendamiento financiero como derecho real se
pronuncia el Tribunal Supremo en la sentencia 439/2016, 29 de junio de 2016 dictada
en materia de concurso al sefialar: «Se ha destacado el componente arrendaticio en la
relacion entre la entidad financiera y el titular del derecho a usar el bien mueble, de tal
forma, que el arrendatario financiero del bien no adquiere un derecho real sobre ¢l (a su
poder le faltan las caracteristicas de inmediatividad o inherencia y absolutividad que son
propias de tal categoria de derechos), sino el derecho a usar la cosa ajena, obligandose
el arrendador a mantenerle en el uso pacifico de la misma. El dominio corresponde a
la compradora y arrendadora financiera y no resulta limitado por ningun derecho real
sobre cosa ajena a favor del arrendatario».

4 En este sentido la DGRN de 18 de marzo de 2014 senala: «Por tanto, la relacion
entre el derecho de uso y la opcién de compra es absolutamente necesaria para que
nazca la figura con contornos propios, no puede haber entre ellos posible separacion,
por lo que debe sostenerse que el contrato de arrendamiento financiero no es verdadero
arrendamiento, ni el derecho de opcion ligado a él verdadera opcion, sino que el todo
es un contrato unitario que faculta para usar el bien y en el cual va insito una facultad
potestativa de adquisicion.» La RDGSJFP de 30 de septiembre de 2020 refiriéndose a
esta resolucion sefiala: «No puede embargarse aisladamente una de las relaciones juridicas
que comprende el contrato, porque ambas van indisolublemente unidas. Si se ejecutase
el embargo de solo la opcion, se desconfiguraria el arrendamiento financiero, dando
cabida a un tercero que ostentaria un derecho independiente del cumplimiento de las
obligaciones, las del arrendamiento, que lo justifican y permiten su ejecucion, aparte de
que pudiendo ser el valor residual infimo, tal y como se ha dicho, se produciria un mas
que probable enriquecimiento injusto del adjudicatario, ya que el importe de las cuotas
constituye parte del valor final del bien que se amortiza conforme se van satisfaciendo».
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Cabe sefialar que sido mas oportuno que las resoluciones se refiriesen al embargo aisla-
do de «derechos» en lugar de embargo aislado de «relaciones juridicas» por cuanto que
la relacion juridica entre el arrendador financiero y el usuario es tnica. La opcion de
compra es una facultad que si se ejercita da lugar al nacimiento de un nuevo contrato
(una nueva relacion juridica) distinto del leasing.

% DE LA CUESTA RUTE, IM., El contrato..., opus cit. 21. Por su parte RE-
VERTE NAVARRO, A. (2010) entiende que si bien para la validez del leasing basta la
concurrencia de los elementos esenciales del contrato consensual. No precisa, por tanto,
forma determinada. Sin embargo, la complejidad de sus caracteres y efectos propugna la
formalidad escrita, como requisito «ad solemnitatem», no «ad probationem», siguiendo
el sentido de los articulos 1279 y 1280 del Cédigo Civil: El contrato de leasing, Anales
de la Universidad de Murcia, Vol. XXV, nim. 1-2-3-4, 85.

3t El apartado 2 del articulo 517 LEC sefiala: «Solo tendran aparejada ejecucion los
siguientes titulos: [...]

4.° Las escrituras publicas, con tal que sea primera copia; o si es segunda que esté dada
en virtud de mandamiento judicial y con citaciéon de la persona a quien deba perjudicar,
o de su causante, o que se expida con la conformidad de todas las partes.

5.° Las pdlizas de contratos mercantiles firmadas por las partes y por corredor de
comercio colegiado que las intervenga, con tal que se acomparfie certificacion en la que
dicho corredor acredite la conformidad de la poliza con los asientos de su libro registro
y la fecha de estos».

2 Asi lo seniala DE LA CUESTA RUTE, «El contrato..., opus cit. 21.

> En igual sentido, STS de 28 de julio de 2011 que mas desarrolladamente sefiala:
«El articulo 15 de la Ley 28/1988, de 13 de julio, de venta a plazos de bienes muebles,
exige, para que las reservas de dominio o las prohibiciones de disponer sean oponibles
a terceros, la inscripcion en el Registro correspondiente. Sin embargo, la misma Ley,
tratandose de contratos de arrendamiento financiero —regulados en la disposicion adi-
cional séptima de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e intervencion de las
entidades de crédito— que se refieran a bienes muebles que retinan las caracteristicas
sefialadas en el articulo 1, contempla la inscripciéon como una mera posibilidad no re-
vestida del caracter de esencialidad —apartado 1 de la disposicion adicional primera—.
A la vez, dicha disposicion adicional —apartado 2— faculta al arrendador financiero
para reclamar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato, mediante el
ejercicio, entre otras, de la accion ejecutiva sobre el patrimonio del deudor, si es que aquel
consta en alguno de los documentos a que se refieren los ordinales cuarto y quinto del
apartado 2 del articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Finalmente, la misma
norma —apartado 3— permite al arrendador, en caso de incumplimiento del contrato,
la recuperacion del bien, con tal de que aquel conste en documento del tipo dicho o
inscrito en el Registro de venta a plazos de bienes muebles. De otro lado, el articulo 56
de la Ley 22/2003, al referirse a la ejecucion de garantias reales, tampoco exige como
requisito necesario o esencial la inscripcion del contrato de arrendamiento financiero en
el referido registro. Antes bien, admite como alternativa para el ejercicio de la accién
de recuperacion del bien arrendado, la formalizacién de aquel en documento que lleve
aparejada ejecucion. En definitiva, no cabe negar que el contrato fuente del crédito de
la recurrente, dado el documento en que se formalizd, era oponible a terceros, conforme
a su legislacion especifica» y STS de 27 de septiembre de 2011. No recoge esta tesis la
STS de 29 de junio de 2016.

% Las reglas que para la recuperacion del bien cedido en arrendamiento establece el
apartado 3 de la disposicion adicional primera de la LVPBM son las siguientes:

a) El arrendador, a través de fedatario publico competente para actuar en el lugar don-
de se hallen los bienes, donde haya de realizarse el pago o en el lugar donde se encuentre el
domicilio del deudor, requerira de pago al arrendatario financiero, expresando la cantidad
total reclamada y la causa del vencimiento de la obligacion. Asimismo, se apercibira al
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arrendatario de que, en el supuesto de no atender el pago de la obligacion, se procedera
a la recuperacion de los bienes en la forma establecida en la presente disposicion.

b) El arrendatario, dentro de los tres dias habiles siguientes a aquel en que sea reque-
rido, debera pagar la cantidad exigida o entregar la posesion de los bienes al arrendador
financiero o a la persona que este hubiera designado en el requerimiento.

¢) Cuando el deudor no pagare la cantidad exigida ni entregare los bienes al arren-
dador financiero, este podra reclamar del tribunal competente la inmediata recuperacion
de los bienes cedidos en arrendamiento financiero, mediante el ejercicio de las acciones
previstas en el numero 11.° del apartado primero del articulo 250 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

d) El Juez ordenara la inmediata entrega del bien al arrendador financiero en el lugar
indicado en el contrato. Todo ello, sin perjuicio del derecho de las partes a plantear otras
pretensiones relativas al contrato de arrendamiento financiero en el proceso declarativo
que corresponda.

La interposicion de recurso contra la resolucion judicial no suspendera, en ningin
caso, la recuperacion y entrega del bien.

3 Asi lo hace notar DE LA CUESTA RUTE, J.M., El contrato, opus cit. 20. Sefiala
el parrafo 4 del articulo 24 ORBM: En caso de ejecucion forzosa contra bienes muebles,
se sobreseera todo procedimiento de apremio respecto de los mismos o de sus productos
o rentas en el momento en que conste en autos, por certificacion del registrador, que
dichos bienes figuran inscritos en favor de persona distinta de aquella contra la cual se
decreto el embargo o se sigue el procedimiento, a no ser que se hubiere dirigido contra
ella la accion en concepto de heredera del que aparece como duefio en el Registro.

¢ El Centro Directivo recuerda que la naturaleza del derecho de opcion de compra,
aisladamente considerada, es discutida tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.
Para una parte de la doctrina y jurisprudencia se trata de un derecho personal porque
no otorga un poder directo sobre la cosa — SSTS de 9 de octubre de 1987, 6 de no-
viembre de 1989, 24 de octubre de 1990 y 11 de abril de 2000 entre otras—, y para otra
es un derecho real —SSTS de 10 de septiembre de 1998 y 26 de septiembre de 1991—.
También la DGRN ha considerado el derecho de opcion como derecho real inscribible
en la resolucién 7 de diciembre de 1978 y como derecho personal en la resolucion de 7
de septiembre de 1982.

7 En el contrato de arrendamiento financiero inscrito en el Registro de la propiedad
en el que se estipulaba que «el arrendatario financiero no podra, sin el previo consen-
timiento expreso y escrito del arrendador financiero, ceder, vender, traspasar o aportar,
total o parcialmente, los derechos que a su favor dimanen del contrato de arrendamiento
financiero inmobiliario, aunque se tratase de sucesor o continuador de su negocio».

% En esta linea DE LA CUESTA RUTE, JL.M., para quien; «a partir de la Orde-
nanza del Registro de Bienes Muebles, que es un registro juridico, y visto lo que en él
se dispone sobre la inscripcion del leasing y de la opcidn de compra, debe concluirse la
semejanza entre el derecho de opcion en nuestro caso y el derecho de opcion inscrito
en el Registro de la Propiedad. La aplicacion, pues, a nuestro caso por analogia de lo
dispuesto en el art.14 del Reglamento Hipotecario parece mas que justificada», «El
contrato, opus cit., 23.

¥ La Ley Concursal hacia referencia expresa al leasing en dos preceptos: el nime-
ro 1 del articulo 56, y el apartado 4.° del nimero 1 del articulo 90, ambos pensados
para el concurso del usuario de leasing, que en la practica es el supuesto mas frecuen-
te. No se previo ni, por tanto, se reguld, el concurso de la entidad de arrendamiento
financiero, ni el del fabricante o proveedor del bien (vendedor). El articulo 56 LC se
ubicaba en la Seccion 2.* (De los efectos sobre las acciones individuales), del Capitulo
IT (De los efectos sobre los acreedores), del Titulo III (De los efectos de la declara-
cion de concurso), y el articulo 90 dentro de la Seccion 3.* (De la clasificacion de los
créditos), Capitulo III (De la determinacion de la masa pasiva), del Titulo IV (Del
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informe de la administracion concursal y de la determinacion de las masas activa y
pasiva del concurso).

% DE LA CUESTA RUTE, J.M. (2010) El contrato..., opus cit. 30. De acuerdo con
los numeros 2 y 3 del articulo 239 TRLCon, «2. La denegacion de la entrega del bien
por la administracion concursal podra ser impugnada por el propietario por los trami-
tes del incidente concursal. 3. La sentencia que se dicte en el incidente de separacion
sera directamente apelable. La tramitacion y la resolucion de este recurso de apelacion
tendran caracter preferente».

' Asi lo senald, vigente la Ley Concursal, la SAP Valencia, Seccion 9., de 27 de
noviembre de 2013 (AC 2014, 166).

2 De acuerdo con el parrafo segundo del articulo 1124 del Codigo Civil. El perju-
dicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con
el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También podra pedir
la resolucion, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando este resultare
imposible.

% De acuerdo con el articulo 517.2 de la LEC, «Solo tendran aparejada ejecucion
los siguientes titulos: [...]

4.° Las escrituras publicas, con tal que sea primera copia; o si es segunda que esté dada
en virtud de mandamiento judicial y con citacion de la persona a quien deba perjudicar,
o de su causante, o que se expida con la conformidad de todas las partes, 5.° Las polizas
de contratos mercantiles firmadas por las partes y por corredor de comercio colegiado que
las intervenga, con tal que se acompafie certificacion en la que dicho corredor acredite
la conformidad de la poliza con los asientos de su libro registro y la fecha de estos».

¢ AZOFRA VEGAS, F. (2020) considera que la accion de recuperacion de los bienes
cedidos en arrendamiento financiero a la que se refiere el articulo 150.3 TRLCon es la
prevista en el apartado 3 de la disposicion adicional primera de la LVPBM que, tras esta-
blecer la posibilidad de inscribir en el RVPBM los contratos de arrendamiento financiero
que reunan las caracteristicas sefialadas en el articulo 1, faculta al arrendador para, en
caso de incumplimiento de un contrato de arrendamiento financiero que conste en alguno
de los documentos a que se refieren los nimeros 4.° y 5.° del apartado segundo del ar-
ticulo 517 LEC o que se haya inscrito en el RVPBM vy formalizado en el modelo oficial
establecido al efecto, para recuperar el bien conforme a una serie de reglas. De acuerdo
con este autor, «la accion se ejercita frente a cualquier incumplimiento del arrendatario
y la reclamacion dependera de lo que hayan pactado las partes, con lo que puede incluir
unicamente lo impagado, el vencimiento anticipado de las cuotas y también el ejercicio
forzoso por el arrendatario de la opcion de compra residual. La accion se conduce por
un procedimiento similar al de la accion de recuperacion de bienes muebles vendidos a
plazos del apartado anterior (art. 150.2 TRLCon) con minimas diferencias», «Art. 150»
en Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, Vol I, J.I. Peinado Gracia (dir.), E. Sanjuan y Muiloz
(dir.), E.M. Cascales Dominguez (coord.), Sepin, 984.

% Recordemos que el num. 2 de la disposicion adicional primera de la LVPBM
faculta al arrendador financiero para recabar el cumplimiento de las obligaciones de-
rivadas de los contratos regulados por dicha Ley mediante el ejercicio de las acciones
que correspondan en procesos de declaracion ordinarios, en el proceso monitorio o
en el proceso de ejecucion, conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y sefiala que
Uunicamente constituiran titulo suficiente para fundar la accidon ejecutiva sobre el pa-
trimonio del deudor los contratos de arrendamiento financiero que consten en alguno
de los documentos a que se refieren los numeros 4.° y 5.° del apartado segundo del
articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

® Vid MARTINEZ ROSADO, J. (2006). El leasing financiero mobiliario en la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, RDCP, nim. 2, 2005, 278 y 284, y SANJUAN vy
MUNOZ, E. (2006). El arrendamiento financiero como crédito en el concurso, RDCP,
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num. 4., 137 y 149, se refieren a la opcion de inicio o de continuacion de la accion de
recuperacion de bienes no afectos.

¢ Para un analisis de los articulos 145 a 149 TRLCon nos remitimos a AZOFRA
VEGAS, F. (2020). «Arts. 145 a 149» en Comentarios al articulado del Texto Refundido
de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, Vol. 1, Juan Ignacio
Peinado Gracia (dir.), Enrique Sanjuan y Muifioz (dir.), Eva Maria Cascales Dominguez
(coord.), Sepin, 2020, 963 y sigs.

% Esta opcion ha sido muy empleada, por su utilidad, en los concursos de personas
fisicas para evitar la pérdida de la vivienda habitual gravada con hipoteca.

® El nim. 1 del articulo 430 TRLCon establece que el pago de los créditos con
privilegio especial se hara con cargo a los bienes y derechos afectos, ya sean objeto de
ejecucion separada o colectiva.

 HERBOSA MARTINEZ, I (2012) considera, sin embargo, que se mantiene la
fase extrajudicial de la accion de recuperacion si bien se desarrollara, en su caso, ante el
juez del concurso. «Tratamiento del leasing financiero en el concurso del arrendatario».
Anuario de derecho concursal, num. 26, 100.

' En materia de resolucion contractual del leasing el Tribunal Supremo tiene de-
clarado que el articulo 1255 del Cddigo Civil permite a las partes contratantes tipificar
determinados incumplimientos como resolutorios al margen de que objetivamente puedan
considerarse o no graves o, si se quiere, al margen de que conforme al articulo 1124 del
Cddigo Civil tengan o no trascendencia resolutoria (STS de 30 de abril de 2010 /RJ
2010, 4360]). Y que lo que en principio puede calificarse como obligacion accesoria puede
constituirse en obligacion esencial del contrato si las partes lo configuran como condicion
resolutoria expresa (art. 1281 CC), disenando las consecuencias del incumplimiento a
través de una clausula penal. (STS de 15 de enero de 2012 /RJ 2013, 19]). Dicha con-
dicion resolutoria expresa tiene la cobertura legal del articulo 1114 del Codigo Civil, en
virtud de la cual las partes introducen un acontecimiento cuyo no nacimiento genera la
resolucion del contrato, al constituirlo en una condicion de la que depende la extincion
de los pactos celebrados (STS de 12 noviembre de 2014 /RJ 2014, 5697]).

2 El articulo 56 (Paralizacion de ejecuciones de garantias reales y acciones de recupera-
cién asimiladas), tras la modificacion introducida por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre,
por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de
deuda empresarial, sefialaba en su ntimero 1: «Los acreedores con garantia real sobre bienes
del concursado que resulten necesarios para la continuidad de su actividad profesional o
empresarial no podran iniciar la ejecucion o realizacion forzosa de la garantia hasta que
se apruebe un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio de este derecho o trascurra
un afio desde la declaracion de concurso sin que se hubiera producido la apertura de la
liquidacion. En particular, no se consideraran necesarias para la continuacion de la acti-
vidad las acciones o participaciones de sociedades destinadas en exclusiva a la tenencia
de un activo y del pasivo necesario para su financiacion, siempre que la ejecucion de la
garantia constituida sobre las mismas no suponga causa de resolucion o modificacion de
las relaciones contractuales que permitan al concursado mantener la explotacion del activo.

Tampoco podran ejercitarse durante ese tiempo: [...]

¢) Las acciones tendentes a recuperar los bienes cedidos en arrendamiento financiero
mediante contratos inscritos en los Registros de la Propiedad o de Bienes Muebles o
formalizados en documento que lleve aparejada ejecucion.».

3 El articulo 62.1 establecia: «La declaracion de concurso no afectara a la facultad
de resolucion de los contratos a que se refiere el apartado 2 del articulo precedente por
incumplimiento posterior de cualquiera de las partes. Si se tratara de contratos de tracto
sucesivo, la facultad de resolucion podra ejercitarse también cuando el incumplimiento
hubiera sido anterior a la declaracion de concurso».

™ Vid. al respecto CAMPUZANO, A.B/SANCHEZ PAREDES, M.L. (2013). Los
contratos financieros y el concurso de acreedores: leasing y seguro en Los mercados
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financieros, (dirs. Conlledo F. y Palomo L.R. (dir.), Tirant lo Blanch, 2013, 139. Y la
SAP Salamanca de 20 de enero de 2014 basada en la reforma introducida por la Ley
38/2011. Sentencia luego anulada por la STS de 2 de noviembre de 2016 que confirma
que dicha reforma no supone cambio en la doctrina jurisprudencial.

> El articulo 61.1 LC sefialaba: «1. En los contratos celebrados por el deudor, cuando
al momento de la declaracion del concurso una de las partes hubiera cumplido integra-
mente sus obligaciones y la otra tuviese pendiente el cumplimiento total o parcial de las
reciprocas a su cargo, el crédito o la deuda que corresponda al deudor se incluira, segiin
proceda, en la masa activa o en la pasiva del concurso».

% Vid., entre otras, SSTS de 12 de abril de 2013 /RJ 2013, 4933], 11 de julio de 2013
[RJ 2013, 5198], 11 de febrero de 2014 [RJ 2014, 1087], 24 de marzo de 2014 [RJ 2014,
1756], 2 de septiembre de 2014 [RJ 2014, 5116] y 12 de noviembre de 2014 [RJ 2014,
5905], 29 de junio de 2016 y 2 de noviembre de 2016.

7 La Ley 38/2011, de 10 de octubre, afiadié un inciso final en el parrafo segundo del
articulo 61.2 LC que parecia corroborar la consideracion del leasing con obligaciones
reciprocas para ambas partes. Ese inciso sefialaba: No obstante lo dispuesto en el parrafo
anterior, la administracién concursal, en caso de suspension, o el concursado, en caso de
intervencion, podran solicitar la resolucion del contrato si lo estimaran conveniente al
interés del concurso. El juez citara a comparecencia al concursado, a la administracion
concursal y a la otra parte en el contrato y, de existir acuerdo en cuanto a la resolucion y
sus efectos, dictara auto declarando resuelto el contrato de conformidad con lo acordado.

8 Sefiala también la STS de 29 de mayo de 2016: La cuestion ha sido tratada por la
sala en las sentencias nim. 34/2013, de 12 de febrero, 44/2013, de 19 de febrero, 492/2013,
de 27 de junio, 523/2013 de S de septiembre, 33/2014, de 11 de febrero, 145/2014, de 25 de
marzo, 652/2014, de 12 de noviembre, y 494/2015, de 12 de septiembre. En estas sentencias
hemos afirmado que la Ley Concursal no define qué debe entenderse por obligaciones
reciprocas. Tampoco lo hace el Cédigo Civil. Este se limita a regular el régimen de la
constitucion en mora en las obligaciones reciprocas en el ultimo inciso del articulo 1100, a
prever que «la obligacion imponga reciprocas prestaciones a los interesados» a la hora de
establecer los efectos de la obligacion condicional de dar en el articulo 1120; a establecer
que «la facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el
caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe» en el articulo 1124; y
que «si el contrato fuere oneroso, la duda se resolvera en favor de la mayor reciprocidad
de intereses» al regular la interpretacion de los contratos, en el articulo 1289. Con base
en esta regulacion, esta sala ha declarado que la reciprocidad de obligaciones exige que
cada una de las partes sea simultaneamente acreedora y deudora de la otra y que cada
una de las obligaciones sea contrapartida, contravalor o contraprestacion por depender la
una de la otra. La reciprocidad no requiere equivalencia de valores, objetiva ni subjetiva,
entre las dos prestaciones, pero si que ambas tengan la condicion de principales en el
funcionamiento de la relacion contractual de que se trate. Dificilmente cabra advertir la
condicionalidad entre una obligacion principal y otra accesoria o secundaria.

" En este sentido, entre otras, SAP Alicante, Seccion 8.%, de 8 de septiembre de 2011
[JUR 2012, 46174], SAP Valencia, Seccion 9.% de 23 de enero de 2012 fAC 2013, 654],
SAP Vizcaya, Seccion 4.%, de 20 de mayo de 2014 [JUR 2014, 23479]. Y en la doctrma
MONTSERRAT VALERO A/TORRE DA SILVA y LOPEZ DE LETONA, J/LAGO
MONTERO, JM. (2014). «Los contratos ante el concurso de acreedores (2): concretas
figuras contractuales». En AAVV (coords. M. Yzquierdo Toslada, JM. Almudi Cid, y
M. A. Martinez Lago). Contratos civiles, mercantiles, publicos, laborales e internacionales,
con sus implicaciones tributarias, Aranzadi, 249, y GALICIA AIZPURUA, G. (2016).
Naturaleza de las cuotas de leaszng devengddds tras la declaracion de concurso. Aranzadi
civil-mercantil. Revista doctrinal, num. 1, 144.

% Entre otras, SAP Zaragoza, Seccion 5.%, de 13 de mayo de 2010 /4C 2010,1489],
SAP Burgos, Seccion 3.%, de 18 de diciembre de 2012 /JUR 2013, 40445], y SAP Pon-
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tevedra, Seccion 1.%, de 15 de noviembre de 2012 /AC 2013, 580]. Y en la doctrina,
VALPUESTA GASTAMINZA, E.M. (2016). La paralizacién de las «acciones de re-
cuperacion» asimiladas, en AAVV. (dirs. A. Rojo, J.C. Saénz Garcia de Albizu, A.B.
Campuzano y R. Lara). Las ejecuciones en el concurso de acreedores, VIII Congreso
Espaifiol de Derecho de la Insolvencia. Aranzadi, 10 y sigs., MARIN LOPEZ, M., 567.
Asi lo recoge AZOFRA VEGAS, F., opus cit. 485.

81 La STS de 29 de junio de 2016 sefalara también «Pese a que, como se ha expuesto,
del arrendamiento financiero en abstracto derivan obligaciones reciprocas para arrendado-
ray arrendataria, la finalidad practica perseguida por la arrendataria suele centrarse en los
aspectos financieros y en las ventajas tributarias que le supone acudir a tal contrato como
formula para optar a la adquisicion de los bienes arrendados. La primacia del interés de
la arrendataria en la adquisicion del bien mediante el ejercicio del derecho de opcion por
un precio residual sobre el de la utilizacion por el tiempo pactado permite que la arren-
dadora, en ocasiones, se desvincule de las obligaciones clasicas que a la misma impone el
Cédigo Civil. Por ello, para decidir sobre la reciprocidad de las obligaciones derivadas del
arrendamiento financiero en concreto, no cabe acudir a generalizaciones abstractas, que
no tengan en cuenta el concreto régimen contractual establecido en el contrato. Desde
la perspectiva civil, dejando al margen sus repercusiones tributarias, cabe que las partes,
en el ejercicio de su libertad contractual, modulen o eliminen validamente alguno de los
elementos caracteristicos del contrato tipico. Bajo la denominacion de arrendamiento
financiero pueden estipularse pactos que desnaturalicen los aspectos arrendaticios con los
tnicos limites fijados en el articulo 1255 del Coédigo Civil. [...] Para aplicar el articulo 61
LC, la reciprocidad debe existir en la fase funcional del vinculo y después de declarado el
concurso, entendiendo que las obligaciones que tuvieron inicialmente aquella condicion
la pierden si una de las partes ha cumplido su prestacion antes de la declaracion, lo que
determina que el crédito contra el concursado incumplidor sea considerado concursal,
de modo que durante la tramitacion del concurso, la relacion funciona, de hecho, igual
que las relaciones que por su estructura original no eran reciprocas».

8 Para AZOFRA VEGAS, F., incluso si hay que mantener la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo acerca del caracter de contrato con prestaciones a cargo solo del arrendatario
financiero en la mayor parte de los contratos de leasing, la contundencia del articulo 150
TRLCon hace que parezca claro que el arrendador financiero puede ejercitar las accio-
nes de recuperacion, si bien con sujecion a la suspension temporal de los articulos 145
a 149 TRLCon, cuando los bienes cedidos sean necesarios para la actividad, en caso de
incumplimiento del arrendatario. «De otro modo, el articulo 150.3.° TRLCon quedaria
casi completamente privado de significado», opus cit., 986.

8 La prevision del articulo 155.2 LC se contiene en el actual el articulo 430.2TRLCon.

# La entidad de arrendamiento financiero presenté demanda de incidente concursal
solicitando la resolucion del contrato de arrendamiento financiero mobiliario concertado
con la sociedad concursada por falta de pago de las cuotas mensuales, y la condena
a la concursada a la inmediata restitucion a la arrendadora financiera de los equipos
objeto del contrato, asi como el reconocimiento de una serie de créditos a su favor,
cuya calificacion dependia en alglin caso de la efectiva restitucion de los equipos. El
Juzgado Mercantil dicté sentencia estimando la demanda en lo relativo a la resolucién
del contrato y la restitucion de los bienes objeto de este, y la desestimo en lo relativo
al reconocimiento y calificacion de créditos, puesto que la lista de acreedores no ha-
bia sido impugnada en su dia, por lo que debia mantenerse la calificacion contenida
en la misma. La concursada apel6 la sentencia y la Audiencia Provincial desestimo el
recurso considerando procedente la resolucion del contrato con base en el articulo 62
de la Ley Concursal, entendiendo aplicable los efectos previstos en el apartado 4.° de
dicho precepto legal respecto de las obligaciones pendientes de vencimiento y de las
ya vencidas. La concursada interpuso recurso de casacion contra esta sentencia que el
Tribunal Supremo estimo.
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8 El nimero 2 del articulo 165 TRLCon dispone: «Antes de presentar la demanda ante
el juez del concurso, las personas legitimadas podran solicitar al letrado de la Administra-
cion de Justicia que cite al concursado, a la administracion concursal y a la otra parte en
el contrato a una comparecencia ante el juez del concurso. Celebrada la comparecencia,
de existir acuerdo en cuanto a la resolucion y sus efectos, el juez dictara auto declarando
resuelto el contrato de conformidad con lo acordado. Si hubiere discrepancias, cualquiera
de los legitimados podra presentar demanda de resolucion conforme a lo establecido en
el apartado anterior».

8 El anterior articulo 61.2 parrafo segundo LC no recogia de modo expreso la posi-
bilidad de instar la resolucion en interés del concurso no existiendo causa para ello. No
obstante, a igual conclusion se llegaba por la remision que realizaba el precepto al parrafo
primero. Este se referia a contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumpli-
miento, lo que no parecia exigir un incumplimiento. De otra parte, el parrafo primero
del articulo 61.2 LC se referia a «los contratos con obligaciones reciprocas pendientes
de cumplimiento tanto a cargo del concursado como de la otra parte», ahora, con el
articulo 165 TRLCon se amplian los casos de resolucion. Vid. al respecto el OTERO
COBOS, M.T. (2020), Comentario al articulo 165 TRLCon. En Comentarios al articulado
del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/12020, de 5 de mayo,
Vol I, Juan Ignacio Peinado Gracia (dir.), Enrique Sanjuan y Mufoz (dir.), Eva Maria
Cascales Dominguez (coord.), Sepin, 1073 y sigs.

8 DE LA CUESTA RUTE, J.M. (2010) El contrato, opus cit, 13.

8 Sefialan que con ello se olvida que el leasing no representa ninguna figura de ga-
rantia real PACHECO CANETE, M. (2005). Naturaleza juridica del leasing financiero.
Reflexiones a la luz de la ley concursal, RDM, p.109, y GUILARTE GUTIERREZ, V.
(2004). En Sanchez-Calero Guilarte, J. y Guilarte Gutiérrez, V, (dirs.). Comentarios a la
Legislacion Concursal, TII, Lex Nova, 1626. GONZALEZ VAZQUEZ, J.C., considera
que contrariamente a lo senalado en la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal
«planteamientos realistas que sin menoscabar la naturaleza de estos derechos y perturbar
el mercado del crédito [...] no impidan, sino que hagan viables soluciones beneficiosas
para los intereses del concurso», se menoscaba la naturaleza del leasing sin aportar una
solucién mas beneficiosa a los intereses del concurso, opus cit. 1324.

% VALPUESTA GASTAMINZA, E.M. (2010). Articulo 90. Comentarios a la Ley
Concursal. Tomo I. 2.° ed. (dir. F. Cordon Moreno), Aranzadi, 1031.

% Vid. al respecto ALONSO LEDESMA, C. (2020), que considera que el arrendador
financiero ostenta una doble condicion: la de propietario del bien y la de acreedor con
garantia sobre dicho bien, que, frente al usuario arrendatario que incumple el contra-
to, le permite optar por resolver dicho contrato y recuperar el bien cuando finalice la
paralizacion de la accién o exigir su cumplimiento y reclamar las cuotas pendientes,
incluida la correspondiente al valor residual, dado que su crédito es privilegiado: «Ar-
ticulo 270» en Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal. Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, Vol 11, 1.1 Peinado Gracia (dir.), E. Sanjuan
y Muiioz (dir.), E. M. Cascales Dominguez (coord.), Sepin, 536. HERBOSA MARTI-
NEZ, 1. sefiala que, en este altimo caso, ejecutara su crédito sobre un bien que ya no
es suyo sino del arrendatario, dado que la propiedad se habra transferido a este por el
previo ejercicio de la opcion de compra, y que se ha integrado en la masa activa del
concurso, opus cit. 67.

1 GARRIDO, J.M. (2004). Articulo 90. En Rojo, A./Beltran, E.M., (dirs.). Comen-
tarios a la Ley Concursal, Aranzadi, T. 1, 1624.

2 ALONSO LEDESMA, C., opus cit. 536 con cita de PARRA LUCAN, M.A. (2005)
La funcién de garantia del lea,smg financiero mobiliario. Aranzadi civil: revista quincenal,
nam. 3, 2226 y 2227 y MARIN LOPEZ, M. J. (2015). El arrendamiento financiero. En
Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lopez, Tratado de los Derechos de Garantia,
Aranzadi, Cizur Menor, T. 11, 564.
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% ALONSO LEDESMA, C.,, senala que la modificacion de la Ley Concursal llevada
a cabo por la Ley 9/2015, que sustituyo la expresion «los créditos por cuotas de arrenda-
miento financiero» por «los créditos por contratos de arrendamiento financiero» podria
hacer pensar que el privilegio se extiende a los intereses moratorios, indemnizaciones de
dafos y perjuicios, clausulas penales etc., que tradicionalmente se entendia que quedaban
fuera, opus cit. 537.

( Trabajo recibido el 24 de enero de 2021 y aceptado
para su publicacion el 4 de abril de 2022 )
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Analisis de la normativa sectorial
de arrendamientos de vivienda
de uso turistico”

Analysis of the sectorial normative for
the rental of housing for touritst use

por

LYDIA NORIEGA RODRIGUEZ
Profesora contratada Doctora de Derecho civil
Universidad de Vigo

RESUMEN: En el presente trabajo se pretende realizar un analisis de
una modalidad de alojamiento turistico que consiste en el arrendamiento
vacacional de las viviendas habituales o partes de las mismas por parte de
sus propietarios. El nimero creciente de turistas que, por diversas razones
eligen esta opcidn, asi como su exclusion de la Ley de Arrendamientos
Urbanos 29/1994, de 24 de noviembre, ha obligado a los distintos legisla-
dores autonomicos a su regulacion, en virtud de la competencia asumida
en conformidad con el articulo 148.1.18.* de la Constitucion espafiola. Se
procede al estudio comparado de la normativa territorial y a un juicio cri-
tico de la misma, poniendo de relieve la problematica legal que supone la
sobredimension legislativa sobre esta materia, asi como la heterogeneidad del

* Estudio realizado en el marco del grupo de investigacion consolidado «Patrimo-
nio cultural intangible en el entorno terrestre y marino del Area Atlantica» (acronimo
ATLANTICCULTURESCAPE), financiado por European Territorial Cooperation
(INTERREG).
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contenido de las normas que provoca que, en funcion del territorio en que
se ubique, su reglamentacion difiera de forma notable. Esta circunstancia
ha dado lugar a la existencia de diferencias significativas en los distintos
aspectos como la denominacion, los requisitos, la capacidad y la configu-
racion de las viviendas, el procedimiento administrativo para el inicio de la
actividad, su inscripcion en el correspondiente Registro..., causando una
innecesaria confusion e inseguridad juridica que podria solventarse me-
diante la promulgacion de una Ley de bases que estableciese los principios
minimos exigidos.

ABSTRACT: In this paper, the aim is to carry out an analysis of a type
of tourist accommodation that consists of the vacation rental of the usual
dwellings or parts of them by their owners. The growing number of tourists
who, for various reasons, choose this option, as well as its exclusion from the
Urban Leases Law 2911994, of November 24, has forced the different regional
legislators to regulate it, by virtue of the assumed competence in accordance
with article 148.1.18.% of the Constitution. We proceed to the comparative
study of the territorial regulations and a critical judgment of them, highlighting
the legal problems posed by the legislative oversamension on this matter, as
well as the heterogeneity of the content of the rules that causes that, depend-
ing on the territory in which it is located, its regulation differs significantly.
This circumstance has given rise to the existence of significant differences in
the different aspects such as the denomination, the requirements, capacity and
configuration of the dwellings, the administrative procedure for the start of
the activity, its registration in the Register... causing unnecessary confusion
and legal uncertainty that could be solved by enactment of a Basic Law that
establishes the minimum principles required.

PALABRAS CLAVE: Arrendamiento. Turismo. Legislacion. Vivienda.
Propietario.

KEY WORDS: Leasing. Tourism. Legislation. House. Owner.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. MARCO NORMATIVO DE
LA LEGISLACION DE ARRENDAMIENTOS TURISTICOS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.—IIl. LA REGULACION
AUTONOMICA DE LAS VIVIENDAS DE USO TURISTICO O CON
FINES TURISTICOS: 1. CONTEXTO LEGAL. 2. DENOMINACION Y CONCEP-
TUALIZACION. 3. DURACION DE LA ESTANCIA Y TIPO DE CESION DE LA VIVIENDA.
4. CONFIGURACION, CAPACIDAD Y REQUISITOS FISICOS DE LOS ALOJAMIENTOS:
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A) Andalucia. B) Aragén. C) Asturias. D) Baleares. E) Canarias. F) Can-
tabria. G) Castilla-La Mancha. H) Castilla y Leon. 1) Cataluiia. J) Galicia.
K) La Rioja. L) Madrid. M) Murcia. N) Navarra. O) Pais Vasco. 5. PROCE-
DIMIENTO DE INICIO DE LA ACTIVIDAD Y OBLIGACIONES DE LOS PROPIETARIOS
Y DE LOS USUARIOS: A) Andalucia. B) Aragon. C) Asturias. D) Baleares.
E) Canarias. F) Cantabria. G) Castilla y Leén. H) Comunidad Valenciana.
1) Galicia. J) Madrid. K) Murcia. M) Navarra. N) Pais Vasco. 6. INSCRIP-
CION EN EL REGISTRO. 7. REGIMEN SANCIONADOR.—IV. CONCLUSIONES.
—V. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

El turismo es una causa importante de la movilidad humana. Se en-
cuentra en el centro de la vida social y cultural' y de una sociedad en la
que el desplazamiento turistico se ha convertido en un «mecanismo de los
que depende la realizacion personal y reconocimiento social»?. Constituye
también una herramienta para el desarrollo regional y socioecondémico y el
impulso de zonas urbanas®.

Tradicionalmente la movilidad turistica se gestionaba a través de la in-
tervencion de una empresa turistica y el cliente. Si bien es cierto que las
familias para obtener una fuente de ingresos han alquilado sus viviendas o
partes de ellas desde que el turismo se ha convertido en un fenémeno global,
es preciso sefialar que en los ultimos afios esta actividad ha asumido un
gran protagonismo. La grave crisis econdmica mundial ha propiciado que
las personas busquen nuevas fuentes de ingresos, desconocidas hasta ese
momento, encuadradas en lo que se ha denominado economia colaborativa,
que puede definirse como un intercambio de bienes y servicios de igual a
igual. En este sentido, el desarrollo de nuevas tecnologias* han transformado
las practicas turisticas. Se han integrado en esta industria plataformas peer
to peer (p2p), como Airbnb, Booking, Niumba etc..., que han tenido una
incidencia significativa en la expansion del turismo colaborativo, fundamen-
talmente en el ambito del transporte y del alojamiento’. Se ha permitido
asi la generalizacion de la vivienda de uso turistico (VUT).

Como se expondra, consiste en que los propietarios de bienes inmuebles
(viviendas unifamiliares o pisos) puedan arrendarlas por cortos periodos
obteniendo unos ingresos mayores que si formalizasen un contrato de arren-
damiento conforme a la Ley de Arrendamientos Urbanos 29/1994, de 24 de
noviembre (en adelante LAU)S. No obstante, este tipo de transformacion en
el sector del alojamiento ha sido criticado dado que, por un lado, es una es
una modalidad de alojamiento que, en numerosas ocasiones, opera al mar-
gen del control administrativo y fiscal y, por otra, actia como competencia
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desleal hacia el sector hotelero y demas establecimientos turisticos «legales»’.
Desde un punto de vista juridico, su exclusion de la LAU ha provocado que
deba ser regulado mediante una legislacion especifica, que ha sido aprobada
en los ultimos afios y que analizaremos en las lineas siguientes.

II. MARCO NORMATIVO DE LA LEGISLACION DE ARRENDA-
MIENTOS DE USO TURISTICO EN EL ORDENAMIENTO JU-
RIDICO ESPANOL

La citada LAU ha sido modificada por diversas normas, fundamen-
talmente, por la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion y
fomento del mercado del alquiler de viviendas® en cuyo preambulo se pone
de manifiesto la problematica derivada del aumento significativo del uso del
alojamiento privado para el turismo, lo que genera situaciones de intrusis-
mo y competencia desleal contrarios a la calidad de los destinos turisticos.
Este hecho propicié que fuesen excluidos de la norma civil estatal —hasta
ese momento eran regulados en el titulo III de la LAU, siendo asimilados
a los arrendamientos de temporada’—, para quedar sujetos a la normativa
especifica de cada comunidad autonoma, como hemos indicado, siendo solo
de aplicacion la citada norma en defecto de legislacion autondémica'®. Este
posicionamiento ha sido reforzado tras la promulgacion del Real Decreto
Ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda
y alquiler, que recoge en el articulo 5 los arrendamientos excluidos de la
misma, disponiendo en el apartado e, lo siguiente:

«La cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada
y equipada en condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada
en canales de oferta turistica o por cualquier otro modo de comercializacion
o promocion, y realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un
régimen especifico, derivado de su normativa sectorial turistica».

La nueva redaccion del mencionado apartado soslayo, a nuestro entender,
la problematica que generaba la aplicacion del contenido del citado precepto
conforme a la Ley 4/2013'". La interpretacion doctrinal sobre la anterior re-
daccion defendia que si esta modalidad de alquiler se comercializaba o promo-
cionaba en canales de oferta turistica, debia quedar sujeta a la correspondiente
legislacion autonomica. Si por el contrario el contrato se formalizaba de forma
directa entre particulares, sin la intervencién de una empresa intermediaria,
debia aplicarse la LAU porque no se consideraba un arrendamiento de uso
turistico'?, circunstancia que habia sido criticada por las dudas que generaba'®.
Pese a ello, la mayoria de las normas autondémicas optaron por considerar que
cualquier arrendamiento de corta duracion, con independencia de la forma
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de comercializacion, debia ser regulado por la normativa territorial de cada
autonomia'®. Actualmente, la modificacion legislativa del afio 2019 ha propi-
ciado que toda cesion temporal del uso de una vivienda con fines turisticos
sea incluido en el ambito, si existe, de la norma sectorial correspondiente’,
solo procediendo la aplicacion subsidiaria de la LAU en caso contrario.

Conforme a la distribucion competencial establecida en los articulos 148
y 149 de la Constitucion espanola, las comunidades autonomas, en virtud del
articulo 148.1.18 del citado texto legal pueden asumir —y han asumido en su
totalidad—, la competencia en la promocion y ordenacion del turismo en su
ambito territorial'®. Esta circunstancia ha propiciado la existencia de una pro-
fusa regulacion sobre esta materia'’. En relacion a las viviendas de uso turistico,
se debe senalar que en los ultimos afios se ha procedido a la aprobacion por
todas las autonomias, con la excepcion de Extremadura'®, de una normativa
especifica sobre las mismas, que ha dado lugar a una sobredimensionada
legislacion, produciendo una reglamentacion diferente de esta modalidad de
arrendamiento en funcion del territorio en el que esté ubicado el alojamiento
turistico'®. De esta forma, los requisitos que deben cumplir estas viviendas, asi
como los tramites para el inicio de la actividad, entre otros aspectos, difieren
notablemente en virtud de la norma territorial que deba ser aplicada.

Acerca de este hecho, creemos necesario realizar las siguientes puntua-
lizaciones. Consideramos que era necesario la promulgacion de una legis-
lacion ad hoc para los arrendamientos de viviendas de uso turistico por el
incremento de esta modalidad alojativa, asi como por motivos de calidad
que proporcionase a los usuarios una informacion veraz sobre el servicio
ofertado vy, evitar, que su clandestinidad pudiese perjudicar a los clientes®.
Asimismo, como hemos indicado, no se pueden obviar los efectos fiscales
de esta modalidad que, al no estar regulada, podria suponer que los ingre-
sos obtenidos no se declarasen, con el evidente perjuicio para la Hacienda
Publica. Otro argumento a favor de su regulacion era el intento de evitar la
competencia desleal con los demas establecimientos que deben cumplir sus
obligaciones tributarias y administrativas en el desarrollo del sector turistico.
No obstante, no podemos dejar de poner de relieve el problema existente en
nuestro ordenamiento juridico por el desigual tratamiento legal otorgado
por cada comunidad autonoma pareciendo que, en ocasiones, se¢ ha legislado
siguiendo criterios politicos 0 econdmicos, mas que normativos. Compartimos
el posicionamiento doctrinal que considera necesario un marco homogéneo
de su tratamiento juridico, habiéndose desaprovechado la oportunidad de
realizarse mediante el RDL 7/20192'.

En esta linea, se debe sefialar que pese a la importancia que la existencia
de este tipo de alojamiento esta causando, la literatura existente acerca de un
tratamiento global y comparativo de las distintas normativas autonémicas es
escaso, mereciendo a nuestro entender, un estudio que permita, en primer lugar,
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conocer las caracteristicas de esta modalidad de alojamiento turistico y por
otra, comparar el marco normativo de la legislacion del arrendamiento turis-
tico en el ordenamiento juridico espafol, que es la finalidad de esta memoria.

Por ultimo, debemos sefialar que, actualmente, los propietarios pueden
arrendar su vivienda con usos turisticos conforme a lo que disponga la nor-
mativa autonoémica. No obstante, la LAU pese a prever el problema que po-
dria surgir en las edificaciones sometidas a la Ley 49/1960, de 21 de julio, de
Propiedad Horizontal, caracterizadas por la existencia de elementos privativos
y comunes, y las molestias que esta modalidad de arrendamiento podria oca-
sionar a los vecinos, ha determinado, en su articulo 17.12 que su limitacién
requerira el voto favorable de tres quintas partes del total de propietarios, que a
su vez represente las tres quintas partes de las cuotas de participacion. Asimis-
mo, se requerira esta mayoria para «el acuerdo por el que se establezcan cuotas
especiales de gastos o un incremento en la participacion de los gastos comunes
de la vivienda donde se realice dicha actividad, siempre que estas modificacio-
nes no supongan un incremento superior al 20%, sin que puedan tener efectos
retroactivos». En ambos casos, la eficacia de estos acuerdos sera irretroactiva.

1. LA REGULACION AUTONOMICA DE LAS VIVIENDAS DE
USO TURISTICO O CON FINES TURISTICOS

Previo al analisis de la legislacién autondémica, en el siguiente grafico
se pone de manifiesto el nimero de viviendas turisticas por cada comuni-
dad autonoma. Como se puede observar, Baleares es la que presenta una
diferencia significativa respecto a las demas; las siguientes en el orden, a
una considerable distancia, son Canarias y Cantabria. Por el contrario, los
valores mas bajos corresponden a Ceuta y Melilla.

T T T T T T T T T T T T T T T T T T T
MOAUCA  AUGON  ASTURAS BMEAES  CLECH CUMNHA CMADRID CVABNCWWA CHURS CAMARA CATAUW  CEUTA EXTREWOURA GAUCA  UEWA  WRCA  NAARRA  PWASCO  ROM

Comunidad
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En consonancia, al analizar el porcentaje de vivienda turistica sobre
el total de viviendas en cada seccion censal en cada una de las comunida-
des autonomas, se observan similares resultados presentado, nuevamente,
el mayor porcentaje Baleares, seguida de Canarias y Cantabria. En el caso
opuesto se encuentra Melilla.

PORCENTAJE VIVIENDA TURISTICA

,é_gl—guglg; A
REEEEE :

CMADRID -
LENCIANA

1. CONTEXTO LEGAL

La primera cuestion que surge tras el estudio de las diferentes norma-
tivas es la referente a la inclusion o no, en una misma norma juridica, de
la regulacion de las viviendas de uso turistico y de los apartamentos turis-
ticos. A nuestro entender, la diferencia entre ambos es clara, por cuanto
estos ultimos deben ubicarse en un edificio completo, o al menos que una
parte esté individualizada con entrada y salida independientes?. Ademas,
deben incluir no solo alojamiento, sino también la prestacion de distintos
servicios, como conserjeria, restauracion, vigilancia... Sin embargo, respecto
a las viviendas de uso turistico solo es necesaria la facultad de disposicion
sobre un piso o apartamento en un edificio o una casa unifamiliar para su
arrendamiento por cortos periodos de tiempo. Respecto a su diferenciacion,
alguna posicion doctrinal parece considerar que lo mas adecuado seria
haberlas catalogado como un tipo de apartamento turistico para evitar
asi el intrusismo o competencia desleal, puesto de manifiesto por el sector
hotelero?. En este sentido ha procedido la Ley 2/2011, de 31 de enero, de
desarrollo y modernizacion del turismo de Extremadura porque, como he-
mos comentado, no incluye la vivienda de uso turistico como alojamiento
turistico extrahotelero, por lo que queda incluida en la categoria de apar-
tamento turistico?.
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En todo caso, proceden a regular en una unica normativa ambos arren-
damientos; el Decreto 36/2018, de 29 de mayo, por el que se establece la
ordenacion de los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico
en Castilla-La Mancha, el Decreto 75/2020, de 4 de agosto, de turismo de
Cataluiia, el Decreto 10/2021, de 22 de enero, del Consejo, de aprobacion del
Reglamento regulador del alojamiento turistico en la Comunidad Valenciana,
el Decreto 12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la ordenacion
de apartamentos turisticos, viviendas turisticas y viviendas de uso turistico
de Galicia, el Decreto 40/2018, de 23 de noviembre, por el que se modifica
el Decreto 10/2017, de 17 de marzo, por ¢l que se aprueba el Reglamento
general de turismo de La Rioja en desarrollo de la Ley 2/2001, de 31 de
mayo de turismo de La Rioja, el Decreto 29/2019,de abril del Consejo de
Gobierno, por el que se modifica el Decreto 79/2014, de 10 de julio, por el
que se regulan los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico en
la Comunidad de Madrid y la Ley Foral 19/2020, de 16 de diciembre, de mo-
dificacion de la Ley Foral 7/2003, de 14 de febrero, de Turismo de Navarra,
asi como el Decreto 230/2011, de 26 de octubre, de apartamentos turisticos.

Por el contrario, otras autonomias han decidido aprobar normas que
regulen exclusivamente las viviendas de uso turistico; asi, el Decreto 28/2016,
de 2 de febrero, sobre viviendas con fines turisticos y de modificacion del
Decreto 194/2010, de arrendamientos de apartamentos turisticos de An-
dalucia, el Decreto 8/2015, de 5 de mayo, del Gobierno de Aragoén, por el
que se aprueba el Reglamento de las viviendas de uso turistico, el Decreto
225/2019, de 28 de noviembre, por el que se regulan las viviendas de uso
turistico de Cantabria, el Decreto 3/2017, de 16 de febrero, por el que se
regulan los establecimientos de alojamiento en la modalidad de vivienda
de uso turistico en la Comunidad de Castilla y Leon, la Ley 6/2017, de 31
de julio, de modificacion de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del turismo de
Baleares, relativa a la comercializacién de estancias turisticas en viviendas,
el Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y viviendas
de uso turistico del Principado de Asturias, el Decreto 256/2019, de 10 de
octubre, por el que se regulan las viviendas de uso turistico en la Region
de Murcia y el Decreto 101/2018, de 3 de julio, de viviendas y habitaciones
de viviendas particulares para uso turistico del Pais Vasco.

2. DENOMINACION Y CONCEPTUALIZACION
Por otro lado, en la profusa regulacion autonomica se utilizan distin-
tos términos para hacer referencia a esta modalidad de arrendamiento. La

denominacién mas habitual es vivienda de uso turistico; asi proceden el
articulo 1 del decreto de Asturias®, el articulo 2 del decreto de Aragon, el
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articulo 1 del decreto de Cantabria, el articulo 1 del decreto de Castilla-La
Mancha, el articulo 4 del decreto de Castilla y Ledn, el articulo 221 del
decreto de Cataluna, el articulo 5 del decreto de Galicia®, el articulo 18
del decreto de La Rioja, el articulo 2 del decreto de Madrid, el articulo 1
del decreto de Murcia y el articulo 1 del decreto del Pais Vasco. En otros
casos, se denominan viviendas con fines turisticos; en concreto, el articu-
lo 1 del decreto de Andalucia y el articulo 47 del decreto de la Comunidad
Valenciana. En otro sentido, en el articulo 5 del decreto de Canarias se
designan como viviendas vacacionales, estancias turisticas en viviendas de
uso residencial en el articulo 49 de la ley de Baleares y viviendas turisticas
en el articulo 16 de la ley foral de Navarra y 22.2 del decreto foral.

Centrandonos, por tanto, en las viviendas con fines turisticos o de uso
turistico, debemos sefialar que la totalidad de las legislaciones determinan
que tendran la consideracion de tales aquellas que se encuentren ubicadas
en inmuebles residenciales o suelo de uso residencial, con la particulari-
dad recogida en el articulo 5.6 del decreto de Galicia, que establece que si
la normativa urbanistica lo permite, las viviendas de uso turistico podran
estar situadas en suelos de uso distinto al residencial. De forma genérica,
pueden ser definidas como aquellas viviendas amuebladas y equipadas para
su utilizacién de forma inmediata, que son cedidas de forma temporal,
habitual y lucrativa por su titular dominical a terceros, produciéndose su
comercializaciéon o promocion mediante canales de oferta turistica o de
cualquier otra forma.

La totalidad de las normativas autonémicas consideran requisitos fun-
damentales su ofrecimiento mediante contraprestacion y cuyo fin habitual
sea el turistico, excluyéndose las destinadas a uso de vivienda habitual. En
relacidn a lo que se entiende por habitualidad, se observa cierta discrepancia
entre las distintas normas. Por ejemplo, el articulo 2.c del decreto canario
dispone que se hara de forma habitual cuando la cesion de la vivienda se
produzca «dentro del periodo de un afio o una vez al aiio, pero en repetidas
ocasiones». El articulo 4.c del decreto de Castilla y Ledn considera que existe
habitualidad si se facilita el alojamiento «en una o mas ocasiones dentro del
mismo anio natural por tiempo que, en conjunto, exceda de un mes». El articu-
lo 3.d del decreto de Asturias indica que este requisito se cumplira cuando
se preste el servicio al menos una vez al afio. El articulo 5.2 del decreto de
Galicia establece que se produce cesion reiterada cuando la vivienda se ceda
dos o mas veces dentro del periodo de un afo. El articulo 2.4 del decreto
de Murcia entiende que hay habitualidad cuando el alojamiento se contrate
en dos o mas ocasiones dentro del mismo afio o una vez al afo, pero en
repetidas ocasiones. El articulo 2.d del decreto de Castilla-La Mancha de-
termina que se tiene lugar este requisito cuando se facilite alojamiento en
dos 0 mas ocasiones por anualidad.
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Por otro lado, determinadas autonomias no son demasiado explicitas,
hecho que nos parece criticable por la inseguridad juridica que provoca,
porque condicionan la habitualidad y la finalidad turistica a los supuestos
en los que la comercializacién o promocién se realiza a través de canales
de oferta turistica. En este sentido se manifiestan el articulo 3.2 del decreto
de Andalucia, el articulo 1.2 del decreto de Cantabria, el articulo 66.1 del
decreto de La Rioja, el articulo 2.4 del decreto de Murcia y el articulo 2.3
del decreto del Pais Vasco. En particular, el articulo 2.3 del decreto de
Madrid expresa que se realizara de forma habitual cuando el interesado la
publicite por cualquier medio y presente la preceptiva declaracidén respon-
sable. El articulo 47.2 2 del decreto de la Comunidad Valenciana presume
la habitualidad cuando se produzcan alguna de las siguientes circunstancias
respecto del inmueble: su cesion para su uso turistico por empresas gestoras
de viviendas turisticas, su puesta a disposicion de los usuarios por parte de
los propietarios, con independencia de cual sea el periodo de tiempo con-
tratado y siempre que se presten servicios propios de la industria hostelera,
cuando se utilicen canales de comercializacidon turistica.

En relacion al modo en que debe publicitarse esta modalidad de arren-
damiento, se aprecian también diferencias notables. Puede afirmarse que,
por un lado, determinadas normas solo permiten su comercializacion o
promocion en canales de oferta turistica; asi, el articulo 3 del decreto anda-
luz, el articulo 3.b del decreto asturiano, el articulo 2 del decreto aragonés,
el articulo 2.c del decreto cantabro, el articulo 2.c del decreto castellano
manchego, el articulo 66.1 del decreto riojano y el articulo 2.3 del decreto
vasco. En otras es posible que dicha publicidad se realice de cualquier otro
modo, en consonancia con la modificacién operada por el RDL del 2019 y
que, a nuestro entender, se deberia haber procedido a su inclusion en toda
la normativa sectorial, modificando aquellas que se habian aprobado con
anterioridad a la entrada en vigor del citado texto legal. En cualquier caso,
actualmente este hecho se encuentra recogido en el articulo 2 del decreto
aragongs, el articulo 50.1 de la ley balear, el articulo 2 del decreto canario,
el articulo 2.d del decreto castellano leonés, el articulo 221.1 del decreto
catalan, el articulo 5.1 del decreto gallego, el articulo 2.2 del decreto madri-
leno, el articulo 5.4. del decreto murciano, el articulo 12.6 de la ley navarra
y el articulo 47.2 del decreto valenciano.

Otra cuestion que presenta disonancia en las regulaciones autonomicas
es la referente a la consideracion sobre cuales son los canales de promocion
o comercializacion turistica. Un nimero importante no hace mencion a los
mismos. Por el contrario, otras proceden a su descripcion detallada, pudiendo
afirmar que vinculan este hecho a la profesionalidad. En este sentido, se
expresan el articulo 2.3 del decreto del Pais Vasco que enumera las siguien-
tes: agencias de viajes, centrales de reserva, otras empresas de mediaciéon y
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organizacion de servicios turisticos, incluidos los canales de intermediacion a
través de internet u otras nuevas tecnologias de informaciéon y comunicacion,
que faciliten su contratacion o reserva, o permitan el enlace o insercion de
contenidos por medios telematicos, agencias o empresas intermediarias del
mercado inmobiliario, empresas que inserten publicidad de viviendas para
uso turistico en medios de comunicacion social, cualquiera que sea su tipo-
logia o soporte. El articulo 47.2 del decreto de la Comunidad Valenciana
determina que tendran esta consideracion cuando se realice a través de ope-
radores turisticos o cualquier otro canal de venta turistica, incluido internet
u otros sistemas de nuevas tecnologias. El articulo 2.3 del decreto de Murcia
considera como tales «las agencias de viaje, las centrales de reservas, las em-
presas de mediacion y organizacion de servicios turisticos, incluidos internet y
cualesquiera otros canales de intermediacion a través de las nuevas tecnologias,
los canales en los que se incluya la posibilidad de reserva del alojamiento,
paginas webs de promocion, publicidad, reserva o alquiler, asi como cualquier
forma de ofrecer o publicitar la vivienda». En el articulo 2.3 b) del decreto
de Aragon se recogen los siguientes: las agencias de viajes, las centrales de
reserva, otras empresas de mediacion y organizacion de servicios turisticos,
incluidos los canales de intermediacion virtuales, la insercion de publicidad
en los espacios de los medios de comunicacion social relacionados con los
viajes y estancias en lugares distintos a los del entorno habitual de los turis-
tas. No se puede obviar que la redaccion otorgada por este ultimo precepto
induce a dudas interpretativas, sobre todo en relacion al ultimo parrafo?.
Por ultimo, el articulo 3.3 del decreto de Andalucia declara como tales, las
agencias de viaje, las empresas que medien u organicen servicios turisticos
y los canales en los que se incluya la posibilidad de reserva del alojamiento.

3. DURACION DE LA ESTANCIA Y TIPO DE CESION DE LA VIVIENDA

Un aspecto significativo dada la idiosincrasia de este tipo de alojamien-
tos es, en nuestra consideracion, la determinacion de su duracion, para evitar
su posible confusion con los restantes contratos de arrendamientos de vi-
vienda habitual o local comercial. Nos parece criticable, por tanto, el silencio
que sobre este aspecto mantienen determinadas normas autondémicas como
las de Castilla-La Mancha, Madrid, Murcia y Pais Vasco. Se debe sefialar
que el decreto madrilefio, en su articulo 17.3, establecia que la duracion
de la estancia no podria ser inferior a cinco dias. Esta restriccion ha sido
anulada por la STSJ de Madrid de 31 de mayo de 2016 por considerar que
no existen exigencias ni de necesidad ni de proporcionalidad respecto a los
dos objetivos que se pretendian con dicha restriccion: la proteccion de los
consumidores y la lucha contra la opacidad fiscal.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1493 a 1544. Afio 2022 1503



Lydia Noriega Rodriguez

En las restantes, los periodos de duracion establecidos son heterogéneos.
En aquellas que se establece expresamente el plazo maximo, este difiere:
Andalucia excluye en su articulo 1.2 b como viviendas con fines turisticos
las contratadas por tiempo superior a dos meses computados de forma
continuada por una misma persona usuaria, el articulo 2.c del decreto de
Aragdn dispone que debera ser de un mes o inferior, el articulo 2 del decreto
de Castilla y Leon indica que no podran superar los dos meses seguidos
por cada usuario, el articulo 221 1.2 del decreto de Catalufia senala que
sera igual o inferior a treinta y un dias mientras que el plazo establecido en
el articulo 4.2 del decreto de Galicia no podra ser superior a treinta dias®,
el articulo 50.13 de la ley de Baleares declara que la estancia no podra
superar el mes, determinando los articulos 66 del decreto de La Rioja y 2
del decreto de Navarra® que debera ser igual o inferior a tres meses. En
otras normas autondmicas se hace una remisioén genérica: «toda ocupacion
de la vivienda por un periodo de tiempo, que no implique cambio de residencia
por parte de la persona usuaria»; asi se expresan el articulo 3.a decreto de
Asturias (tanto para la vivienda vacacional como la de uso turistico), el ar-
ticulo 2.d decreto de Canarias y el articulo 2 decreto de Cantabria. Por otro
lado, es poco explicito el decreto de la Comunidad Valenciana porque, en
su articulo 47.2.b, solo exige que se presten servicios propios de la industria
hotelera, con independencia del periodo de tiempo contratado.

Otra circunstancia relevante es la referida a si es posible la cesion por
habitaciones de la vivienda o debe ser cedida en su totalidad. En este sentido,
tampoco existe una postura uniforme porque cada territorio ha legislado
sobre esta cuestion de manera diferente, aspecto que incide en este desbara-
juste normativo. De esta forma, algunas normativas no establecen nada al
respecto, como la navarra. La mayor parte exigen que se debe arrendar la
totalidad de la vivienda; asi se manifiestan Aragdn, articulo 1.2, Cataluna,
articulo 221 1.3, Comunidad Valenciana, articulo 47, Madrid, articulo 2.2.
Se debe mencionar que dos normas que permitian la cesién por estancias
han sido anuladas por la autoridad judicial. En concreto, el articulo 3.2. del
decreto de Castilla y Leon ha sido declarado nulo por la STSJ de Castilla
y Leon de 2 de febrero de 2018 porque como razona la Sala «(...) siempre
en relacion con la proteccion del consumidor o usuario del arrendamiento
turistico, no se aprecian razones para exigir a un cliente que solo desea
contratar una habitacion para alojarse, asumir el coste del arrendamien-
to de la totalidad de la vivienda, por lo que no se estima que este limite
al desarrollo de la actividad esté justificado (...)». En la misma linea de
entendimiento se pronuncia la STSJ de Canarias de 21 de marzo de 2017
cuando considera que la exigencia dispuesta en el articulo 12.1 del decreto
canario no esta justificada porque vulnera la libre oferta de servicios. «(...)
La norma persigue de manera evidente evitar que se ponga en el mercado un
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producto que por su precio reducido compita con la oferta de alojamiento
hotelero, lo cual lesiona la libre competencia».

Esta postura es defendida por cierta doctrina al indicar que esta limi-
tacidén atenta contra la propiedad privada y el uso de las facultades que
la titularidad dominical otorga a los propietarios®. Quizas, esta ha sido la
razon por la que el decreto de Galicia en su articulo 5.1 declare que la cesion
de la vivienda ha de ser completa, pero la Instruccidn interpretativa 1/2017,
de 9 de mayo, para la aplicacion del Decreto 12/2017, de 26 de enero, ha
aclarado que no supone la prohibicion de la cesion por habitaciones, sino
que unicamente determina su exclusion de la norma turistica y su sujecion,
en su caso, a la normativa civil. En el mismo sentido parece interpretarse
el articulo 12.c del decreto de Castilla-La Mancha, que dispone que se
excluye la cesion por estancias pero no su prohibicion, por lo que también
se remitiria a la legislacion civil’!. Por otro lado, la ley balear determina en
su articulo 49* que solo pueden arrendarse viviendas turisticas en su tota-
lidad, regulandose por otra normativa el arrendamiento por habitaciones.
No obstante, aclara que es posible alquilar las viviendas habituales por un
plazo maximo de sesenta dias al afio, permitiéndose en este caso, su cesion
por habitaciones siempre que no superen las plazas determinadas por la
célula de habitabilidad. Por tltimo, el articulo 66.3 del decreto de La Rioja
exige que el alojamiento comprenda la unidad completa. En el caso que la
cesion sea por habitaciones se sometera al régimen aplicable a las pensiones
y requerira la comunicacion de inicio de actividad como tal.

Unicamente permiten tanto la cesion completa como por habitaciones;
Andalucia, articulo 5.1, Cantabria, articulo 3.b —exigiendo ambas que el
titular tenga su residencia en la vivienda—, Asturias®, articulo 12.1 —sin
necesidad de que el propietario resida en la misma—, Murcia, articulo 2.2,
y Pais Vasco, articulos 1.2 y 1.3.

4. CONFIGURACION, CAPACIDAD Y REQUISITOS FiSICOS DE LOS ALOJAMIENTOS

Como cualquier otra vivienda, es necesario que cumpla los requisitos de
habitabilidad y seguridad establecidos por la legislacion vigente34. Asimismo,
debera disponer de licencia de ocupacion y mantenerse en un adecuado
estado de conservacion, cumpliendo con la normativa de accesibilidad® y
supresion de barreras arquitectonicas®, por una cuestion de seguridad y
proteccion del consumidor y usuario.

Respecto a la configuracion, la capacidad y los requisitos minimos exi-
gidos de las viviendas debemos indicar que se aprecian importantes dife-
rencias entre las normas autondémicas. No obstante, todas ellas determinan
que deben estar amuebladas, perfectamente limpias y contar con los enseres
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necesarios (cuberteria, menaje, etc...) para su uso inmediato. El estudio de-
tallado de las distintas normas permite observar el diferente grado de regu-
lacién de los diferentes aspectos, ahondando en la heterogeneidad legislativa
territorial sobre esta materia. En algunos casos, nos parece que el grado de
exigencia es desproporcionado e innecesario®’; por ejemplo, en el caso de
las legislaciones de Asturias, Castilla y Leon y Galicia en claro contraste
con las de La Rioja, Navarra y Madrid. Procedemos a continuacion a su
exposicion por cada autonomia, para su mejor comprension.

En el siguiente grafico, se muestra la oferta de plazas por vivienda turis-
tica entre las diferentes comunidades autonomas. Como se pone de relieve,
la autonomia que mas plazas ofrece por vivienda turistica es Castilla-La
Mancha, seguida de La Rioja y Baleares. En el extremo, opuesto se encuen-
tra la Comunidad de Madrid y Melilla.

naEl g om gy

PLAZA POR VIVIENDA. TURISTICA

BEEREREEEEE

com, -

e -
e
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A)  Andalucia

La capacidad maxima de estos alojamientos no podra ser superior a
quince plazas cuando la cesioén de la vivienda sea completa y si lo es por
habitaciones, el limite sera de seis plazas sin que, en ninguno de los casos,
se pueda exceder de cuatro plazas por habitacion, conforme al articulo 5.1.
La norma andaluza indica en el articulo 6 que las habitaciones deben tener
ventilacion directa al exterior y oscurecimiento de ventanas, refrigeracion de
las habitaciones y otras estancias durante los meses de mayo a septiembre. Si
la ocupacion se produce entre los meses de octubre a abril, deberan contar
con calefaccion. Otros requisitos exigidos son que se disponga de botiquin
de primeros auxilios, informacion turistica en soporte fisico o electronico
de la zona, sitios de ocio o restauracion, comercios, servicios médicos, apar-
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camientos, medios de transporte urbano, plano de la localidad y guia de
espectaculos, informacion de las normas internas de funcionamiento de las
instalaciones, equipos de la vivienda, de la admision de mascotas y de las
restricciones, en su caso, para personas fumadoras.

B) Aragon

En el articulo 8 del decreto de Aragén se establece que la capacidad
maxima alojativa se determinara por la aplicacion de los siguientes parame-
tros: 1 persona por habitacion >6 m?, 2 personas por habitacién >10 m? y
3 personas por habitacién >14 m2 Por otro lado, el articulo 9 solo exige que
las viviendas se encuentren en condiciones de ser utilizadas por los clientes
en el momento de ser ocupadas, debiendo ser puestas a su disposicion en
las debidas condiciones de limpieza e higiene, con todo el mobiliario, cuber-
teria, menaje, lenceria y equipamientos inherentes a las mismas. Asimismo,
se debera garantizar el suministro permanente y adecuado de agua fria y
caliente, de las fuentes de energia necesarias para el uso de la vivienda, asi
como el correcto funcionamiento de la calefaccién automatica, durante
todo el periodo de estancia de los clientes en las viviendas. En relacion
a la atencion y consultas que puedan plantear los usuarios, el articulo 10
determina que se les debera facilitar un numero de teléfono para atender y
resolverlas de manera inmediata, asi como las incidencias que puedan sur-
gir sobre el uso de las mismas, debiendo garantizar un servicio urgente de
asistencia y mantenimiento de las viviendas. Es preceptivo que el teléfono
de contacto y el servicio de asistencia y mantenimiento sean anunciados,
al menos en los idiomas castellano e inglés, de forma visible en el interior
de la vivienda de uso turistico.

C) Asturias

Especialmente detallada es la regulacion en la normativa de Asturias,
hecho que nos parece excesivo por regular aspectos que no se exigen en los
demas establecimientos turisticos. Como hemos comentado con anteriori-
dad, el decreto de esta autonomia diferencia entre las viviendas vacacionales
y las viviendas de uso turistico. El articulo 10 de la citada norma sefiala
que la capacidad maxima de las viviendas vacacionales sera de 14 plazas,
pudiendo distribuirse en un maximo de 7 habitaciones. Respecto de las vi-
viendas de uso turistico, la redaccion es algo mas ambigua al establecer que
el articulo 13.f que «las dimensiones minimas, elementos de equipamientos y
computo de los metros cuadrados utiles de la vivienda, asi como su ocupacion,
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de acuerdo con el niimero de dormitorios dobles o individuales con los que
cuenta, deberan estar en concordancia con lo requerido en la normativa en la
que se regulan las condiciones de habitabilidad y seguridad de las viviendas,
quedando prohibido a los explotadores alojar un mayor nimero de personas de
las que correspondan a la capacidad establecida por el numero de dormitorios
¥y ocupacion, segun los datos incluidos en la declaracion responsabley.

En el mismo sentido, los requisitos exigidos en ambas difieren; respecto
de las primeras, el articulo 5 establece que deberan disponer de suministro
de agua potable, caliente y fria, y de energia eléctrica garantizada durante
las 24 horas del dia, con puntos y tomas de luz en todas las habitaciones
y zonas de uso comun, sistema efectivo de evacuacion de aguas residuales,
servicio publico o privado de recogida de basuras autorizado por el Ayun-
tamiento. Si la recogida no se efectuara diariamente, la basura nunca estara
expuesta en lugares visibles, calefaccion, botiquin de primeros auxilios, un
extintor, al menos, por planta, instalado en un lugar visible y de facil acceso,
teléfono para uso de los clientes y acceso senalizado. El camino debe ser de
acceso practicable para toda clase de turismos hasta el entorno inmediato
de la vivienda.

Esta normativa, incluso, regula los requisitos que deben cumplir las
distintas dependencias. Asi, el articulo 6 indica que los dormitorios debe-
ran disponer de iluminacion natural y de ventilacion directa al exterior o
a patios no cubiertos, siendo su superficiec minima de 10 metros cuadrados
para habitaciones dobles y de 6 metros cuadrados para las individuales. En
aquellas habitaciones dobles que superen en 3 metros la superficie minima
exigida podra instalarse una plaza supletoria. El mobiliario minimo estara
formado por camas con una anchura minima de 0,8 y 1,35 metros, segun
sean individuales o dobles, mesillas de noche, silla o butaca por ocupante
previsto, armario ropero, empotrado o no, con perchas adecuadas y puntos
de luz con interruptor al lado de la cama. Las camas habran de estar do-
tadas de somier, colchon, almohada y ropa de cama, todo ello en perfectas
condiciones de higiene y de calidad aceptable. Se pondra a disposicion de la
clientela lenceria suficiente para poder realizar los cambios cuando resulte
preciso, garantizando un minimo de dos juegos completos de ropa de cama
por semana de estancia. Las ventanas estaran dotadas de contraventanas,
persianas, cortinas o cualquier otro sistema efectivo de oscurecimiento que
impida el paso de la luz a voluntad de la clientela.

Respecto a los servicios higiénicos, el articulo 7 declara que tendran
que disponer de ventilacion suficiente, directa o inducida. Estaran equi-
pados con lavabo, bafera o, al menos, plato de ducha, inodoro, espejo, y
toma de corriente en un lugar adecuado para su utilizacion por la clien-
tela, toallero y repisa para los objetos de tocador. Dispondran, asimismo,
de la lenceria de bafio suficiente para poder realizar los cambios cuando
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resulte preciso, garantizando un minimo de dos juegos completos por
persona y semana de estancia. Si la capacidad de la vivienda no excede
de seis plazas podra tener un Unico cuarto de bafio, exigiéndose, al menos
dos, cuando la supere. Por otro lado, el alojamiento debera contar con un
salon adecuado a la capacidad maxima del establecimiento, a razén de un
metro cuadrado por plaza, sin que en ninglin caso pueda ser inferior a 8
metros. Debera estar debidamente equipado y con el mobiliario en buen
estado de uso y conservacion, como senala el articulo 8. Por ultimo, la
cocina tendra siempre ventilacion directa, estara equipada con fregadero,
cocina con dos fuegos, horno, frigorifico y una despensa, que podra ser
sustituida por armarios o anaqueles suficientes para los viveres y uten-
silios, contando, asimismo, con vajilla, cristaleria, cuberteria, menaje y
bateria de cocina, todo ello en proporcién a la capacidad maxima de la
vivienda. Contara, asimismo, con lavadora y plancha, segun lo establecido
por el articulo 9.

En otro orden, las viviendas de uso turistico deberan estar suficiente-
mente amuebladas y dotadas de los electrodomésticos y enseres necesarios
para su ocupacion inmediata, con todo el mobiliario, cuberteria, menaje,
lenceria y equipamientos inherentes a las mismas, acorde al nimero de
plazas de que dispongan, y en perfecto estado de mantenimiento, limpieza
e higiene. Se garantizara la reposicion de los enseres necesarios en su caso.
Asimismo, deberan contar con suministro permanente y adecuado de agua
fria y caliente sanitaria, y de energia eléctrica y calefaccion capaz de al-
canzar y mantener una temperatura ambiental adecuada, asi como de un
extintor ¢ iluminacién de emergencia. Las habitaciones tendran ventilacion
directa al exterior o a patios no cubiertos y algun sistema de oscurecimiento
de las ventanas. El nimero de bafos debe ser proporcional a los usuarios
alojados. Cuando no exceda de seis plazas podra tener un unico cuarto de
bafio, exigiéndose, al menos dos, cuando se supere este nimero, cCOmo se
recoge en el articulo 13.

D) Baleares

El articulo 52 de la ley de Baleares determina que las viviendas deberan
disponer, al menos, de un cuarto de bafio por cada cuatro plazas. En los
casos de plazas que excedan el numero de cuatro o de multiplos de cua-
tro se exigira un nuevo cuarto de bafio. La ocupacion en la normativa de
Baleares estara condicionada al nimero maximo de plazas que permita la
cédula de habitabilidad o el titulo de habitualidad, como declara el citado
precepto. Por otro lado, el articulo 51 de la citada norma especifica que
sera preceptiva la limpieza periddica de la vivienda, antes de la entrada
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de nuevos clientes o durante la estancia de estos, el suministro de ropa
de cama, lenceria, menaje de la casa en general y reposicion de estos, asi
como el mantenimiento de las instalaciones. Ademas, se debera posibilitar la
asistencia telefonica al turista o usuario durante las veinticuatro horas. Este
numero y servicio también tendra que estar a disposicion de la comunidad
de propietarios a fin de poder comunicar incidencias graves que se puedan
producir y que le afecten.

E) Canarias

El articulo 9 del decreto de Canarias determina que tanto el disefio
como las dimensiones de la vivienda seran tales que admitan una adecuada
dotacioén de muebles, facilitando, junto con sus instalaciones y equipos las
actividades de descanso y vestuario, aseo, manutencion, estar, almacenaje
y acceso a los servicios de telecomunicaciones, en su caso. Las dimensiones
minimas, elementos de equipamientos y computo de los metros cuadrados
utiles del programa de la vivienda, asi como su ocupacion, de acuerdo
con el numero de dormitorios dobles o individuales con los que cuenta,
deberan estar en concordancia con la normativa vigente. El articulo 10 de
la mencionada norma exige que, como equipamiento general, se incluya el
cierre interior de seguridad en puertas de acceso y botiquin de primeros
auxilios. Por otro lado, incide con especial detalle en los requisitos que
deben cumplir cada una de las estancias. Asi, en cada dormitorio con los
que cuente debe existir iluminacidén para la lectura junto a cada cama, un
sistema efectivo de oscurecimiento, perchas de material no deformable y
estilo homogéneo adecuadas al nimero de personas usuarias, camas dobles
o individuales con las siguientes dimensiones minimas: individuales: 0,90 m
x 1,90 m, dobles: 1,35 m x 1,90 m., equipamiento minimo y ropa de cama
suficiente por persona usuaria: protector de colchon, sabanas o similar,
manta, almohada, cubrecama; en el supuesto en que la contratacion fuese
superior a una semana, se dotara de otro juego de cama por persona usuaria
para cada semana o fraccion.

Respecto al bano, debera contar con espejo, secador, porta-rollos para
papel higiénico, alfombrilla, soporte, con capacidad suficiente, para colo-
car objetos de aseo en caso de no contar con encimera o similar, toalle-
ros, perchas o colgadores con capacidad suficiente, sistema que impida la
salida de agua en la banera o plato de ducha, toallas de bafio y toallas
de mano por cada persona usuaria. Cuando la estancia fuese superior a
una semana, se dotara de otro juego de toallas por persona usuaria para
cada semana o fraccidén. Por ultimo, la cocina debera tener horno o mi-
croondas, cafetera, vajilla, cuberteria y cristaleria en nimero adecuado a
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la capacidad de las personas usuarias, menaje y lenceria suficiente para
la manipulacion y consumo de alimentos, utensilios de limpieza, plancha
y tabla de planchar.

F) Cantabria

La normativa de Cantabria no hace referencia a la capacidad y confi-
guracion del alojamiento, circunstancia que nos parece criticable porque no
obliga a los propietarios a informar sobre estos aspectos, lo que sin duda
opera en detrimento de los usuarios. Respecto a los requisitos exigidos, son
regulados en los decretos del 2012 y 2019. El articulo 30.2.e) del primer
texto obliga a las empresas turisticas a prestar los servicios en los términos
pactados, debiendo mantener la vivienda en perfectas condiciones de lim-
pieza e higiene en el apartado g y reiterado en el articulo 37. En el articu-
lo 32 se determina que el hospedaje comprendera el uso de la unidad de
alojamiento y de los servicios comunes a todo el establecimiento, asi como
de los servicios complementarios que pudieran ofertarse a los clientes. La
utilizacion de los servicios comunes no podra llevar aparejado suplemento
alguno de precio, pero si los complementarios. Respecto a los primeros se
consideran como tales, las piscinas al aire libre y demas espacios deportivos
y las hamacas, toldos, sillas, columpios y mobiliario propio de piscinas,
playas o jardines. Se establece en el articulo 35 la obligacién de prestar
el servicio gratuito de custodia de dinero y objetos de valor; a tal efecto,
seran entregados por los huéspedes en la recepcion. Los establecimientos
confeccionaran un recibo en el que conste claramente el dinero y objetos
de valor depositados por el cliente.

Por ultimo, el articulo 5 del decreto de 2019 dispone que debera existir
un extintor en cada planta, recogiendo en su articulo 6 las obligaciones de
los propietarios que, a nuestro entender, pueden considerarse mas requisitos
formales que relativos a las propias condiciones de la vivienda. No obstante,
cabe destacar que deben comunicar a los clientes las normas de utilizacion,
asi como la temporada de funcionamiento de la vivienda, con expresa men-
cion a las fechas de apertura y cierre y las formas de pago aceptadas, man-
tener actualizada la pagina web, en el supuesto que la vivienda dispusiese
de la misma, contestando las peticiones de informacion recibidas a través
de este instrumento de comunicacion, exhibir los precios de los servicios
ofertados en lugar claramente visible y de facil lectura para el publico, con
el debido detalle del precio final que sera aplicable al usuario, haciendo
constar separadamente y con suficiente claridad cada uno de los servicios
y conceptos de tal forma que posibilite que el usuario tome una decision
antes de la contratacion de un servicio turistico.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1493 a 1544. Afio 2022 1511



Lydia Noriega Rodriguez

G) Castilla-La Mancha

El articulo 16, apartados 2 y 3 del decreto de Castilla La Mancha declara
que las viviendas de uso turistico tendran como minimo un salén-comedor,
cocina, dormitorio y cuarto de bafio. Su capacidad se determinara por el
numero de camas existentes en los dormitorios y por el de plazas convertibles
disponibles en el salon-comedor y en los dormitorios, teniendo en cuenta
lo siguiente: en ninglin caso se permitira la instalacion de mas de 2 plazas
en el salén-comedor y 4 plazas en los dormitorios, de las cuales 2 deberan
ser camas ni tampoco la capacidad de la vivienda de uso turistico podra
ser superior a la capacidad maxima establecida en la licencia de primera
ocupacion o documento analogo, o en caso de que esta no lo estableciera,
a un maximo de 12 plazas, siendo a partir de esa cantidad regulado por
el régimen juridico de alojamiento hotelero o extrahotelero que le fuera de
aplicacion en base a las instalaciones y servicios del inmueble.

Asimismo, se determinan los requisitos y condiciones de las distintas
dependencias recogidas en el articulo 16.1. Son los siguientes: disponer de
ventilacion directa al exterior o a patios, con persianas o con algln sistema de
oscurecimiento similar en las ventanas, estar amuebladas y dotadas de todos
los aparatos y enseres necesarios para su uso inmediato y acorde al nimero
de plazas de ocupacion, disponer de calefaccion y aire acondicionado en los
dormitorios y saléon y de botiquin de primeros auxilios. Se debe proceder a
la limpieza de la vivienda a la entrada y salida de nuevos clientes, asi como
disponer de ropa de cama, lenceria, menaje de casa en general, en funcion
a la ocupacion maxima de la vivienda, y un juego de reposicion. También
deberan tener tabla y plancha de la ropa, debiendo estar todos ellos en
perfecto estado de mantenimiento, limpieza e higiene. Es preceptivo poner
a disposicion de los usuarios un nimero de teléfono para atender y resolver
dudas e incidencias relativas a la vivienda de modo inmediato en un lugar
visible, asi como las instrucciones de funcionamiento de los electrodomés-
ticos u otros dispositivos que lo requieran para su correcta utilizacion. Por
ultimo, debera contar con conexion a Internet Wifi y determinar las normas
internas relativas al uso de las instalaciones y dependencias de la vivienda,
asi como la admisién o no de mascotas en la vivienda, restricciones para
personas fumadoras y las zonas de uso restringido.

H) Castilla y Leon
Dada la minuciosidad y grado de detalle con el que se regulan todos los

aspectos que deben cumplir las viviendas de uso turistico en la normativa
de esta comunidad auténoma, nos remitimos a lo expuesto respecto a la

1512 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1493 a 1544. Afio 2022



Andlisis de la normativa sectorial de arrendamientos de vivienda de uso turistico

legislacion de Asturias. El articulo 5 del decreto de Castilla y Leon establece
que las plazas de cada alojamiento se determinaran en funcion del numero
de camas existentes en los dormitorios, incluidas las posibles literas, y por
el de camas convertibles o muebles-cama instaladas en el salén-comedor,
incluidas las camas supletorias. Las camas dobles se computaran como dos
plazas y las cunas no computaran como tales. Por otro lado, el articulo 7
de la citada norma dispone que deberan contar, como minimo, con las si-
guientes dependencias: dormitorio, salon-comedor, cocina y cuarto de bano
o aseo, salvo las viviendas de uso turistico de tipo estudio, en las que el
dormitorio, salén-comedor y cocina ocuparan un espacio comun.

Respecto a los requisitos que deben cumplir los dormitorios®, el articu-
lo 8 determina que deberan disponer de una zona de ventilacion directa al
exterior o patio de luces no cubierto y con algtn sistema de oscurecimiento
que impida el paso de la luz exterior y se regule a voluntad del turista. El
equipamiento minimo de los mismos sera el siguiente: una cama individual
de dimensiones minimas de 0,80 x 1,90 cm o una cama doble de dimensio-
nes minimas de 1,35 x 1,90 cm, una mesilla de noche separada o incorpo-
rada a la cabecera de la cama o camas, un armario ropero, empotrado o
no, con perchas suficientes, lenceria para cambio de sabanas. Respecto de
los aseos, el articulo 9 indica que contaran con lavabo, inodoro, ducha o
bafiera, punto de luz, espejo, soporte para el papel higiénico, y jabon. Las
bafieras y las duchas dispondran de un sistema antideslizante. Deberan tener
ventilacion directa o forzada que permita la suficiente renovacion del aire.
Tendra que existir al menos un saléon-comedor o un comedor, conforme
al articulo 10, cuyas dimensiones deberan estar adaptadas a la capacidad
maxima del establecimiento. Sera necesario que estén dotados de mobiliario
idoneo y suficiente para el uso al que se destinan y estaran equipados, como
minimo, con mesa de comedor, sillas y sofas o sillones. Se debe garantizar
que estén adecuadamente iluminados y ventilados, debiendo contar con
algin sistema de oscurecimiento que impida el paso de la luz exterior y se
regule a voluntad del turista.

Por ultimo, la cocina como indica el articulo 11, debera contar con el
siguiente equipamiento: frigorifico, cocina convencional, microondas, cam-
pana extractora de humos, lavadora, fregadero, armarios, cubo de basura,
y elementos de menaje (cuberteria, vajilla, cristaleria, bateria de cocina),
suficiente en relacidon con la capacidad en plazas de la vivienda de uso tu-
ristico, debiendo contar, ademas con las instrucciones de funcionamiento de
los electrodomésticos, debiendo tener siempre ventilacion directa. Respecto
a los servicios comunes, recogidos en el articulo 12, se exige el suministro
permanente de agua caliente y fria apta para el consumo humano, suminis-
tro eléctrico adecuado y suficiente, calefaccion, suministro de combustible
necesario, en su caso, para procurar el correcto funcionamiento de todos los
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servicios, botiquin de primeros auxilios, limpieza y cambio de ropa de cama
y bafio a la entrada de nuevos clientes, conservacion y reparacion de las
instalaciones y equipamiento, cunas, cuando sean requeridas por el turista.

1) Cataluiia

El articulo 221 2.1 del decreto de Cataluna determina que las viviendas
no podran estar ocupadas con mas plazas de las indicadas en la cédula de
habitabilidad y, en cualquier caso, su capacidad maxima no puede exceder
de 15 plazas. Por otro lado, el apartado 2 del citado precepto indica que las
viviendas deben estar suficientemente amuebladas y dotadas de los aparatos
y utensilios necesarios para ser ocupados inmediatamente, con la finalidad
de prestar un servicio de alojamiento correcto en relacion con la totalidad de
plazas de que dispongan, todo en perfecto estado de higiene. El propietario
del alojamiento o la persona gestora en quien delegue, debera facilitar a las
personas usuarias y vecinos el teléfono para atender y resolver de manera
inmediata consultas e incidencias relativas a la actividad de vivienda de uso
turistico, asi como garantizar un servicio de asistencia y mantenimiento de
la vivienda. Se exige, ademas, que se haga entrega a los usuarios un docu-
mento que recoja las normas de convivencia acordadas por la comunidad de
propietarios donde se integra la vivienda, si lo hay. Este documento debera
estar redactado, como minimo, en los siguientes idiomas: catalan, castellano,
inglés y francés. En el supuesto de que el usuario atentase contra las reglas
basicas de la convivencia o incumpla ordenanzas municipales dictadas a ese
efecto, la persona titular de la propiedad, o la persona gestora de la vivienda
de uso turistico, debera requerir al cesionario para que abandone la vivienda
inmediatamente. Por ultimo, las viviendas de uso turistico deberan exhibir
en un lugar visible y facilmente localizable para las personas usuarias la co-
municacioén del Numero de Inscripcidon del Registro de Turismo de Cataluia
(NIRTC), su capacidad maxima y el teléfono del servicio de asistencia y
mantenimiento. Aquellos que todavia no dispongan del NIRTC, transitoria-
mente, supliran su exhibicion con la comunicacion del numero provisional.

J) Galicia

Aligual que las legislaciones de Asturias y Castilla y Ledn, consideramos
que el legislador se ha excedido en la exigencia de los requisitos que deben
cumplir este tipo de alojamiento. El articulo 14.1 del decreto de Galicia
sefiala que los apartamentos y viviendas turisticas deberan contar, como
minimo, con las siguientes dependencias: dormitorio, sala de estar-comedor,
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cocina y cuarto de bafio, excepto los apartamentos turisticos tipo estudio, en
los que el dormitorio esta integrado en el saléon-comedor y la cocina podra
formar una pieza Unica junto con el salén-comedor-dormitorio. El articu-
lo 23 de la mencionada norma establece que la capacidad de la vivienda
turistica no podra superar las 10 plazas; se determinara por el nimero de
camas existentes en los dormitorios y por el de plazas convertibles disponi-
bles en la sala de estar-comedor y en los dormitorios. La superficie minima
requerida sera de 6 metros cuadrados en dormitorios de una plaza y de 10
metros cuadrados en los de dos plazas. Ademas, indica que para que la
sala de estar-comedor o dormitorios puedan disponer de plazas convertibles
deberan superar para cada una un 25% de la superficie minima exigida en
el decreto. En ningun caso se permitira la instalacion de mas de 2 plazas
en la sala de estar-comedor y 4 plazas en los dormitorios, de las cuales dos
deberan ser camas. Si la capacidad del establecimiento excede de 6 plazas,
debera disponer, por lo menos, de 2 banos dotados de plato de ducha o
bafiera, inodoro y lavabo, cada uno de ellos.

Asimismo, el articulo 14.2 del decreto dispone que la vivienda debera
entregarse en perfectas condiciones de uso. Las instalaciones, mobiliario,
elementos decorativos, aparatos y ajuar seran, en todo momento, de calidad
acorde con la categoria del establecimiento y se mantendran en las debidas
condiciones de conservacion y limpieza. Los alojamientos deberan disponer
de agua potable de consumo humano, asi como de tratamiento y evacuacion
de aguas residuales, en los términos establecidos en la correspondiente nor-
mativa sectorial. Asimismo, deberan cumplir con las siguientes exigencias:
la altura minima de las habitaciones y del resto de dependencias de uso
general sera la establecida en la legislacion vigente.

Por otro lado, los dormitorios, el salon-comedor y la cocina deberan
disponer, en todo caso, de ventilacion directa al exterior. Los cuartos de
bafo podran tener ventilacion directa o forzada. En el caso de que la cocina
esté integrada en el salon-comedor, la ventilacion directa sera comun a toda
la estancia. Los dormitorios tendran un mobiliario minimo integrado por
camas individuales (con una anchura minima de 0,90 m), o dobles (con una
anchura minima de 1,35 m), armario ropero (empotrado o no), con perchas
suficientes, y puntos de luz con interruptor al lado de la cama. Deben dis-
poner de lenceria de cama para realizar los cambios cuando resulte preciso.
Contaran, igualmente, con un sistema efectivo de oscurecimiento que impida
totalmente la entrada de luz a voluntad de la clientela. El salon-comedor ten-
dra unas dimensiones adaptadas a la capacidad maxima del establecimiento,
a razén de un metro cuadrado por plaza, siendo la minima exigida ocho
metros cuadrados en viviendas turisticas. Estaran dotados de mobiliario
idoneo y suficiente para el uso a que se destinan. La cocina debera contener
los elementos necesarios para la conservacion y tratamiento de alimentos, y
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debera disponer de vajilla, cristaleria, cuberteria, ajuar y bateria de cocina,
en proporcion a la capacidad maxima del establecimiento, asi como de lava-
dora y plancha. Los cuartos de bafio estaran equipados con lavabo, bafiera
o plato de ducha, inodoro, espejo y toma de corriente, toallero y repisa o
mueble para los objetos de aseo; debiendo estar, asimismo, provistos de la
lenceria de bafio suficiente para poder realizar los cambios cuando resulte
preciso. Se exige la recogida diaria de basura o, en su caso, la existencia de
contenedores conforme a las ordenanzas municipales relativas a la recogida
de residuos, o servicio municipal de recogida de basura si los contenedores
estan situados a menos de 50 metros. Todos los establecimientos deberan
garantizar que los apartamentos y viviendas consigan y mantengan una
temperatura ambiente minima de 19 grados.

Asimismo, el articulo 25 determina, respectivamente, que el estableci-
miento debera contar con un sistema de calefaccion, pudiendo prescindirse
de este servicio siempre que su periodo de funcionamiento se limite a los
meses comprendidos entre junio y septiembre, ambos incluidos. En otro
orden, el articulo 26 indica que no sera exigible al titular, salvo pacto en
contrario, la limpieza y el cambio de lenceria durante el periodo de estan-
cia del usuario en la vivienda. No obstante, la vivienda debera contar con
lenceria bastante para posibilitar, cada siete dias, los cambios por parte de
la persona usuaria turistica, a razén de un juego de toallas completo por
bano y un juego de sabanas completo por cama. Por ultimo, el articulo 39
exige que exista un servicio de asistencia y mantenimiento de la vivienda.

K) La Rioja

En contraste apreciamos que la norma riojana adolece de una insufi-
ciente regulacion, creando importantes lagunas que, como siempre, afectaran
al cliente y a la calidad del servicio. El articulo 18 del decreto de La Rioja
establece que la capacidad maxima de plazas de alojamiento sera el doble
del nimero de habitaciones de la vivienda, incluido el salon, y hasta un
maximo de 8 plazas, incluidas las posibles camas convertibles y supletorias.
En cualquier caso, «la capacidad vendra determinada por el numero total de
camas de las habitaciones computandose como dos plazas de alojamiento las
camas con una anchura superior a 1,35 metros».

L) Madrid

En nuestra opinion, esta normativa regula de forma concisa los requi-
sitos relativos a la capacidad y configuracion, pero carece de una mayor
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especificacion de los aspectos materiales de los que deben disponer estas
viviendas. De esta forma, el articulo 17 bis del decreto de la citada comuni-
dad autonoma solo exige el Certificado de idoneidad para vivienda de uso
turistico (CIVUT), que estara a disposicion de los usuarios, y que acredita
el cumplimiento de los siguientes requisitos: disponer de calefaccion y su-
ministro de agua fria y caliente, contar con al menos de una ventilacion
directa al exterior o a patio no cubierto, un extintor manual en el interior
de la vivienda colocado a no mas de 15 metros de la puerta de salida de la
vivienda, senalizacion basica de emergencia indicando la puerta de salida
de la vivienda y un plano de evacuacion del edificio y de la vivienda en
un lugar visible.

En relacion a su configuracion, el articulo 18.1 determina que deberan
estar compuestas, como minimo, por un salén-comedor, cocina, dormitorio
y bafio, pudiendo denominarse «estudios» cuando en el saldon-comedor-
cocina esté integrado el dormitorio y cuente con un maximo de dos plazas.
Las capacidades maximas de alojamiento son las siguientes: para viviendas
inferiores a 25 m? utiles, hasta dos personas, en al menos una pieza habitable;
para viviendas entre 25 m? y 40 m? utiles, hasta cuatro personas, en al menos
dos piezas habitables y por cada 10 m? ttiles adicionales en, al menos una
pieza habitable mas independiente, se permitiran dos personas mas.

Respecto a los requisitos, el citado precepto sefiala que debera especi-
ficarse un nimero de teléfono de atencion permanente para las incidencias
o consultas que los usuarios puedan plantear, asimismo debera disponer
de un rotulo informativo con los teléfonos y direcciones de los servicios de
emergencia y sanitarios redactados al menos en espaiiol e inglés. Se contra-
taran amuebladas, equipadas y en condiciones de uso inmediato. Ademas,
deberan tener a disposicion de los usuarios hojas oficiales de reclamacion.
Por otro lado, los propietarios o sus representantes deberan disponer de
seguro de responsabilidad civil que cubra los riesgos de los usuarios por
danos corporales, materiales y los perjuicios econdmicos causados por el
ejercicio de su actividad. También, deberan proporcionar a los usuarios, con
caracter previo a la contratacion de la vivienda de uso turistico, informacion
relativa a la accesibilidad de la vivienda de uso turistico.

M)  Murcia

El decreto de Murcia determina en su articulo 12 que las viviendas cedi-
das en su totalidad o por habitaciones, estaran suficientemente amuebladas
y dotadas de los aparatos, cuberteria, menaje, lenceria y enseres necesarios
para su empleo inmediato como alojamiento, en relacion con las plazas de
que dispongan. Asimismo, deberan contar con suministro de agua potable,
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fria y caliente, energia eléctrica, gas en su caso, tratamiento y evacuacion de
aguas residuales, asi como tener espacio y enseres para el almacenamiento
inmediato de residuos y para su separacion acorde con el sistema de recogida
existente en el municipio donde esté¢ ubicada. Ademas, tendran que tener
un extintor instalado en lugar facilmente accesible y un botiquin basico de
primeros auxilios. Se sefala en el articulo 13 que las viviendas cedidas en su
totalidad contaran, al menos, con un salon-comedor, cocina, dormitorio y
cuarto de bano. Podran ser tipo estudio cuando en el salon-comedor-cocina
esté integrado el espacio de dormitorio, en cuyo caso la capacidad maxima
sera de dos plazas en camas convertibles. En el supuesto de que la vivienda se
ceda por habitaciones, deberan tener cocina, cuarto de bafo, salon-comedor
y, como minimo, un dormitorio destinado al alojamiento turistico distinto
al reservado al titular, que debe tener en la vivienda su residencia efectiva.
En este caso no se permitiran viviendas tipo estudio.

Respecto a su capacidad, el articulo 14 dispone que la maxima de las
viviendas de uso turistico sera la establecida en la licencia de ocupacién o
equivalente. En todo caso, no se podran superar las 10 plazas, incluyendo,
en el supuesto de cesion por habitaciones, a las personas que tengan su
residencia efectiva en ella. Dicha capacidad, en plazas, de las viviendas de
uso turistico sera determinada por el nimero de camas existentes en los
dormitorios, incluidas las posibles literas, y por el de camas convertibles,
y en funcion de los siguientes parametros: dormitorio individual minimo
6 m? de superficie, dormitorio doble minimo 8 m? de superficie y por cada
plaza en litera sera preciso disponer de una superficie minima de 3.5 m?. En
las viviendas de uso turistico cedidas en su totalidad, el nimero de plazas
contenidas en convertibles no podra exceder del 50% del total de las plazas
existentes en camas de los dormitorios, exceptuando el caso de las viviendas
de un solo dormitorio donde se podran instalar dos plazas en convertibles.
Los muebles convertibles podran instalarse en el salon-comedor y/o en los
dormitorios.

N) Navarra

Se puede afirmar que la regulacion contenida en el decreto de Nava-
rra sobre este aspecto de la regulacion es parco, incompleto y claramente
desacertado, siendo la normativa de todo el contexto juridico espafiol que
menos esfuerzos ha dedicado a establecer legalmente los requisitos de ca-
pacidad, configuracion y elementos de la vivienda de uso turistico. El ar-
ticulo 3 de la citada norma se limita a sefialar que se podran adscribir a la
modalidad de vivienda turistica los apartamentos turisticos tipo casa, villa,
chalet, cueva, construcciones prefabricadas o similares de caracter fijo y
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los adosados o las partes independientes de un edificio que cumplan con
los siguientes requisitos minimos: superficie Gtil minima de 90 m?, acceso
independiente y segregacion vertical.

O) Pais Vasco

El articulo 12.2 del decreto del Pais Vasco dispone que las viviendas que
se cedan en su totalidad deberan disponer al menos de cocina, cuarto de
bafio y una estancia destinada a dormir, considerandose como tal, ademas
de los dormitorios, las salas de estar habilitadas a ese fin. Si se ofreciese el
alojamiento por habitaciones, deberan contar, ademas de cocina y cuarto de
bafio, con un dormitorio destinado al alojamiento turistico, distinto de los
reservados a las personas que tengan en ella su residencia efectiva. A estos
efectos, no se podran destinar a dormitorio las salas de estar. Se debera
garantizar un uso privativo de los dormitorios, que estaran independizados
mediante puerta. Las viviendas, cedidas en su totalidad o por habitaciones,
dispondran de un cuarto de bafio por cada cuatro personas, con lavabo,
inodoro y plato de ducha o bafiera. En caso de estar incorporado en una
habitacion, se entendera que es de uso exclusivo de las personas alojadas
en ella, por lo que deberda contarse con otro a disposicion del resto de
personas usuarias, respetando la proporcion sefialada. Respecto a su ca-
pacidad de alojamiento, el articulo 13 declara que bien se cedan enteras o
por habitaciones, el nimero de plazas ofertadas sera acorde a sus caracte-
risticas constructivas. En defecto de norma especifica, el nimero maximo
de ocupantes de la vivienda, incluyendo, en su caso, personas residentes y
usuarias, se determinara en aplicacion de las siguientes ratios: una vivienda
para 1 persona debera disponer como minimo de 25 metros cuadrados ttiles
de superficie, una vivienda para 2 personas habra de contar como minimo
con 33 metros cuadrados utiles de superficie, una vivienda para 3 o mas
personas debera disponer como minimo de 15 metros cuadrados ttiles de
superficie por persona. No se computaran, a estos efectos, las superficies de
terrazas, balcones o tendederos. En todo caso, las viviendas tanto cuando
se ceden enteras como por habitaciones, no podran ofertar mas de 8 pla-
zas en total, incluyendo entre ellas a las personas que tengan su residencia
efectiva en la vivienda.

En relaciéon a los requisitos, los articulos 14 y 15 del decreto del Pais
Vasco exigen que estén completamente amuebladas y dotadas de las insta-
laciones, servicios y electrodomésticos, asi como del ajuar doméstico y de
los elementos de limpieza e higiene que sean precisos para su ocupacion y
disfrute inmediatos, de tal manera que se proporcione un servicio de alo-
jamiento correcto y adecuado, segun las normas usualmente aceptadas de
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confort, en relacion con la totalidad de plazas que se oferten. Ademas, tanto
la cesion de las viviendas completas como por habitaciones, deben contar,
como minimo con electricidad y agua corriente potable, caliente y fria,
calefaccion en habitaciones, bafos, sala de estar y comedor, equipamiento
de los dormitorios, consistente en cama, un armario ropero con perchas
suficientes, una silla o butaca y una mesilla con lampara de noche y equipa-
miento y ropa de cama, consistente en somier, colchon, almohadas, sabanas
y mantas o edredon, por cada una de ellas, asi como un juego de toallas
por persona. Se debera garantizar que todas las estancias se encuentran
en buenas condiciones y que las instalaciones funcionen correctamente. Es
obligatorio que estén limpias y ordenadas, debiendo realizarse una limpie-
za antes de la entrada de nuevos clientes. El articulo 12.4 puntualiza que
los dormitorios, asi como las salas de estar cuando se destinen a dormir,
deberan contar con una fuente de iluminacion natural y ventilacion directa
al exterior o a patio ventilado.

Asimismo, en garantia de la seguridad del uso de la vivienda, el articu-
lo 15 sefiala que deben contar con los siguientes elementos de seguridad, en
un lugar de facil visibilidad y préximo a la zona de entrada: un plano con
indicacion de las salidas al exterior, en el que consten sus distintas depen-
dencias y el numero de plazas de cada habitacion, informacion sobre loca-
lizacion y teléfono de los servicios de bomberos, policia y atencion sanitaria
mas proximos, asi como la indicacion del nimero de teléfono 112 de atencion
de emergencias, un extintor manual y un botiquin de primeros auxilios. Por
altimo, debera poner a disposicion de un servicio de atencion telefonica, con
un horario minimo de 08:00 a 22:00 horas, de lunes a domingo.

Para finalizar, como hemos indicado Extremadura no contiene una nor-
mativa sectorial y el decreto de la Comunidad Valenciana no hace referencia a
este aspecto. Por ultimo, son pocas las legislaciones que clasifican las viviendas
de uso turistico en categorias. A titulo ilustrativo, el articulo 49 del decreto de
la Comunidad Valenciana declara que se clasificaran en categorias superior
y estandar. Por el contrario, los articulos 4 del decreto de Murcia y el 4 del
decreto del Pais Vasco determinan su clasificacién en una categoria unica.

5. PROCEDIMIENTO DE INICIO DE LA ACTIVIDAD Y OBLIGACIONES DE LOS PRO-
PIETARIOS Y DE LOS USUARIOS

Respecto a este punto de la regulacion, se debe sefialar que la practica
totalidad de las normas autonomicas exigen la presentacion de la declara-
cion responsable de inicio de la actividad ante el organismo competente. En
nuestra opinion, deberia ser una obligacion inexcusable por cuanto es la for-
malidad que permite a la Administracion tener constancia de la existencia de
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este tipo de alojamiento y controlar su adecuacion a la normativa sectorial
vigente. Por lo tanto, nos extrafia y nos merece un juicio negativo que alguna
norma no incluya ningun precepto que regule las formalidades necesarias
para el ejercicio de esta modalidad de arrendamiento, como ocurre en las
de Castilla-La Mancha, Catalufia y La Rioja. Tampoco la normativa de la
Comunidad Valenciana contempla stricto sensu el procedimiento de inicio,
sino que se limita a requerir un documento de autorizacion y responsabilidad
que, a nuestro entender, no cumple con los requisitos formales que deberian
ser exigidos. No obstante, entre las que si la regulan, se aprecian diferencias
respecto a los extremos que deben contener, circunstancia criticable por la
necesaria homogeneidad que deberia presentar este tramite administrativo.
Por otro lado, en algunas legislaciones se detallan las obligaciones de los
propietarios y de los clientes. A continuacion, procedemos a su estudio
individual, sobre estos apartados referenciados.

A) Andalucia

La legislacion de esta autonomia regula el procedimiento para el ini-
cio del ejercicio de esta actividad en el articulo 9. En concreto, se exige
la presentacion, por parte del titular, de la declaracion responsable ante
la Consejeria competente en materia de turismo. El contenido exigido es
el siguiente: los datos correspondientes a la identificacion de la vivienda,
incluyendo su referencia catastral y su capacidad; los datos del titular y el
domicilio a efecto de notificaciones. En el caso de que sea explotada por una
persona o entidad que no sea el propietario, sera necesaria su identificacion.

Por otro lado, en el articulo 7 se recogen los requisitos exigidos para la
formalizacion del contrato y acceso a la vivienda. De esta forma, el citado
precepto indica que a todos los usuarios se les entregara, en el momento de
su recepcion, un documento a modo de contrato® en el que debe constar, al
menos, el nombre o entidad que explota la vivienda, el cddigo de inscripcion
en el Registro de Turismo de la Comunidad, asi como el niimero de personas
que la van a ocupar, el precio total de la estancia y el nimero de teléfono
operativo para atender y resolver de forma inmediata, cualquier cuestion o
problema que pudiera surgir respecto a la vivienda.

En otro orden, los usuarios deberan presentar su DNI para cumplimen-
tar el parte de entrada conforme a la legislacion vigente sobre libros-registro
de personas viajeras en establecimientos de hosteleria y otros analogos. La
copia del documento de identidad debera conservarse por el propietario o
entidad explotadora durante el periodo de un afio y estando a disposicion
de los organos competentes de la Administracion de la Junta de Andalucia
por el periodo de un afio.
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En relacion a la entrega de la vivienda, se estara a lo pactado entre las
partes. En caso de inexistencia de pacto, se entendera que el derecho de
ocupacion comienza a las 16.00 horas del primer dia y finaliza el Gltimo
a las 12.00 horas. Asimismo, en el momento de la entrada el usuario sera
informado sobre el funcionamiento de los aparatos electrodomésticos y de-
mas instrumentos que existan en la vivienda. Sera informado, también, de
las normas de uso de las instalaciones comunes, facilitandole las llaves y
tarjetas que permitan el uso de dichas dependencias.

B) Aragon

Senala el articulo 14 que, con caracter previo al inicio de la actividad,
modificacion o reforma de una vivienda de uso turistico, el propietario o
gestor de la misma debera formalizar una declaracion responsable dirigida
al Servicio Provincial correspondiente del Departamento competente en
materia de turismo, de conformidad con lo dispuesto al respecto en la le-
gislacion turistica de la comunidad autéonoma de Aragén.

Los extremos que debe contener esta declaracion son, como minimo,
los siguientes: los datos de la vivienda y su capacidad legal maxima, los
datos de la persona propietaria y, en su caso, de la persona gestora. En este
ultimo supuesto, debera hacerse constar que la persona gestora dispone de
titulo suficiente otorgado por el propietario para la gestion de la vivienda,
el nimero de teléfono para atender de manera inmediata comunicaciones
relativas a la actividad de vivienda de uso turistico, declaracion responsable
del cumplimiento de la normativa vigente en materia de habitabilidad y se-
guridad para su uso residencial como vivienda, asi como sobre potabilidad
y depuracion de agua y evacuacion de residuales, declaracion responsable
acerca de la compatibilidad del uso con el planeamiento urbanistico del
municipio o, en su caso, la disposicion de las autorizaciones municipales
que fueren necesarias para el ejercicio de la actividad en el inmueble de que
se trata, en el caso de las viviendas ubicadas en los inmuebles sometidos
al régimen de propiedad horizontal, declaracion responsable acerca de que
los estatutos de la comunidad de propietarios no prohiben ni establecen
restricciones del uso del inmueble al destino de vivienda de uso turistico.

La declaracion responsable podra presentarse por medios telematicos
conforme al modelo existente en el Catalogo de Procedimientos Administra-
tivos y Servicios obrante en la sede electronica del Gobierno de Aragdn, en la
direccion http://www.aragon.es. Tras la formalizacion de la citada declaracion
y en un plazo no superior a tres meses, tras las oportunas comprobaciones,
el Servicio Provincial correspondiente podra, en su caso: inscribir el acto o
hecho declarado en el Registro de Turismo de Aragon a efectos meramente
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informativos, prohibir el uso turistico de la vivienda en caso de incumpli-
miento de los requisitos exigidos por la normativa aplicable, sin que por
ello se derive derecho alguno a indemnizacion, establecer motivadamente
las condiciones en que pudiera tener lugar la actividad del establecimiento,
y su correspondiente inscripcion

Los actos de inscripcion podran ser modificados o revocados previa
audiencia al interesado y con la debida motivacién, cuando se incumplan
o desaparezcan las circunstancias que dieron lugar a aquellos o sobrevinie-
ran otras que, de haber existido, habrian justificado su denegacion o, en
su caso, oposicion.

C) Asturias

El articulo 29 establece que los titulares o empresas explotadoras de las
viviendas vacacionales, asi como las de uso turistico, con antelacién al inicio
de la actividad, deberan presentar ante la Administracién competente en
materia de turismo, una declaracion responsable sobre el cumplimiento de
las condiciones exigibles para el ejercicio de las actividades de alojamiento
referidas. En dicha declaracion, la persona que represente a la empresa
manifestara bajo su responsabilidad que cumple con los requisitos estable-
cidos en la normativa vigente y que dispone de la documentacion que asi lo
acredita, comprometiéndose a mantener su cumplimiento durante el periodo
de tiempo inherente al ejercicio de la actividad. Tales requisitos estaran
recogidos en la declaracion de manera expresa, clara y precisa. Ademas, el
inicio de la actividad requerira el cumplimiento de los requisitos impuestos
por la normativa autonémica y municipal para la apertura de la vivienda
vacacional y de uso turistico del municipio donde radique la vivienda de
que se trate. La presentacion de la citada declaracion faculta para el inicio
de la actividad del servicio de alojamiento turistico desde ese mismo dia.

En relacion al contenido de dicha declaracion, el articulo 30 dispone que
debera incluir los siguientes datos: nombre y apellidos del titular o denomi-
nacion social y, en su caso, del representante, o de la persona encargada o
gestora, NIF o CIF del solicitante y del representante, si lo hubiere, o, en
el caso de personas extranjeras, otro documento oficial acreditativo de su
identidad, nombre comercial con el que se va a llevar a cabo la actividad,
fecha del inicio de la actividad como empresa de alojamiento turistico,
modalidad de la empresa, domicilio de la empresa y del establecimiento,
teléfono, fax, web, correo electronico, datos de la vivienda vacacional y su
capacidad maxima, relacion de habitaciones, si se trata de una vivienda de
uso turistico, y su capacidad maxima, nimero de teléfono para atender de
manera inmediata comunicaciones relativas a la actividad de la vivienda,
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identificacion de la empresa de asistencia y mantenimiento de la vivienda,
si la hubiera y si la vivienda se ubica en un edificio sometido a régimen de
propiedad horizontal, declaracién de que los estatutos de la comunidad de
propietarios no prohiben ese uso o, si existiera tal prohibicion, declaracion
de existencia de autorizacidén expresa por escrito de la misma.

Se exige, asimismo que en la declaracion conste que se dispone de la
siguiente documentacién: acreditacion de la personalidad fisica o juridica
de empresa explotadora, titulo que acredite la disponibilidad de la vivienda,
acreditacion del cumplimiento de la normativa municipal del municipio
donde radique la vivienda, proyecto técnico visado, o planos de distribucién
interior de planta, a escala 1/100, en los que se indicara el destino y superficie
de cada dependencia, cédula de habitabilidad, si existe una persona gestora,
autorizacion o titulo suficiente del propietario para la gestion de la vivienda,
y, en caso de prohibicidn en los estatutos de la comunidad de propietarios,
autorizacion expresa por escrito de la misma para ejercer la actividad. La
documentacion indicada podra ser requerida por la Administracion turis-
tica a las empresas, las cuales deberan proporcionarla de forma inmediata.

D) Baleares

Define el articulo 23 que la declaracion responsable de inicio de acti-
vidad turistica es el documento suscrito por una persona interesada en el
que se manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos
establecidos en la normativa vigente para iniciar el ejercicio de una activi-
dad turistica reguladas y que dispone de la documentacién que lo acredita,
comprometiéndose a mantener su cumplimiento durante el plazo de tiempo
inherente a dicho ejercicio. Estos requisitos deberan recogerse de forma
expresa y clara, siendo el modelo aprobado por la administracion turistica
competente. Desde el dia de la presentacion de esta declaracion y la docu-
mentacion requerida, el titular puede iniciar la actividad alojativa con una
duracién indefinida, sin perjuicio de otras obligaciones recogidas en otras
normas que le sean de aplicacion y de las facultades de comprobacion que
deban ejercer las administraciones competentes. Se exige, ademas, la sus-
cripcion de un seguro, flanza u otras garantias, para cubrir los riesgos de
la responsabilidad derivados de la actividad turistica.

Por otro lado, se regula la comunicacidén previa en el articulo 24, que
supone la presentacion de un documento mediante el que las personas in-
teresadas ponen en conocimiento de la administracion turistica competente
hechos o elementos relativos al ejercicio de una actividad turistica, indicando
los aspectos que puedan condicionarla y adjuntando, si fuera el caso, todos
los documentos que sean necesarios para su adecuado cumplimiento. De
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forma novedosa respecto a la mayoria de las normas autondémicas (solo
recogido también por las normativas de Castilla y Leon y Navarra que,
ciertamente, lo regulan con mayor detalle), se contempla conforme al ar-
ticulo 25 que, de forma excepcional y con anterioridad a la presentacion
de la declaracion responsable de inicio de actividad o comunicacion previa,
los interesados podran solicitar a la Administracién turistica la dispensa de
alguno de los requisitos exigidos, que debera ser valorado y aprobado por
una comision integrada dentro de cada una de las administraciones turisticas
insulares, debiendo emitir un informe preceptivo al respecto.

E) Canarias

El articulo 13 exige que con caracter previo al inicio de la actividad
turistica de una vivienda vacacional, sus titulares o las personas fisicas o ju-
ridicas que procederan a su explotacion, deberan formalizar una declaracion
responsable® al Cabildo Insular correspondiente, en la que se manifestara el
cumplimiento de los requisitos exigidos en la normativa vigente, asi como
que se dispone de la documentacion acreditativa y que se comprometen a
mantener dicho cumplimiento durante el tiempo en el que se desarrolle la
citada actividad.

F) Cantabria

En el articulo 5 se establece el procedimiento de inicio y ejercicio de
la actividad. Se exige que, previo al inicio de la misma, se presente ante la
Direccion General competente en materia de turismo, la preceptiva declara-
cion responsable de apertura conforme al documento recogido en el Anexo
I. En esta declaracién debe afirmar, bajo su responsabilidad, que cumple
los requisitos exigidos en el citado decreto para ejercer dicha actividad, que
dispone de la documentacion acreditativa y el compromiso a mantener su
cumplimiento hasta la finalizacion de la misma, asi como los requisitos
exigidos en el punto primero del citado precepto.

Esta declaracion responsable permitira el ejercicio de la actividad desde
el dia de su presentacion debiendo, de oficio, la Direccion General compe-
tente proceder a su inscripcion en el Registro General de Empresas Turisticas
de Cantabria. Su caracter sera preventivo, a expensas de la labor de control
e inspeccion que a posteriori deberd realizar dicho 6rgano. Asimismo, de-
bera dar traslado de esta declaracion responsable al Ayuntamiento corres-
pondiente. El cumplimiento de estas obligaciones se realizara sin perjuicio
de la obtencion de las autorizaciones administrativas preceptivas para la
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apertura y funcionamiento de la vivienda, asi como de cualquier requisito
recogidos en cualquier normativa, en especial, la referida a la proteccion
de la seguridad ciudadana.

Por ultimo, en el articulo 6 se exponen las obligaciones de los titulares
que indicamos a continuacion: exhibir en el exterior de la puerta la placa
identificativa de vivienda de uso turistico, comunicar por escrito ante el or-
gano competente cualquier modificacion de los datos en el plazo de quince
dias, tener a disposicion de la Direccion General competente en materia de
turismo, la documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos
recogidos en la declaracién responsable, emitir y entregar a los usuarios
justificante de pago del alojamiento, conservar las hojas de admision a
disposicion del organismo competente durante un periodo minimo de un
afio, exhibir el numero de inscripcion del Registro General de Empresas
Turisticas de Cantabria en toda publicacion que sea haga de la actividad,
abonar la tasas por la emisién del informe de inspeccion y control de la
declaracion responsable de inicio de actividad.

G) Castilla y Leon

El articulo 15 determina que toda empresa debera presentar, por cada
establecimiento de alojamiento en la modalidad de vivienda de uso turistico
con anterioridad al inicio de su actividad, una declaracion responsable. En
esta declaracion, la empresa manifestara que el establecimiento de aloja-
miento en la modalidad de vivienda de uso turistico cumple con los requi-
sitos previstos en este decreto y los establecidos en la normativa vigente,
que dispone de los documentos que asi lo acreditan y que se compromete
a mantener su cumplimiento durante el tiempo inherente al ejercicio de la
actividad.

Esta declaracion se debe dirigir al titular del 6rgano periférico compe-
tente, y se cumplimentara en el formulario que estara disponible en la sede
de dicho organo, en las Oficinas y Puntos de Informacion y Atencién al
Ciudadano de la Junta de Castilla y Leon y en la sede electronica de la
Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn accesible a través de
la direccion electronica https:/Iwww. tramitacastillayleon. jeyl.es. Dispone, asi-
mismo, el articulo 17 que si surgiesen modificaciones de los datos incluidos
en la declaracion responsable y en los documentos aportados, cambios en la
titularidad de la vivienda o el cese de la actividad, deberan ser comunicados
al organismo con competencias en la materia en el plazo de un mes desde
que han tenido lugar.

Por otro lado, como se senalo se regula en el articulo 13 la dispensa
de los requisitos expuestos «cuando las circunstancias concurrentes permitan
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compensar el incumplimiento con la valoracion conjunta de las instalaciones,
servicios y de las mejoras que incorporen, en particular cuando se instalen en
inmuebles integrantes del Patrimonio Cultural de Castilla y Ledn», estable-
ciéndose en el articulo 14 el procedimiento para dicha dispensa.

H) Comunidad Valenciana

Como indicamos en lineas previas, el articulo 48 dispone tinicamente la
necesidad de formalizar un documento de autorizacion para la gestion en
el caso de que las viviendas de uso turistico se cedan por empresas gesto-
ras que no sean sus propietarias. Se debera establecer expresamente que la
responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones administrativas
se exigira a la persona o entidad gestora del alojamiento. En el supuesto
de que las viviendas fuesen gestionadas por los propietarios, la respon-
sabilidad se les exigird directamente a ellos. Si por el contario, la gestion
de los alojamientos se realiza a través de una o un agente mandatario, la
responsabilidad administrativa por el incumplimiento de las obligaciones
sera exigible a la persona mandante, en los términos establecidos por el
articulo 1725 del Cdédigo Civil.

1) Galicia

En relacion al régimen de funcionamiento, el articulo 40 de la norma-
tiva gallega exige que las viviendas de uso turistico dispongan de las hojas
de reclamacion de turismo, debiendo ser entregadas a los usuarios si las
solicitan. Asimismo, deberan cumplir la normativa vigente en materia de
libros de registro y partes de entrada de viajeros. Afiade que en el supuesto
que el usuario contravenga las normas basicas de la convivencia o incumpla
las ordenadas municipales correspondientes, el titular debera requerirle para
que abandone la vivienda.

Respecto al régimen de ejercicio de la actividad, son varios los re-
quisitos exigidos en el articulo 41. En primer lugar, se debe presentar
declaracion responsable de actividad, por el propietario o persona fisica
o juridica que la represente, utilizando el modelo recogido en el anexo V,
previo pago de las tasas correspondientes. Esta declaracion debera contener
los datos de la vivienda y su capacidad maxima, los datos del propietario
y el numero de teléfono del titular. Asimismo, habra de presentarse de-
terminada documentacion referida, entre otros, a los documentos de libre
disponibilidad de la vivienda, licencia de primera ocupacion o cédula de
edificaciéon y el seguro de responsabilidad civil que cubra los riesgos de
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los usuarios por dafios corporales, materiales y perjuicios econdmicos que
puedan sufrir.

La presentacion de esta declaracion permite el inicio del ejercicio como
vivienda de uso turistico, como declara el articulo 42, debiendo cumplir las
obligaciones contempladas en otras normas que le sean de aplicacion, asi
como la obtenciéon de las autorizaciones o permisos exigidos por las nor-
mas municipales correspondientes. En el supuesto que la citada declaracion
contuviese alguna deficiencia u omision, o no se aportase la documentacion
requerida, se concedera un plazo de diez dias para su subsanacién. En caso
de no realizarse, conforme a lo dispuesto en el articulo 44, se determinara
la imposibilidad de continuar con el ejercicio de la actividad debiendo, para
ello, emitir el 6rgano competente resolucion motivada.

J) Madrid

Dispone el articulo 17 que los propietarios de viviendas de uso turistico
o sus representantes estan obligados a presentar ante la direccién general
competente en materia de Turismo una declaracion responsable de inicio de
la actividad de alojamiento turistico, segun modelo incluido en el anexo III,
acompanada del Certificado de idoneidad para viviendas de uso turistico
(CIVUT), asi como otras autorizaciones o licencias pertinentes. Estas decla-
raciones se presentaran en los lugares y formas previstos en los articulos 14
y 16 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.

K) Murcia

El articulo 28 dispone que los titulares de la explotacion de alojamiento
turistico, con caracter previo a la prestacion del servicio, deberan presentar
ante el Instituto de Turismo de la Region de Murcia, una declaracion res-
ponsable para la clasificacion turistica, segin modelo normalizado, a los
efectos que establece el articulo 69 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en
la que constara, como minimo: datos del titular del servicio de alojamiento,
relacion de la o las viviendas o de las habitaciones de viviendas de uso tu-
ristico, con sus datos identificativos incluyendo su referencia catastral y su
capacidad, manifestacion de que se cumplen todos los requisitos establecidos
en este decreto, que disponen de la documentacion que asi lo acredita y que
se comprometen al mantenimiento de su cumplimiento durante el periodo
de tiempo inherente al ejercicio de la actividad turistica, manifestacion de
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disponibilidad del inmueble para ser destinado a alojamiento turistico, ma-
nifestacion de tener suscrito un seguro de responsabilidad civil al que se
refiere el articulo 8 del presente decreto y compromiso de mantenerlo en
permanente vigencia. Si el alojamiento turistico se realiza por habitaciones,
el titular debera manifestar que esta empadronado y tiene su residencia efec-
tiva en la citada vivienda, designacion del responsable de los alojamientos.

Desde el momento de la presentacion de esta declaracion, se podra
ejercer la actividad turistica, debiendo, cumplir cualquier otra normativa
que le sea de aplicacion y de las licencias y autorizaciones correspondientes.

L) Navarra

El articulo 9 del decreto foral exige que previo al inicio de la actividad y
a los efectos de inscribir el alojamiento en el Registro de Turismo de Navarra,
se debera presentar la declaracion responsable del titular en la que consten
sus datos, manifestando que dispone de: la documentacion legal que le
acredita como tal y como propietario del inmueble, arrendatario o cualquier
otro titulo que acredite su disponibilidad para ser destinado a alojamiento
turistico, asi como los datos referidos al establecimiento en lo referente a
ubicacion y capacidad, la cédula de habitabilidad, licencia de apertura, o
documento que le sustituya, el contrato de seguro de responsabilidad civil
de explotacion, con una cobertura de 3000 euros por plaza de alojamiento
y un minimo de 150000 euros. Asimismo, se exige la presentacién de los
planos finales de obra o, en su defecto, planos a escala 1:100 con la super-
ficie de cada dependencia.

En el siguiente articulo se dispone que el érgano competente podra dis-
pensar razonadamente a un establecimiento determinado del cumplimiento
de alguno de los requisitos expuestos anteriormente, si las circunstancias
concurrentes permiten compensar el incumplimiento con la valoracion con-
junta de sus instalaciones y de las mejoras que pueda introducir. Estas
dispensas deberan estar motivadas en criterios técnicos o compensatorios
que las valoren respecto del total de los servicios y condiciones existentes
en el establecimiento. Se tendra en especial consideracion a estos efectos,
los establecimientos instalados en edificios que, en su totalidad o en parte,
se hallen protegidos por sus valores arquitectonicos, historicos o artisticos.

M) Pais Vasco

El articulo 5 dispone que la persona que vaya a gestionar una vivien-
da de uso turistico, debera presentar, antes de su inicio, ante la direccion
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del Gobierno Vasco competente en materia de turismo, una declaracion
responsable en la que manifestara que conoce y cumple los requisitos y
condiciones exigibles para su ejercicio, que dispone de la documentacién que
asi lo acredita, que la pondra a disposicion de la Administracién cuando
le sea requerida y que se compromete a mantener el cumplimiento de las
anteriores obligaciones mientras desarrolle la actividad.

En esta declaracion se deberan consignar los siguientes datos: identifi-
cacion de la persona titular de la actividad, indicando su nimero de iden-
tificacion fiscal, el nombre comercial del alojamiento, en su caso, asi como
la ubicacion y referencia catastral de la vivienda. Asimismo, debera hacer
constar la titularidad del derecho de disfrute o gestion sobre la vivienda; y, en
el caso de no ser la persona propietaria, comunicacion a esta del ejercicio de
la actividad turistica, la conformidad de la actividad turistica con las normas
municipales relativas a los usos urbanisticos y la edificacion, el cumplimiento
de los requisitos medioambientales exigibles y de las condiciones y régimen
de funcionamiento de la actividad requeridos legalmente, conformidad de
la actividad de alojamiento turistico con las reglas de propiedad horizontal
del inmueble, aseguramiento de la responsabilidad civil, cumplimiento de
las obligaciones tributarias y de la normativa de higiene y salud laboral y
prevencion de riesgos laborales, asi como cuantos otros requisitos sean le-
galmente exigibles. Si la modalidad alojativa es por habitaciones, se debera
acreditar la residencia efectiva y el empadronamiento del titular en la citada
vivienda, en los términos establecidos por el presente decreto.

Se exige que la declaracion responsable se ajuste al modelo oficial re-
cogido en el anexo I pudiendo presentarse, bien por medios telematicos,
en la sede electronica del Gobierno Vasco, bien en formato papel, ante las
oficinas o delegaciones territoriales del departamento del Gobierno Vasco
competente en materia de turismo. Asimismo, podrd presentarse en los
demas lugares sefialados por el articulo 16.4 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas. Por tultimo, es preceptivo que este documento se acompaiie de
fotografias de fachada e interior que permitan una correcta identificacion
de la vivienda, asi como de un plano a escala de la misma, elaborado por
personal técnico competente, con indicacion de la superficie util, distribucion
y numero maximo de plazas.

6. INSCRIPCION EN EL REGISTRO
A los efectos de la necesaria publicidad formal de este tipo de aloja-

mientos, la mayoria de las normativas autondémicas exigen la inscripcion
del documento de declaracion responsable, que se realizara de oficio por
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el encargado del Registro competente. Con la excepcion obvia de aquellas
legislaciones que no contemplan la formalizacion del citado documento
(Castilla-La Mancha, Cataluna, Comunidad Valencia y La Rioja). A su
vez, cada una de ellas presenta ciertas particularidades.

La norma de Andalucia declara, en su articulo 9 que, tras la inscripcion
en el Registro de Turismo de Andalucia, este comunicara las altas y bajas a
las correspondientes corporaciones municipales donde se ubiquen, asi como
a la Consejeria competente en materia de vivienda. El codigo otorgado por
el citado Registro debera indicarse en toda publicidad o promocion que se
haga de la misma en cualquier medio. Por otro lado, el decreto de Asturias
determina en el articulo 31 que tras el examen de la documentacidon se
procedera a la inscripcion en el Registro de Empresas y Actividades Turis-
ticas del Principado de Asturias, comunicando a la empresa la signatura
correspondiente. Desde ese momento la vivienda dispondra de un niimero
de inscripcion que la identifica plenamente a efectos legales. Asimismo, la
Administracion turistica facilitara a las empresas un ejemplar del libro de
inspeccion turistica y ejemplares de las reglamentarias hojas de reclamacio-
nes turisticas. El articulo 15 del decreto de Aragén dispone la creacion en el
Registro de Turismo de Aragon de la seccion «Viviendas de uso turistico», en
la que se inscribiran de oficio los siguientes actos: las declaraciones respon-
sables formalizadas conforme a lo dispuesto en lineas anteriores, cualquier
modificacién o reforma sustancial que afecte a las condiciones en las que
se inscribid la vivienda de uso turistico en el citado Registro, el cambio de
la persona propietaria o, en su caso, de la persona gestora de la vivienda de
uso turistico y el cese de la actividad. Asimismo, determina que el nimero
de signatura correspondiente a la inscripcion de la vivienda de uso turistico
en el Registro de Turismo de Aragdn debera figurar obligatoriamente en
toda su publicidad y, en particular, en las acciones de promocidén y comer-
cializacion a través de canales de oferta turistica.

El articulo 27 de la ley de Baleares dispone que en cada isla existira un
registro de empresas, actividades y establecimientos turisticos cuya organi-
zacion correspondera al consejo insular correspondiente. Ademas, existira
un Registro General de empresas, actividades y establecimientos turisticos
de las Islas Baleares cuya gestién corresponde a la consejeria competente en
materia de turismo del Gobierno de las Islas Baleares. Los consejos insulares
de las cuatro islas, deberan comunicar todos los datos de sus registros insu-
lares. La inscripcion de la declaracion responsable o la comunicacion previa
se producira de oficio tras su presentacion. Asimismo, se debera proceder
a la inscripcion en los registros insulares de las «personas fisicas o juridicas
que sean los titulares dominicales y de la explotacion del inmueble en el que
se desarrollan actividades turisticas, con independencia de quien sea la persona
o entidad que explote el establecimiento turistico». Por otro lado, el articu-
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lo 23.6 establece que la presentacion de la declaracion responsable de inicio
de actividad o de la comunicacion previa tiene como efecto inmediato la
inscripcion en el correspondiente registro insular de empresas, actividades y
establecimientos turisticos, debiendo las administraciones turisticas comuni-
car las inscripciones a las administraciones tributarias, a los ayuntamientos
y al Registro de la Propiedad. En otro orden, el articulo 13.3 del decreto de
Canarias indica que, tras la presentacion de la declaracion responsable de
inicio de actividad, el Cabildo Insular inscribira de oficio en un plazo maxi-
mo de quince dias habiles, la informacion sobre la actividad de explotacion
de la vivienda vacacional, en el Registro General Turistico de la Comunidad
Autonoma de Canarias, entregando a la persona titular o en su caso, a la
explotadora de la vivienda, que haya formulado la declaracion, las hojas de
reclamaciones, el cartel anunciador de las mismas y el libro de inspeccion.

El articulo 5 del decreto de Cantabria establece que, tras la presentacion
de la declaracion responsable, la Direccion General procedera, de forma
preventiva, a su inscripcion en el Registro General de Empresas Turisticas de
Cantabria. La Direccion competente en materia de turismo dara traslado de
la declaracion responsable presentada al Ayuntamiento correspondiente al
municipio en el que se ubique la vivienda a los efectos oportunos. El apar-
tado 5 del articulo 15 del decreto de Castilla y Le6n dispone que el 6rgano
competente procedera de oficio a la inscripcion en el Registro de Turismo de
Castilla y Leon tras la presentacion de la declaracion responsable. Pondra,
ademas, a disposicion de las empresas ejemplares normalizados de hojas
de reclamacion. La norma gallega, en su articulo 43, especifica que, tras la
declaracion responsable, sera el area provincial de la Agencia de Turismo de
Galicia en la que radique el establecimiento, la que inscribira de oficio en el
Registro de Empresas y Actividades Turisticas de la Comunidad Auténoma
de Galicia (REAT), emitiendo un documento que acredite tal inscripcion,
salvo que se hayan omitido datos o documentos de caracter esencial o que
la declaracion no retna los requisitos previstos. Esta inscripcion sera no-
tificada a la persona interesada en el plazo maximo de quince dias desde
la presencia de la declaracion responsable en el registro del area provincial
correspondiente de la Agencia de Turismo de Galicia.

En el mismo sentido, el articulo 17.3 del decreto de Madrid determina
que, tras la presentacion de la declaracion responsable de inicio de activi-
dad, la inscripcidon del alojamiento en el Registro de Empresas Turisticas
de la Comunidad de Madrid se realizara, en su caso, en la forma y con los
efectos determinados en el articulo 23 de la Ley 1/1999. El articulo 28 del
decreto de Murcia dispone que la presentacion de la declaracion responsable
permitira su inscripcion en el Registro de Empresas y Actividades Turisticas,
entendemos que de forma automatica, aunque no lo especifique la norma.
La ley de Navarra dispone en su articulo 14.2 que la presentacion de la
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declaracion responsable debera acompaiiarse de la documentacion exigida,
procediéndose a su inscripcion en el Registro de Turismo de Navarra. Afiade
que la inexactitud, falsedad u omision, de caracter esencial, de cualquier dato
o informacidn que se incorpore a la declaracion responsable o la no presenta-
cion de la misma, o de la documentacion que sea en su caso requerida para
acreditar el cumplimiento de lo declarado determinara la imposibilidad de
continuar con el ejercicio de la actividad y la cancelacién de la inscripcion
en el Registro de Turismo de Navarra, desde el momento en que se tenga
constancia de tales hechos, sin perjuicio de las responsabilidades penales,
civiles o administrativas a que hubiera lugar. En el mismo sentido se expresa
el articulo 7 del decreto del Pais Vasco, al decretar el efecto inmediato de la
inscripcion en el Registro de Empresas y Actividades Turisticas de Euskadi
tras la presentacion completa de la declaracion responsable de inicio de
actividad. Sera asignado un numero de registro a cada vivienda, que sera
notificado a la persona titular de la actividad.

7. REGIMEN SANCIONADOR

Por ultimo, haremos una breve referencia a esta significativa parte de
la legislacion por cuanto, como se expuso, ha sido una ratio legis funda-
mental que ha impulsado la promulgacion de esta normativa sectorial. Nos
limitaremos a sefialar el procedimiento que cada autonomia ha regulado
para ejercer el control y, en su caso, las sanciones administrativas corres-
pondientes por incumplimiento de los preceptos legales, sin adentrarnos
en las obligaciones tributarias de los distintos intervinientes por exceder
del objetivo de este trabajo*. De esta forma, el articulo 10 del decreto de
Andalucia determina que el servicio de inspeccion de la Consejeria com-
petente en materia de turismo ejercerd las funciones de comprobacion y
control de lo establecido en la citada norma. Las personas infractoras por
incumplimiento de lo recogido en este decreto, incurriran en responsabili-
dad administrativa, que se regira por el titulo VIII de la Ley 13/2011, de
23 de diciembre. Ademas, el explotador de la actividad debera facilitar el
ejercicio de sus funciones a los servicios de inspeccion juridica. Por ultimo,
en su articulo 11 declara expresamente que seran consideradas actividades
clandestinas las prestaciones del servicio de alojamiento, cuando el titular
realice esta actividad turistica sin presentar declaracion responsable, siendo
considerada infraccion grave. El articulo 16 del decreto de Aragon senala
que se consideraran infracciones administrativas los incumplimientos de
las obligaciones dispuestas en la norma. En este caso, seran responsables
de las mismas los propietarios y, en su caso, los gestores de las viviendas
de uso turistico, asi como los canales de comercializacién o promocion de
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la oferta turistica que desatiendan los requerimientos efectuados por las
Administraciones publicas con competencia en materia de turismo, todo
ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo 85, apartado 1, letra
d), del texto refundido de la Ley del Turismo de Aragon. En relacion a la
tramitacion de los procedimientos sancionadores, se realizara conforme a lo
dispuesto en el capitulo V del titulo sexto del texto refundido de la Ley del
Turismo de Aragdn, en el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio
de la Potestad Sancionadora de la Comunidad Auténoma de Aragén, y de
acuerdo con la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.

El articulo 31.3 del decreto de Asturias establece que los servicios de
inspeccion de la Administracion turistica ejerceran las funciones de veri-
ficacion y control del cumplimiento de lo establecido en este decreto, de
acuerdo con lo previsto en la Ley 7/2001, de 22 de junio, de Turismo, sin
perjuicio de las competencias de inspeccion y control que tengan atribui-
das otras Administraciones publicas. El articulo 23.4 de la ley de Baleares
determina que la inexactitud, falsedad u omisién en cualquier dato, mani-
festacion o documento de caracter esencial que se acompafie o incorpore a
una declaracidon responsable de inicio de actividad o comunicacioén previa
implicaran la cancelacion de la inscripcion y, por tanto, la imposibilidad
de continuar con el ejercicio de la actividad afectada, sin perjuicio de la
responsabilidad legal en que se pueda haber incurrido, previa instruccidén
del procedimiento correspondiente en el cual debera darse audiencia a la
persona interesada. Cuando la administracion turistica competente detec-
te cualquier inexactitud o falsedad en el citado documento, se incoara la
instruccidn del procedimiento sancionador e impondra la obligacion al res-
ponsable de restituir la situacion juridica al momento previo al desarrollo o
ejercicio de la actividad. El articulo 17.1 del decreto de Canarias aclara que
el incumplimiento de alguno de los requisitos y disposiciones previstas en la
norma se comunicara a la Inspeccion turistica a los efectos de aplicacion, en
su caso, del régimen sancionador previsto en el titulo VI de la Ley 7/1995,
de 6 de abril, de Ordenacién del Turismo de Canarias, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 71 bis 4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

Maés escueta se muestra la norma cantabra al declarar en su articulo 8
que la responsabilidad administrativa por infraccion de lo dispuesto en el
decreto se regira por lo dispuesto en la Ley 5/1999, de 24 de marzo, de Or-
denacion del Turismo de Cantabria. El articulo 16 del decreto de Castilla y
Leoén determina que las funciones de control e inspeccion corresponden al
organo competente que se ejerceran tras la presentacion de la declaracion
responsable, sin perjuicio de las inspecciones que puedan realizarse con
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posterioridad durante el ejercicio de la actividad de alojamiento. Dispo-
ne el articulo 28 del decreto de Castilla-La Mancha que las funciones de
comprobacidn y control del cumplimiento de las obligaciones recogidas en
la norma, seran efectuadas por los Servicios de Inspeccion de la Conseje-
ria competente en materia de turismo, conforme a lo dispuesto en la Ley
8/1999, de 26 de mayo, y en el decreto 7/2007, de 30 de enero, por el que se
regula la Inspeccion de Turismo de Castilla-La Mancha. Ademas, el régimen
sancionador aplicable a los apartamentos turisticos y a las viviendas de uso
turistico se rige por lo dispuesto en el titulo IX de la Ley 8/1999, de 26 de
mayo. Por su parte, la normativa de Galicia, en su articulo 45, indica que
el incumplimiento del contenido recogido en la norma, dara lugar a las
sanciones reguladas en la Ley 7/2011, de 27 de octubre. En concreto, estas
sanciones podran ser impuestas tanto al propietario como a la persona o
empresa explotadora indistintamente.

El articulo 21 del decreto de Madrid indica que el régimen sancionador
aplicable a los apartamentos turisticos y a las viviendas de uso turistico
se rige por lo dispuesto en el capitulo II, de la disciplina turistica del titu-
lo IV del Control de la Calidad de la Ley 1/1999. De forma mas detallada
contempla el decreto de Murcia, en su articulo 29, el procedimiento de
inspeccion. En primer lugar, el organismo competente en materia de turismo
comprobara la veracidad de los datos o manifestaciones resefiadas en la
declaracion responsable. Tras la presentacion de la misma, se iniciara de
oficio el correspondiente procedimiento de comprobacion de lo alli con-
signado, especialmente de la clasificacion, que debera resolver y notificar
en el plazo de tres meses, quedando en otro caso incurso en caducidad.
Tras dictarse la correspondiente resolucion sobre la clasificacion y catego-
ria del establecimiento, se procedera a trasladar su contenido al Registro
de Empresas y Actividades Turisticas, salvo que dicha resolucion declare
que no procede reconocer administrativamente tal clasificacion, en cuyo
caso se cancelara la inscripcion previa. Si se detecta cualquier inexactitud,
falsedad u omision, de caracter esencial, de cualquier dato o informacion
que se incorpore a la declaracion responsable, o no se presenta ante la
Administracion, implicara que no sea posible continuar con la actividad
afectada, tras la tramitacion del correspondiente expediente, previo tramite
de audiencia al interesado. En otro sentido, el articulo 56 de la ley foral de
Navarra considera sujetos responsables de las infracciones en materia de
turismo a las personas fisicas y juridicas titulares de la empresa, estableci-
miento o actividad turistica. Seran consideradas como tales, salvo prueba en
contra, aquellas a cuyo nombre figure la licencia o registro administrativo
preceptivo. Por ultimo, el articulo 25 del decreto del Pais Vasco indica que
las infracciones recogidas en la norma daran lugar a la incoacion de los
procedimientos sancionadores y a la imposicidn, en su caso, de las sancio-
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nes correspondientes, de conformidad con lo dispuesto en el titulo VII de
la Ley 13/2016, de 28 de julio, de Turismo. Ademas, las infracciones leves
cometidas por las personas titulares de la actividad alojativa en viviendas
o en habitaciones de viviendas particulares para uso turistico, seran san-
cionadas mediante apercibimiento siempre que no exista reincidencia y no
concurra ninguna circunstancia agravante de la responsabilidad como se
recoge en el articulo 26.

IV. CONCLUSIONES

I.  Es incuestionable el imparable crecimiento de esta nueva forma de
arrendamiento turistico y las consecuencias que produce, tanto en el ambito
juridico, social, economico, medioambiental y de seguridad. Desde el punto
de vista normativo, consideramos un acierto legislativo su regulacién me-
diante una normativa sectorial especifica, circunstancia que se ha producido
en los ultimos afios, porque desde su exclusion de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, habia quedado en un limbo legal que producia manifiestos pro-
blemas como hemos puesto de relieve a lo largo del estudio.

II. Es preciso sefialar que la prolifica y dispar legislacion autonémica
promulgada sobre esta materia, aboca a que en funcion de donde se ubique
la vivienda destinada a uso turistico, los requisitos de la misma, capacidad,
la posibilidad de que se ceda la totalidad de la vivienda o por habitaciones,
los procedimientos de formalizacion, etc..., difieran de forma notable. Seria
aconsejable, en nuestra opinion, el establecimiento de una Ley de bases
estatal que estableciese los presupuestos basicos de esta regulacion, a pesar
de que como indica el articulo 148.1.18.* de la Constitucion Espaiiola, esta
competencia esta transferida a las comunidades auténomas, en un intento
de evitar las diferencias tan significativas observadas en todas las normas
autonomicas actualmente en vigor.

III. Otra cuestion de transcendental importancia, a nuestro enten-
der, es el necesario control de este tipo de viajeros que deberia efectuarse
mediante los correspondientes libros de entrada y salida. El hecho de
que este registro no sea preceptivo en todas las legislaciones, implica que
los 6rganos publicos competentes no puedan tener constancia de las per-
sonas que acceden a nuestro pais o aquellos que, residiendo en Espafa,
proceden de otras localidades y se alojan en viviendas de uso turistico,
con la consiguiente quiebra en la seguridad publica en el supuesto que
estos sujetos estén bajo una orden de busqueda y captura por la comision
de algun delito.

IV. Han sido distintos los factores determinantes para la promulgacion
de esta normativa especifica; por un lado, la calidad que debe ofrecerse
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al usuario que contrata estas viviendas, por otro, razones de orden fiscal,
en aras a evitar la competencia desleal respecto a aquellos alojamientos si
regulados y sometidos al régimen tributario correspondiente. En nuestra
consideracion, en general, se han conseguido los distintos objetivos al exigir
la mayoria de las normativas los requisitos que deben ofrecer este tipo de
alojamientos, el establecimiento de un procedimiento formal para proceder
al inicio de la actividad y la regulacion de un régimen sancionador para
aquellos propietarios que no cumplan las obligaciones determinadas le-
galmente estableciendo, en su caso, las oportunas sanciones, ademas de la
obligacion de tributar por los ingresos obtenidos.
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dad Valenciana; Decreto 9/2009, de 3 de julio, del Consejo, por el que se aprueba el
reglamento regulador de las viviendas turisticas denominadas apartamentos, villas, cha-
Iés, bungalows y similares, y de las empresas gestoras, personas juridicas o fisicas, dedi-
cadas a la cesion de su uso y disfrute, en el ambito de la Comunidad Valenciana; De-
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creto 219/2018, de 30 de noviembre, del Consejo, por el que se aprueba el Plan de accion
territorial de ordenacion y dinamizacion de la Huerta de Valencia. Extremadura: Ley
2/2011, de 31 de enero, de Desarrollo y Modernizacion del Turismo de Extremadura;
Decreto 182/2012, de 7 de septiembre, por el que se establece la Ordenacion y clasifica-
cién de los apartamentos turisticos de la comunidad autonoma de Extremadura; Decre-
to 203/2012, de 15 de octubre, por el que se establece la ordenacion de precios, reservas
y servicios complementarios en establecimientos de alojamiento turistico. Galicia: Ley
7/2011, de 27 de octubre, de Turismo de Galicia; Decreto 12/2017, de 26 de enero, por
el que se establece la ordenacion de apartamentos turisticos, viviendas turisticas y vivien-
das de uso turistico en la comunidad autonoma de Galicia; la Instruccion interpretativa
1/2017, de 9 de mayo, para la aplicacion del Decreto 12/2017, de 26 de enero, por el que
se establece la ordenacion de apartamentos turisticos, viviendas turisticas y viviendas de
uso turistico en la comunidad autonoma de Galicia. Islas Baleares: Ley 8/2012, de 19 de
julio, del Turismo de las Islas Baleares; Decreto Ley 6/2013, de 29 de noviembre, por el
que se modifica el articulo 52 de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Islas
Baleares; Ley 6/2017, de 31 de julio, de modificacion de la Ley 8/2012, de 19 de julio,
del turismo de Islas Baleares, relativa a la comercializacion de estancias turisticas en
viviendas; Decreto Ley 3/2017, de 4 de agosto, de modificacion de la Ley 8/2012, de 19
de julio, del turismo de las Islas Baleares, y de medidas para afrontar la emergencia en
materia de vivienda en las Islas Baleares; Decreto 20/2015, de 17 de abril, de principios
generales y directrices de coordinacion en materia turistica; de regulacion de organos
asesores, de coordinacion y de cooperacion del Gobierno de las Islas Baleares, y de re-
gulacion y clasificacion de las empresas y de los establecimientos turisticos, dictado en
desarrollo de la Ley 8/2012, de 19 de julio, de Turismo de las Islas Baleares; Ley 2/2016,
de 30 de marzo, del impuesto sobre estancias turisticas en las Islas Baleares y de medidas
de impulso del turismo sostenible; Decreto 35/2016, de 23 de junio, por el que se desa-
rrolla la Ley del impuesto sobre estancias turisticas y de medidas de impulso del turismo
sostenible; Ley 6/2018, de 22 de junio, por la que se modifican varias normas del orde-
namiento juridico de las Islas Baleares en materia de turismo, de funcién publica, pre-
supuestaria, de personal, de urbanismo, de ordenacion farmacéutica, de transportes, de
residuos y de régimen local, y se autoriza al Gobierno de las Islas Baleares para aprobar
determinados textos refundidos. Islas Canarias: Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacion
del Turismo de Canarias; Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de las viviendas vacacionales de la comunidad autonoma de Canarias; Orden
de 13 de octubre de 2017, por la que se modifica el Anexo 2 del Reglamento de las vi-
viendas vacacionales de la comunidad auténoma de Canarias, aprobado por el Decreto
113/2015, de 22 de mayo; Ley 14/2019, de 25 de abril, de ordenacién territorial de la
actividad turistica en las islas de El Hierro, La Gomera y La Palma. La Rioja: Ley
2/2001, de 31 de mayo, de Turismo de La Rioja; Decreto 14/2011, de 4 de marzo. Re-
glamento por el que se desarrolla la Ley 2/2001, de 31 de mayo, de Turismo; Decreto
10/2017, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Turismo de
La Rioja en desarrollo de la Ley 2/2001, de 31 de mayo, de Turismo de La Rioja. Madrid:
Ley 1/1999, de 12 de marzo, de Ordenacion del Turismo de la Comunidad de Madrid;
Decreto 79/2014, de 10 de julio, por el que se regulan los Apartamentos Turisticos y las
Viviendas de Uso Turistico de la Comunidad de Madrid; Decreto 29/2019, de 9 de abril,
del Consejo de Gobierno, por el que se modifica el Decreto 79/2014, de 10 de julio, por
el que se regulan los Apartamentos Turisticos y las Viviendas de Uso Turistico de la
Comunidad de Madrid. Murcia: Ley 12/2013, de 20 de diciembre, de Turismo de la
Region de Murcia; Decreto 75/2005, 24 junio, por el que se regulan los apartamentos
turisticos y alojamientos vacacionales. Novedad: El Boletin Oficial de la comunidad
auténoma de Murcia del 19 de octubre publica el Decreto 256/2019, de 10 de octubre,
por el que se regulan las viviendas de uso turistico en la Region de Murcia. Entrada en
vigor a los 20 dias de su publicacion, fecha en la que quedara derogado el Capitulo V
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del Decreto 75/2005, de 24 de junio, por el que se regulan los apartamentos turisticos y
alojamientos vacacionales; Decreto 174/2018, de 25 de julio, por el que se regulan los
apartamentos turisticos de la Region de Murcia. Navarra: Ley Foral 7/2003, de 14 de
febrero, de Turismo; Decreto Foral 230/2011, de 26 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de Ordenacion de los Apartamentos Turisticos en la Comunidad Foral de
Navarra. Pais Vasco: Ley 13/2016, de 28 de julio, de Turismo; Decreto 101/2018, de 3
de julio, de viviendas y habitaciones de viviendas particulares para uso turistico. Princi-
pado de Asturias: Ley del Principado de Asturias 7/2001, de 22 de junio, de Turismo;
Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y viviendas de uso turistico;
resolucion de 29 de junio de 2010, de la Consejeria de Cultura y Turismo, por la que se
aprueban los modelos de declaracion responsable y comunicacion previa aplicables a las
actividades turisticas en el Principado de Asturias; resolucién de 17 de agosto de 2016,
de la Consejeria de Empleo, Industria y Turismo, por la que se modifica la resolucion
de 29 de junio de 2010, de la Consejeria de Cultura y Turismo, por la que se aprueban
los modelos de declaracidén responsable y comunicacion previa aplicables a las activida-
des turisticas en el Principado de Asturias.

18 Este hecho implica que cuando se produzca la cesion de una vivienda con fines
turisticos, se debe aplicar el régimen legal del arrendamiento por temporada.

¥ STC de 20 de diciembre de 1984, considera que el articulo 149.1 CE no recoge
ninguna competencia directa sobre el turismo, pero si existen competencias conexionadas
como las relativas a comercio exterior, en la cual se incluye la promocién del turismo en
el exterior; las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmi-
ca, la regulacion de las condiciones de obtencion, expedicion y homologacién de titulos
académicos y profesionales.

2 ROMAN VAZQUEZ, A. (2014). Las viviendas particulares dedicadas a la actividad
de alojamiento turistico. Su exclusion de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Revista
Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, nim. 6, 1-24.

2l ANGUITA RIOS, R.M. (2021). La vivienda integrada en una doble dimensién:
como residencia y como alojamiento turistico, ob. cit., 85-129.

2 STIN de 15 de octubre de 2020.

2 LOPEZ FRIAS, M.J. (2020). Una aproximacion a las viviendas con finalidad tu-
ristica desde el punto de vista urbanistico y desde la perspectiva de las comunidades de
propietarios. Revista de Derecho Civil, vol. VII, nim. 4 (julio-septiembre), 99-135.

% En concreto, en el articulo 61 de la citada norma define los apartamentos turisticos
como «los blogques o conjuntos de apartamentos, las casas, y aquellas otras edificaciones
semejantes, con independencia del material utilizado en su construccion, que oferten, pro-
fesional y habitualmente, mediante contraprestacion econémica, servicio de alojamiento
turistico, y que dispongan de las instalaciones adecuadas para la preparacion, conservacion
y consumo de alimentos dentro de cada unidad de alojamienton.

2> Esta norma presenta la particularidad de regular dos tipos de viviendas. Las deno-
minadas viviendas vacacionales en el articulo 4, como aquellas que se prestan Ginicamente
el servicio de alojamiento mediante precio, de forma habitual y profesional, excluyéndose
los pisos y las de uso turistico. Estas ultimas son recogidas en el articulo 12.1 «aquellas
viviendas independientes ubicadas en un edificio de varias plantas sometido a régimen de
propiedad horizontal que son cedidas temporalmente por su propietario o persona con titulo
habilitante, directa o indirectamente, a terceros y en las que, reuniendo los requisitos esta-
blecidos en este decreto, se presta unicamente el servicio de alojamiento mediante precio,
de forma habitualy.

2 Al igual que en la norma asturiana, el decreto gallego diferencia entre viviendas
turisticas y viviendas de uso turistico. A nuestro entender, se aprecia una sobrerregulacion
de estos tipos de alojamientos porque en las denominadas viviendas turisticas, el tinico
requisito exigido a mayores es que sean viviendas unifamiliares aisladas cuyo numero de
plazas no puede ser superior a diez, debiendo disponer «de las instalaciones y mobiliario
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adecuado para su utilizacion inmediata, asi como para la conservacion, elaboracion y con-
sumo de alimentos dentro del establecimiento», como dispone el articulo 4.

27 Como plantea GUILLEN NAVARRO, N.A. (2015). La vivienda de uso turistico
y su incidencia en el panorama normativo espafiol. Revista Aragonesa de Administracion
Publica, nim. 45-46, 101-144, el ultimo inciso, «no se sabe muy bien a qué se refiere, no
encontrandose explicacion sobre qué debe considerarse «entorno habitual del turista».
(Acaso debe entenderse por sitios que los turistas no «visitarian» directamente para
realizar una reserva de alojamiento o por el contrario sitios de alojamiento turisticos
distintos a las modalidades clasicas véase campings, hoteles, apartamentos turisticos,
etc. .

2 Respecto a las viviendas turisticas, la duracion de la estancia sera la que libremente
pacten las partes, no pudiendo exceder el tiempo de alojamiento continuado de tres meses,
como dispone el articulo 9.

¥ En puridad, el citado precepto hace referencia a la duracion de las estancias en
los apartamentos turisticos, pero la intencidén del legislador autonémico parece hacerla
extensiva a las viviendas turisticas. ) .

% BERMEJO LATRE J.L., ESCARTIN ESCUDE, V. (2010). El impacto de la re-
forma de servicios en el sector del turismo. En: E. Moreu Carbonell (ed.), El impacto de
la directiva Bolkestein y la reforma de los servicios en el derecho administrativo. Gobierno
de Aragon, (495-512).

3 En este sentido, véase DESDENTADO DAROCA, E. (2019). Aspectos juridicos-
administrativos de las viviendas de uso turistico, ob. cit., 41-93.

32°Y articulo 50.15 a sensu contrario.

¥ Sin embargo, el alojamiento en la vivienda vacacional debe ser por la totalidad
de la misma, articulo 4.

* Asi se exige de forma expresa en el articulo 6 del decreto de Aragén y el ar-
ticulo 16.1 a del decreto de Castilla y Ledn. Respecto a las restantes normativas, son
distintos los requisitos exigidos. Por un lado, el articulo 5.1 d del decreto de Cantabria
exige la cédula de habitabilidad y el titulo de propiedad del inmueble. El articulo 7.1.
del decreto de Castilla y Leon determina que deben disponer de la licencia de primera
ocupacion, cédula de habitabilidad o autorizacion municipal correspondiente. El articu-
lo 13.a del decreto de Asturias indica que tienen que tener la cédula de habitabilidad y
cumplir en todo momento las condiciones técnicas y de calidad exigibles a las viviendas.
La cédula de habitabilidad también es exigida por el articulo 50.2 de la ley de Baleares y
por el articulo 221 1.4 del decreto de Cataluna. El articulo 16 del decreto de Castilla-La
Mancha dispone que deben cumplir la normativa vigente en materia de habitabilidad y
seguridad para su uso residencial como vivienda. En nuestra consideracion, la regulacion
mas completa sobre estos requisitos es la contemplada en el articulo 17.1 de la ley de
Navarra; «todos los establecimientos de alojamiento deberan cumplir la normativa vigente
en materia de urbanismo, construccion y edificacion, instalaciones, accesibilidad, sanidad
y consumo, seguridad e higiene, eficiencia energética y proteccion del medio ambiente».

3 Como se recoge en el articulo 14.6 del decreto de Galicia.

% En este sentido, se manifiesta el articulo 7 del decreto de Aragon.

37 Como afirma DESDENTADO DAROCA, E. (2019). Aspectos juridicos-adminis-
trativos de las viviendas de uso turistico, ob. cit., 41-93, «la regulacion es casi pintoresca,
pero ademas, jy si resulta que al usuario todo eso le da igual o no lo necesita? ;Como
puede justificarse semejante exceso de la intervencion publica en las elecciones de los
particulares?».

¥ Su superficie ttil minima de los dormitorios sera de 7 m? en el caso de dormitorios
individuales, 10 m? para los dobles, y 4 m? por cada plaza adicional, excluyéndose las
superficies destinadas a bafos y terrazas.

¥ PEREZ MARTELL, R., GONZALEZ CABRERA, 1. (2008). El alojamiento tu-
ristico: Problemdtica y soluciones en la ejecucion del contrato de hospedaje. Madrid: La
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Ley;: CASTANOS CASTRO, P. (2014). Naturaleza juridica del contrato de hospedaje.
Aranzadi civil-mercantil. Revista doctrinal, vol. 2, nim. 6 (octubre), 65-81.

4 El contenido minimo, como se relaciona en el anexo 2, sera el siguiente. Respecto
a la identificacion de la persona declarante propietaria o explotadora (persona fisica o
juridica): nombre y apellidos o razén social, NIF/NIE/CIF, titulo suficiente otorgado
por el propietario, en su caso, domicilio social, tipo de via, nombre de la via, nimero
bloque, escalera piso, puerta, coédigo postal, pais, provincia, municipio, teléfono, teléfono
movil, correo electrénico, web. En relacion a los datos de localizacion de la vivienda,
referencia catastral, tipo de via, nombre de la via, nimero bloque, escalera piso, puerta,
codigo postal, provincia, municipio. Otros datos: nimero de alta en el Impuesto de Ac-
tividades Economicas, teléfono de atencion a los usuarios de las viviendas vacacionales,
correo electronico.

1 Para un estudio en mayor profundidad de este aspecto de la normativa, vid., LUCAS
DURAN, M. (2019). Aspectos juridico-tributarios de las viviendas de uso turistico. En
M. Lucas Duran (dir.), Las viviendas de uso turistico y su regulacion juridica. Un enfoque
multidisciplinar. Pamplona: Aranzadi, (277-386).

( Trabajo recibido el 14 de diciembre de 2021 y aceptado
para su publicacion el 4 de abril de 2022)
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RESUMEN: Entre las medidas tuitivas impulsadas por el legislador
espanol en favor del arrendatario en los contratos de arrendamientos de
vivienda, el Real Decreto Ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
en materia de vivienda y alquiler y por el que se reforma la Ley de Arren-
damientos Urbanos, encontramos la recuperacion de la redaccion original
del articulo 13.3. De este modo, nuestro ordenamiento juridico introduce,
nuevamente, la proteccion del arrendatario a través de los arrendamientos
de vivienda a non domino, en los que el arrendador aparente ser titular
dominical del bien inmueble.

La prevision del precepto limita temporalmente y para los supuestos
expresamente contemplados, el ejercicio de la accion de saneamiento por
eviccion aplicable en virtud del articulo 1553 del Codigo Civil. De concu-
rrir los presupuestos, el propietario desposeido del bien inmueble habra
de tolerar la vigencia del contrato de arrendamiento por un maximo de
cinco anos —si es persona fisica— o siete anos —si es persona juridica—,
a voluntad del arrendatario, sin perjuicio de las acciones ejercitables frente
al arrendador a non domino.

ABSTRACT: Among the protective measures promoted by the Spanish

legislator in favor of tenant in housing lease contracts, the Royal Decree-Law
712019, March 1st, of urgent measures in the field of housing and rent and
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which has reformed the Urban Leasing Act, we find the original article 13.3.
In this way, our legal system introduces the protection of the tenant in the non-
domino leasing, in which the landlord appears to be the owner of the property.

The article 13.3 Urban Leasing Act has limited temporarily and for the
cases expressly included, the exercise of the action of warranty of good title
applicable by article 1553 Civil Code. If the requirements met, the owner dis-
possessed have to tolerate the rent for a maximum of five years —if natural
person— or seven years —if legal person—, depending on tenant decision,
without prejudice to legal actions against the non domino leasing.

PALABRAS CLAVE: Arrendamiento de vivienda. Arrendamiento de
cosa ajena. Acto de administracion. Saneamiento por eviccion. Gestion de ne-
gocios ajenos sin mandato.

KEY WORDS: Residential lease agreement. Leasing of someone else’s
property. Act of administration. Warranty of good title. Unjust enrichment.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. CUESTIONES PREVIAS:
1. ARRENDAMIENTO DE BIENES INMUEBLES URBANOS EN EL CODIGO CIVIL Y
SU NATURALEZA JURIDICA. 2. ULTIMAS REFORMAS DEL ARRENDAMIENTO DE VI-
VIENDA EN LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS.—III. ARRENDAMIEN-
TO DE VIVIENDA AJENA: ANALISIS DEL PRESUPUESTO SUBJE-
TIVO DEL CONTRATO Y SU PROBLEMATICA: 1. LEGITIMACION DE
VIVIENDA DEL ARRENDADOR: A) Titularidades y capacidad del arrendador:
arrendamiento como acto de administracion o acto de disposicion. B) Supues-
tos excepcionales: a) Publicidad registral; b) Apariencia de veracidad. 2. DEL
SANEAMIENTO POR EVICCION EN EL ARRENDAMIENTO DE BIENES INMUEBLES: A4 )
Regla general: articulo 1553 del Codigo Civil. B) Aplicabilidad en el arrenda-
miento de vivienda: reforma de la LAU a través del Real Decreto Ley 7/2019, de
1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler. 3. TITULAR
DOMINICAL VS. ARRENDADOR NON DOMINO: A) Buena fe o mala fe del arren-
dador. B) Acciones en defensa del titular dominical —IV. CONCLUSIONES.
—V. JURISPRUDENCIA.—VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La crisis financiera global de 2008 puso de manifiesto las debilidades
de un mercado inmobiliario hasta el momento sostenido por créditos, en su
mayoria, garantizados con hipotecas que recaerian sobre la propia vivienda
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adquirida. La estrepitosa caida del sistema financiero dejé al descubierto,
entre otras cuestiones, el apego social existente al establecimiento de la
residencia habitual en régimen de propiedad. Ello no generaria inquietud
alguna si el comprador pudiera adquirir el bien inmueble con su propio
patrimonio. Sin embargo, el acceso a la vivienda en régimen de propiedad
queda, en un alto porcentaje de casos, condicionada a la obtencion de fi-
nanciacidn a través del préstamo garantizado mediante hipoteca —v.gr, a
nivel nacional, en septiembre de 2021 fueron adquiridas un total de 53970
viviendas, para cuya adquisicion se celebraron un total de 25725 préstamos
hipotecarios, situando el porcentaje de compras de vivienda financiadas me-
diante préstamo hipotecario en el 47,7% y cuya financiacion media alcanza
el 73,2% del precio—'.

Los datos demuestran que el acceso a la vivienda en régimen de pro-
piedad supone un alto endeudamiento para el adquirente, provocando que
las familias hayan de afrontar el pago de su préstamo hipotecario durante
un largo de periodo de tiempo. Si bien se trata de una realidad incon-
trovertible que el alto endeudamiento de las familias puede traer consigo
consecuencias realmente graves en momentos de dificultades econémicas
(pudiendo llegar a producirse la pérdida de la vivienda, en tltima instan-
cia), no debemos olvidar que, superado este periodo de endeudamiento
temporal, las familias quedaran liberadas del pago de deuda alguna por
su residencia. A ello responde que, segun los ultimos datos recabados
por el documento Espafia 2050% el 47% de la poblacion espafola viva
en una casa propia ya pagada, permitiendo que la poblacion pensionista
pueda disponer de una vivienda en la que residir o proceder a su ven-
ta para obtener liquidez, de precisarla. No obstante, tampoco podemos
perder de vista que la poblacion pensionista actual ha sido adquirente
de su primera vivienda (a través de un préstamo hipotecario, en su caso)
en los afios 70 u '80, época en la que el esfuerzo que las familias dedi-
caban a la obtencion de la vivienda en régimen de propiedad era menor
al esfuerzo que, en la actualidad, debe realizarse, teniendo en cuenta el
analisis del precio de la vivienda en relacion al salario medio, principal-
mente en grandes urbes como Madrid o Barcelona®. Esto ha supuesto
que las familias formadas por parejas jovenes que acaban de ingresar
en el mercado laboral busquen alternativas al endeudamiento, al menos,
provisionalmente, entrando en un bucle en el que las dificultades para
garantizar un ahorro suficiente que les permita, en un futuro, acceder a
un préstamo hipotecario son notables.

En todo caso, la alternativa que el legislador espafiol ha procurado
desarrollar se ha centrado en una legislacion tuitiva que fomentara el
arrendamiento de vivienda como una verdadera opcion habitacional para
quienes no puedan o no deseen acceder al endeudamiento para la adqui-
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sicion de la vivienda en régimen de propiedad, al menos, provisional o
temporalmente. De este modo, se pretende hacer atractivo el acceso a la
vivienda en régimen de arrendamiento para romper con la reticencia de
la sociedad espanola por instalar su domicilio en una propiedad ajena.
En los sucesivos censos de poblacion y vivienda publicados por el INE
se puede observar el paulatino aumento del nimero de hogares familiares
que van accediendo a la vivienda en régimen de alquiler, aun lejos del ré-
gimen de propiedad. En el periodo de los afios 1991-95 se situaban en un
10,48% las viviendas en arrendamiento, en 2001 se cifra en el 15,52% y en
el 2011, aunque se vaticinaba un importante incremento de este porcentaje,
la estadistica muestra que la realidad dio al traste con la tendencia puesto
que en los resultados definitivos de la encuesta de condiciones de vida
realizada en 2011 y publicada por el INE se muestra que el porcentaje de
ocupacién de vivienda en régimen de alquiler baja al 12,1%. Este aumento
se produjo con posterioridad, llegando a registrar un aumento del 16,6%
en el afio 2014 al 17,5% en el 2018, propiciado fundamentalmente por la
poblacion mas joven*. Esta tendencia es compartida con el resto de paises
de la Union Europea, segiin datos del Eurostat de 2018°. También los
Planes estatales de vivienda de Protecciéon Publica han ido derivando en
sus supuestos de financiacion publica las ayudas para el acceso a viviendas
en régimen de alquiler®.

Las maneras en las que se ha abordado el reto por el que fomentar el
acceso a la vivienda en régimen de alquiler desde el derecho privado han
sido dos, principalmente. Por un lado, dispensar una proteccion particular
al propietario del inmueble en materia de desahucio por impago de rentas.
La proteccion dispensada al arrendador se antoja una medida necesaria
que permitira la puesta en el mercado de alquiler de un mayor niimero de
inmuebles. Efectivamente, la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de
agilizacion procesal, contenia la nueva regulacion del desahucio por falta
de pago de la renta o cantidades debidas, acumulando o no al mismo, la
pretension de condena al pago de las rentas. Simplemente, baste apuntar
aqui que con la reforma operada por esta Ley 37/2011, denominada del
desahucio exprés, se extiende el sistema del proceso monitorio a los juicios
de desahucio por falta de pago al modificarse, fundamentalmente, ¢l ar-
ticulo 440.3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil —en
adelante, LEC —posteriormente modificado por la Ley 4/2013, de 4 de
junio, de medidas de flexibilizacion y fomento del mercado del alquiler
de viviendas y la Ley 42/2015 de 5 de octubre, de reforma de la LEC—.
Mas recientemente, con el mismo objetivo, la Ley 4/2013, de 4 de junio, de
medidas de flexibilizacién y fomento del mercado del alquiler de viviendas,
también introduce modificaciones importantes en la LAU y la LEC, en
linea con lo apuntado en las disposiciones adicionales quinta y sexta, y
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disposiciones transitorias primera y segunda. La tltima de las reformas en
esta materia es introducida por el Real Decreto Ley 7/2019, de 1 de marzo,
que modifica los apartados 3 y 4 del articulo 440 LEC. Particularmente,
introduce un nuevo articulo 441.5 LEC en el que se incluye la necesidad de
informar al demandado de la posibilidad de que acuda a servicios sociales
a efectos de que puedan apreciar la posible situacién de vulnerabilidad.

Por otra parte, la proteccion de la estabilidad habitacional del arren-
datario sera fundamental para incentivar su utilizacion. Esta estabilidad
se presenta a través de la ampliacion de los plazos minimos del contrato
de arrendamiento de vivienda (art. 9.1 LAU) y de la ampliacion de los
plazos de prorrogas legales (art. 10.1 LAU). En particular, el Real Decreto
Ley 712019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y
alquiler recupera, con una redaccion muy similar a la original, el articu-
lo 13 LAU, introduciendo la proteccion del arrendatario en dos ambitos
fundamentales:

— apartado primero: el arrendatario tendra derecho, en todo caso, a
continuar en el arrendamiento hasta que se cumpla el plazo de duracién
minimo al que tiene la facultad de acogerse. La facultad del arrendatario
de permanecer en la vivienda, mas alla del periodo minimo en casos en los
que el arrendador pierda la propiedad de la vivienda a causa de un proce-
dimiento hipotecario, puede afirmarse que desaparece, a efectos practicos,
en todos los supuestos en los que no se haya inscrito el arrendamiento
con anterioridad en el Registro de la Propiedad. Sin duda, parece que la
coyuntura de recesion econdémica por la que se atraviesa actualmente es la
que ha impulsado a introducir esta ultima reforma que pretende impedir
que, por «carambola», los arrendatarios se vean afectados en la estabilidad
de su hogar familiar por el incumplimiento en la amortizacion del préstamo
hipotecario de su arrendador.

— apartado tercero: la prevision de los que hemos denominado «arren-
damiento a non domino». Se establece esta garantia de estabilidad para
el arrendatario para el caso en el que se haya concertado el contrato de
arrendamiento de buena fe con persona que aparezca como propietario de
la finca en el Registro de la Propiedad o «que parezca serlo en virtud de un
estado de las cosas cuya creacion sea imputable al verdadero propietario,
sin perjuicio de la no renovacion» (art. 13.3 LAU). Es decir, mas alla de
la publicidad registral, el legislador ha introducido nuevamente una suerte
de curiosa proteccion de la apariencia extra registral, sobre la base de la
buena fe del arrendatario, si esta apariencia fue provocada por el verdadero
propietario. Sera esta prevision de proteccion registral y de apariencia de
estado la que nos invitara a reflexionar acerca de su fundamentacion tedrica
como objeto de estudio del presente articulo.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1545 a 1578. Afio 2022 1549



Araya Alicia Estancona Pérez

II. CUESTIONES PREVIAS

1. ARRENDAMIENTO DE BIENES INMUEBLES URBANOS EN EL CODIGO CIVIL Y
SU NATURALEZA JURIDICA

La especial sensibilidad social aparejada al acceso a la vivienda ha
provocado amplias y profundas reformas del régimen juridico del contrato
de arrendamiento de bienes inmuebles que ha tenido su reflejo, particular-
mente, en las leyes especiales. El Cédigo Civil, cuya funcion en esta materia
es el establecimiento de un régimen general y supletorio a la legislaciéon
especial, no ha sufrido reforma alguna desde 1975 —limitada a la elimina-
cion de la disposicion relativa al poder de disposicion del marido respecto
de los bienes de su mujer contenida en el articulo 1548 del Codigo Civil—.
Precisamente esta cuestion es una clara muestra de la descodificacion del
Derecho civil”. Como norma supletoria a las leyes especiales y, en particular,
a la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos —en
adelante, LAU—, el Cédigo Civil sentard el régimen juridico de aquellos
arrendamientos de bienes inmuebles expresamente excluidos en la citada
norma®,

La naturaleza juridica del contrato de arrendamiento concretara la base
sobre la que pivota el presente estudio. En este sentido, la posible inscrip-
cion del contrato de arrendamiento de bienes inmuebles en el Registro de
la Propiedad en virtud del articulo 2.5 de la Ley Hipotecaria —en adelante,
LH—, permite analizar una especial eficacia real del contrato de arrenda-
miento’, sin que ello suponga la transformacion de la naturaleza consensual
de los contratos del ordenamiento juridico espafiol (arts. 1254 y 1258 CC)'".

La asuncion de su naturaleza consensual permite afirmar que la perfec-
cion del contrato de arrendamiento se producira con el acuerdo de volun-
tades de las partes contractuales o concurso de la oferta y de la aceptacion
sobre la causa y la cosa que ha de constituir el contrato, sin necesidad de
formalidad alguna!'. En este sentido, de la perfeccion del contrato deriva
la obligacion de cumplir con prestaciones reciprocas —entrega del uso de
la cosa'?, por el arrendador, y del precio, por el arrendatario—. El deber
esencial del arrendador es mantener al arrendatario en la posesién del
bien. Sin embargo, la falta de entrega de la posesion del bien y su manteni-
miento en ella no sustanciara la ineficacia contractual, en tanto la relacion
juridico-obligacional ha sido previamente perfeccionada con el acuerdo de
voluntades —v.gr., el contrato de compraventa'>—. Ello es, precisamente,
el fundamento de la aplicacion de las normas de saneamiento por eviccion
propias del contrato de compraventa para la venta de cosa ajena'* o doble
venta's, al contrato de arrendamiento, como establece el articulo 1553 del
Cédigo Civil'e.
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2. ULTIMAS REFORMAS DEL ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA EN LA LEY DE
ARRENDAMIENTOS URBANOS

Como presentabamos en lineas precedentes, el Real Decreto Ley 7/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, tiene
por objeto la introduccion de diversas reformas en materia arrendaticia des-
tinadas a afrontar el reto de acceso a la vivienda de la sociedad espaiola.
La norma se plantea a modo de contrarreforma de la operada en 2013,
a través de la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y
fomento del mercado del alquiler de vivienda'”. El mercado inmobiliario en
régimen de alquiler, especialmente desigual y heterogéneo en el territorio
espafol, pretende ser impulsado a través de politicas y programas publicos
de vivienda —v. gr, Plan Estatal de Vivienda'®— que fomenten el arren-
damiento de vivienda como una alternativa a la adquisicion de viviendas
en régimen de propiedad. Una de las medidas mas polémicas introducidas
por el legislador nacional ha sido la creacion del denominado indice de
referencia del alquiler de vivienda que pretende ser utilizado como indicador
del precio de mercado de alquiler de vivienda, con especial atencion a las
areas de mercado tensionado que, hasta la actual pandemia causada por
el COVID-19, habian sido localizadas en las principales metropolis del
territorio nacional.

En definitiva, la nueva reforma, indudablemente proteccionista con el
arrendatario, introduce cambios en diversos elementos esenciales del régimen
de arrendamiento de vivienda y que nos situan en un escenario legal muy
similar al de tiempos pasados:

a) exclusion del ambito de aplicacion de la regulacion de las viviendas
suntuarias, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.2";

b) exclusion del ambito de aplicacion de la cesion temporal de uso de
la totalidad de la vivienda amueblada y equipada comercializada o promo-
cionada en canales de oferta turistica o por cualquier otro modo de comer-
cializacion o promocion, refiriéndose asi a canales web o plataformas como
Airbnb, Vrbo, Homestay o TripAdvisor Vacation Rentals, entre otras.

¢) ampliacion de la duracién minima del arrendamiento de vivienda
legalmente establecida y exigible por parte del arrendatario: a través de
proérrogas anuales, podra mantenerse el arrendamiento hasta cinco afios (si
el arrendador es persona fisica) y siete afios (si el arrendador es persona
juridica).

d) ampliacion del plazo maximo de prorroga del contrato: tras el venci-
miento del contrato y a falta de manifestacion en contrario por arrendador
o arrendatario, el contrato quedara prorrogado automaticamente de forma
anual hasta un plazo maximo de tres anos.
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€) excepcion a la extincion del arrendamiento en los cinco primeros afos
de duracion del contrato (si el arrendador fuera persona fisica) o siete anos
(si el arrendador fuera persona juridica), aunque el derecho del arrendador
quedara resuelto por retracto convencional, apertura de una sustitucion
fideicomisaria, enajenacion forzosa derivada de una ejecucion hipotecaria
o de sentencia judicial o ejercicio de un derecho de opcién de compra. La
inscripcion en el Registro de la Propiedad del contrato de arrendamiento,
permitirda mantener la continuidad del contrato de arrendamiento por la
totalidad de la duracion pactada.

f) menor relevancia de la proteccion otorgada a través de la inscripcion
del contrato de arrendamiento en el Registro de la Propiedad: la duracion
minima del contrato de arrendamiento de cinco o siete anos queda legal-
mente protegida e impuesta al arrendador ope legis y, ademas, se deroga la
prevision contenida en el antiguo articulo 7.2 por el que se disponia que en
todo caso, para que los arrendamientos concertados sobre fincas urbanas surtan
efecto frente a terceros que hayan inscrito su derecho, dichos arrendamientos
deberan inscribirse en el Registro de la Propiedad.

Finalizamos este listado en el que plasmamos las reformas introducidas
a través del Real Decreto Ley 7/2019 con la particular inclusion del articu-
lo 13.3, por ser objeto de analisis en este articulo. El precepto, que recupera
la prevision del apartado tercero contenida en la redaccion original de la
LAU, permite la continuidad de la vigencia de un contrato de arrendamiento
de vivienda por los plazos legalmente establecidos bajo la modalidad de
arrendamiento de vivienda ajena, cuyo presupuesto radica en la apariencia
de veracidad de la situacion del arrendador en la que el arrendatario con-
fila —que el arrendatario haya concertado de buena fe con la persona que
aparezca como propietario de la finca en el Registro de la Propiedad, o que
parezca serlo en virtud de un estado de cosas cuya creacion sea imputable al
verdadero propietario—.

III. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA AJENA: ANALISIS DEL
PRESUPUESTO SUBJETIVO DEL CONTRATO Y SU PROBLE-
MATICA

1. LEGITIMACION DEL ARRENDADOR

El contrato de arrendamiento de cosas, obliga al arrendador a la ce-
sion del uso del bien (art. 1546 CC). Por ello, para mantener la proteccion
del arrendatario como poseedor inmediato con derecho a usar el bien, el
arrendador habra de estar legitimado para llevar a cabo esta transmision
posesoria con facultades para la celebracion del contrato arrendaticio. En
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este sentido, habran de ser determinadas las situaciones que legitiman a un
sujeto a estos afectos.

A) Titularidades y capacidad del arrendador: arrendamiento de vivienda
como acto de administracion o acto de disposicion

La determinacion de las situaciones que facultan a un sujeto a ser con-
siderado arrendador de un bien ha sido una cuestion poco debatida y de
escaso desarrollo doctrinal, precisamente por la escasa problematica practica
planteada en el ambito de la jurisdiccion civil.

Con el objeto de llevar a cabo la concrecion de las titularidades que
permiten ceder el uso de un determinado bien, habria que determinar, en
primer término, la naturaleza juridica del acto de cesion del uso de un bien.
En este sentido, el arrendamiento de vivienda ha sido calificado por el Tribu-
nal Supremo como un acto de administracion salvo cuando, por su duracion,
comprometa el aprovechamiento de las cosas [...] En tal caso, se considera
como acto de disposicion —vid. STS niimero 21/2018, 17 de enero /RJ 2018,
36]%°, nim. 333/2010, 10 de junio /RJ 2010, 5387]*, nim. 1029/2000, de 14
de noviembre /RJ 2000, 99142 y nam. 155/1996, de 7 de marzo [RJ 1996,
1881]%, entre otras—, quedando este limite fijado en los seis afios para el
arrendamiento celebrado por padres o tutores —respecto de los bienes de
los menores—, asi como los administradores de bienes sin un poder espe-
cial, como establece el articulo 1548 del Codigo Civil*. En la misma linea,
el articulo 1280.2 del Codigo Civil incluye los contratos de arrendamiento
de bienes inmuebles cuya duracion sea igual o superior a seis anos entre
aquellos cuya constancia en documento publico puede ser compelida, fun-
damentando la oponibilidad del contrato frente a terceros, previa inscripcion
en el Registro de la Propiedad (arts. 1549 CC y 2.5 LH)®. Conforme a las
reglas contenidas en el Coédigo Civil, podemos afirmar que un contrato
de arrendamiento concertado por un periodo superior a los seis afios sera
calificado como acto dispositivo del bien por ser estimado suficientemente
gravoso y limitador del aprovechamiento del bien para su titular dominical,
al menos, tratandose de contratos de arrendamientos celebrados por padres
o tutores sin un poder especial. Sin embargo, la aplicacion analdgica del
precepto al resto de contratos de arrendamiento celebrados por sujetos ca-
rentes de poder dispositivo —incluso, administrativo— del bien inmueble,
merece una reflexion en mayor profundidad.

Con la reforma de 2019 de la LAU, el arrendador estara obligado a
soportar el arrendamiento por un periodo minimo de cinco afios (sie-
te afios si el arrendador es persona juridica), si esta es la voluntad del
arrendatario, periodo al cual podran sumarse prorrogas anuales hasta un

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1545 a 1578. Afio 2022 1553



Araya Alicia Estancona Pérez

maximo de tres anos extra —pudiendo alcanzar un total de ocho anos
(diez anos, si es persona juridica). De este modo, en los cinco primeros
afios de duracion del contrato (o siete afos, si el arrendador es persona
juridica), las prérrogas quedaran sometidas a la voluntad del arrendata-
rio sin que el arrendador pueda oponerse a ello (salvo causa justificada
contemplada en el apartado tercero del art. 9 LAU). Sin embargo, los
tres anos de prorroga adicionales podran ser interrumpidos tanto por el
arrendatario como por el arrendador, previa notificacion de su voluntad
de no renovarlo (art. 10 LAU). En este sentido, ;la tacita reconduccion es
un acto de disposicidon?; ;jel establecimiento de prorrogas legales automa-
ticas en el contrato de arrendamientos urbanos nos permite afirmar que
la celebracion del contrato es un acto de disposicion si el contrato puede
llegar a superar los seis afios de duracion a voluntad del arrendatario??;
(influye en esta calificacion que la prorroga adicional del articulo 10 LAU
quede condicionada a la falta de manifestacion en contrario por las partes
contractuales?; ;jel arrendamiento sera calificado como acto de disposicion
si el arrendador es persona juridica?

En aplicacion del criterio jurisprudencial sentado por la STS de 30 de
marzo de 1987 [ RJ 1987, 1839], en relacion a la facultad para la celebracion
de arrendamientos por una duracion inferior a los seis afios por parte de
los padres respecto de los bienes de sus hijos, la prorroga legal no deberia
ser tenida en cuenta para computar esa limitacion temporal establecida
en el articulo 1548 del Codigo Civil —en el mismo sentido, SSTS de 18
de diciembre de 1973 [RJ 1973, 4831] y de 12 de noviembre de 1987 [RJ
1987, 83751—2". La sentencia se referia a la LAU de 1964, en cuyo articu-
lo 57 establecia la prorroga obligatoria para el arrendador y potestativa
para el arrendatario por el mismo plazo pactado en el contrato vencido.
Entre la jurisprudencia menor, las SSAP de Cuenca, de 22 de diciembre
de 1994 y AP de Zaragoza, nim. 613/1998, de 26 de octubre [AC 1998,
1974], reiteran el criterio sentado en la STS de 30 de marzo de 1987, la
segunda de las cuales se refiere a la calificacion del contrato de arrenda-
miento celebrado por la «administradora de hecho» del inmueble como
acto de administracion, cuya duracion pactada es de un afio, a pesar de
sus prorrogas legales. En el mismo sentido, la STS num. 331/1999, de 24
de abril /RJ 1999, 2826] reconocia el caracter de acto de administracion de
los arrendamientos concertados por plazo menor a seis anos, no inscribibles
y, ademas, no sometidos a prorroga legal —debiendo ser concertada por
ambas partes cada dos anos—.

Contrario a este criterio sentado por el Tribunal Supremo, algin autor
ha estimado que las prorrogas legales permitirian transformar la naturaleza
del contrato de arrendamiento celebrado sobre cosa ajena, en particular,
respecto a los arrendamientos urbanos concertados por padres sobre bienes
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de sus hijos. En este sentido se ha pronunciado parte de la doctrina mas
consolidada. Y es que, prescindir del analisis de la prorroga forzosa del
contrato para determinar la naturaleza juridica del contrato puede llevar
a, como afirmara MARTINEZ DE AGUIRRE, encontrar supuestos en los
que el acto pueda suponer una extralimitacion de la simple conservacion
del bien si por su duracion en el tiempo bloquean la iniciativa o libertad del
titular mas alla de lo que se considera indispensable para obtener del bien un
rendimiento adecuado®. Acertadamente, sefiala el autor que para determinar
la naturaleza del acto sometido a valoracion hemos de atender a la finalidad
de la disposicion contenida en el articulo 1548 del Cédigo Civil, cual es la
de la proteccion del derecho a la libre disposicion del verdadero propietario
sobre el bien inmueble®.

A nuestros efectos, y en relacion a los contratos de arrendamiento de
vivienda sometidos a la LAU, descartamos que las prorrogas del articulo 10
puedan servir para determinar la naturaleza juridica del contrato de arren-
damiento o del acto de contratar un arrendamiento. La tacita reconduccién
o el periodo de prérrogas anuales obligatorias a falta de manifestacion ex-
presa en contrario por parte del arrendador (cuatro meses de antelacion a
la fecha de vencimiento) o arrendatario (dos meses de antelacion a la fecha
de vencimiento) no creemos que pueda ser estimada limitativa del poder de
disposicion del titular dominical, un gravamen sobre el bien no consentido
por este o un acto de cuasi-enajenacion por parte del arrendador.

No obstante, opinidon diversa nos merece las prorrogas anuales contem-
pladas en el articulo 9 que permitirian al arrendatario mantener la vigencia
del contrato por un plazo minimo de hasta cinco afios —si el arrendador
es persona fisica— o siete anos —si el arrendador es persona juridica—.
En este sentido, estimamos que seran estos dos, los términos legalmente
contemplados que habrian de ser valorados para determinar la naturaleza
juridica del acto, ya que la celebracion del contrato, con independencia del
término pactado, vincula al titular de la vivienda por el periodo legalmente
establecido, limitando sus facultades dominicales durante el mismo. Curio-
samente, a través de la reforma de la LAU operada en 2019 y en coherencia
con lo que venimos sosteniendo, el arrendamiento de vivienda cuyo término
pactado sea inferior a cinco (si el arrendador fuera persona fisica) o siete
afios (si fuera persona juridica), el régimen de prorrogas legales contenidas
en el articulo 9 nos situaria en el siguiente escenario: a) tratandose de un
contrato de arrendamiento celebrado por arrendador persona fisica, el con-
trato recibiria la calificacion de acto de administracion llevado a cabo por el
arrendador por no suponer, siquiera, una duracion superior a la contenida
en el articulo 1548 del Codigo Civil; y b) si, por el contrario, el arrenda-
dor fuera persona juridica vinculada por el periodo legal de siete afios de
duracion del contrato a voluntad del arrendatario, podria afirmarse que
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estariamos ante un acto de disposicion en aplicacion analdgica del articu-
lo 1548 del Codigo Civil. No obstante, debemos puntualizar que el precepto
no distingue entre arrendador y propietario del inmueble, ni entre persona
con facultades de administracion y persona con facultades de disposicion
del mismo. Cuestion de trascendental relevancia a efectos de determinar la
extralimitacion de las facultades del arrendador a non domino y la efectiva
proteccion del arrendatario en estos supuestos.

En definitiva y a efectos conclusivos, estara legitimado como arrenda-
dor de vivienda su titular dominical —ya sea puro, cuya propiedad quede
sometida a condicion suspensiva o resolutoria, con pacto de retroventa o
vivienda hipotecada, asi como en aquellos casos en los que concurra su con-
dicion de fiduciario (mientras se mantenga su situacion)—, administrador
y/o representante legal con poder especial para realizar actos de disposicion
(arrendamientos de larga duracion) o sin poder especial (arrendamientos
concertados por una duracion inferior a seis anos). De igual modo, y res-
pecto de aquellos contratos de arrendamiento cuya naturaleza responda
a la celebracion de un acto de administracion, quedaran legitimados los
usufructuarios (sin facultad de enajenacion), como dispone el articulo 480
del Codigo Civil, en coherencia con la extension y alcance de su derecho
—vid. STS de 17 de enero de 2018 sobre la capacidad arrendaticia del usu-
fructuario universal de la herencia*>—; asi como el titular del derecho de
superficie o de analoga naturaleza, todos ellos por el periodo de vigencia
de su derecho (art. 13.2 LAU)*. La legitimacion otorgada a estos ultimos,
responde a supuestos que ejemplifican la eficacia de arrendamientos a non
domino, en este caso, fundada en la legitimacion que el titulo constitutivo
de su derecho les otorga para la realizacion de actos de administracion de
los bienes.

B) Supuestos excepcionales

En lineas precedentes, han sido expuestos los titulos que legitiman a su
titular para actuar como arrendador por disponer de un derecho de goce
del inmueble que le permiten la celebracion de actos de administracidén con
plena eficacia, incluso aunque se carezca de la titularidad dominical del bien.
Ademas, si el término del contrato excediera de los seis afios (art. 1548 CC),
ya hemos planteado que el aprovechamiento de la cosa se ha visto comprome-
tido, pudiendo ser calificado como acto de disposicion®. La capacidad del
arrendador es analizada con independencia a la elevacion a escritura publica
del contrato de arrendamiento y su posterior inscripcion en el Registro de
la Propiedad®, cuya oponibilidad frente a terceros ha quedado limitada a
determinados supuestos contenidos a lo largo de la LAU.
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En este sentido, la doctrina apunta que los arrendamientos de cosa
ajena pueden derivar de diversas situaciones clasificadas en las siguientes
categorias®: a) por ser cosa futura; b) cosa de otro que pretende adquirir;
¢) cosa de otro, poseida de buena fe por el arrendador por titulo que le
habilita a arrendar; d) cosa de otro poseida de mala fe por el arrendador.
Sin embargo, esta clasificacién no incluye los que podriamos denominar
arrendamientos con titularidad aparente, reconocidos en el reintroducido ar-
ticulo 13.3 LAU®. Bajo la redaccion actual introducida a través del articu-
lo 1.6 del Real Decreto Ley 7/2019, de 1 de marzo:

3. Duraran cinco aros los arrendamientos de vivienda ajena
que el arrendatario haya concertado de buena fe con la persona que
aparezca como propietario de la finca en el Registro de la Propiedad,
0 que parezca serlo en virtud de un estado de cosas cuya creacion
sea imputable al verdadero propietario, sin perjuicio de la facultad
de no renovacion a que se refiere el articulo 9.1, salvo que el referido
propietario sea persona juridica, en cuyo caso durardn siete arios.

La norma tiene por objeto proteger al arrendatario que actia de bue-
na fe y contrata con un arrendador que no es propietario de la vivienda
arrendada, pero aparenta serlo. No debemos obviar que el articulo 13, lleva
por rubrica «resolucion del derecho del arrendador», por lo que hemos de
entender que la prevision del apartado tercero tendra lugar en aquellos
supuestos en los que el arrendador se haya visto privado del derecho de
propiedad —en su caso, inscrito en el Registro de la Propiedad— por lo que
cuando sea destruida esa presuncion registral por el ejercicio de una accion con-
tradictoria del dominio, tendra utilidad este precepto®®. Ademas, la segunda
prevision del precepto hace referencia a la apariencia de veracidad creada
por el verdadero propietario por la que el arrendador non domino parezca
ser propietario del bien. Nuevamente, el legislador equipara la titularidad
dominical con la facultad de arrendar la vivienda, obviando otras situaciones
juridicas que legitiman a su titular a celebrar contratos de arrendamiento
(v. gr, usufructuario).

Los dos supuestos contemplados en este precepto parten, segun algun
autor, de la falta de diligencia del verdadero propietario®’. Ambas situaciones
responden a casos en los que la duracion pactada contractual es inferior a la
duracion minima contemplada en el articulo 9 LAU. Abogamos por conside-
rar que si la duracion pactada fuera superior a los cinco afios (o siete afios si
el propietario fuese persona juridica), y no constara inscrito en el Registro de
la Propiedad, el contrato quedaria resuelto transcurridos los citados plazos
legales, en aplicacion de la regla general contenida en al apartado segundo
del articulo 13.1 LAU
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a) Publicidad registral

En primer lugar, el arrendatario que confia en el Registro de la Propiedad
para celebrar el contrato de arrendamiento de vivienda quedara protegido
en su posicion durante el plazo de cinco afios —si el verdadero propietario
(no el arrendador) es persona fisica— o siete afilos —en caso del verdadero
propietario persona juridica—. La publicidad del Registro vincula al verda-
dero propietario obligandole a mantener el contrato de arrendamiento con
el arrendatario de buena fe por el plazo establecido, aplicando de manera
particular el principio de fe publica registral sin necesidad de inscribir, a su
vez, el contrato de arrendamiento en el Registro de la Propiedad.

En realidad, esta proteccion registral del contrato de arrendamiento
concertado por el arrendador non domino responde a la confianza depositada
por el arrendatario en el Registro de la Propiedad basada en el principio
de fe publica registral, conformando una proteccién del arrendatario ex
lege, al igual que el articulo 34 LH protege al tercero hipotecario en las
adquisiciones onerosas de bienes inmuebles.

b) Apariencia de veracidad

Por otra parte, la proteccion del arrendatario se extendera durante los
plazos previamente citados, en aquellos supuestos en los que el arrendador
aparente ser propietario del bien, siempre que esta apariencia sea imputable
al verdadero propietario. Téngase en cuenta que el precepto solo otorga esta
proteccion al arrendatario que confie en la apariencia de titularidad domi-
nical, excluyendo la posibilidad de proteger al arrendatario que confie en
la apariencia de cualquier otra titularidad cuyos poderes de administracion
le otorgue legitimacion para arrendar una vivienda ajena®.

El precepto ofrece una proteccion por imperativo legal a estos supues-
tos de arrendamiento de vivienda ajena. Sin embargo, al margen de esta
prevision legal sobre la titularidad dominical, el contrato de arrendamiento
celebrado por el poseedor de buena fe en concepto habilitante para arrendar
un bien ajeno, ha sido defendido por LUCAS FERNANDEZ, en aplicacion
de las normas generales de proteccion del derecho que ampara al poseedor,
ademas, para hacer suyos los frutos percibidos mientras no sea interrumpida
legalmente la posesion, no siendo responsable del deterioro o pérdida de la
cosa poseida, fuera de los casos en que se justifique haber procedido con dolo
(arts. 451 y 457 CCO)®. En este sentido, habria de plantearse la situacion
juridica creada en aquellos casos en los que el arrendatario creyera, de
buena fe, que el arrendador disponia de titulo habilitante para celebrar
el contrato, diferente a la propiedad del bien. Es decir, jpodra salvarse la
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vigencia del contrato de arrendamiento si se confiaba en la apariencia del
arrendatario como usufructuario, arrendatario o administrador con faculta-
des para arrendar? Estimamos que, para poder sostener esta opcion, deberia
haberse previsto expresamente por el legislador y, en su caso, deberia ser
una apariencia creada por el verdadero propietario. Su inclusiéon entre las
premisas del precepto dificultaria en gran medida comprobar los supues-
tos en los que la apariencia de una titularidad que le permitiera confiar al
arrendatario en su poder para arrendar la vivienda haya podido ser causada
por el verdadero propietario, por ejemplo, por encontrarse en posesion de
la vivienda*'. En definitiva, este podria ser el fundamento que ha llevado
al legislador a estimar que la proteccion del contrato de arrendamiento
concertado sobre vivienda ajena solo podra acaecer en casos en los que el
arrendador tenga apariencia de propietario.

2. DEL SANEAMIENTO POR EVICCION EN EL ARRENDAMIENTO DE BIENES IN-
MUEBLES

A) Regla general: articulo 1553 del Codigo Civil

La obligacion de mantener al arrendatario en el goce pacifico del bien
por el tiempo del contrato (art. 1554.3 CC), plantea la necesidad de articular
el mecanismo del saneamiento, ya sea por eviccion o por vicios ocultos. A
los efectos del presente analisis, nos limitaremos al primero de estos.

El del Codigo Civil nos remite a las normas de la compraventa sobre
saneamiento, por lo que habremos de remitirnos a lo dispuesto en el ar-
ticulo 1475 del Codigo Civil, adaptado al contrato de arrendamiento. Su
aplicabilidad es dudosa. A este respecto, procedera el ejercicio de la accion
de saneamiento por eviccion en el contrato de arrendamiento cuando una
sentencia firme y en virtud de un derecho anterior al arriendo, [se le prive al
arrendatario] del uso o disfrute de todo o parte de la cosa [arrendada]*. Al
margen de las dudas respecto a su aplicabilidad en casos de doble arrenda-
miento* —por analogia con la doble venta*—, el saneamiento por eviccion
procedera en aquellos supuestos en los que se produce un arrendamiento
sobre cosa ajena y, quien haya vencido en esa titularidad en virtud de titulo
previo (ex art. 1475 CC) reconocida en sentencia firme (ex art. 1480 CC),
despoje al arrendatario de su derecho®. Por ello, se presenta requisito esen-
cial para que prospere el saneamiento por eviccion que la perturbacion del
derecho del arrendatario se produzca a consecuencia de la actuacion de un
tercero, ajeno a la relacion contractual® y que el arrendatario comunique
al arrendador la demanda de eviccion a los efectos de hacerlo responder
del saneamiento®.
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De prosperar la eviccion ejercitada por parte del verdadero titular do-
minical en sede judicial y en cumplimiento de todos los presupuestos legales
exigidos en el proceso®, el arrendatario despojado de su derecho podra
ejercitar, a su vez, el saneamiento por eviccion por haberse producido un
arrendamiento de cosa ajena por el non dominus, cuya eficacia contractual
debe ser sostenida a pesar de la ajenidad de la cosa arrendada ya que la
perfeccion del contrato de arrendamiento derivada del acuerdo de volunta-
des vincula a las partes en una relacion puramente obligacional®.

En el contrato de arrendamiento, si el verus dominus recuperase el bien
arrendado por el non dominus, despojando al arrendatario de su derecho,
este podra exigir —si no existe estipulacion en sentido diverso en el con-
trato de arrendamiento, en virtud del articulo 1478 del Codigo Civil—: 1.°.
la restitucion del precio del arriendo satisfecho al tiempo de la eviccion
—descontado el tiempo de disfrute del bien*’; 2.°. frutos o rendimientos, si
se le hubiera condenado a entregarlos®; 3.°. las costas del pleito que haya
motivado la eviccion y, en su caso, de las generadas en el seguido para el
saneamiento; 4.°. los gastos que hubiera generado el contrato de arrenda-
miento; 5.°. los dafios e intereses y gastos voluntarios o de puro recreo y
ornato si se arrendo de mala fe. La renuncia al saneamiento por eviccion por
parte del arrendatario, siempre que el arrendador no haya actuado de mala
fe, es valida e implicara la entrega, por parte del arrendador, inicamente del
precio del arriendo reducido proporcionalmente por el tiempo disfrutado,
a no ser que la renuncia se hubiera producido con conocimiento de los riesgos
de la eviccion y sometiéndose a sus consecuencias®.

B) Aplicabilidad en el arrendamiento de vivienda: reforma de la LAU a
través del Real Decreto Ley 712019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
en materia de vivienda y alquiler

Llegados a este punto del analisis en el que valoramos el ejercicio del
saneamiento por eviccion en el contrato de arrendamiento, hemos de estimar
su aplicabilidad en los arrendamientos urbanos reglados por la LAU. En este
sentido, podemos comenzar afirmando que el ejercicio de este mecanismo de
defensa para el arrendatario no se encuentra expresamente contenido en la
citada norma, debiendo acudir, en su caso, al régimen general contenido en
el Codigo Civil. Lo cierto es que la aplicacion del articulo 1553 del Codigo
Civil procedera en los arrendamientos de cosa ajena, con las salvedades que
a continuacion detallaremos.

La accién de saneamiento por eviccion podria ser ejercitada por el arren-
datario si, habiendo celebrado el contrato de arrendamiento de vivienda
con un non dominus, fuera despojado de su derecho sobre la vivienda por
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el verdadero propietario, por haber prosperado la eviccion ejercitada por
este. Sin embargo, como expusimos en lineas precedentes, el legislador ha
desarrollado una norma imperativa que protege al arrendatario en su dere-
cho si se produjera alguno de los dos supuestos contemplados en el articu-
lo 13.3 LAU —que el arrendador non dominus aparezca como propietario
en el Registro de la Propiedad o que parezca ser propietario en virtud de
un estado de cosas cuya creacion sea imputable al verdadero propietario—,
siempre que el arrendatario haya actuado de buena fe. En este sentido, el
legislador opta por mejorar la proteccion del arrendatario salvaguardando
la vigencia del contrato de arrendamiento haciendo que el verdadero pro-
pietario no pueda solicitar la anulacion o extincion del arrendamiento por la
falta de titularidad del arrendador®. Su razén de ser viene fundada en las
condiciones subjetivas tanto del arrendatario —que debe actuar de buena
fe—, del arrendador no propietario —constancia como titular dominical del
bien en el Registro de la Propiedad—, asi como del verdadero propietario
—«sancidén» por crear una apariencia de titularidad que no se corresponde
con la realidad—. En definitiva, se pretende dotar de seguridad juridica a
la contratacion celebrada por el arrendatario de buena fe que confia en la
apariencia de veracidad de la situacion encontrada.

Se limita, de esta manera, la necesidad de utilizar el mecanismo del
saneamiento por eviccion que, por lo demas, el supuesto de hecho que
habilita el ejercicio de la accién no podra producirse por imperativo legal
(art. 1475 CC). De este modo, de cumplirse los presupuestos contenidos
en el articulo 13.3 LAU, el verdadero propietario ha quedado impedido de
privar al arrendatario de la posesion de la vivienda por el tiempo limitado
en el articulo 9.1 LAU.

En definitiva, y con la finalidad de aclarar la cuestion relativa al derecho
de desistimiento del arrendatario contenido en el precepto con remision al
articulo 9.1 LAU, como afirman MARIN LOPEZ y COLAS ESCANDON,
debemos considerar que el contrato de arrendamiento concertado por el non
dominus tendra la vigencia acordada por las partes, aunque a su finalizacion
tendra derecho a las prorrogas contenidas en el articulo 9.1 —hasta cinco
afios, si el arrendador (en nuestra opinion, deberia mencionar al verdadero
propietario) es persona fisica, o hasta siete afios, si el verdadero propietario
es persona juridica—>*. En nuestra opinion, las prérrogas contenidas en el
articulo 10 LAU solo podran ser aplicables en aquellos supuestos en los
que el verdadero propietario no manifieste su voluntad de no renovarlo. En
caso contrario, operara la prorroga legal.

Ademas, consideramos que esta regla no podra ser aplicada a aquellos
supuestos en los que el plazo pactado entre el non dominus y el arrendata-
rio es superior a los cinco o siete afios. ;Qué ocurriria en esos supuestos?
Enlazando con lo afirmado en lineas precedentes, son varias las opciones:
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— la duracién del contrato habria de ser reducida al plazo legalmente
establecido en el articulo 13.3 LAU, a excepcion de que el contrato de
arrendamiento hubiera accedido al Registro de la Propiedad, cuya protec-
cion registral salvaria la vigencia por el plazo pactado, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 13.1 LAU®.

— si la duracion pactada fuera igual o superior a los seis afios, en
aplicacion del articulo 1548 del Codigo Civil, el acto tendra la naturaleza
de acto de disposicion realizado por un non domino 'y, a falta de salvaguarda
legal particular o titulo que habilite al sujeto como arrendador de cosa
ajena, podriamos entender que el verdadero propietario queda amparado
para el ejercicio de accidn real o posesoria que fundamentara la posterior
eviccion. El arrendatario tendria a su disposicion la accion de saneamien-
to a ejercitar frente al arrendador non domino®. En este sentido, la STS
nam. 367/2004, de 5 de mayo [/RJ 2004, 1682] resolvio el contrato concer-
tado entre el falso arrendador y un arrendatario por ineficacia contractual,
acreditando la propiedad del actor que ejercita accion reivindicatoria y
condenando a indemnizar al propietario por las cantidades percibidas en
el arrendamiento. Entre la jurisprudencia menor es constante la declaracion
de nulidad de contrato de arrendamiento celebrado por un sujeto sin facul-
tades dispositivas del bien inmueble —SAP de Valencia nim. 109/1998, de
20 de julio [AC 1998, 6711], ya sea por simulacion absoluta —vid. SAP de
Murcia num. 22/2004, de 30 de enero [JUR 2004, 81279)"—, o por falta
de causa —vid. SAP de Murcia nim. 166/2009, de 8 de julio /JUR 2009,
3518317%%; SAP de Santa Cruz de Tenerife nim. 480/2004, de 8 de octubre
[JUR 2004, 306795].

Por otra parte, la nulidad radical del contrato de arrendamiento supe-
rior a seis afios celebrado por uno de los comuneros sin consentimiento
del resto, es criterio constante para la jurisprudencia nacional —STS de
28 de marzo de 1990 [RJ 1990, 1737]. Entre la jurisprudencia menor,
destacamos las SAP de Zaragoza nim. 362/2008, de 20 de junio [JUR
2008, 337996]; SAP Alicante, nim. 144/2004, de 18 de febrero /JUR 2004,
95904]; SAP de Las Palmas, num. 593/2002, de 12 de noviembre [JUR
2003, 81316]; SAP de Valencia nim. 743/2002, de 2 de noviembre [JUR
2003, 30177]—.

Finalmente, hemos de atender al supuesto en el que el arrendatario no
haya concertado el contrato de buena fe**. En estos supuestos, el arrenda-
tario tampoco quedara protegido por la disposicion del articulo 13.3 LAU,
debiendo acudir a las reglas generales de la venta a non domino para anali-
zar las consecuencias juridicas de esta situacion. En el hipotético supuesto
en el que el arrendatario haya celebrado el contrato conociendo que el
arrendador no era el verdadero propietario de la vivienda, segiin afirma
MIQUEL GONZALEZ, el comprador que adquiere el bien inmueble no
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pierde su accion de saneamiento por eviccion frente al tradens, siempre que
haya actuado de buena fe®.

3. TITULAR DOMINICAL VS. ARRENDADOR NON DOMINO
A) Buena fe o mala fe del arrendador

Bajo el titulo «resolucidn del derecho del arrendador», en el articulo 13.3
LAU el legislador protege el arrendamiento de vivienda ajena celebrado
por la persona que aparezca como propietario o parezca serlo y que, en
ese contrato, figurara como arrendador. Por ello, estamos en presencia de
un supuesto de arrendador aparente que sera descubierto a instancia del
verdadero propietario y que, en aplicacion del citado precepto, se convertira
en arrendador real. En virtud del citado precepto, la tinica buena fe relevante
a efectos de su aplicacion es la del arrendatario®. Es decir, la proteccion
del contrato de arrendamiento concertado entre el arrendador non domino
y arrendatario dispone como premisa basica la buena fe de este ultimo.
Sin embargo, la buena o mala fe del arrendador jhabrd de influir en las
consecuencias juridicas y el juicio de responsabilidades a dirimir frente al
verdadero propietario? Poniendo como ejemplo las reglas de la compraventa,
observamos que la mala fe del vendedor non domino influird en las conse-
cuencias del acto traslativo llevado a cabo sobre un bien ajeno, en aquellos
casos en los que se suma a la mala fe del comprador®.

Si prescindiéramos de la norma protectora en el articulo 13.3. LAU
—como introdujo la reforma operada por la Ley 4/2013, de 4 de junio—
la mala fe del arrendador permitiria al verdadero duefio, como indicara
LUCAS FERNANDEZ, recuperar la posesion de la cosa y reclamar del
arrendador los frutos en los términos del articulo 455 del Codigo Civil. Y, si
el arrendatario es de buena fe podra exigir la correspondiente indemnizacion
de darios y perjuicios del arrendador —asi como los intereses y gastos volun-
tarios o de puro recreo u ornato (art. 1478.5.° CC)—*, ya que, como sefala
LACRUZ BERDEIJO, la culpa del vendedor en el contrato de compraventa,
solo agrava su responsabilidad frente al comprador®.

No obstante, la Gltima contrarreforma de 2019, que nos vuelve a situar
en el escenario anterior, no hace referencia a la buena o mala fe del arren-
dador non domino que, a nuestro modo de ver, mereceria, al menos, una
minima mencién. Cualquier contrato celebrado por quien conoce que no es
titular dominical y procede a la entrega del bien, infringe la regla general
de la buena fe que articula las relaciones juridico-contractuales en nuestro
ordenamiento juridico conforme al articulo 1258 del Codigo Civil. En este
sentido, como afirma MIQUEL GONZALEZ en relacién al contrato de
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compraventa, no serd conforme a la buena fe vender y entregar cosas ajenas
a sabiendas, sin asumir expresa o tacitamente frente al comprador la obliga-
cion de adquirirlas®. Por analogia, el arrendador habra de responder por
eviccion —sin que pueda existir siquiera pacto en contrario concertado por
el arrendatario— si actiia de mala fe en la celebracion del contrato.

La falta de referencia sobre la buena o mala fe del arrendador non
domino en el precepto que analizamos nos lleva a afirmar que lo que el
precepto pretende es: por un parte, proteger al arrendatario de buena fe;
proteger el principio de fe publica registral de nuestro ordenamiento juridico
y «sancionar» al verdadero propietario por el descuido de la vivienda, por
permitir o crear la apariencia de propiedad en otro sujeto. Estas premisas
que justifican la salvaguarda del contrato de arrendamiento, hacen que
obviemos la intencionalidad del arrendador, aunque esta pueda tener su
relevancia a efectos de valorar aquellos casos en los que parezca ser pro-
pietario de la vivienda en virtud de un estado de cosas cuya creacion sea
imputable al verdadero propietario® y a efectos de determinar la estimacion
de las pretensiones del titular dominical en el ejercicio de una accion por
enriquecimiento injusto®”. De no poder demostrarse este extremo, la protec-
cion del articulo 13.3 LAU decaera y entrarian en juego las reglas generales
del arrendamiento de vivienda ajena, situacion en la que podra valorarse la
buena o mala fe del arrendador.

B) Acciones en defensa del titular dominical

Toda perturbacion del dominio puede ser defendida a través de la accion
reivindicatoria, ejercitable por el propietario no poseedor, frente al poseedor
no propietario (art. 348 CC), asi como a través de la accion posesoria conte-
nida en el articulo 250.1. 4.° LEC para la defensa contra actos de despojo o
perturbacion de la tenencia o posesion del bien. A través de ambas acciones,
el verus dominus pretendera la expulsion del arrendatario, recobrando la
posesion de la vivienda. Sin embargo, en el caso que nos ocupa, ante la con-
currencia de las premisas contenidas en el articulo 13.3 LAU, la pretension
del titular dominical se vera limitada ex lege por la vigencia del contrato de
arrendamiento que podra prolongarse hasta cinco afios —si el propietario
es persona fisica— y siete anos —si el propietario es persona juridica— a
voluntad del arrendatario, suponiendo una subrogacion en la posicion de
arrendador. Ello no impide al titular dominical ejercitar la correspondiente
accion frente al arrendador non domino, por la celebracion de un contrato de
arrendamiento sobre un bien ajeno, limitando las facultades dominicales del
propietario durante el periodo de vigencia del mismo, por obtener un enri-
quecimiento patrimonial y por los dafios y perjuicios causados, en su caso.
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En este sentido, como podemos vaticinar, la eleccion de la accion a
ejercitar no es cuestion baladi. En una primera aproximacion, podriamos
afirmar que el titular dominical podria ejercitar accidon por enriquecimiento
injusto frente al arrendador que esta obteniendo el cobro de las rentas. El
ejercicio de la condictio o accidn por enriquecimiento injusto ha adquirido,
paulatinamente, peso y entidad propia. Entre otros, LACRUZ® y BASO-
ZABAL® apuntan que, en casos como el planteado en los que el actor
queda legitimado para el ejercicio de la accion reivindicatoria y la accion
de enriquecimiento injusto, estariamos ante la concurrencia de un concurso
alternativo de acciones, dejando en manos del actor la libre eleccion de
la accion a ejercitar, fundamentado en la estimacion del enriquecimiento
injustificado como principio general Unico. Sin embargo, la jurisprudencia
no ha mantenido una posicion clara hasta el momento y parece optar el
criterio de subsidiariedad de la condictio™.

El supuesto planteado en el que pretendiese el ejercicio de la accion de en-
riquecimiento injusto, tendria su encaje en el tipo de condictio por intromision
en derecho ajeno, aplicando por analogia los articulos 451 a 455 del Cédigo
Civil”'. Veamos cuales seran las pretensiones satisfechas en el ejercicio de la
accion de enriquecimiento por intromision. Si el titular dominical pretende
la restitucion de los frutos percibidos por el arrendador non domino, debera
demostrar la falta de concurrencia de buena fe en su actuacion. En este senti-
do, en virtud del articulo 451 del Cédigo Civil, el poseedor de buena fe hara
suyos los frutos (rentas) obtenidos —entendemos, hasta la interposicion de la
demanda—. Ciertamente, al arrendador non domino no le resultara sencillo
demostrar su buena fe. Como apunta BASOZABAL, solo quien adquiere
con titulo valido pero ineficaz por su procedencia a non domino queda exen-
to de la obligacion de restituir frutos percibidos hasta al interrupcion legal
de la posesion’. Por otra parte, quien es poseedor de mala fe y arrienda la
vivienda poseida sin causar dafio alguno, debera restituir las rentas cobradas
por la obtencién de un beneficio ilicito, ex articulo 455 del Codigo Civil”.
La restitucion de estas rentas respondera y se explica a través del criterio
de la reintegracion del valor de goce del bien usurpado a favor del titular
dominical, dejando al margen teorias punitivas o de caracter indemnizatorio
que nos llevarian a resultados de dificil explicacion en aquellos casos en los
que el bien ha sido poseido directamente por el poseedor ilegitimo™. A esta
accion, podria acumularse la accion de dafios y perjuicios, como apunta
DIEZ-PICAZO apoyado en la STS de 12 de abril de 1955 /RJ 1955, 1126].

Para evitar la discusion en torno a la necesidad de analizar la concu-
rrencia de la buena o mala fe en la conducta del arrendador non domino,
estimamos procedente y una mejor opcion para la satisfaccion de las pre-
tensiones del actor (titular dominical), el ejercicio directo de la pretension
restitutoria de las rentas obtenidas por gestion de negocios ajenos sin manda-
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107, Esta accion que resulta, en opinién que compartimos con ALVAREZ-
CAPEROCHI", norma general frente a la excepcionalidad que plantea el
articulo 451 del Codigo Civil, permitira al titular dominical la obtencion
de las rentas percibidas por el arrendador non domino, durante la vigencia
del contrato, y sin necesidad de que exista una ratificacion posterior del
negocio celebrado. Para que prospere la accion, ni siquiera seria precisa la
ratificacion expresa del acto por parte del propietario del bien, ya que el
provecho de las rentas obtenidas a través del arrendamiento concertado,
suponen la aplicacion del apartado 1, del articulo 1893 del Cddigo Civil™.

A través de la accion de restitucion derivada de la accion de gestion de
negocios ajenos sin mandato, todo el lucro de la gestion es para el dominus.
Es decir, al titular dominical le seran atribuidos todos los resultados posi-
tivos de la gestion y el gestor habra de indemnizar al propietario por los
dafos ocasionados por una gestion negligente, asi como pagar los intereses
devengados por las cantidades que aplicoé a usos propios”. Por ello, como
apuntan MARIN LOPEZ y COLAS ESCANDON®, ¢l titular dominical
podra solicitar la correspondiente indemnizacion por dafios causados. La
pretension de restitucion del valor de goce es completamente distinta de la
indemnizatoria®, cuya valoracion debera ser realizada de manera separada,
como apreciamos en la SAP de Alava numero 104/2009, de 12 de marzo
[JUR 2009, 285030]>—, y por la que se justifique el dafio efectivamente
causado durante la vigencia de este contrato®.

IV. CONCLUSIONES

La ultima de las principales reformas de la LAU llevada a cabo a través
del Real Decreto Ley 712019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia
de vivienda y alquiler ha supuesto la inclusién, nuevamente, de la proteccion
del arrendatario de buena fe en los arrendamientos de vivienda celebrados
por el non domino. Son varias las conclusiones que pueden ser expuestas
como resultado del analisis llevado a cabo en el presente estudio:

I. Habitualmente, el tratamiento de la cuestion relativa al arrenda-
miento de vivienda ajena ha sido analizado desde el prisma que distingue
los actos de disposicion de los actos de administracion, con intencion de
determinar si la actuacién del arrendador supone una extralimitacion en
las facultades que le han sido atribuidas. Como demuestra la jurisprudencia
analizada, la mayor conflictividad se presenta en relacion a los actos llevados
a cabo por los progenitores o tutores, respecto de los bienes de los menores, y
los administradores de bienes que no tengan poder especial. En este sentido,
las facultades que les son atribuidas como administradores de bienes ajenos,
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impiden dar en arrendamiento las cosas por término que exceda de seis arios
(art. 1548 CC). Este plazo del arrendamiento por un periodo de seis afos
determina la calificacion del acto de contratacion del arrendamiento como
disposicion en lugar de administracion.

II.  Sin embargo, al margen de este tratamiento juridico que distingue el
arrendamiento de bien ajeno como acto de administracion o disposicion en
funcion del tiempo por el cual haya sido concertado, el articulo 13.3 LAU
se centra en la proteccion del arrendatario que haya celebrado un contrato
de arrendamiento de vivienda con quien no es propietario de la misma.
En virtud del citado precepto, el arrendatario habra de actuar de buena
fe, debiendo ser requerida, ademas, la concurrencia de alguna de las dos
siguientes circunstancias: a) que el arrendador aparezca como propietario
en el Registro de la Propiedad; o b) que parezca ser propietario en virtud
de un estado de las cosas imputable al verdadero propietario.

III. Parece que el precepto cierra ahora al arrendatario la via para
el ejercicio de eviccion en caso de que el verdadero propietario venza su
posicion en litigio frente al arrendador non domino, al menos, durante el
periodo legalmente establecido en el precepto (cinco afios si el propietario
es persona fisica o siete afos si es persona juridica). Hemos de plantearnos
cuales seran las opciones a disposicion del propietario de la vivienda para
recuperar la posesion del bien y la restitucion de las rentas obtenidos durante
la vigencia del arrendamiento.

Ante la concurrencia de las premisas contenidas en el articulo 13.3 LAU,
el propietario de la vivienda habra de soportar la vigencia del arrendamiento
concertado durante los periodos mencionados, si esta resultara ser la vo-
luntad del arrendatario. No obstante, abogamos por estimar que el titular
dominical podra ejercitar accidon de restitucion de las rentas obtenidas frente
al arrendador non domino por gestion de negocios ajenos sin mandato. Esta
opcion, alternativa al posible ejercicio de la conductio o accion por enrique-
cimiento injusto, permitira al propietario del bien obtener la restitucion de
los frutos percibidos por el arrendador a non domino, sea este de buena o
mala fe. Cumulativamente, a la accion de restitucion de los frutos percibidos,
podra acompaiarle la accion indemnizatoria por dafios y perjuicios que
hubiera padecido por la celebracion del contrato de arrendamiento —v. gr.,
en materia de rentas pactadas muy inferiores al valor de mercado—.

IV. JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL SUPREMO

e STS num. 21/2018, 17 de enero
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* STS num. 333/2010, 10 de junio

* STS num. 367/2004, de 5 de mayo

e STS nim. 1029/2000, de 14 de noviembre
e STS niim. 331/1999, de 24 de abril

e STS ntim. 155/1996, de 7 de marzo

e STS de 28 de marzo de 1990

e STS de 12 de noviembre de 1987

e STS de 30 de marzo de 1987

* STS de 18 de diciembre de 1973

AUDIENCIA PROVINCIAL

« SAP Alava num. 104/2009, de 12 de marzo

* SAP Alicante, num. 144/2004, de 18 de febrero

* SAP Cuenca, de 22 de diciembre de 1994

* SAP Las Palmas, nam. 593/2002, de 12 de noviembre
* SAP Madrid, nim. 423/2004, de 14 de junio

* SAP Madrid, nam. 525/2014, de 18 de noviembre

* SAP Murcia nam. 166/2009, de 8 de julio

* SAP Murcia num. 22/2004, de 30 de enero

* SAP Murcia, num. 166/2003, de 26 de mayo

* SAP Santa Cruz de Tenerife num. 480/2004, de 8 de octubre
* SAP Valencia num. 743/2002, de 2 de noviembre

* SAP Valencia nim. 109/1998, de 20 de julio

* SAP Zaragoza num. 362/2008, de 20 de junio

* SAP Zaragoza, nim. 613/1998, de 26 de octubre
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NOTAS

! Por lo que respecta al tercer trimestre de 2021, segun los datos estadisticos ofrecidos
por el Colegio de Registrador de la Propiedad y Mercantiles de Espana, fueron adquiridas
un total de 154.155 viviendas, siendo constituidos un total de 79.792 préstamos hipote-
carios (51,76% de viviendas adquiridas mediante crédito). https://www.registradores.org/
actualidad/portal-estadistico-registral/estadisticas-de-propiedad (Consultado en fecha 7
de diciembre de 2021).

2 Vid. en https://'www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/200521-
Estrategia_Espana_2050.pdf (Consultado en fecha 7 de abril de 2022).

3 Segun datos del Banco de Espana, en 1988 las familias espafiolas debian dedicar
2,8 afios de salario para la adquisicion de la vivienda en propiedad, llegando en la ac-
tualidad a 7,3 afos de salario, de media (dato que asciende en Madrid a 7,9 afios y en
Barcelona 8,3 anos). https://www.eleconomista.es/vivienda/noticias/11043232/02/21/Cada-
nueva-generacion-sufre-mas-que-la-anterior-para-comprar-una-vivienda-la-explicacion-a-
esta-dura-realidad.html (Consultado en fecha 7 de abril de 2022).

4 En este sentido, la Encuesta de Condiciones de Vida del INE muestra esta tendencia
por la que, del 11,0% de los hogares en régimen de arrendamiento en 2008 y del 14,3%
en 2017, el porcentaje aumenta del 32,3% de 2008 al 48,9% en 2017 de los hogares
constituidos por poblacion entre 16 y 29 afos.

5 Segun el Eurostat de 2018, siete de cada diez personas (70,0%) de la EU-27 residia
en viviendas en propiedad, mientras que alrededor de una quinta parte (20,8%) alquilaba
sus viviendas a precio de mercado y aproximadamente una décima parte (9,3%) alquilaba
sus viviendas en alquiler protegido o alojamiento gratuito. En Espafia, la proporcion sube
hasta el 76,2% de propietarios, frente al 23,8% de la poblacion que reside en régimen
de alquiler. El porcentaje de personas en viviendas de alquiler a precio de mercado era
inferior al 10,0% en once Estados miembros de la UE, llegando en Espana a alcanzar
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cerca del 15% de los alquileres. https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.
php?title=Housing_statistics/es&oldid=498645#R.C3.A9gimen_de_tenencia (Consultado
en fecha 7 de diciembre de 2021)

6 Tendencia ya apuntada en VAZQUEZ DE CASTRO, E., (2001) Precio y renta en
las Viviendas de Proteccion Oficial, Aranzadi, Cizur Menor. 103- 120, y confirmada por
los ultimos planes de vivienda 2018-2021.

7 Derivado de la especializacion cientifica y técnica, la descodificacion deriva de la
necesaria adaptacion del Codigo desarmado ante nuevos problemas y a las nuevas nece-
sidades que han ido surgiendo posteriormente. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON,
L., (1993) Codificacion, descodificacion y recodificacion, en Thémis.: Revista de Derecho,
nam. 25. 11-18.

8 De este modo, el articulo 5 LAU excluye de su ambito de aplicacion: a) EI uso
de las viviendas que los porteros, guardas, asalariados, empleados y funcionarios, tengan
asignadas por razon del cargo que desemperien o del servicio que presten; b) El uso de las
viviendas militares, cualquiera que fuese su calificacion y régimen, que se regiran por lo
dispuesto en su legislacion especifica; ¢) Los contratos en que, arrenddandose una finca con
casa-habitacion, sea el aprovechamiento agricola, pecuario o forestal del predio la finalidad
primordial del arrendamiento. Estos contratos se regiran por lo dispuesto en la legislacion
aplicable sobre arrendamientos rusticos; d) El uso de las viviendas universitarias, cuando
estas hayan sido calificadas expresamente como tales por la propia Universidad propietaria
o responsable de las mismas, que sean asignadas a los alumnos matriculados en la corres-
pondiente Universidad y al personal docente y de administracion y servicios dependiente de
aquella, por razén del vinculo que se establezca entre cada uno de ellos y la Universidad
respectiva, a la que corresponderd en cada caso el establecimiento de las normas a que se
someterda su uso; e) La cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada
v equipada en condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales de
oferta turistica o por cualquier otro modo de comercializacién o promocion, y realizada con
finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado de su normativa
sectorial turistica.

° La inscripcion del arrendamiento en el Registro de la Propiedad permite afirmar un
efecto real muy concreto y limitado del arrendamiento, su continuidad frente a sucesivos
adquirentes por el tiempo pactado, vid. LACRUZ BERDEJO, J.L., (1990), Elementos de
Derecho Civil. 1I1. 3.* ed. Bosch. Barcelona, 21.

10 Mayor discusion se planted en épocas pasadas en relacion a la naturaleza juridica
del comodato, mutuo, deposito y prenda. Sin embargo, el caracter consensual de los
contratos en el ordenamiento juridico espafiol resulta indiscutible en época moderna, sin
perjuicio de la eficacia real que de ellos pueda derivarse. Esta distincion resulta clara en
el BGB aleman, cuya disciplina juridica permite distinguir entre los contratos Realvertrag
—eficacia meramente obligatoria— y los dingliches Vertrige —eficacia real—. DiEZ-
PICAZO Y PONCE DE LEON, L., (1996) Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial,
Vol. I, 5.* ed. Civitas, Madrid, 139- 140

" En relacion al arrendamiento de local, la entrega de llaves del local arrendado por
parte del arrendador, pago del primer mes de alquiler y de dos meses en concepto de
fianza, son muestras del acuerdo de voluntades previamente alcanzado ya que no son
necesarios para su perfeccion, vid. SAP de Murcia, nim. 166/2003, de 26 mayo [JUR
2004, 34679] SAP de Madrid, niim. 423/2004, de 14 junio [JUR 2004, 244923]; SAP de
Madrid, nim. 525/2014, de 18 de noviembre [JUR 2015, 19448].

2 LUCAS FERNANDEZ F., Comentario drtlculo 1546 del Cdédigo Civil (1993),
Comentario del articulo 1545 del Cod1g0 Civil, en Comentarios al Cédigo Civil. T. 11
Ministerio de Justicia. Madrid. 1063.

13 En relacion al contrato de compraventa, el régimen de transmision de la propiedad
de nuestro ordenamiento juridico permite afirmar que el vendedor no viene propiamente
obligado a la transmision de la propiedad de la cosa al comprador, haciendo que este
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se vea considerablemente desprotegido en el ejercicio de la accién de saneamiento por
eviccién en los casos de venta de cosa ajena, MARTINEZ MARTINEZ, M., (2004)
Eviccion parcial en la compraventa en el Codigo Civil Espaiiol, Dykinson, Madrld 46.

14 Por ello, habra de descartarse la nulidad radical de la compraventa de cosa ajena.
La ajenidad de la cosa no supone la falta de causa, ni la falta de objeto en la relacion
contractual consensuada. JORDANO FRAGA, F., (1989) Doble venta. Venta de cosa
ajena. Adquisicion «a non domino». Responsabilidad por eviccion (Comentario a la STS,
Sala 1.%, de 4 de marzo de 1988), Anuario de Derecho Civil, 1358-1359.

15 Sostiene la autora que la doctrina sobre saneamiento por eviccion esta sometida
a una interpretacion flexible que se ve reflejada en los supuestos de doble venta, en los
que el saneamiento no deriva de un derecho previo a la venta, sino por el triunfo del
segundo comprador. TORAL LARA, E., (2019) «El saneamiento por eviccion en la
compraventa y sus presupuestos. Comentario a la STS de 7 de junio de 2018 (RJ 2018,
2394)» en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. Num. 109.

1 Vid. epigrafe III. 2.

17 El caracter proteccionista del arrendatario del Real Decreto Ley 7/2019, como me-
dio por el que fomentar el acceso a la vivienda en régimen de alquiler contrasta con las
medidas de flexibilizacion favorables al titular dominical del bien inmueble introducidas
en la reforma de la Ley 4/2013 que, como indicara su preambulo, tuvo por objeto los
siguientes ambitos de actuacion: a) refuerzo de la libertad de pactos, dando prioridad a
la voluntad de las partes; b) reduccion de la duracion del arrendamiento con objeto de
dinamizar el mercado de alquiler y dotarlo de mayor flexibilidad; ¢) recuperacion del
inmueble por el arrendador para destinarlo a vivienda permanente; y d) prevision de
que el arrendatario pueda desistir del contrato tras el trascurso del plazo de seis meses
y previa comunicacion al arrendador.

' Para un mayor desarrollo de las politicas legislativas que pretenden fomentar el
alquiler de vivienda habitual, vid. VAZQUEZ DE CASTRO, E., y ESTANCONA PE-
REZ, A.A, (2021) Mecanismos de defensa del deudor hlpotecarlo de vivienda, Aranzadi,
Cizur Menor, 36-40.

19" Articulo 4.2. LAU: Se exceptiian de lo asi dispuesto los arrendamientos de viviendas
cuya superficie sea superior a 300 metros cuadrados o en los que la renta inicial en cém-
puto anual exceda de 5,5 veces el salario minimo interprofesional en computo anual y el
arrendamiento corresponda a la totalidad de la vivienda. Estos arrendamientos se regirin
por la voluntad de las partes, en su defecto, por lo dispuesto en el Titulo II de la presente
ley y, supletoriamente, por las disposiciones del Codigo Civil.

20 El Tribunal Supremo considera como acto de disposicion el arrendamiento de una
vivienda con una duracion pactada de treinta anos con prorrogas tacitas.

2l Se declar6 la nulidad del contrato de arrendamiento concertado sobre vivienda
ganancial por un plazo de quince afios con posibilidad de prorroga, por uno solo de los
conyuges y alguno de los herederos del conyuge fallecido.

22 La sentencia hace referencia a la calificacion como acto de disposicion al contrato
de arrendamiento de un bien inmueble ganancial por cuatro aflos, prorrogables a veinte
afos por voluntad del arrendamiento con opcion de compra.

2 El contrato de arrendamiento concertado por un plazo de veinticinco afos, por
una persona de 77 anos de edad sobre bienes gananciales, merece la consideracion de
acto de disposicion.

* Para un arrendamiento superior a este plazo de seis afos, entiende el autor que el arren-
dador habria de tener facultades de disposicion. RAGEL SANCHEZ, L.F. (2000) Estudio
legislativo y jurisprudencial de Derecho Civil: obligaciones y contratos. Dykinson, Madrid. 762.

% LOPEZ Y LOPEZ, A.M. (1993) Comentario al articulo 1280 del Cédigo Civil, en
Comentario del Cédigo Civil, Tomo II. Ministerio de Justicia. Madrid, 507.

2% Como indica MIQUEL GONZALEZ DE AUDICANA en relacion a la adquisicion
del bien por tercero, los arrendamientos urbanos son una carga del inmueble si se atiende a
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que el adquirente del inmueble los tiene que soportar, salvo que sea un tercero protegido por
el articulo 34 LH —venta quita renta—, y a que estan dotados de derechos de adquisicién
preferente. MIQUEL GONZALEZ DE AUDICANA, JM. (2018) Arrendamientos y
ejecucion hipotecaria: la suerte del arrendamiento para uso distinto del de vivienda tras
la ejecucion de la finca arrendada, en Revista de Derecho Patrimonial, num. 46.

7 FD. 2. La limitacién temporal prevista en el articulo 1548 del Cédigo Civil ha de
entenderse en relacion, en su caso, con el articulo 56 de la Ley de Arrendamientos Urbanos
y en el sentido de que la prohibicion del primero operara impidiendo la estipulacion en el
contrato de un plazo superior al de seis aiios, sin la previa autorizacion judicial, mas sin
tomar en consideracion el régimen de la prorroga forzosa a que se refiere el siguiente articu-
lo 57 que se inicia «llegado el dia del vencimiento del plazo pactadoy», a partir del cual ya
no es obligatorio la permanencia del inquilino o arrendatario sino potestad, sujeta empero
a las excepciones reguladas en los articulos 62 a 94.

% MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C. (1987), Carécter del arrendamiento,
acto de administraciéon o de disposicion, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
num. 14. 4550-4551.

¥ En concreto, respecto a la calificacion de los contratos de arrendamiento concerta-
dos por los padres respecto de los bienes de hijos, la asuncion de una prorroga forzosa
para el arrendador que le vincule por un periodo superlor a seis afos, puede permitir la
calificacion del arrendamiento como una cuasi-enajenacion, (GARCIA CANTERO, G.
(1984) El nuevo régimen juridico de la tutela, en Revista General Legislacién y Jurispru-
dencia, 493), acto de gravamen del bien (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (1984)
Las Reformas del Derecho de Familia. Tecnos, Madrid, 1117) o, en cualquier caso, una
desvalorizacion sustancial del mismo (CASTAN VAZQUEZ JM. (1978) en Comentarios
al Cédigo Civil y a las Compilaciones forales, T. I11. Edersa. Jaén y ALONSO PEREZ,
M. (1973) El patrimonio de los hijos sometidos a la patria potestad, en Revista de De-
recho Privado. 23).

¥ En este sentido, el Tribunal Supremo concreta la legitimacion de la usufructuaria
universal de la herencia con plena capacidad para ser arrendataria, en los extremos que
estime, de cualquiera de los bienes que conformen la herencia. Se trataba de un supuesto
en el que la viuda, como usufructuaria universal del bien, arrienda la vivienda con una
vigencia de treinta afios. ALVAREZ LATA, N. (2018) Cuestiones sobre la validez y efi-
cacia de un arrendamiento de vivienda que era ganancial y, a su vez objeto de un legado
por el conyuge premuerto. Comentario a la STS de 17 de enero de 2018, en Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 107.

31 Con la extincion del derecho de superficie por la adquisicion de lo construido o
plantado por el transcurso del periodo pactado, serd aplicable la regla resolutio iure dantis
resolvitur ius concesum. Vid. LUCAS FERNANDEZ, F. (1993) Comentario del articu-
lo 1545 del Codigo Civil, en Comentarios al Codigo Civil. T. I1. Ministerio de Justicia.
Madrid. 1064 y GONZALEZ POVEDA, P, (1995) Los arrendamientos de vivienda, en
Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos y Formularios. Carperi. Madrid.
108.

32 Seran estimados actos de disposicion los contratos de arrendamiento que, por su
duracion, bloquean la iniciativa o libertad del titular mas alla de lo que se considera
indispensable para obtener del bien el rendimiento adecuado —arrendamientos en los
que se hayan anticipado las rentas de tres o mas afos, o en los que se haya pactado su
inscripcion en el Registro de la Propiedad—. LETE DEL RIO, JM., (2003) Derecho de
Obligaciones, Tecnos, Madrid; VALPUESTA FERANDEZ, M .R. (1994) Comentarios a
la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, Tirant Lo Blanch, Valencia, entre otros.

3 La inscripcion en el Registro de la Propieddd no afecta a las reglas relativas a la
capacidad para arrendar, ya que la inscripcion no exige al arrendador disponer de capa-
cidad de disposicién, vid RAGEL SANCHEZ, L.F. (2000) Estudio legislativo y Jur zspru-
dencial de Derecho Civil: obligaciones y contratos. Dykinson, Madrid. 763. La inscripcion
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del arrendamiento en el Registro de la Propiedad permite afirmar un efecto real muy
concreto y limitado del arrendamiento, su continuidad frente a sucesivos adquirentes por
el tiempo pactado, vid. LACRUZ BERDEJO, J.L. (1990), Elementos de Derecho Civil.
II1. 3.* ed. Bosch. Barcelona. 21.

# LUCAS FERNANDEZ, F., (1993) Comentario del articulo 1545 del Cédigo Civil,
en Comentarios al Codigo Civil. T. 1. Ministerio de Justicia. Madrid. 1062-1063.

3 El autor analiza bajo esta rubrica la redaccion original del articulo 13.3 LAU, que
no incluia la referencia a los supuestos en los que el propietario del bien sea persona
juridica. GONZALEZ POVEDA, P. (1995) Los arrendamientos de vivienda, en Comen-
tarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos y Formularios. Carperi. Madrid. 109.

% GONZALEZ POVEDA, P, (1995) Los arrendamientos de vivienda en Comentarios
a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos y Formularios. Carperi. Madrid. 110.

37 PRATS ALBENTOSA, L., (1994) Comentario del articulo 13, en Comentarios a la
nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, Coord. M.* Rosario Valpuesta Fernandez, Tirant
Lo Blanch. Valencia. 135.

3% En este sentido, se ha llegada a afirmar que el ddquirente que confia en el Registro
de la Propiedad y que, a su vez, practica la inscripcion de su titularidad, adquiere a do-
mino —otorgando al titular registral el status de verus dominus. VIGIL DE QUINONES
OTERO, D. (2015) Prontuario de Derecho Hipotecario. Para universitarios y profesores.
Dykinson, Madrid. 44.

¥ A efectos probatorios y en virtud del precepto analizado, el arrendatario habra
de demostrar su creencia fundada en que la persona con quien celebrara el contrato de
arrendamiento era el propietario de la vivienda. De la literalidad del precepto no parece
posible otorgar la citada proteccion al arrendatario que confiara en que el arrendador
con quien contrataba era usufructuario o mero administrador del bien, cuyo poder de
administracion le permitiria concertar un arrendamiento sobre vivienda ajena siempre
que el contrato cumpla con los presupuestos analizados en el epigrafe II11.1.A).

4 Como apunta el autor, este arrendamiento quedard consolidado si el arrendador adquie-
re la propiedad de la cosa o derecho bastante legitimador, bien por usucapion o por virtud de
titulo valido, y, asimismo, obviamente, si aun no adquiriéndolo, el dueiio ratifica, consiente o
aprueba el arrendamiento. LUCAS FERNANDEZ, F. (1993) Comentario del articulo 1545
del Codigo Civil, en Comentarios al Cédigo Civil. T. 11. Ministerio de Justicia. Madrid. 1062.

4 Parece complejo imaginar un caso en el que verdadero propietario haya creado la
apariencia de una titularidad en concepto de usufructuario o arrendatario, pero es posible
que el verdadero propietario haya confiado las llaves de su vivienda a un familiar o un
vecino, incluso las facultades de gestion ordinaria del inmueble como puede ser acudir
a las juntas de propietarios, jserviria esta apariencia como fundamento para salvar el
contrato de arrendamiento concertado por el poseedor de la vivienda?

4 LUCAS FERNANDEZ, F. (1993) Comentario del articulo 1545 del Codigo Civil,
en Comentarios al Codigo Civil. T. 1. Ministerio de Justicia. Madrid. 1088.

4 En caso de encontrarnos ante un doble arrendamiento, el arrendatario tendria
accion frente al arrendador para exigir la entrega y mantenimiento en el goce pacifico
del bien. Como indica el autor, sin embargo, esta accién no deriva precisamente del ejer-
cicio del saneamiento por eviccion, sino por el incumplimiento de una obligacion esencial
derivada del contrato de arrendamiento. SCAEVOLA, Q.M. (1909-1915), Cédigo Civil.
Comentado y concordado. XXIV. Madrid. 501.

4 En el caso de la doble venta, la obligacion del saneamiento deriva de un aconteci-
miento posterior a la venta, por lo que puede afirmarse que la preexistencia del derecho
debe ser interpretado de manera flexible ya que, si triunfa el derecho del segundo com-
prador, a pesar de que su derecho nacio con posterioridad a la venta frustrada, el primer
comprador podra ejercitar el saneamiento por eviccion. TORAL LARA, E. (2019), El
saneamiento por eviccion en la compraventa y sus presupuestos. Comentario a la STS de 7
de junio de 2018 (RJ 2018, 2394), en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 109.
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4 La privacidén no tiene por qué ser necesariamente fisica, pues es posible que sea
Juridica, pero parece claro que no pueden incluirse en el concepto de eviccion privaciones
transitorias, ni aquellos perjuicios que se puedan remediar. MARTINEZ MARTINEZ,
M. (2004) Eviccion parcial en la compraventa en el Codigo Civil Espariol, Dykinson,
Madrid, 47.

4 A falta de este tercero y por analogia con el contrato de compraventa, cuando
la perturbacion deriva de la propia actuacion del vendedor, estariamos en un supuesto
de simple incumplimiento contractual del vendedor que debera ser tratado a través de
mecanismos ordinarios, vid. LLAMAS POMBO, E., (2014) La compraventa, La Ley,
Madrid, 460.

4 SERRA RODRIGUEZ, A. (2011) Comentario al articulo 1553 del Codigo Civil,
en Codigo Civil comentado. Vol. 1V. Civitas. Madrid, 385.

4 En particular, la jurisprudencia considera necesario que los vendedores conozcan
la demanda de eviccion con el objeto de poder defender su venta en el procedimiento
—vid. SSTS de 10 de mayo de 1966 [RJ 1966, 2374, de 30 de abril de 2013 /RJ 2013,
3932]— y todo ello, aunque no exista propiamente una citacion judicial, por ser, como
afirma SCAEVOLA, una carga excesiva y carente de sentido en el contrato de arrenda-
miento, habida cuenta de que el procedimiento habra de ventilarse entre eviccionante y
arrendador, vid. SCAEVOLA, Q.M., (1909-1915), Cédigo Civil. Comentado y concordado.
XXIV. Madrid. 504.

4 Por analogia con el contrato de compraventa, no podra sostenerse la nulidad radical
del contrato por ajenidad de la cosa vendida (o arrendada), por tratarse de una relacién
obligacional la que vincula a las partes y por disponer de causa contractual determina-
da. El vendedor (o arrendador) tendra la obligacion de adquirir el bien y transmitirlo
(ponerlo en posesion) del comprador (o arrendatario). JORDANO FRAGA, E., (1989)
Doble venta. Venta de cosa ajena. Adquisicion «a non domino». Responsabilidad por
eviccion (Comentario a la STS, Sala Primera, de 4 de marzo de 1988), Anuario de De-
recho Civil, 1358-1359.

% En aplicacion del articulo 1478 del Codigo Civil al contrato de arrendamiento,
puede estimarse que no se restituye lo pagado, sino el valor actual de la cosa al tiempo de
la eviccion, es decir, el arrendador deberia satisfacer al arrendatario el valor necesario para
encontrar un nuevo arrendamiento en las mismas condiciones. SERRA RODRIGUEZ,
A., (2011) Comentario al articulo 1553 del Codigo Civil, en Cédigo Civil comentado. Vol.
IV. Civitas. Madrid, 385.

>l En este sentido, la obligacion de restitucion no distingue entre la buena o mala fe
del propietario del arrendatario del bien. Siendo aplicable el articulo 1478 del Cddigo
Civil en materia de arrendamiento, el fundamento debe ser entendido sobre la base
de la ignorancia del vicio juridico que justifica la eviccion que afecta al arrendatario.
VAZQUEZ DE CASTRO, E., (2011) Comentario al articulo 1478 del Codigo Civil en
Codigo Civil comentado. Vol IV Civitas. Madrid, 169-170.

52 Todo ello, interpretando conjuntamente los articulos 1477 y 1553.11 del Codigo
Civil. LUCAS FERNANDEZ, F. (1993) Comentario del articulo 1545 del Codigo Civil,
en Comentarios al Codigo Civil. T. 11. Ministerio de Justicia. Madrid. 1088.

3 No obstante, se afirma que el verdadero propietario podra solicitar la correspon-
diente indemnizacion al non dominus. MARIN LOPEZ, J.J., y COLAS ESCANDON,
A.M. (2020) Articulo 13. Resolucion del derecho del arrendddor en Comentarios a la
Ley de Arrendamientos Urbanos. Aranzadi, Cizur Menor. 507.

** En este sentido, la falta de claridad del precepto puede ser analizada al albur de la
tramitacion parlamentaria del Proyecto de LAU, en el que existia una duracion minima
legal para todos los arrendamientos y, en aplicacion de este criterio, también habria de
fijarse un plazo minimo para los arrendamientos de vivienda ajena. MARIN LOPEZ, J.J.,
y COLAS ESCANDON, A.M. (2020) Articulo 13. Resolucién del derecho del drrenda—
dor, en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos. Aranzadi, Cizur Menor. 509.
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3 Un arrendamiento no inscrito en el Registro de la Propiedad —y fuera de los su-
puestos especialmente protegidos por la LAU—, no «grava» la finca [...] Es un derecho
personal, no una carga. [...] El vinculo que ese derecho genera lo hace respecto de «otro»
(el arrendador). [ ...] Si afecta al tercer adquirente, es una carga, y como tal esta sometida
a purga, si no afecta al tercer adquirente por ser un derecho personal, este lo puede dar por
terminado (art. 1571). MIQUEL GONZALEZ DE AUDICANA, JM. (2018), Arrenda-
mientos y ejecucion hipotecaria: la suerte del arrendamiento para uso distinto del de vi-
vienda tras la ejecucion de la finca arrendada, en Revista de Derecho Patrimonial, nim. 46.

% Todo ello, sin perjuicio de la posible renuncia del derecho al saneamiento para
el caso de eviccion concedido por el articulo 1477 del Cédigo Civil, si el arrendatario
hubiera renunciado con conocimiento de los riesgos asumidos, aunque en virtud de lo
afirmado por TORRALBA SORIANO, el conocimiento deberia ser mas bien de las
«causas» que puedan dar motivo a la eviccion para que, conociéndolas, y valorando su im-
portancia, se decida a renunciar o no de esta forma ilimitada. TORRALBA SORIANO,
V. (1993) Comentario articulo 1477 del Codigo Civil, en Comentarios al Cédigo Civil. T
II. Ministerio de Justicia. Madrid. 941.

7 En este caso, la carencia de legitimacion deriva de la expulsion del sujeto como socio
de la Cooperativa, llegando a la conclusion de declarar la nulidad radical del contrato
bien por ausencia de causa o bien por ser esta ilicita, ya que la intencion real es ceder la
posesion de la finca a cambio del abono de una renta, para defraudar los legitimos dere-
chos de la parte actora, habiéndose acreditado una simulacion absoluta en su actuacion.

5% La nulidad del contrato por falta de causa deriva de la prorroga del contrato de arren-
damiento celebrada por la parte demandada que en 1992 habia perdido la propiedad por
embargo —el nuevo contrato de arrendamiento fue firmado con fecha 30 de agosto de 1995,
por quién sabia que habia perdido la propiedad y con conocimiento por parte del arrendatario.

% La buena fe es definida por autores como el estado psicologico del arrendatario de
creencia en que las situaciones de apariencia antes descritas se corresponden con la realidad
—tanto por apariencia registral, por confianza en el Registro de la Propiedad; asi como en
la apariencia factual del comportamiento externo como titular del inmueble—. MARIN
LOPEZ, 1.1, y COLAS ESCANDON, A.M. (2020) Articulo 13. Resolucién del derecho del
arrendador, en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos. Aranzadi, Cizur Menor. 509.

% No ocurre lo mismo si el comprador conoce que sobre el bien adquirido recae una
carga o gravamen, supuesto en el cual carecera de accidon contra este vendedor. MIQUEL
GONZALEZ, JM. (2006) Algunos problemas de la responsabilidad por la trasmision de
la propiedad en la compraventa, en Revista de Derecho. Num. 26. 248.

! Parece ser esta la opinion sostenida por los autores al afirmar que e/ estado de
buena o mala fe —creemos que en referencia al arrendador— resulta indiferente a los
efectos del articulo 13.3 LAU. MARIN LOPEZ, I, y COLAS ESCANDON, A.M.
(2020) Articulo 13. Resolucion del derecho del arrendador en Comentarios a la Ley de
Arrendamientos Urbanos. Aranzadi, Cizur Menor. 509.

%2 Como sostiene MIQUEL GONZALEZ, ante ¢l conocimiento de la ajenidad del
bien por ambas partes —arrendatario y arrendador non domino—, el contrato de arren-
damiento deberia ser estimado nulo MIQUEL GONZALEZ, J.M., (2006) Algunos pro-
blemas de la responsabilidad por la trasmision de la propiedad en la compraventa en
Revista de Derecho. Num. 26. 248.

% LUCAS FERNANDEZ, F., (1993) Comentario del articulo 1545 del Cédigo Civil
en Comentarios al Codigo Civil. T. II. Ministerio de Justicia. Madrid. 1062.

“ LACRUZ BERDEIJO, J.L. (1990), Elementos de Derecho Civil. TI1. 3.* ed. Bosch.
Barcelona. 41.

% En este caso, no sera valido el pacto que eximiera al vendedor de responder de la
eviccion si hubiera mala fe. MIQUEL GONZALEZ, JM. (2006) Algunos problemas de
la responsabilidad por la trasmision de la propiedad en la compraventa, en Revista de
Derecho. Num. 26. 245.
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% En el analisis de estas situaciones y ante la pretendida eviccion del arrendatario
solicitada por el verdadero propietario en el ejercicio de la accion oportuna en sede
judicial, el arrendador habra de demostrar que su apariencia de titularidad dominical
ha sido causada por el verdadero propietario (v. gr., vecino o familiar al que se deja la
gestion del inmueble —no serviria inicamente con dejarle las llaves para regar las plantas
en periodo estival, por ejemplo—, seria necesario que actuara de tal manera que pagara
los suministros del inmueble (o estuvieran domiciliados a su nombre), acudiera a la junta
de propietarios, etc. Sin embargo, la manifestacion de estar actuando en nombre o por
cuenta del verdadero propietario, romperia la aplicacion de esta norma por reconoci-
miento de la verdadera titularidad dominical del bien, desvirtuando la buena fe en el
comportamiento del arrendatario).

 Vid. infra, epigrafe III. 3.B).

% Respecto a la influencia de una accidn sobre la alternativa, el autor, abogando por
la limitacion del principio de subsidiariedad, considera que el fracaso de la accion rei-
vindicatoria por falta de prueba del dominio o por existir un tercero protegido, se podra
recurrir a la condictio. Este recurso podra utilizarse tras el fracaso de la reivindicatoria
y de manera directa, con el ejercicio de la condictio. LACRUZ BERDEJO, J.L., (1986)
Elementos de Derecho civil, 11-3.°, Derecho de Obligaciones Contratos y Cuasicontratos,
2.% ed., Barcelona, Bosch.

% En rechazo a la utilidad del criterio de subsidiariedad de la accién por enriqueci-
miento injusto se plantea las dificultades de su encaje en relaciones triangulares en las
que encontrariamos la complejidad que trae consigo la existencia de una tercera parte en
materias tales como la imposicion de un enriquecimiento y la eventual responsabilidad
derivada de su utilidad (v. gr, del contrato de obra celebrado por el arrendatario que
mejora el bien inmueble), las regla por conditio creditorum, la falta de proteccion del
adquirente a titulo gratuito, etc. BASOZABAL ARRUE, X. (2019) La subsidiariedad
de la accion de enriquecimiento injustificado: pautas para salir del atolladero, en Revista
de Derecho Civil. Num. 2. 99-167.

7 SSTS de 3 de enero de 2006 /RJ 2006, 258] y 9 de febrero de 2012 /RJ 2012, 3786)].

I Entre los distintos tipos de condictio que fundamentaria su ejercicio ante los tri-
bunales encontramos el enriquecimiento injustificado por intromision, por impensas en
patrimonio ajeno y enriquecimiento impuesto. DIEZ-PICAZO, L. ( 1988) La doctrina del
enriquecimiento injustificado, en Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa, Civitas,
Madrid, 83-89.

2 Incluso aunque se estimara la buena fe del poseedor, quedaria por resolver si el
propietario del bien dispone aun o no de una accioén para exigir la restitucion del valor
de goce de la cosa (que puede estimarse coincidente con el valor de los frutos obtenidos)
y el alcance de la restitucion para quienes no pueden ser considerados poseedores de
buena fe. BASOZABAL ARRUE, X., (1998) Enriquecimiento injustificado por intromision
en derecho ajeno. Civitas, Madrid 250-251.

7 La principal duda que se plantea en este sentido se refiere a las consecuencias
represivas de la conducta posesoria ilicita llevada a cabo por quien, de mala fe, posee la
vivienda sin obtener rentas o frutos de la misma. DELGADO ECHEVERRIA, J. (1975)
Adquisicion y restitucion de frutos por el poseedor, en Anuario de Derecho Civil. 626.

™ Vid. en este sentido, MIGUEL GONZALEZ, M. (1995) Enriquecimiento injus-
tificado, en Enciclopedia juridica bésica, 11. Madrid, 2807, DIEZ-PICAZO, L. (1988)
La doctrina del enriquecimiento injustificado, Dos estudios sobre el enr iquecimiento sin
causa, Madrid, 122, y PASQUAU LIANO, M. (1986) La gestién de negocios ajenos,
Montecorvo, Madrld 405.

5 A falta de una norma que reconozca en nuestro ordenamiento juridico la subsidia-
riedad de la accidén por enriquecimiento injusto, debera darse la posibilidad de acumular
acciones a los interesados. DIEZ-PICAZO, L. (1988) La doctrina del enriquecimiento
injustificado, en Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa, Madrid, Civitas, 100-106.
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¢ Incluso aunque fuera posible el ejercicio de la conductio, sera preferible el ejerci-
cio de la actio negotiorum gestorum por proceder de una institucion tipica y normada.
PASQUAU LIANO, M. (1986) La gestion de negocios ajenos, Montecorvo, Madrid, 419.

7 La idea de excepcionalidad del articulo 451 del Codigo Civil en seno de la ac-
cion por enriquecimiento injustificado es planteada por DIEZ-PICAZO poniendo como
ejemplos de reglas generales las normas de accesion —en las que la buena fe no exime
de restitucion del valor— y los principios restitutorios en la especificacion, a los que se
afladen el régimen restitutorio en la gestion por negocios ajenos y en las prestaciones
debidos en contratos nulos. ALVAREZ-CAPEROCHI, J.A. (1993) El enriquecimiento sin
causa, 3.* ed. Comares, Granada, 147.

® Resulta interesante el analisis de la jurisprudencia mas relevante en relacion a la
ratificacion tacita del negocio realizado y que lleva a excluir el analisis del supuesto en
el seno del enriquecimiento injusto, centrando la atencion en el ambito cuasi-contractual.
PASQUAU LIANO, M. (1986) La gestion de negocios ajenos, Montecorvo, Madrid, 275.

™ PASQUAU LIANO, M. (1986) La gestion de negocios ajenos, Montecorvo, Madrid,
162-167.

% MARIN LOPEZ, 1J., y COLAS ESCANDON, A.M. (2020) Articulo 13. Reso-
lucion del derecho del arrendador, en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos.
Aranzadi, Cizur Menor. 510.

81 Sin perjuicio de ello, la pretensién material de la indemnizacion del dafio causado
por la privacion del goce de la cosa coincide con la pretension material de restitucion
del valor de goce. BASOZABAL ARRUE, X. (1998) Enriquecimiento injustificado por
intromision en derecho ajeno. Civitas, Madrid 266.

82 El tribunal rechaza una indemnizacion superior a esta cuantia por no poder acredi-
tar la mala fe del arrendador non domino: En el supuesto de autos la demandada percibio
unas rentas a las que realmente no tenia derecho, ni siquiera indirectamente por autorizacion
del propietario, pues carecia de facultades de disposicion sobre el inmueble, y por ello esta
obligada a restituir las cantidades percibidas, conforme a lo establecido en el articulo 1895
del Codigo Civil, si bien debe matizarse que esa devolucion se contrae exclusivamente a las
cantidades recibidas en concepto de renta y que, ademdas, es procedente liquidar los gastos
abonados por la demandada y no repercutidos, teniendo en cuenta que pese a la irregular
relacion y percepcion de las rentas no es de apreciar mala fe, dada la tolerancia de la
Entidad propietaria de la vivienda que sin embargo no reconoce la existencia de vinculo
Juridico alguno.

8 Al margen de los dafios materiales cuya imputacion habria de dirimirse teniendo
en cuenta la actuacion del arrendatario —como poseedor directo de la vivienda—, el
dano economico derivado de los términos en los que se haya celebrado el contrato de
arrendamiento podria ser cuantificado, por ejemplo, por la diferencia entre la renta
estipulada y la renta media conforme a un analisis de mercado que tenga en cuenta la
localizacion, dimensiones y vigencia del contrato. En este sentido, podria tomarse como
referencia el Sistema estatal de indices de referencia del precio del alquiler de vivienda de
arrendamientos de vivienda habitual que puede consultarse en el siguiente enlace https://
www.mitma.gob.es/vivienda/alquiler/indice-alquiler.

( Trabajo recibido el 10 de diciembre de 2021 y aceptado
para su publicacion el 4 de abril de 2022)
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RESUMEN DE RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE SEGURIDAD JURIDICA Y FE PUBLICA

Coordinado por Juan José JURADO JURADO

Registro de la Propiedad
Por Basilio Javier AGUIRRE FERNANDEZ

Resolucién de 14-2-2022
BOE 4-3-2022
Registro de la Propiedad de Mondoiedo.

FINCA REGISTRAL: DESCRIPCION EN EL TITULO.

Se confirma la calificacion de la registradora porque de la redaccion del titulo
no es posible conocer la verdadera descripcién de la finca.

En primer lugar, en cuanto a la admisibilidad del recurso, conforme al ar-
ticulo 326 de la Ley Hipotecaria, «el plazo para la interposicién sera de un mes
y se computard desde la fecha de la notificacion de la calificacién». Y es doctrina
de este Centro Directivo que, cuando haya habido calificacion sustitutoria, el
cémputo se inicia desde la notificacion de esta. Por lo tanto, el presente recurso
ha de ser admitido y ser resuelto sobre el fondo por haberse interpuesto dentro
de plazo.

A este respecto procede transcribir literalmente tal redaccién, idéntica en el
titulo inmatriculador y en el previo, en los siguientes términos: «Finca denomina-
da (...), (Riotorto-Lugo) con una superficie, segiin hijuela, de diez mil novecientos
metros cuadrados (10900 m?) pero segun certificaciéon catastral descriptiva y
grafica que se incorpora, la finca tiene una extensién superficial de nueve mil
cuatrocientos treinta y siete metros cuadrados (9437 m?)». Por tanto, se expresan
dos superficies distintas, segin la fuente documental de la que se tomen, y sin
que se diga expresamente cual de ellas es la que los interesados declaran ser la
correcta. Tal ambigiiedad y confusién se agrava cuando, seguidamente, la notaria
autorizante hace la siguiente advertencia expresa: «(...) en especial advierto sobre
la necesidad de (...) coincidencia catastral para la inmatriculacién de la finca»,
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como dando a entender que no concurre esa necesaria coincidencia catastral.
Por tanto, ha de confirmarse la calificacion registral.

Resolucién de 15-2-2022
BOE 4-3-2022
Registro de la Propiedad de La Bisbal d' Emporda.

RECURSO GUBERNATIVO: AMBITO.

Se reproduce la doctrina tradicional que sostiene que no es objeto de recurso
la validez o correccién de los asientos ya practicados.

El objeto del expediente de recurso contra calificaciones de registradores
de la propiedad es exclusivamente la determinacién de si la calificacién es o no
ajustada a Derecho. No tiene en consecuencia por objeto cualquier otra pretensién
de la parte recurrente, seialadamente, por lo que atafie al presente caso, valorar
la correccion juridica de la extincion de asientos ya practicados, o las actuaciones
efectuadas por un 6rgano judicial, o la supuesta conducta del registrador de la
propiedad o de la parte actora en el procedimiento que se dira, cuestiones todas
ellas extranas al recurso contra la calificacién registral. Una vez practicado un
asiento, el mismo se encuentra bajo la salvaguardia de los tribunales, produ-
ciendo todos sus efectos en tanto no se declare su inexactitud, bien por la parte
interesada, bien por los tribunales de Justicia de acuerdo con los procedimientos
legalmente establecidos.

Por todo ello, el registrador de la propiedad consideré que no era proce-
dente acceder a lo solicitado por la parte recurrente en el sentido de reponer la
hipoteca, ya que, por un lado, la hipoteca se encuentra inscrita y vigente en los
mismos términos que anteriormente, y, por otro lado, porque la alteraciéon de
los asientos registrales deberia decretarse o determinarse por autoridad judicial
en el procedimiento correspondiente.

Respecto a las alegaciones del recurrente cabe sefialar que los registradores
de la propiedad tienen la obligacion legal de respetar y cumplir las resoluciones
judiciales constitutivas, declarativas, modificativas o extintivas del dominio o
derechos reales inscritos. Es cierto que el registrador tiene, sobre tales reso-
luciones, la obligacion de calificar determinados extremos, entre los cuales no
esta el fondo de la resolucién, pero si examinar si en el procedimiento han sido
emplazados aquellos a quienes el Registro concede algin derecho que podria
ser afectado por la sentencia, con objeto de evitar su indefensién, proscrita por
el articulo 24 de la Constitucién espaiiola y su corolario registral del articulo 20
de la Ley Hipotecaria.

Por ultimo, en cuanto a la posibilidad de reflejar registralmente la nulidad,
declarada judicialmente, de un titulo de dominio inscrito (o de no limitacién
del poder de disposicion), a pesar de que no se puedan cancelar las cargas
posteriores basadas en este, por no haber sido parte en el procedimiento los
titulares registrales de aquellas, debe recordarse que también es doctrina de este
Centro Directivo (vid. resolucién de 24 de febrero de 2001), que los asientos
posteriores que traen causa de otro anterior cuyo titulo ha sido declarado nulo,
no pueden ser cancelados como consecuencia de una declaracién de nulidad
del primero, si en el procedimiento en que se declara dicha nulidad no han
intervenido los titulares respectivos, siendo asi que la existencia del juicio en
que se declaré tal nulidad no fue reflejada en el Registro por medio de ano-
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taciéon preventiva de la demanda o que esta se practicé después de inscrita la
transmisioén o gravamen.

Resolucién de 15-2-2022
BOE 4-3-2022
Registro de la Propiedad de Mahén.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 LH: DUDAS SOBRE INVASION DEL DO-
MINIO PUBLICO.

Se reproduce la doctrina tradicional que sostiene que no es objeto de recurso
la validez o correccién de los asientos ya practicados.

El acta notarial donde el titular registral manifiesta cual es la georreferen-
ciacién y superficie que solicita inscribir por el procedimiento del articulo 199
de la Ley Hipotecaria, a pesar de estar denominada por el notario como «acta
de notoriedad», no es en realidad tal, sino una simple acta de manifestaciones,
pues no se contiene en ella requerimiento alguno para que el notario aprecie
notoriedad alguna. En el presente caso, tampoco estamos ante el expediente de
dominio regulado en el articulo 201 de la Ley Hipotecaria, sino ante la solicitud
al registrador, recogida en un acta notarial de manifestaciones, para que inicie
el procedimiento del articulo 199 de dicha ley para la inscripcién de la georre-
ferenciacion de la finca, esto es, su ubicacién y delimitacién gréfica y, a través
de ello, sus linderos y superficie.

Dicho lo anterior, ocurre que durante la tramitacién del procedimiento regis-
tral del articulo 199 de la Ley Hipotecaria, el Ayuntamiento formula oposicién
expresa, debidamente fundamentada. Y el registrador estima tales alegaciones,
haciendo suyas las dudas fundadas sobre invasién del dominio publico, por lo
que deniega la inscripcién de la georreferenciacion pretendida.

Resolucién de 16-2-2022
BOE 4-3-2022
Registro de la Propiedad de Jaca.

PROHIBICIONES DE DISPONER: NATURALEZA, REQUISITOS Y EFECTOS.

Se aclara cual es la naturaleza de las prohibiciones de disponer y sus efectos,
desgranandose sus requisitos. Y se considera que no cabe cancelarla por renuncia
del supuesto beneficiario.

El registrador tiene que denegar o suspender integramente el ingreso del
documento si entiende que las cldusulas que no deben acceder al Registro inci-
den en el total contexto pactado por las partes, pero lo que no puede hacer es
alterar su contenido y transformar inscribiendo lo que las partes no estipularon
en la escritura publica. Debe recordarse, para los supuestos de inscripciéon par-
cial, que el principio de especialidad que impone la exacta determinacién de la
naturaleza y extensién del derecho que ha de inscribirse (cfr. arts. 9 LH y 51.6.°
RH), de manera que dicha inscripcion parcial solicitada no puede desnaturalizar
el negocio que ha sido celebrado por las partes. No es necesaria dicha solicitud
expresa cuando el defecto afecte solo a alguna de las fincas (o a parte de la fin-
ca, o de su descripcién) o derechos independientes objeto del negocio juridico
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y no exista perjuicio para nadie, de modo que en tal caso podra practicarse la
inscripcién parcial de oficio por parte del registrador respecto de esa finca —o
parte de la misma o de su descripcién— o derecho no afectada por el defecto.

Las prohibiciones de disponer no son verdaderos derechos reales cuya ins-
cripcion perjudique a terceros adquirentes, sino restricciones que, sin atribuir
un correlativo derecho al beneficiado por ellas, limitan el ejercicio de la facul-
tad dispositiva (ius disponendi) de su titular. Tales restricciones no impiden la
realizacion de actos dispositivos forzosos, sino tan solo los actos voluntarios
de transmisién «inter vivos», por lo que un bien gravado con una prohibicién
de disponer es susceptible de ser transmitido «mortis causa» o en virtud de los
citados actos dispositivos de caracter forzoso.

Asimismo, la doctrina de este Centro Directivo (vid., por todas resolucion
de 18 de diciembre de 2013) ha destacado que los articulos 26 y 27 de la Ley
Hipotecaria hacen referencia a las prohibiciones de disponer desde la perspectiva
registral. Pero al carecer el Cédigo Civil de una regulaciéon completa de la figura
de las prohibiciones de disponer o enajenar, puede afirmarse que la legislacion
hipotecaria constituye en esta materia legislacion civil sustantiva. De esta regu-
lacién sustantiva resulta, como se ha adelantado, que sus efectos son diferentes
seguin procedan de actos a titulo oneroso o gratuito: las prohibiciones voluntarias
establecidas en actos a titulo gratuito tienen eficacia real y, en caso de incumpli-
miento, producen la nulidad de los actos dispositivos que las contravengan (salvo
que los constituyentes de la prohibicién establezcan un efecto distinto para el
caso de contravencién). Por el contrario, las impuestas en actos a titulo oneroso
no tienen eficacia real y su infraccion solo provoca la obligacién de indemnizar
los danos y perjuicios causados. Por ello, su acceso al Registro esta regulado de
diferente forma segun se trate de unas u otras.

En definitiva, las prohibiciones de disponer no son derechos reales sino
restricciones impuestas a un titular sin atribucién de un correlativo derecho a
otras personas. Asi, al no atribuir derecho alguno al beneficiado por las restric-
ciones dispositivas impuestas por el causante, no cabe cancelacién por renuncia
de aquel y debe respetarse la voluntad del causante que es la ley por la que se
rige la sucesién (art. 675 CC). Esto no impide que el afectado por la prohibicién
de disponer pueda solicitar autorizacién judicial para disponer si concurre una
causa justa sobrevenida.

Pero no estan exentas de requisitos las prohibiciones de disponer: la exigencia
de justa causa ha sido mantenida por la jurisprudencia. Baste como ejemplo la
sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 1991. Y la temporalidad
es un requisito esencial para la validez de las mismas: son nulas las prohibicio-
nes perpetuas y aun las temporales que impliquen una vinculacion de los bienes
mas alla del segundo grado. Asi lo establece el articulo 785 del Cédigo Civil.
La prohibicién de disponer que contravenga esta limitacién adolece de nulidad
toda ella. De esta manera no cabe inscripcion en el Registro de la Propiedad de
una prohibicién de disponer perpetua. El otro requisito es la accesoriedad. La
prohibicién de disponer es siempre complementaria de otra figura juridica. No
cabe imponerla sobre los propios bienes, sino que solo se imponen sobre aquellos
que se transmiten a un tercero.

En el concreto supuesto, el recurrente alega que dicha prohibicién es nula
porque el causante no expuso razén alguna que la justificase y supone un grava-
men exorbitante a los legatarios. Pero la nulidad de dicha prohibicién de disponer
no puede ser valorada en sede registral al calificarse el titulo pues la interpre-
tacion del testamento no puede alcanzar a dicho extremo. Como bien sefala el
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registrador, la declaracion de la nulidad de la prohibiciéon de disponer precisa
de una resolucion judicial.

Resolucién de 16-2-2022
BOE 4-3-2022
Registro de la Propiedad de Valverde del Camino.

OBRA NUEVA: TITULO EXIGIBLE PARA LA TERMINACION DE OBRA.

No cabe declarar la terminacién de obra por medio de una instancia privada.

Aporta la recurrente, junto con el escrito de interposicién del recurso, do-
cumentos que no lo fueron en el momento de la presentacién de la instancia
en el Registro para su calificacién. En este punto se hace necesario recordar
que, conforme al articulo 326, parrafo primero, de la Ley Hipotecaria, el recur-
so debe recaer exclusivamente sobre las cuestiones que se relacionen directa
e inmediatamente con la calificacién del registrador, rechazandose cualquier
otra pretensiéon basada en otros motivos o en documentos no presentados en
tiempo y forma.

El defecto sefialado se fundamenta en el principio de titulacién publica
que se recoge en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, segin el cual solo pue-
den practicarse asientos registrales en virtud de documento publico, salvo las
excepciones expresamente establecidas. En el presente caso, se trata de una
obra nueva en construccion pretendiéndose la constatacién registral de su ter-
minacién. A estos efectos, el titular registral presenta una instancia privada
sin firma legitimada.

Resolucién de 21-2-2022
BOE 14-3-2022
Registro de la Propiedad de Cocentaina.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 LH: SOLICITUD TACITA.

La iniciacién del procedimiento del articulo 199 siempre es a instancia del
interesado, aunque puede esta solicitud realizarse de forma técita.

El procedimiento para la inscripcion de la representacion grafica se inicia a
instancia del titular registral en cumplimiento del principio de rogacién y no de
oficio por parte del registrador. Ademas, resulta esencial para poder iniciar su tra-
mitaciéon que dicho titular identifique la representacion grafica georreferenciada
que se corresponde con la finca de la que es titular y cuya inscripcion se pretende.
En el caso de este recurso no resulta solicitud expresa relativa a la rectificacién
de descripcion de la finca conforme a su representacion grafica georreferenciada,
pero esta solicitud puede considerarse implicita en el documento, ya que segin
el criterio del apartado segundo, letra a), de la resolucién-Circular de 3 de no-
viembre de 2015 se entiende solicitado el inicio del procedimiento cuando en el
titulo presentado se rectifique la descripcién literaria de la finca para adaptarla
a la resultante de la representacion geografica georreferenciada que se incorpore,
lo que sucede en el caso que nos ocupa, ya que en la escritura se incorpora la
certificaciéon registral y los comparecientes manifiestan que «existe identidad
entre la realidad fisica y la certificacion catastral (...)».
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Resolucién de 21-2-2022
BOE 14-3-2022
Registro de la Propiedad de Inca, ntmero 1.

DERECHOS REALES: NUMERUS APERTUS. SERVIDUMBRES: REQUISITOS.

La teoria del numerus apertus no permite la constitucién de gravamenes
perpetuos que privan al propietario de la finca gravada de toda utilidad.

En cuanto al primer defecto, es doctrina reiterada de esta Direccién Gene-
ral (véase por todas, la resolucion de 2 de noviembre de 2009) que en nuestro
Derecho se sigue el sistema del «numerus apertus», por lo que existe libertad
entre los contratantes para crear derechos reales innominados o atipicos siem-
pre que el derecho creado tenga las caracteristicas esenciales del derecho real.
Con la doctrina del «numerus apertus» no pueden conculcarse los limites y las
exigencias estructurales del estatuto juridico de los bienes (dada su significacién
econémico-politica y su trascendencia erga ommnes) que excluyen la constitucién
de derechos reales limitados singulares de caracter perpetuo e irredimible (vid.
arts. 513, 529, 564, 1608 y 1655 CC), si no responden a una justa causa que
justifique esa perpetuidad.

En el supuesto planteado en el presente expediente resulta discutible si es-
tamos en presencia de un derecho real asimilable a una servidumbre o si es-
tamos ante un gravamen a los que se refiere el articulo 1655 del Cédigo Civil.
Esta sujecién a la normativa de la enfiteusis, si fueran por tiempo indefinido o
perpetuo, significa que se aplicara el articulo 1651 y los articulos 1608 a 1612
relativos a la redencién con lo que se evitard que se constituyan a perpetuidad.

La circunstancia de que el derecho real aqui constituido se denomine ser-
vidumbre, no modifica lo expuesto, por cuanto que, con independencia de cual
fuere la denominacién que se le haya dado, el derecho real constituido obedece a
la naturaleza juridica que en realidad le corresponde. El derecho aqui constituido
presenta similitudes con un derecho de superficie vinculado a una finca sin que
el dominio que se reserva el constituyente comporte un derecho de pensiéon. No
puede caber, sin carécter censuario, un derecho de superficie perpetuo y que, por
la naturaleza de la finca, agote sus utilidades, porque ello equivaldria a reducir
el dominio a un derecho nominal que no comporta ni un interés presente (no
hay derecho de pensién o de prestacion periédica) ni un interés futuro (no hay
término para la extincién del derecho del superficiario) y sin que exista una
razén que justifique adecuadamente la necesidad de dar caracter perpetuo a
dicho gravamen.

La inscripciéon del derecho de servidumbre debe expresar su extensién,
limites y demas caracteristicas configuradoras, como presupuesto basico para
la fijacién de los derechos del predio dominante y las limitaciones del sirviente
y, por tanto, no puede considerarse como suficiente a tal efecto, la identifi-
caciéon que de aquellas se efectia cuando se convienen indeterminaciones
sobre datos esenciales que afectan a las facultades de inmediato uso material
que las servidumbres confieren, con la consiguiente vinculacién, sin limites
temporales de la propiedad en una extensién superior a la exigida por la
causa que justifica la existencia de la servidumbre. También ha reconocido
esta Direccién General, la evidente dificultad que en ocasiones plantea la
descripcion de ciertas servidumbres y su mas fécil expresién grafica en un
plano, concluyendo que se ha de permitir que en la inscripcién a practicar se
recojan los elementos esenciales del derecho y la misma se complemente en
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cuanto a los detalles a través de un plano cuya copia se archive en el Registro
y al que se remita el asiento.

Resolucién de 22-2-2022
BOE 14-3-2022
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 33.

SUSTITUCION VULGAR: LLAMAMIENTO A LOS DESCENDIENTES.

Habiendo renunciado los descendientes de primer grado llamados como sus-
titutos vulgares, se entienden llamado por via de la sustitucion los del siguiente
grado.

La vocacién como llamamiento de los herederos constituye, por tanto, en
primer lugar, la base de la delacién como ofrecimiento al heredero efectivo, de
entre los llamados, para que acepte o repudie la herencia; y, si los herederos son
varios, se ultima la adjudicacién de los bienes relictos en la fase de particion,
de la que la vocacion es también su presupuesto esencial. En la categoria de las
clases de vocacién, que son la testamentaria, la contractual, la legal o intestada,
se distingue entre la vocacién directa u ordinaria y la vocacién subsidiaria, en
que el llamamiento se produce en defecto de otra vocacién que ocupaba el pri-
mer lugar; y, al propio tiempo, pueden existir sucesivas vocaciones subsidiarias,
que dependen de otra anterior. En todos los supuestos de vocacién subsidiaria
o sucesiva que dependen de la existencia o no de hijos o descendientes, resulta
fundamental acreditar la ineficacia del llamamiento anterior porque esa ineficacia
es la que determina correlativamente la eficacia de la correspondiente vocacién
subsidiaria o sucesiva.

En el testamento que sirve de titulo a la adjudicacién hereditaria objeto de
la escritura calificada se ordena la sustitucién vulgar de los instituidos sin ex-
presion de casos, por lo que comprende tanto los de premoriencia como los de
incapacidad y renuncia, de modo que no cabe sino aplicar el parrafo segundo
del articulo 774 del Cédigo Civil. Ocurre que la vocacion subsidiaria ordenada
por el testador tiene efectividad respecto de los descendientes de primer grado
del instituido por haber premuero este a dicho causante y lo que se debate en
este expediente es si, al haber renunciado los dos hijos del instituido, deben ser
llamados como sustitutos los descendientes de primer grado de los renunciantes
—como sostiene el registrador—, si existen, o debe entenderse que la porcién
de los renunciantes queda vacante y debe acrecer a los restantes instituidos que
aceptan la herencia —como sostiene la recurrente—.

Ha de concluirse que dicha renuncia de los sustitutos debe tener en el presente
caso la misma consecuencia que habria tenido la renuncia del instituido (padre
de los renunciantes, premuerto), es decir la entrada en juego de la vocacién
subsidiaria de la sustitucién vulgar —y no el acrecimiento—, pues la vocacién y
la correlativa sucesién que, por premoriencia, no tuvo efectividad en el instituido
alcanza a los sustitutos descendientes de primer grado en las mismas condiciones
ordenadas por el testador respecto del instituido, de modo que no queda ineficaz
el llamamiento subsidiario a los descendientes de ulterior grado del mismo si
lo que ocurre no es la premoriencia de esos sustitutos de primer grado sino la
renuncia de estos a la herencia.
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Resolucién de 22-2-2022
BOE 14-3-2022
Registro de la Propiedad de Sevilla, namero 8.

SUSTITUCION VULGAR: LLAMAMIENTO A LOS DESCENDIENTES.

Habiendo renunciado los descendientes de primer grado llamados como sus-
titutos vulgares, se entienden llamado por via de la sustitucion los del siguiente
grado.

La vocacién como llamamiento de los herederos constituye, por tanto, en
primer lugar, la base de la delaciéon como ofrecimiento al heredero efectivo, de
entre los llamados, para que acepte o repudie la herencia; y, si los herederos son
varios, se ultima la adjudicaciéon de los bienes relictos en la fase de particién,
de la que la vocacion es también su presupuesto esencial. En la categoria de las
clases de vocacién, que son la testamentaria, la contractual, la legal o intestada,
se distingue entre la vocacion directa u ordinaria y la vocacién subsidiaria, en
que el llamamiento se produce en defecto de otra vocacién que ocupaba el pri-
mer lugar; y, al propio tiempo, pueden existir sucesivas vocaciones subsidiarias,
que dependen de otra anterior. En todos los supuestos de vocacién subsidiaria
o sucesiva que dependen de la existencia o no de hijos o descendientes, resulta
fundamental acreditar la ineficacia del llamamiento anterior porque esa ineficacia
es la que determina correlativamente la eficacia de la correspondiente vocacién
subsidiaria o sucesiva.

En el testamento que sirve de titulo a la adjudicacién hereditaria objeto de
la escritura calificada se ordena la sustitucién vulgar de los instituidos sin ex-
presion de casos, por lo que comprende tanto los de premoriencia como los de
incapacidad y renuncia, de modo que no cabe sino aplicar el parrafo segundo
del articulo 774 del Cédigo Civil. Ocurre que la vocacion subsidiaria ordenada
por el testador tiene efectividad respecto de los descendientes de primer grado
del instituido por haber premuero este a dicho causante y lo que se debate en
este expediente es si, al haber renunciado los dos hijos del instituido, deben ser
llamados como sustitutos los descendientes de primer grado de los renunciantes
—como sostiene el registrador—, si existen, o debe entenderse que la porcién
de los renunciantes queda vacante y debe acrecer a los restantes instituidos que
aceptan la herencia —como sostiene la recurrente—.

Ha de concluirse que dicha renuncia de los sustitutos debe tener en el presente
caso la misma consecuencia que habria tenido la renuncia del instituido (padre
de los renunciantes, premuerto), es decir la entrada en juego de la vocacion
subsidiaria de la sustitucién vulgar —y no el acrecimiento—, pues la vocacion y
la correlativa sucesion que, por premoriencia, no tuvo efectividad en el instituido
alcanza a los sustitutos descendientes de primer grado en las mismas condiciones
ordenadas por el testador respecto del instituido, de modo que no queda ineficaz
el llamamiento subsidiario a los descendientes de ulterior grado del mismo si
lo que ocurre no es la premoriencia de esos sustitutos de primer grado sino la
renuncia de estos a la herencia.
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Resolucién de 23-2-2022
BOE 14-3-2022
Registro de la Propiedad de Guadalajara, namero 3.

DOCUMENTO EXTRANJERO: JUICIO DE EQUIVALENCIA. BIENES PRIVATI-
VOS: REQUISITOS DE INSCRIPCION.

Se recuerdan los requisitos que se aplican a los documentos extranjeros para
su utilizaciéon en el ambito notarial y registral.

El punto esencial en la resolucion del recurso se refiere a la aceptacién en
Espana de una determinada forma (documento notarial formalizado en Republica
Dominicana) respecto de una renuncia y confesion de privatividad para acredi-
tarlas al notario espafiol autorizante del negocio sujeto al Derecho espanol en
cuanto afectan a un bien inmueble (art. 10.1 CC). Conforme a la ley que regula
la obligacién principal (arts. 3 del Reglamento (CE) nam. 593/2008 y 10.1y 10.11
CC), no cabe duda de que los documentos publicos extranjeros, si son equivalen-
tes, formal y sustancialmente o susceptibles de ser adecuados al ordenamiento
espaifiol, producen en Espaiia el efecto requerido conforme al Derecho espafol
y para su inscripcién en el Registro de la Propiedad.

La regla de la equivalencia de funciones excluye los documentos generados
en aquellos sistemas en los cuales la intervencion de los mismos, aun cualificada,
corre a cargo de quienes no tienen encomendada la funcién fedataria sin que
sea posible en tales supuestos su adecuaciéon mediante la actuacién del nota-
rio espanol (art. 57 de la Ley 29/2015, de 30 de junio, de cooperacién juridica
internacional en materia civil). En cambio, la misma regla conduce a admitir,
principalmente, aquellos documentos en los que haya intervenido el titular de
una funcién publica, nombrado por el Estado para conferir autenticidad a los
actos y negocios juridicos en ellos contenidos, a la que esencialmente responden
aquellos documentos formalizados de acuerdo con los principios del notariado
de tipo latino-germanico.

Desde la perspectiva formal, la legalizacion, la apostilla en su caso, o la ex-
cepcion de ambos, constituyen un requisito para que el documento autorizado
ante funcionario extranjero pueda ser reconocido como auténtico en el ambito
nacional. Sin embargo, ello no obsta para que la actuacién de la autoridad a
la que se refiere la apostilla deba ser valorada de acuerdo con el principio de
equivalencia de funciones que informa el ordenamiento espafiol en esta materia.
Si tales indicaciones respecto del documento extranjero constan en la escritura
otorgada, de modo que contenga un juicio notarial sobre dicha equivalencia,
sera inscribible en el Registro de la Propiedad el acto dispositivo formalizado
en aquella escritura. Y, como también ha reiterado este Centro Directivo, en
el supuesto de que el registrador disintiera de la equivalencia declarada por el
notario debera motivarlo expresa y adecuadamente.

En el caso concreto de este expediente no se expresa por el notario ningu-
na precisiéon ni juicio sobre la valoraciéon formal del documento con el que se
pretende acreditar el caracter privativo de la adquisicién. Como ha reiterado
este Centro Directivo, el documento extranjero solo es equivalente al documento
espaifiol si concurren en su otorgamiento aquellos elementos estructurales que
dan fuerza al documento publico espafiol: que sea autorizado por quien tenga
atribuida en su pais la competencia de otorgar fe publica y que el autorizante de
fe, garantice, la identificacion del otorgante asi como su capacidad para el acto
0 negocio que contenga. La declaraciéon de que la autoridad extranjera actiia en

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 791, pags. 1581 a 1639. Afio 2022 1589



Basilio Javier Aguirre Ferndndez

término equivalente al notario espafiol puede ser llevada a cabo en el mismo ins-
trumento publico o mediante la aportacién de documentacién complementaria,
ya sea expedida por notario espanol o extranjero, ya por otro funcionario con
competencia al respecto o incluso por la aportaciéon de otros medios de prueba.

El primer defecto consiste en que la compradora comparece en la escritura
como casada, aunque luego se matiza que estda en tramite de separaciéon judi-
cial; y la sentencia de divorcio que se acompaiia es de fecha posterior, por lo
que —segun afirma el registrador— «la adquisicién ha de ser para la comunidad
de bienes (art. 1.347.3 CC)». Debe ser confirmado este primer defecto, con la
salvedad antes indicada respecto de la falta de expresién del régimen econémico-
matrimonial y en relacion con la cita de un precepto legal aplicable a la sociedad
de gananciales en el Derecho esparfiol.

El segundo de los defectos consiste en que la manifestacion de que la ad-
quisicién es privativa con base en el documento de renuncia no puede tenerse
en cuenta ya que se trata de un documento privado, no publico, con firmas le-
gitimadas notarialmente, y dicho documento de renuncia no es admisible en la
legislacion espanola, ya que para que los conyuges pacten que a partir de cierto
momento las adquisiciones hechas por un cényuge sean privativas lo procedente
serian unas capitulaciones matrimoniales pactando otro régimen como tunico
(separaciéon de bienes) o una confesion de privatividad para un caso concreto.

Resolucién de 23-2-2022
BOE 14-3-2022
Registro de la Propiedad de Villafranca del Penedes.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE
LA FINCA.

Se senala que el hecho de que una finca proceda de reparcelacién no impide
la tramitacién de un procedimiento del 199 LH.

Aunque la finca proceda de una reparcelacion, debe admitirse la rectificacion,
sin cumplir las exigencias procedimentales de este procedimiento administrativo,
cuando no exista duda alguna de correspondencia de la finca inscrita con la que
figura en la certificacion catastral aportada para acreditar tal rectificacion. La ne-
gativa del registrador no puede basarse tinicamente en la procedencia de la finca
de un proyecto de reparcelacion anterior al Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio,
época en la cual no se exigia, para la inscripcién del proyecto en el Registro de
la Propiedad, la aportacién de los planos correspondientes; por lo que, concluye,
mientras no exista un pronunciamiento expreso de que con la inscripcién ahora
pretendida se altera la geometria de la finca tal como esta quedé delimitada en
la reparcelacion, lo procedente es dar inicio al procedimiento del articulo 199
de la Ley Hipotecaria, que garantiza los intereses de terceros afectados, como
ha ocurrido en el presente caso.

La registracion de un exceso de cabida stricto sensu solo puede configurarse
como la rectificacién de un erréneo dato registral referido a la descripcion de la
finca inmatriculada, de modo que ha de ser indubitado que con tal rectificacion
no se altera la realidad fisica exterior que se acota con la descripcion registral,
esto es, que la superficie que ahora se pretende constatar tubularmente es la que
debi6 reflejarse en su dia por ser la realmente contenida en los linderos original-
mente registrados. El registrador debe calificar en todo caso la existencia o no de
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dudas en la identidad de la finca, que pueden referirse a que la representacion
grafica de la finca coincida en todo o parte con otra base grafica inscrita o con
el dominio publico, a la posible invasién de fincas colindantes inmatriculadas o a
que se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacién de entidad
hipotecaria (cfr. arts. 9, 199 y 201 LH). El registrador, a la vista de las alegaciones
efectuadas en el procedimiento, debe decidir motivadamente segtin su prudente
criterio. El juicio de identidad de la finca por parte del registrador debe estar
motivado y fundado en criterios objetivos y razonados, sin que basten expresiones
genéricas o remitirse a la mera oposiciéon no documentada de un colindante.

En el presente caso, la nota de calificaciéon no contiene la fundamentacién
necesaria relativa a las dudas de identidad, basandose solamente en la oposicién
del colindante.

Resolucién de 23-2-2022
BOE 14-3-2022
Registro de la Propiedad de L'Hospitalet de Llobregat, nimero 1.

HIPOTECA: FONDOS DE TITULACION HIPOTECARIA.

Se reitera la doctrina de la resoluciéon de 12 de junio de 2020 sobre la ins-
cripcién de la transmisién de carteras a los fondos de titulacion.

Como ya sefialara la resolucién de este Centro Directivo de 12 de junio de
2020, la transmision de la cartera hipotecaria a los fondos de titulizaciéon no ne-
cesita de inscripcion registral puesto que los articulos 17 y 22 de la Ley 5/2015,
de 27 de abril, que regula la transmisién de activos (participaciones hipotecarias
o certificados de transmisién de hipoteca, entre otros) a los fondos de titulizacion,
no la exigen. Pero, hoy en dia, nada impide su inscripcién, aunque la cesién sea
en favor de fondos de titulizacién sin personalidad juridica, ya que segun el articu-
lo 16.3 de la citada Ley 5/2015, «se podra inscribir en el Registro de la Propiedad
el dominio y los demas derechos reales sobre los bienes inmuebles pertenecientes
a los fondos de titulizacién». La propia registradora asume esta interpretacion,
por lo que el recurso debe ser estimado en este punto al carecer ya de objeto.

Resolucién de 28-2-2022
BOE 14-3-2022
Registro de la Propiedad de Villarcayo.

ANO"I:ACION PREVENTIVA DE EMBARGO: CADUCIDAD Y NOTA DE EXPE-
DICION DE CERTIFICACION DE CARGAS.

Se reitera la doctrina sobre la caducidad de las anotaciones de embargo
cuando consta nota marginal de expedicién de certificacién de cargas.

Caducada la anotacién, no es posible obtener el trasvase de prioridad en
detrimento de los asientos posteriores, debiendo el registrador denegar la inscrip-
cién del mandamiento en que dicha cancelacién se pretenda. El articulo 175 del
Reglamento Hipotecario prevé la posibilidad de cancelacién, como consecuencia
de la ejecucion del embargo trabado, si bien dicha virtualidad cancelatoria solo
surte sus efectos mientras dicha anotacién conste vigente (vid. resolucién de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 28 de octubre de 2010 y
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articulo 674 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Aunque a la fecha de adjudica-
cioén estuviese vigente la anotacion, la resolucién judicial no implica prérroga del
plazo de vigencia de la anotacién y debe estarse a la fecha de su presentacién
en el Registro de la Propiedad, segiin resulta de los preceptos citados en los
precedentes vistos. En ningtn caso, pueden contarse los efectos derivados del
principio de prioridad registral, desde la fecha de los documentos, sino desde la
de su presentacién en el Registro de la Propiedad (arts. 24 y 32 LH).

También se habia pronunciado esta Direccién General sobre los efectos que en
cuanto a la duracién y vigencia de la anotaciéon de embargo tiene la nota marginal
de expedicion de la certificacién de dominio y cargas prevista en el articulo 656
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sin embargo, la reciente sentencia ntimero
237/2021, de 4 de mayo, del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
ha fijado la posicién jurisprudencial definitiva en esta materia, modificando en
parte el criterio de las anteriores sentencias, y recogiendo argumentos de esta
Direccién General en aras de la seguridad juridica. En conclusién, el Tribunal
Supremo —acogiendo alguna de las preocupaciones manifestadas en la doctrina de
este Centro Directivo— ha matizado su doctrina contenida en la sentencia niimero
427/2017, de 7 de julio, en cuanto que la emisién de la certificacién de cargas y
la extensién de la nota marginal mas que «causar estado» definitivo, constituyen
una prérroga temporal, de cuatro afios, a la anotacién preventiva de embargo, de
forma que durante este periodo podra hacerse valer el efecto de cancelacién de
cargas posteriores del eventual decreto de adjudicacién dictado en esa ejecucion.

Por lo que debemos mantener la doctrina tradicional a que se refieren los
anteriores fundamentos de Derecho, si bien entendiendo que la emisién de la
certificacién de cargas y la extension de la nota marginal de expedicion de cer-
tificacién constituyen una prérroga temporal, de cuatro afos, de la anotacion
preventiva de embargo, de forma que durante este periodo podra hacerse valer el
efecto de cancelacion de cargas posteriores del eventual decreto de adjudicacion
dictado en esa ejecucion. Por lo que resultard procedente la cancelaciéon por
caducidad de la anotacién preventiva de embargo, cuando haya sido solicitada
y emitida certificaciéon de cargas en el procedimiento de ejecucién, mientras no
transcurra el plazo de cuatro afios desde esta tltima fecha.

En el caso que ahora es objeto de andlisis, a la vista de las anteriores con-
sideraciones, no cabe sino desestimar el recurso y confirmar la calificacién im-
pugnada. La anotacién de embargo causada a resultas del procedimiento de
ejecucion se practicé el 10 de diciembre de 2015. La nota marginal expresiva
de haberse expedido la certificacion de cargas es de fecha 15 de abril de 2016,
mientras que el decreto de adjudicacién y el mandamiento de cancelacién de
cargas se presentaron en el Registro el 7 de octubre de 2021.

Resolucién de 28-2-2022
BOE 14-3-2022
Registro de Torrevieja, nimero 3.

DERECHO FORAL VASCO: ESPECIFICACION DEL NOMBRE DEL C()NYUGE
Y DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL EN UNA ADQUISICION POR
HERENCIA.

Tratandose de una herencia en la que el heredero es de vecindad vasca
se plantea la necesidad de consignar el nombre y apellidos del cényuge y su
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régimen matrimonial, teniendo en cuenta el sistema del régimen de comuni-
cacion foral.

Cuando la calificacion del registrador sea desfavorable es exigible, conforme
a los principios basicos de todo procedimiento y a la normativa vigente, que al
consignarse los defectos que, a su juicio, se oponen a la inscripciéon pretendida,
aquella exprese también una motivacion suficiente de los mismos, con el desa-
rrollo necesario para que el interesado pueda conocer con claridad los defectos
aducidos y con suficiencia los fundamentos juridicos en los que se basa dicha
calificacion. En este caso, el recurrente ha podido conocer las razones impedi-
tivas de la inscripcién expresadas por el registrador y ha podido alegar lo que
a su derecho convenga.

Tratdndose de personas casadas, la titularidad registral de los bienes queda
afectada por el régimen legal o convencional aplicable a los efectos patrimoniales
del matrimonio, de modo que dicho régimen influye sobre el poder de disposicion
que cada cényuge ostenta respecto de los bienes integrantes del patrimonio, bien
sea privativo de alguno de ellos o comun. Es cierto que este Centro Directivo, en
sus resoluciones de 27 de abril de 1999 y 16 de julio de 2009, ambas reiteradas
por las de 5 de marzo de 2020 y 21 de septiembre de 2021 (asi como la mas
reciente de 2 de febrero de 2022), ha afirmado que, en via de principios, en la
escritura de adjudicacién de herencia aceptada pura y simplemente, siendo el
heredero casado, no es necesario expresar el nombre de su conyuge y su régimen
econémico-matrimonial.

En el presente supuesto, en el que la escritura de herencia se otorgé en
Madrid y los bienes adquiridos por los herederos se inscribieron sin indicar su
caracter privativo, y dado que consta la vecindad civil vasca, debe expresarse el
régimen econémico del matrimonio, toda vez que si este es el de comunicacién
foral es indudable que, como antes ha quedado expuesto, la venta afecta a los
derechos de la sociedad conyugal. Por lo demas, la conclusién no cambiaria si
se hubiera hecho constar en el Registro de la Propiedad el caracter privativo
de la adquisicién (como figura en la nota registral informativa a que se refiere
la escritura calificada), toda vez que, de estar sujeto el heredero al régimen de
comunicacion foral, para la validez de la venta de dicho bien también seria nece-
sario el consentimiento del consorte, conforme al articulo 135 de la Ley 5/2015,
de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, antes transcrito.

Resolucién de 1-3-2022
BOE 24-3-2022
Registro de la Propiedad de Valencia, nimero 9.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 201.1 LH: REQUISITOS.

Se analiza el alcance de la calificacién del registrador tanto respecto de la
certificacién inicial como del acta final, la forma de hacer las notificaciones, las
dudas sobre la identidad de la finca y la aplicacién en el caso de fincas divididas
en propiedad horizontal.

Como declararon las resoluciones de 27 de octubre de 2017 y 17 de octubre
y 4 de diciembre de 2019, el registrador ha de expresar en la certificacién ini-
cial las dudas que puedan impedir la inscripcién al término del procedimiento,
precisamente, para que las mismas puedan ser resueltas en la tramitacion del
expediente. Es decir, el registrador al expedir la certificacion inicial en el expe-
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diente del articulo 201.1 de la Ley Hipotecaria, emite una primera calificacion. Si
no expresa ninguna duda, o lo hace de forma genérica y condicionada, como en
el presente caso, no se paraliza la continuacién del expediente. Y, si no expresa
dudas en el momento inicial, no puede hacerlo una vez concluida la tramita-
cion del expediente, a menos que de dicha tramitacién resulte un cambio en las
circunstancias o datos que tuvo a la vista al tiempo de expedir la certificacion.
Pero, como declaré la resolucién de 30 de julio de 2021 esta doctrina reiterada
se matiza cuando la certificacion inicial del expediente ha sido expedida por
registradora distinta de la que ahora califica el acta que pone fin al expediente,
como en el presente caso. Por tanto, en el presente caso, la registradora que
califica el acta final no puede sufrir la imprecisién con la que se expidi6 la cer-
tificaciéon inicial, pues siendo este un primer momento de la calificacién, esta
no fue realizada por ella por lo que no le puede vincular, dada la independencia
de su calificacién.

La registracion de un exceso de cabida stricto sensu solo puede configurarse
como la rectificacién de un erréneo dato registral referido a la descripcion de la
finca inmatriculada, de modo que ha de ser indubitado que con tal rectificacion
no se altera la realidad fisica exterior que se acota con la descripcién registral,
esto es, que la superficie que ahora se pretende constatar tubularmente es la que
debié reflejarse en su dia por ser la realmente contenida en los linderos original-
mente registrados. El registrador debe calificar en todo caso la existencia o no de
dudas en la identidad de la finca, que pueden referirse a que la representacion
grafica de la finca coincida en todo o parte con otra base gréfica inscrita o con
el dominio publico, a la posible invasién de fincas colindantes inmatriculadas
0 a que se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificaciéon de
entidad hipotecaria (cfr. arts. 9, 199 y 201 LH). El registrador, a la vista de las
alegaciones efectuadas en el procedimiento, debe decidir motivadamente segtiin
su prudente criterio. El juicio de identidad de la finca por parte del registrador
debe estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados, sin que basten
expresiones genéricas o remitirse a la mera oposicién no documentada de un
colindante. Estdn debidamente acreditadas y justificadas las dudas en la identidad
de la finca expresadas por la registradora.

La notificaciéon a colindantes debe efectuarse «en la forma prevenida en
esta Ley», remisién que debe entenderse a la prevista en el titulo VI de la Ley
Hipotecaria, concretamente al articulo 199, que dispone que «la notificacion
se hard de forma personal. En el caso de que alguno de los interesados fuera
desconocido, se ignore el lugar de la notificacion o, tras dos intentos, no fuera
efectiva la notificacién, se hara mediante edicto insertado en el “Boletin Oficial
del Estado”, sin perjuicio de utilizar, en todo caso, el sistema de alertas previsto
en la regla séptima del articulo 203». También dispone el articulo 199: «Cuando
las fincas colindantes estén divididas en régimen de propiedad horizontal, la
notificacion se realizara al representante de la comunidad de propietarios». Y a
la disposicion adicional segunda de la Ley 13/2015, de 24 de junio, al disponer
que «los anuncios y edictos que los Registradores de la Propiedad, Mercantiles y
de Bienes Muebles, asi como los Notarios, deban publicar en el “Boletin Oficial
del Estado” con caracter supletorio cuando, en los procedimientos en los que
intervengan por razén de su cargo, los interesados sean desconocidos, se ignore
el lugar de la notificacién o, tras dos intentos, hubiera resultado infructuosa la
notificacién personal, tendran el tratamiento previsto en la disposicién adicional
vigésimo primera de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuns».
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De las normas citadas resulta que, siendo conocido el interesado, previamen-
te a la notificaciéon edictal, es preceptivo intentar por dos veces la notificacién
personal, salvo que nos encontremos ante un caso en el que se ignore el lugar de
la notificacion. A diferencia de la publicacién genérica en el «Boletin Oficial del
Estado», que impone el apartado quinto del parrafo primero del articulo 203.1
de la Ley Hipotecaria, la notificacion a los colindantes debe ser personal, y no
pudiendo ser personal, debe ser edictal, pero nominal.

El articulo 201.1.e) de la Ley Hipotecaria dispone: «No podra tramitarse el
expediente regulado en los apartados anteriores para la rectificacién descriptiva
de edificaciones, fincas o elementos integrantes de cualquier edificio en régi-
men de divisiéon horizontal o fincas resultantes de expediente administrativo de
reorganizacién de la propiedad, expropiacién o deslinde. En tales casos, serd
necesaria la rectificacién del titulo original o la previa tramitacién del procedi-
miento administrativo correspondiente». En el presente caso, se solicita no solo
la rectificacion de la superficie de la finca matriz, sino también la de cada uno
de los elementos privativos en que se divide, pues pasan a tener 75 y 67 metros
cuadrados respectivamente, sin que se contenga en el acta la nueva descripcion
de los mismos. No alterandose la descripcion registral de los elementos privati-
vos, mas que en cuanto a su superficie, que consideran los promotores que fue
la que debié constar al declararse la obra nueva, que ocupa totalmente el solar,
el recurso debe ser admitido y el defecto retirado en cuanto al tercero de los
defectos, por estar acreditada la descripcién resultante del acta, coincidente con
la registral, salvo el dato de la superficie y acreditada la antigiiedad inicial con
la certificacion catastral descriptiva y grafica.

Resolucién de 1-3-2022
BOE 24-3-2022
Registro de la Propiedad de Jaén, namero 1.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE
LA FINCA.

Se entienden justificadas las dudas que aduce el registrador para no inscribir
la base grafica y rectificar la cabida de una finca registral.

Se ha de recordar la doctrina reiterada de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado, en resoluciones como la de 6 de mayo de 2016, reiterada
por otras posteriores, como la de 22 de junio de 2021, de este Centro Directivo,
por la cual, el reflejo registral de la referencia catastral de una finca en ningtn
caso puede equipararse a la coordinacién grafica a que se refiere el articulo 10
de la Ley Hipotecaria, ni supone la inscripciéon de la representaciéon grafica ni
la rectificacion de la descripcion registral de la finca [art. 9.b), parrafo segundo,
LH]. Para ello seria necesario que se solicite inscribir la representacion grafica y
se tramite el procedimiento correspondiente [arts. 9.b) y 199 LH]. Esa es la razén
por la cual el exceso de cabida se suspendié por dos registradores anteriores al
ahora calificante, cuyas decisiones no fueron recurridas o revocadas.

La registracion de un exceso de cabida stricto sensu solo puede configurarse
como la rectificacion de un erréneo dato registral referido a la descripcion de la
finca inmatriculada, de modo que ha de ser indubitado que con tal rectificacién
no se altera la realidad fisica exterior que se acota con la descripcién registral,
esto es, que la superficie que ahora se pretende constatar tubularmente es la que
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debio reflejarse en su dia por ser la realmente contenida en los linderos original-
mente registrados. El registrador debe calificar en todo caso la existencia o no de
dudas en la identidad de la finca, que pueden referirse a que la representacién
grafica de la finca coincida en todo o parte con otra base grafica inscrita o con
el dominio publico, a la posible invasién de fincas colindantes inmatriculadas
0 a que se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacién de
entidad hipotecaria (cfr. arts. 9, 199 y 201 LH). El registrador, a la vista de las
alegaciones efectuadas en el procedimiento, debe decidir motivadamente segin
su prudente criterio. El juicio de identidad de la finca por parte del registrador
debe estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados, sin que basten
expresiones genéricas o remitirse a la mera oposicién no documentada de un
colindante. En el presente caso la calificacién contiene la fundamentacién ne-
cesaria relativa a las dudas de identidad, basadas en la oposicién del colindante
que presenta informe técnico que alega alteracion del trazado de un lindero, por
una inexactitud catastral, el cual no reconoce la recurrente que afirma que solo
se ha modificado el Catastro por el lindero este.

Resolucién de 2-3-2022
BOE 24-3-2022
Registro de la Propiedad de Torrelavega, nimero 2.

DONACION CON CARGA MODAL: CANCELACION DEL MODO.

Se considera que no puede cancelarse una carga modal impuesta por via
de donacién a través de o establecido en el articulo 210, regla octava de la LH.

La cancelacién no es sino el mecanismo ordinario de rectificar la inexactitud
registral producida por la extincién de un derecho que el Registro de la Propie-
dad sigue publicando como existente y cuya extincién en cuanto a tercero no
se produce sino con esa cancelaciéon. Las cargas son aquellos derechos reales
limitativos de otros que imponen al titular del derecho gravado una obligacion
de entregar bienes fungibles, generalmente metalico, al que lo sea del derecho
limitante; mientras que los gravamenes son todos los derechos reales limitativos
cuyo contenido afecta directamente al disfrute de la finca gravada, como ocurre
con las servidumbres.

Como ya se ha apuntado, el actual articulo 210 de la Ley Hipotecaria, en la
redaccién dada al mismo por la Ley 13/2015, desjudicializa el expediente de libe-
racién de cargas y gravamenes, y otros expedientes como los de inmatriculacién
y reanudacion del tracto sucesivo interrumpido. Atribuye la competencia para su
tramitacion, en el caso de los expedientes de liberacion de cargas y gravamenes,
a los registradores de la propiedad, si bien, y a los efectos de este recurso (dada
la via elegida por los recurrentes), debe necesariamente ponerse el acento en la
regla octava del vigente articulo 210, nimero 1, de la Ley Hipotecaria. Por tanto,
el objeto del expediente no es solo obtener la extincién de derechos inscritos por
prescripciéon como ocurria en la legislaciéon anterior, sino que también se aplica
a la extincién por caducidad y no uso de derechos inscritos.

Pero para centrar el alcance de este parrafo tercero de la regla octava —citado
en la solicitud de cancelacién—, aquel se cifie a casos de propiedad dividida en
los que se atribuyen distintas facultades del dominio a diferentes personas sobre
la totalidad de la cosa; figuras juridicas, de naturaleza eminentemente perpetua
que estdn hoy en desuso; e incluso en la legislacién de algunas comunidades
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auténomas, con competencia legislativa civil, se han dictado normas especificas
para facilitar su cancelacién. Y dicha regla octava en su parrafo tercero, en linea
con estas normas autonémicas, facilita la cancelacién.

Para analizar la viabilidad de la pretension de los recurrentes, que equiparan
el derecho inscrito (modo, cuyo incumplimiento habilitaria la pretensién de instar
la revocacion por el donante o sus sucesores con efectos frente a terceros y cuya
cancelacién se solicita), a los censos y gravamenes similares, es de utilidad fijar
la naturaleza de aquel. Y lo primero que debe indicarse que las expresiones em-
pleadas en la escritura de donacién, en especial las que hacen referencia al evento
de una posible incautacién, responden a un momento histérico determinado; v,
sin duda alguna, a la vista de la fundamentacién constitucional del derecho de
propiedad, o en normas vigentes como la Ley de Expropiaciéon Forzosa de 1954,
aquellas han perdido la carga seméntica que entonces tenian, por lo que hay que
poner atencién especial en el gravamen modal que la donante impuso.

Muchas veces no es facil establecer una clara linea diferenciadora entre el
modo y la condicién resolutoria en la donacidn, y las resoluciones de este Cen-
tro Directivo de 29 de abril y 16 de octubre de 1991 venian a reconocer una
diferencia por razén de sus efectos: la resolucién opera de forma automatica en
caso de producirse el evento resolutorio, de suerte que ya no cabe una proérro-
ga del plazo para su cumplimiento, en tanto que el incumplimiento del modo
atribuye una facultad al donante, la de revocar la donacién conforme al citado
articulo 647, que mientras no se ejerza mantiene la subsistencia de aquella y
que, del mismo modo que es facultativo su ejercicio, voluntaria es la renuncia a
la misma o la concesién de un nuevo plazo o modalidad para su cumplimiento.
Esa diferencia en cuanto al modo de actuar viene determinada en gran medida
por la naturaleza del elemento o circunstancia en que puede consistir el evento
condicionante o el modo.

No puede ignorarse el problema de las cargas modales impuestas muchos
afios atras y que quizas en la actualidad sean imposibles de cumplir, o quepa
considerar que ya han cumplido su cometido, cuestién que ha generado no poca
litigiosidad, debiendo anticiparse que el Tribunal Supremo se ha mostrado fa-
vorable a admitir un caracter potencialmente perpetuo del modo, tanto en los
pronunciamientos civiles como en los contencioso-administrativos. Es por tanto
cuestion capital en la materia la relativa al dilema sobre el caracter perpetuo o
temporal del modo impuesto por el donante en una donacién; esto es, si la posibi-
lidad de revocar la donacién modal por incumplimiento del modo, reconocida en
el articulo 647 del Cédigo Civil, tiene caracter perpetuo, pudiendo el donante (o,
en su caso, los herederos del donante) ejercitar la accién de revocacion siempre
que el modo se incumpla, con independencia del tiempo transcurrido desde el
establecimiento del mismo; o si, por el contrario, transcurrido un determinado
plazo cumpliéndose el modo (la carga o la afeccién del bien al destino que es-
tablecio el donante), debe entenderse que aquel se ha cumplido y consumado vy,
por tanto, el donante no puede instar la revocaciéon de la donacién, aunque se
«incumpla» el modo. Y sobre esto debe tenerse en cuenta que: a) el Cédigo Civil
guarda absoluto silencio sobre la cuestién; b) la doctrina no ha prestado especial
atencién a dicha cuestion, y ¢) si bien es cierto que las resoluciones judiciales no
se pronuncian expresamente sobre esta cuestion, el analisis de la jurisprudencia
civil permite llegar a la conclusién de que la mayoria de las sentencias dictadas
por los tribunales del orden jurisdiccional civil (entre otras, las sentencias del
Tribunal Supremo, Sala Primera, de 11 de marzo de 1988 y 20 de julio de 2007,
asi como la sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 2 de febrero de
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1994), acogen la tesis de que el modo impuesto por el donante en una donacién
puede tener caracter perpetuo.

En lo concerniente a la cuestion del supuesto caracter personalisimo de
la accién de revocacién de la donacién por incumplimiento del modo y su
intransmisibilidad a los herederos del donante, la Sala Primera del Tribunal
Supremo considera que la citada accién es transmisible «mortis causa», pues
«ningan precepto dispone lo contrario; pero si el donante no la quiso ejercitar,
no pueden tampoco hacerlo sus herederos». Y respecto del plazo de ejercicio
de la accion de revocacién de la donacién por incumplimiento del modo, hay
que recordar que el Cédigo Civil guarda silencio sobre dicha cuestion, si bien
la Sala Primera del Tribunal Supremo, a pesar de la ausencia de regulacion
legal sobre la materia, mantiene, de forma practicamente unanime (entre otras,
las sentencias de 11 de marzo de 1988, 23 de noviembre de 2004 y 20 de julio
de 2007), que el ejercicio de la accién de revocaciéon por incumplimiento del
modo estd sometido a un plazo de caducidad. Sin embargo, la jurisprudencia
civil esta dividida sobre si se trata de un plazo de caducidad de un afio o de
cuatro anos.

Lo cierto es que la pretensién de los recurrentes se basa en la pretendida
aplicacién al caso del parrafo tercero de la regla octava del articulo 210, nimero
1, de la Ley Hipotecaria; algo que ha de rechazarse de plano, pues considerar el
supuesto de revocabilidad (ejercitando la correspondiente accién) de una dona-
cién por incumplimiento del modo impuesto en ella, una carga asimilable a los
censos y demas derechos que menciona, no tiene amparo ni fundamento alguno,
toda vez que tales figuras son derechos reales inmobiliarios con la caracteristica
de perpetuidad (art. 1608 del Cédigo Civil) o por tiempo indefinido, si bien son
redimibles a voluntad del censatario (art. 1608 del Cédigo Civil). Por tanto, y
aparte el rechazo antes expresado de la pretensiéon de los recurrentes basada
en el articulo 210 de la Ley Hipotecaria, también carece de base su pretensién
de derivar la cancelacién al ambito del articulo 82, parrafo quinto, de la Ley
Hipotecaria, pues no se da la mas minima similitud entre el caso del presente
recurso y los previstos en dicho precepto.

Resolucién de 2-3-2022
BOE 24-3-2022
Registro de la Propiedad de Astorga.

HERENCIA: PROCEDIMIENTO DE DIVISION JUDICIAL DE HERENCIA.

Es admisible como titulo inscribible el testimonio de la sentencia firme que
aprueba el cuaderno particional inicialmente propuesto tras desestimar la opo-
sicién de una de las partes.

La firmeza no se predica del testimonio sino de la resolucién judicial que
reproduce. El procedimiento especial de division de herencia tiene por objeto
llevar a cabo la particién cuando, a falta de la llevada a cabo por el testador o
por el contador-partidor designado testamentariamente, no existe acuerdo entre
los llamados a la sucesién sobre la forma de realizarla o sobre la solicitud de
designacion de un contador-partidor dativo (art. 782.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil). La especialidad del procedimiento reside tanto en lo limitado de
su objeto, como en sus particulares tramites como en la ausencia de efecto
de cosa juzgada, aun cuando devenga en contencioso. Tras la reforma procesal
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del 2000, se trata de un verdadero proceso declarativo situado en la 6rbita de
la jurisdiccién contenciosa, distinto del de naturaleza voluntaria del juicio de
testamentaria de la Ley de Enjuiciamiento anterior de 1881. En el 4mbito del
proceso, si las partes no consienten en la particién propuesta por el contador
partidor designado, el procedimiento se transforma en contencioso siguiéndose
por los tramites del juicio verbal.

Conforme a los articulos 3 y 14 de la Ley Hipotecaria y 80 del Reglamento
Hipotecario, uno de los titulos aptos para la inscripcion de las particiones sera,
en su caso, la pertinente «resolucién judicial firme en que se determina las ad-
judicaciones efectuadas a cada interesado».

En el supuesto de este expediente ha habido oposicién de uno de los intere-
sados, por lo tanto, no procede el decreto de aprobacioén de las operaciones par-
ticionales al no haber conformidad. El conflicto se resuelve, mediante sentencia
firme que pone fin a los tramites del preceptivo juicio verbal, en cuyo fallo consta
lo siguiente: «Se desestima la oposicién formulada por la representacién proce-
sal de D.*. M. P. G., a las operaciones divisorias que obran cuaderno particional
efectuado por la Contadora Partidora, en cuanto a los rendimientos agricolas
posteriores al afio 2013/14, que se mantiene en su totalidad, condenando al pago
de las costas procesales causadas a dicha parte». Por lo tanto, al desestimarse
la oposicién, se mantienen las operaciones divisorias efectuadas en el cuaderno
particional. Y este cuaderno asi mismo se acompana debidamente testimoniado.
En consecuencia, segun lo senalado en los anteriores fundamentos, nada obsta
a la inscripcién de los testimonios presentados.

Resolucién de 2-3-2022
BOE 24-3-2022
Registro de la Propiedad de Estepona, ntamero 2.

NUMERO DE IDENTIFICACION FISCAL: CASOS CON DIFICULTAD PARA OB-
TENERLO.

Se recuerda la importancia del cumplimiento de la obligacién de consignar
el NIF o el NIE y la solucién para casos especiales.

Todas estas normas que imponen la consignacién del nimero de identifi-
cacién fiscal de los comparecientes y de sus representados en el otorgamiento
de las escrituras publicas que tengan por objeto determinados actos y contratos
sobre bienes inmuebles, o0 a cualesquiera otros con trascendencia tributaria, han
de ser interpretadas atendiendo a su espiritu y finalidad (art. 3.1 CC).

Analizando las concretas circunstancias del presente expediente, son hechos
relevantes que se trata de un vendedor extranjero, declarado en rebeldia, cuya
declaracién de voluntad ha sido suplida por la autoridad judicial. Resulta, ademas,
que no consta en el archivo tabular el NIE asignado al mismo debido a su falta
de exigencia en el momento de la adquisicién. Se trata, por tanto, de determinar
la obligatoriedad de aportacion del mismo por la parte compradora sin la perti-
nente solicitud por parte del vendedor. Es criterio de este Centro Directivo que
debiera ser estimada la presentacion del solicitante que ha agotado los medios
previstos para el cumplimiento de la norma, pudiendo dar cumplimiento a la le-
gitima pretension de obtener su inscripciéon dominical y, por ende, la salvaguarda
que la misma produce. Sin embargo, en el presente caso, el recurso no puede
prosperar, ya que es posible dar cumplimiento a la obligacién legal por medio de
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lo previsto en el articulo 20, en sus parrafos segundo y tercero, del Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio.

Resolucién de 3-3-2022
BOE 24-3-2022
Registro de la Propiedad de Nules, nimero 1.

DERECHO DE HABITACION: NO CABE SOBRE LA MITAD INDIVISA DE LA
VIVIENDA.

Se mantiene el criterio de la Direcciéon General sobre la imposibilidad de que
el derecho de habitacién recaiga sobre la mitad indivisa de la vivienda.

Siendo los derechos de uso y habitacién derechos reales en cosa ajena, son
perfectamente compatibles con la existencia de un derecho de dominio en otra
persona, al cual limitan. Esto significa que, para cualquier constituciéon de este
derecho real sobre cosa ajena, es necesario el consentimiento del titular o ti-
tulares de la misma, porque supone un acto de disposicién (art. 397 CC). En
el supuesto concreto, concurren todos los titulares en la adjudicacién de este
derecho de uso y habitacién.

Asi, en principio, ninguna dificultad existe en l