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Efectos civiles de las determinaciones
urbanisticas que afectan al uso
del suelo

Civil effects of urban determinations
affecting the use of real estate

por

EDUARDO ESTRADA ALONSO
Profesor titular de Derecho civil
Universidad de Oviedo

RESUMEN: El objeto de este trabajo es el uso impuesto sobre los in-
muebles por las determinaciones urbanisticas. Sus efectos y caracteristicas
como limitacién de la propiedad establecida en cumplimiento de su funcidén
social y sus efectos juridico-reales. En especial, su repercusion sobre las clau-
sulas contractuales que establecen un plazo de obligado cumplimiento para
los beneficiarios del interés general que representa la vinculacion urbanistica.

ABSTRACT: The object of this study is the concept of «usage» imposed
on real estate by urban determinations. Its effects and characteristics as a
limitation of the property established in compliance with its social function and
its legal-real effects. In particular, its repercussion on the contractual clauses
that establish a period of mandatory compliance by the beneficiaries of the
general interest represented by urban planning.

PALABRAS CLAVE: Determinaciones urbanisticas. Efecto juridico-
real. Uso. Clausulas contractuales. Derecho real.
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KEY WORDS: Urban determinations. Real legal effects. Usage. Contrac-
tual clauses. Rights in rem.

SUMARIO: 1. LAS DETERMINACIONES URBANISTICAS.
—II. LAS DETERMINACIONES URBANISTICAS SOBRE EL USO
DEL SUELO.—III. CARACTERISTICAS DE LA POSICION ACTIVA
QUE GENERA LA DETERMINACION URBANISTICA: 1. EL INTE-
RES JURIDICAMENTE PROTEGIDO. 2. LA CREACION DE UNA RELACION JURIDICA
REAL. 3. EL ORIGEN LEGAL DEL EFECTO REAL SURGIDO DE LA DETERMINACION
URBANisTICA.—IV. LA EXTENSION DE LOS EFECTOS CIVILES DEL
INTERES LEGITIMO QUE NACE DE LAS VINCULACIONES UR-
BANISTICAS: 1. LA NULIDAD DE LA CLAUSULA QUE OBLIGA AL PAGO DEL USO.
2. LA EXTINCION O RESOLUCION DE LA OBLIGACION DE PAGAR EL CANON POR DE-
SAPARICION SOBREVENIDA DE LA CAUSA DEL CONTRATO.—V. CONCLUSIONES.

I. LAS DETERMINACIONES URBANISTICAS

El urbanismo considera el suelo como un bien sometido a un régi-
men estatutario de la propiedad justificado por la funcion social que tiene
encomendada en el articulo 33 de la Constitucién espafiola!. Sobre esta
funcion, se ha establecido legalmente un estatuto especial del derecho de
propiedad del suelo (art. 11 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30
de octubre) que, buscando el interés colectivo, se aparta del concepto y
contenido que tradicionalmente se ha atribuido a la propiedad civil como
derecho potencialmente ilimitado de usar, disfrutar y abusar del objeto
sobre el que recae?.

Atendiendo a esta funcion social, la propiedad ya no garantiza el derecho
a la edificabilidad ni al desarrollo urbanistico (art. 8 del Real Decreto Legis-
lativo 7/2015, de 30 de octubre). Se habla asi, de un sistema de limitaciones
y deberes concretos que ha de soportar el propietario si pretende conseguir
algin desarrollo urbanistico, pero también de facultades y derechos. Cada
una de las diferentes normas, criterios y orientaciones, tanto de caracter
escrito como grafico, que se contienen en los instrumentos de ordenacion
del territorio, planeamiento y gestiéon urbanistica.

Se define la determinacion urbanistica como cada una de las diferentes
normas, criterios y orientaciones, tanto de caracter escrito como grafico, que
se contienen en los instrumentos de ordenacion del territorio, planeamiento
y gestion urbanistica (en adelante, la «Determinaciéon Urbanistica»).

Este régimen de derechos y deberes se sustenta ahora, entre otros, en el
articulo 4 del Real Decreto Legislativo 7/2015, que conciben el suelo desde
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un punto de vista del aprovechamiento natural y, por consiguiente, ajeno
a cualquier derecho a indemnizacion derivada de los limites urbanisticos.

Si el suelo esta afectado por el interés general que representa el derecho
urbanistico, l6gicamente todos los derechos existentes sobre el suelo estaran
igualmente limitados por su estatuto.

Este régimen especial de propiedad refrendado constitucionalmente,
se denomina estatutario porque permite reducir y condicionar discrecio-
nalmente el derecho de aprovechamiento de su propietario, que quedara
reducido, en principio, antes de cumplir con los deberes urbanisticos, a
sus inherentes caracteristicas naturales (uso agricola, forestal, ganadero o
cinegético), convirtiendo de igual condicion a todos los propietarios. Es la
autoridad administrativa quien determina el contenido concreto del derecho
de propiedad de cada parcela, su uso y destino. Las facultades edificatorias
y de utilizacién, pasan a integrar el contenido de decisiones publicas, obra
del imperium y no del dominium.

Siguiendo las lineas del Profesor Tomas Ramén FERNANDEZ (Manual
de Derecho Urbanistico, 2011) las Determinaciones Urbanisticas, intentan
concretar un punto de equilibrio, constitucionalmente obligado, entre el
reconocimiento de la propiedad privada y la necesaria iniciativa publica a
favor del hecho urbano.

Como advierte el Tribunal Supremo?, la casuistica de vinculaciones y
facultades es de tal naturaleza, que es dificil establecer una doctrina uniforme
sin dejar un amplio espacio a los casos concretos que se plantean.

Las Determinaciones Urbanisticas estan contenidas en los instrumentos
de planeamiento y estan orientadas a satisfacer los intereses colectivos. Tie-
nen la consideracion de normas generales a la que deben someterse quienes
pretendan urbanizar y obligan a todo el mundo desde que se publica el
Planeamiento. Ademas son de una gran complejidad y de muy distinto
grado de previsibilidad, por lo que contienen figuras de naturaleza muy
distinta segtn el desarrollo de la urbanizacion.

Mediante las Determinaciones Urbanisticas se programa anticipada-
mente la transformacion de la propiedad que habra de llevarse a efecto
para garantizar el interés general, generando limitaciones, pero también
facultades a favor de otras fincas o usuarios®.

El planeamiento condiciona la utilizacion del suelo, impidiendo al pro-
pietario realizar sobre el inmueble determinados actos, bajo amenaza de
sancion y determina el destino de las fincas (dotacional, apertura de una
calle en el fundo, dividiéndolo en dos porciones separadas e independien-
tes, con la consecuente expropiacion o minoracion superficial de terreno
comprado, o la desintegracion fisica del predio y desmerecimiento en su
aprovechamiento, etc.). Para el control de su cumplimiento, se exigen li-
cencias u otras autorizaciones administrativas en la forma en que se podra

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1453 a 1486 1455



Eduardo Estrada Alonso

ir haciendo la ciudad, o la posibilidad de edificar o no, en funcion de la
vinculacién de las fincas.

Con la publicacion de los instrumentos de planeamiento, se generan las
determinaciones urbanisticas y en las fases posteriores de su ejecucion, van
apareciendo cargas y afecciones, dependiendo de condicionantes muchas ve-
ces externos al planeamiento, econémicos y de otro tipo, que inevitablemente
inciden en el ritmo de ejecucion. La jurisprudencia, para referirse a estos
deberes utiliza indistintamente, entre otros, los términos de determinaciones
urbanisticas, cargas, afecciones, limitaciones o vinculaciones. Tratando de
distinguir, se puede poner el elemento diferenciador entre ellas, segun el
momento que se encuentre el desarrollo del planeamiento y las diferentes
acciones a ejecutar, o segin la naturaleza del elemento que haya de desa-
rrollarse. En este articulo centraremos la atencion en los efectos civiles en
las que determinan el uso de los inmuebles.

Como civilistas no solo debemos calificar las Determinaciones Urba-
nisticas dentro del concepto de obligaciones «propter rem», como si solo
generaran obligaciones, sino que también crean derechos e intereses a favor
de terceros, con efectos o afeccion similar a la de los derechos reales (ser-
vidumbre, uso, superficie, censo, enfiteusis, hipoteca legal tacita), aunque
constituidas para satisfacer el interés general.

Los administrativistas califican las determinaciones como limitaciones
legales del dominio, para distinguirlas de los limites del dominio, en funcion
de su interés publico o privado (aunque los términos, en no pocas ocasiones,
se usen de forma indistinta y confusa).

Estas limitaciones, en cuanto sirven al interés general, tienen vocacion de
permanencia y no estan a disposicion del propietario del inmueble sobre el
que recaen, ni de los beneficiarios. Se dice que las vinculaciones urbanisticas
se consideran publicas por estar sujetas a una funcion social, que delimita
el régimen de la propiedad de acuerdo con las leyes y el bien comun y por
lo tanto formarian parte del concepto esencial de dominio o estatuto de
facultades en el que se incluye su funcion social.

Aceptando el interés general como caracteristica de las vinculaciones
urbanisticas, procede analizar hasta donde puede llegar la influencia juri-
dico-civil de la limitacion urbanistica sobre los derechos que corresponden
al propietario y sobre las facultades de terceros.

Cuando se supedita en el planeamiento el inmueble a un determinado
uso, la vinculacion urbanistica de uso se asemeja en su funcionamiento a
una servidumbre legal negativa y continua para el propietario del inmueble
que la soporta (fundo sirviente).

Ese destino del inmueble establecido en el planeamiento constituye una
carga para su propietario que viene a satisfacer el interés general, represen-
tado por el derecho que tal carga otorga para otras personas que se bene-
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fician de tal utilidad. Es decir, su finalidad no es la de satisfacer intereses
privados. Por eso se trata de vinculaciones que tienen el caracter prioritario
e imperativo que tiene el Derecho estatutario urbanistico, a las que se re-
fiere el articulo 550 del Cédigo civil. De este precepto puede deducirse que
«todo lo concerniente a las servidumbres establecidas para utilidad publica o
comunal se regird por las leyes y reglamentos especiales que las determinan
¥, en su defecto, por las disposiciones del presente Tituloy.

Para distinguirlas de las servidumbres que regula el Cédigo civil, debe-
mos atender a su origen legal que actiia como una limitacién que afecta
a todas las propiedades por igual (o puede afectar a todos), colocando a
todos los propietarios asi, en un mismo plano de igualdad, mientras que, en
los derechos reales civiles, puede sacrificarse a un propietario en beneficio
de otro, rompiendo la igualdad. Esa desigualdad que genera el derecho
real privado, vendria a compensarse con la correspondiente indemniza-
cion, mientras que la determinacion urbanistica, no estando garantizado
el derecho de propiedad con el derecho a urbanizar, no puede generar
indemnizacion. Como apuntamos, se parte de una condicion natural del
derecho de propiedad en la que todos los propietarios del suelo tengan
igual posicion y estén sometidos a las mismas limitaciones antes de la
urbanizacion.

Es la ley que se cumple en el planeamiento, la que respalda el caracter
imperativo y prioritario de la vinculacion urbanistica, lo cual ha de producir
efectos distintos a las servidumbres que satisfacen intereses privados. Lo
fundamental es que las vinculaciones no pueden someterse al principio de
autonomia de la voluntad.

Cualquiera que sea el contenido de la determinacion urbanistica, vendra
determinado en los planes, que tienen naturaleza normativa y la fuerza
obligatoria que comporta el principio de legalidad, que esta en la base
de todo actuar de la Administracion, como se declara en el articulo 103
de la Constitucion y el articulo 1 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. El
planeamiento territorial y urbanistico forma parte del ordenamiento juri-
dico —dada la naturaleza reglamentaria de los planes de urbanismo— Yy,
como tal, tiene la fuerza de obligar propia de las disposiciones generales,
vinculando a los poderes publicos y a los particulares, que no pueden dejar
de cumplir sus determinaciones’.

Esta orientacion resuelve muchas de las dudas sobre cuales son los
efectos de las determinaciones, cargas y afecciones urbanisticas; sobre su
imperatividad o su prioridad a los derechos reales privados que recaen so-
bre el suelo. Pero deben resolver otros, como el de si son validos los pactos
privados que someten el uso del inmueble sirviente al pago de una renta
durante un tiempo determinado o si caben pactos entre privados de servi-
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dumbres constituidas que vayan en contra del interés general que entrana
toda determinacion urbanistica.

II. LAS DETERMINACIONES URBANISTICAS SOBRE EL USO
DEL SUELO

Dentro de las diversas determinaciones urbanisticas tomamos como ob-
jeto de este analisis las del uso que el planeamiento impone a los inmuebles y
que viene predeterminado e impuesto en las normas o en los instrumentos de
ordenacion del territorio, planeamiento y gestion urbanistica y que delimita
el contenido y extension del derecho de propiedad independientemente de las
consecuencias econémicas que de ¢l se derive. La determinacién programara
urbanisticamente el uso establecido en las normas y en los instrumentos de
planificacion, que han de cumplirse cuando se proceda a la transformacion
de la propiedad.

Sirvan como ejemplo la calificacion y la clasificacion del suelo o los
estandares urbanisticos que establecen limitaciones determinando la futura
transformacion de la propiedad y su uso.

Para el mejor entendimiento de los efectos civiles objeto de analisis,
que las determinaciones urbanisticas plantean, utilizaré como recurrente
el siguiente:

EJEMPLO PRACTICO: Pensemos en un conjunto inmobiliario com-
puesto por varios edificios unidos, con distintas zonas o subcomunidades
que tienen destinos diferentes (viviendas, locales comerciales, aparcamiento
publico, aparcamiento privado)

Si en la legislacion sectorial® o en el Planeamiento y, por ende, en el
otorgamiento de la Licencia de apertura y ocupacion de las tiendas situadas
en el Centro Comercial, se exige que tengan a su disposicién un numero
de plazas de aparcamiento en proporcién a los metros que ocupan, sera
necesario igualmente que la licencia de apertura del Centro Comercial in-
cluya la obligaciéon de que parte del edificio esté dedicado a dar servicio de
aparcamiento a los locales comerciales. Los futuros propietarios o usuarios
de locales comerciales no podran prescindir de las plazas de aparcamiento
para conseguir la licencia comercial y para ello, pueden adquirir la propiedad
de plazas o que aparezca un explotador que se haga con la propiedad del
aparcamiento y que obligue a los comerciantes a pactar su uso a cambio
de un canon o renta.

Si no se les facilita la compra de las plazas exigidas legalmente, pue-
de suceder que el explotador del aparcamiento pacte un contrato con los
usuarios, con una clausula de DURACION en la que se declare que «el
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contrato permanecerd en vigor durante el plazo de diez arios desde la fecha
de apertura al publico del Centro Comercialy.

A cambio de ese canon o renta, los comerciantes adquieren un derecho
de uso de plazas de aparcamiento. A este uso es al que me referiré cuando
hable posteriormente de interés legitimo. Es a este interés de uso al que
dedicaré este trabajo, nacido de una necesidad legal y de una limitacion ur-
banistica. Sin duda, al menos, la naturaleza de esa facultad de uso, coincide
con el concepto de interés juridicamente protegido, que nace, sin embargo,
de una limitacion legal impuesta al propietario, para el futuro desarrollo
primero del suelo, y después de las plantas destinadas a aparcamiento en
la licencia urbanistica.

Desde el punto de vista pasivo del propietario del inmueble, que soporta
la afeccion del Planeamiento que define el contenido normal y las limitacio-
nes de la propiedad a favor de su funcion social, el interés publico vendra
representado a favor de todos cuantas personas se benefician del mismo, a
quienes se les concedera un derecho o un interés que les permita exigir su
cumplimiento. Por eso, esas limitaciones que se imponen al propietario del
inmueble que soporta la afeccion, también se convierten en facultades y
poderes a favor de otras personas beneficiarias concretas que, como veremos,
acaban produciendo efectos civiles «inter privatos».

III. CARACTERiSTICASV DELA POS}CION ACTIVA QUE GENERA
LA DETERMINACION URBANISTICA

1. EL INTERES JURIDICAMENTE PROTEGIDO

Estas facultades o poderes para desarrollar sobre el inmueble el uso que
le atribuye la determinacion urbanistica, no es de facil calificacion, pero
produce efectos juridicos. En el marco juridico administrativo, se habla de
tener interés, cuando es objeto de controversia juridica algo que nos puede
afectar, bien perjudicandonos o bien beneficiandonos. Y de interés legitimo
cuando dicho interés no es ilicito, ni antijuridico’.

Se diferencian de los derechos subjetivos porque, el ambito de poder
que otorga el interés se limita a la legitimacion en materia de justicia ad-
ministrativa, para actuar o recurrir incidiendo en el resultado del procedi-
miento, pero no da lugar a ninguna satisfaccion directa frente al sujeto que
causa el dafio al bien objeto de interés®* Mientras que el derecho subjetivo
se identifica como un poder de exigir la observancia de una determinada
conducta (activa u omisiva) a otra u otras personas, y que puede satisfacerse
mediante una indemnizacion.
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En el ambito del Derecho administrativo espafol permite a los priva-
dos, defender estos intereses mediante la accion popular (art. 125 de la
Constitucion y en el articulo 19 de la Ley Organica del Poder Judicial) y
la accion publica, en el campo del urbanismo [art. 5, apartados ¢), d) y
)], y articulo 62 Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion
Urbana que dispone:

«l. Sera publica la accion para exigir ante los érganos administrativos y
los Tribunales Contencioso-Administrativos la observancia de la legislacion y
demas instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica.

2. Si dicha accion esta motivada por la ejecucion de obras que se consi-
deren ilegales, podra ejercitarse durante la ejecucion de las mismas y hasta
el transcurso de los plazos establecidos para la adopcion de las medidas de
proteccion de la legalidad urbanistica».

La finalidad prevalente de estos intereses es la observancia, en todo caso,
de la legislacion urbanistica y del planeamiento urbanistico que es lo que
puede defender el interesado, porque dichos intereses no son indemnizables
a menos que asi lo establezca expresamente una disposicion legal. En la
zona intermedia entre los intereses legitimos y los derechos subjetivos se
encuentran los intereses juridicamente protegidos, que no pueden ser elimi-
nados arbitrariamente, en ocasiones, el Derecho administrativo permite que
puedan ser indemnizables’. Se reconoce en ellos la existencia de un interés
economico directo respecto de uno o varios bienes, aunque se diga que no
existe un verdadero y propio derecho subjetivo.

Atendiendo al titulo de este trabajo, interesa examinar los efectos civiles
y las acciones que pueden generar a favor de sus beneficiarios esos intereses
legitimos frente a acuerdos o conductas extrafias a la institucion urbanistica,
abusivas o contrarias a su finalidad o causa.

En concreto, seran objeto de analisis la posible nulidad de las clausulas
de los contratos que pretendan contradecir el interés general contenido en
la determinacidn urbanistica, la restriccion de la autonomia de la voluntad,
asi como la extincion de la obligacion de pagar un canon por la sobreveni-
da falta de causa del contrato de utilizacion que propicia la determinacion
urbanistica.

En primer lugar, como ya hemos observado que aunque las determina-
ciones urbanisticas tienen origen legal y no pueden ser sometidas a la accion
de la autonomia de la voluntad, su resultado se parece al que se alcanza con
la constitucion de las servidumbres reguladas en el Codigo civil, imponiendo
un gravamen sobre un inmueble en beneficio de otros pertenecientes a otras
personas que, en mayor o menor nimero, representan el interés general.
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También en las vinculaciones urbanisticas, se refleja una relacién entre
inmuebles o en favor de personas usuarias, que genera limitaciones para
uno y un derecho subjetivo o interés legitimo para otros. Este derecho o
interés tiene naturaleza real porque recac y acompana a los inmuebles, es
absoluto u oponible erga omnes e inseparable de la finca.

2. LA CREACION DE UNA RELACION JURIDICO-REAL

El efecto imperativo legal de las vinculaciones urbanisticas se asimila a
los efectos reales propios del Derecho civil.

La insistencia de la jurisprudencia de considerar las afecciones urba-
nisticas como limitaciones internas del derecho de propiedad, ha generado
alguna confusion cuando, refiriéndose a su origen, ha sentenciado que no
son cargas ni gravamenes desde el punto de vista civil, o a los efectos del
articulo 1483 del Codigo civil'®. Afirmacion que, aun siendo parcialmente
cierta porque su publicidad se produce por ley, no debe perjudicar su efecto
real.

Si la anterior manifestacion jurisprudencial puede provocar alguna con-
fusion al respecto de la naturaleza juridica de las determinaciones urbanis-
ticas, la misma solo procede de su utilizacion en un debate distinto al de
su efecto real.

Las determinaciones urbanisticas, desde la publicacion del planeamien-
to, producen efectos frente a terceros propios del ambito civil. Generan
relaciones juridicas para las personas titulares de los inmuebles implicados,
asi como para los usuarios, que deben conformar su comportamiento a
las mismas, pero también derechos que adquieren otras personas. Condi-
cionan el contenido esencial del dominio, igualando en origen a todos los
propietarios, distribuyendo beneficios y cargas a costa de unos y a favor
de otros que quieran aprovecharlas. Ademas afectan a los derechos de uso
y aprovechamiento de cualquier bien inmueble garantizandolos a favor de
cuantos viven en el mundo. En definitiva, esos deberes generan también
derechos y facultades que adquieren otras personas a costa de aquellas.

Centramos nuestra atencion en las limitaciones urbanisticas que generan
un interés de uso a favor de otras personas o inmuebles y que trae causa
de esas limitaciones. Son intereses que tienen como titulo o sinalagma, la
limitacion o carga urbanistica que debe soportar el propietario. Uso que se
otorga en favor de otras personas a las que se representa como componen-
tes de un abstracto interés general, pero que serd concreto y particular con
aquellos que necesiten utilizar el suelo o el inmueble en cada caso.

Y es que, por mas que las vinculaciones del Planeamiento Urbanistico
sobre los inmuebles se encuentren apartadas de la regulacion civil de los
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derechos reales, es incuestionable que producen efectos erga omnes, persi-
guen al inmueble, afectan a su realidad juridica y a su valoracién, de la
misma forma que sus datos fisicos o los derechos reales limitados que los
acompaifan, si bien con una finalidad distinta que es la satisfaccion del
interés general.

La naturaleza real de estas limitaciones y derechos, no solo tiene interés
tedrico sino que, la atribucion o no a estas afecciones legales de efectos
civiles-reales, atafie directamente a varias cuestiones, como son las conse-
cuencias de su ocultamiento en los actos de transmisién, su implicacion en
la validez de algunos pactos, en la causa y el objeto de los contratos, sus
efectos para terceros, la persecucion del bien, su inscripcion en el Registro
de la Propiedad o la forma de extinguirse.

El Real Decreto 1093/1997, confirma que la manera en que esas limi-
taciones urbanisticas se plasman en el ambito del Registro de la Propiedad
es cubriéndolas con el disfraz de la inscripcion, sin contradecir que los
efectos reales se producen anteriormente!!. Alude para ello en su articulo 2,
a los Titulos Inscribibles como las escrituras publicas, los mandamientos
judiciales y las certificaciones de los actos administrativos.

La Ley Hipotecaria, al considerar al Registro de la Propiedad, como un
registro de titulos que pretende alcanzar la realidad de la finca, no puede
dejar de inscribir los titulos relativos a derechos que, al fin y a la postre, aun-
que nazcan de la ley y el planeamiento urbanistico, tienen la misma indole
que otros que afectan a los bienes inmuebles (art. 2 de la Ley Hipotecaria
y 7 de su Reglamento) en cuanto constitutivos, reconocedores, transmisores,
modificadores o extintivos de derechos con efectos reales.

3. EL ORIGEN LEGAL DEL EFECTO REAL SURGIDO DE LA DETERMINACION UR-
BANISTICA

En primer lugar, podria argumentarse que tanto la limitacion urbanisti-
ca sobre el uso impuesta por el planeamiento a un determinado inmueble,
como el interés de uso que se deriva de la determinacion, adquieren un
efecto real, aunque la respuesta que da el ordenamiento juridico para ellos
no sea la misma que se da a los derechos subjetivos reales.

Las vinculaciones urbanisticas son limitaciones legales de la propiedad,
y que adquieren efecto real desde la publicacion del Planeamiento, la cual
hace imposible su ocultamiento o desconocimiento. Razoén por las que se las
excluye del concepto de carga del articulo 1483 del Coédigo civil. Derechos
que pueden recubrir, convertir o adoptar las utilidades de un derecho real
(de uso, de privilegio, de garantia, de censo, enfiteusis o servidumbre), con
la mera publicacion del planeamiento.
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Trasladado lo dicho al ejemplo practico, la citada determinacion sobre
el uso del aparcamiento tiene efecto real-civil, del que surge y se ofrece una
facultad de uso para los titulares o explotadores de los locales comerciales!'2.
Vinculacién urbanistica y facultad del aparcamiento referido en el ejemplo
practico, que se habra incorporado al titulo constitutivo de la propiedad
horizontal, sin dejar de ser limitacion legal. Aunque, puede haber alcanzado
la forma de una servidumbre o de otro derecho real, pero que, en realidad
tienen origen legal®®.

Es 16gico que dichas vinculaciones urbanisticas se acoplen o revistan
civilmente. Ejemplo de ello es el articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal
que incluye en el titulo constitutivo del inmueble, las circunstancias exigidas
en la legislacion hipotecaria, los servicios e instalaciones con que cuente el
mismo, las reglas de constitucion y ejercicio del derecho y disposiciones no
prohibidas por la Ley en orden al uso o destino del edificio condicionado
también por las determinaciones urbanisticas. Esto obliga a que esa determi-
nacién urbanistica procedente de la normativa sectorial, se haga constar por
el promotor de la construccidn (incluso aunque se reserve la propiedad del
aparcamiento publico), en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal
inscrito en el Registro de la Propiedad!.

De modo que las determinaciones, cargas y afecciones, generan intereses
juridicamente protegidos sobre los usos del suelo!®> que vienen determinados,
por su calificacion y por su clasificacion urbanistica'®. Se trata de un efecto
real erga omnes producido legalmente y que se refleja en la inscripcion en el
Registro de la Propiedad de los titulos como las certificaciones administrati-
vas, los mandamientos o las escrituras, que seran analizadas en cada caso por
el juzgador en caso de controversia sobre su efecto real frente a otros titulos.

De las determinaciones, nacen deberes, derechos subjetivos e intereses. Es
decir, vinculos entre personas que ofrecen posiciones diferentes en relacion
al bien inmueble (activas de exigir, pasivas de sometimiento), generando
relaciones juridico-reales. El efecto real o posibilidad de oponer a terceros
las determinaciones urbanisticas se produce por la publicidad del planea-
miento, mientras que la posibilidad de oponer los derechos reales privados
a terceros depende de su inscripcion o de su apariencial’.

Si las determinaciones tienen efecto real y los intereses legitimos que
analizamos surgen de ellas, también tendran efecto real, aunque referido y
justificado en el interés general. En consecuencia, en las afecciones urbanisti-
cas debemos contemplar una posicion pasiva y otra activa: por un lado, los
deberes que vinculan al titular de un inmueble y, por otro, las situaciones
de poder exigir al titular de dicho inmueble las facultades que se derivan
del interés general inherente a la determinacidén urbanistica.

El caracter publico y legal de la planificacion urbanistica, no resta a su
consideracion civil-real. Precisamente con animo de dar garantia al trafico
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juridico, a partir del TR de 1976, se establecio un sistema de informacion
del ciudadano (arts. 42, 57, 62; después 8, 43 y 45 del TA de 1992) y un
deber del vendedor de los terrenos que no sean susceptibles de edificacion,
de hacer constar las calificaciones urbanisticas, y de los compromisos pen-
dientes por razén de la urbanizacion'd.

La inscripcion de las afecciones urbanisticas no es constitutiva aunque
en ocasiones es obligatoria. El caracter real que otorga la publicacion del
planeamiento se refleja en varios preceptos de la Ley del Suelo de 2015 (Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre), aunque también obligue a
inscribir en el Registro de la Propiedad en varios preceptos (12 a 17, 19,
27, 28, 65 entre otros). De ellos se deduce que quien adquiera las fincas no
se le modifica la situacion del anterior titular respecto de los deberes urba-
nisticos del propietario, quedando subrogado en los derechos y deberes del
anterior propietario, asi como en las obligaciones por este asumidas frente
a la Administracién competente.

En dichos preceptos se deduce una recomendacion o una obligacion
legislativa de que los compromisos urbanisticos sean objeto de inscripcion
registral, si se refieren a un posible efecto de mutacién juridico-real. No
obstante, el sistema se basa en la publicidad que otorga la publicacion del
Planeamiento y no en la que otorga el Registro de la Propiedad y por eso,
la determinacion urbanistica no es causa de resolucidén (rescision) con la
correspondiente indemnizacion, que pueda alegar el adquirente del inmue-
ble a quien se haya ocultado la determinacion urbanistica, aunque no esté
inscrita en el Registro de la Propiedad en base a lo dispuesto en el articu-
lo 1483 del Codigo civil®.

La incorporacion del efecto real, se produce también cuando, con oca-
sion de la autorizacion de escrituras publicas que afecten a la propiedad de
fincas o parcelas, se recomienda a los notarios que soliciten de la Adminis-
tracion publica competente, la licencia urbanistica, informacion telematica o,
en su defecto, cédula o informe escrito expresivo de su situacion urbanistica
y los deberes y obligaciones a cuyo cumplimiento estén afectas?.

Se establecen mecanismos de publicidad de facil acceso, que impide que
las limitaciones urbanisticas puedan ser ignoradas por el comprador, por
lo que no alcanza a ellos la responsabilidad del vendedor?'. Esta publici-
dad legal es la que les atribuye su caracter real, que no perturba sino que
refuerza las limitaciones del dominio reconocidas en el articulo 33.2 de la
Constitucion basadas en el principio de «funcion social de la propiedad»
delimitado por la Ley (art. 53.1 CE).

Si el efecto real se produce por la publicacion del Planeamiento, cuyo
contenido no se limita solo al deber urbanistico, debemos preguntarnos si
ese efecto se produce igualmente en el interés legitimo de uso que tienen
los usuarios y si ese efecto real va a generar alguna facultad a los usuarios
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que pueda ir mas alla que la mera personacion en el procedimiento donde
se discutiese sobre la determinacion urbanistica.

Los administrativistas veran en las determinaciones del Plan obligacio-
nes legales, los civilistas debemos ver mas alla y acoger su efecto real, su
potencialidad para generar un interés legitimo de uso y preguntarnos hasta
qué punto se extienden los efectos de ese interés general.

Estos intereses, especialmente el de uso, son el objeto de este analisis
y, aunque de naturaleza administrativa, por perseguir el interés general,
tendran las caracteristicas de un derecho real o produciran efecto real de
ser oponibles a erga omnes.

El efecto real se ha visto, como en ningun otro ambito, en el denomi-
nado Derecho Registral a la hora de definir la finca, sus datos fisicos, y los
derechos o cargas reales que le acompafian, pese a que su efecto real, se
produzca antes de la inscripcion, una vez que se publica el planeamiento.

Los impedimentos urbanisticos para el inmueble que soporta la carga
tienen transcendencia real en cuanto modifican facultades inherentes al do-
minio. Los Planes configuran el derecho de propiedad de tal manera que
hoy se habla de una ruptura de la concepcidon unitaria de la propiedad®
o al menos de distintos estatutos juridicos de la propiedad?. Desde esta
perspectiva, el hecho de que las limitaciones legales urbanisticas produzcan
efectos reales, no se contradice con que las mismas tengan origen adminis-
trativo legal e imperativo ni que, por tal razon, deban tener un régimen de
oposicion frente a terceros, diferente a los limites de la propiedad nacidos
de la autonomia de la voluntad, una vez que se ha publicado,

Pocas declaraciones pueden ser tan ilustrativas sobre la cuestion que
abordamos como la Exposicion de Motivos del Real Decreto 1093/1997. Este
Real Decreto* resuelve el problema sobre los efectos reales de las materias
urbanisticas, aunque los mismos se produzcan con la mera publicidad del
Planeamiento®.

El hecho de que las Determinaciones Urbanisticas se incorporen al
Registro de la Propiedad posteriormente, no niega el caracter real que ya
produce la publicacion del Planeamiento exigida en el articulo 25 del Texto
Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana.

La necesidad”” de que las mutaciones derivadas de las afecciones ur-
banisticas tengan reflejo en el Registro de la Propiedad, en realidad, no es
mas que un reconocimiento de su caracter juridico-real, aunque la accidén
urbanistica y el Registro de la Propiedad se desenvuelvan en esferas distintas.
La primera, al no constituir materia propiamente registral, ni siquiera civil,
no se ha preocupado, hasta fechas bien recientes, de su efecto real, sobre
todo porque este, se produce de modo extrarregistral mediante la publica-
cion del planeamiento. No obstante, al provocar la accion urbanistica una
alteracion en las titularidades inmobiliarias, las normas de urbanismo se
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han visto obligadas a plasmar sus determinaciones con arreglo a las normas
propias del Registro e independientemente de las urbanisticas.

Esta coordinacion no es solamente un punto de contacto con el Registro
de la Propiedad, sino una necesidad que se desenvuelve en el campo privado
por ser quien ofrece y regula el efecto juridico real.

La jurisprudencia envuelve el efecto juridico real en lo que ha denomina-
do armonizacidn del mandato legal buscando soluciones que, sin debilitar la
accion publica, sean, no obstante, respetuosas y coherentes con la normativa
registral. Y lo desarrolla, pese a reconocer que tiene aquel efecto juridico
real, desde la publicacién del Planeamiento.

El Tribunal Supremo ha exigido la publicacion para todo tipo de planes
y licencias®. Los planes y normas urbanisticas tienen caracter publico, son
obligatorios tanto para la Administracion, como para los administrados y
comportan la declaracion de utilidad publica y la necesidad de ocupacion de
los terrenos y edificios correspondientes y la imposicion de servidumbres®.
Aunque en otro tiempo quedaban fuera de los libros registrales, su anota-
cion registral confirma el contenido y los efectos que son consustanciales
al Registro de la Propiedad.

En realidad, lo que sucede es que las afecciones legales se plasman de
muy distintas formas. Una de ellas es la publicacion del planeamiento, otra
la de su anotacion registral con arreglo a las normas registrales, pero caben
otras como su realidad fisica o el expediente administrativo.

IV. LA EXTENSION DE LOS EFECTOS CIVILES DEL INTERES
LEGITIMO QUE NACE DE LAS VINCULACIONES URBANIS-
TICAS

Como vimos, junto a la carga urbanistica sobre el inmueble, nace un
interés juridico que tienen los usuarios beneficiarios.

Pese a que las utilidades que pueden extraerse de las servidumbres regu-
ladas en el Codigo civil y las que surgen de las determinaciones urbanisticas
son iguales y ambas pueden conceder un derecho de uso, la posicion juridica
de los usuarios, en uno y otro caso, no son iguales.

Centrados en la determinacion urbanistica correspondiente al destino
del inmueble en el ambito administrativo de la vinculacion urbanistica, he-
mos definido la posicion del usuario basada en el interés general, como un
interés juridicamente protegido, mientras que al titular de la servidumbre
se le concede un derecho subjetivo real.

Esta diferencia puede colocar en inferioridad al usuario de la deter-
minacion urbanistica en el ejercicio de acciones judiciales, sin embargo
no esta exento de consecuencias juridicas en el ambito civil frente a los
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abusos o incumplimientos que puedan generarse por parte del titular del
inmueble gravado. Reconocido el efecto real de las vinculaciones urba-
nisticas con relacion al inmueble que las soporta y volviendo al ejemplo
que sirve de guia, es hora de preguntarse por la posicién de quien usa
el aparcamiento.

Debemos resolver si a la referida accién popular puede afiadirse algu-
nos efectos civiles. En este trabajo analizaré si la determinacioén urbanistica
condiciona los pactos privados sobre el plazo que acuerde el propietario del
aparcamiento con los propietarios de los locales comerciales y los usuarios.
Hasta donde se pueden sobrepasar los limites naturales del interés general
que representa la determinacion urbanistica con los contratos que se pacten
para usar el aparcamiento.

La cuestion es resolver hasta qué punto la naturaleza publica de la de-
terminacion urbanistica, de destinar parte del edificio para aparcamiento y
de facilitar su uso a los propietarios de locales comerciales, produce conse-
cuencias sobre posibles pactos. Hasta donde llega la sombra de la eficacia
de la determinacion urbanistica en dichos pactos.

Debemos pensar que ese derecho de uso para los comerciantes del Centro
Comercial que hemos puesto como ejemplo, no nace solo del contrato de
aparcamiento que haya realizado su propietario con los comerciantes nece-
sitados de aparcamiento, sino que también trae causa de la vinculacién que
ha de respetarse, consistente en ofrecer plazas de aparcamiento. La ley o el
planeamiento contiene un mandato que se cumple en el inmueble, que a la
vez constituye un interés que faculta para reclamar su constitucion, pero
que también debemos preguntarnos si puede justificar un derecho del bene-
ficiario a renunciar a su utilizaciéon cuando el aprovechamiento del interés
general que representa la vinculacion urbanistica haya dejado de interesarle.

Para analizar todos los efectos de la determinacion urbanistica no pode-
mos olvidar el caracter administrativo de la funcion urbanistica, que a la vez
provoca un efecto real y que no acompaiiara a otro tipo de aparcamientos,
construidos voluntariamente para mayor comodidad de los habitantes de
un inmueble. Lo que pretendo explicar es como, esas vinculaciones legales,
alcanzan el concepto de efecto real y que el haz de facultades de caracter
imperativo que lo acompanan, condiciona toda su regulacion, haciéndola
distinta a otros contratos civiles de cesion de uso, que no arrastran una
carga urbanistica.

La respuesta parece que ha de venir del caracter prioritario e imperativo
del Derecho estatutario urbanistico y de lo dispuesto en el articulo 550. De
este precepto puede deducirse que fodo lo concerniente a las servidumbres
establecidas para utilidad publica o comunal se regira por las leyes y regla-
mentos especiales que las determinan y, en su defecto, por las disposiciones
del presente titulo.
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Desde este punto de vista analizamos algunos de estos efectos civiles,
como la posibilidad de los usuarios beneficiados por la determinacion ur-
banistica de declarar la nulidad de las clausulas que la contradigan.

En especial interesa analizar la clausula que obligue a los comerciantes a
pagar una renta o canon durante el tiempo pactado en el contrato, aunque
ya no usen ni quieran usar el aparcamiento.

La cuestion no esta exenta de efectos practicos. Volviendo al ejemplo
practico expuesto, de contrario se puede argumentar, con base en el princi-
pio de autonomia de la voluntad, que el pacto de arrendamiento realizado
entre el propietario del aparcamiento y los comerciantes, por un precio y
una duracion determinada, es perfectamente valido.

Sin embargo, siendo los arrendamientos de locales de negocio, contratos
en los que normalmente se pacta una larga duracion, junto con una revision
de renta, su conmutatividad en la asuncion de riesgos, ha sido puesta en
entredicho en muy variadas circunstancias.

Sirvan como demostracion los incontables arrendatarios de locales de
negocio que se han visto obligados a cerrar como consecuencia de la crisis
econdémica iniciada en el afio 2007, o los recientisimos efectos del Covid-19,
formalizados con base en las expectativas econdmicas anteriores a esa fecha.

Las tristes circunstancias del 2007 llevaron a los tribunales muchas con-
troversias entre el arrendador y el arrendatario para determinar la obligato-
riedad o no del pago de todas las rentas correspondientes al plazo pactado,
generando una jurisprudencia que ofrece soluciones muy heterogéneas sin
llegar a sentar una doctrina jurisprudencial univoca y segura. Los efectos
del Corona-Virus han sido abordados legislativamente mediante Decretos
gubernamentales urgentes, aplazando el pago de las rentas.

En el ejemplo que nos ocupa, parece razonable que, los comerciantes ne-
cesitados de aparcamiento para cumplir una normativa sectorial imperativa,
y beneficiarios del interés legitimo que para ellos representa la determinacion
urbanistica, en primer lugar, puedan alegar la nulidad de la clausula que
les obligue a pagar el canon o renta del aparcamiento después de haber
abandonado toda actividad en el Centro Comercial.

1. LA NULIDAD DE LA CLAUSULA QUE OBLIGA AL PAGO DEL USO

Para comprender la nulidad de la clausula que obligue a seguir pagando
el canon por uso de aparcamiento cuando ya se ha abandonado el Centro
Comercial, es muy importante resaltar el caracter perpetuo de la vinculacion
urbanistica sobre el destino del aparcamiento. Caracter perpetuo que va a
acompaniar a las plantas de aparcamiento, y que no puede ser modificado por el
propietario del arrendamiento, sin contradecir el interés general que representa.
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Resulta que, cuando el usuario del aparcamiento se ve obligado a pactar
en un contrato, una duracioén determinada durante la que podra utilizar el
aparcamiento y se vea obligado a retribuirlo, por dos razones, esta pactan-
do en contra de la naturaleza de la determinacion urbanistica. En primer
lugar, porque el propietario sabe que su obligacion es perpetua, de modo
que siempre tendra el deber de prestar el servicio de aparcamiento, aunque
haya pactado un plazo de diez afios. Por tanto, cuando pacta el plazo de diez
afios de obligado cumplimiento, esta modificando el caracter permanente
de la determinacion urbanistica. Aunque se hayan agotado los diez afios,
el propietario estd obligado urbanisticamente a seguir dando ese servicio,
por lo que esta pactando en contra de la clausula.

Los locales que configuran el aparcamiento del Complejo, vienen a
soportar una especie de iura in re aliena, servidumbre o derecho real sobre
el inmueble, pero que viene impuesto por la legislacion sectorial de obli-
gado cumplimiento para obtener la licencia®, del que no puede prescindir
quien lo adquiera posteriormente, por lo que creo que no puede someterse
a plazo, ni puede quedar afectado por ningun acto dispositivo, nacido de
la autonomia de la voluntad, que contrarie su finalidad. La afeccion sujeta
directamente un determinado espacio fisico de un inmueble, a la posesion
exclusiva de quien lo necesite, que es oponible frente a todos e indispo-
nible para la propietaria del aparcamiento, si es que contradice el interés
general. La propietaria no puede destinar las plantas de aparcamiento a
otra actividad, ni puede negar el aparcamiento después de los diez afios. Si
podra exigir un canon mientras se utilice o constituir derechos reales a favor
de los titulares del Centro Comercial que les garanticen el uso de dichas
plazas, mientras exploten locales comerciales, pero entiendo que no podra
contradecir la logica de la determinacion urbanistica sobre las plantas de
aparcamiento que vincula a su propietario, pero que, en modo alguno puede
exigir algo ajeno al interés general como que, quien no usa las plantas de
aparcamiento vinculado urbanisticamente por necesidad comercial, tenga
que seguir pagando como si lo usara, aunque lo hayan pactado mediante
contrato. Por ello el interés colectivo y publico que subyace en la ejecucion
de todo planeamiento, si ya no es aprovechado por quien ya no tiene inte-
reses en el Centro Comercial, podra desvincularse del pago.

Un arrendamiento de esas caracteristicas no solo depende de la voluntad
del propietario del aparcamiento que le permita establecer el tiempo en vir-
tud de unos pagos periddicos, sino, de un derecho de utilizacion con efectos
urbanisticos reales sobre las fincas, que solo debe obligar a quien explote
locales comerciales en el Centro, pero precisamente por su configuracion
urbanistica no puede obligar a quien no utiliza el suelo vinculado.

Se trata de un interés juridicamente protegido de naturaleza urbanistica
oponible a su propietario que persigue al aparcamiento, que acarrea una
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limitacion para el propietario privado del aparcamiento consistente en no
poder disponer libremente de todas las plazas de garaje, sin dicha carga.

Podra interpretarse que la clausula es nula por contradecir normas im-
perativas (art. 6 CC).

2. LA EXTINCION O RESOLUCION DE LA OBLIGACION DE PAGAR EL CANON POR
DESAPARICION SOBREVENIDA DE LA CAUSA DEL CONTRATO

Lo mismo que el Tribunal Supremo ha aplicado ideas de causa y fin del
contrato, como soporte basico para analizar las alteraciones que se puedan
producir en la etapa de su cumplimiento, también han de servir para resolver
a favor de que el usuario pueda desligarse de pagar el canon de uso si ha
abandonado el aparcamiento.

El Tribunal Supremo ha manejado un sinfin de criterios para justifi-
car, moderar o denegar la obligatoriedad de pagar la renta si se abandona
el arrendamiento antes de que termine el plazo pactado. Ultimamente se
recurre a la interpretacion literal de cada contrato, pero también, en no
pocas ocasiones, se sitia el marco valorativo con base en las circunstancias
facticas del caso.

No procede ahora reproducir las doctrinas y jurisprudencia sobre la clau-
sula rebus sic stantibus, la del equilibrio o economia contractual, la teoria de
la imprevisién que posibilita la liberacién de la vinculacion contractual en
aquellos casos en que sobrevienen circunstancias extraordinarias que han sido
para los contratantes imprevisibles; la teoria de la excesiva onerosidad de la
prestacion, cuando se trata de eventos o sucesos que provocan una excesiva
onerosidad sobrevenida de las prestaciones contractuales, contraria a toda
equidad; o la excesiva onerosidad de la desaparicion de la base del negocio, en
las que el Tribunal Supremo ha justificado la extincion o la moderacion de las
rentas pendientes cuando observa un comportamiento de la arrendadora del
que se pretende extraer un provecho poco equitativo (arts. 1103, 1154 CC)*!,
en las que se trata de evitar situaciones desproporcionadas, arbitrarias e in-
justas que el arrendatario no tiene la obligacion de tolerar, problema que no
puede ser resuelto sino a través del expediente de la equidad, de la pondera-
cion de los hechos y circunstancia concurrentes en cada caso™.

En esta falta de homogeneidad es preciso preguntarse por otras posibles
causas de extincion de la obligacion del arrendatario del pago de la renta
en el caso de cierre del local antes de la terminacion del arrendamiento.

En el marco de las relaciones contractuales de tracto sucesivo como es el
arrendamiento, la alteracion sobrevenida de las circunstancias concurrentes
en el momento de suscribir el contrato puede conllevar una ruptura del equi-
librio entre las partes contratantes que convierta en excesivamente gravosa
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la prestacion de una de las partes con respecto a la otra®. La existencia o la
subsistencia de un determinado estado de cosas como basico o como esencial
para el desarrollo de la relacion obligatoria, y su modificacion posterior de-
roga el principio de pacta sunt servanda cuando una incondicionada fidelidad
al contrato puede conducir a unas consecuencias que claramente aparecen
como injustas. A este respecto se articula la teoria de la clausula rebus sic
stantibus, que entiende que existe una voluntad implicita de las partes en todos
los contratos que tienen tracto sucesivo o que dependen de un hecho futuro
que subordina la continuacién del contrato al mantenimiento del statu quo.
El contrato obliga mientras las cosas continuen asi y determina la posibilidad
de resolver la relacion obligatoria si esta resulta sobrevenidamente falta de
sentido, de fin o de objeto, de acuerdo con dicha voluntad 16gica inmanente®.

En el caso que nos ocupa la aplicacion del concepto de causa en el
pacto sobre el uso del inmueble del aparcamiento del Centro Comercial,
coincide con el cumplimiento de la determinacion urbanistica, que exige a
los propietarios disponer de plazas de aparcamiento.

La causa de estos pactos que se realicen es distinta a la causa de los
contratos que se realicen sobre el uso de un inmueble que su propietario
destina voluntariamente a aparcamiento, sin que venga determinada por el
planeamiento.

Esta conclusion puede resolver la cuestion de la validez de las clausulas
que pretendan someter a los usuarios del aparcamiento a la obligatoriedad
de pagar el canon cuando ya han abandonado el Centro Comercial y de-
jado de usar el aparcamiento. Debido a tener por fin el cumplimiento de
un interés general exigido legalmente, con caracter real, entiendo que los
usuarios podran alegar que abandonado el Centro Comercial la obligacion
de pagar un canon se extinguira por falta de causa.

Los usuarios podran renunciar a aprovechar el interés general que re-
presenta el aparcamiento que constituye y es causa de la determinacion
urbanistica.

Debemos distinguir pues los efectos juridicos de las determinaciones ur-
banisticas, para el propietario del inmueble que las soporta y que no puede
negociar su contenido fuera del interés general, de los efectos juridicos de
las determinaciones urbanisticas para los usuarios y beneficiarios del interés
general, pero para defender que tampoco a estos se les puede someter a un
plazo de cumplimiento, utilicen o no el aparcamiento, sino que el interés
general debe justificar que podran hacer uso cuando lo necesiten y dejar
de usarlo y de pagar el canon cuando lo deseen.

Las facultades del usuario del servicio que representa la determinacion
urbanistica de dedicar el inmueble al aparcamiento, no pueden ser someti-
do a los limites de interés privado que representan los derechos subjetivos
reales, dirigidos a conciliar los derechos de terceros con las cargas y gra-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1453 a 1486 1471



Eduardo Estrada Alonso

vamenes que el propietario del inmueble ha constituido voluntariamente?,
y que pueden nacer y extinguirse, entre otras cosas, por la autonomia de
la voluntad. Y ello es debido a que el interés general que representa la
vinculacion no puede desvirtuarse sometiéndola a un plazo, sino que debe
ofrecer un servicio para aquel que lo necesite en cada momento, sin obligar
a su permanencia.

De lo expuesto parece 1dgico que los contratantes del uso del apar-
camiento tengan presente dicho interés general y no puedan pactar nada
que vaya en contra de dicho interés, insito en la determinacioén urbanistica
dirigida a cumplir una legislacién sectorial de comercio que obliga a dis-
poner de plazas de aparcamiento en proporciéon a los metros cuadrados de
superficie comercial.

Parece logico que no pueda tratarse de la misma forma a dichos usuarios
que a quien alquila una plaza de un garaje que no esta sometido a una
determinacion urbanistica.

El pacto por el que se obliga a un usuario a seguir pagando el aparca-
miento aunque no lo utilice no es conforme con los conceptos de interés
general y buena fe. Juridicamente parece mas adecuado que esas normas
urbanisticas, integren y condicionen las facultades dispositivas del propie-
tario y las obligaciones del usuario del aparcamiento, no pudiendo exigir
la continuidad de pagar el canon cuando ya no necesita el aparcamiento,
ni lo usa.

Lo logico es que esos pactos privados de arrendamiento sean depen-
dientes de la determinacion urbanistica; y si desaparece la necesidad de uso,
desaparece la causa del pacto. La razon es que no puede haber pactos que
traten de contradecir el interés general.

Por tal motivo, asi como para el propietario la determinacion urbanistica
es permanente, para el titular del derecho al uso no puede permanecer la
obligacion de continuar con el uso que le ha sido impuesto por la legislacion
sectorial de comercio.

Como cualquier otra dotacion urbanistica (un parque, unas instalaciones
deportivas), el usuario del aparcamiento satisface su interés general si lo
desea, pero no puede obligarsele a estar vinculado a su uso eternamente,
ni por consiguiente a su pago.

Interviene ademas en el contrato descrito una caracteristica especial
consistente en que los comerciantes no tienen mas remedio que contratar
ese aparcamiento situado en el conjunto inmobiliario, restringiéndose ab-
solutamente la autonomia de la voluntad. Si el contrato de arrendamiento
analizado es impuesto o es el resultado de la situacion factica en la que el
arrendador ha colocado al arrendatario, por la que no puede evitar pactar
el arrendamiento, el arrendador no puede pactar abusivamente un tiempo
obligatorio.
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Si como apuntamos el citado interés legitimo de usar el aparcamiento
que nace de la determinacion urbanistica no tuviese mas efecto que el de
ejercitar la accion publica del derecho urbanistico, el usuario vendria obli-
gado a pagar el aparcamiento durante los anos de obligado cumplimiento
pactados en el contrato de arrendamiento, aunque ya no lo use. Mientras
que si caben otros efectos derivados del cumplimiento del interés general
que representan las normas y el planeamiento urbanistico, podremos argu-
mentar que quien se ha visto obligado a pactar un uso del aparcamiento
para cumplir la legislacion sectorial de comercio, si ha cerrado su negocio
y ha dejado de utilizar el aparcamiento, entiendo que debe ser merecedor
de liberarse del pago.

Esta interpretacion coincide con los mas elementales principios de la
equidad y de la logica, pero también con el papel que ha de jugar la causa
de aquel pacto de obligado cumplimiento para el usuario del inmueble
sometido a la determinacion urbanistica.

A través del concepto de «justa causa» pueden encontrarse efectos para
los intereses legitimos que nacen de la determinacién urbanistica y denunciar
unilateralmente el contrato de arrendamiento. En este caso, el abandono
del uso del aparcamiento no puede suponer una resolucion unilateral de un
contrato sino el ejercicio de una facultad de caracter legal, real y urbanistica,
que le permite al usuario renunciar.

Si por causa entendemos la finalidad hacia la cual la prestacion se dirige,
esta viene expresada con la idea de interés que tienen los comerciantes por
cumplir con la vinculacion sectorial de disponer de plazas de aparcamiento
que merece ser tutelado como elemento estructural de la prestacion.

En el caso que nos ocupa la unica razon o finalidad del contrato de
utilizacion del aparcamiento es la necesidad que por imperativo legal tienen
los comerciantes del Centro Comercial de disponer de plazas de aparca-
miento. La reconstruccion tipoldgica de la realidad que se pretende con la
formalizacidn del contrato, que no es mas que poder cumplir la vinculacion
urbanistica, interpretada con buena fe, no puede llevarnos mas que al resul-
tado de la ineficacia de la obligacion que obligue al propietario de los locales
comerciales a permanecer pagando el uso del aparcamiento, aunque ya no
lo usen ni mantengan comercios en el Centro. El cumplimiento después del
abandono, contradiria la causa, razén de ser o finalidad de la determinacion
urbanistica, no solo por su vinculacién real, sino por su vinculaciéon impe-
rativa, por lo que podria considerarse contraria al orden publico. Lo cual
podria traducirse igualmente en una ilicitud de la causa de aquel contrato
de arrendamiento que contenga la clausula de pago obligatorio de la renta
mas alla del momento en que se abandona el Centro Comercial.

Los locales que configuran el aparcamiento del complejo, vienen a so-
portar una especie de iura in re aliena, servidumbre o derecho real sobre el
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inmueble, pero que viene impuesto por la legislacion sectorial de obligado
cumplimiento para obtener la licencia®, del que no puede prescindir quien lo
adquiera posteriormente, por lo que creo que no puede someterse a plazo, ni
puede quedar afectado por ningun acto dispositivo, nacido de la autonomia
de la voluntad, que contrarie su finalidad. La afeccion sujeta directamente
un determinado espacio fisico de un inmueble, a la posesion de quien lo
necesite, que es oponible frente a todos e indisponible para la propietaria
del aparcamiento, si es que contradice el interés general. La propietaria
no puede destinar las plantas de aparcamiento a otra actividad. Si podra
constituir derechos reales a favor de los titulares del Centro Comercial que
les garanticen el uso de dichas plazas, mientras exploten locales comerciales,
pero entiendo que no podra contradecir la logica de la determinacién urba-
nistica sobre las plantas de aparcamiento que vincula a su propietario, pero
que, en modo alguno puede exigir algo ajeno al interés general como que,
quien no usa las plantas de aparcamiento vinculado urbanisticamente por
necesidad comercial, tenga que seguir pagando como si lo usara, aunque
lo hayan pactado mediante contrato. Por ello el interés colectivo y publico
que subyace en la ejecucion de todo planeamiento, ya no es aprovechado
por quien ya no tiene intereses en el Centro Comercial.

Un arrendamiento de esas caracteristicas no solo depende de la voluntad
del propietario del aparcamiento que le permita establecer el tiempo en vir-
tud de unos pagos periddicos, sino, de un derecho de utilizacion con efectos
urbanisticos reales sobre las fincas, que solo debe obligar a quien explote
locales comerciales en el Centro, pero precisamente por su configuracion
urbanistica no puede obligar a quien no utiliza el suelo vinculado.

Se trata de un interés juridicamente protegido de naturaleza urbanis-
tica oponible a su propietario que persigue al aparcamiento, reconocido
que acarrea una limitacién para el propietario privado del aparcamiento
consistente en no poder disponer libremente de todas las plazas de garaje,
sin dicha carga.

La buena fe objetiva conecta con la idea de realizacion del fin contrac-
tual y esta al servicio del interés de la prestacion®’. Los intereses en juego
interpretados con buena fe hacen inviable una exigencia de pago cuando
ya no se precisa cumplir la vinculacion a plazas de aparcamiento. Por eso
la necesidad legal de uso, atendiendo a la vinculacidon urbanistica, debe
poder renunciarse cuando ya no se tengan propiedades en el Conjunto, ni
exploten superficies comerciales, porque todo aprovechamiento urbanistico
puede renunciarse.

Tanto la causa interpretada como funcién, como la causa entendida
como motivo desaparecen cuando deja de necesitarse el uso que garantiza el
interés general que representa la determinacion urbanistica, debiendo enten-
derse que el usuario puede resolver unilateralmente el contrato (1258 CC).
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Una clausula como la examinada, podria considerarse contraria al orden
publico. Lo cual podria traducirse igualmente en una ilicitud de la causa de
aquel contrato de arrendamiento que contenga la clausula de pago obligato-
rio de la renta mas alla del momento en que se abandona el Centro Comercial.

A efectos de extincidn, conviene volver a la distincién entre el deber
urbanistico (obligatio propter rem) que representa la afeccion del planea-
miento, de los derechos subjetivos que proporciona (ius in re aliena). Y asi
como el primero, no es renunciable persigue al bien y permanecera mientras
no desaparezca, el segundo que se deriva de aquel deber, su renuncia no
contraria el interés o el orden publico, ni perjudica a tercero (art. 6.2 CC).

V.  CONCLUSIONES

I. La doctrina administrativista ha considerado las determinaciones
del Planecamiento como obligaciones o limitaciones legales derivadas de
la funcion social de la propiedad sin consideracion a su efecto juridico-
privado-real.

II. Las determinaciones urbanisticas tienen efecto real, erga omnes
desde la publicidad del Planeamiento.

III. La inscripciéon de las afecciones urbanisticas no es constitutiva
aunque en ocasiones es obligatoria.

IV. Las determinaciones urbanisticas por su publicidad no pueden
considerarse incluidas dentro de los términos «carga» o «gravamen» del
articulo 1483 del Codigo civil.

V. Las obligaciones o limitaciones legales derivadas de la funcion social
de la propiedad pueden atribuir reciprocamente derechos subjetivos privados
de naturaleza real a favor de privados.

VI. Una clausula que obligara al que fuera titular de un derecho ur-
banistico de uso a continuar en el uso o en las obligaciones de pagar por el
uso pese a su renuncia o abandono del bien seria contraria al orden publico
y no tendria causa en qué justificarse.
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segtn el tipo de suelo: El derecho de propiedad de los terrenos, las instalaciones, cons-
trucciones y edificaciones, comprende los deberes de usarlos del modo que establece
la ordenacion territorial y urbanistica. Conservarlos en determinadas condiciones que
exijan las leyes para servir de soporte a dichos usos. Realizar las obras, garantizar los
deberes y el pago de cargas de urbanizacion con la afeccion real del inmueble, que se
hara constar, mediante nota marginal, en el Registro de la Propiedad, mantenimiento de
la masa vegetal, el medioambiente.

3 Cfr. Sentencia (Sala de lo Civil, Seccién 1.*) niim. 421/2012 de 4 de julio (RJ 2013,
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dependientes de la vida o dinamica del propio derecho subjetivo matriz LASARTE, C.
Parte General y derechos de la persona, Marcial Pons, Madrid, 2018. P. 101.

5 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.%), Sentencia de
29 de mayo de 2013 (RJ 2013, 5049). Tales determinaciones se mantuvieron en el articu-
lo 57 del TR76 (RCL 1976, 1192), en el articulo 134 del TRLS 92 (RCL 1992, 1468 y
RCL 1993, 485) —precepto que no fue afectado por la declaracion de inconstitucionalidad
contenida en la STC 61/1997, de 20 de marzo (RTC 1997, 61)—, y que se mantuvo en
vigor en la posterior Ley 6/1998, de 13 de abril (RCL 1998, 959), de Régimen del Suelo
y Valoraciones (LRSV /RCL 1998, 959]). Finalmente, si bien el vigente TRLSO0S, carece
de precepto especifico que asi lo explicite como en las leyes anteriores, tal silencio no cabe
interpretarlo como ausencia de obligatoriedad, pues la obligacion de cumplimiento es un
efecto indefectible de las normas juridicas, que se produce por su publicacion en el Diario
Oficial que corresponda (ex art. 52.1 de la LRJPA) y tal efecto y su caracter vinculante
para las Administraciones es consecuencia del principio de legalidad (ex art. 103.1 de la
CE [RCL 1978, 2836]) pues el sometimiento de la Administracion a la Ley y al Derecho
comprende, obviamente, sus propias disposiciones generales, de lo que resulta la ilegalidad
de las resoluciones que vulneren una disposicion de caracter general (ex art. 52.2 de la
LRJPA [RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246])» sera publica la accion para exigir
ante los 6rganos administrativos y los Tribunales Contencioso-Administrativos la obser-
vancia de la legislacion y demas instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica».
Sentencia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.%) Tribunal Supremo, de 29
de octubre de 2010 (RJ 2011, 997).

En fin, el caracter vinculante de los Planes de Urbanismo para las Administraciones
determina la obligacion, para estas, de cumplir sus determinaciones, pues como ha de-
clarado esta Sala en su STS de 29 de octubre de 2010 (RJ 2011, 997), RC 1381/2006, «el
mentado articulo 134.1, (del TRLS92) referido a la obligatoriedad de los planes, impone
a los particulares y a la Administracion la sujecion a las determinaciones contenidas en los
mismos, porque son verdaderas normas juridicas, de rango reglamentario».

¢ Es habitual en las legislaciones autondmicas sobre Directrices Comerciales un im-
perativo dotacional pormenorizado para obtener licencia, exigiendo el Planeamiento,
para obtener licencia de Centros Comerciales mantener una prevision de aparcamiento
exclusivo para la clientela en el Complejo para asegurar su servicio a los comercios, de
un numero de plazas por metros cuadrados de superficie comercial.

7 SANTAMARIA PASTOR, J. A. (1988), Fundamentos de Derecho administrativo,
I. Madrid, 874 y sigs.; CHINCHILLA C. (1995) «Ciudadano» (voz), en Enciclopedia
Juridica Basica, I, Civitas. Madrid, 1043-1045; SANCHEZ MORON, M. (1995) «Inzereses
legitimos» (voz), en Enciclopedia Juridica Baszca 11, Madrid, ClVltdS 3662-3663.

8 ZANNONI, E.A. El daiio en la responsabilidad civil (1987). Buenos Aires, 2. ed.,
30. Califica este autor de simples intereses aquellos «que no han logrado trascender como
presupuestos de un derecho subjetivo, y que, ademas, carecen de un medio de proteccion
(legitimo) para asegurar su proteccion. Sin embargo, no se trata de intereses repugnantes
al derecho. O sea, su goce es licito, aunque su pretension no es exigible».

? Sentencias de 5 de marzo de 1993 (RJ 1993, 1623), 27 de junio de 1994 (RJ 1994,
4981) y 16 de septiembre de 1997 (RJ 1997, 6411), por un lado, y la Sentencia de 12 de
mayo de 1997 (RJ 1997, 3976).

10 Saneamiento por vicios (Sala de lo Civil) Sentencia nim. 934/1997 de 23 de oc-
tubre (RJ 1997, 7181), trascendencia resolutoria, ocultamiento del vendedor su ocultacion
es acreditativa de actuacion de mala fe, que determina incumplimiento al generar error
en el consentimiento de los compradores que resulté de esta manera viciado e invdlido, al
afectar con intensidad a la sustancia, en este caso configuracion topogrdfica, superficial de
explotacion y aprovechamiento de la finca, conforme dispone el articulo 1266 del Cédigo
civil, pues como consecuencia de la maniobra de ocultacion y habiendo quedado probado
el desconocimiento por los adquirentes de la situacion urbanistica que pesaba sobre la
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finca, estos no tuvieron oportunidad de haber llevado a cabo la compra estando enterados
debida y previamente de los condicionamientos que la afectaban y de su conformacion en
el futuro, para poder expresar asi su consentimiento en adquirirla con toda libertad, con lo
que su actuacion ha sido en todo momento regido por la buena fe, que no observaron los
recurrentes, en atencion a lo que se deja dicho... El error de referencia se presenta en este
caso como una falsa representacion de la realidad y resulta invalidante por ser influyente,
trascendental, recognoscible y excusable y referirse a la identidad total del objeto, es decir lo
que constituyé materia de la relacion contractual creada, y haber sido inducido por engario
de las partes recurrentes, como vendedoras, generando un concepto equivocado y un juicio
falso sobre el objeto en que recayé el consentimiento prestado al comprar y actia en este
caso como plus que refuerza la resolucion instada por los compradores, toda vez que no
se propuso ni se debatié la posible ineficacia de la compraventa llevada a cabo... En este
sentido, esta resolucion, y la postura que la sustenta, parte de una clara diferenciacion de
un concepto puramente administrativo como es el de afeccion o afectacion con relacion a
un concepto puramente civil como es el de carga o gravamen.

Esta postura queda claramente recogida en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Murcia de 18 de diciembre de 2012 (Sentencia n.° 463/2012, jura/2013/34605), (supra) y
en la Sentencia n.° 123/2009, jura/2010/270678 de la Audiencia Provincial de Madrid de
11 de marzo de 2009: la afeccion de la parcela se produce en tanto se encuentre vigente la
nota marginal, mas, cancelada esta, sea cual fuere la causa de la cancelacion se pierde la ga-
rantia Por tanto y en sintesis esta resolucion no hace sino recoger la posicion jurisprudencial
a este respecto y que trata las consecuencias de la afeccion urbanistica desde un punto de
vista estrictamente civil y que se puede resumir en: 1.- La afeccion urbanistica nunca puede
equipararse a una carga; 2.- Caducada la afeccion, la finca pierde la condicion de garantia
real respecto de los gastos de urbanizacion, y por tanto; 3.- Los adquirentes que adquieren
la finca una vez caducada la afeccion no responden por este concepto, ya que unicamente se
trata de una deuda personal entre el anterior propietario y la entidad urbanistica. En linea
con esta postura se pueden mencionar otros debates doctrinales y jurisprudenciales sobre
los efectos y la naturaleza de las afecciones y cargas urbanisticas que les han restado de
gran parte de su efectividad. Asi pues algun sector doctrinal ha defendido la equiparacion
de las afecciones urbanisticas con la hipoteca legal tacita, pero tanto la practica como un
andlisis profundo de las consecuencias de las afecciones han desvirtuado estas afirmaciones.
Pero estas interpretaciones, lejos de aportar claridad, dan lugar a que se generen una serie
de interrogantes, que si bien en ciertos momentos podian considerarse tedricos, en la actual
coyuntura economica, y sobre todo la mas que previsible falta de gestion de suelo dan lugar
a serios problemas practicos... Desde esta perspectiva la jurisprudencia ha analizado este
concepto y ha llegado a la conclusion ya anunciada, esto es, que las afecciones urbanisticas
no son cargas ni gravamenes desde un punto de vista civil.

La Sentencia de 8 de enero de 1962 no estimo la alegacion de dolo invocada por
los compradores en un supuesto en el que la finca vendida estaba incluida en la zona
acotada por un Decreto de 1946 para un Plan de Colonizacion que todavia no se habia
ejecutado en 1954, fecha de la venta, pero se publicd en 1955 y afecto a la finca. Otras
decisiones han buscado en la accion ex estipulante la sancion de comportamientos do-
losos o reticentes a la informacidén que la buena fe impone ofrecer al comprador. Tales,
entre otras, las Sentencias de 5 de enero de 1916, 7 de diciembre de 1944, 8 de octubre
de 1949 y, 19 de mayo de 1958.

" Sobre los efectos de la inscripcion de las cargas urbanisticas Cfr. Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil, Seccién 1.%) Sentencia num. 1139/2006 de 17 de noviembre (RJ 2006,
8932).

12 El derecho de uso de plazas de aparcamiento, como derecho real auténomo y
comercializable, esta reconocido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, (Sala de lo
Civil, Seccion 1.*) Sentencia nim. 392/2018 de 21 de junio (RJ 2018, 2925); sentencia
nam. 325/2018 de 30 de mayo. Sentencia nim. 117/2018 de 6 de marzo (RJ 2018, 943);
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sentencia nim. 330/2018 de 30 de mayo (RJ 2018, 2355); sentencia nim. 327/2018 de
30 de mayo (RJ 2018, 2348) que valoran el citado uso en un concurso como activo.
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.%), Sentencia de 15
de diciembre de 2011 (RJ 2012, 3581). El derecho de uso se contempla en los Reglamentos
de Planeamiento de la Comunidad Valenciana, aprobado por Decreto 201/1998, de 15
de diciembre, del Gobierno Valenciano, referentes a «reserva minima de aparcamiento
en sectores terciarios» y a «reserva minima de aparcamiento en sectores residenciales» ya
que, segun alega, de acuerdo con dichas normas y a falta de norma especifica aprobada
por la Conselleria competente, debia preverse una plaza por cada 100 m? construidos en
parcela privada mas el 50% en suelo dotacional publico resultante de aplicar un estdandar
de aparcamiento de 1 plaza/100m? de techo en las Areas All-Area Docente, Al2-Area
Técnica y Al3-Area Hospitalaria y un estandar de 1 plaza/74 m* de techo en las Areas
Al4-Area Este de Reserva Hospitalaria y A15-Area Sureste de reserva hospitalaria y de
la prevision de 334 plazas correspondientes a la red viaria publica.

13 Cfr. Sentencia de 15 de febrero de 1995, que vuelve a la doctrina tradicional del
Tribunal Supremo acerca de la importancia de los datos fisicos descriptivos del Registro
a efectos probatorios: la remota parcelacion originaria (efectuada en la primera o segunda
década de este siglo) de la finca rustica, la voluntad del causante de los actores (que la
llevo a cabo) fue la de destinar un trozo de terreno a servicios comunes, pero no reservarse
la propiedad del terreno preciso para tal fin porque entonces hubiera tenido que imponer
unas complejas servidumbres, de contenido amplisimo, sobre su propiedad para dar servicios
a los 43 solares que en la demanda se dice que quedo dividida la finca, y ninguna huella,
mencion o traza de tales servidumbres existe en la documentacion obrante en autos, ni a
ellas se ha aludido en los escritos de las partes litigantes».

4 Como explica la STS de 30 de mayo de 1997, relativa a un centro comercial,
«la propiedad horizontal no es un tipo comun de comunidad de bienes —copropiedad
romana “pro indiviso” regulada en los articulos 392 y sigs. del Codigo civil— sino un
supuesto de coexistencia de propiedad privada de los elementos privativos y comunidad
inseparable de la anterior sobre los elementos comunes... Es decir, ante la realidad de
un edificio, o de un complejo urbanistico, o de un centro comercial u otros casos de
igual o mayor complejidad, en que coexistan elementos privativos y comunes, tan solo
es posible acogerse a la Ley de Propiedad Horizontal para sancionar tal coexistencia y
regular sus complejas relaciones de derechos y deberes, toma de acuerdos y participacion
en los gastos...». Esta fuerza de la LPH se constata en la variedad de supuestos en los
que, por diversos motivos, acaba aplicandose: la SAP de Valencia de 19 de octubre de
1996 la aplica a un «camping», y la SAP de Pontevedra de 15 de abril de 1998 la aplica
a un poligono industrial.

15 Sobre la naturaleza del derecho de uso. Cfr. Audiencia Provincial de Barcelona (Sec-
cion 1.%) Sentencia num. 163/2005 de 15 de marzo (JUR 2005, 115872). En este sentido,
la funcién calificadora, en tanto que sujeta al principio de legalidad, debe contemplar
la totalidad del ordenamiento juridico, de forma que la validez del acto juridico de que
se trate no ha de limitarse a la concurrencia de los requisitos propios y exclusivos del
derecho civil sino también a las normas de caracter urbanistico que inciden, condicionan
e incluso en ocasiones delimitan, el contenido iusprivatista del derecho de propiedad, pues
no pueden admitirse contradicciones en el seno de un mismo ordenamiento juridico sino
que ha de ser contemplado y aplicado como un todo armodnico. En concordancia con
lo expuesto, resulta evidente que el registrador de la propiedad actud acertadamente al
acudir a las normas del derecho urbanistico para calificar el acto sometido a su consi-
deracion, puesto que las mismas son de obligado cumplimiento tal y como razona en
el informe remitido a la Direccién General de los Registros y del Notariado, con cita
del articulo 90 del Real Decreto Legislativo 1/90, de 12 de julio y articulo 100 de la Ley
2/2002, de 14 de marzo, de Urbanismo de Catalunya, y resulta ademas de lo preceptuado
en el articulo 2 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del Suelo y Valoraciones,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1453 a 1486 1481



Eduardo Estrada Alonso

segun el cual las facultades urbanisticas del derecho de propiedad se ejerceran siempre
dentro de los limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos en las Leyes o,
en virtud de ellas, por el planeamiento con arreglo a la clasificacion urbanistica de los
predios, y a lo establecido en el articulo 19 del mismo texto legal, en el que establece que
los propietarios de toda clase de terrenos y construcciones deberdn destinarlos a usos
que no resulten incompatibles con el planeamiento urbanistico. Por consiguiente, cuando
se cita por el registrador el articulo 53 a) del Real Decreto 1093/97, de 4 de julio, por
el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la ejecucion de la
Ley Hipotecaria sobre inscripciones en el Registro de la Propiedad de actos de natura-
leza urbanistica, no significa que la calificacion se fundamente de modo exclusivo en el
citado precepto sino tan solo que tal precepto exterioriza de forma clara y concretada
al supuesto discutido, lo que constituye un principio general del ordenamiento juridico
administrativo, cual es la busqueda de plena armonia entre el Registro de la Propiedad
y la normativa urbanistica, o dicho en otros términos, la total sujecion de la actuacion
registral al principio de legalidad a que antes nos hemos referido. Por tanto, los argu-
mentos de la apelante que pretenden una interpretacion restrictiva del indicado precepto
con base a su naturaleza reglamentaria, no son de recibo porque no tienen en cuenta
la existencia de normas con rango de Ley que obligan a respetar las reglas del planea-
miento urbano, entre las que se encuentran el uso que los particulares puedan dar a una
edificacion y que no resulta indiferente al Derecho Urbanistico, por elementales razones
de organizacion urbana, atendida la incidencia que tal uso puede tener en el desarrollo y
necesidades de una ciudad y de quienes la habitan. Sin embargo, y atn refiriéndonos a
una época anterior a la entrada en vigor de la nueva Ley, parece fuera de duda, que el
acceso al Registro de la Propiedad de una division en propiedad horizontal que modifique
su uso exige del registrador la determinacion de si la misma se ajusta a la legislacion
administrativa, y asi se recoge en las Resoluciones de la DGRN de 4/2/1992 (RJ 1992,
1524) y 14/12/1992 (RJ 1992, 10611).

' En cada una de las categorias, el instrumento de planeamiento determina usos
globales o pormenorizados. E1 uso global es aquel que el Plan General asigna con
caracter dominante o mayoritario a una zona o sector y que es susceptible de ser desa-
rrollado en usos pormenorizados por el propio Plan General o por alguna otra figura
de planeamiento.

El uso pormenorizado es aquel que el Plan General o los instrumentos de planea-
miento que lo desarrollan asignan a una zona concreta.

Un cambio en los usos globales o pormenorizados requiere la modificacion del pla-
neamiento correspondiente.

La asignacion de usos globales admite la implantacion de usos distintos del dominante,
bien sea como usos complementarios, accesorios o compatibles.

Son usos complementarios aquellos que por exigencia de la legislacion urbanistica o
del propio Plan General, su implantacion es obligatoria en cualquier caso como demanda
del uso dominante y en una proporcionada relacion con este.

Es uso accesorio aquel que complementa funcionalmente al dominante pero cuya
implantacién no es obligatoria.

Uso compatible es aquel cuya implantacion puede coexistir con el uso dominante
sin perder este ninguna de las caracteristicas que le son propias dentro del ambito o
sector delimitado.

17 En el articulo 532 del Cédigo civil, se distinguen las servidumbres aparentes y no
aparentes, dependiendo de si pueden reconocerse por signos exteriores que revelen el uso
y aprovechamiento, o no.

18 La jurisprudencia entiende que no cabe aplicar los efectos del articulo 1483 en los
casos de error en el comprador de las condiciones urbanisticas, (Sentencias de 10 de abril
de 2001 (RJ 2001, 2027), 3 de febrero (RJ 1981, 347) y 22 de diciembre de 1981 ( RJ 2001,
5346), por no poder ser equiparadas,, a las cargas o servidumbres no aparentes que no
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se mencionan en la escritura. En primer lugar, porque la informacion urbanistica esta al
alcance de cualquier interesado, como consecuencia del caracter publico de Planeamiento,
y lo estuvo en el caso, como es de ver en la certificacion del Excmo. Ayuntamiento sobre
la finca que es la que fue objeto de compraventa. En segundo lugar, porque siendo ello
asi no puede decirse que la buena fe exigible, como comportamiento honesto y leal en los
tratos (arts. 7.1 y 1258 CC), imponga un especial deber de informacion en los vendedores
que venga a coincidir con lo que pueda obtenerse mediante la consulta de los Registros
y de las Oficinas Publicas que la dispensan, entre otras razones porque la misma buena
fe exige en la contraparte un comportamiento diligente; lo que no ocurre, desde luego,
cuando se trate de circunstancias o de condiciones que estén en contradiccion o supongan
modificacion o alteracion de hecho de cuanto se refleje en los Registros o Archivos (Por
ejemplo, se encuentre pendiente una modificacion del Plan, o una decision sobre su validez
y/o eficacia que conozca ya la parte vendedora pero no haya trascendido al Registro o al
Archivo), y es en supuestos como los apuntados cuando puede y debe tener relevancia el
deber de informacion, asi como en los casos en que la parte vendedora, mediante maquina-
ciones o insidias, consigue convencer a la compradora de que, no obstante la informacion
urbanistica publica, se dan en el caso otras condiciones que incitan a la adquisicion. A
lo que ha de afiadirse que el caracter institucional y la necesaria aplicacion automatica
de la delimitacion y de la conformacion acordadas en los Planes.

9 La vigencia de este precepto suscitd el problema de la conexion entre esta disposi-
cion y la del articulo 1483 del Cddigo civil. La Sentencia de 11 de mayo de 1966 aproximé
el régimen de ambos preceptos, fundamentd la accién del comprador en el error sufrido
por el comprador, pero estimd que se trata de una accion de rescision incardinable en el
articulo 1291.5.° del Codigo civil.

2 En las enajenaciones de terrenos, obliga a los fedatarios publicos a hacer constar
en el correspondiente titulo: a) La situacidén urbanistica de los terrenos, cuando no sean
susceptibles de uso privado o edificacion, cuenten con edificaciones fuera de ordenacion
o estén destinados a la construccion de viviendas sujetas a algin régimen de proteccion
publica que permita tasar su precio maximo de venta, alquiler u otras formas de acceso
a la vivienda. b) Los deberes legales y las obligaciones pendientes de cumplir, cuando los
terrenos estén sujetos a una de las actuaciones a que se refiere el apartado 1 del articu-
lo 7. Se refleja igualmente la relacion juridico real en el articulo 27. 3 al determinar que
la infraccion de cualquiera de las disposiciones del apartado anterior faculta al adquirente
para rescindir el contrato en el plazo de cuatro aiios y exigir la indemnizacion que proceda
conforme a la legislacion civil.

2l La Sentencia de 28 de febrero de 1990 (RJ 1990, 726) hacia hincapié en que el
comprador conocia las «limitaciones» urbanisticas. Se habia discutido la aplicacion del
articulo 62 de la entonces vigente Ley del Suelo, en cuanto obligaba a expresar las cuali-
dades urbanisticas, facultando para resolucion en plazo de un afio, con indemnizacion de
los dafios y perjuicios que se hubieren irrogado al comprador, asi como la aplicabilidad
del articulo 1483 del Cdédigo civil.

2 Vid. SERRANO ALBERICA, JM., El Derecho de propiedad, la expropiacion y
la valoracion del suelo, Aranzadi, Pamplona, 1995, 64 y sigs., 85 y sigs.; Vid, MARTIN
MATEO R.: El estatuto de la propiedad inmobiliaria, RAP nim. 52. Cfr. Tomas Ramoén
FERNANDEZ, Manual de Derecho Urbanistico, Civitas, Thomson Reuters, Vigesimo-
cuarta edicion, Pamplona, 2016. 91.

3 Vid. MONTES, V., La propiedad privada en el sistema del derecho civil contempora-
neo, Civitas, Madrid, 185 y sigs. DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A, Sistema de Derecho
civil, Vol. III, Madrid, 2001, 139-141; HERNANDEZ GIL, A., Las relaciones de vecin-
dad en el Codigo civil, Madrid, 1985, 16-17, Tratado técnico-juridico de la edificacion y
del Urbanismo, tomo III, DIAZ ROMERO, M.R. El Derecho de Propiedad: concepto y
modos de adquisicion, 373, Isabel Sierra Pérez, coordinadora, Aranzadi, Thomson Reu-
ters, Pamplona, 2009.
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* En su Articulo 1 declara actos inscribibles en el Registro de la Propiedad, ademds de
los actos expresamente regulados en este Real Decreto, los siguientes: 1. Los actos firmes
de aprobacion de los expedientes de ejecucion del planeamiento, en cuanto supongan la
modificacion de las fincas registrales afectadas por el Plan, la atribucion del dominio o de
otros derechos reales sobre las mismas o el establecimiento de afecciones o garantias reales
que aseguren la obligacion de ejecutar o de conservar la urbanizacion. 2. Las cesiones de
terrenos con cardcter obligatorio en los casos previstos por las leyes o como consecuencia
de transferencias de aprovechamiento urbanistico. 3. Los actos de transferencia y gravamen
del aprovechamiento urbanistico, incluso como cuando den lugar a un derecho separado del
suelo, mediante la apertura de folio independiente. 4. Las condiciones especiales de con-
cesion de licencias en los términos previstos por las leyes. 5. La incoacion de expedientes
que tengan por objeto la declaracion del incumplimiento del deber de urbanizar o edificar o
que se instruyan en materia de disciplina urbanistica sobre fincas determinadas, asi como la
iniciacion del procedimiento que tenga por objeto el apremio administrativo para garantizar
el cumplimiento de las sanciones impuestas. 6. La interposicion de recurso contencioso-
administrativo que pretenda la anulacién de los planes de ordenacién, de sus instrumentos
de ejecucion o de las licencias, asi como de la demanda formulada en dicho recurso. 7. Las
sentencias firmes en que se declare la anulacion a que se refiere el apartado anterior, cuan-
do se refieran a fincas determinadas y haya participado su titular en el procedimiento. 8.
Cualquier otro acto administrativo que en desarrollo del planeamiento o de sus instrumentos
de ejecucion modifique, desde luego o en el futuro, el dominio o cualquier otro derecho real
sobre fincas determinadas o la descripcion de estas.

» Sobre todos estos procedimientos urbanisticos en relacion con el Registro de la
Propiedad, puede verse, GARCIA GARCIA, JM. Derecho inmobiliario registral o hipo-
tecario, t. V, Urbanismo y Registro, Madrid, 1999, 57 a 374.

% Publicidad y eficacia en la gestion publica urbanistica: 1. Todos los instrumen-
tos de ordenacion territorial y de ordenacion y ejecucion urbanisticas, incluidos los de
distribucion de beneficios y cargas, asi como los convenios que con dicho objeto vayan
a ser suscritos por la Administracion competente, deben ser sometidos al tramite de
informacién publica en los términos y por el plazo que establezca la legislacion en la
materia, que nunca podra ser inferior al minimo exigido en la legislacion sobre proce-
dimiento administrativo comun, y deben publicarse en la forma y con el contenido que
determinen las leyes.

27 ROCA SASTRE, R. M.* ROCA-SASTRE MUNCUNIL, L. y BERNA I XIRGO,
J., Derecho Hipotecario, tomo II vol. 2, 9.° ed. Bosch, Barcelona, 2008. Es precisamente
la Ley 19/1975 de reforma de la Ley sobre el régimen del Suelo y ordenacion urbana de
1956 la que insiste en la necesidad de acomodar la legislacion hipotecaria a la legislacion
urbanistica a fin de asegurar que las limitaciones y deberes impuestos por esta ultima y
en los planes, programas, proyectos, normas ordenanzas y catalogos se relejen con toda
exactitud en el —registro de la Propledad (Disposicion— final decimotercera de la mis-
ma; ARNAIZ EGUREN R, La inscripcion registral de actos urbanisticos, Marcial Pons,
Madrid, 1999; GARCIA GARCIA JM. Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario,
Tomo V (Urbcmlsmo y Registro) ClVltdS Madrid, 1999.

2 Cfr. Sentencias de 17 de diciembre de 1997 y 27 de octubre y 18 de noviembre
de 2011.

% GARCIA DE ENTERRIA, E. y PAREJO ALONSO, L., Lecciones de derecho
urbanistico, Madrid, Civitas 1979, 405 y sigs.

% Cfr. Como ejemplo el Decreto 119/2010, de 15 de septiembre, por el que se aprueba
definitivamente la Revision de las Directrices Sectoriales de Equipamiento Comercial del
Principado de Asturias. 53.3. El gran equipamiento comercial debera contar, al menos,
con una dotacion de aparcamientos exclusivos para la clientela de:

* 4 plazas por cada 100 m? de superficie edificada en el caso de establecimientos
comerciales individuales con una superficie edificada total > 7.500 m? y < 30.300 m2.
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* 5 plazas por cada 100 m? de superficie edificada en el caso de establecimientos
comerciales colectivos con una superficie edificada total > 7.500 m? y < 30.300 m2.

» 7 plazas por cada 100 m? de superficie edificada en el caso de establecimientos
colectivos con una superficie edificada total > 30.300 m2.

53.4. El gran equipamiento comercial tendra que disponer dentro del espacio de uso
exclusivo del establecimiento de una zona especifica para la carga y descarga, actividad
que se tendra que adecuar a lo establecido, si procede, en las ordenanzas municipales.
En ningun caso, las zonas de carga y descarga podran interferir en la circulacion general
de la zona ni en la de los vehiculos de los clientes. Las operaciones de carga y descarga
deberan llevarse a cabo de un modo sostenible que permita reducir la contaminacion
atmosférica y acustica, racionalizar el uso del espacio viario, asi como permitir a los
ciudadanos gozar de una buena calidad de vida.

31 De este modo la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 5
de julio de 2006, SP/SENT/943Cm establece:

«... Es doctrina jurisprudencial consolidada la que afirma que la facultad que permite
al Juez, a tenor del articulo 1154 del Cédigo civil, moderar equitativamente la pena cuando
(a obligacion principal arrendaticia hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por
el deudor, es una facultad que en los juzgadores de instancia es ilimitada y no sujeta a
las reglas del recurso de casacion —Sentencias de 12 de febrero de 1998 y 9 de octubre
de 2000, que recogen otras anteriores—,

También es cierto, como dicen las Sentencias de 23 de julio de 1995 y 30 de marzo
de 1999, que el articulo 1154 del Codigo civil no autoriza a condicionar su aplicacion a
los supuestos en que la obligacion principal hubiere.quedado totalmente incumplida, ya
que la modificacion equitativa de la pena tendré lugar cuando aquella obligacion hubiera
sido en parte e irregularmente cumplida. Incluso dicha discrecionalidad se puede apreciar
de oficio —Sentencia de 12 de diciembre de 1996.

Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 1964. No son equivalentes
el derecho al cumplimiento ya la resolucion como lo demuestra el parrafo tercero del
articulo 1124 al decir que el Tribunal decretara la resolucion que se reclama, a no haber
causas justificadas que le autoricen para sefialar plazo, precepto que esta en armonia
con la facultad que tienen los Tribunales de moderar las responsabilidades dimanantes
de una obligacion, a tenor de los articulos 1103 y 1154.

32 El Tribunal Supremo sefiala que aunque la resolucion del arrendamiento fuese
unilateral no cabe imponer la indemnizacidén por la cuantia de todas las rentas dejadas
de percibir por ser excesiva, Sentencia de 12 de junio de 2008 (SP/SENT/175921). Al
igual que la Sentencia de 3 de febrero de 2006 (SP/SENT/82379), que indica que procede
la moderacion judicial para mantener la igualdad y equilibrio entre las partes.

3 Cfr. SANCHEZ GONZALEZ, M.P. (1990), Alteraciones econémicas y obligaciones
contractuales: la clausula «rebus sic stantibus», Tecnos, Madrid, 9.

34 Estas teorias se han aplicado por el Tribunal Supremo en Sentencias de 30 de junio
de 1948, 23 de noviembre de 1962, 17 de mayo de 1957 y 6 de junio de 1959).

Se ha pasado a un criterio de prudente moderacion de la obligacion de indemnizar.
Un buen ejemplo de esta tesis, es la STS de 3 de febrero de 2006 (RJ 2006, 82330) para
la que la determinacion de la existencia de la realidad de las circunstancias del caso cuya
valoracion posterior es posible realizar por el Tribunal, permite moderar la indemnizacion
al tratarse de una «cuestion de hecho» cuya estimacion puede valorar libremente el Juez.

Precisamente, esta misma linea de interpretacion ha tenido continuidad en las SSTS
de 7 de junio de 2006 (RJ 2006, 3529) y de 8 de febrero de 2007 (RJ 2007, 560).

3% Aunque también se dice que «Los limites son las fronteras, el punto normal hasta
donde llega el poder del propietario, o sea, el régimen ordinario de restricciones a que
esta sometido el poder. Las limitaciones, por el contrario, procedentes de diversas causas,
reducen, en casos singulares, el poder que normalmente (dentro de los limites), tiene el
propietario sobre la cosa».
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% Cfr. Como ejemplo el Decreto 119/2010, de 15 de septiembre, por el que se aprueba
definitivamente la Revision de las Directrices Sectoriales de Equipamiento Comercial del
Principado de Asturias. 53.3. El gran equipamiento comercial debera contar, al menos,
con una dotacion de aparcamientos exclusivos para la clientela de:

* 4 plazas por cada 100 m? de superficie edificada en el caso de establecimientos
comerciales individuales con una superficie edificada total > 7.500 m? y < 30.300 m2.

» 5 plazas por cada 100 m? de superficie edificada en el caso de establecimientos
comerciales colectivos con una superficie edificada total > 7.500 m? y < 30.300 m2.

» 7 plazas por cada 100 m? de superficie edificada en el caso de establecimientos
colectivos con una superficie edificada total > 30.300 m2.

53.4. El gran equipamiento comercial tendra que disponer dentro del espacio de uso
exclusivo del establecimiento de una zona especifica para la carga y descarga, actividad
que se tendra que adecuar a lo establecido, si procede, en las ordenanzas municipales.
En ningin caso, las zonas de carga y descarga podran interferir en la circulacion general
de la zona ni en la de los vehiculos de los clientes. Las operaciones de carga y descarga
deberan llevarse a cabo de un modo sostenible que permita reducir la contaminacion
atmosférica y acustica, racionalizar el uso del espacio viario, asi como permitir a los
ciudadanos gozar de una buena calidad de vida.

37 SSTS de 3 de diciembre de 2011; 9 de diciembre de 2011; 9 de diciembre de 1987;
7 de febrero de 1996.

( Trabajo recibido el 12-6-2019 y aceptado
para su publicacion el 16-9-2019)
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Responsabilidad del anfitrion por los
efectos introducidos en las viviendas
de uso turistico

Host responsibility for the effects
introduced in tourist dwellings

por

MANUEL GARCIA MAYO
Profesor Doctor. Universidad de Sevilla

RESUMEN: La falta de una legislacion estatal que regule las viviendas
de uso turistico ha conllevado una discusion sobre la naturaleza juridica y,
con ella, sobre el régimen juridico aplicable al contrato por el que se cede
el uso de este tipo de viviendas. Pese a su consideracion mayoritaria como
contrato de hospedaje, hay una obligacion esencial del hospedero que no
le es aplicable al anfitrion de una vivienda de uso turistico: la custodia de
los efectos introducidos por los huéspedes.

ABSTRACT: The lack of state legislation that regulates tourist dwell-
ings has led to discussion about the legal nature and, with it, the legal
regime applicable to the contract by which the use of this type of housing
is transferred. Despite its majority consideration as a accommodation con-
tract, there’s an essential obligation of accommodation that isn’t applicable
to the host of a tourist dwellings: the custody of the effects introduced by
the guests.
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I. INTRODUCCION: EL FENOMENO DE LA «<ECONOMIA COLA-
BORATIVA»

De un tiempo a esta parte vienen apareciendo nuevas formas de con-
tratacidon y organizacion de la actividad econdmica, fruto de lo cual es que
en los ultimos afios hayamos asistido en nuestro pais a un resurgir de la
conocida como «economia colaborativa» o «consumo colaborativo», donde
tienen cabida actividades de diversa naturaleza'.

Hablamos de resurgir de este «consumo colaborativo» en tanto que, como
mantiene el Comité Economico y Social Europeo, con tales términos no nos
estamos refiriendo a otra cosa que a «la manera tradicional de compartir,
intercambiar, prestar, alquilar y regalar a través de la tecnologia moderna y
las comunidades», razon por la que «no es ninguna idea nueva, sino mas bien
el rescate de una practica que se beneficia de la tecnologia actual para que
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el servicio sea mucho mas eficiente y escalable»’. La causa principal de este
resurgir —de este auge— de la «economia colaborativa» no es otra, pues, que
el gran avance en las tecnologias de la comunicacion que, unido a la crisis
econdémica que se ha venido produciendo, ha impulsado a los consumidores
a la busqueda de alternativas mas economicas que las tradicionales’.

Estas formulas de negocios, si bien contaban con una serie de aspectos
que lo identificaban (relacion entre particulares, existencia de bienes infrautili-
zados, idea de compartir o colaborar o utilizacion de medios de comunicacion
electronicos), se han ido, en cierta medida, desdibujando. Noétese, por un
lado, que, actualmente, dentro de la «economia colaborativa» tienen cabida,
no solo operaciones basadas en el intercambio o cooperacion sin animo de
lucro alguno, sino también otras actividades consistentes en la prestacion de
servicios o cesion de bienes a cambio de una remuneracion, lo que hace que,
al fin y al cabo, no se esté cooperando, sino vendiendo un servicio, perdién-
dose, asi, la filosofia —la esencia— de la economia colaborativa. También
comenzo siendo un mercado entre particulares (peer-to-peer [P2P]), pero han
terminado apareciendo prestadores de servicios profesionales. Siendo preci-
s0s, es —cuanto menos— cuestionable que se pueda extender la nocion de
cesion colaborativa de alojamientos a contratos en los que existe un animo
de lucro o interviene un profesional. Tal idea esta mas bien referida a las
cesiones de alojamientos que tradicionalmente se han venido realizando, por
ejemplo, entre personas de colectivos con aficiones determinadas, estudiantes,
etc.*. Lo contrario se trataria, mas bien, de un contrato oneroso ordinario.

Sea como fuere, esta economia colaborativa es una realidad que cuenta
con una serie de ventajas (aumento de la competencia, reduccién de marge-
nes, mayor eficiencia productiva, desarrollo de una economia sostenible...),
pero también con algunos inconvenientes, como la competencia desleal con
los operadores tradicionales, la proteccidon de datos, o la alegalidad ante la
ausencia de normas que regulen estas nuevas actividades que traen causa
de la economia colaborativa, conduciendo, asi, a una alta litigiosidad y a
una incuestionable inseguridad juridica. Esta alegalidad es el origen del
problema que abordamos en este trabajo.

II. LA «ECONOMiA’COLABORATIVA» EN EL SECTOR DEL ALO-
JAMIENTO TURISTICO: LAS VIVIENDAS DE USO TURISTICO
(VUT)

1. Concepro DE VUT

Entre los sectores en los que ha tenido especial incidencia la «economia
colaborativa» se encuentra el sector del alojamiento turistico.
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Tradicionalmente, los diversos tipos de alojamiento turistico se han venido
clasificando, con caracter general, en dos grandes grupos de establecimientos:
hoteleros y extrahoteleros. En la primera categoria cabria incluir hoteles, hos-
tales o pensiones. En la segunda, estarian incluidos los apartamentos turisticos,
campamentos de turismo o campings, casas rurales, albergues, etc.

Concretamente dentro del alojamiento extrahotelero, y en el marco —al
menos aparente— de la «economia colaborativa», cabe situar el objeto de
este trabajo: el alojamiento realizado entre particulares, configurado como
actividad en virtud de la cual estos arriendan sus viviendas —o parte de
ellas— a terceros a cambio de una remuneracion economica y a través de
una plataforma web que opera como intermediario, sirviendo de conexion
entre arrendador e inquilino y obteniendo, a su vez, por ello, una comision.
Es lo que se conoce como «viviendas de uso turistico» (en adelante, VUT).

Ya la Comision, al definir la economia colaborativa, advirtié que la misma
implica a tres categorias de agentes: prestadores de servicios que comparten
activos, recursos, tiempo y/o competencias, pudiendo tratarse de particulares
que ofrecen servicios de manera ocasional o prestadores de servicios que ac-
tlen a titulo profesional; usuarios de dichos servicios; e intermediarios que, a
través de una plataforma en linea, conectan a los prestadores con los usuarios
y facilitan las transacciones entre ellos («plataformas colaborativas»)’. Esto,
trasladado al alojamiento colaborativo, se traduce, pues, en la intervencion
de varias partes: el arrendador (conocido como «anfitridn»), quien solicita el
alojamiento (conocido como «huésped») y la plataforma digital.

La vivienda particular de uso turistico ha de diferenciarse, ante todo, de
otra figura similar que ha estado presente en la normativa turistica desde
hace afios: el apartamento turistico®. La diferencia estriba, en primer lugar,
en el numero de unidades de alojamiento que componen una y otro: la VUT
puede ser explotada independientemente, mientras que, para el caso de los
apartamentos turisticos, la normativa turistica suele exigir un minimo’ de
viviendas susceptibles de uso independiente, debiendo explotarse en régi-
men de bloques (todas las unidades de alojamiento se ubican en un mismo
inmueble) o conjuntos (las viviendas se reparten entre varios inmuebles),
sometidas en cualquier caso al principio de unidad de explotacion (ROMAN
MARQUEZ, 2017, 577)%. En segundo lugar, la diferencia se encuentra en
que, en el caso de los apartamentos turisticos, se exigen determinados ser-
vicios en funciéon de su categoria, como puede ser el servicio de recepcion
(vid. art. 23 del Decreto andaluz 194/2010)°.

Este alquiler de viviendas privadas entre particulares con un fin turisti-
co —al que nos venimos refiriendo— no es algo nuevo. El surgimiento, en
los ultimos afios, de gran numero de paginas webs especializadas en poner
en contacto a propietarios con potenciales usuarios, unido al aumento en
el uso de las nuevas tecnologias, es lo que ha incrementado de una forma

1490 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1487 a 1529



Responsabilidad del anfitrion por los efectos introducidos en las viviendas de uso turistico

estrepitosa el niimero de arrendamientos de este tipo!?. El preambulo del
Decreto andaluz 28/2016 se refiere, en este sentido, «a las nuevas formas de
viajar, el deseo de las personas turistas de tener una relacion mas directa con
las personas residentes del destino que eligen, la irrupcion de las nuevas y
rapidas formas de comercializacion, directas y sin intermediarios, en especial
numerosos portales de Internet.

Entre las ventajas de este tipo de alojamientos destaca su mayor como-
didad para familias, la experiencia de vivir como un local, o los precios mas
reducidos que suelen tener!!. Sin embargo, paralelamente a este auge del
alquiler de VUT entre particulares, se ha originado una importante com-
petencia para el sector hotelero tradicional, que se ha afanado en criticar
este tipo de alojamiento basandose, fundamentalmente, en la ausencia de
controles, el aumento de la economia sumergida, la violacion de derechos de
los consumidores en materia de seguridad y calidad, los problemas de con-
vivencia en las comunidades de vecinos, la degradacion de la imagen de las
ciudades o el encarecimiento de los precios de los alquileres en determinadas
zonas causado por la decisién de gran numero de propietarios de destinar
sus propiedades al alojamiento turistico y no al alquiler residencial'.

En lo que a nosotros interesa en este trabajo, uno de los problemas
mas importantes que presenta el alquiler de VUT es el de determinar qué
normas han de regularlo.

2. REeGuLAciON DE Las VUT

El problema anunciado de la regulacion de las VUT trae causa, en gran
parte, de la sustitucion —al menos aparente— que se ha venido produciendo
de la regulacion estatal por una regulacion autonomica.

Si nos retrotraemos en el tiempo, con caracter preconstitucional, la Or-
den de 17 de enero de 1967, por la que se aprueba la ordenacion de los
apartamentos, bungalows y otros alojamientos similares de caracter turistico,
se referia, en su preambulo, a la distincion entre alojamiento turistico y
el simple arrendamiento de vivienda amueblada®. Fue ya el Real Decreto
2877/1982, de 15 de octubre, de ordenacion de apartamentos turisticos y
de viviendas turisticas vacacionales, el que se refirio a la vivienda turistica
vacacional, basicamente para diferenciarla de los apartamentos turisticos,
definiéndola como «unidades aisladas de apartamentos, bungalows, villas y
chalés y similares y, en general cualquier vivienda que con independencia de
sus condiciones de mobiliario, equipo, instalaciones y servicios, se ofrezcan en
régimen de alquiler por motivos vacacionales o turisticos».

La promulgacion de la Constitucion Espafiola de 1978 supuso, no
obstante, un hito esencial en el desarrollo legislativo de las VUT. El ar-
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ticulo 148.1.18 de la Constitucion Espafiola reserva a las comunidades
autéonomas (en adelante, CCAA) la competencia exclusiva en materia de
«promocion y ordenacion del turismo en su ambito territorialy, mediante la
atribucion expresa de la misma a través de los Estatutos de autonomia, al
mismo tiempo que el Estado no se reserva ninguna competencia directa
en materia de turismo. Precisamente, esta prevision es el motivo que lleva
al legislador, a través del Real Decreto 39/2010, de 15 de enero, a derogar
tanto la Orden como el Real Decreto anteriormente referidos, poniendo fin,
asi, a un bloqueo normativo estatal que carecia de sentido a la vista de la
antedicha prevision constitucional.

Si bien en la década de los noventa, haciendo uso de tal prevision cons-
titucional, algunas CCAA empiezan a regular sobre las viviendas vacaciona-
les'4, el punto de inflexidén se produce con la Ley 4/2013, de 4 de junio, de
medidas de flexibilizacion y fomento del mercado del alquiler de viviendas
(en adelante, Ley 4/2013), que, a los efectos que interesan en este trabajo,
introduce una importante modificacion en la Ley 29/1994, de 24 de noviem-
bre, de Arrendamientos Urbanos (en adelante, LAU).

Hasta el ano 2013, es decir, hasta que tiene lugar la anunciada modi-
ficacion, la cesion de uso de viviendas privada con fines turisticos era en-
cuadrada en la modalidad de arrendamiento para uso distinto de vivienda,
concretamente como arrendamiento de temporada, previsto en el articu-
lo 3.2 LAU, en virtud del cual «tendran esta consideracion [arrendamiento
para uso distinto del de vivienda] los arrendamientos de fincas urbanas ce-
lebrados por temporada, sea ésta de verano o cualquier otra, [...]», siendo,
pues, la nota esencial —el criterio definidor— la finalidad del alquiler, y no
su duracion’®. Estos arrendamientos, segin establece el articulo 4.3 LAU,
se rigen por la voluntad de las partes, en su defecto por lo dispuesto en el
titulo IIT de la LAU vy, supletoriamente, por lo establecido en el Codigo civil;
ello sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado primero del precepto, segun
el cual, los arrendamientos regulados en la LAU «se someterdn de forma
imperativa a lo dispuesto en los titulos I y 1V de la misma y a lo dispuesto
en los apartados siguientes de este articuloy.

Sin embargo, la Ley 4/2013, segin hemos anunciado, modifica la LAU
e introduce una nueva letra (letra e) en el articulo 5, que contiene la lista
de exclusiones del ambito de aplicacion de la ley. El tenor del articulo 5.e)
LAU, tras la reciente modificaciéon operada por el articulo 1.2 del Real
Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vi-
vienda y alquiler, conserva la siguiente redaccion: «e) 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
0 por cualquier otro modo de comercializacion o promocion, y realizada con
finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado de
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su normativa sectorial turistica»'’. Se excluyen, asi, de la LAU, las cesiones
de uso de viviendas que cumplan los requisitos referidos, entre los que
cabe destacar la necesidad de que exista una normativa sectorial'® y que
la misma sea aplicable a la cesién de que se trate. En lo no dispuesto por
la norma sectorial se regira por las disposiciones generales del contrato de
arrendamiento contenidas en el Cddigo civil, lo cual supone la aplicacion
de la teoria general del contrato del Codigo civil en muchos extremos (fun-
damentalmente, en lo que se refiere a dinamica y régimen de eficacia del
contrato).

Tal exclusion® se debe, segiin puede observarse en el preambulo de la
Ley 4/2013, a que «en los ultimos afios se viene produciendo un aumento
cada vez mas significativo del uso del alojamiento privado para el turismo,
que podria estar dando cobertura a situaciones de intrusismo y competencia
desleal, que van en contra de la calidad de los destinos turisticos, de ahi que
la reforma de la Ley propuesta los excluya especificamente para que queden
regulados por la normativa sectorial especifica»®, a lo que se afiaden otras
causas reflejadas en los preambulos de las normas autonomicas.

A aquellas otras cesiones que, por el contrario, no cumplan tales requi-
sitos, se les aplicara el régimen que las venia rigiendo hasta la modificacion
de la LAU operada en el ano 2013, es decir, el de los arrendamientos de
temporada —segun hemos advertido mas arriba—, pues asi lo contempla
el propio Preambulo de la Ley 4/2013: «la reforma de la Ley propuesta los
excluya especificamente para que queden regulados por la normativa sectorial
especifica o, en su defecto, se les aplique el régimen de los arrendamientos de
temporada, que no sufre modificacion». No obstante, muchas de las previsio-
nes del régimen contenido en la LAU para el arrendamiento de temporada
casan mal con las cesiones de VUT, que, en muchas ocasiones, son de
pocos dias (v. gr. la prevision del articulo 36 LAU, en virtud del cual a la
celebracion del contrato serd obligatoria la exigencia y prestacion de fianza
en metalico en cantidad equivalente a dos mensualidades).

En la actualidad, en el marco de sus competencias de ordenacion de
la actividad turistica, las diecisiete comunidades autonomas cuentan con
legislacion sobre el sector turistico, a lo que se suma que gran parte de
ellas cuenten ademas con normativa relativa a la cesion de uso de VUT,
configurandolo como una nueva tipologia de arrendamiento?..

Estas normas autonomicas utilizan diferentes denominaciones (vivien-
das de uso turistico, viviendas con fines turisticos, viviendas turisticas o
viviendas vacacionales) para referirse a una misma cosa: viviendas par-
ticulares que, con determinadas dotaciones, instalaciones y servicios, de
forma habitual y mediante precio, son destinadas a servir de alojamiento
turistico a través de la cesion de su uso. Entre la doctrina, MORENO-
TORRES, partiendo del articulo 5.¢) LAU, define el alojamiento en VUT
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como «aquel contrato mediante el cual se cede temporalmente mediante
precio el uso de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso
inmediato» y precisa que el hecho de que se comercialice mediante canales
de oferta turistica no es un elemento definitorio, sino una circunstancia
indicativa de la existencia de una actividad turistica (MORENO-TORRES
HERRERA, 2018, 208).

El problema no es que se utilicen diferentes denominaciones, sino que
esta dispersion normativa lleva consigo la falta de una minima uniformidad
entre las diferentes CCAA en algo tan basico como es el propio concepto de
VUT y el ambito de aplicacion de la norma. En esa conceptualizacion, las
CCAA, aun partiendo de lo dispuesto en el articulo 5.e) LAU, utilizan dis-
tintos criterios® para delimitar aspectos tan basicos como: la habitualidad®,
la comercializacion, el precio, la temporalidad, el régimen de cesion* y las
exclusiones®. También es notablemente dispar la normativa autonémica al
regular, con gran minuciosidad, el mobiliario, equipamiento, caracteristicas
y servicios con que han de contar las viviendas, o la capacidad habitativa
de las mismas.

Ha sido discutido si el contenido juridico-obligacional del contrato que
vincula a las partes es competencia exclusiva del Estado, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 149.1.8* de la Constitucion Espafiola (vid. STC
71/1982, de 30 de noviembre)®, en cuyo caso, como mantiene GARCIA
GARCIA, las disposiciones de CCAA sin derecho civil foral o especial
propio, sobre perfeccion, contenido contractual, consumacién o régimen
de extincion, entre otras, limitarian su eficacia a la esfera administrativa
(SANCHEZ JORDAN y GARCIA GARCIA, 2018, 158); o si, por el con-
trario, las CCAA, ademas de ser competentes respecto al régimen juridico
aplicable a la actividad turistica, lo son, también, respecto a la relacion
contractual, por entenderse la exclusion del articulo 5.¢) LAU como una
delegacion —o dejacion— a tal efecto?. Sea como fuere, lo cierto es que
las normas autondémicas estan centradas, fundamentalmente, en buscar una
homologacion con la regulacion turistica de los establecimientos hoteleros
tradicionales, fijando una serie de requerimientos en cuanto a equipamien-
to, obligaciones de informacién o inscripciones en registros (NOGUEIRA
LOPEZ, 2018, 239). Quedan, asi, resueltas, las cuestiones administrativas,
pero no se determina el régimen juridico aplicable al contrato de cesion de
VUT (LOPEZ BARBA, 2018, 570), lo cual pasa, ante todo, por determinar
la naturaleza juridica de la referida cesion. Como defiende FERNANDEZ
PEREZ, la cuestion es determinar qué tipo de contrato es el que estan regu-
lando las normativas autonémicas; de concluirse que nos encontramos ante
un contrato de arrendamiento, se regularia por la voluntad de las partes y,
en su defecto, por lo establecido en el Codigo civil —dada la exclusion de
la LAU— (FERNANDEZ PEREZ, 2018, 155).
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III. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE CESION DE
vUT

1. APROXIMACION AL CONTRATO DE HOSPEDAIJE

A pesar del fuerte impacto que el turismo tiene en Espaiia, lo cierto es
que el contrato de hospedaje no cuenta en nuestro pais con una definicion
legal ni con una regulacion propia en el Derecho privado —con un régimen
juridico—, razén por la cual es calificado como contrato atipico®, y asi debe
de ser segiin algunos autores®. Unicamente el articulo 26 de la derogada
LAU de 1946, se acercaba al concepto de hospedaje para diferenciarlo del
subarriendo: « Cuando el inquilino tome a su cargo la manutencion, mediante
precio, de los que con él ocupen la vivienda, el contrato se considerard hospe-
daje y sometido a las disposiciones que regulen la materia». En la actualidad,
Unicamente existen algunas referencias al hospedaje en el Codigo civil a la
hora de tratar la responsabilidad de fondistas y mesoneros por los efectos
introducidos en sus instalaciones (arts. 1783 y 1784 CC), el caracter prefe-
rente de los créditos de hospedaje sobre los muebles del deudor existente en
la posada (art. 1922.5° CC), o la prescripcion de tres anos de las acciones
para el abono a los posaderos de la comida y habitacion (art. 1967.4° CC).

Esta situacion contrasta con el ambito del Derecho publico, donde si
existe una serie de disposiciones administrativas, de caracter estatal y auto-
nomico, que concretan distintos aspectos del turismo (v. gr. clasificacion,
caracteristicas y requisitos de los establecimientos hosteleros) y de la acti-
vidad hotelera, y que acaban influyendo en el hospedaje, restringiendo la
autonomia de la voluntad de las partes al formalizar el contrato hasta tal
punto que se ha venido hablando de la «publificacion del Derecho Privado»
y, con ¢l, del contrato de hospedaje (BLANQUER CRIADO, 1999, 300).

Asi pues, ante la ausencia de una regulacién propia del contrato de
hospedaje, han sido los usos, las costumbres, las normas reglamentarias y
los pactos entre las partes los que han configurado en gran medida el con-
tenido del contrato, creando una especie de tipicidad «social» (BADENAS
CARPIO, 2000, 286; GARCIA LUENGO, 2001, 61). Se aplicaran, asi, en
primer lugar, los acuerdos de las partes siempre que sean conformes con
los limites del articulo 1255 del Cédigo civil y, en su caso, de la Ley sobre
Condiciones Generales de la Contratacion; en segundo lugar, las normas
previstas en el Codigo civil para el hospedaje, asi como las normas generales
del Codigo civil sobre obligaciones y contratos y las previstas para los con-
tratos que guarden relacion con las prestaciones integrantes del hospedaje
(depdsito, arrendamiento, compraventa), ademas de los usos que se han ido
consolidando en la practica y, finalmente, las consecuencias derivadas de la
buena fe y los usos (art. 1258 CC) (REPRESA POLO, 2004, 40).
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En la doctrina, el hospedaje es definido como un «contrato sui gene-
ris, de caracter complejo, consensual y bilateral, en virtud del cual una de
las partes (el titular del albergue u hotel) se obliga con respecto a la otra
(huésped o viajero) a cederle el uso de una o mas habitaciones, a prestarle
ciertos servicios, a la custodia de su equipaje y a la reventa de ciertos ob-
jetos o energias industriales, a cambio de una contraprestacion en dinero»
(BADENAS CARPIO, 2000, 285)*. Su independencia y naturaleza sui ge-
neris viene otorgada porque su causa —su funcion econdémico-social— es
diferente de la de cualquier otro contrato: «mediante el hospedaje, cuya
causa es onerosa (art. 1274 CC), una de las partes (huésped) lo que trata
de procurarse es un alojamiento acompafiado de ciertos servicios por un
tiempo determinado; mientras que la otra lo que busca es una remuneracion
en contraprestacion al alojamiento y servicios prestados a la otra parte»
(BADENAS CARPIO, 2000, 296).

ORTIZ DE MENDIVIL, refiriéndose a la diferencia entre el contrato de
hospedaje y el de arriendo o subarriendo, llegd a considerar que Unicamente
la matizacion en torno al criterio de los servicios podia despejar las dudas en
los casos limites: «este criterio es definitivo para la fijacion del concepto». En
tanto que el subarrendamiento, al igual que el hospedaje, puede incluir pres-
taciones de servicios, el autor intenta distinguir, entre estos ultimos, aquellos
servicios personales, considerando por tales tanto los que el dador de servicios
preste directa y personalmente a través de su personal capacidad de trabajo,
como los que preste a través de personas interpuestas a €l ligadas por vinculos
laborales; entre los servicios no personales refiere los suministros de electri-
cidad, agua, etc. Partiendo de tal distincion, considera que en todo contrato
de hospedaje el alojamiento coexiste con la prestacion de otros servicios,
algunos de los cuales son de naturaleza «personal», mientras que, en aquellos
contratos que no son de hospedaje, los servicios que se incluyen no merecen
la calificacion de «personales» (ORTIZ DE MENDIVIL, 1970, 63 y sigs.).

En nuestra jurisprudencia el contrato de hospedaje también es definido
como un contrato atipico de tracto sucesivo y de naturaleza compleja «en
el que se combinan el arrendamiento de cosas (para la habitacion o cuarto),
arrendamiento de servicios (para los servicios personales) de obra (para comi-
da) y deposito, para los efectos que introducen» (STS de 20 de junio de 1995);
la STS de 15 de marzo de 1990 dice, por su parte, que el deposito necesario
«deriva del contrato de hospedaje, del que forma parte [...] no constituyendo
(el deposito hotelero) un contrato de deposito autonomo e independiente,
distinto de la prestacion por el hotel de los varios servicios integrantes del
complejo contrato de hospedaje».

Tradicionalmente, se ha defendido el caracter complejo o mixto del
contrato de hospedaje, entendiéndose por tal «aquellos que se cumplen
fusionando o conjugando en un solo negocio prestaciones de dos o mas
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negocios reconocidos por la ley, prestaciones en parte propias de uno o
mas negocios nominados y en parte nuevas, o bien prestaciones no perte-
necientes a ningun tipo legal y diversas entre si. Cuando todas o algunas
de las prestaciones caracteristicas de dos 0 mas contratos se encuentran en
relacion de reciproca coordinacién, tendremos un negocio mixto» (JOR-
DANO BAREA, 1951, 328). En el caso del hospedaje, tal calificacion se
ha justificado en la habitual combinacion de prestaciones propias de varias
figuras contractuales: arrendamiento de cosas (para la habitacion); arren-
damiento de servicios (para los servicios personales); el de obra (para la
comida) o el de deposito (para los efectos introducidos en el hotel) (PEREZ
SERRANO, 1930, 110)*'. Servicios o prestaciones que, por otra parte, po-
dran variar de un contrato de hospedaje a otro e iran cambiando de una
época a otra (v. gr. la contratacion de la manutencion con quien ofrece el
alojamiento no es tan habitual en la actualidad). No obstante, hay incluso
quien, como REPRESA POLO, defiende que el hospedaje no tiene por qué
ser un contrato complejo, pudiendo ser simple cuando la unica prestacion
que se pacte sea el alojamiento, en tanto que aquellas otras prestaciones de
caracter esencial que acompaiian al alojamiento (el depodsito necesario de
los efectos introducidos por el huésped, la limpieza, el mantenimiento de la
instalacion...), son, simplemente, deberes que surgen de la relacion juridica
(deberes de proteccion y obligaciones accesorias), sin que tengan entidad
suficiente para calificar el contrato como complejo: son deberes accesorios
—aunque necesarios— que se derivan de la ley, la buena fe y los usos por
aplicacion del articulo 1258 del Cédigo civil (REPRESA POLO, 2004, 47)*.

2. LA CONSIDERACION DE LA CESION DE VUT COMO CONTRATO DE HOSPEDAJE

Mas alla de las discrepancias apuntadas, segun se ha constatado, la
doctrina dominante considera que el contrato de hospedaje se caracteriza
porque, en cuanto a contenido, es fruto de la suma de un arrendamiento de
cosa y de servicios. Partiendo de esta idea, cabe preguntarse: ;podria califi-
carse de hospedaje el contrato por el que se cede temporalmente el uso de
una vivienda o de una habitacion con fines turisticos a cambio de un precio?

Hemos de partir de que una cosa es el deber de todo arrendador de
entregar al arrendatario la cosa arrendada en estado de servir para el uso a
que ha sido destinada, establecido con caracter general en el articulo 1554.1°
y 2° del Codigo civil, segun lo establecido por la norma autonémica, y
otra distinta el deber del cedente de prestar determinados servicios al tu-
rista (MORENO-TORRES HERRERA, 2018, 211). Teniendo en cuenta
tal distincion, algunas normativas sectoriales de CCAA, mas alla de exigir
que las viviendas estén en condiciones de uso inmediato, imponen, por si
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mismas, la prestacion de determinados servicios accesorios, configurando,
asi, un contrato complejo. Es el caso, entre otras, de: Islas Baleares, cuyo
articulo 51 de la Ley de Turismo, hace referencia a la limpieza periddica de
la vivienda durante la estancia de los clientes o a un servicio de asistencia
telefonica al turista durante las veinticuatro horas del dia; Murcia, cuyo
articulo 33.d) del Decreto 75/2005, de 24 de junio, incluye, entre los servi-
cios minimos que habran de estar incluidos en el precio del alojamiento,
el cambio de lenceria una vez por semana; o Madrid, cuyo articulo 19 del
Decreto 79/2014, de 10 de julio, considera incluido en el precio el servicio
de limpieza de habitaciones, ademas de la atencion telefonica permanente
(art. 18)%. Prestaciones, por tanto, algunas de ellas, que parecen bastante
clarificadoras a fin de considerar el contrato como de hospedaje.

Ahora bien, jtodos los servicios o prestaciones adicionales que acompa-
fian a la cesion de uso de la vivienda son aptos para otorgar la calificacion de
hospedaje al contrato? Evidentemente, no. No lo seran aquellos servicios que
ORTIZ DE MENDIVIL calificaba como de «no personales»: basicamente,
los suministros (SANCHEZ JORDAN y GARCIA GARCIA, 2018, 179).
Tampoco aquellos que no se presten directamente a los huéspedes durante
su estancia, sino mas bien a su propietario (ROMAN MARQUEZ, 2018,
608): es el caso, por ejemplo, de Andalucia, donde los articulos 6.h) y 8.1
del Decreto andaluz 28/2016, obligan a la limpieza de la vivienda, pero no
durante la estancia del huésped, sino a la entrada y salida de nuevos clientes.

Es interesante, al respecto, lo mantenido por la Direccion General de
Tributos (en adelante, DGT), aun siendo conscientes de que, tratandose de
un o6rgano tributario, sus declaraciones se efectuan a efectos de responder
cuestiones formuladas sobre el régimen fiscal aplicable a una actividad. En
este sentido, en la consulta vinculante nimero V575-15, de 13 de febrero®,
sobre la sujecion a IVA del arrendamiento de VUT, la DGT dice que «La
actividad consistente en el arrendamiento por periodos de tiempo de viviendas o
parte de las mismas, sin prestar ningun servicio propio de la industria hotelera
y limitandose a poner a disposicion del arrendatario la vivienda, se considera
exenta del Impuesto» (cfr. art. 20.Uno.23%¢” de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido [en adelante, LIVA])®.

No obstante, quizas lo mas interesante es que la DGT, en la referida con-
sulta, al igual que reitera posteriormente, entre otras, en la consulta nimero
V636/17, de 13 marzo, considera que no son servicios complementarios pro-
pios de la industria hotelera los siguientes: «servicio de limpieza y servicios de
cambio de ropa del apartamento prestado a la entrada y a la salida del periodo
contratado por cada arrendatario»; «servicio de limpieza de las zonas comunes
del edificio (portal, escaleras y ascensores) asi como de la urbanizacion en que
esta situado (zonas verdes, puertas de acceso, aceras y calles)»; «servicio de
asistencia técnica y mantenimiento para eventuales reparaciones de fontaneria,
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electricidad, cristaleria, persianas, cerrajeria y electrodomésticos»*®. Es decir,
se hace depender de que se presten, junto con el uso de la vivienda, servicios
complementarios de la industria hotelera, incluyendo como tales, entre otros,
los siguientes: recepcion y atencion permanente y continuada al cliente en un
espacio destinado al efecto, limpieza periddica del inmueble y el alojamiento,
cambio periodico de ropa de cama y bafio, puesta a disposicion del cliente
de otros servicios (lavanderia, custodia de maletas, prensa, reservas, etc.), v,
a veces, prestacion de servicios de alimentacion y restauracion.

En definitiva, a priori, nada parece obstar a que, en aquellos casos en
los que el alojamiento en VUT vaya acompaifiado de otros servicios propios
de la industria hotelera, pueda considerarse la existencia de un contrato
de hospedaje, pues es este el criterio definidor del hospedaje (SANCHEZ
JORDAN y GARCIA GARCIA, 2018, 184).

En aquellos otros casos en que no sea asi, se tratara de un contrato
de arrendamiento de cosa (art. 1543 CC); en tales supuestos, los aspectos
administrativos se regiran por lo dispuesto en la norma sectorial de la co-
munidad auténoma correspondiente, mientras que los aspectos civiles, al
haber sido excluidos expresamente de la LAU, quedaran sometidos a las
previsiones del Cddigo civil sobre arrendamiento de cosas, lo que conlleva
la aplicacion de la teoria general del contrato del Codigo civil, dando juego
a la autonomia de la voluntad (art. 1255 CC).

En la doctrina, mas alla de quienes, simplemente, apuntan la posibilidad
de considerar como hospedaje el contrato de alojamiento extrahotelero y,
en particular el de cesion de VUT?, hay quienes, como defendemos en este
trabajo, se refieren expresamente a la doble posibilidad apuntada: la de la
consideracion como contrato de arrendamiento de cosas o como contrato
de hospedaje’.

Ahora bien, pese a la similitud defendida entre el contrato de hospedaje
tradicional y la cesiéon de VUT cuando, junto al alojamiento, se ofrecen otra
serie de servicios o prestaciones, no es menos cierto que entre uno y otro
contrato existe también alguna que otra diferencia, cuya entidad habra que
analizar en cada caso concreto. Nosotros, en este trabajo, vamos a referirnos,
concretamente, a si el anfitrion que cede el uso de la VUT es responsable,
como lo es el hotelero en el contrato de hospedaje tradicional, de los efectos
introducidos por el huésped en sus instalaciones.

IV. LA RESPONSABILIDAD DEL FONDISTA O MESONERO POR
LOS EFECTOS INTRODUCIDOS POR EL HUESPED

En el contrato de hospedaje y en el de uso de VUT en que se presten
servicios propios del hospedaje, las obligaciones del hospedero y del anfitridn,
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respectivamente, relacionadas tanto con el uso y disfrute de la habitacion y
del resto dependencias como con los otros servicios que se hubiesen podido
contratar entre uno y otro, son, por lo general, coincidentes. Sin embargo,
cabe plantearse si también son coincidentes las obligaciones del hospedero y
del anfitrién en lo que a seguridad se refiere y, mas concretamente, a la segu-
ridad de los bienes del huésped durante su estancia: la custodia de sus efectos.

El hospedero esta obligado, tanto a custodiar las cosas consignadas
como a proteger las cosas introducidas en sus instalaciones, pero no consig-
nadas. Si nos centramos en estas Ultimas, se ha de partir de que, con el fin
de proteger los efectos del cliente durante su estancia, los articulos 1783 y
1784 del Codigo civil consideran depdsito necesario el de los efectos intro-
ducidos por los viajeros en las fondas y mesones y que no son entregados
en deposito®.

1. ANTECEDENTES DE LA RESPONSABILIDAD DEL FONDISTA O MESONERO

La responsabilidad que se prevé en los articulos 1783 y 1784 del Codigo
civil para los fondistas y mesoneros* cuenta con antecedentes ya en el Dere-
cho Romano, justificindose su existencia en la mala reputaciéon que tenian
los posaderos y en las dificultades de probar la culpa de estos ultimos®*.
Los romanos imponian a los nautae, caupones stabularii severas obligaciones
respecto a las cosas introducidas por los viajeros o huéspedes en los esta-
blecimientos a su cuidado: «Dice el pretor: “Daré accion contra los navieros,
mesoneros y estableros que no restituyan lo que de cualquier persona hubiesen
asumido bajo su custodia» (Ulpiano, libro XIV, sobre el Edicto; D. 4.9.1)*

Se configura como una responsabilidad objetiva (D. 4.9.1.1), por custo-
dia®, por el hurto y dafios sufridos en los efectos*, que excede los limites
ordinarios de la responsabilidad contractual, basandose en la profesionali-
dad de los navieros o posaderos®, quienes quedan obligados por la simple
introduccion*, exonerandose de responsabilidad Uinicamente en los casos
de fuerza mayor?’.

Esencialmente, esta responsabilidad se mantiene en las Leyes de Par-
tida que, como defiende GARCIA GOYENA, copié de los romanos esta
responsabilidad (GARCIA GOYENA, 1852, 102): «todas las cosas que los
hombres que van camino por tierra o por mar metieren en las casas de los
hostaleros [ ...] que las guarden de guisa que se no pierdan ni se menoscaben.
E si se perdiesen por negligencia; o por engaiio que ellos hiciesen; o por otra su
culpa; o si la hurtasen algunos de los hombres que vienen con ellos, entonces
ellos serian tenidos de les pechar todo cuanto perdiesen o menoscabasen, pues
guisada cosa es que pues que fian en ellos los cuerpos e los habares, que los
guarden lealmente a todo su poder, de guisa que no reciban mal ni daiio»; y
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dice, en cuanto al motivo de esta responsabilidad: «caballeros; o mercaderes
u otros hombres que van camino, acaece muchas veces que han de posar en
casa de los hostaleros e en las tabernas, de manera que han de dar sus cosas
a guardar a aquellos que ahi hallaren, fiandose en ellos sin testigos e sin otro
recaudo ninguno [...]. E porque en cada una de estas maneras de hombres
acaece muchas vegadas que hay algunos que son muy desleales e hacen muy
grandes darios e maldades en aquellos que se en fian en solos. E por esto con-
viene que la su maldad sea refrenada con miedo de pena» [sic] (Ley XXVI,
Titulo VIII, V Partida)®.

Segtin lo dispuesto en la Ley de Partida, al igual que en la configuracion
actual, los bienes habian de ser introducidos con conocimiento del posadero,
siendo, por otro lado, indiferente, si se recibia o no precio por el hospedaje.
Si eran mas numerosos los supuestos de exoneracion de responsabilidad:
actos extrafios, entrega al huésped de arca o caja con llave para introducir
sus pertenencias, pacto de limitacion de responsabilidad, casos de fuerza
mayor o desatencion del huésped a las advertencias realizadas.

2. CRITICA A LA CALIFICACION COMO DEPOSITO NECESARIO: SU CONSIDERACION
COMO DEBER LEGAL DE PROTECCION

Como mantiene GARCIA GOYENA, «ni en el Derecho Romano, ni en
el Patrio, se consideraba precisamente este caso como depdsito, sino como
un cuasi contrato o arriendo» (GARCIA GOYENA, 1852, 102). En la era
de la codificacion, fue el Cédigo de Napoledn el primero en codificar la
responsabilidad de los hospederos como deposito necesario®: «Les auber-
gistes ou hoteliers sont responsables, comme dépositaires, des effets apportés
par le voyageur qui loge chez eux: le dépot de ces sortes d’effets doit étre
regardé comme un dépot nécessaire» (art. 1952 en su redaccion de 1804)%.
El legislador considerd, pues, como contrato de depdsito, un supuesto que
no tiene naturaleza contractual y que Uinicamente comparte con el deposito
la idea de custodia®': para que exista contrato de depodsito, es necesario que
haya un acuerdo de voluntades (consentimiento) sobre la entrega de unos
bienes (objeto) para su guarda (causa) y posterior restitucion; ninguno de
estos elementos concurre en el supuesto del que nos ocupamos®. Con la
calificacion como depdsito necesario se le reconocian los beneficios proba-
torios atribuidos a dicho deposito. Concretamente, se le beneficiaba de la
prueba testifical de la introduccion del equipaje (BORSARI, 1881, 217) y
de la pérdida del mismo (cfr. art. 1950 Cédigo civil francés)®, asi como de
la posibilidad de emplear el apremio personal®.

Los Codigos que, como el espafiol, se inspiraron en el mismo, contem-
plaron aquella responsabilidad objetiva. Asi lo contempla GARCIA GO-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1487 a 1529 1501



Manuel Garcia Mayo

YENA, que, al comentar el proyectado articulo 1689 (actual art. 1783 CC)
hace referencia al articulo 1952 del Cédigo francés. Considera GOYENA
que, si bien esta responsabilidad parece a primera vista rigurosa, es de or-
den publico y necesaria para la seguridad de los viajeros, y la llega incluso
a considerar como la base mas solidad para la prosperidad de los propios
responsables, en tanto que la confianza que ellos inspiran o la buena fe y
vigilancia a que los sujeta la ley es lo que facilita y multiplica los viajes y
atrae a sus establecimientos mayor numero de viajeros (GARCIA GOYE-
NA, 1852, 102).

No obstante, es criticable el sentido de haber introducido la asimilacién
de esta forma de deposito al deposito necesario, pues, a la entrada en vigor
de nuestro Codigo civil, ya habian desaparecido los limites de cuantia pues-
tos para la admision de la prueba por testigos en el deposito voluntario,
es decir, los beneficios probatorios de que gozaba el deposito necesario, y
tampoco existia en nuestro ordenamiento juridico el apremio personal por
deudas (SANTISTEBAN MARTIN, 2002, 163).

Lo contemplado en los articulos 1783 y 1784 del Cddigo civil se ha
venido denominando por algunos autores como «custodia indirecta», para
diferenciarla de la directa, del depdsito celebrado con ocasion del hospedaje
entre el cliente y el hospedero para la custodia de los efectos de aquel y que
conformaria, junto con el hospedaje, una union de contratos (REPRESA
POLO, 2014, 55 y sigs.). Es una responsabilidad «ex lege», «un “deber
legal” de custodia, accesorio al contrato de hospedaje» (SANTISTEBAN
MARTIN, 2002, 163)%. Este deber legal se identifica, a su vez, con los de-
nominados deberes de proteccion u obligaciones de seguridad (REPRESA
POLO, 2014, 68 y sigs.)*. Para DIEZ-PICAZO, estos deberes de proteccion,
que o bien aparecen regulados en la ley o bien encuentran su fundamento
en el principio de buena fe, son «todos aquellos que recaen sobre el deu-
dor de una prestacion principal y que tienen por objeto prevenir o evitar
lesiones en la vida y en la integridad fisica del acreedor» (DIEZ-PICAZO,
1988, 18) o, dicho de otra forma, «se dirigen a preservar a cada una de las
partes del dafno que se les pueda derivar del cumplimiento de la obligacion»
(JORDANO FRAGA, 1987, 141). La relacion obligatoria tiene, pues, un
caracter complejo, ya que, junto con los deberes de prestacion principales
y accesorios, existen una serie de deberes de proteccion a fin de evitar que
del vinculo obligatorio se deriven dafios a otros intereses como la persona
y el patrimonio de los contratantes (JORDANO FRAGA, 1987, 141).

Dice YZQUIERDO TOLSADA: «el contenido del contrato [...] va mu-
cho mas alla de las estipulaciones previstas por las partes [...] el hostelero,
ademas de suministrar alojamiento a su cliente, proporciona un deber de
custodia sobre su persona y bienes» (YZQUIERDO TOLSADA, 1993, 108).
Es decir, la custodia se integra en el hospedaje de forma accesoria, a fin de
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proteger intereses distintos a los perseguidos con el contrato de hospedaje:
«La responsabilidad excepcional de los hoteleros, regulada en los arts. 1783 y
1784 del Codigo civil [...] trae su causa en el contrato de hospedaje celebrado,
no constituyendo, por tanto, un contrato de deposito autéonomo e independiente,
distinto de la prestacion por el Hotel de los varios servicios integrantes del
complejo contrato de hospedaje» (STS de 11 de julio de 1989)%".

3. LA CUSTODIA INDIRECTA COMO ELEMENTO ESENCIAL DEL CONTRATO DE HOS-
PEDAJE

Segun lo expuesto, esta custodia indirecta es una obligacion de origen
legal, implicita en el contrato de hospedaje sin necesidad de acuerdo ex-
plicito al respecto. Cabe preguntarse si se trata o no de un elemento —de
un servicio— esencial del contrato de hospedaje. De ello dependera que, si
concluimos que la custodia indirecta no tiene cabida en la cesion de VUT,
esta pueda considerarse un hospedaje, aunque singular.

Relacionado con este particular, se ha discutido si se trata de una norma
imperativa o dispositiva: parte de la doctrina coincide en admitir la posi-
bilidad de pacto previo por las partes excluyendo esta responsabilidad del
hospedero®®; en cambio, otra parte de la doctrina —en la que nos posicio-
namos— excluye esta posibilidad®. En esta ultima postura cabe destacar a
REPRESA POLO, quien entiende que las limitaciones de responsabilidad del
hospedero son nulas, pero no por contradecir una norma imperativa —pues
no considera que el articulo 1783 del Codigo civil lo sea—; mas bien por
infringir una de aquellas normas dispositivas que considera DE CASTRO
que no han sido puestas en las leyes a modo de modelo o ejemplo, dejando
al arbitrio de los contratantes el seguirla o no, sino que, por el contrario,
los pactos o clausulas que la contradigan habran de tener su adecuada jus-
tificacion para ser eficaces y no conllevar un desequilibrio injustificado de
las respectivas obligaciones de los contratantes (DE CASTRO Y BRAVO,
1982, 1061). Como mantiene el autor, «la esencialidad de la custodia en el
hospedaje queda patente por el hecho de ser la Uinica prestacion tipificada
del contrato de hospedaje, que encuentra su fundamento en la buena fe,
que engarza con la idea misma de orden publico, y que se concreta en la
imposibilidad de excluir aquellas obligaciones esenciales para la consecucion
de los fines propuestos por las partes» (REPRESA POLO, 2004, 166). A
todas estas razones que —consideramos— hacen la norma imperativa, hay
que sumar que, en la mayoria de los casos, la actividad sera desempefiada
por empresarios o profesionales, siendo el huésped, por tanto, un consumi-
dor a proteger (c¢fr. art. 10 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para
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la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias
[en adelante, LGDCU], en virtud del cual «La renuncia previa a los dere-
chos que esta norma reconoce a los consumidores y usuarios es nula [...]»;y
arts. 82.1 y 83 LGDCU, sobre nulidad de las clausulas abusivas por generar
un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes).

En esta misma linea parecen posicionarse otros ordenamientos juridi-
cos de nuestro entorno que, a diferencia del nuestro, se pronuncian sobre
el particular. Es el caso del articulo 1953, parrafo tercero, del Codigo civil
francés®, o, atin mas claro, del articulo 1785-quater del Codigo civil italiano,
que establece: «Sono nulli i patti o le dichiarazioni tendenti ad escludere o a
limitare preventivamente la responsabilita dell’ albergatore»®'.

V. LA RESPONSABILIDAD DEL ANFITRION POR LOS EFECTOS
INTRODUCIDOS EN LA VUT

Tras aproximarnos, en los elementos que nos interesan en este trabajo,
a la responsabilidad del mesonero o fondista, cabe reiterar la pregunta que
nos venimos formulando: jpuede defenderse también esa prestacion, ese
depdsito necesario, en el contrato de cesion de uso de VUT? Es cierto
que, al tratar el régimen juridico de las VUT, algunos autores ya se han
pronunciado al respecto, negando la responsabilidad del anfitrion por los
efectos introducidos por los huéspedes en sus instalaciones®, pero lo han
hecho sin extenderse en demasia, sin profundizar, razoén por la cual, ante
la parquedad con que se ha tratado, consideramos que la cuestion merece
un estudio in recto. Téngase en cuenta que, si la respuesta fuese negativa,
teniendo en cuenta que la hemos considerado como una prestacion esen-
cial del contrato de hospedaje, habria que considerar el de VUT como un
contrato de hospedaje, pero singular.

A fin de responder a la pregunta planteada, fin principal de este trabajo,
hemos de plantear otra cuestion previamente: jen qué se concreta ese deber
de proteccion, esa obligacion de custodia? Fundamentalmente, en adoptar
todas las medidas que sean necesarias para proteger los efectos del cliente.
Veamoslo.

1. LA RATIO DE LA NORMA
A fin de conocer si, efectivamente, la responsabilidad por custodia indi-
recta se introduce también en el contrato de VUT, y no solo en el tradicional

de hospedaje, hemos de acudir, en primer lugar, a la ratio de la norma que
contempla el deposito necesario.
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Segtin advertimos mas arriba, el origen de esta responsabilidad se en-
cuadra en la mala fama de que gozaban los fondistas o mesoneros. Sin
embargo, la industria hotelera ha evolucionado en estos mas de cien afios
y su configuracion, fruto del desarrollo experimentado, presenta grandes
diferencias con la de 1889, momento en que se elabora el Codigo civil: ha
ido desapareciendo aquella mala fama de los fondistas o mesoneros —hos-
pederos—, han aparecido nuevos tipos de establecimientos, han mejorado
las condiciones en las que se realizan los viajes... Circunstancias, estas,
que hacen que los actuales articulos 1783 y 1784 del Codigo civil, amén de
insuficientes, atribuyan a los hospederos una responsabilidad que resulta,
en muchos casos, excesiva, razon por la que distintas voces han advertido
la necesidad de modificar tales preceptos para adecuarlos a la realidad
actual (CASTANOS CASTRO, 2015, 4 y sigs.), limitando esa excesiva res-
ponsabilidad®.

Atendiendo a la referida evolucion de la industria hotelera y superada
esa mala reputacion, ;qué es lo que justifica, entonces, la norma? ;Cual es
su fundamento? Se acude, entonces, a razones relacionadas con la esencia
de la prestacion hotelera: el caracter publico del establecimiento (DE PAGE,
1952, 230), la necesidad del viajero de llevar consigo una serie de efectos
que no puede vigilar por si mismo de forma permanente, unido al hecho de
que sea el hospedero —el hotelero— quien mejor pueda sustituir al viajero
en la proteccion de sus bienes (ENNECCERUS, 1966, 660), conduce a la
consideracion de una responsabilidad basada en el riesgo de empresa, como
veremos en los apartados que siguen.

2.  RESPONSABILIDAD OBJETIVA BASADA EN EL RIESGO PROFESIONAL

En virtud del articulo 1784 del Codigo civil, el hospedero responde
como depositario con tal de que el viajero hubiese dado conocimiento a los
fondistas o mesoneros de los efectos introducidos en sus instalaciones —re-
quisito sobre el que volveremos al final del trabajo— y hubiese observado
las prevenciones que el empresario le hubiera hecho sobre el cuidado y
vigilancia de sus efectos®. Unicamente quedara exonerado de responsabili-
dad cuando el dafio sea ocasionado por un suceso de fuerza mayor, entre
los que el precepto refiere expresamente el robo a mano armada®, con lo
que, implicitamente, se deduce que si respondera del resto de sustracciones.

Sucede que, en supuestos como el de responsabilidad del hospedero, la
imputacion de responsabilidad siguiendo el tradicional criterio subjetivo
puede resultar insuficiente, por las dificultades que puede conllevar probar
la conducta culposa del agente en la produccion de un determinado dafio.
Es por ello por lo que el sistema subjetivo de culpa como criterio de impu-
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tacion se sustituye por el criterio de la «esfera de control del deudor» y de
«riesgo implicitamente asumido al contratar» (PANTALEON, 1991, 1069).

Siguiendo, pues, este planteamiento objetivista, en el articulo 1784 del
Codigo civil nos encontramos ante una responsabilidad objetiva basada
en el riesgo profesional, que prescinde de toda idea de culpa; no tiene su
fundamento en la diligencia o en la negligencia del deudor, sino en que este
es responsable aunque el dano provenga de una circunstancia que no le sea
imputable; la responsabilidad unicamente se apoya en la introduccion de
los efectos y en la existencia de dafios: «la responsabilidad excepcional de
los hoteleros, regulada en los articulos 1783 y 1784 del Cédigo civil, fundada
en el riesgo profesional o de empresa [...]» (STS de 11 de julio de 1989)%.
Asi lo entiende también la doctrina®, entre la que cabe destacar a PEREZ
SERRANO, quien considera que «quien ejerce una industria debe sopor-
tar los riesgos que derivan de su ejercicio, aun cuando a ¢l personalmente
no puedan serle imputables los hechos que originan la responsabilidad»
(PEREZ SERRANO, 1930, 217); 0 a LANGLE Y RUBIO, para quien «el
fundamento juridico no es ya la culpa del hostelero, sino la doctrina, cada
vez mas aplicada, del riesgo profesional: todo el que ejerce una industria,
de cuyos beneficios goza, ha de quedar también sujeto a los eventos desfa-
vorables a ella inherentes, y asi, no solo respondera del dolo y de la culpa,
sino que ademas afrontara una responsabilidad objetiva (sin culpa), de tipo
legal» (LANGLE Y RUBIO, 1959, 277)%. En definitiva, es suficiente, para
atribuir responsabilidad al hospedero, que exista una relacion de causalidad
entre los dafios y el desarrollo de la actividad de aquel, constatada la cual
debera responder de los dafios ocasionados.

Advertida la responsabilidad objetiva por riesgo, cabria preguntarse:
lqué circunstancias son las que determinan este tipo de responsabilidad?
Fundamentalmente, dos: el riesgo que supone para los efectos del huésped
que la actividad se desarrolle en un establecimiento abierto al publico, asi
como la posicion —profesional— que ocupa el fondista 0 mesonero. Veamos
su traslacion a los casos de VUT.

A) La existencia de un establecimiento abierto al publico

Si nos centramos en los sujetos causantes del dafio, mas alla de la res-
ponsabilidad de los fondistas o mesoneros por actos propios (art. 1783 CC),
establece el articulo 1784 del Codigo civil que la responsabilidad comprende
los dafios hechos tanto por los criados o dependientes de aquellos, como
por los extranos.

En este sentido, refiriéndonos a las VUT, y atendiendo a la configura-
cion de estas, podria aceptarse la responsabilidad del propietario o anfitrion
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por los dafos hechos por «los criados o dependientes de los fondistas o
mesoneros» en el cumplimiento de las obligaciones encomendadas por estos
ultimos, en tanto que si se tratase de una actuacion ajena a las tareas enco-
mendadas, nos encontrariamos ante una responsabilidad aquiliana, derivada
de la aplicacion del articulo 1903.IV del Cédigo civil (responsabilidad ex-
tracontractual indirecta). Entre estos terceros tendrian cabida, no solo sus
empleados o dependientes (trabajadores subordinados), sino también cual-
quier tercero (auxiliar) que introduzca en el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del contrato de hospedaje, sea cual fuere la relacién entre uno y
otro (JORDANO FRAGA, 1994, 45 y sigs.). Aun asi, téngase en cuenta
que, en las VUT, ni tan siquiera tiene por qué existir un acceso regular al
inmueble en cuestion por parte del propietario o sus empleados, con el riesgo
que ello supone; notese, por ejemplo, que, en el Decreto andaluz 28/2016
—a diferencia de otras normas autonomicas, como hemos visto—, entre los
requisitos que ha de cumplir la vivienda, simplemente se hace referencia a
la limpieza a la entrada y salida de nuevos clientes (art. 6.h), por lo que el
servicio no se presta directamente a los usuarios durante su estancia.

En cambio, no consideramos que pueda resultar responsable el anfitrion
por los dafios producidos por «extrafios»®. El articulo 1784 del Codigo civil
—como hemos anticipado— hace responsable por estos dafos al fondista
o mesonero, fundamentalmente, por dos motivos: en primer lugar, por el
riesgo que constituye el tratarse de un establecimiento abierto al publico,
donde hay un continuo transito de extrafios; en segundo lugar, —como
veremos en los siguientes apartados—, por la posicion que, como profesio-
nal, ocupa el fondista o mesonero. Factores, ambos, que no concurren en
el supuesto de las VUT.

El factor consistente en tratarse de un establecimiento abierto al publi-
co ha sido continuamente referido por la doctrina: ya GARCIA GOYE-
NA decia «mas ya por el hecho de ser una cosa publica, debe ser mayor
la vigilancia de los amos» (GARCIA GOYENA, 1852, 104); SANCHEZ
HERNANDEZ sefiala que con esta responsabilidad legal se compensa al
huésped por los riesgos resultantes del constante movimiento de gente en
el establecimiento (SANCHEZ HERNANDEZ, 1994, 379 y sigs.); mientras
que BADOSA COLL defiende que la responsabilidad del mesonero por los
dafios ocasionados por los extrafios se funda en la legitimacidén que tienen
estos para hallarse en el local, debido al caracter publico de este y a su
correspondiente libre acceso (BADOSA COLL, 1991, 1701)™. Tanto es asi
que incluso cuando la doctrina se ha preguntado por la aplicabilidad de la
reiterada responsabilidad a otras actividades diferentes de la hospederia’,
ha otorgado especial importancia, junto a la imposibilidad del cliente de
asumir ininterrumpidamente la custodia de sus cosas, al desarrollo de las
obligaciones en establecimientos abiertos al publico™.
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En el caso del que nosotros nos ocupamos en este trabajo —la VUT—
no existe, en cambio, un establecimiento abierto al publico como tal, en
el que exista una circulacién constante de publico, ni, por tanto, existe el
riesgo que esto lleva consigo. Esto parece ser tenido en cuenta por SAN
JULIAN PUIG, cuando, al considerar aplicable esta responsabilidad del
Cédigo civil a todas las categorias que aglutina el «moderno» concepto de
hospedaje —en el que incluye a los apartamentos turisticos—, precisa, sin
mas: «con distintos matices segun la tipologia ante la que nos encontremos»
(SAN JULIAN PUIG, 2011).

B) La posicion del sujeto responsable

Como ya adelantamos, junto al riesgo que supone la existencia de un
establecimiento abierto al publico, la otra circunstancia que determina la
reiterada responsabilidad objetiva es que el fondista o mesonero, es decir,
el sujeto responsable, se encuentra mejor posicionado, es decir, en mejores
circunstancias, para llevar a cabo esa labor de custodia de los efectos del
viajero.

a) Suceso interno al ambito de control del deudor

La fuerza mayor en el articulo 1784 del Codigo civil se concibe como
suceso o evento ajeno a la esfera de riesgo o de control del hospedero. De
hecho, quienes han diferenciado entre el caso fortuito y la fuerza mayor”
lo han hecho basandose en la procedencia exterior de la causa origen del
dafio en esta ultima (VON TUHR, 1934, 101)™, de manera que solo se
responderia por caso fortuito.

El hospedero respondera, pues, de todos los dafios consecuencia de su
actividad, sin que sea necesario referirse a la inevitabilidad o imprevisibi-
lidad del evento; o, dicho de otra forma, respondera de los casos fortuitos
que surjan en el desarrollo normal de su actividad empresarial, sin que
quepa prueba exculpatoria alguna (SANTISTEBAN MARTIN, 2002, 136
y sigs.). Asi pues, Unicamente quedara exonerado de responsabilidad cuando
se produzca una ruptura de la relacion de causalidad, lo cual tendra lugar
cuando los dafios tengan su causa en un acto ajeno al ambito de control
y planificacién del deudor y el suceso fuese imprevisible en el momento de
celebrarse el deposito o, aunque previsible posteriormente, fue por €l inevi-
table (PANTALEON, 1991, 1060)™, asi como cuando se deba a la accion
dolosa o negligente del propio huésped o de las personas que él mismo
reciba en las instalaciones (HERNANDEZ GIL, 2000, 1072).
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El concepto clave, pues, a la hora de hablar de la responsabilidad del
deudor —del hospedero— es el de «ambito de control», el cual ha sido
tenido en cuenta tanto por la jurisprudencia como por la doctrina.

En la jurisprudencia, valga destacar la STS de 15 de marzo de 1990,
que, refiriéndose al articulo 1784 del Codigo civil, dice: «Se trata de una
norma que, dado su texto, [...] no incluye el supuesto de caso fortuito,
pudiendo interpretarse en el sentido de hacer responsable al hotelero de los
casos fortuitos que surgen en el normal ejercicio de la industria, pero queda
eximido de responsabilidad por los sucesos extraiios a ella, como son los
de fuerza mayor mencionados en el art. 1784» y encaja en la fuerza ma-
yor «aquellos hechos que estan fuera del circulo industrial de la empre-
sa, que causen un darfio material y que excedan visiblemente de los ac-
cidentes propios de curso normal de la vida por la importancia de su
manifestacion»”’.

En la doctrina™, valga referirse a DIEZ-PICAZO, quien defiende que
el ambito de control «guarda una evidente relacion con el tipo de diligen-
cia que le sea exigible y sera diferente segin que la diligencia sea de una
persona media o sea de un profesional o de un empresario, por existir en
uno y otro caso esferas de control diferentes» (DIEZ-PICAZO, 1993, 590).
En un sentido similar, PEREZ SERRANO considera que para la existencia
de fuerza mayor se requiere que la causa del dafio no radique «en la esfera
espacial o personal donde fuera posible una accion vigilante del fondista»
(PEREZ SERRANO, 1930, 245).

Ahora bien, jpor qué se le considera responsable, sin excepcion, de lo
que suceda en su ambito de control? Porque es aqui donde puede desarrollar
su labor —prestacion— de custodia. Por ello, del estudio de en qué consista
esa custodia podremos extraer si, efectivamente, el supuesto es aplicable, o
no, a las VUT.

b) La labor de conservacion y vigilancia

A diferencia del deposito, la custodia puede desarrollarse sin posesion
inmediata de los bienes™, no es un presupuesto constitutivo de la obligacion
de custodia. Tal es asi que, en el caso del hospedaje, el traslado posesorio
que acontece en el deposito general —en la custodia directa— se sustituye
por la introduccién de los bienes dentro del ambito de control del hos-
pedero, con conocimiento de este o de sus empleados: «nace por el hecho
mismo de la introduccion en el hotel de los efectos por el huésped» (STS de
11 de julio de 1989), y tal responsabilidad se mantiene, incluso, una vez
concluido el contrato (CEBALLOS MARTIN y PEREZ GUERRA, 2001,
83)%, mientras que los bienes se encuentran en la referida esfera de control
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del hospedero (v. gr mientras que los efectos permanecen en la consigna
del establecimiento)®'.

Esta falta de posesion inmediata y el desconocimiento de cuales son
esos bienes, infiere, evidentemente, en la forma de desarrollar la custodia.
La custodia, con caracter general, se concreta en «la proteccion de la cosa
contra los acontecimientos exteriores y tomar las medidas necesarias para
que no se destruya ni se deteriore por si misma, bajo la influencia de los
vicios internos [...] segun la naturaleza del objeto que deba guardarse, pre-
domina uno u otro aspecto de la guarda» (ROCA JUAN, 1946, 445)%2. En
el caso de la custodia contemplada en los articulos 1783 y 1784 del Codigo
civil, de los dos elementos que, por lo general, integran la custodia (labor
de vigilancia y actividad de conservacion de los bienes)®, el hospedero de-
bera desarrollar: por una parte, la labor de vigilancia, a fin de evitar la
sustraccion o extravio; por otra parte, la actividad de conservacion, aun-
que encaminada, esta ultima, Gnicamente a la defensa de la cosa frente a
agentes perjudiciales externos que puedan danar los bienes, no frente a los
vicios internos —es decir, consecuencia de la propia naturaleza de la cosa—
(GARCIA LUENGO, 2001, 78). En definitiva, la buena fe del hospedero
—a la que ya aludimos— exige la conservacién y vigilancia —externa y
preventiva— del establecimiento y de las personas que lo frecuentan, a fin
de proteger los bienes de los huéspedes®.

Esta responsabilidad, tal y como establece el articulo 1783 del Codigo
civil, es posible exigirsela a los fondistas y mesoneros —o a los hoteleros,
en la actualidad—. Frente al huésped que tiene la necesidad de llevar con-
sigo determinados bienes, pero no puede protegerlos eficazmente ni de for-
ma continua (BADOSA COLL, 1991, 1697), aquellos, por la posiciéon que
ocupan, si tienen la posibilidad de desarrollar esa labor de conservacion y
vigilancia. La infraestructura y organizacion con la que cuenta quien ofrece
el hospedaje de forma profesional hace que sea quien mejor pueda proteger
esos bienes, razon por la cual se le exige esa responsabilidad especialmente
rigurosa (HERNANDEZ GIL, 2000, 1071; JORDANO FRAGA, 1987,
503 y sigs.)®.

En el caso de las VUT nos encontramos con el problema de discernir
si estamos ante un negocio entre particulares o si el anfitrion desarrolla la
actividad de manera profesional, con una asiduidad y una organizaciéon
determinadas que le atribuyen el caracter de empresario (FERNANDEZ
PEREZ, 2018, 58), pues el uso de las plataformas colaborativas esta abierto
a todo tipo de posibilidades: sea o no empresario. Las legislaciones autono-
micas, al determinar su ambito de aplicacion, no se refieren a la condicidén
que hayan de ostentar quienes ceden el uso, es decir, no distinguen si se
trata de una actividad profesional o no, sino que, generalmente, se limitan
a exigir de manera dispar —como ya vimos— que la actividad se realice a
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cambio de una contraprestacion y con cierta habitualidad; tampoco debe-
rian de determinar tal condicion de empresario, pues la misma no puede
hacerse depender de la Comunidad Auténoma en la que nos encontremos.

Se trata de algo complejo, pues, como sefiala la propia Comision Euro-
pea®s, la legislacion de la UE no establece expresamente cuando un particular
se convierte en un prestador de servicios profesional en la «economia colabo-
rativa», razén por la que los Estados miembros utilizan criterios diferentes
para distinguir entre servicios profesionales y servicios entre particulares. En
el caso de las VUT, senala la conveniencia de establecer umbrales y de que
los Estados miembros establezcan criterios relacionados con la frecuencia de
los servicios, el fin lucrativo y el nivel de volumen de negocio, a fin de con-
siderar o no una actividad como profesional; debera, pues, examinarse caso
por caso, sin que sea posible dar una respuesta uniforme. Estos criterios son
tenidos en consideracién por FERNANDEZ PEREZ, que afade el del tipo
de los servicios prestados: «si los servicios prestados son caracteristicos de
un establecimiento, independientemente de su categorizacion, de alojamiento,
es un indicador determinante de la consideracion del titular de la vivienda
como empresario» (FERNANDEZ PEREZ, 2018, 177 y sigs.)’’. MORENO-
TORRES, por su parte, defiende que ante la falta de un concepto especifico
para el contrato de alojamiento en VUT, debe acudirse al concepto general
de empresario del articulo 4 LGDCU, siendo la clave que el titular de la vi-
vienda sea empresario turistico, lo cual exige la realizacion de una actividad
economica, organizada y habitual en el sector turistico; no existiendo, a nivel
estatal, criterios legales especificos para determinar cuando se considera que
el servicio de alojamiento es una actividad empresarial de quien la realiza,
habra que acudir a los criterios generales del Derecho del consumo nacional
y europeo (MORENO-TORRES HERRERA, 2018, 218).

Independientemente de la consideracion o no de empresario®, lo cierto
es que al anfitrion de las VUT no puede exigirsele responsabilidad por la
custodia indirecta de los efectos introducidos por el huésped en la vivienda.

Téngase en cuenta que, en relacion con la labor de conservacion y vigi-
lancia en que consiste el deposito necesario al que nos venimos refiriendo,
GONZALEZ CABRERA defiende que los efectos habran de ser introduci-
dos y depositados en un lugar en el que puedan ser vigilados por el titular
del establecimiento o por sus auxiliares, es decir, en un lugar acotado y
bajo la supervision del propio empresario (GONZALEZ CABRERA, 2008,
109). REPRESA POLO, por su parte, afirma que «la falta de posesion del
equipaje unido al desconocimiento de los bienes que lo componen determina
que aquella se concrete en el desarrollo de una vigilancia genérica de su
establecimiento y las personas que lo frecuentan», de manera que identifi-
ca el deber del hospedero con un deber general de seguridad (REPRESA
POLO, 2014, 370 y sigs.)*.
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Es evidente que el anfitrion de una VUT no puede desarrollar esta labor
de vigilancia y conservacion a la que nos hemos venido refiriendo, en tanto
que no existe, por lo general, una presencia fisica permanente del anfitrion
o de empleados suyos en las instalaciones; habra que estar, no obstante, a
cada caso concreto®. Esta es la idea que parecia asumir el articulo 47 de
la Orden de 17 de enero de 1967 por la que se aprobaba la ordenacion de
los apartamentos, «bungalows» y otros alojamientos similares de caracter
turistico —ya derogada por el Real Decreto 39/2010, de 15 de enero—, que
establecia: «Se considerard deposito necesario el de los efectos introducidos por
los clientes en los alojamientos, siempre que estos formen parte de un bloque
o conjunto en el que exista conserjeria-recepcion, respondiendo las empresas,
como tales depositarias, de su pérdida o deterioro en las condiciones estable-
cidas en los articulos 1783 y 1784 del Cédigo civily. Como senala SAN JU-
LIAN PUIG, entre las diferencias que se dan entre el alojamiento hotelero
y el extrahotelero, cabe destacar, no solo las diferentes condiciones fisicas
entre uno y otro, sino, sobre todo, que el margen de cuidado y atencion que
se puede esperar y exigir del prestador del servicio de alojamiento es mucho
mayor en el alojamiento hotelero que en el extrahotelero (SAN JULIAN
PUIG, 2011). Noétese, incluso, que existen normas autonémicas reguladoras
de las VUT (v gr. Andalucia o Valencia) que ni tan siquiera exigen, para
poder desarrollar la actividad, que se suscriba una poliza de seguro que
cubra la responsabilidad civil por los dafios corporales o patrimoniales que
puedan sufrir las personas usuarias de las viviendas durante su estancia’'.

Es mas, esa falta de vigilancia, de presencia, del anfitrion en las VUT,
conlleva que no se cumpla otro de los requisitos que establece el articu-
lo 1783 del Coédigo civil para su aplicacion: dar conocimiento a los fon-
distas o mesoneros, o a sus dependientes, de los efectos introducidos por
los viajeros en las fondas y mesones. Es unanime la doctrina al no exigir
una comunicacion expresa del cliente al hospedero o a sus empleados, pero
si que, al menos, las cosas sean introducidas a la vista de aquellos (no de
una forma clandestina), ya las porte el propio huésped al llegar al hotel,
ya lleguen posteriormente al mismo durante el tiempo en que el huésped
permanece alojado®.

VI. CONCLUSIONES

I.  Aun siendo evidente la proliferacion de la economia colaborativa,
especialmente en el sector del alojamiento turistico, la cesion de VUT no
cuenta con una regulacion estatal que la regule. Esto ha conllevado una
importante discusioén en la doctrina en cuanto a la determinacion de la
naturaleza juridica y el consiguiente régimen juridico aplicable a este tipo
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de contratos, especialmente desde que, tras la reforma acaecida en el afio
2013, estos contratos fuesen excluidos del ambito de aplicacion de la LAU.

II. La doctrina mayoritaria considera que nos encontraremos ante un
contrato de hospedaje cuando, junto al alojamiento en la VUT, se presten
—segun hemos defendido en este trabajo— otra serie de servicios; en caso
contrario, habra de considerarsele como un contrato de arrendamiento que,
al haber sido excluido de la LAU, habra de regirse por lo dispuesto en el
Codigo civil.

III.  Aunque el deposito necesario —la custodia indirecta— es un as-
pecto —una obligacion— esencial del contrato de hospedaje, no resulta de
aplicacién, por lo general, al contrato de VUT. Es por ello que cuando,
junto al alojamiento, se presten otra serie de servicios, aun considerandose
un contrato de hospedaje, sera especial, siéndole de aplicacion el régimen
juridico del hospedaje como régimen comun, en la medida en que se adapte
a las especialidades propias de este tipo de alojamiento.

IV. Pese a que la practica totalidad de la doctrina contempla la posibili-
dad de considerarlo un contrato de hospedaje, consideramos que el anfitrion
de la VUT no puede ser responsable por los efectos introducidos por el
huésped en la vivienda en la forma en que se prevé por los articulos 1783
y 1784 del Codigo civil para los fondistas o mesoneros: ni nos encontramos
ante un establecimiento abierto al publico con el riesgo que ello supone, ni
el anfitrion o empleados suyos tienen por qué tener una presencia fisica en
la VUT que los sitie —como ocurre en el establecimiento hotelero— en
una posicion tal que hayan de ser considerados como quienes mejor pueden
conservar y vigilar las pertenencias de los huéspedes. Uno y otro factor
conllevan, pues, que no pueda acudirse a una interpretacion extensiva de
los articulos 1783 y 1784 del Codigo civil ni pueda tampoco considerarse
como uno de esos deberes de proteccion que —segun defendimos— podian
derivarse de la buena fe e integrarse en la relacion contractual a través del
articulo 1258 del Cdédigo civil.

V. El anfitridn solo sera responsable por los dafios producidos por él
o sus empleados, pero no por los extrafios.

VII. INDICE DE RESOLUCIONES

* STC de 30 de noviembre de 1982
* STC de 1 de marzo de 2012

* STC de 4 de febrero de 2016

* STS de 30 de marzo de 1974

» STS de 30 de junio de 1976

» STS de 22 de diciembre de 1979
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* STS de 29 de junio de 1983

* STS de 6 de noviembre de 1984

* STS de 20 de septiembre de 1985

* STS de 10 de junio de 1987

* STS de 11 de julio de 1989

* STS de 15 de marzo de 1990

* STS de 27 de enero de 1994

* STS de 20 de junio de 1995

* STS de 15 de diciembre de 1999

* STS de 8 de febrero de 2008

» STSJ de Catalufia de 8 de mayo de 2013

* STSJ de Madrid de 31 de mayo de 2016

* STSJ de Islas Canarias de 21 de marzo de 2017
* STSJ de Castilla y Leon de 2 de febrero de 2018
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NOTAS

! Vid. DOMENECH PASCUAL, G. (2015). La regulacion de la economia colaborativa
(el caso “Uber contra el taxi”). Revista CEFLegal, nim. 175-176, 61. En cuanto a los elemen-
tos identificativos de la economia colaborativa, vid. MONTERO PASCUAL, J. J. (2017). La
regulacion de la economia colaborativa. En: J. J. Montero Pascual, La regulacion de la econo-
mia colaborativa: Airbnb, Blablacar, Uber y otras plataformas, Valencia: Tirant lo Blanch.

2 Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre «Consumo colaborativo
o participativo: un modelo de sostenibilidad para el siglo XXI», DOCE de 11 de junio
de 2014. En tal sentido, vid. DE LA ENCARNACION VALCARCEL, A. M. (2016).
El alojamiento colaborativo: viviendas de uso turistico y plataformas virtuales. Revista
de Estudios de la Administracion Local y Autonémica [en linea], num. 5, disponible en:
https://revistasonline.inap.es/ index.php/REALA/article/view/10350/10927, 33.

3 La CNMC, en su «Estudio sobre los nuevos modelos de prestacion de servicios
y la economia colaborativay (E/CNMC/004/15), de marzo de 2016, considera que «si
bien la crisis ha ayudado a impulsar la economia colaborativa, se trata de un elemento de
cardcter coyunturaly.

4 Es el caso, entre otras, del movimiento «Couchsurfing» (www.couchsurfing.com),
que permite a los viajeros alojarse de forma gratuita con personas de cualquier parte
del mundo, potenciando, asi, el intercambio cultural; o el movimiento benéfico llamado
«Hogares Lazaro» (www.hogareslazaro.org) nacido en Paris y que promueve la organi-
zacion de pisos colaborativos en los que conviven estudiantes con personas sin hogar,
favoreciendo su socializacion.

5 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
nomico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «Una Agenda Europea para la
economia colaborativa», Bruselas, 2 de junio de 2016, COM (2016) 356 final.

¢ No obstante, aumentando la confusion entre ambas figuras, hay comunidades au-
tonomas que regulan una y otra en el mismo texto normativo, e incluso bajo la misma
denominacion, como es el caso de Navarra, cuya legislacion es anterior a la modificacion
de la LAU del afio 2013. En Andalucia, en cambio, la prueba de la diferencia apuntada
se constata en la existencia de dos normas diferentes: Decreto 28/2016, de 2 de febre-
ro, de viviendas con fines turisticos (en adelante, Decreto andaluz 28/2016) y Decreto
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194/2010, de 20 de abril, de establecimientos de apartamentos turisticos (en adelante,
Decreto andaluz 194/2010).

7 El articulo 9 del Decreto andaluz 194/2010 exige un minimo de tres unidades de
alojamiento por establecimiento de apartamentos turisticos (cfr. art. 1.2.d. del Decreto
andaluz 28/2016 y art. 4.2.b del Decreto aragonés 80/2015, de 5 de mayo).

8 La STSJ de Cataluna 315/2013, de 8 mayo, por su parte, dice: «/...] cuando se
habla de apartamentos turisticos se piensa en un conjunto de viviendas que conforman una
unidad y que se dedica en su totalidad a ofrecerse como establecimiento de alojamiento
turistico, mientras que cuando se habla de viviendas de uso turistico se piensa en viviendas
mds o menos aisladas que se ceden a terceros en condiciones de inmediata disponibilidad
para una estancia de temporada, en régimen de alquiler o bajo cualquier otra forma que
implique contraprestacion econémica, por mucho que en un mismo bloque o edificio una
misma persona pueda dedicar mas de una vivienda a este uso turistico».

® La CNMC, en su «Estudio sobre la regulacion de las viviendas de uso turistico
en Espafia» (E/CNMC/003/18), sefiala: « La principal diferencia regulatoria radica en
que la denominada vivienda de uso turistico es una vivienda destinada a un uso resi-
dencial, que puede pertenecer a un particular, que se puede encontrar en una comuni-
dad de vecinos, mientras que los apartamentos turisticos estan destinados a un uso de
servicios de alojamiento, ocupando normalmente todo un edificio destinado a este fin.
Estos, ademadas, deben cumplir con una serie de requisitos adicionales, como poseer una
recepcion y zonas comunes, y se clasifican por categorias (indicadas con el numero de
llaves que se le asignan)».

10 El VI Bardémetro del Alquiler Vacacional en Espaiia, realizado por el Instituto
Multidisciplinar de la Empresa (Universidad de Salamanca) en el afio 2019, nos ofrece
algunos datos interesantes: la vivienda turistica ha sido utilizada en mas de 7,9 millones
de viajes por ocio o vacaciones en el ultimo afo; en el 47,2% de los viajes realizados por
los usuarios de viviendas vacacionales, estos solo buscaron esta modalidad alojativa; la
satisfaccion general con la vivienda turistica es el 4,2 sobre 5; el 96,3% de los comentarios
publicados por usuarios de viviendas vacacionales son positivos; la utilizacion de webs
especializadas en alojamientos lidera la bisqueda de informacion entre los usuarios de
viviendas turisticas (59,8 %); el 70,6% de los usuarios de vivienda turistica, si tuviesen una
vivienda en propiedad que no utilizasen de forma continua, la ofertarian como vivienda
turistica durante algin periodo del afio. El informe se encuentra disponible en: https:/
bit.ly/2H9gwdx (consultado el 19 de agosto de 2019).

" Sobre las ventajas de la expansion de las VUT, vid. «Estudio sobre la regulacion
de las viviendas de uso turistico en Espana» (E/CNMC/003/18).

12 Aspectos que, segun considera la CNMC, estan en realidad ligados a la actividad
turistica en general o a la concentracion de visitantes y no exclusivamente a los turistas
que se alojan en VUT.

3 Decia, al respecto, el referido preambulo: «No puede, por tanto, confundirse la
prestacion de alojamiento turistico con el simple arrendamiento de una vivienda amueblada,
conforme al articulo segundo de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos, por cuanto en
este ultimo caso se trata de la transferencia del uso temporal y oneroso de una vivienda,
sin que el arrendador se obligue a prestar ningun servicio ni a realizar actividad alguna en
beneficio del arrendatario, mientras que en el primero lo caracteristico es el conjunto de
asistencias que recibe el cliente de la Empresa desde el momento mismo de la ocupacion
del alojamiento, no desvirtuando su naturaleza el que se presten todos o solamente algunos
de los servicios que en la propia Ordenacion se mencionany.

4 Es el caso del Decreto 29/1991, de 4 de abril, de Islas Baleares, sobre medidas de
ordenacion de las viviendas turisticas vacacionales o de la Ley 6/1994, de 16 de marzo,
de ordenacion del turismo del Pais Vasco, desarrollada posteriormente por el Decreto
191/1997, de 29 de julio, por el que se regulan los apartamentos, viviendas vacacionales,
alojamientos en habitaciones de casas particulares y casas rurales.
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5 Vid. SSTS de 30 de marzo de 1974, 30 de junio de 1976, 22 de diciembre de
1979, 29 de junio de 1983, 6 de noviembre de 1984, 20 de septiembre de 1985 o 15 de
diciembre de 1999.

16 La explicacion de que el articulo 5.e) LAU excluya las cesiones de la totalidad de
la vivienda, y no de parte de ella, es la innecesariedad de excluir aquellos contratos por
los que se ceda solo el uso parcial de la vivienda, en tanto que estos contratos quedan
en todo caso fuera de la LAU: «la exclusion de la aplicacion de la LAU dispuesta en su
art. 5e) se refiere unicamente al alquiler de la vivienda completa porque el arrendamiento
por estancias no estda contemplado en la misma, luego ni lo prohibe ni lo permite» (STSJ
de Castilla y Leon 86/2018, de 2 de febrero). Es decir, el articulo 5.e LAU, no prohibe
la cesion por estancias.

17 Los incisos introducidos en la modificacion de 2019 amplian el requisito referente
a la comercializacion o promocion, no limitaindolo a canales de oferta turistica, sino a
cualquier otro modo. )

¥ MORENO-TORRES HERRERA, M. L. (2018). Ambito subjetivo del contrato
de alojamiento turistico: los anfitriones, los huéspedes y el papel de los prestadores de
servicios de vivienda vacacional. En: G. Cerdeira Bravo de Mansilla (dir.) y M. Garcia
Mayo (coord.), Viviendas de uso turistico: régimen civil, administrativo y fiscal, Madrid:
Reus, 196, defiende que esa normativa sectorial podria referirse también a una normativa
estatal reguladora de la relacion contractual, la cual, a dia de hoy, no existe.

¥ CAMPUZANO TOME, H. (2015). El alquiler de viviendas de uso turistico a
partir de la Ley 4/2013: la necesaria interpretacion conjunta de la LAU y de la legis-
lacion turistica autonomica. RCDI, num. 749, 1233-1234, considera, no obstante, que
la modificaciéon anunciada no aporta nada nuevo, debiendo ser interpretada como el
expreso reconocimiento por parte del legislador de la exclusion del régimen general de
Arrendamientos Urbanos de aquellos contratos de alquiler de viviendas que, por con-
llevar la realizacion de actividades turisticas reguladas como tal en las correspondientes
legislaciones autonomicas turisticas, exceden del ambito de aplicacion de la LAU.

2 Considera FERNANDEZ PEREZ, N. (2018). El alojamiento colaborativo, Valencia:
Tirant lo Blanch, 94-95, que la mera comercializacién y promocion de los arrendamientos
a través de canales turisticos no es criterio suficiente para alterar la naturaleza juridica
del contrato.

2l Andalucia (Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con fines turisticos
y de modificacion del Decreto 194/2010, de 20 de abril, de establecimientos de aparta-
mentos turisticos); Aragén (Decreto 80/2015, de 5 de mayo, del Gobierno de Aragon,
por el que aprueba el Reglamento de las viviendas de uso turistico en Aragéon); Castilla
y Ledn (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
Ledn); Castilla-La Mancha (Decreto 36/2018, de 29 de mayo, de apartamentos y viviendas
de uso turistico); Cantabria (Decreto 82/2010, de 25 de noviembre, por el que se regulan
los establecimientos de alojamiento turistico extrahotelero en el ambito de la Comunidad
Autonoma de Cantabria); Catalufia (Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de estableci-
mientos de alojamiento turistico y de viviendas de uso turistico); 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); Comunidad Foral de Navarra
(Decreto foral 230/2011, de 26 de octubre, por el que se aprueba el reglamento de orde-
nacion de los apartamentos turisticos en la Comunidad Foral de Navarra); Comunidad
Valenciana (Decreto 92/2009, de 3 de julio, que aprueba el reglamento regulador de las
viviendas turisticas denominadas apartamentos, villas, chalés, bungalows y similares, y
de las empresas gestoras, personas juridicas o fisicas, dedicadas a la cesioén de su uso y
disfrute en el ambito territorial de la Comunidad Valenciana); Extremadura (Ley 2/2011,
de 31 de enero, de desarrollo y modernizacion del turismo de Extremadura); Galicia
(Decreto 12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la ordenacion de apartamentos
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turisticos, viviendas turisticas y viviendas de uso turistico en la Comunidad Auténoma
de Galicia); Islas Baleares (Ley 8/2012, de 19 de julio del turismo de las Islas Baleares);
Islas Canarias (Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de
las viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias); La Rioja (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); Pais Vasco
(Ley 13/2016, de 28 de julio, de Turismo); Principado de Asturias (Decreto 48/2016, de
10 de agosto, de viviendas vacacionales y viviendas de uso turistico); Region de Murcia
(Decreto 75/2005, de 24 de junio, por el que se regulan los apartamentos turisticos y
alojamientos vacacionales, derogado a excepcion del Capitulo V, referido concretamente
a los alojamientos vacacionales). )

2 Vid., al respecto, GUILLEN NAVARRO, N. (2018). Ambito objetivo del contrato
de alojamiento turistico: jqué viviendas se pueden arrendar? En: G. Cerdeira Bravo de
Mansilla (dir.) y M. Garcia Mayo (coord.), Viviendas de uso turistico: régimen civil, ad-
ministrativo y fiscal, Madrid: Reus, 245 y sigs.

2 Mientras que en Andalucia se presume «que existe habitualidad y finalidad turis-
tica cuando la vivienda sea comercializada o promocionada en canales de oferta turistica»
(art. 3.2 Decreto andaluz 28/2016), en Castilla y Leon se entiende que existe habitualidad
«cuando se facilite alojamiento en una o mas ocasiones dentro del mismo aiio natural por
tiempo que, en conjunto, exceda de un mes» (art. 4.c Decreto 3/2017, de 16 de febrero).

2 Frente a gran parte de las normas autonomicas, en Andalucia, el articulo 5.b
Decreto 28/2016, admite explicitamente la cesion de habitaciones siempre que el propie-
tario resida en la vivienda. También lo admite Pais Vasco (art. 36.1.c Ley 13/2016, de
28 de julio, de Turismo) y Asturias (art. 12.1 Decreto 48/2016, de 10 de agosto), donde
se contempla expresamente la innecesariedad de que el propietario de la vivienda resida
en la misma.

% Es frecuente la exclusion de las viviendas que se ceden sin contraprestacion, que
se encuentran sometidas a otras legislaciones especificas (viviendas rurales, apartamentos
turisticos, etc.), o que superan ciertos limites temporales por considerarse que no se trata
de una estancia turistica. Incluso se han llegado a exigir periodos minimos en cuanto
a cesion del uso de la vivienda, como es el caso de Madrid, que establecia un periodo
minimo de cinco dias (art. 17.3 del Decreto 79/2014, de 10 de julio), lo cual fue declarado
nulo por la STSJ de Madrid 292/2016, de 31 de mayo. También se han llegado a restringir
las VUT en determinados tipos de suelo, como es el caso de las Islas Canarias, cuyo
articulo 3.2 Decreto 113/2015, de 22 de mayo, las restringia en «urbanizaciones turisticas»
o en «urbanizaciones mixtas residenciales turisticas», precepto que fue también declarado
nulo por la STSJ de las Islas Canarias 41/2017, de 21 de marzo.

* En el mismo sentido, vid. SSTC 28/2012, de 1 de marzo y 18/2016, de 4 de fe-
brero. Vid., al respecto: FERNANDEZ PEREZ, N., op. cit., 71, 75 y 260; GUILLEN
NAVARRO, N. A. (2015). La vivienda de uso turistico y su incidencia en el panora-
ma normativo espafol. Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 45-46, 118;
MORENO-TORRES HERRERA, M. L., op. cit., 195; MARTOS CALABRUS, M.A.
(2014). El contrato de arrendamiento de vivienda vacacional tras la reforma del articulo 5
de la LAU por la Ley 4/2013. RDC, nim. 1, 93.

2 Cfr. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. (2019). De nuevo, sobre pisos
turisticos y comunidades de vecinos: a proposito del nuevo articulo 17.12 LPH. RDP,
nams. 5-6, quien, refiriéndose, en este caso, al Decreto-Ley 7/2019, considera que en el
mismo subyace una cierta delegacion legislativa o, cuando menos, cierto reconocimiento
de competencia legislativa en favor de las CCAA en materia de alquileres turisticos. Vid.,
asimismo, BOIX PALOP, A. (2018). Estrategias regulatorias para la resolucion de los
conflictos de intereses generados por la proliferacion del alojamiento de corta duracioén
con intermediacion digital. En: A. M. De la Encarnacion (dir.), La regulacion del aloja-
miento colaborativo, Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 269-270.
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2 En tal sentido, vid.: PAGADOR LOPEZ, J. (2012). El contrato de viaje combinado
y el contrato de hospedaje. En: L. M. Miranda Serrano y J. Pagador Loépez (dir.), Dere-
cho (privado) de los consumidores, Madrid: Marcial Pons, 363; SAN JULIAN PUIG, V.
(2011). El Contrato de Hospedaje (categoria unitaria que aglutina alojamiento hotelero y
extrahotelero? RADP, num. 27, lo califica como contrato nominado pero atipico; GAR-
CIA LUENGO, R. B. (2001). El contrato de hospedaje: especial referencia al alojamiento
turistico hotelero. Anales de la Facultad de Derecho, num. 18, 61.

» CASTANOS CASTRO, P. y MORENO-TORRES HERRERA, M. L. (2014).
(Deben las leyes espafiolas regular el contrato de alojamiento? Repertorio Institucional
de la Universidad de Mdalaga (RIUMA) [en linea], disponible en: http://riuma.uma.
es/xmlui/handle/10630/8340, consideran que la decision del legislador de no regular
el contrato de hospedaje en su conjunto parece estar justificada, en tanto que las
normas del contrato de servicios, de las obligaciones y contratos y de proteccion de
los consumidores, resultan suficientes para resolver las distintas cuestiones que suscita
esta relacion contractual. )

3 En un sentido similar: PEREZ SERRANO, N. (1930). El contrato de hospedaje en
su doble aspecto civil y mercantil, Madrid: Imprentd Asilo de Huérfanos del S.C. de Jesus,
86; CASTAN TOBENAS, J. (1986-1988). Derecho civil espariol, comim y foral, t. 11l y
IV, Madrid: Reus, 705; PUIG BRUTAU, J. (1988). Fundamentos de Derecho civil, t. 11,
vol. 1 Barcelona: Bosch, 418; JORDANO BAREA, J. (1953). Los contratos atipicosA
RGLJ, niims. 7-8, 93.

31 En un sentido similar: GARCIA LUENGO, R. B., op. cit., 62-63.

32 Asimismo, REPRESA POLO, M. P. (2014). Los contratos de hospedaje y reserva
de alojamiento. En: Contratos civiles, mercantiles, puiblicos, laborales e internacionales, con
sus implicaciones tributarias, t. V, Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 345-34, defiende
que, si junto al alojamiento se contratan otros servicios (v. gr. deposito de objetos de
seguridad o garaje), el caracter accesorio de los mismos y la necesidad de una nueva
declaracion de voluntad determina que se trate de una union de contratos en la que cada
uno conserva su propia causa y se rige por su régimen juridico. CASTANOS CASTRO,
P. (2014). Naturaleza juridica del contrato de hospedaje. Aranzadi civil-mercantil. Revista
doctrinal, nim. 6, mas que como contrato mixto, lo considera un contrato de servicios,
en el que, a pesar de la diversidad de prestaciones, todas ellas son consideradas servicios
a favor del consumidor.

3 La atencion telefonica permanente, asi como el servicio de asistencia y manteni-
miento de la vivienda es exigido por otras comunidades autdbnomas como es el caso, por
ejemplo, de Galicia (art. 39 Decreto 12/2017 de 26 de enero), Aragdn (art. 10 Decreto
80/2015 de 5 de mayo) Catalufia (art. 67 Decreto 159/2012, de 20 de noviembre), o Cas-
tilla y Leon (art. 25 Decreto 3/2017, de 16 de febrero). Valencia entiende comprendido
el servicio de conservacion, mantenimiento y reparaciones, ademas del de recogida de
basuras desde la via publica o recinto destinado a tal efecto (art. 16 Decreto 92/2009,
de 3 de julio). Por su parte, hay una serie de CCAA que unicamente contemplan como
servicios adicionales el de atencion telefonica permanente, como es el caso de Andalu-
cia (art. 6 Decreto 28/2016, de 2 de febrero), Asturias (art. 27.c Decreto 48/2016, de 10
de agosto), La Rioja (art. 70.3 Decreto 10/2017, de 17 de marzo), Castilla La Mancha
(art. 16.1.1 Decreto 36/2018, de 29 de mayo) o Islas Canarias (art. 7.4 Decreto 113/2015,
de 22 de mayo).

3 Vid., asimismo, la consulta vinculante nimero V2305-08, de 4 de diciembre de 2008.

35 Si bien el articulo 20.Uno.23° LIVA establece que estaran exentos del impuesto los
arrendamientos que tengan la consideracion de servicios segun lo dispuesto en el articu-
lo 11 LIVA, asi como la constitucion y transmision de derechos reales de goce y disfrute
que tengan por objeto los edificios o partes de los mismos destinados exclusivamente a
vivienda, la letra ¢”) del referido precepto establece que la exencion no comprendera « Los
arrendamientos de apartamentos o viviendas amueblados cuando el arrendador se obligue
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a la prestacion de alguno de los servicios complementarios propios de la industria hotelera,
tales como los de restaurante, limpieza, lavado de ropa u otros andlogos».

% En el mismo sentido, vid. las consultas vinculantes niumero: V804/13, de 14 de
marzo; V2348/13, de 15 de julio; V3095/14, de 14 de noviembre; V3157/14, de 26 de
noviembre; o V575-15, de 13 de febrero. ’

7 Vid.: REPRESA POLO, M. P. (2014). Los contratos..., op. cit., 360; SAN JULIAN
PUIG, V., op. cit; GUILLEN NAVARRO, N. A. (2015). Ld VIVICHdd ., op. cit., 118;
JIMENEZ HORWITZ M. (2019). La situacién juridica de la plataforma Airbnb en
el marco de la economia colaborativa. Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3; PUENTE
ORENCH, J. (2018). Régimen de responsabilidad (por incumplimiento y por dafios) y
seguros en las VFT. En: G. Cerdeira Bravo de Mansilla (dir.) y M. Garcia Mayo (coord.),
Viviendas de uso turistico: régimen civil, administrativo y fiscal, Madrid: Reus, 307.

% Cfr. MORENO-TORRES HERRERA, M. L., op. cit., 209-210; SANCHEZ JOR-
DAN, M. E., y GARCIA GARCIA, J. A. (2018) La cesion de viviendas con fines turis-
ticos: concepto naturaleza y delimitacion frente a figuras afines. En: G. Cerdeira Bravo
de Mansilla (dir.) y M. Garcia Mayo (coord.), Viviendas de uso turistico: régimen civil,
administrativo y fiscal, Madrid: Reus, 179 y sigs.; MURGA FERNANDEZ, J. P. (2018).
La constitucion de las viviendas de fin turistico: aspectos civiles y administrativos. En:
G. Cerdeira Bravo de Mansilla (dir.) y M. Garcia Mayo (coord.), Viviendas de uso turis-
tico: régimen civil, administrativo y fiscal, Madrid: Reus, 56 y 59, quien defiende que, de
considerarlo hospedaje, con independencia de que se acuda a la teoria de la absorcion,
de la aplicacion analogica o de la combinacion, la normativa sobre arrendamiento debe
aplicarse, asi como la teoria general del contrato para los restantes aspectos civiles del
contrato.

¥ Un tratamiento particular tendra, por otra parte, el automoévil del cliente, respecto
al que habra que atender a como y donde se aparque, cuestion de la que no nos ocupa-
remos en este trabajo por cuestiones de espacio.

40 El Coédigo civil emplea tales términos (fondistas y mesoneros) porque eran los
usados en la época de su redaccion para referirse a las personas que regentaban un
establecimiento en el que recibian viajeros para su manutencion y, principalmente, para
su alojamiento. Por lo tanto, interpretando tales términos conforme a la realidad social
actual, podria entenderse por «fondistas 0 mesoneros» aquellos establecimientos dedica-
dos al hospedaje de extrafios (hoteles, hostales, albergues, pensiones...).

4 D’ORS, A. [et al] (1968). El Digesto de Justiniano, t. I, Pamplona: Aranzadi, 234-
235: « Muy grande es la utilidad de este edicto, porque muchas veces es necesario fiarse de
ellos y encomendar objetos a su custodia. Y no piense que este edicto es muy severo con
ellos, porque esta en su arbitrio el no custodiar nada a nadie; y si no se hubiese estable-
cido asi, se daria ocasién para la complicidad con los ladrones en perjuicio de aquellos de
quienes reciben algo en custodia, siendo asi que ni aun con esto se abstienen ciertamente
tales fraudes» (D. 4.9.1.1). GIMENEZ-CANDELA, T. (1990). Los cuasidelitos, Madrid:
Trivium, 131-132: «en general las gentes dedicadas al comercio, transporte o d] hospe-
daje no gozaban de buena reputacion por motivos muy variados (...) ello explica que se
sintiera la necesidad de una sancion juridica, que pudiera paliar los posibles riesgos que
dichas actividades llevaban consigo».

2 D’ORS, A. [et al], op. cit., 234.

# Jp., 236: «quedan obhgados por razén de la custodia» (D. 4.9.5 [Gayo, libro V,
sobre el Edicto provincial]).

“ Jb., 237: «Todo lo que hemos dicho sobre el hurto debe entenderse también respecto
al daiio, pues no debe dudarse de que el que asume algo bajo su custodia se entiende que
no solo garantiza por el hurto, sino también por el daiio» (D. 4.9.5.1).

% b, 236: «Quedan oblzgados por esta accion los mesoneros y estableros, porque su-
men bq;o su custodia en razon del ejercicio de su negocio, pero si la hiciera fuera de su
negocio, entonces no quedan obligados» (D. 4.9.3.2 [Ulpiano, libro XIV, sobre el Edicto]).
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Vid. LOPEZ-AMOR Y GARCIA, M. (1994). Receptum argentari. Receptum nautarum,
cauponum, stabulariorum. En: Derecho romano de obligaciones: homenaje al profesor José
Luis Murga Gener, Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces, 727.

4 D’ORS, A. [et al], op. cit., 236: «Dijo Viviano que este edicto se refiere también
a aquellas cosas que se introducen en la nave después de cargarse y colocarse en ellas las
mercancias, aunque no se pague nada por su transporte, como los vestidos y las provisiones
diarias, porque estas mismas cosas van unidas a la locacion de los demas» (D. 4.9.4.2 [Paulo,
libro XIII, sobre el Edicto]).

4 Id.. «por este edicto el que asumié bajo su custodia se obliga en todo caso, aunque
perezca la cosa sin su culpa, o se le haya causado un daiio, a no ser que haya acontecido
por accidente inevitable [...] no es injusto dar una excepcion, y lo mismo habrd que decir
también si en el establo o mesén hubiere ocurrido un caso de fuerza mayor» (D. 4.9.3.1).

% GREGORIO LOPEZ, en sus glosas a Las Siete Partidas del Sabio Rey D. Alfonso
el IX, Imprenta de Antonio Bergnes, 1843, t. III, 177, califica a los posaderos como
hombres rapaces y villanos y justifica esta responsabilidad en la necesidad de recurrir a
estos profesionales por parte de los viajeros.

4 Ya POTHIER (1845). Tratado de los contratos de beneficencia, traducido al espafiol
por una sociedad de amigos colaboradores, Barcelona: Imprenta J. Roger, 158, lo calificd
de deposito y, concretamente, como accesorio de su condicion de posadero.

% LAURENT, F. (1877). Principes de Droit Civil frangais, t. XXVII, Bruselas: Bru-
ylant, 154, justifica la existencia de esta responsabilidad especialmente gravosa, en la
mala reputacion de los posaderos.

U Vid.: SANTISTEBAN MARTIN, S. (2002). El Depésito y la Responsabilidad del
Depositario, Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 164; BADOSA COLL, F. (1991). Comen-
tario a los artsiculos 1758-1789. En: Comentarios al Codigo civil, t. 11, Madrid: Ministerio
de Justicia, 1697; o ROCA JUAN, J. (1982). Comentario a los articulos. 1758-1789. En:
M. Albaladejo (dir.), Comentarios al Codigo civil y las compilaciones forales, t. XXII,
vol. I, Madrid: Edersa, 196. No obstante, algunos autores defienden que se trata de un
verdadero depdsito, vid.: COVIAN JUNCO, V. (1910). Comentario a la voz «depdsito».
En: Enciclopedia Juridica Espariola, t. X, Barcelona: Seix Editor, 840.

52 Vid. GARCIA LUENGO, R. B., op. cit., 69-70 y, en 75; o LACRUZ BERDEJO,
J. L. (2013). Elementos de Derecho Civil, t. 11, vol. II, Madrid: Dykinson, 248.

53 Articulo 1950 Codigo civil francés actual: « La preuve par témoins peut étre regue pour
le dépot nécessaire, méme quand il s’agit d'une valeur supérieure au chiffre prévu a larticle
1359». Similar redaccion a la de 1804, cuando decia: « La preuve par témoins peut étre regue
pour le dépot nécessaire, méme quand il s’agit d’'une valeur au-dessus de cent cinquante francsy.

% Sefiala LAURENT, F, op. cit., 152, que la asimilacion al deposito necesario tiene
como fin que resulte posible la prueba testifical. En el mismo sentido, vid. AUBRY,
MM. C. y RAU, C. (1844). Cours de droit civil frangais, t. 111, Estrasburgo: Paris Arthur
Rousseau, 1844, 116.

55 En el mismo sentido, BADENAS CARPIO, J. M. (2000). El contrato de hospedaje.
En: M. V. Petit lavall (coord.), Lecciones de Derecho del Turismo, Valencia: Tirant lo
Blanch, 291, considera que se trata no solo de una responsabilidad, sino también de una
obligacion legal; JORDANO FRAGA, F. (1985). Las reglas particulares de la responsabi-
lidad contractual. RCDI, num. 568, 640; HERNANDEZ GIL, F. (2000). Comentario a los
articulos 1758-1789 del Codigo civil. En: 1. Sierra Gil de la Cuesta (coord.), Comentario
del Codigo civil, t. V11, Barcelona: Bosch, 1071.

% RAPONE, P. (2006). Codice civile, t. 1, Milan: Giuffre, 2306, lo considera como
una prestacion accesoria del contrato de hospedaje, concretamente como un deber de
proteccion que se integra en la obligacion principal del deudor en base al criterio de la
buena fe.

7 Entre las sentencias en las que el Tribunal Supremo considera que el depdsito
necesario de los efectos de los viajeros deriva del contrato de hospedaje, vid., asimismo,
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las SSTS de 10 de junio de 1987 o 15 de marzo de 1990. En este sentido, sefiala JOR-
DANO FRAGA, F. (1985). Las reglas..., op. cit., 640-641: «asi como el deber accesorio
de custodia es legal, la responsabilidad del hostelero que deriva de su infraccion sigue
siendo contractual, pues el ambito de ésta se refiere al incumplimiento de una obligacion
preexistente, cualquiera que sea su fuente, no necesariamente un contrato».

8 Vid., en este sentido: GARCIA GOYENA, F. (1852). Concordancias, motivos y
comentarios del Codigo civil espariol, t. IV, Madrid: s. n., 104, quien sefiala, simplemente,
que el articulo no se opone a este pacto, basandose, para ello, en la ya referida Ley 26
de Partida y en el D. 4.9.7 que hacen cesar la responsabilidad del fondista cuando ambos
lo convinieron; LAURENT, E., op. cit., 167, mantiene, al respecto, que «ainsi il n’est pas
permis de stipuler que I’on ne répondra pas de sa faute [...] c’est convenir que I’aubergiste
ne répondra pas de la négligence du voyageur, et cette convention n’a rien de contraire
au droit ni a la morale»; PEREZ SERRANO, N., op. cit., 1930, 246, quien considera
que «no se estd en presencia de derechos irrenunciables, de esos que vienen a constituir
una especie de funcion social»; RODRIGUEZ BUJAN, J. (1974). La responsabilidad de
los hospederos por los efectos portados por los huéspedes en Derecho espanol y aleman.
RGLJ, nim. 2, 164; BADENAS CARPIO, J. M. (2000). El contrato..., op. cit., 292.

¥ Vid. MANRESAYNAVARRO J. M. (1972). Comentarios al Codzgo civil espanol t.
X1, Madrid: Reus, 993; SANCHEZ HERNANDEZ, A. (1994). El depésito derivado del
hospedaje yla responsablhdad del hospedero. BFD: ‘Boletin de la Facultad de Derecho de
la UNED, num. 7, 393; o GONZALEZ CABRERA, 1. (2008). E!l alojamiento turistico:
problematica y soluciones en la ejecucion del contrato de hospedaje, Madrid: La Ley, 118.

© Articulo 1953.111 Cédigo civil francés: «Dans tous les autres cas, les dommages-
intéréts dus au voyageur sont, a 'exclusion de toute limitation conventionnelle inférieure,
limités a I'équivalent de cent fois le prix de location du logement par journée, sauf lorsque
le voyageur démontre que le préjudice qu’il a subi résulte d'une faute de celui qui I'héberge
ou des personnes dont ce dernier doit répondre».

¢ COSTABILE, C. (2019). Codice civile commentato, Milan: Giuffre, 2176, sefiala
que la razon de ser de este precepto es la proteccion del cliente, que en este tipo de
contratos es la parte mas débil, ya que podria, a la vista de la necesidad de encontrar
un alojamiento donde alojarse, aceptar condiciones injustas. Sefiala, asimismo, que el
precepto es consecuencia de la Convention on the Liability of Hotel-keepers concerning
the Property of their Guests, de 17 de diciembre de 1962, cuyo articulo 6 establece: « Any
notice or agreement purporting to exclude or diminish the hotel-keeper’s liability given or
made before the damage, destruction or loss has occurred shall be null and void». Una
disposicion similar existia con anterioridad al referido Convenio, estableciendo el articu-
lo 1784, in fine: «E'nullo ogni patto tendente a escludere o a diminuire la responsabilita
prevista dai comuni precedenti», y lo justificaba FIORENTINO, A. (1952). Il nuovo Codice
civile commentato, t. 11, Napoles: Eugenio Jovene, 288, diciendo: «La nulita discende
logicamente dalla condizione di necesita in cui si trova il viaggiatore, a tutela del quale
la norma ¢ stata dettata».

2 Vid. LOPEZ BARBA, E. (2018). Contenido del contrato de alojamiento turistico:
derechos y obligaciones de las partes contratantes. En: G. Cerdeira Bravo de Mansilla
(dir.) y M. Garcia Mayo (coord.), Viviendas de uso turistico: régimen civil, administrativo
y fiscal Madrid: Reus, 283-283, quien considera que «el deber de custodia sobre los bie-
nes de los viajeros se difumina, toda vez que el prestador del servicio no esta presente
durante la vida del contrato», por lo que en este tipo de alojamientos el derecho de
seguridad sobre los bienes «debe ser entendido en sus justos términos, en atencidn a las
particularidades del alojamiento»; MOYA BALLESTER, J. (2016). Una aproximacion
al régimen legal aplicable en el ambito del turismo colaborativo. International journal
of scientific management and tourism, nam. 1, 377, quien refiriéndose a la cesion de
habitacion por parte del anfitrion al huésped, dice que «no parece que exista este depo-
sito necesario» propio del contrato de hospedaje; FERNANDEZ PEREZ, N., op. cit.,
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164: «no parece, sin embargo, que en el arrendamiento de la vivienda de uso turistico
exista el depdsito necesario que se toma como presupuesto del deber de custodia, ni
siquiera en los casos en los que el anfitrion o arrendador facilite una caja de seguridad
al huésped»; PUENTE ORENCH, ., op. cit., 305 y 318, quien considera que en una
VUT unifamiliar en la cual el prestador no esta fisicamente presente ni existe una re-
cepcidn, es muy posible que no exista el deber de custodia, aunque habra que estar a
las circunstancias de cada caso concreto, atendiendo al tipo de VUT, a la ubicacion o
no en un inmueble destinado a la actividad turistica en su conjunto, o a la condicion
profesional o no del prestador.

% Limitacién que, por otra parte, llegd a otros paises de nuestro entorno incluso
con caracter previo a la aprobacion de nuestro Codigo civil. Espafia ni tan siquiera se
ha adherido al Convenio del Consejo de Europa sobre responsabilidad de los hoteleros
por los objetos de los viajeros llevados a sus establecimientos, firmado en Paris en 1962,
que contempla un modelo de responsabilidad contractual objetiva y limitada y que ha
propiciado modificaciones legislativas en muchos paises de nuestro entorno. En nuestro
pais, tnicamente cabe destacar la Orden Ministerial de 19 de julio de 1968, sobre cla-
sificacion de los establecimientos hoteleros, cuyo articulo 78 establece que los hoteleros
estaran exentos de responsabilidad por la pérdida o deterioro de los efectos introducidos
en las cajas fuertes, salvo dolo en los hoteleros o en sus empleados. Sin embargo, no
solo es que, en la actualidad existan objetos de cuantioso valor de los que no es facil
desprenderse (teléfono movil, tableta, ordenador portatil, etc.), sino que lo dispuesto en
la Orden contradice lo dispuesto en el Cddigo civil. Contradiccion, esta, que ha de resol-
verse a favor de lo dispuesto en el Codigo, en base al principio de jerarquia normativa
(vid. STS de 15 de marzo de 1990).

% GONZALEZ CABRERA, 1., El alojamiento..., op. cit., 116, por su parte, considera
la posibilidad de la concurrencia de culpas con una reduccion —que no exencion— de
la responsabilidad del hotelero.

% JORDANO FRAGA, F. (1994). Comentario a la STS de 27 de enero de 1994.
CCJC, nim. 34, 368, considera que no siempre ha de considerarse liberado el hotelero
en tales supuestos, debiendo atenderse a la categoria del establecimiento, de forma que
si es un hotel de lujo habran de exigirseles mayores medidas de seguridad.

% Vid., en el mismo sentido, la STS 15 de marzo de 1990.

¥ Entre la doctrina que defiende esa responsabilidad objetiva, vid.: DIEZ-PICAZO,
L. (1993). Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 11, Madrid: Civitas, 581; BA-
DOSA COLL, F. op. cit., 1.700; GARCIA LUENGO, R. B., op. cit., 76; RODRIGUEZ
BUJAN, J., op. cit., 163; ‘COVIAN JUNCO, V., op. cit., 841: «la responsablhdad de los
duefios de ldS hospederlds es muy pdremda al riesgo profesional que se impone a los
patronos por ciertas leyes sociales»; 0o MANRESA Y NAVARRO, I M., op. cit., 991.

% CEBALLOS MARTIN, M. M. y PEREZ GUERRA, R. (2001). EI contrato turis-
tico de alojamiento hotelero, Granda: Comares, 82, por su parte, defienden que «estamos
ante una responsabilidad contractual de caracter empresarial y esto es lo que sirve de
verdadero fundamento, dado que la sola mencion de fuerza mayor en otros lugares del
Codigo civil mantiene los criterios de responsabilidad basados en la culpd»

® GARCIA LUENGO, R. B., op. cit., 78, considera que la expresion «extrafios»
ha de interpretarse en un sentido ampllo referido a todos los que se encuentren en el
establecimiento dado su caracter publico, no por razon de dependencia del empresario:
el resto de usuarios y todos aquellos que entren y salgan del mismo.

™ En el mismo sentido, vid. LOPEZ PELAEZ, P. (2009). La responsabilidad civil y las
residencias de personas mayores: especial referencia a los efectos personales introducidos
en el establecimiento. RCDI, num. 716, 2943, que se refiere, asimismo, a la «posibilidad
casi ininterrumpida del personal de entrar en las habitaciones».

I Sobre la discusion habida respecto a la interpretacion restrictiva de los arts. 1783
y 1784 del Cddigo civil o la posible aplicacion analdgica a otras situaciones similares
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en las que la actividad principal no es el hospedaje de extrafos (hospitales, balnearios,
restaurantes...), vid.: COVIAN JUNCO, V., op. cit., 841; PELLISE PRATS, B. (1975).
Voz «depositor. En: Nueva Enciclopedia Jur idica, t. VI Barcelona: Francisco Seix, 874;
PUIG PENA, F. (1946). Tratado de Derecho civil espaiiol, t. IV, Madrid: Editorial Revista
de Derecho Privado, 423, quien precisa que ha de tratarse de una «industria» que tenga
por finalidad principal el alojamiento de extrafios. A la aplicacién de esta responsabili-
dad a otras situaciones se refiere el articulo 1786 del Codigo civil italiano: « Le norme di
questa sezione si applicano anche agli imprenditori di case di cura, stabilimenti di pubblici
spettacoli, stabilimenti balneari, pensioni, trattorie, carrozze letto e similiy.

7 Vid.: SANTISTEBAN MARTIN, S., op. cit., 169, justifica su afirmacion: «ya sea
por aplicacion analogica de los articulos 1783 y 1784 del Codigo civil pensados para
el depdsito hotelero, ya sea por entender que opera la exigencia, conforme a la buena
fe, de exigir una prestacion accesoria de custodia por parte del titular de la actividad
principal»; DE PAGE, H. (1952). Traité elémentaire de Droit Civil Belge, t. V, Bruselas:
Bruylant, 230; JORDANO FRAGA, F. (1987). La responsabilidad contractual, Madrid:
Civitas, 520 y en «Las reglas...», op. cit., 657: «la responsabilidad es extensible a todos
aquellos establecimientos en los que el normal desarrollo de la actividad debitoria que
alli se desenvuelve, presupone en el cliente una dificultad para proveer a la custodia de
las cosas introducidas por necesidad o costumbre en los mismos, y una mayor facilidad
del deudor-empresario para la custodia. Es decir, en todos aquellos casos en que, con
arreglo a la buena fe, el pleno disfrute de la prestacion principal deba comprender la
prestacion accesoria de garantia o custodia».

* BADOSA COLL, F, op. cit., 1700: «la expresion fuerza mayor se utiliza en senti-
do técnico o estricto, diferenciado del caso fortuito. Lo demuestra la modificacion que
sufrio el articulo 1784 en la segunda edicion del CC; mientras que la edicién primitiva
concluia con la frase alternativa “pero no los que provengan de robo a mano armada, o
sean ocasionados por fuerza mayor”, en la version reformada se subraya que el robo a
mano armada es una modalidad de fuerza mayor».

™ Vid., asimismo, PUIG BRUTAU, . (1985). Fundamentos de Derecho civil, t. 1,
vol. II, Barcelona: Bosch, 437.

5 Para CARBONNIER, . (1996). Droit Civil. Les obligations, t. 1V, Paris: Presses
universitaires de France, 288, un suceso no constituye fuerza mayor si no concurren los
tres caracteres: mev1tab111dc1d imprevisibilidad y exterioridad.

6 GARCIA LUENGO, R. B., op. cit., 77-78, precisa que, dado el carécter que tiene
la responsabilidad del hotelero, hdbrld de estimarse que la tnica culpa del usuario que
libera de responsabilidad a aquel es la culpa grave.

7 En el mismo sentido, la STS de 27 de enero de 1994 distingue entre caso for-
tuito y fuerza mayor: «los hoteleros responden de los casos fortuitos que impidan el
cumplimiento de sus obligaciones, aunque no de los casos de fuerza mayor incluidos en
los arts. 1783 y 1784».

® Entre quienes consideran que el hospedero responde del caso fortuito surgido en
el normal ejercicio de la industria, vid.: VICENT CHULIA, F. (1990). Compendio critico
de Derecho mercantil, t. 11, Bdrcelond Bosch, 370; CASTAN TOBENAS, I, op. cit.,
t. 111, 1986, 232; ESPIN CANOVAS D. (1983). Manual de Derecho civil espanol vol. III
Mddrld Edersa 192; ROCA JUAN, J. (1982). Comentario..., op. cit., 307.

" Vid. ROCA JUAN, J. (1982). Comentario..., op. cit., 196; DALMARTELLO, A,
y PORTALLE, G. (1964). Comentario a la voz «deposito». En: Enciclopedia del Diritto,
t. XII, Milan: Giuftre, 250.

8 Hay quien defiende tal responsabilidad incluso en el supuesto de que finalmen-
te no se celebrase el contrato de hospedaje; vid.: JORDANO FRAGA, F. (1985). Las
reglas..., op. cit., 647; DIEZ-PICAZO, L., y GULLON, A. (2018). Sistema de Derecho
Civil, vol. 11, t. 2 Madrid: Tecnos, 170- 171 quien se apoya en que se trata de una res-
ponsabilidad ex lege.
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8 En este supuesto, como defiende SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA, A.
(2001). Cajas de seguridad en los hoteles. Revista de Derecho Mercantil, num. 240, 726,
existe un verdadero contrato de depdsito (una custodia directa), por ejercitarse mediante
la posesion directa de los bienes.

2 En el mismo sentido, HUALDE MANSO, T. (1991). La obligacion de custodia en
el deposito. Revista Juridica de Navarra, num. 12, 112.

$ Vid. TEMPESTA, E. (1933). Comentdrlo a la voz «deposito». En: Nuovo Digesto
Italiano, t. V1, Turin: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 749; OZCARIZ MARCO, E.
(1997). El contrato de depdsito. Estudio de la obligacion de guarda Barcelona: Bosch, 199

% Cfr. GONZALEZ CABRERA, I. (2010). El doble tratamiento juridico del vehiculo
que introduce el huésped en el establecimiento hotelero. Revista andaluza del derecho del
turismo, num. 4, 126-127; FRAGALLI, M. (1958). Comentario a la voz «albergo». En:
Enczclopedza del Diritto, t. 1, Milan: Gluffre 982-983.

$5 Por ello, PEREZ SERRANO N., op. cit., 220, considera que no cabe predicar tal
responsabilidad cuando, por ejemplo, se admlten huéspedes en el propio hogar, pues no
hay un verdadero régimen de empresa.

% Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
nomico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «Una Agenda Europea para la
economia colaborativa», Bruselas, 2 de junio de 2016, COM (2016) 356 final.

8 Concreta el autor que la consideracion como empresario exige una gestion profesional
del arrendamiento, en el sentido de que no se trate de una actividad aislada, y de que venga
acompafiada de la realizacion de un conjunto de prestaciones en torno al alojamiento.

% FERNANDEZ PEREZ, N., op. cit., 177-179, afirma que la consideracion como
empresario o no del anfitrién no repercute en la aplicacion de la normativa autonémi-
ca, sino en otros aspectos como los mercantiles, tributarios o laborales; mientras que
MORENO-TORRES HERRERA, M. L., op. cit., considera que la consecuencia im-
portante de la consideracion como empresario es la aplicacion de la LGDCU cuando el
huésped sea un consumidor.

¥ También MANRESA Y NAVARRO, J. M., op. cit., 996, considera que la respon-
sabilidad en estos casos tiene su fundamento en la vigilancia que debe ejercer sobre los
entrantes y salientes del establecimiento, aun cuando no sean viajeros.

% La existencia en la VUT de una caja de seguridad al servicio del cliente, no con-
lleva, necesariamente, una responsabilidad del anfitrién por los efectos sustraidos de la
misma. Téngase en cuenta que no nos encontramos ante un contrato de deposito —de
custodia directa—, pues los objetos no han sido entregados y puestos a disposicion del
empresario para que este los guarde y los devuelva cuando los solicite el cliente. Se trata
de un nuevo contrato en el que habra que estar a lo acordado entre las partes. En estos
casos, el Tribunal Supremo, en supuestos de establecimientos hoteleros, ha admitido la
limitacion cuantitativa de la responsabilidad del hotelero cuando se advierta claramente
al cliente de tal limitacion (STS 126/2008 de 8 de febrero).

1 Otras normativas autonomicas, en cambio, si contemplan la obligacion de suscribir
el seguro de responsabilidad civil; es el caso de Madrid (art. 18.5 Decreto 79/2014, de
10 de julio) o Galicia (art. 41.2.e. 5° Decreto 12/2017, de 26 de enero). Sobre los seguros,
vid.: GIMENO BEVIA, V. (2017) El aseguramiento en las viviendas de uso turistico.
Revista de Estudios Europeos, nim. 70, 98 y sigs. ’

2 Vid. GONZALEZ CABRERA, L., El alojamiento..., op. cit., 109; HERNANDEZ
GIL, F, op. cit., 1072; o SANCHEZ HERNANDEZ A., op. cit., 387.

( Trabajo recibido el 5-10-2019 y aceptado
para su publicacion el 9-3-2020)
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RESUMEN: Este trabajo analiza el derecho a la portabilidad recono-
cido por el articulo 20 del Reglamento general de proteccion de datos, a
saber, un derecho a recibir determinados datos personales en un formato
estructurado, de uso comun y lectura mecanica, y a transmitirlos —o a
que sean transmitidos directamente— a un tercero. Para ello se examinan
diferentes cuestiones, siendo las principales el concepto de datos personales
y la delimitacion de cuales son susceptibles de portabilidad, las condiciones
previas para que el interesado ostente el derecho, el contenido de este, y

* Tanto la investigacion previa como la redaccion de este trabajo fueron llevadas a
cabo cuando el autor era investigador posdoctoral en la Universidad de Santiago de
Compostela, disfrutando de una beca en el marco del Programa de axudas d etapa posdou-
toral da Xunta de Galicia ( Conselleria de Cultura, Educacion e Ordenacion Universitaria).
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los limites a los que esta sometido. Posteriormente, se abordan tanto los
objetivos y beneficios del derecho a la portabilidad de los datos, como sus
debilidades y potenciales efectos colaterales negativos.

ABSTRACT: This paper examines the right to portability granted in
article 20 of the General Data Protection Regulation, namely a right to
receive certain personal data in a structured, commonly used and machine-
readable format, and transmit them—or have them transmitted directly—to
a third party. Several issues are considered, the main ones being the notion
of personal data and defining which of them are portable, the preconditions
for the data subject to enjoy the right, the content of the right, and the lim-
its it is affected by. Afterwards, the goals and benefits of the right to data
portability, as well as its weaknesses and potentially negative side-effects,
are addressed.

PALABRAS CLAVE: Datos personales. Proteccién de datos. Derecho
a la portabilidad de los datos. Derechos digitales. Efecto cerrojo. RGPD.

KEY WORDS: Personal data. Data protection. Right to data portability.
Digital rights. Lock-in effect. GDPR.
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I. INTRODUCCION

«Los datos se han convertido en un recurso esencial para el crecimiento
econdmico, la creacion de empleo y el progreso social». Asi comienza la
Comunicacion de la Comision Europea de 10 de enero de 2017 La cons-
truccion de una economia de los datos europea. En efecto, la informacion se
esta convirtiendo, si no lo es ya, en el combustible de la economia mundial.
Antes de la explosion digital, ya se explicd que la vida economica se basaba
en solucionar problemas informativos: la actividad econémica humana es
la coordinacion de multiples agentes que actuan con base en una infor-
macion descentralizada, incompleta, contradictoria y en constante cambio
(HAYEK, 1945, 519-520). Siendo asi, una mayor recopilacion, analisis y
utilizacién de la informacion facilitara el crecimiento econémico (GRAEF
et al., 2018, 1361). Poniendo en valor la informacion como recurso esencial
en la economia moderna, se alude a «cuatro V» que permiten caracterizar al
Big Data: volumen (de datos), variedad (de fuentes), velocidad (de analisis)
y veracidad (de la informacion resultante del proceso de analisis) (ZARSKY,
2017, 998-999).

Sin embargo, las nuevas tecnologias también comportan riesgos para la
proteccion de datos personales, asi como, en general, para la intimidad y la
vida privada. En este contexto, el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/
CE (en adelante, Reglamento general de proteccion de datos o RGPD)!,
aplicable desde el 25 de mayo de 2018, se ha erigido como un pilar central
para paliar los riesgos mencionados y generar la confianza digital que haga
posible el desarrollo de la economia de la informacion?.

La proteccion de datos personales es un tema que merece un profundo
estudio en el momento actual. La razon es que se trata de un derecho,
reconocido tanto en el articulo 16 del Tratado de Funcionamiento de la
Unioéon Europea (TFUE)? como en el articulo 8 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea®, que cuenta con una gran relevancia
en el ambito economico y en el desarrollo de las nuevas tecnologias. El
presente trabajo pretende contribuir a ese estudio, centrandose en el derecho
a la portabilidad previsto en el articulo 20 del RGPD.

La exposicion se estructura de la siguiente manera. El apartado II en-
cuadra el derecho a la portabilidad de los datos personales en su contexto
regulatorio europeo y espaiiol. Para ello se hace una presentacion sucinta del
Reglamento general de proteccion de datos y de la Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales (en adelante, LOPDGDD)’. El apartado III se centra en el régimen

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1531 a 1588 1533



Ricardo Pazos Castro

del derecho a la portabilidad de los datos tal y como ha sido establecido
en el Reglamento europeo, analizando la nocion de datos personales, las
condiciones que deben cumplirse para que haya lugar al derecho estudiado,
el contenido de este, sus limites, y otras cuestiones relacionadas. Finalmente,
en el apartado IV se exponen los objetivos perseguidos mediante el recono-
cimiento del derecho a la portabilidad y los beneficios que de €l se derivan,
asi como algunas de sus debilidades y problemas que podrian generarse.

II. LA NUEVA NORMATIVA EUROPEA Y ESPANOLA EN MATE-
RIA DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES

1. EL REGLAMENTO GENERAL DE PROTECCION DE DATOS

La Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos (en adelante, Directiva sobre datos personales)®, marco en su
momento un notable avance a nivel europeo. Texto de armonizacion maxi-
ma’, garantizaba un nivel elevado de proteccion al mismo tiempo que la
libre circulacion de los datos personales en la Unidén Europea (art. 1). Sin
embargo, la armonizacién plena no impedia la pervivencia de una fragmen-
tacién normativa a nivel europeo, lo que afectaba a la seguridad juridica
(REDING, 2012, 120-121; ZANFIR, 2012, 150 y 153). Ademas, las nuevas
tecnologias avanzaron rapidamente desde su aprobacion, apareciendo de-
safios que no podian ser resueltos de manera enteramente satisfactoria, lo
que recomendaba una revision del marco juridico.

Este es el contexto en el que se aprobd el Reglamento general de pro-
teccion de datos, cuyo articulo 1 indica que se pretende —al igual que en
su momento la Directiva— garantizar tanto el derecho a la proteccion de
datos personales como la libre circulacion de estos. Pese a la coincidencia
de fines, se observa un cambio en cuanto al fundamento de la normativa.
La Directiva se basaba en el articulo 100 A del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea?®, que incidia en el mercado interior, mientras que el
Reglamento lo hace en el articulo 16 del TFUE, precepto que, como ya se
ha dicho, reconoce el derecho a la proteccion de datos. Hay quien menciona
un tercer objetivo del Reglamento, no proclamado expresamente en el texto
articulado, consistente en establecer una vision europea de la proteccion
de datos que refuerce la posicion de la Unidn en la escena internacional
(DESGENS-PASANAU, 2018, 6-7).

La opinién mayoritaria con respecto al Reglamento es positiva, sobre
todo en Europa. Resulta innecesario citar aqui autores que lo ilustren, siendo

1534 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1531 a 1588



El nuevo derecho a la portabilidad de los datos personales en el Reglamento (UE) 2016/679...

el hecho notorio y sirviendo para ello muchos de los trabajos mencionados
en la bibliografia. Mas interesante parece constatar la existencia de algunas
opiniones disidentes (ZARSKY, 2017; GEUTER, 2018; DOWNES, 2018b;
RADIA y KHURANA, 2018; YARAGHI, 2018). Cabe destacar aquella
seguin la cual el célebre escandalo de Cambridge Analytica no constituye
un argumento a favor de la necesidad de un texto tan amplio y complejo
como el Reglamento, sino todo lo contrario. Precisamente, el hecho de
que se produjese un escandalo que desembocdé en el cierre de la empresa
afectada, el dafio reputacional sufrido por Facebook —y la caida del valor
en bolsa de sus acciones—, y la mayor concienciacion de la sociedad con
la proteccion de datos, reflejarian que los efectos disuasorios del mercado
son mas fuertes de lo que se piensa; de modo que seria suficiente con un
marco legal mas bien genérico que protegiese a los usuarios contra hackers,
transferencias ilicitas de datos y otros peligros mayores (EPSTEIN, 2018).
El capitulo IIT del Reglamento general de proteccion de datos reconoce
diferentes derechos a los «interesados», concepto definido indirectamente en
el articulo 4.1) del texto —este precepto contiene en realidad la definicion
de datos personales— como «personas fisicas identificadas o identificablesy.
Son los derechos a la transparencia y a obtener cierta informacion (arts. 12
a 14), de acceso (art. 15), de rectificacion (art. 16), de supresion-derecho
al olvido (art. 17), a la limitacion del tratamiento de datos (art. 18), a la
portabilidad de los datos (art. 20), de oposicion (art. 21), y a no ser objeto
de una decision basada unicamente en el tratamiento automatizado (art. 22).
Se trata en algunos casos de una actualizacion de derechos clasicos, otros,
como el derecho a no ser objeto de una decisién basada en el tratamiento,
parecen adquirir una mayor autonomia, y otros constituyen una novedad,
como sucede con el derecho a la portabilidad de los datos personales.

2. LA Ley OrRGANICA DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y GARANTIA DE
LOS DERECHOS DIGITALES

La Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y Garantia de los Derechos Digitales, moderniza la normativa
espafiola adaptandola a un entorno digital, completando las disposiciones
del Reglamento general de proteccion de datos. Este Ultimo es extenso y
por su propia naturaleza pretende una unificacion legislativa, pero se sir-
ve de clausulas abiertas y de normas amplias que dejan espacio tanto a
la interpretacion como al desarrollo por parte de los Estados miembros,
incluyendo también numerosas remisiones a los ordenamientos nacionales.
Baste un ejemplo. El articulo 8.1 del RGPD establece en dieciséis afios
la edad para prestar validamente el consentimiento para el tratamiento
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de datos personales con base en su articulo 6.1.a), pero permite que los
Estados miembros fijen una edad inferior, con un limite de trece afios. La
ley espafiola ha reducido hasta los catorce anos esa edad (art. 7.1 de la
LOPDGDD), mientras que en Francia ha quedado establecida en quince
(art. 45 de la Ley num. 78-17, de 6 de enero de 1978, sobre Informatica,
Archivos y Libertades’).

Desde el punto de vista de los derechos individuales, en la ley espafiola
destacan por un lado sus articulos 11 a 18, dedicados precisamente a los
derechos de las personas; y, por otro, los articulos 79 a 96, que reconocen
una serie de derechos digitales®. En cuanto al derecho a la portabilidad
de los datos personales, el articulo 17 de la LOPDGDD establece que se
ejercera de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20 del Reglamento euro-
peo. Por otro lado, el articulo 95 de la LOPDGDD reconoce a los usuarios
de servicios de redes sociales y servicios de la sociedad de la informacion
equivalentes un derecho de portabilidad, es decir, «a recibir y transmitir los
contenidos que hubieran facilitado a los prestadores de dichos servicios, asi
como a que los prestadores los transmitan directamente a otro prestador
designado por el usuario, siempre que sea técnicamente posible» (énfasis
afadido). Los prestadores de los servicios referidos pueden conservar una
copia de los contenidos cuando ello sea necesario para cumplir con una
obligacion legal, sin que ello les permita difundirlos a través de Internet.

Otro precepto relacionado con el derecho a la portabilidad de los datos
personales es el articulo 4 de la LOPDGDD. Tras proclamar que los datos
deben ser exactos y, de ser necesario, actualizados (apdo. 1), dispone que al
responsable del tratamiento no le sera imputable su inexactitud en ciertos
supuestos, siempre que haya adoptado todas las medidas razonables para
su supresion o rectificacion sin dilacion (apdo. 2). Uno de tales supuestos,
concretamente el previsto en la letra c¢), es que el tratamiento de datos se
efectue tras haberlos recibido de otro responsable, por haber ejercido el
interesado su derecho a la portabilidad.

Tampoco pueden obviarse las disposiciones sobre infracciones. Una
vulneracion sustancial del derecho a la portabilidad, en particular impi-
diéndolo, obstaculizandolo o ignorando reiteradamente las solicitudes de
los usuarios, constituye una infraccidon muy grave que prescribira a los tres
anos [art. 72.1.k) de la LOPDGDD)]. En tratamientos que no requieren la
identificacion del afectado, y siempre que este haya proporcionado informa-
cion adicional que permita su identificacion, el impedimento, la obstaculiza-
cion y la no atencion reiterada del derecho a la portabilidad constituye una
infraccion grave que prescribe a los dos anos [art. 73.c) de la LOPDGDD].
Cuando no se atienda el derecho a la portabilidad de los datos, pero ello
no sea reiterado, la infraccion (a la que se atribuye un caracter meramente
formal) se califica como leve y prescribira al afio [arts. 74.c) y d) de la LO-
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PDGDD]. Ademas, como se vera mas adelante, la portabilidad es gratuita,
salvo que concurran determinadas circunstancias muy concretas. Pues bien,
la exigencia de un canon para atender la solicitud de portabilidad cuando
no concurran tales circunstancias es una infraccion muy grave [art. 72.1.))
de la LOPDGDD]. Si concurren tales circunstancias el cobro de un canon
es licito, pero constituye una infraccion leve el hecho de que su cuantia
exceda del importe de los costes afrontados para cumplir con la solicitud
[art. 74.b) de la LOPDGDD].

III. EL DERECHO A LA PORTABILIDAD DE LOS DATOS PER-
SONALES

1. INTRODUCCION

El derecho a la portabilidad de los datos personales se encuentra reco-
gido en el articulo 20 del RGPD, cuyo tenor literal es el siguiente:

«Articulo 20. Derecho a la portabilidad de los datos.

1. El interesado tendra derecho a recibir los datos personales que le
incumban, que haya facilitado a un responsable del tratamiento, en un
formato estructurado, de uso comun y lectura mecanica, y a transmitirlos
a otro responsable del tratamiento sin que lo impida el responsable al que
se los hubiera facilitado, cuando:

a) el tratamiento esté¢ basado en el consentimiento con arreglo al ar-
ticulo 6, apartado 1, letra a), o el articulo 9, apartado 2, letra a), o en un
contrato con arreglo al articulo 6, apartado 1, letra b), y

b) el tratamiento se efectiie por medios automatizados.

2. Al ejercer su derecho a la portabilidad de los datos de acuerdo con
el apartado 1, el interesado tendra derecho a que los datos personales se
transmitan directamente de responsable a responsable cuando sea técnica-
mente posible.

3. El ejercicio del derecho mencionado en el apartado 1 del presente
articulo se entendera sin perjuicio del articulo 17. Tal derecho no se apli-
cara al tratamiento que sea necesario para el cumplimiento de una misioén
realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos
al responsable del tratamiento.

4. El derecho mencionado en el apartado 1 no afectara negativamente
a los derechos y libertades de otros»!l.

Antes de analizar el articulo 20 del RGPD, debe resaltarse la utilidad
de las directrices que ha elaborado el «Grupo de trabajo del articulo 29»
sobre el derecho objeto de estudio (GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016)™2.
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No obstante, tales directrices carecen de valor normativo, por lo que el
Tribunal de Justicia de la Union Europea podria decantarse por otra inter-
pretacion del Reglamento. Dicho Grupo del articulo 29 ha sido sustituido
con efectos a partir del 25 de mayo de 2018 por el Comité Europeo de
Proteccién de Datos, que en su primera reunioén respaldé —sin perjuicio
de revisiones futuras— varios documentos de aquel Grupo. Entre ellos, las
citadas directrices’®.

Por otro lado, la Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del
Consgjo, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los
contratos de suministro de contenidos y servicios digitales'®, reconoce un
derecho que guarda algunas semejanzas con la portabilidad del articulo 20
del RGPD. El articulo 16 de la Directiva («Obligaciones del empresario
en caso de resolucion») dispone en su apartado cuarto que «salvo en las
situaciones contempladas en el apartado 3, letras a), b) o ¢), el empresario
pondra a disposicion del consumidor, previa peticion de este ultimo, con-
tenidos, que no sean datos personales, que el consumidor haya facilitado o
creado al utilizar los contenidos o servicios digitales suministrados por el
empresario. El consumidor tendra derecho a recuperar dichos contenidos
digitales sin cargo alguno y sin impedimentos por parte del empresario,
en un plazo razonable y en un formato utilizado habitualmente y legible
electronicamente»'®. Con el fin de no alargar excesivamente este trabajo, se
ha optado por no incluir ninguna referencia a la regulacion de fondo de esta
Directiva en los subapartados que siguen, reenviando al lector a un estudio
especifico en el que se compara la portabilidad del Reglamento general de
proteccion de datos y la recuperacion de contenidos de la Propuesta de
Directiva de 9 de diciembre de 2015' (JANAL, 2017)".

2. LA NOCION DE DATOS PERSONALES

El articulo 20.1 del RGPD comienza diciendo que el interesado tiene
derecho a recibir los «datos personales» que le incumban. Aunque no se trate
de una cuestion especifica del derecho a la portabilidad, es imprescindible
estudiar este concepto con cierto detalle para hacer una primera acotacion
de la informaciéon que el usuario puede recuperar y transferir con arreglo
al Reglamento (en el subapartado siguiente se vera que no todos los datos
personales son susceptibles de portabilidad)®.

La definicion de datos personales se encuentra en el articulo 4.1) del
RGPD, construyéndose en dos partes. En primer lugar, se dice que consiste
en «toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable».
A continuacion, el texto precisa qué se entiende por identificable, diciendo
que se considera como tal toda persona respecto de la que es posible de-
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terminar su identidad «directa o indirectamente, en particular mediante un
identificador, como por ejemplo un nombre, un numero de identificacion,
datos de localizacion, un identificador en linea o uno o varios elementos
propios de la identidad fisica, fisiologica, genética, psiquica, economica, cul-
tural o social de dicha persona». El considerando nimero 26 del Reglamento
aclara que, para determinar si una persona es identificable, deben tenerse
en cuenta todos los medios que puedan ser utilizados razonablemente por
otra para identificarla directa o indirectamente. La ponderacién se hace en
funcion de todos los factores objetivos, incluyendo el coste y el tiempo que
sean necesarios para poder llevar a cabo la identificacion, y en funcion de
la tecnologia disponible en cada momento y de los avances tecnologicos'.
Esto, sumado a que se habla de identificacion directa o indirecta, conlle-
va que una informacion pueda constituir datos personales aun cuando no
permita la identificacion por si sola, debiendo para ello ser combinada con
datos adicionales.

Reflejando lo dificil que es retirar una informacién de Internet una vez
que se ha difundido, se ha planteado un enfoque segtin el cual deban con-
siderarse datos personales ya a dia de hoy todos aquellos que en el futuro
si podrian permitir la identificacion de una persona (VAN LOENEN et al.,
2016, 339). No obstante, probablemente se mantendra una interpretacion
mas matizada, tomando en consideracion los avances tecnoldgicos previ-
sibles durante el periodo en el que se trataran los datos (GRUPO DEL
ARTICULO 29, 2007, 17).

Segtin la jurisprudencia europea, no se requiere que toda la informa-
cion que permita la identificacion del interesado esté en poder de una sola
persona, bastando que esta pueda razonablemente relacionar los diferentes
datos®. El Tribunal de Justicia también ha precisado que no se alcanza el
estandar de identificabilidad «cuando la identificacion del interesado esté
prohibida por la ley o sea practicamente irrealizable, por ejemplo, por-
que implique un esfuerzo desmesurado en cuanto a tiempo, costes y re-
cursos humanos, de modo que el riesgo de identificacion sea en realidad
insignificante»’!. Aunque estos pronunciamientos se refieren a la Directiva
sobre datos personales, deben considerarse igualmente aplicables en el marco
del Reglamento (VOIGT y VON DEM BUSSCHE, 2017, 12).

El recurso a la formula «en particular» en el Reglamento —como antes
en la Directiva— hace que la enumeracion de criterios que permiten la
identificacion de una persona no sea taxativa. Ello da lugar a una definicion
de datos personales abierta y flexible, imprescindible para su adaptacion
a nuevos escenarios que vayan apareciendo con la innovacion tecnoldgi-
ca. Ademas, el legislador europeo utiliza la expresion «toda informacion»
—también lo hizo en la Directiva—, lo que se relaciona con una nocién
amplia de datos personales que pretende abarcar cualquier tipo de infor-
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macion de la que quepa decir que versa sobre el interesado, esto es, que se
relacione con una persona?. Eso no impide que una misma informacién
pueda referirse a varias personas al mismo tiempo, de tal modo que sean
datos personales de todas ellas?.

Se ha dicho que la distincién entre datos personales y datos no per-
sonales puede perder su importancia con el tiempo, e incluso desaparecer,
en la medida en que las nuevas tecnologias permitan la identificacion de
las personas a partir de informacién no personal (FINCK, 2018, 22). En
efecto, si aumentan las posibilidades de hacer semejante identificacion, datos
que actualmente no son considerados personales entrarian en el ambito de
aplicacion del Reglamento. También resulta previsible una pérdida de rele-
vancia de la distincion entre los simples datos personales y los denominados
«datos sensibles» que permiten conocer cuestiones tales como la etnia, la
raza, la ideologia politica, la religion o el estado de salud del interesado
(art. 9 del RGPD). El Big Data permitiria inferir datos sensibles a partir de
otros que no lo son. Por ejemplo, construir una imagen sobre la salud de
la persona con base en el tipo de alimentos que adquiere en linea, o en el
tipo de aplicaciones que tiene descargadas en su terminal mévil (ZARSKY,
2017, 1000 y 1013).

Una direccion de correo electronico que contenga el nombre y apellidos
de una persona debe ser considerada datos personales. De hecho, se trata
de este tipo de datos incluso cuando la direccion no incluya el nombre y
apellidos, pero utilice un dominio susceptible de ser utilizado para identificar
al titular, siempre que esta conexion no requiera hacer esfuerzos despropor-
cionados (STROIE, 2018, 1). También la direccion IP del usuario constituye
datos personales, pues permite su identificacién por parte del proveedor de
acceso a Internet*. En cuanto a las direcciones IP dindmicas, de caracter
provisional al variar con cada conexion a Internet, no permiten identificar
directamente al interesado (frente a las estaticas, cuyo caracter invariable
posibilita una identificacién permanente). Sin embargo, si cabe una identi-
ficacién por via indirecta, combinando la direccion IP dinamica con otros
datos —incluso aquellos que tenga una tercera persona—, y siempre que esta
combinacion constituya un medio susceptible de ser razonablemente utiliza-
do por parte de una persona para identificar al interesado, la direccion IP
dinamica tendra la consideracion de datos personales®. No sucede lo mismo
si la direccion IP es transformada en una direccion genérica desprovista de
cualquier conexion con una cuenta de usuario. El elemento clave es, en todo
caso, si la identificacion del usuario —directa o indirecta— resulta posible®.

El Reglamento general de proteccion de datos se proyecta sobre los
datos seudonimizados. Este concepto se deriva del punto 5) del articulo 4
del RGPD, tratandose de datos personales que no pueden atribuirse a una
persona sin utilizar informacién adicional separada y sujeta a «medidas téc-
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nicas y organizativas destinadas a garantizar que los datos personales no se
atribuyan a una persona fisica identificada o identificable». Por el contrario,
el Reglamento no resulta de aplicacion —tampoco lo era la Directiva sobre
datos personales— a la informacion o datos anonimos, entendiendo por tales
los no relacionados con una persona fisica identificada o identificable, bien
en origen, bien porque han sido sometidos a un proceso para que el inte-
resado deje de ser identificable (considerando numero 26 del Reglamento;
GRUPO DEL ARTICULO 29, 2014b, 5-6)".

Por supuesto, el hecho de que el Reglamento se aplique a los datos
seudonimizados no significa que este proceso de ocultacion carezca de con-
secuencia alguna, ya que puede tener importantes implicaciones a la hora
de demostrar el cumplimiento de las obligaciones en materia de seguridad
de los datos (VOIGT y VON DEM BUSSCHE, 2017, 15). Por ejemplo, el
articulo 34.1 del RGPD impone al responsable del tratamiento la obliga-
cién de comunicar al interesado, sin dilacién indebida, toda violacion de
seguridad de los datos personales que suponga un riesgo elevado para sus
derechos y libertades. Sin embargo, esta obligacion se excepttia si los datos
afectados han sido objeto de medidas de proteccion técnicas y organizativas
apropiadas, constituyendo un ejemplo de tales medidas el cifrado —esto es,
convertir la informacion en ininteligible para toda persona que no tenga
autorizado el acceso a la misma— [art. 34.3.a) del RGPD].

Para que la informacién sea anonima, el Grupo del articulo 29 sefiala
que la conversion debe ser irreversible, con el mismo cardcter permanente
que se predica de un borrado de los datos. No obstante, dicho grupo ad-
mite que siempre habra un «riesgo residual» de identificacion, de ahi que
repute técnica de anonimizacion cualquier mecanismo lo suficientemente
robusto para que la identificacion sea «razonablemente imposible» (GRUPO
DEL ARTICULO 29, 2014b, 5-10). El Supervisor Europeo de Proteccion
de Datos parece ir algo mas alla. Tras aclarar que el uso de técnicas de
anonimizacioén no implica necesariamente que la informacion sea anénima,
reconoce que una total anonimizaciéon no siempre es posible, pero afirma
que las normas de proteccion de datos son aplicables «a menos que se ga-
rantice completamente una total anonimizacién» (SEPD, 2012, puntos 43
y 44). Quizas esta conclusion resulte un tanto excesiva.

En la Propuesta de Reglamento de 2012, la definiciéon de «interesado»
recogida en su articulo 4.1) decia que se trataba de toda persona fisica
identificada o identificable, ya fuese directa o indirectamente, «por medios
que puedan ser utilizados razonablemente por el responsable del tratamiento
o por cualquier otra persona fisica o juridica, en particular mediante...».
El considerando niimero 23 de la Propuesta refrendaba la referencia a los
medios cuya utilizacién fuese razonable. Como se ha visto, al definir datos
personales, el articulo 4.1) del RGPD omite toda referencia a tales medios,
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pero su considerando niimero 26 hace alusion a ellos para determinar si
una persona es identificable, incorporando también una referencia a la pro-
babilidad razonable de su uso para identificar a una persona.

La diferencia existente entre los articulos 4.1) de la Propuesta y del
Reglamento finalmente aprobado no parece suficiente para sostener que,
segun el segundo texto, el caracter anonimo de los datos requiere una total
imposibilidad de identificacion. La mencion de los medios cuya utilizacion
sea razonable en el considerando 26 del Reglamento no es un descuido, pues
su contenido ha sido profundamente examinado en el proceso legislativo,
como demuestran los cambios que se han introducido en él con respecto
al considerando numero 23 de la Propuesta. Ademas, si se exigiese una
total imposibilidad de identificacion, y al mismo tiempo se reconociese que
siempre hay un riesgo —por pequeiio que sea— de que la persona sea
identificada, sencillamente no existirian los datos anénimos. La exclusion de
estos del ambito de aplicacion del Reglamento perderia pues todo sentido.
En conclusion, entiendo que la existencia de un perpetuo riesgo residual de
identificacién hace que la proclamacion del caracter anonimo de unos datos
no deba requerir una imposibilidad de identificacion perfecta y absoluta,
pero que sin duda alguna el nivel exigido para alcanzar ese caracter sea
—vy deba ser— muy alto (VOIGT y VON DEM BUSSCHE, 2017, 13-14;
FINCK, 2018, 22 y 26). En cualquier caso, no siempre sera sencillo encon-
trar la frontera entre la mera encriptacion y la anonimizaciéon (ZANFIR,
2012, 154, 155 y 159).

El hecho de que la aplicacion del Reglamento general de proteccion
de datos quede descartada cuando se esta ante datos an6nimos no impide
que el proceso de anonimizacién en si mismo, si se encuentre sometido a la
norma (ZANFIR, 2012, 159; DESGENS-PASANAU, 2018, 245).

Expuesto lo anterior, el derecho a la portabilidad tiene, sin embargo, un
ambito de aplicacion no del todo coincidente con el que se ha descrito de
manera general para el Reglamento. Puesto que los datos personales objeto
de portabilidad son los que incumban al interesado, los datos anonimos o
que no conciernan al solicitante quedan excluidos. Por lo que respecta a los
datos seudonimos, el Grupo del articulo 29 precisa que pueden ser objeto
de portabilidad cuando «estén claramente vinculados con el interesado (p.
ej. al haber este proporcionado el identificador correspondiente)» (GRUPO
DEL ARTICULO 29, 2016, 11). En efecto, de acuerdo con el articulo 11.1
del RGPD, un responsable del tratamiento «no estara obligado a mantener,
obtener o tratar informacion adicional con vistas a identificar al interesado
con la unica finalidad de cumplir el presente Reglamentoy, si los fines para
los cuales trata datos personales no requieren la identificacion de la persona
o han dejado de hacerlo. Segun el articulo 11.2 del RGPD, en este caso, y
siempre que el responsable demuestre que no puede identificar al interesado,
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debera informarle de tal circunstancia, dejando de ser de aplicacion los ar-
ticulos 15 a 20 del RGPD. Ahora bien, esta regla se exceptua —teniendo
el interesado derecho a la portabilidad— cuando facilita la informacion
adicional que permite su identificacion.

En este subapartado relativo a la nocion de datos personales, no esta
de mas referirse a la cadena de bloques o blockchain, el tipo mas conocido
de la denominada «tecnologia de registro distribuido» (distributed ledger
technology, DLT), hasta el punto de que a veces se usan como sindnimos?,
La informacién contenida en una cadena de bloques disfruta de un ma-
yor nivel de seguridad, pero serd considerada a menudo datos personales
(siempre, claro esta, que se relacione con una persona fisica). Con el fin de
aproximar al lector a la relacién entre la tecnologia de registro distribuido
y el concepto de datos personales, se ofrecen algunas observaciones gene-
rales, advirtiendo que quien suscribe estas lineas no es, ni mucho menos,
un experto en materia de codificacion o criptografia®.

El funcionamiento de la tecnologia de registro distribuido se caracteriza
por la existencia de dos tipos de claves, publica y privada. Estas podrian
entenderse de manera sencilla como, respectivamente, un cédigo de usuario
—que solo permite su identificacion concreta si se dispone de elementos
adicionales— y una contrasena. Ademas de la clave publica, que permite
la identificacion de la persona si se combina con otros datos, hay otra
informacion recogida en una cadena de bloques que también es relevante
a los efectos de la proteccion de datos: la que concierne los detalles de la
transaccion realizada utilizando la tecnologia referida, ya sea por ejemplo
un cronomarcador, ya sea el contenido en si de la transaccion subyacente.
Especialmente en este ultimo caso, la posibilidad de que una persona sea
identificada no es escasa, por lo que la informacion se considerara a me-
nudo datos personales.

La informacion contenida en los registros descentralizados puede que-
dar recogida en diversos formatos: texto simple, informacion encriptada, o
como un valor hash —el resultado de aplicar una funcion de resumen a una
informacién de entrada—. Que el texto simple y la informacion encriptada
relativas a una persona son datos personales no ofrece demasiadas dudas.
En particular, la encriptacion constituye una funcion bidireccional, es decir,
la clave adecuada permite revertir el proceso, por lo que se trata de una
simple seudonimizacion. Con respecto a la informacion objeto de hash,
la funcion aplicada es unidireccional, esto es, facil de llevar a cabo para
obtener un valor de salida, pero complicada de invertir desde el punto de
vista computacional. Las funciones unidireccionales ofrecen un mayor nivel
de seguridad por no ser reversibles, pero no siempre se alcanzara el umbral
necesario para considerar la informacion oculta como anénima. Y es que
conociendo la funcién de resumen y todos los valores de entrada, la primera
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puede aplicarse sistematicamente sobre los segundos, obteniendo todos los
valores de salida y pudiendo entonces establecer la correspondencia. Como
se ha observado anteriormente, para que una informacion sea considerada
andnima, no parece preciso que la identificacion del interesado resulte total
y absolutamente imposible, porque siempre hay un riesgo residual en este
sentido. Bastara con que el riesgo de identificacion sea insignificante debido
a que la identificacion sea irrealizable en la practica, por el esfuerzo que
conllevaria®.

3. CONDICIONES

El articulo 20.1 del RGPD establece que los datos personales objeto de
portabilidad son aquellos «facilitados» por el interesado a un responsable del
tratamiento. Ademas de esta condicion previa, el precepto impone dos mas:
el tratamiento debe fundamentarse en el consentimiento del interesado o en
ser necesario para la ejecucion de un contrato, y debe llevarse a cabo por
medios automatizados. Se trata de condiciones cumulativas. A continuacién
se analizara cada uno de estos puntos®.

Como se ha expuesto, el derecho a la portabilidad reconocido por el
Reglamento europeo se proyecta unicamente sobre datos personales. Pero
eso no significa que sean portables cualesquiera datos personales. El Regla-
mento solo ampara la portabilidad de aquellos que hayan sido facilitados
por el interesado al responsable del tratamiento. La interpretacion de la
nocién de «facilitar» no es tan sencilla como pudiera parecer, por lo que el
Grupo del articulo 29 ha proporcionado algunas claves, siendo el punto de
partida que procede una interpretacion amplia.

Segun dicho Grupo, son datos facilitados por el interesado los suminis-
trados por este de forma consciente y activa —por razones obvias—. Ade-
mas, y como consecuencia de la interpretacion extensiva que corresponde,
dice que también deben reputarse datos facilitados los «observados» a raiz
de sus actividades, los que resultan del uso de un servicio o un dispositivo®2.
Se ofrecen como ejemplos el historial de busqueda, la ubicacion geografica,
e incluso el ritmo cardiaco que ha sido registrado por un dispositivo. Por
el contrario, no son objeto de portabilidad los datos «creados» por el res-
ponsable del tratamiento, entendiendo por tales la informacién deducida,
inferida o producto del analisis de los datos que se obtienen de la actividad
o comportamiento del interesado (por ejemplo, mediante la aplicacién de
un algoritmo sobre ellos) (GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016, 11-12).

La opinidn del Grupo del articulo 29, sin embargo, puede ser cuestiona-
da. Aun haciendo una interpretacién amplia del Reglamento, resulta dudoso
que los datos observados deban considerarse facilitados. La propia Comision
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Europea parece no estar de acuerdo, sefialando que el derecho a la portabi-
lidad se ha concebido pensando fundamentalmente en las redes sociales y
en la informacion que el usuario suministra activamente (MEYER, 2017).
Diferentes autores parecen asumir que, en efecto, los datos «observados»
no son objeto de portabilidad (GRAEF et al., 2014, 4); sin perjuicio de que
también se refieran a que, habida cuenta del potencial de tales datos para
revelar conductas de los usuarios, seria beneficioso que estos dispusiesen de
un mayor control sobre ellos (VAN OOIJEN y VRABEC, 2019, 103). Asi
pues, no esta claro que los responsables del tratamiento deban garantizar
la portabilidad de la informacion no suministrada de forma activa por los
interesados.

El tenor literal de la norma lleva a pensar que los datos simplemente
observados no estan incluidos en el articulo 20 del RGPD, pues «facilitar»
tiene una connotacion activa®. Los articulos 13 y 14 del RGPD plasman
esta idea cuando usan el vocablo facilitar y sus derivados, mientras que
en sentido pasivo no hablan de datos facilitados por el interesado, sino
«obtenidos de» él; esto justificaria una lectura restrictiva del articulo 20
del RGPD (CENTRE FOR INFORMATION POLICY LEADERSHIP,
2017, 8). De hecho, en el Internet de las cosas no puede hablarse estricta-
mente de una recogida de informacién directamente de la persona, como
sucede con los tradicionales formularios de tratamiento de datos; sino,
mas bien, de una «produccién discreta» de informacién, pudiendo debatir
si es la persona o el propio objeto quien la produce (GREGOIRE, 2018,
118 y 122).

Por el contrario, la finalidad protectora del Reglamento y los objetivos
especificos del derecho a la portabilidad —sobre los que se hablara mas
adelante— conducen a una respuesta diferente. Ademas, en la Directiva
sobre suministro de contenidos y servicios digitales, el Parlamento Europeo y
el Consejo se muestran tacitamente a favor de una interpretacioén extensiva
del Reglamento general de proteccion de datos. En el considerando niumero
38 de la Directiva, tras hacer referencia a los derechos a la supresién y a la
portabilidad de los datos, se afirma que estos derechos «son de aplicacion
a todos los datos personales facilitados por el consumidor al empresario o
recopilados por este en relacion con todo contrato que entre en el ambito
de aplicacidon de la presente Directiva...» (énfasis afiadido).

Ante la duda, y mientras el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
no se pronuncie, creo que debe prevalecer el segundo enfoque, como inter-
pretacion mas favorable al interesado (JANAL, 2017, 61-62; DE HERT et
al., 2018, 199-203). Ello no impedira que aparezcan areas grises en las que
se discuta si se ha producido una verdadera labor de inferencia, deduccion,
analisis o estudio de los datos (SWIRE y LAGOS, 2013, 347-348; BOZDAG,
2018, 3; GRAEF et al, 2018, 1373).
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Sea como fuere, resulta evidente que la exigencia de que los datos hayan
sido facilitados por el usuario limita la efectividad practica de la portabi-
lidad. Hay informacion cuya transmision resultaria muy interesante para
el usuario que desea comenzar a utilizar una nueva plataforma, y que pro-
bablemente queda fuera del articulo 20 del RGPD. Por ejemplo, fotos del
interesado que han sido subidas a una red social por parte de uno de sus
amigos (GRAEF, 2015, 507) —también hay quien simplemente manifiesta
dudas sobre si constituyen datos facilitados por el interesado los suministra-
dos por un tercero con el consentimiento de aquel (VOIGT y VON DEM
BUSSCHE, 2017, 170)—, o la reputacién que ha construido un usuario a
partir de las opiniones que otros han manifestado sobre él en el ambito de
plataformas de compraventa o de prestacion de servicios (DIKER VAN-
BERG y UNVER, 2017, 3).

Los datos que no se consideran facilitados por el interesado, pese a no
ser portables, si son objeto de derecho de acceso, ya que este tltimo no se
encuentra sometido a la condicidon previa ahora estudiada (GRUPO DEL
ARTICULO 29, 2016, nota 20). En virtud del articulo 15.3 del RGPD, el
responsable debe proporcionar una copia de los datos personales objeto de
tratamiento, mientras que por cualquier otra copia puede percibir un canon
razonable establecido en funcidn de los costes administrativos. En cuanto al
formato, el mismo articulo solo indica que si la solicitud se hace por medios
electronicos, y salvo que el interesado pida que se le faciliten de otro modo,
el responsable deberd proporcionar los datos en un formato electrénico de
uso comun. En definitiva, aunque el interesado careciese de un derecho a
la portabilidad sobre su perfil de consumo, por ejemplo, si tendria acceso
al mismo (DE TERWANGNE et al., 2017, 315).

La siguiente condicion previa del derecho a la portabilidad incide en el
origen del tratamiento de los datos susceptibles de recuperacion y transmi-
sion, origen que debe encontrarse, bien en el consentimiento del interesado,
bien en su necesidad para la ejecucion de un contrato. El considerando na-
mero 68 del Reglamento lo enuncia en forma negativa: el derecho estudiado
no se aplica cuando la base juridica del tratamiento no sea el consentimiento
0 un contrato.

Con respecto a la primera posibilidad, el articulo 20.1 del RGPD alude
a los articulos 6.1.a), 9.2.a). En efecto, para que el tratamiento de datos sea
licito, debe cumplir con alguno de los fundamentos juridicos enunciados en
el articulo 6. La letra a) del apartado primero reputa licito el tratamiento
cuando el interesado ha dado su consentimiento para el mismo, para uno o
varios fines especificos. Por su parte, el articulo 9 del RGPD prohibe como
regla general el tratamiento de los datos sensibles (apdo. 1): aquellos que
revelan el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones
religiosas o filosoficas, la afiliacion sindical, los relativos a la salud o a
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la sexualidad, los datos genéticos y los biométricos dirigidos a identificar
de manera univoca a una persona fisica. Sin embargo, esta prohibicion
desaparece en ciertos supuestos, siendo uno de ellos que el interesado haya
manifestado su consentimiento explicito para el tratamiento de datos para
fines especificados, y siempre que un Derecho nacional no prohiba a su vez
el levantamiento de la prohibicion por el interesado (apdo. 2.a).

El Reglamento general de proteccion de datos es exigente con relacion
al consentimiento por parte del interesado, aunque no establezca una forma
determinada para prestarlo. El articulo 4.11) del RGPD lo define como una
«manifestacion de voluntad libre, especifica, informada e inequivoca por
la que el interesado acepta, ya sea mediante una declaraciéon o una clara
accion afirmativa, el tratamiento de datos personales que le conciernen»®.
Con ello se pretende que el usuario preste un consentimiento consciente e
informado, y no tacito o mediante casillas marcadas de antemano®. Este
objetivo resulta de la constatacion que, si bien cada vez mas personas se
sirven de nuevas tecnologias que utilizan datos personales, no siempre son
conscientes de la cantidad y del tipo de informacién que generan (MAR-
TINEZ PEREZ, 2018, 238-239). El Internet de las cosas, y, en particular,
los wearables o dispositivos «ponibles» o «vestibles»®®, es un ejemplo evi-
dente de que un alto uso de tales tecnologias no va necesariamente unido a
una consciencia igualmente alta sobre el volumen y el tipo de informacién
personal generada (KAMARA, 2017, 8 y 9; GREGOIRE, 2018, 118-121).

Siempre que el tratamiento se base en el consentimiento del interesado, el
responsable debe poder demostrar que efectivamente fue prestado (art. 7.1 del
RGPD). Ademas, cuando el consentimiento se preste por escrito para varios
asuntos, el referido al tratamiento de datos debe distinguirse claramente de
las demas cuestiones, y siempre de forma transparente (art. 7.2 del RGPD).
Aunque el precepto se refiere a la inteligibilidad, al facil acceso y al lenguaje
claro y sencillo, el considerando numero 42 del Reglamento incluye una refe-
rencia a la Directiva sobre clausulas abusivas®’. En consecuencia, a pesar de
que los términos empleados conduzcan a un plano formal, creo que deben
entenderse mas alla de la dimensién meramente gramatical, tratandose de la
transparencia denominada material, reforzada, cualificada o sustantiva®®. Se
reconoce al interesado el derecho a retirar su consentimiento en cualquier
momento, debiendo ser tan sencilla su retirada como lo fue su prestacion
(art. 7.3 del RGPD). Finalmente, el consentimiento debe ser prestado libre-
mente, aspecto cuya evaluacion requiere tener en cuenta si la ejecucion de un
contrato o la prestacion de un servicio esta condicionada a que el usuario
preste su consentimiento para el tratamiento de datos personales que no son
necesarios para dicha ejecucion (art. 7.4 del RGPD). Cuando se produce esta
supeditacion, se presume que el consentimiento del interesado no es libre,
segun indica el considerando niimero 43 del Reglamento®.
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Sobre la ejecucion de un contrato como origen del tratamiento de datos
personales, el articulo 20 del RGPD menciona el articulo 6.1.b). En efecto,
una segunda situacion en la que un tratamiento de datos deviene licito es
que sea «necesario para la ejecucion de un contrato en el que el interesado
es parte o para la aplicacion a peticion de este de medidas precontractualesy.
Este criterio es de interpretacion estricta (GRUPO DEL ARTICULO 29,
2014a, 20; GRUPO DEL ARTICULO 29, 2018, 9). En consecuencia, el
articulo 6.1.b) del RGPD no legitima el tratamiento cuando el contrato
tenga por objeto principal la comercializacion de los datos obtenidos (en
este caso se requeriria el consentimiento del interesado), sino solamente
cuando el tratamiento constituye una actividad accesoria pero necesaria
para que las obligaciones contractuales sean ejecutadas (LANGHANKE y
SCHMIDT-KESSEL, 2015, 220).

De acuerdo con el Grupo del articulo 29, no puede considerarse nece-
sario el tratamiento de datos por el mero hecho de venir impuesto por el
responsable del tratamiento. La necesidad es un criterio directo y objetivo:
el contrato, para ser ejecutado y cumplir con su finalidad principal, requiere
tratar datos personales del interesado. Dos ejemplos serian la direccion para
poder hacer entrega de un bien adquirido en linea y los datos bancarios
para hacer un pago con tarjeta de crédito (GRUPO DEL ARTICULO 29,
2018, 9). El tratamiento debe limitarse a lo que sea necesario para ejecutar
el contrato, y cualquier uso que vaya mas alla requiere otro fundamento
para ser licito. Por ejemplo, si el usuario adquiere un bien por Internet, el
articulo 6.1.b) del RGPD no ampara la elaboracion de perfiles sobre las pre-
ferencias de ese usuario, ni siquiera cuando prevea ese uso en sus condiciones
generales. Ademas, la ejecucion del contrato se entiende como su desarrollo
normal, sin incidentes o incumplimientos. Esto no significa que, acaecida
una circunstancia que altera su ejecucion normal, el tratamiento no pueda
quedar amparado con base en otro fundamento (GRUPO DEL ARTICU-
LO 29, 2014a, 20-22; SEPD, 2017, punto 52). Dos ejemplos ofrecidos por
el Grupo del articulo 29 de datos que «normalmente» seran susceptibles de
portabilidad, son los titulos de los libros que el interesado haya comprado
online, y la lista de canciones escuchadas a través de un servicio de repro-
duccion musical (GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016, 9-10).

El hecho de que se excluya la portabilidad cuando el tratamiento no
tenga su origen, bien en el consentimiento, bien en la ejecuciéon de un con-
trato, impide el ejercicio del derecho cuando el tratamiento de datos es
ilicito. Situacién con la que algun autor no esta de acuerdo por beneficiar
al infractor, planteando la necesidad de corregir la formulacion del precepto
correspondiente (JANAL, 2017, 62). También queda excluida la portabilidad
cuando el tratamiento se efectiie con base en un interés legitimo, supuesto
que prevé el articulo 6.1.f) del RGPD, analogo al articulo 7.f) de la Directiva
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sobre datos personales. El Reglamento carece de una definicion de lo que
se entiende por interés legitimo, al igual que sucedia con la Directiva. Esto
hace que el concepto resulte flexible y abierto, no existiendo ningtn tipo de
intereses licitos que queden excluidos siempre y todo en caso®.

Un dictamen del Grupo del articulo 29, la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, y el considerando numero 47 del Reglamento
nos acercan a esta nocion de contornos poco claros. El TJUE ha establecido
tres requisitos cumulativos para que un tratamiento de datos se considere
licito con base en el articulo 7.f) de la Directiva, siendo perfectamente
aplicable en el marco de la nueva norma: el responsable del tratamiento o
los terceros a quienes se comunican los datos deben perseguir un interés
legitimo, el tratamiento debe ser necesario para satisfacer este interés, y no
deben prevalecer los derechos y libertades fundamentales del interesado*'.

Con respecto a la tercera condicion, el considerando numero 47 del
Reglamento obliga a tener en cuenta las expectativas razonables de los in-
teresados en funcion de su relacion con el responsable del tratamiento. Esta
ponderacion resulta especialmente importante en la medida en que, como
reflejé en su momento el Grupo del articulo 29, el marketing y la publicidad
pueden amparar un tratamiento de datos (GRUPO DEL ARTICULO 29,
2014a, 31)*, lo cual es confirmado por el considerando citado al aludir a
los fines de mercadotecnia directa. Asi pues, un responsable del tratamiento
podra alegar un interés legitimo en relacion con el tratamiento de datos de
un cliente. Pero, de acuerdo con el mismo considerando, los derechos del
interesado podrian prevalecer sobre los del responsable cuando el primero
no pudiese esperar un tratamiento de datos ulterior (por ejemplo, para
dirigirle publicidad) (VOIGT y VON DEM BUSSCHE, 2017, 104)¥. En
la actividad de ponderacion de intereses, quizas decante la balanza a favor
del responsable del tratamiento el reconocimiento voluntario por su parte
de un derecho a la portabilidad en situaciones en las que no esté obligado
a garantizarla (GRAEEF et al, 2018, 1371).

La ultima condicion previa del derecho a la portabilidad de los datos
personales no se refiere al origen del tratamiento, sino a la forma en la
que este debe llevarse a cabo: por medios automatizados (art. 20.1.b) del
RGPD). El Grupo del articulo 29 ha subrayado que este requisito excluira
«la mayor parte de los archivos en papel» (GRUPO DEL ARTICULO 29,
2016, 10). En otras palabras, efectuar un tratamiento de datos utilizando
semejante soporte no implica en todo caso la exclusion de la portabilidad
respecto de los datos afectados. Dado que el articulo 20.1.b) del RGPD alude
al tratamiento que se efectue por medios automatizados, sin decir expresa-
mente que la automatizacion debe ser la forma exclusiva de tratamiento,
y correspondiendo una interpretacion favorable al interesado para dotarle
de mas control sobre su informacion personal, considero que la portabi-
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lidad es posible cuando el tratamiento se haga por medios automatizados
solo parcialmente. La condicion se corresponderia asi con el comienzo del
articulo 2.1 del RGPD, que establece la aplicacion del texto normativo
al «tratamiento total o parcialmente automatizado de datos personales»,
dejando fuera su segunda parte, que prevé su aplicacion igualmente «al
tratamiento no automatizado de datos personales contenidos o destinados
a ser incluidos en un fichero».

4. CONTENIDO

Entrando en lo que es propiamente el contenido del derecho a la por-
tabilidad de los datos personales, de los articulos 20.1 y 20.2 del RGDP se
derivan dos vertientes. Por un lado, el interesado tiene derecho a recibir los
datos y a transmitirlos a otro responsable del tratamiento. Por otro, el intere-
sado tiene derecho a que la transmision de los datos se realice directamente
entre responsables del tratamiento, siempre que ello resulte técnicamente
posible. Ademas, en todo caso, la entrega de los datos debe hacerse en un
formato estructurado, de uso comun y lectura mecanica.

El Reglamento dice que el interesado tiene derecho a la recepcion y
transmision de los datos «sin que lo impida el responsable al que se los
hubiera facilitado», lo cual debe ser entendido como «sin impedimentos»,
expresion que utilizaba el articulo 18.2 de la Propuesta de 2012*. No se
trata solo de que el responsable no pueda impedir totalmente la portabi-
lidad, sino de que no puede poner ninguna traba para evitar o ralentizar
alguna de las fases del proceso (por ejemplo, amparandose en obstaculos
de caracter técnico o financiero) (VOIGT y VON DEM BUSSCHE, 2017,
175; MIRALLES LOPEZ, 2018, 406-407). Aunque el responsable debe ga-
rantizar una transmision segura de los datos, 1o que puede requerir ciertas
actuaciones —como la identificacion del interesado—, ello no justificard un
exceso de celo que suponga un obstaculo para el éxito del proceso (GRUPO
DEL ARTICULO 29, 2016, 18 y 22).

No resultara sencillo encontrar el equilibrio entre la seguridad y la agi-
lidad en la transferencia, e incluso podria estarse ante una contradiccion
inevitable entre ambos objetivos (BOZDAG, 2018, 4-5). Segun el articu-
lo 12.6 del RGPD, en el marco de una solicitud con base en los articu-
los 15 a 21, el responsable del tratamiento puede solicitar al interesado la
informacion adicional necesaria para confirmar su identidad, siempre que
albergue dudas razonables con relacion a ello. A la vista de este precepto,
si un usuario efectua una solicitud de portabilidad tras acceder a su cuenta
desde un dispositivo distinto del que utiliza habitualmente, no esta claro si
estaria justificado requerir una nueva verificacion de la identidad, o si por
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el contrario se trataria de un obstaculo indebido (SWIRE y LAGOS, 2013,
374). Algunas plataformas ya realizan una comprobacion adicional en el
momento de la conexion a una cuenta con un dispositivo desconocido o no
habitual. De haber procedido a esta segunda identificacion, probablemente
no estaria justificado una tercera tras la solicitud de portabilidad. Pero una
respuesta distinta también seria razonable, dados los especiales riesgos que
implica la transferencia de datos, si completar el procedimiento de compro-
bacion de identidad no supone una gran carga para el interesado.

La transferencia de los datos directamente entre responsables del trata-
miento esta sometida a una condicidon adicional: que ello sea técnicamente
posible. Algunos autores destacan la vaguedad de este criterio, advirtiendo
que lo que para un responsable del tratamiento es posible desde el punto
de vista técnico, no lo es necesariamente para otro; de ello podra derivarse
una cierta litigiosidad (DIKER VANBERG y UNVER, 2017, 4). El Grupo
del articulo 29 dice que la posibilidad técnica se determina en cada caso
concreto, pudiendo resultar la transmision técnicamente imposible no solo
cuando el receptor no disponga de la capacidad para recibir los datos,
sino también cuando no se pueda garantizar la seguridad de la trasferen-
cia entre sistemas (GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016, 18). No obstante,
algunas voces consideran que un responsable del tratamiento no deberia
poder denegar la portabilidad con base en la falta de seguridad ofrecida
por el tercero receptor (CENTRE FOR INFORMATION POLICY LEA-
DERSHIP, 2017, 14). Desde mi punto de vista, en efecto, no cabe decir
que la portabilidad resulta técnicamente imposible cuando el transmitente
identifique riesgos de seguridad en el tercero. En consecuencia, creo que no
puede negarse a transmitir los datos, sin perjuicio de que deba informar
al interesado previamente de la existencia de tales riesgos, y cerciorarse de
que el usuario desea pese a todo que la transmision tenga lugar. Esto puede
fundamentarse en el deber de transparencia previsto en el articulo 12 del
RGPD, asi como en el principio de buena fe.

La cuestion relativa a la forma —en sentido amplio— en la que deben
suministrarse los datos objeto de portabilidad es uno de los aspectos que
presentan un mayor interés.

Segtin el Grupo del articulo 29, el responsable del tratamiento puede
cumplir con las exigencias del Reglamento tanto mediante una transmision
directa de los datos como mediante la puesta en marcha de una herramien-
ta automatizada que permita al usuario extraerlos. La transmision directa
incluye la posibilidad de que el responsable proporcione al interesado un
soporte fisico que contenga los datos, solucion 1til cuando la transmision
en linea genere problemas, en particular por el volumen de la informacién
que deba entregarse (GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016, 16, 18 y 19). No
obstante, mientras que la posibilidad de una transmision en un soporte fisico
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ofrece pocas dudas, es incierto si una herramienta que permita la extraccion
manual de los datos personales satisface las exigencias del Reglamento, en la
medida en que el interesado tiene derecho a recibir los datos personales en
un formato estructurado. De hecho, algun autor lo niega, sosteniendo que
el Reglamento impone al responsable del tratamiento ofrecer «un conjunto
estructurado de datos» (JANAL, 2017, 62).

En mi opinién, ofrecer inicamente la extraccion manual de los datos
no parece suficiente para cumplir con la normativa. Cosa distinta es que,
ademas de ofrecer al usuario la posibilidad de recibir y/o transmitir a un
tercero todos los datos portables en un formato estructurado —por ejemplo,
estando marcadas por defecto todas las categorias de datos portables—,
se le ofrezca seleccionar qué datos concretos, de entre los portables, desea
recibir y/o transmitir, para suministrarlos después estructurados. La base
podria encontrarse en el considerando numero 63 del Reglamento, si bien
este se refiere al derecho de acceso, y no a la portabilidad. El considerando
senala que «si trata una gran cantidad de informacion relativa al interesado,
el responsable del tratamiento debe estar facultado para solicitar que, antes
de facilitarse la informacion, el interesado especifique la informacion o
actividades de tratamiento a que se refiere la solicitud». Ahora bien, no es
seguro que la facultad prevista en el considerando numero 63 pueda aplicarse
en el marco del derecho a la portabilidad (SWIRE y LAGOS, 2013, 370),
si bien hay voces que se pronuncian expresamente a favor (VOIGT y VON
DEM BUSSCHE, 2017, 169-170). Desde mi punto de vista no deberia haber
inconveniente, no constituyendo la peticion del responsable un obstaculo
injustificado al ejercicio del derecho, salvo que en su solicitud el interesado
ya haya dicho que desea recibir todos los datos portables®.

En su labor de interpretacion del derecho de acceso en el marco de
la Directiva sobre datos personales, el Tribunal de Justicia sefialdo que el
interesado no tenia derecho a que el responsable le suministrase una copia
integra del documento o fichero original en el que constasen sus datos per-
sonales. Bastaba la entrega en un formato inteligible para que pudiera tener
conocimiento de los datos tratados y comprobar tanto su exactitud como
que su tratamiento respetaba la normativa aplicable, para poder ejercitar
eventualmente los derechos reconocidos por la Directiva. Por lo tanto, era
suficiente con que el interesado obtuviese una idea completa de los datos,
si bien el responsable podria cumplir con sus obligaciones suministrando
el documento original, en su caso, borrando la informaciéon que no tuviese el
caracter de datos personales?.

El derecho a la portabilidad no obliga a suministrar el archivo original,
el cual, de hecho, podria no reunir los requisitos de formato impuestos por el
articulo 20 del RGPD. Sin embargo, en ¢l contexto de la portabilidad no
es suficiente con proporcionar una idea completa de los datos tratados. Y,

1552 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1531 a 1588



El nuevo derecho a la portabilidad de los datos personales en el Reglamento (UE) 2016/679...

ademas, la finalidad del derecho impone ciertas limitaciones al borrado de
los datos no personales que acompaiien a los que si lo son. Piénsese en una
fotografia cargada en una red social, en la que aparece el interesado con un
determinado paisaje al fondo. Dificilmente la portabilidad seria 1util para
el usuario si se le entregase un archivo reutilizable pero unicamente con su
imagen personal, recortando o limitando el paisaje visible.

El formato en el que se suministren los datos al interesado debe ser
estructurado, de uso comun y lectura mecanica. El considerando numero 68
del Reglamento aparentemente afiade otro criterio, al aludir a un formato es-
tructurado, de uso comun, de lectura mecanica «e interoperable» (BOZDAG,
2018, 5). No obstante, segiin el Grupo del articulo 29, la interoperabilidad
no es mas que el resultado de que se cumplan los tres requisitos anteriores
(GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016, 19). El Reglamento no contiene nin-
guna definicion de los términos sefialados, por lo que para su interpretacion
debera acudirse a otros textos. Lo cual, sin embargo, no evitara que surjan
ciertas dudas y areas grises (SWIRE y LAGOS, 2013, 345-347, CENTRE
FOR INFORMATION POLICY LEADERSHIP, 2017, 13).

Asi, la norma estandar ISO/IEC 2382:2015 sobre Vocabulario de tecno-
logias de la informacion ofrece la siguiente definicion de interoperabilidad
como término fundamental: «la capacidad de comunicar, ejecutar progra-
mas o transferir datos entre distintas unidades funcionales de un modo
que requiera un escaso o nulo conocimiento por parte del usuario de las
caracteristicas diferenciadoras entre dichas unidades»*’. Debe distinguirse la
interoperabilidad de la compatibilidad, que es definida por la misma nor-
ma ISO/IEC 2382:2015 como la «capacidad de una unidad funcional para
satisfacer los requisitos de una interfaz especifica sin modificaciones apre-
ciables». En este sentido, el considerando nimero 68 del Reglamento aclara
que el derecho a la portabilidad no obliga al responsable del tratamiento
a mantener o adoptar sistemas de tratamiento técnicamente compatibles.
En otras palabras, se trata de que un mismo contenido pueda ser utilizado
en equipos o plataformas distintos, pero no que los diferentes contenidos
puedan operar en un mismo sistema sin generar conflictos.

Por su parte, la lectura mecanica no equivale a una accesibilidad digital
(BOZDAG, 2018, 2). El considerando numero 21 de la Directiva 2013/37/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por
la que se modifica la Directiva 2003/98/CE relativa a la reutilizacion de
la informacion del sector publico®, indica que «debe considerarse que un
documento se presenta en formato legible por maquina si tiene un formato
de archivo estructurado de tal forma que permite a las aplicaciones informa-
ticas identificar, reconocer y extraer con facilidad los datos especificos que
contiene. Los datos codificados en archivos estructurados en un formato
legible por maquina son datos legibles por maquina. Los formatos legibles
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por maquina pueden ser abiertos o propietarios; pueden ser normas formales
o no serlo. Los documentos codificados en un formato de archivo que limita
este procesamiento automatico, por el hecho de que los datos no pueden
extraerse o no pueden extraerse facilmente de ellos, no deben considerarse
documentos en un formato legible por maquina...».

La cuestion de la interoperabilidad es una de las dificultades practicas
a las que se enfrenta el derecho a la portabilidad de los datos. Por este
motivo, tanto la doctrina como los organismos europeos han incidido en la
conveniencia de que se desarrollen formatos interoperables, lo que requerira
la cooperacion de los diversos actores implicados en cada sector (conside-
rando niimero 68 del Reglamento; GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016, 21;
COMISION EUROPEA, 2017, 15; DESGENS-PASANAU, 2018, 95-96).
La interoperabilidad es un aspecto intimamente ligado a la preocupacion
por favorecer la innovacion y la competencia en el mercado®. Lo cual, como
tendra ocasion de explicarse, constituye uno de los objetivos principales del
derecho a la portabilidad.

El Reglamento general de proteccion de datos ha renunciado a incluir
un articulo como el 18.3 de la Propuesta, que otorgaba a la Comision la
facultad de especificar el formato electronico estructurado y cominmente
utilizado que debian utilizar los responsables del tratamiento a la hora
de transmitir los datos al interesado, asi como también para determinar
las normas técnicas, modalidades y procedimientos para la transmision de
datos personales entre sistemas. Se pretende mantener una flexibilidad que
permita adaptarse a los diferentes sectores y a las numerosas categorias de
datos, asi como dejar la puerta abierta a la estandarizacion técnica. Por
tanto, el derecho a la portabilidad constituye una obligacién relacionada
con el disefio tecnoldgico, pero tecnologicamente neutral (KAMARA, 2017,
7-12). Ciertamente, reconocer a la Comision esa facultad parecia un paso
bastante arriesgado, ya que cabe cuestionar la idoneidad de esa institucion
para proceder a la definicion de estandares técnicos (GRAEF et al., 2014,
5; GRAEEF, 2015, 507-508). Otros, por el contrario, lamentan el paso atras
en la version final del Reglamento (DE HERT et al., 2018, 196).

El formato en el que el responsable entregue los datos personales debe
ser adecuado con respecto al tipo de datos, pues lo contrario constituiria
un impedimento u obstaculo a la portabilidad, y el interesado no tendria
oportunidad de reutilizarlos en otros sistemas, que es lo que se persigue. Si
en el sector o contexto de que se trata no hay formatos de uso comun, algun
autor considera que el responsable del tratamiento cumplira con entregar
los datos en el formato que utilice de manera efectiva en el momento de la
solicitud (JANAL, 2017, 63). Pero el Grupo del articulo 29 mantiene que el
responsable debera proporcionarlos mediante la combinacidén de formatos
abiertos de uso comun y metadatos adecuados con el mayor grado de detalle
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posible, consiguiendo asi el nivel mas elevado de funcionalidad (GRUPO
DEL ARTICULO 29, 2016, 20-21).

Una vez examinado el contenido del derecho a la portabilidad, hay que
destacar que la portabilidad no implica el borrado de los datos por parte
del responsable del tratamiento que los transmite, por lo que el interesado
podra continuar disfrutando del servicio prestado por el responsable. El ar-
ticulo 20.3 del RGPD dice que la portabilidad se entiende sin perjuicio del
derecho a la supresion de los datos previsto en el articulo 17. En mi opinion
pueden ejercitarse simultaneamente ambos derechos, pero hay autores que
sostienen lo contrario (JANAL, 2017, 62). La solicitud seria entendida en el
sentido de que el interesado pide al responsable la transmision de los datos
personales, a ¢l mismo o a un tercero, y que, en cuanto se verifique que la
transmision ha sido correcta, proceda a su borrado®.

En realidad, el ejercicio del derecho a la portabilidad de los datos per-
sonales no influye en el ejercicio de ningin otro derecho reconocido por
el Reglamento. Tampoco supone una excepcion al principio de limitacidon
del plazo de conservacion. En efecto, el articulo 5.1.e) del RGPD impone
mantener los datos «de forma que se permita la identificacion de los inte-
resados durante no mas tiempo del necesario para los fines del tratamiento
de los datos personales». Para ello, segtin el considerando numero 39, el
responsable del tratamiento debe establecer plazos para su supresion o su
revision periddica: el plazo de conservacion debe ser el minimo estricto.
Pues bien, en modo alguno la existencia de un derecho a la portabilidad
que el interesado pudiera querer ejercitar en el futuro faculta al responsable
para conservar los datos por mas tiempo del necesario (GRUPO DEL AR-
TICULO 29, 2016, 7-8).

Como ultimo apunte, debe indicarse que la responsabilidad durante
el proceso de portabilidad le corresponde al responsable del tratamiento
que transmite los datos, quien debera garantizar tanto la seguridad en la
transmision como que los recibe el destinatario correcto. Desde el momento
en que la informacién se encuentre en poder del usuario o del otro respon-
sable, el emisor deja de ser responsable respecto del fichero transmitido.
Correspondera entonces al interesado adoptar las medidas oportunas para
proteger sus datos en los sistemas que utilice. El tercero receptor se con-
vierte en responsable del tratamiento y asume las obligaciones derivadas
del Reglamento, debiendo asegurarse de que, de entre los datos persona-
les recibidos, solo trata aquellos pertinentes y necesarios, y para los fines
especificos establecidos (GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016, 4, 7-8, 18,
22-23). Téngase también en cuenta que, en virtud del articulo 82 del RGPD,
la infraccion de las normas del Reglamento genera en el infractor el deber
de indemnizar a la persona que sufra dafios —patrimoniales 0 no— como
consecuencia de aquella.
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5. LiMITES

El derecho a la portabilidad de los datos estd sometido a dos limites
especificos recogidos en los apartados tercero y cuarto del articulo 20. El
primero de ellos dispone que el derecho no se aplica ni al tratamiento
necesario para cumplir una mision realizada en interés publico, ni al efec-
tuado por el responsable del tratamiento en el ejercicio de poderes publicos
que le hayan sido conferidos. Esta primera posibilidad no merece mayor
comentario. Por su parte, el limite especifico contenido en el articulo 20.4
del RGPD, de mayor interés, consiste en que el derecho a la portabilidad
«no afectard negativamente a los derechos y libertades de otros». Se trata
de una formulacion amplia cuya interpretacion resulta problematica.

Evidentemente, hay ocasiones en las cuales una misma informacion
constituye datos personales de varias personas, como, por ejemplo, una
fotografia en la que aparecen todas ellas. No es dificil darse cuenta de
que, en tales casos, permitir a una portar sus datos puede afectar a las
demas (GRIMMELMANN, 2009, 1192-1195; SWIRE y LAGOS, 2013,
348). Por este motivo, algunos autores observaban que el limite del articu-
lo 20.4 del RGPD seria decisivo para la reduccion del alcance del derecho
(DE TERWANGNE et al, 2017, 314), llegando incluso a cuestionar la
utilidad de este ultimo (GEUTER, 2018). Sin embargo, los eventuales con-
flictos no surgiran Gnicamente con relacion a los datos personales de varios
interesados. La limitacién también es relevante a los efectos de eventuales
derechos de propiedad intelectual de terceros o de la propia plataforma a
la que se solicita la portabilidad, en particular derechos de autor, derechos
sui generis sobre el contenido de una base de datos, y secretos comerciales
(GRAEEF, 2015, 507; GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016, 14; GRAEF et
al., 2018, 1376-1378). Y no debe olvidarse que la propiedad intelectual esta
protegida por el articulo 17.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea.

La implementacion del derecho a la portabilidad también encuentra
algunos obstaculos en el marco de la tecnologia blockchain, puesto que
la cadena permite observar un historial de transacciones que no afecta
unicamente al interesado (POULENARD, 2018, 212). Para cumplir con
el derecho a la portabilidad, y en general con las obligaciones derivadas
del Reglamento, situar los datos personales fuera de la cadena de bloques
y conservar en ella simplemente un indicador del lugar donde se aloja
la informacién es una opcion interesante. Sin embargo, esto cuenta con
dificultades desde el punto de vista técnico, ya que, si bien los datos
sobre la transaccion si pueden ser almacenados fuera de la cadena de
bloques, no sucede lo mismo con las claves publicas (FINCK, 2018, 23,
29, 30 y 32).
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Planteado el problema, debe descartarse un argumento que reduciria
enormemente el alcance de la portabilidad. Dado que el articulo 20.1 del
RGPD reconoce al interesado el derecho a recibir y a transmitir los datos
personales que le incumban, podria afirmarse que, cuando el conjunto de
datos afecte a varias personas, no habra derecho a portarlos por no concernir
Unicamente al solicitante. Este argumento no debe triunfar. El articulo 20.4
del RGPD establece el criterio que debe aplicarse: que los derechos y liber-
tades de terceros no se vean afectados negativamente; y el hecho de que la
informacion concierna a varias personas no significa necesariamente que se
produzca este efecto perjudicial (DE HERT et al., 2018, 197-198). De este
modo, los registros que contienen datos personales tanto del interesado como
de otras personas incumben a todos ellos, si bien el nuevo responsable debe-
ra excluir cualquier tratamiento que afecte negativamente a los derechos y
libertades de esas otras personas (GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016, 11).

Dicho lo anterior, jcomo interpretar el articulo 20.4 del RGPD, y doénde
situar la linea de los efectos negativos para terceros? En la doctrina, algin
autor planted dos posibles enfoques. El primero consistia en permitir la
portabilidad Gnicamente cuando los datos personales, recibidos por el nuevo
responsable, se mantuviesen bajo el control exclusivo de la persona que habia
ejercido su derecho a la portabilidad, y siempre que tales datos fuesen uti-
lizados para fines puramente personales o domésticos®. Considerando esta
primera opcion demasiado restrictiva, proponia una segunda basada en las
expectativas razonables del tercero cuyos derechos se ven afectados. Cuando
la expectativa fuese que sus datos permanecerian en una determinada plata-
forma, como parece ser el caso en las redes sociales, la portabilidad de los
datos que les conciernan también a ellos no seria posible. Por el contrario,
cuando no tuviesen esa expectativa, por ejemplo, en el marco de la utiliza-
cion de una plataforma de correo electronico, el articulo 20.4 del RGPD
no supondria obstaculo a la transmision de los datos (JANAL, 2017, 62).

Esta segunda propuesta cuenta con una ventaja. Si el Reglamento pone
el énfasis en el control de los datos por parte de los interesados, parece
logico preocuparse por que los terceros afectados también mantengan un
cierto control sobre los suyos. El criterio de las expectativas razonables
es plenamente coherente con ello (GRIMMELMANN, 2009, 1195-1197).
Indudablemente, determinar cuales son estas expectativas en cada caso con-
creto no es una tarea sencilla’?. Pero tampoco lo es dilucidar cuando los
derechos y libertades de terceros se ven afectados de manera negativa. En
contra de adoptar como referencia las expectativas razonables, el argumento
mas claro es que no necesariamente plasmara el criterio del efecto negativo
establecido por el legislador europeo.

Reflexionando sobre la cuestion, el Grupo del articulo 29 considera
que los derechos y libertades de terceros se veran afectados negativamente
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cuando la portabilidad les impida ejercer los derechos que, como interesados,
les reconoce el Reglamento. Sostiene dicho grupo que, si la tercera persona
afectada no otorga su consentimiento al nuevo responsable, este debera
buscar otro fundamento para el tratamiento de datos, como por ejemplo
un interés legitimo [art. 6.1.f) del RGPD] consistente en prestar un servicio
al interesado que permita a este ultimo tratar datos para una actividad
personal o doméstica. Como ejemplos se proporcionan, por un lado, la
lista de correos electronicos y de contactos de un servicio de correo web, y,
por otro, la cuenta bancaria del interesado que contiene transacciones con
y datos personales de otras personas. Ahora bien, para que no se produzca
un efecto negativo sobre los derechos de terceros, el nuevo responsable del
tratamiento debe abstenerse de utilizar los datos personales para otros fines,
tales como enriquecer el perfil del tercero o proponerle bienes y servicios. De
las directrices del Grupo del articulo 29 resulta, pues, que el tratamiento de
los datos personales de terceros por parte del responsable del tratamiento
receptor solo estd permitido cuando los datos permanezcan bajo el con-
trol exclusivo del usuario y sean gestionados Uinicamente para necesidades
personales o domésticas (GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016, 13-14). No
obstante, el Grupo precisa que «los responsables del tratamiento receptores
no estan obligados a aceptar y tratar datos personales que se hayan tras-
mitido a raiz de una solicitud de portabilidad de datos» (GRUPO DEL
ARTICULO 29, 2016, 8).

En relacion con el conflicto entre el derecho a la portabilidad y los
derechos de propiedad intelectual y secretos industriales de terceros, ciertas
organizaciones se han mostrado especialmente preocupadas por los segun-
dos. Aun cuando reconocian que la existencia de tales derechos de terceros
no debia permitir escudarse en ellos para impedir u obstaculizar la portabi-
lidad, incidieron en el riesgo de que los receptores de los datos consiguiesen
una ventaja injusta a partir de informacion que habia sido analizada por el
transmitente empleando sus propios recursos. Por ello, emplazaban al Grupo
del articulo 29 para desarrollar la version inicial de las Directrices sobre
el derecho a la portabilidad (CENTRE FOR INFORMATION POLICY
LEADERSHIP, 2017, 10).

En la version revisada y finalmente adoptada, el citado grupo realiza
algunas precisiones adicionales sobre la cuestion, aunque lo cierto es que
no se explaya demasiado®. Al igual que sucede con la presencia de datos
personales de terceros, la concurrencia de derechos de propiedad intelectual,
de secretos comerciales o de un riesgo empresarial relacionado con ellos no
es suficiente por si sola para denegar una solicitud de portabilidad; pero
si deben ser tomados en consideracion por el responsable antes de respon-
der a la misma. Se dice que el derecho a la portabilidad no ampara usos
indebidos de la informacion, tales como practicas desleales o violacion de
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los derechos de propiedad intelectual. Y se concluye que los responsables
del tratamiento pueden segmentar los datos facilitados por los interesados
con el fin de transmitir solo aquellos que no revelen informacion protegida
(GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016, 14).

Podria pensarse que, cuando los datos afecten a derechos de propiedad
intelectual de terceros, la solicitud de portabilidad solo sera atendida res-
pecto de los datos que no produzcan tal afectacion (VOIGT y VON DEM
BUSSCHE, 2017, 173). Sin embargo, parece mas correcto concluir que en
realidad se impone una ponderacion de intereses en la que es necesario dis-
tinguir los usos que, de la informacion protegida por derechos de propiedad
intelectual, haran el interesado y el nuevo responsable del tratamiento. El
motivo es que el limite del articulo 20.4 del RGPD no reside en una simple
interferencia con los derechos de terceros, sino en un efecto negativo sobre
ellos, y este efecto es mas complicado que se produzca si se considera el
uso de los datos por los interesados —quienes, ademas, pueden estar pro-
tegidos por ciertas excepciones y limitaciones a los derechos de propiedad
intelectual— que si se toma como referencia al empresario receptor, nuevo
responsable del tratamiento (GRAEF et al., 2018, 1379-1381).

Una posible solucion al problema de la portabilidad de los datos que
afectan a varias personas es la seleccion de la informacion especifica que
sera transmitida (GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016, 14). Ello requiere
aplicar en el ambito del derecho a la portabilidad lo dispuesto para el
derecho de acceso en el considerando niimero 63 del Reglamento. En ¢l
se afirma que el derecho de acceso no debe afectar negativamente a los
derechos y libertades de terceros, se matiza que ello no debe implicar una
negativa total a suministrar toda la informacion, y se permite al responsable
pedir al interesado que especifique los concretos datos o actividades de tra-
tamiento que considera en su solicitud. Sin embargo, como ya se ha dicho,
la posibilidad de aplicar este considerando a la portabilidad no es del todo
segura (DIKER VANBERG y UNVER, 2017, 5). Ademas, en ocasiones
resultara dificil separar los datos personales del interesado de los derechos
de propiedad intelectual (GRAEF et al., 2018, 1375).

En todo caso, garantizar la correcta aplicacion del limite contenido en el
articulo 20.4 del RGPD resulta verdaderamente dificil, si no imposible, si el
responsable del tratamiento pretende ofrecer una herramienta completamen-
te automatica que el interesado pueda utilizar por si mismo para solicitar
la portabilidad y recibir los datos (VOIGT y VON DEM BUSSCHE, 2017,
172; BOZDAG, 2018, 4).

Dejando a un lado los limites especificos del derecho a la portabilidad,
hay que decir que este también podra verse sometido a limites establecidos
de conformidad con el articulo 23 del RGPD. Su apartado primero faculta
a la Unién y a los Estados miembros para adoptar medidas legislativas
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que limiten el alcance de lo dispuesto en los articulos 12 a 22, y 34, del
RGPD. Ahora bien, estas limitaciones deben respetar el contenido esencial
de los derechos, asi como responder a criterios de necesidad y de propor-
cionalidad en el marco de una sociedad democratica. Ademas, se incluye
una lista tasada de los intereses que pueden justificar la adopcidén de las
citadas limitaciones. Ya con relacion a la Propuesta de Reglamento de 2012,
algunos vieron en la citada facultad una potencial fuente de fragmentacion
normativa (GILBERT, 2012, 858-860).

El derecho a la portabilidad también puede ser objeto de excepciones
en el caso de tratamiento de datos con fines de archivo en interés publico.
El articulo 89.3 del RGPD faculta al Derecho de la Union y a los Dere-
chos nacionales para prever tales excepciones —no solo con relacion a la
portabilidad, sino también respecto de otros derechos—. Esta prerrogativa
esta condicionada a que el derecho objeto de limitacién pueda imposibilitar
u obstaculizar gravemente la consecucion de los fines perseguidos con el
tratamiento. En todo caso, las excepciones deben ser necesarias y propor-
cionadas, establecerse bajo condiciones especificas y asegurar unas garantias
adecuadas para los interesados®. Por el contrario, el Reglamento no incluye
el derecho a la portabilidad entre los que pueden ser objeto de excepciones
en caso de tratamiento de datos con fines estadisticos o de investigacion
cientifica o histdrica, supuesto previsto en su articulo 89.2.

6. EL CARACTER 4 PRIORI GRATUITO DEL EJERCICIO DEL DERECHO A LA POR-
TABILIDAD

El derecho a la portabilidad no conllevara, en principio, ningin coste
para el interesado. El articulo 12.5 del RGPD proclama el caracter gratuito
tanto de la informacion que debe ser facilitada con arreglo a los articu-
los 13 y 14, como de todas las comunicaciones y actuaciones derivadas de
los articulos 15 a 22 y 34. No obstante, al responsable del tratamiento se le
conceden dos opciones cuando las solicitudes sean «manifiestamente infun-
dadas o excesivas, especialmente debido a su caracter repetitivo» (extremo
que corresponde demostrar a dicho responsable, segtin sefiala expresamente
el articulo 12.5): bien cobrar un canon razonable, bien negarse a llevar a cabo
actuacién alguna. Son varias las cuestiones que merecen un comentario.

En primer lugar, la gran exigencia del articulo 12.5 del RGPD para que
el responsable pueda hacer uso de las dos facultades mencionadas, pues se
alude a un caracter manifiestamente infundado o excesivo de la solicitud
(VOIGT y VON DEM BUSSCHE, 2017, 143).

En segundo lugar, este caracter puede determinarse aplicando cua-
lesquiera criterios, pues lo repetitivo de las solicitudes no es mas que un
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ejemplo, como demuestra el uso del adverbio «especialmente». Ahora bien,
todo criterio debe referirse al propio interesado, y no a terceros o al propio
sistema técnico puesto en marcha para cumplir con las solicitudes. En otras
palabras, como ha observado el Grupo del articulo 29, el responsable del
tratamiento no puede cobrar un canon o negarse a actuar por que muchos
solicitantes se hayan dirigido a él o por que el sistema de atencién de soli-
citudes le suponga un gran coste. Por el contrario, discrepo de ese mismo
grupo cuando dice que, dado que el uso de sistemas automatizados de datos
personales reduce la carga que representan las solicitudes repetitivas, habra
pocas situaciones en las que esté justificada la negativa del responsable
(GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016, 17). El Reglamento permite cobrar
un canon o negarse a actuar cuando las solicitudes sean manifiestamente
infundadas o excesivas. Por consiguiente, cuando una solicitud pueda cali-
ficarse asi, es irrelevante que al responsable del tratamiento no le suponga
una carga excesiva.

Que al responsable no le suponga un gran coste, sin embargo, si es
relevante a la hora de establecer la cuantia del canon que podria eventual-
mente cobrar. Como tercer apunte, segun dispone el articulo 12.5 del RGPD,
dicho canon debe ser razonable «en funcion de los costes administrativos
afrontados para facilitar la informacién o la comunicacion o realizar la ac-
tuacion solicitaday. De todas formas, tampoco esta claro que al responsable
del tratamiento no le suponga un gran coste el ejercicio del derecho a la
portabilidad por el hecho de contar con herramientas automatizadas. Como
ya se ha explicado, la portabilidad no puede afectar negativamente a los
derechos de terceros, y examinar el respeto de esta exigencia probablemente
requiera siempre una intervencion humana, de modo que el proceso no sera
tan automatizado y agil.

7 PORTABILIDAD DE DATOS PERSONALES Y DERECHO A LA TRANSPARENCIA. EL
PLAZO PARA ATENDER LA SOLICITUD DE PORTABILIDAD

Las referencias a la transparencia en el Reglamento general de proteccion
de datos son ciertamente numerosas, algo que no sorprende. La normativa
se inspira en el control de las personas sobre la informacion que les con-
cierne, lo que requiere la toma de decisiones con conocimiento de causa.
La Directiva sobre datos personales también contenia disposiciones sobre
transparencia, pero los esfuerzos del Reglamento para mejorar este aspecto
eran necesarios, toda vez que los usuarios no siempre son conscientes de la
informacion que se les transmite —a menudo, sencillamente porque no es
leida— (DE TERWANGNE et al., 2017, 312). Resulta especialmente intere-
sante el considerando niimero 39 del Reglamento, que se refiere al principio
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de transparencia diciendo que exige que «toda informacién y comunicacion
relativa al tratamiento de dichos datos sea facilmente accesible y facil de
entender, y que se utilice un lenguaje sencillo y claro [...] Las personas fisicas
deben tener conocimiento de los riesgos, las normas, las salvaguardias y los
derechos relativos al tratamiento de datos personales asi como del modo de
hacer valer sus derechos en relacion con el tratamiento»™.

La preocupacion por la transparencia se plasma fundamentalmente
en los articulos 12 («Transparencia de la informacion, comunicacion y
modalidades de ejercicio de los derechos del interesado»), 13 («Informa-
cion que debera facilitarse cuando los datos personales se obtengan del
interesado») y 14 («Informaciéon que deberd facilitarse cuando los datos
personales no se hayan obtenido del interesado»), a lo que podria afiadirse
el derecho de acceso a los datos reconocido en el articulo 15 del RGPD.
Centrandonos en el derecho a la portabilidad, el Reglamento impone ex-
presamente la obligacion de informar sobre su existencia [arts. 13.2.b) y
14.2.c) del RGPD].

Sin embargo, los contornos del deber de transparencia permanecen in-
ciertos: ;jqué actuaciones concretas deben llevarse a cabo para garantizar
que las personas conocen tanto los derechos relacionados con el tratamiento
de datos personales como el modo de hacerlos valer? Indudablemente, las
empresas tienen incentivos para suministrar un volumen de informacion
tan amplio como sea posible, a los efectos de minimizar el riesgo de in-
cumplimiento. Pero ello puede perjudicar en ultima instancia a los usuarios,
que se veran inundados por una gran cantidad de informacién que no
retendran, por lo que no habra un mayor conocimiento efectivo. Se trata
del conocido problema de la sobrecarga de informacion (BEN-SHAHAR
y SCHNEIDER, 2011, 687-688 y 719). Precisar mas las obligaciones de
informaciéon deviene crucial, puesto que dificilmente los usuarios estaran
en disposicion de hacer uso del derecho a la portabilidad y extraer toda su
utilidad si no conocen su contenido y funcionamiento (DIKER VANBERG
y UNVER, 2017, 6).

De acuerdo con las Directrices del Grupo del articulo 29, en el momento
de informar sobre la existencia del derecho a la portabilidad, debera ga-
rantizarse que se distingue claramente este derecho de otros, en particular
del derecho de acceso. Esto incluye la diferencia en cuanto a los tipos de
datos relevantes a los efectos de cada uno de ellos. Cuando sean varios los
formatos en los que los datos portables pueden ser suministrados, el respon-
sable del tratamiento debe explicar la repercusion de las diversas opciones.
Si la transmision directa entre responsables se ve impedida por motivos
técnicos, tendra que informar sobre las dificultades existentes. En la medida
en que la recuperacion de los datos por parte del interesado genera riesgos
de seguridad, se dice que el responsable del tratamiento debe informar al
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usuario de que corresponde a este adoptar las medidas oportunas para
reducir los riesgos de conservacion de la informacion recibida; si bien se
apunta que, como practica optima, el responsable del tratamiento puede ha-
cer recomendaciones en cuanto a formatos, herramientas de cifrado y otras
medidas de seguridad. Por ultimo, si el usuario desea cerrar una cuenta, se
recomienda al responsable incluir de nuevo informaciéon sobre el derecho
a la portabilidad, con el fin de que el usuario pueda recibir sus datos y
transferirlos a un tercero antes del cierre efectivo de aquella (GRUPO DEL
ARTICULO 29, 2016, 15 y 21-23).

En cuanto al plazo para responder a una solicitud de portabilidad,
este sera, en principio, de un mes. De conformidad con el articulo 12.3 del
RGPD, cualquier solicitud de un interesado con base en los articulos 15 a
22 del RGPD genera para el responsable del tratamiento la obligacion de
informar sobre sus actuaciones al respecto en dicho plazo®®. No obstante,
se admite una prorroga por dos meses adicionales cuando ello sea necesario
por el nimero o la complejidad de las solicitudes. Si el responsable se sirve
de la facultad de prorrogar el plazo, debe informar al interesado y explicarle
los motivos que le llevan a ello dentro del mes siguiente a la solicitud. El
canal por el que debe suministrarse la informacién debida no es entera-
mente libre. Si el interesado realiza su solicitud por medios electronicos, la
respuesta debe proporcionarse también por tales medios —cuando ello sea
posible—, salvo que el interesado haya manifestado su voluntad de que se
le haga llegar de otro modo. Por el contrario, el Reglamento no dice nada
si el medio utilizado por el interesado no es electronico.

El articulo 12.4 del RGPD impone al responsable del tratamiento, para
el caso de que este no dé curso a una solicitud, un deber de informacion
tanto sobre las razones de la negativa como de la posibilidad de reclamar
ante una autoridad de control o ante los tribunales. Esta obligacion debe
satisfacerse «sin dilacion», y, en todo caso, dentro del mes siguiente a la re-
cepcion de la solicitud. Si hubiese dificultades técnicas que hiciesen imposible
la transmision de los datos entre responsables, la negativa del responsable del
tratamiento a la portabilidad directa sera considerada como tal a los efectos
del articulo 12.4 del RGPD (GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016, 18).

8. (SON VALIDAS LA RENUNCIA DEL INTERESADO AL DERECHO A LA PORTABI-
LIDAD Y LA LIMITACION CONTRACTUAL DEL DERECHO POR EL RESPONSABLE
DEL TRATAMIENTO?

El Reglamento no se pronuncia expresamente ni sobre la posibilidad

de renunciar al derecho a la portabilidad —absoluta o solo con caracter
temporal—, ni sobre las eventuales limitaciones contractuales al mismo que
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pudiera prever el responsable del tratamiento. Su validez es por lo tanto
dudosa. Quizas las renuncias y limitaciones al derecho a la portabilidad se
rijan por cada Derecho nacional, aunque esto conllevaria un riesgo de frag-
mentacion normativa. El tema merece un analisis mas pausado que el que
puede dedicarsele en el presente estudio, por lo que solo se haran algunas
observaciones generales al respecto.

Una respuesta negativa a la validez de las limitaciones contractuales del
derecho a la portabilidad encuentra apoyo en el articulo 20 del RGPD, que
dice que el responsable del tratamiento no puede poner impedimentos a la
portabilidad del interesado. Desde un punto de vista mas abstracto, tam-
bién puede fundamentarse en la importancia del derecho a la portabilidad
y en su relacion con el derecho fundamental a la proteccion de datos; asi
como en los objetivos perseguidos por la norma —que se comentaran en el
proximo apartado—, los cuales se verian menoscabados si se tolerasen limi-
taciones y exclusiones. Sin embargo, cuando el responsable trata los datos
personales con varios fundamentos distintos al mismo tiempo, recabando
el consentimiento del interesado a pesar de que no le seria necesario, cabe
sostener la validez de excluir contractualmente la portabilidad: este derecho
solo surge cuando el tratamiento de los datos se basa en el consentimiento
0 es necesario para la ejecucion de un contrato, y el responsable habria re-
cabado dicho consentimiento para reforzar su posicion, no para empeorarla
obligandose a garantizar la portabilidad®.

En realidad, la posibilidad de limitar contractualmente el derecho a la
portabilidad conecta con un debate mucho mas amplio, que es el referente
al grado de autonomia y de libertad contractual deseable en materia de
proteccion de datos, especialmente en el marco de contratos relacionados
con el mundo digital. Se trata de un debate tan interesante como inevitable
en la época contemporanea, pero entrar en ¢él nos alejaria demasiado de la
perspectiva del trabajo®.

Simplemente planteando sus términos generales, en un lado se sitian
las posiciones escépticas sobre la conveniencia de dejar un mayor espacio
a la libertad contractual, en un contexto de complejidad tecnoldgica y de
sobrecarga informativa que incrementa la posicion de debilidad de algunos
contratantes (LUQUIN BERGARECHE, 2018, 265, 271-272 y 277-283).
Se cuestiona el control como piedra angular en materia de proteccion de
datos, defendiendo la necesidad de que las personas cuenten con «menos,
pero mejores» elecciones (HARTZOG, 2018). Estas opiniones parecen
solidas, sobre todo si se repara en que, por el momento, las personas no
cuentan con una adecuada comprension de los riesgos relacionados con la
intimidad en el entorno digital®®. Ademas, esta corriente no se encuentra
demasiado alejada de lo que viene siendo el espiritu de, en particular, las
normas de proteccién de los consumidores. Pero estas opiniones escép-
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ticas podrian ser objeto de criticas por su caracter paternalista (ZARS-
KY, 2017, 1007) —con sus numerosos angulos (RIZZO y WHITMAN,
2009, 908-909)—. También se dira que, si las personas estan interesadas
en una mayor protecciéon de datos, las empresas tienen incentivos para
responder a esas preferencias (BEAUGRAND et al, 2017, 230 y 240);
posiblemente utilizando el argumento de que las clausulas contractuales
son caracteristicas del propio bien o servicio que se contrata, formando
todo ello un conjunto inseparable cuyo resultado global se integra en el
precio (EASTERBROOK, 1996, 214-215)%.

Un aspecto que quizas influya en el devenir de la discusion sea la even-
tual proliferacion de sellos y certificaciones que garanticen un determinado
nivel de proteccion en materia de datos. Estos instrumentos son promovidos
por el propio Reglamento general de proteccion de datos (art. 42)%!, pue-
den aumentar la transparencia del mercado, y las empresas se servirian de
ellos en el proceso competitivo®?. No obstante, serd necesario esperar un
tiempo para observar si son lo suficientemente eficaces. Hay otro aspecto
que podria ir ganando en importancia, decantando la balanza a favor de
una mayor autonomia del consumidor en el entorno digital. Es el hecho,
reconocido por quienes no son tan favorables a dejar a la libertad con-
tractual un amplio margen de actuacidon en este ambito, de que la rapidez
con la que aparecen las novedades tecnoldgicas hace que el legislador deba
responder a ellas «con escaso margen temporal para una reflexion serena»
(LUQUIN BERGARECHE, 2018, 276). Si no hay tiempo para llevar a
cabo un analisis profundo de la situacion, hay quien dird que resulta con-
veniente decantarse por normas dispositivas; especialmente cuando se trata
de nuevas tecnologias, un campo complejo y dinamico en el que la proba-
bilidad de adoptar una norma errénea o ineficiente es mas elevada que en
otros (EASTERBROOK, 1996, 207-211, 215-216). Pero este argumento no
convencera a todo el mundo.

Con respecto a las renuncias a posteriori al derecho a la portabilidad
de los datos por parte del interesado, conviene diferenciar dos situaciones.

La primera es la renuncia, temporal o permanente, articulada a través de
un contrato con el responsable del tratamiento a cambio de ciertas ventajas.
La clave para dilucidar la validez de esta renuncia quizas resida en determi-
nar si el derecho a la portabilidad de los datos personales pertenece a un
orden publico (econémico) «de direccion» o «de proteccién». En el primer
caso, el legislador quiere ordenar la actividad economica y contractual de
una determinada manera, por lo que una derogacion de la norma iria en
contra del objetivo perseguido. En el segundo caso, se trata de reequilibrar
una situacién, interviniendo en favor de una de las partes (TERRE et al.
2013, 426-431). En este segundo caso, una vez que las normas de proteccion
han podido cumplir con su cometido, la renuncia a la proteccion dispensada
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por el ordenamiento no atenta contra los objetivos del legislador, por lo
que no parece haber motivo para impedirla. Un ejemplo claro es el derecho
que tiene el consumidor a oponerse a que un juez declare abusiva una clau-
sula, después de que dicho juez le haya informado de la existencia de una
estipulacién que considera abusiva y por tanto no vinculante, facultandose
al consumidor para que preste en ese momento un consentimiento libre e
informado (algo que solo hara, cabe suponer, si el empresario le ha ofrecido
determinados beneficios en contrapartida)®.

El caso del derecho a la portabilidad resulta complejo. Como podra
comprobarse, en €l confluyen el derecho fundamental a la proteccion de
datos, la voluntad de reforzar la posicion del interesado otorgandole mas
control sobre su informacion personal, y la promocién de la competencia.
Todo dependeria, en consecuencia, de a cual de estas dimensiones se le
otorgase mas importancia. A mi juicio, debe primar la vertiente del control
de la persona sobre los datos que le conciernan, por lo que considero que
la renuncia a posteriori a cambio de una contrapartida debe ser valida,
favoreciendo asi la autonomia personal. La primacia de la vertiente del
control puede apoyarse en el considerando numero 68 del Reglamento, que
comienza diciendo «para reforzar aun mas el control sobre sus propios
datos», explicando después el derecho a la portabilidad.

La segunda situacion es la renuncia temporal que pretende el interesado
sin ningun tipo de contrapartida por parte del responsable del tratamiento.
En mi opinidn, esta renuncia —que no es tan extrana como pudiera pare-
cer— también deberia ser valida. La portabilidad genera el riesgo de que,
con un solo acceso no autorizado a los datos de una persona, estos sean
facilmente transferidos a un tercero (SWIRE y LAGOS, 2013, 373-375).
Reconocer a las personas la facultad de suspender su derecho a la portabi-
lidad aumenta la seguridad digital, siendo un instrumento particularmente
interesante para cuando se alberguen dudas sobre la seguridad de una cuenta
(CENTRE FOR INFORMATION POLICY LEADERSHIP, 2017, 11), de
manera similar a la suspension temporal de acceso a la propia cuenta que
ya permiten ciertas plataformas.

IV. ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO AL DERECHO A LA
PORTABILIDAD DE LOS DATOS PERSONALES

En este apartado se exponen, en primer lugar, los objetivos perseguidos
mediante el reconocimiento del derecho a la portabilidad. Tales objetivos son
loables, y resulta sencillo identificar los beneficios que se pueden derivar de
él. Ahora bien, no pueden desconocerse ciertos efectos negativos potenciales
del derecho estudiado, algo que se comentara a continuacion.

1566 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1531 a 1588



El nuevo derecho a la portabilidad de los datos personales en el Reglamento (UE) 2016/679...

1. Los OBJIETIVOS DEL DERECHO A LA PORTABILIDAD

El derecho a la portabilidad se inscribe en el Reglamento general de
proteccion de datos, lo que hace que su funcién en el plano mas general sea
el de una de las piezas que permiten alcanzar los objetivos de dicho texto
normativo. En consecuencia, el derecho se integra en un régimen juridico
dirigido a garantizar un derecho fundamental como es la proteccion de
datos personales y a facilitar la circulacion de estos en la Union Europea
(GRAEF et al., 2018, 1366-1367). No cabe duda de que uno de los efectos
principales del derecho a la portabilidad es reforzar el control de las personas
sobre sus datos, tal y como refleja el considerando nimero 68 del Regla-
mento. De hecho, la norma estandar ISO/IEC 19941:2017, en materia de
interoperabilidad y portabilidad en cloud computing, define la portabilidad
de los datos como la capacidad para transferirlos facilmente de un sistema
a otro sin tener que reintroducirlos (art. 3.2.1). Todo ello evoca claramente
el control —e incluso la propiedad (SWIRE y LAGOS, 2013, 373; GRAEF
et al., 2018, 1368)— sobre el contenido objeto de transferencia (DE HERT
et al., 2018, 201). Ademas, la portabilidad genera una mayor visibilidad de
los datos personales tratados (VAN OOIJEN y VRABEC, 2019, 102-103).
Por ello, supone un paso hacia la «soberania digital» (FOX, 2018).

Cuestion distinta es que, segun algunos autores, el Reglamento no res-
ponda correctamente a las conclusiones efectuadas por estudios sobre el
comportamiento y la psicologia de los consumidores, de tal forma que sus
disposiciones no sean todo lo eficaces que podrian desde el punto de vista
de la promocioén de una verdadera autonomia (VAN OOIJEN y VRABEC,
2019).

A su vez, las nociones de control, de capacidad de eleccion y de sobera-
nia, conducen a la autodeterminacién personal —incluyendo su dimensién
informativa— y al libre desarrollo de la personalidad —pudiendo hablarse
de una personalidad digital— (ZANFIR, 2012, 151-152, 155 y 161; ZARS-
KY, 2017, nota 53). Finalmente, el derecho a la proteccion de datos se rela-
ciona con el derecho a la intimidad, si bien ambos son derechos auténomos
(VAN DER SLOOT, 2017, 5-8). En definitiva, el derecho a la portabilidad
contribuye a la dimension mas personal de la proteccion de datos.

Al mismo tiempo, la portabilidad permite reequilibrar la relacién exis-
tente entre los responsables del tratamiento de datos personales y los inte-
resados, garantizado que estos ultimos «desempefian un papel activo en el
ecosistema de datos» (GRUPO DEL ARTICULO 29, 2016, 4). Esta ob-
servacion sirve de enlace con el fundamento mas comercial o economicista
del derecho a la portabilidad®. En esta linea, surgen esloganes como «Mis
datos son mios», cuya formulacion en inglés My data is mine es el titulo
de la declaraciéon firmada por varias asociaciones de consumidores —entre
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ellas la espafiola Organizacion de Consumidores y Usuarios (OCU)— en
junio de 2017 para reivindicar que el desarrollo de la economia digital
debe producirse respetando los derechos fundamentales, y en particular la
intimidad, el respeto a la vida privada y la proteccion de datos®. En efecto,
cuando se comenta el derecho a la portabilidad, a menudo se acentian sus
ventajas desde el punto de vista del mercado y de la competencia. Confluyen
asi la proteccion de datos y un marcado caracter econémico (DE HERT
et al., 2018, 195-196).

Por ejemplo, se apunta a la generacion de confianza entre los consu-
midores con respecto al entorno digital, favoreciendo asi el desarrollo eco-
nomico y la innovacion (REDING, 2012, 124; ZANFIR, 2012, 153, 154 y
157; VOIGT y VON DEM BUSSCHE, 2017, 2; COMISION EUROPEA,
2018, 1). Detenerse en este argumento resulta innecesario, pues la relacion
entre la confianza y el desarrollo del mercado es ampliamente conocida,
sirviendo como fundamento de numerosas disposiciones legislativas rela-
cionadas con la proteccion de los consumidores en el ambito de la Unidn
Europea (TWIGG-FLESNER, 2016, 184-186)%.

Asimismo, en una economia digital con grandes empresas que manejan
ingentes cantidades de datos, la portabilidad reduciria los riesgos de mo-
nopolizacion, al mismo tiempo que permite que los usuarios se beneficien
de la creacidon de riqueza generada a partir del tratamiento de su infor-
macion personal (VAN OOIJEN y VRABEC, 2019, 102). La posibilidad
de recibir y transmitir facilmente datos personales reduce la dependencia
de los empresarios con los que ya se ha contratado, esto es, disminuye el
efecto «cerrojo» o «retencion» (lock-in effect). La portabilidad favorece la
movilidad de los clientes al facilitar el cambio de proveedores y de sistemas
(JANAL, 2017, 60; JULICHER y DELISLE, 2017, 88), y aumenta las po-
sibilidades de compartir y reutilizar datos, con el consecuente incremento
de oportunidades de beneficiarse de servicios complementarios (ZANFIR,
2012, 152; GRAEEF et al., 2018, 1369 y 1387); algo especialmente impor-
tante cuando las personas almacenan y utilizan sus datos en la nube y de
manera descentralizada (MULA, 2018). Recuérdese que el derecho a la
portabilidad de los datos personales no implica el borrado de estos por
parte del primer responsable del tratamiento-transmitente, lo que muestra
a las claras la voluntad de alcanzar una interconexion de sistemas (DE
HERT et al., 2018, 202-203).

El derecho a la portabilidad también puede ser una herramienta de
la que se sirvan los empresarios para obtener informacion, proponiendo
a sus clientes —o a potenciales clientes— ejercer su derecho respecto
de otros responsables del tratamiento para transmitirles después a ellos
los datos obtenidos, a cambio de ciertas ventajas (GRAEF ez al., 2018,
1382 y 1387).
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Todo esto abre un gran abanico de posibilidades para las empresas, que
podran innovar, crecer, establecerse y mejorar sus prestaciones, con los co-
rrespondientes beneficios para los usuarios (GRUPO DEL ARTICULO 29,
2016, 4-6). El incremento de la competencia por esta via previsiblemente
desembocara en una bajada de los precios y en la aparicion de nuevos mo-
delos de negocio (BAPAT, 2013, 4; BEAUGRAND et al., 2017, 41, 230 y
232). A medida que la tecnologia evolucione, aumentara el numero de situa-
ciones en las cuales disfrutar de la portabilidad resultara tutil. Piénsese, por
ejemplo, en los denominados «consumidores algoritmicos». Las personas
no solo se auxiliaran de algoritmos para tomar decisiones econdémicas, sino
que, directamente, delegaran estas decisiones en los propios sistemas auto-
matizados. Estos sistemas actuaran con base en determinados parametros
preestablecidos —susceptibles de actualizacion mediante self-learning— y
a partir de la informacion acumulada sobre las preferencias, intereses y
patrones de comportamiento de los usuarios. La portabilidad de los datos
permitiria cambiar facilmente de un algoritmo a otro®.

En resumen, el derecho a la portabilidad, aun cuando tenga como pri-
mer objetivo reforzar el control de las personas sobre sus datos, incide
positivamente en otras esferas, en particular de ambito econdémico: favorece
la circulacion de datos, aumenta la confianza de los consumidores, reduce
el efecto cerrojo y promueve la competencia, elementos necesarios para el
buen funcionamiento del mercado Unico digital.

Los mismos argumentos, a saber, el aumento del control sobre la infor-
macion que afecta a una persona y la promocion de la competencia, apa-
recen con relacion a otras iniciativas ligadas a la portabilidad. Por ejemplo,
el «Grupo de Investigacion sobre Derecho de los servicios digitales» ha
elaborado un Discussion Draft of a Directive on Online Intermediary Plat-
forms cuyo articulo 8.5 recoge un derecho a la portabilidad de las opiniones
emitidas o recibidas en linea (RESEARCH GROUP ON THE LAW OF
DIGITAL SERVICES, 2016). En él se dice que, finalizado el contrato entre
la plataforma y el profesional o entre la plataforma y el cliente, el operador
de la plataforma debe facilitar una funcion que permita la transferencia de
las evaluaciones en linea (reviews) a otro sistema de feedback reputacional,
en un formato estructurado, de uso comun y lectura mecanica. Aparece
el concepto de «capital reputacional», en el sentido de que la reputacién
digital acumulada pertenece a la persona sobre la que versa la informacion
—1lo que reenvia a las ideas de control y de propiedad—, al mismo tiempo
que se destaca la mayor facilidad para cambiar de plataforma, evitando el
citado efecto cerrojo —lo que se relaciona con la competencia— (BUSCH,
2018, 55-56).

Tanto si se atiende a la dimension mas personal de la proteccion de datos,
como si es la vertiente economicista la que recibe atencion, el derecho a la
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portabilidad se presenta como un atractivo mecanismo para alcanzar los
objetivos pretendidos. Objetivos que, por otra parte, son dificilmente critica-
bles. Asi las cosas, las virtudes del derecho a la portabilidad parecen obvias.

Evidentemente, nada es perfecto. Es posible argumentar que la configu-
racion del derecho a la portabilidad segtn el articulo 20 del RGPD implica
automaticamente poner obstaculos al cumplimiento de sus finalidades pro-
tectora y competitiva. Por un lado, porque solo engloba datos personales,
y, por otro, porque se excluyen los datos personales no facilitados por el
interesado (JANAL, 2017, 63-64). Estas criticas apuntarian en la direccion
de que la normativa se ha quedado corta. Sin embargo, en el siguiente
subapartado se adoptara la perspectiva contraria, a saber, que el articulo 20
del RGPD podria haber ido demasiado lejos.

2. ALGUNOS EFECTOS NEGATIVOS POTENCIALES DEL DERECHO A LA PORTABILIDAD

Antes de abordar la cuestidn, conviene subrayar que no se pretende pre-
sentar una enmienda a la totalidad del derecho a la portabilidad, ni afirmar
que comporta mas desventajas que beneficios. Esto requeriria un estudio
mas exhaustivo, por lo que no es posible extraer semejante conclusion de las
observaciones que siguen. Si este subapartado es mas extenso que el anterior,
ello no se debe a que existan mas argumentos en contra del derecho a la
portabilidad que a su favor. El motivo es que las ventajas del derecho a la
portabilidad son mas claras, mientras que sus potenciales efectos negativos
requieren una mirada mas pausada, resultando en ocasiones contraintui-
tivas. Dicho lo cual, hay tres razones que recomiendan no omitir ciertas
debilidades del derecho a la portabilidad. La primera, ofrecer un analisis
equilibrado de la realidad objeto de estudio. La segunda, vislumbrar posibles
causas por las cuales quizas no se consigan los beneficios pretendidos. Y
la tercera, plantear el origen de nuevos problemas que podrian surgir, algo
esencial para su eventual solucion.

Desde el punto de vista de la portabilidad como un derecho que con-
creta o materializa la proteccion de datos, cabria preguntarse si una proli-
feracion de los derechos subjetivos resulta en una especie de banalizacion
de los derechos fundamentales. Numerosas voces manifiestan la necesidad
no solo de reconocer nuevos derechos digitales, sino también de dotarlos
de un reconocimiento a nivel constitucional. Asi, una mayor circulacion de
datos personales deberia ir acompanada de la creacion y el fortalecimiento
de derechos individuales relacionados (RALLO, 2018, 150-151). Se trata no
de ver la tecnologia como algo negativo, sino de asegurar que en la sociedad
tecnoldgica del futuro los derechos individuales son la preocupacién central
(HOSEIN, 2018, 148). Sin embargo, algunos autores ya han abierto el debate
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sobre en qué medida la proteccion de datos a nivel europeo constituye un
verdadero derecho fundamental. Se dice que algun aspecto de la proteccion
de datos si alcanza ese umbral —por ejemplo, los datos sensibles—, al mismo
tiempo que se constata que muchos otros no responden a los estandares
clasicos de los derechos fundamentales®. El detalle de la regulacion europea
sobre la materia, el tipo de regulacion aprobada, el procedimiento legislativo
(SWIRE y LAGOS, 2013, 366-369), y el hecho de que las normas parezcan
establecer un compromiso de intereses (ZARSKY, 2017, 1002-1003), son
elementos que inclinan a pensar que parte de la normativa de proteccion
de datos constituye, mas bien, una regulacion del mercado que guarda una
cierta relacion con la proteccion de los consumidores (VAN DER SLOOT,
2017, 19-28).

Sea como fuere, el reconocimiento de nuevos derechos —posiblemente
necesario a medida que se produzca un mayor desarrollo tecnologico—
nunca deberia perder de vista que ello implica a menudo la imposicion de
nuevas obligaciones, con el fin de no ir demasiado lejos y de contar siempre
con la suficiente justificacion. En efecto, cuando se plantean derechos que
comportan obligaciones positivas a cargo de otros, surgen automaticamen-
te dos tendencias contrarias. En la medida en que los derechos suponen
ventajas para los sujetos que los ostentan, hay un incentivo para expandir
su alcance. Con las obligaciones sucede lo contrario, ya que se perjudica a
quienes se les imponen, restringiendo su libertad, por lo que se recomienda
la prudencia (BENTHAM, 1864, 93-95).

Desde el punto de vista de la seguridad, el derecho a la portabilidad
comporta diferentes peligros. Uno de ellos ya ha sido mencionado, cual
es que el acceso a la cuenta de un usuario por un tercero no autorizado
permite la transferencia de todos sus datos portables. Por este motivo, se
ha defendido la validez de una renuncia temporal por parte del interesa-
do, como mecanismo que reduce las consecuencias perjudiciales de accesos
indebidos a una cuenta. Otro peligro de la portabilidad es la sensacion de
seguridad que infunde en los usuarios, por el mayor control que les confiere
sobre sus datos. Esta percepcion tiene como contrapartida que las personas
son mas proclives a difundir informacion, incluyendo la de caracter sensible,
preocupandose menos por adoptar una conducta prudente. Un sentimiento
de mayor proteccion generado por via legislativa podria, en consecuencia,
reducir el grado de control efectivo y, paradodjicamente, perjudicar a quienes
se intenta favorecer (VAN OOIJEN y VRABEC, 2019, 99).

Otro riesgo del derecho a la portabilidad se deriva de la obligacion im-
plicita de conservar los datos en formatos interoperables (KAMARA, 2017,
11). Las empresas podran desarrollar los formatos que estimen oportunos,
pero siempre deberan estar en disposicion de satisfacer las solicitudes de
portabilidad sin impedimentos excesivos. Esto genera un coste de almace-
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namiento al mismo tiempo que aumenta los riesgos de vulnerabilidad, los
cuales, a su vez, haran que las empresas se vean obligadas a invertir en
nuevos sistemas de seguridad (BAPAT, 2013, 4; RADIA y KHURANA,
2018). Los beneficios de una mayor interoperabilidad tienen como conse-
cuencia negativa un incremento del riesgo de ataques y de fugas de datos,
sobre todo cuando se trata de empresas pequefias, con limitados recursos
para alcanzar un alto nivel de seguridad (DIKER VANBERG y UNVER,
2017, 6).

Introducida la cuestiéon de los costes, se vislumbran las criticas mas
economicistas hacia el derecho a la portabilidad. Como se ha explicado, este
derecho pretende reducir el efecto cerrojo y favorecer la competencia. Y, en
principio, las empresas mas pequefias estaran especialmente interesadas en la
promocion de la interoperabilidad (MULA, 2018, 404 y 406). Pero el derecho
a la portabilidad —y en general, el Reglamento europeo— supone unos cos-
tes que pueden no ser desdefables para un empresario (BEAUGRAND et
al., 2017, 234; CENTRE FOR INFORMATION POLICY LEADERSHIP,
2017, 2; DIKER VANBERG y UNVER, 2017, 4; DOWNES, 2018b)®. En
particular, evaluar si la portabilidad afecta negativamente a derechos de
terceros probablemente exija una intervencion humana. Tales costes actuan
como una barrera de entrada al mercado, por lo que la portabilidad produce
al mismo tiempo dos efectos opuestos (GRAEF et al., 2018, 1386-1387; MI-
RALLES LOPEZ, 2018, 403). Asi, los beneficiados podrian ser en realidad
las empresas ya presentes en el mercado y, de entre ellas, las mas grandes.
Ademas, estas compaiias ya disponen de un elevado nivel de informacion y
conocimientos. Nivel que, debido entre otros al principio de limitacion de la
finalidad del tratamiento de datos recogido en el articulo 5.1.b) del RGPD,
sera mas dificil de alcanzar para las empresas pequefias que comienzan a
operar (ZARSKY, 2017, 1007; RADIA y KHURANA, 2018). En definitiva,
el mayor coste relativo para estas ultimas puede suponer en ultima instancia
un freno a la innovacion (SWIRE y LAGOS, 2013, 352-353).

No sorprende pues que ciertas voces manifestasen que el resultado del
Reglamento general de proteccion de datos seria el refuerzo de la posicion de
las grandes empresas que cuentan con los recursos necesarios para cumplir
con la regulacion, dando lugar a una mayor concentracion del mercado
(GEUTER, 2018; RADIA y KHURANA, 2018). Asimismo, el incremento
de costes puede hacer que algunas empresas —incluso con grandes recur-
sos— decidan no ofrecer sus servicios en la Union Europea, perjudicando
a los usuarios (ZARSKY, 2017, 1019). Un ejemplo citado frecuentemente
es el del diario Chicago Tribune, cuya pagina web permanece inaccesible
desde Europa en el momento de escribir estas lineas™.

Otros autores han puesto en duda que el efecto cerrojo sea un problema
grave. A fin de cuentas, son muchas las empresas poderosas en un momen-
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to dado que se han visto relegadas a una posicién secundaria gracias a
la innovacién, o que, incluso, han desaparecido (RADIA y KHURANA,
2018). Habiendo decaido —o caido— innumerables compaiiias considera-
das invulnerables, parece que la mejor solucidén ante un efecto cerrojo es
simplemente mas tecnologia (DOWNES, 2018a)”". La experiencia ensefia
que las tecnologias mas disruptivas y que suponen un mayor progreso no
provienen de las grandes empresas cuyo modelo de negocio se basa en pro-
ductos de gran calidad y prestaciones aun a costa de incrementar el precio.
Al contrario, la disrupcion tecnologica aparece en productos econdomicos
y de calidad aparentemente no muy elevada, que después progresan hasta
un nivel tal que es dificil recordar los inicios tanto de la idea tecnoldgica
en si como de la empresa que la habia propuesto (CHRISTENSEN et al.,
2001). De hecho, el sector de la tecnologia parece especialmente indicado
para tolerar ciertos monopolios, puesto que las empresas que adquieren tal
posicion tienen mas dificultades para llevar a cabo innovaciones de caracter
disruptivo. En suma, el dominio de una empresa en un momento determi-
nado no refleja necesariamente un poder de mercado que le permita excluir
a nuevos competidores (DIKER VANBERG y UNVER, 2017, 7)™

Es cierto que en determinados sectores a los que afecta especialmente el
derecho a la portabilidad, como es el de las redes sociales, concurren ciertas
circunstancias especiales. Cuanto mas tiempo lleva un usuario en una red
social, invirtiendo tiempo en la creacion y desarrollo de su perfil, y acu-
mulando contenidos en €I, se hace dificil cambiar a otra plataforma sin un
derecho a la portabilidad. Pero no es menos cierto que la heterogeneidad de
las preferencias de los consumidores permite que nuevas plataformas puedan
acceder al mercado, si bien su nimero quizas nunca llegue a ser elevado
(GRAEEF, 2015, 503-504). En todo caso, estas dinamicas todavia no son
bien conocidas. Las redes sociales son una creacion mas o menos reciente,
y hay ejemplos de algunas que contaban con una gran implantacioén y que
actualmente han perdido importancia o que, directamente, ya no existen.

A todo ello hay que anadir que la existencia de un efecto cerrojo es
una llamada a la innovacion, ya que cualquier oportunidad de beneficio
atrae recursos hacia la actividad de que se trate (POSNER, 2003, 10). Si un
empresario sabe que, desarrollando un producto o servicio exitoso podra
beneficiarse de ese efecto, crecen los incentivos para alcanzarlo. El derecho
a la portabilidad de los datos personales reduce la expectativa de beneficio
de los modelos de negocio basados en la informacion. Asi pues, los efectos
beneficiosos de la reutilizacién de datos que permite la portabilidad pueden
quedar ensombrecidos por la falta de incentivos para innovar (SWIRE y
LAGOS, 2013, 357-360). Esto también afecta a las redes sociales: tendran
mas facilidad para recibir datos de nuevos usuarios, pero menos incentivos
para invertir en la gestiéon de la informacion (GRAEF, 2015, 508). Las
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personas, a pesar de su creciente sensibilidad por cuestiones relativas a la
intimidad y a la proteccion de datos, difunden voluntariamente un gran
volumen de informacion en Internet”. Y lo hacen porque desean disfrutar
de ciertos servicios basados en un modelo de negocio que depende de la
informacion, prefiriendo «pagar» dando acceso a sus datos que abonando
una cantidad monetaria (BEN-SHAHAR y STRAHILEVITZ, 2016, S5).
De hecho, si no difundiesen esa informacién, los servicios que recibirian
—por ejemplo, los resultados ofrecidos por los motores de basqueda— se-
rian de peor calidad, o incluso podrian no existir —piénsese en las redes
sociales— (GRIMMELMANN, 2009, 1190; YARAGHI, 2018).

En definitiva, no esta claro si el derecho a la portabilidad tiene un
efecto positivo o negativo sobre la competencia. Quizas tenga un efecto
procompetitivo a corto plazo, pero anticompetitivo si se observa desde un
prisma dinamico y a largo plazo. Por el momento, en el sector tecnolégico
es dificil que desaparezca una cierta concentracion. Ante ello surgen dos
alternativas: una mas o menos amplia regulacion para que las condiciones
sean aceptables, pero asumiendo el riesgo de perpetuar esa concentracion
y de frenar la innovacidon; o una menor regulacion con peores resultados
mientras el mercado reacciona y se adapta, pero con mas posibilidades de
desarrollo tecnologico, disrupcion y progreso (YOO, 2012, 48-49). Todo
ello invita a otro debate, referido a si las situaciones suboptimas que el
derecho a la portabilidad esta llamado a corregir serian mejor encauzadas
a través del Derecho de la competencia™.

Desde el punto de vista de la innovacion, hay otros dos aspectos que
podrian reducir el efecto positivo del derecho a la portabilidad. El pri-
mero de ellos es que los responsables del tratamiento iniciales reciben de
manera continua informacion de primera mano, mientras que los nuevos
responsables consiguen una informacién ajena en origen y en un momen-
to puntual. El segundo es que, para que la portabilidad alcance todo su
potencial, se requiere un cierto grado de interoperabilidad. Pero, una vez
alcanzado este, las empresas podrian verse incentivadas a mantenerse en
los formatos existentes, en lugar de desarrollar otros nuevos (GRAEF et
al., 2018, 1387-1388).

Un ultimo elemento que no deberia desconocerse es que, a pesar de que
aparentemente los consumidores ganarian con una mayor interoperabilidad,
en realidad hay muchos de ellos cuyas preferencias apuntan en la direccion
contraria. En el mercado tecnologico existen ejemplos de marcas que no
se caracterizan por permitir una gran interoperabilidad y que cuentan con
una clientela fiel. La menor interoperabilidad, mas alla de poder infundir
en los consumidores una sensacion de «sofisticacién», también tiene una
incidencia sobre la seguridad y la intimidad: la empresa genera una imagen
comercial de gran preocupacion por estas cuestiones, siendo la menor inte-
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roperabilidad ofrecida una herramienta para minimizar el riesgo asumido
por sus clientes (SWIRE y LAGOS, 2013, 378-379).

V. CONCLUSIONES

I. El presente trabajo ofrece un analisis del derecho a la portabilidad
de los datos personales reconocido por el articulo 20 del RGPD, y al que
también se hace referencia en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales.
Dicho analisis revela la incertidumbre existente con relacion a algunos as-
pectos del citado derecho, que constituye una novedad en la normativa
sobre proteccion de datos.

II. Son susceptibles de portabilidad los datos personales «facilitados»
por el interesado a un responsable del tratamiento. Sin embargo, existe la
duda sobre si los datos simplemente observados por el responsable a partir
de la actividad del interesado deben considerarse facilitados por este o no.
A mi juicio, la interpretacion mas correcta del Reglamento, teniendo en
cuenta su redaccion, es que los datos simplemente observados no deben
considerarse «facilitados». Sin embargo, el Grupo del articulo 29 se ha
pronunciado en sentido contrario. Sea como fuere, mientras el Tribunal de
Justicia de la Union Europea no se pronuncie expresamente al respecto,
entiendo que debe seguirse la opinion del mencionado grupo, por ser mas
favorable al interesado.

III. En virtud del articulo 20 del RGPD, el interesado tiene derecho a
recibir del responsable del tratamiento los datos personales que le incum-
ban, en un formato estructurado, de uso comun y lectura mecanica, y a
transmitirlos a otro responsable; asi como, siempre que sea técnicamente
posible, a que tales datos sean transmitidos directamente de responsable a
responsable. El ejercicio del derecho a la portabilidad no conlleva el bo-
rrado de los datos personales que conserva el responsable del tratamiento
transmitente.

IV. El proceso de portabilidad debe llevarse a cabo sin que el respon-
sable del tratamiento ponga trabas que lo impidan o ralenticen. Ahora
bien, puesto que debe garantizarse una transmision segura de los datos,
habra que conseguir un equilibrio entre este objetivo y la rapidez en la
transferencia. Aun cuando el Grupo del articulo 29 se haya manifestado en
sentido contrario, pienso que el hecho de no poder garantizar la seguridad
de la transferencia no deberia equipararse a una imposibilidad técnica de
transmision directa de responsable a responsable. Desde mi punto de vista,
el responsable debera comunicar al interesado que existen problemas de
seguridad, y preguntar a este ultimo si desea que sus datos sean transferidos
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al tercero pese a todo. En caso de respuesta afirmativa, no podra negarse
a ejecutar la transferencia.

V. El Reglamento general de proteccion de datos no ofrece ninguna
definicion de lo que se entiende por formato «estructurado, de uso comun
y lectura mecanica», por lo que habra que recurrir a otras fuentes para
delimitar estos conceptos, que, en definitiva, plasman un requisito de in-
teroperabilidad en el formato. En particular, se plantea la duda de cémo
satisfacer la exigencia del texto normativo si en el ambito relevante no existen
formatos que puedan considerarse de uso comun. Quizas la entrega de los
datos por parte del responsable en el formato usado efectivamente por él
sea suficiente, pero también cabe la posibilidad de que deban entregarse
en un formato abierto de uso comun y acompafniados de metadatos, con el
fin de aumentar la funcionalidad de los contenidos transmitidos. En todo
caso, el formato debe adecuarse al tipo de datos que se tratan, para hacer
posible su reutilizacion por el interesado.

VI. Una de las mayores dificultades existentes en relacion con el dere-
cho a la portabilidad se deriva de uno de sus limites. El Reglamento dice que
la portabilidad no puede afectar negativamente a los derechos y libertades
de otros, lo que engloba tanto datos personales como derechos de propie-
dad intelectual. El mero hecho de que haya terceros que se vean afectados
por el ejercicio del derecho a la portabilidad no es motivo suficiente para
denegar la transferencia. Pero si cuando esos terceros sufran consecuencias
negativas, algo que no siempre sera sencillo de determinar.

VII. Desde una perspectiva mas general, se han presentado tanto los
objetivos perseguidos por el derecho a la portabilidad y los beneficios que
este puede reportar, como algunas de sus debilidades y peligros. Con ello no
se ha querido poner en cuestion el derecho a la portabilidad en su conjunto.
Simplemente, se trata de reflejar que incluso un derecho tan atractivo como
este tiene algunos aspectos negativos, de mayor o menor entidad, que podrian
explicar un eventual fracaso —o una mayor lentitud— a la hora de alcanzar
los objetivos pretendidos por el legislador, asi como generar nuevos problemas.

VIII. Desde el punto de vista de sus aspectos positivos, el derecho a
la portabilidad constituye un elemento de la normativa encaminada a ga-
rantizar el derecho fundamental a la proteccion de datos personales. Con
el derecho objeto de estudio se refuerza el control de las personas sobre sus
datos, favoreciendo la autodeterminacién personal. Asimismo, la portabili-
dad cumple objetivos de marcado caracter econdmico, puesto que facilitara
a los usuarios cambiar de un proveedor de servicios a otro y reutilizar sus
datos en el marco de otros servicios, ya sean complementarios del anterior
o independientes. En definitiva, el derecho a la portabilidad esta llamado
a reducir el denominado «efecto retencion» (lock-in effect), promoviendo
la competencia.
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IX. El derecho a la portabilidad también cuenta con algunos aspectos
—al menos potencialmente— negativos, quizas menos visibles que sus ven-
tajas, pero indudablemente presentes. Cabe plantearse en primer lugar si, al
aumentar el catalogo de derechos relacionados con la proteccion de datos,
el caracter de derecho fundamental de esta se ve difuminado, perdiendo
solidez. En segundo lugar, el derecho comentado trae consigo riesgos de
seguridad. Por ejemplo, con un acceso puntual no autorizado a la cuenta
de usuario de una persona en una determinada plataforma, se pueden ex-
traer de manera sencilla y rapida todos sus datos personales. Ademas, la
sensacion de mayor control sobre los datos personales que infunde la exis-
tencia del derecho a la portabilidad puede hacer que los usuarios adopten
conductas menos prudentes. En tercer lugar, el derecho a la portabilidad
también podria dar lugar a consecuencias poco deseables desde un punto
de vista econémico. Por ejemplo, la posibilidad de disfrutar eventualmente
de un «efecto retencion» es un incentivo para las empresas, que intentaran
innovar para conseguir el beneficio resultante de él. Asi, eliminar o reducir
dicho efecto mediante el derecho a la portabilidad implica, necesariamente,
reducir el rendimiento potencial de cualquier innovacion, desincentivandola.

X. Es frecuente en los trabajos académicos mencionar la necesidad
de realizar mas estudios sobre el tema. Formula usada quizas en exceso,
calificada como «martilleo estandar» en alguna ocasiéon (EASTERBROOK,
1996, 210-211), no resulta incierta en relacién con la proteccion de datos
en general, y con el derecho a la portabilidad en particular. Tal y como ha
quedado reflejado, este derecho alberga ciertas areas grises, su eficacia para
promover la competencia e incrementar el control de los usuarios sobre sus
datos no es indiscutible, y su relaciéon con la economia de la informacion
permite abrir otras lineas de analisis, tales como la informacion desde el
punto de vista de los derechos de propiedad, y la incidencia del Derecho
de la competencia en sectores tecnoldgicos en los que los datos personales
juegan un papel clave.

VI. INDICE DE RESOLUCIONES

* STJUE (Sala 2.%) de 20 de diciembre de 2017, Nowak, C-434/16,
ECLL:EU:C:2017:994.

* STJUE (Sala 2.*) de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros,
C-186/16, ECLI:EU:C:2017:703.

* STJUE (Sala 2.*) de 4 de mayo de 2017, Rigas satiksme, C-13/16,
ECLI:EU:C:2017:336.

* STJUE (Sala 2.*) de 19 de octubre de 2016, Breyer, C-582/14,
ECLI:EU:C:2016:779.
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* STJUE (Sala 3.%) de 28 de julio de 2016, Verein fiir Konsumentenin-
formation, C-191/15, ECLLI:EU:C:2016:612.

* STJUE (Sala 1.%) de 14 de abril de 2016, Sales Sinués y Drame Ba,
C-381/14 y C-385/14, ECLI:EU:C:2016:252.

* STJUE (Sala 6.*) de 9 de julio de 2015, Bucura, C-348/14,
ECLIL:EU:C:2015:447.

* STIUE (Sala 3.*) de 23 de abril de 2015, Van Hove, C-96/14,
ECLIL:EU:C:2015:262.

* STIUE (Sala 9.*) de 26 de febrero de 2015, Matei, C-143/13,
ECLL:EU:C:2015:127.

* STJUE (Sala 3.%) de 17 de julio de 2014, YS y otros, C-141/12 y
C-372/12, ECLLI:EU:C:2014:2081.

* STJUE (Sala 4.%) de 30 de abril de 2014, Kasler y Kdaslerné Rdbai,
C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282.

* STJUE (Sala 3.%) de 24 de noviembre de 2011, ASNEF, C-468/10 y
C-469/10, ECLLI:EU:C:2011:777.

* STJUE (Sala 3.*) de 24 de noviembre de 2011, Scarlet Extended,
C-70/10, ECLLI:EU:C:2011:771.

* STICE (Sala 4.*) de 4 de junio de 2009, Pannon GSM, C-243/08,
ECLI:EU:C:2009:350.

« STICE de 6 de noviembre de 2003, Lindgvist, C-101/01,
ECLI:EU:C:2003:596.

* Sentencia del Tribunal General (Sala 4.*) de 11 de diciembre de 2013,
Cisco Systems y Messagenet | Comision, T-79/12, ECLI:EU:T:2013:635.
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NOTAS

' DO L 119, de 4 de mayo de 2016, 1.

2 Por supuesto, la economia de la informacion no se compone unicamente de los
datos personales. Aquellos de caracter no personal también estan recibiendo una creciente
atencion por parte del legislador, como demuestra la aprobacion del Reglamento (UE)
2018/1807 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, relativo
a un marco para la libre circulacion de datos no personales en la Union Europea (DO
L 303, de 28 de noviembre de 2018, 59). Se constatan las posibilidades de aprovechar
informacién no personal, en relacién con los bienes y servicios que ilustran la innovacion
contemporanea (por ejemplo, el Internet de las cosas y la inteligencia artificial), gracias
a la creacion, recopilacion, agregacion, organizacion, tratamiento, analisis, comercializa-
cion, dlstrlbumon utilizacion y reutilizacion de datos (cfr. considerandos niimero 1,2y 9
del Reglamento 2018/1807). Sobre este Reglamento, cft. COMISION EUROPEA (2019)

3 DO C 202, de 7 de junio de 2016, 47.

4 DO C 202, de 7 de junio de 2016, 389.

5> BOE num. 294, de 6 de diciembre de 2018, 119788.

¢ DO L 281, de 23 de noviembre de 1995, 31.

7 Cfr. considerandos niimeros 8 y 10 de la Directiva sobre datos personales; senten-
cia del TJCE de 6 de noviembre de 2003, Lindqvist, C-101/01, ECLI:EU:C:2003:596,
apartados 95 y 96; sentencia del TIUE de 24 de noviembre de 2011, ASNEF, C-468/10
y C-469/10, ECLI:EU:C:2011:777, apartado 29.

8 DO C 224, de 31 de agosto de 1992, 6.

° Journal officiel de la République frangaise de 7 de enero de 1978, 227.

' Para una presentacion general de los derechos previstos en los articulos 79 a 96
de la LOPDGDD, cfr. GONZALEZ TAPIA (2018).

" El articulo 18 de la Propuesta de Reglamento de 25 de enero de 2012 (COM
(2012) 11 final), que también contemplaba un derecho a la portabilidad, tenia un con-
tenido diferente al del articulo 20 del RGPD: «Articulo 18. Derecho a la portabilidad
de los datos. 1. Cuando se traten datos personales por via electronica en un formato
estructurado y cominmente utilizado, el interesado tendra derecho a obtener del res-
ponsable del tratamiento una copia de los datos objeto de tratamiento en un formato
electronico estructurado y comunmente utilizado que le permita seguir utilizandolos. 2.
Cuando el interesado haya facilitado los datos personales y el tratamiento se base en el
consentimiento o en un contrato, tendra derecho a transmitir dichos datos personales y
cualquier otra informacion que haya facilitado y que se conserve en un sistema de tra-
tamiento automatizado a otro sistema en un formato electronico cominmente utilizado,
sin impedimentos por parte del responsable del tratamiento de quien se retiren los datos
personales. 3. La Comision podra especificar el formato electronico contemplado en el
apartado 1 y las normas técnicas, modalidades y procedimientos para la transmision
de datos personales de conformidad con lo dispuesto en el apartado 2. Dichos actos
de ejecucion se adoptaran con arreglo al procedimiento de examen contemplado en el
articulo 87, apartado 2».

12 Para una presentacion de estas directrices, cfr. VALDECANTOS FLORES (2017).

13 https://edpb.curopa.eu/sites/edpb/files/files/news/endorsement_of_wp29_docu-
ments_en_0.pdf.

4 DO L 136, de 22 de mayo de 2019, 1.

5 Cfr. también considerandos niimero 70 y 71 de la Directiva sobre suministro de
contenidos y servicios digitales.

16 COM(2015) 634 final.

17 Para una comparacién mas sintética entre ambos textos, cfr. GRAEF et al. (2018,
1392-1395). Para un analisis de la Propuesta de Directiva desde el punto de vista de la
proteccion de datos, cfr. SEPD (2017).
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18 Quizas el lector advierta que la aplicacion del requisito consistente en que los datos
«incumbany al interesado podria plantear dificultades cuando la informacion incluyese
datos personales de varias personas. La cuestion sera abordada en el subapartado referido
a los limites del derecho a la portabilidad.

19 Cfr. considerando ntimero 26 de la Directiva sobre datos personales.

2 Sentencia del TJUE de 19 de octubre de 2016, Breyer, C-582/14, ECLI:EU:C:2016:779,
apartados 25 y 40 a 43.

21 STJUE Breyer, apartado 46. Cfr. también GRUPO DEL ARTICULO 29 (2007, 16).

2 Sentencia del TJUE de 20 de diciembre de 2017, Nowak, C-434/16,
ECLI:EU:C:2017:994, apartados 33 a 35. Cfr. también GRUPO DEL ARTICULO 29
(2007, 6-9).

2 STJUE Nowak, apartados 44 y 45.

2 Sentencia del TJUE de 24 de noviembre de 2011, Scarlet Extended, C-70/10,
ECLI:EU:C:2011:771, apartado 51; STJUE Breyer, apartados 33 y 34. Cfr. consideran-
do ntimero 30 del Reglamento.

% STJUE Breyer, apartados 16 y 36 a 46.

% Cfr. conclusiones del Abogado General en el asunto Fashion ID, presentadas el 19
de diciembre de 2018 (C-40/17, ECLI:EU:C:2018:1039), puntos 19 y 56 a 58.

2 En el marco de la normativa nacional espafola, segin el articulo 72.1.p) de la
LOPDGDD, constituye una infraccion muy grave «la reversion deliberada de un proce-
dimiento de anonimizacién a fin de permitir la reidentificacion de los afectados».

* https://www.bbva.com/es/diferencia-dlt-blockchain/. Para una exposicion sencilla
sobre codmo funciona la tecnologia blockchain, en relacion con el Bitcoin, cfr. GONZA-
LEZ-MENESES (2017, 62-103).

» Las observaciones sobre la relacion entre la proteccion de datos y las tecnologias
de registro distribuido se hacen tomando como referencia la exposicion de FINCK (2018,
19-26).

% Sobre la seudonimizacién en general, incluyéndose en ella las funciones hash, cfr.
GRUPO DEL ARTICULO 29 (2014b, 22-25).

31 Notese la diferencia con respecto a la ley espafiola. El articulo 17 de la LOPDGDD
dice que el derecho a la portabilidad se ejercera segtn el articulo 20 del RGPD. Pero,
entre los nuevos derechos digitales reconocidos por el legislador espanol, el articulo 95
de la LOPDGDD prevé un derecho de portabilidad especifico, en favor de los usuarios
de servicios de redes sociales y servicios de la sociedad de la informacion equivalentes,
que no esta limitado a los datos personales (cfr. art. 2.1 de la LOPDGDD). En efecto,
el articulo 95 de la LOPDGDD habla de recepcion y transmision de los contenidos
facilitados por el interesado al prestador del servicio.

2 Sobre la informacion suministrada activamente por el usuario y la obtenida a partir
del seguimiento de este, en el marco de las redes sociales, cfr. MARTINEZ PEREZ (2018,
247-251). Sobre el seguimiento en linea en general, cfr. ROTTGEN (2017).

3 El diccionario en linea de la Real Academia Espafiola de la Lengua (https:/dle.
rae.es/index.html), por ejemplo, ofrece como segunda acepcioén de dicho término «pro-
porcionar o entregar».

3 Notese que el consentimiento debe ser como regla general inequivoco, pero en el
caso de los datos sensibles se exige un consentimiento explicito.

5 Cfr. considerandos nimero 32 y 42 del Reglamento.

36 Sobre estos dispositivos, cfr. JULICHER y DELISLE (2017).

37 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores (DO L 95, de 21 de abril de 1993, 29).

3% Sobre el estandar de transparencia en el marco de la Directiva sobre clausulas abu-
sivas, cft. sentencias del TJUE de 30 de abril de 2014, Kasler y Kéaslerné Réabai, C-26/13,
ECLI:EU:C:2014:282; de 26 de febrero de 2015, Matei, C-143/13, ECLI:EU:C:2015:127,
de 23 de abril de 2015, Van Hove, C-96/14, ECLI:EU:C:2015:262; de 9 de julio de 2015,
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Bucura, C-348/14, ECLLI:EU:C:2015:447; de 28 de julio de 2016, Verein fiir Konsumen-
teninformation, C-191/15, ECLLI:EU:C:2016:612; y de 20 de septiembre de 2017, Andri-
ciuc y otros, C-186/16, ECLI:EU:C:2017:703; asi como las conclusiones del Abogado
General en el asunto Kiss y CIB Bank, presentadas el 15 de mayo de 2019 (C-621/17,
ECLL:EU:C:2019:411).

¥ Las exigencias relativas al consentimiento pretenden asegurar que el interesado
ejerce su autonomia con pleno conocimiento de causa. Dificilmente podria cuestionarse
este objetivo. Ahora bien, es justo reconocer que, si se ponen demasiadas trabas, el ejer-
cicio de dicha autonomia se ve menoscabado. Se dificulta tanto al interesado ejercer su
autodeterminacion personal como al empresario obtener el consentimiento de sus clientes
y desarrollar su actividad comercial. Por eso, no sorprende que algunos autores hayan
criticado las normas del Reglamento relativas al consentimiento y la presuncion de la falta
de libertad descrita, subrayando que ello puede poner en tela de juicio modelos de nego-
cio que benefician a empresarios y consumidores por igual (DOWNES, 2018b; RADIA
y KHURANA, 2018; EPSTEIN, 2018; YARAGHI, 2018). En cierta forma relacionado
con esto, del Reglamento se ha llegado a decir incluso que es incompatible con el Big
Data o, cuanto menos, que obliga a rearticular este de una forma subdptima e ineficiente
(ZARSKY, 2017, 996 y 1002). De ahi que se haya propuesto un cambio del modelo de
negocio en el marco del Internet de las cosas, para que no se base en una recopilacion y
acumulacion masiva de datos, de modo que sea plenamente coherente y compatible con
las exigencias de la normativa de proteccion de datos (URQUHART, 2018).

4" Conclusiones del Abogado General en el asunto Fashion ID, punto 122.

4 Sentencia del TJUE de 4 de mayo de 2017, Rigas satiksme, C-13/16,
ECLI:EU:C:2017:336, apartado 28.

4 Cfr. también conclusiones del Abogado General en el asunto Fashion ID, punto 123.

4 No obstante, de acuerdo con el considerando niimero 70 del Reglamento, en caso
de tratamiento de datos con fines de mercadotecnia directa —incluyendo la elaboracion
de perfiles relacionada con dicha mercadotecnia— el interesado tiene derecho a oponerse
al tratamiento en cualquier momento y sin coste alguno. Cfr. articulos 21 y 22 de la Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio
Electronico (BOE num. 166, de 12 de julio de 2002, 25388).

4 Las diferentes versiones lingiiisticas del Reglamento no son totalmente coincidentes
en este punto, puesto que, mientras que la version en inglés dice «without hindrance», la
alemana «ohne Behinderungy, la italiana «senza impedimenti» y la francesa «sans que
le responsable [...] y fasse obstacle»; la portuguesa sigue una féormula mas parecida a la
espafola: «sem que o responsavel [...] o possa impedir». Ademas, de todas estas versiones,
solo la alemana experimenté un cambio sustancial entre la Propuesta de Reglamento de
2012 («ohne dabei [...] behindert zu werden») y el Reglamento, pero en todo caso sin
afectar al sentido de la frase como lo ha podido hacer la version en espafiol. Sobre la
ambigiiedad de la expresion «without hindrance» de la version en inglés, cfr. SWIRE y
LAGOS (2013, 344-345).

4 La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ofrece un formulario para el ejerci-
cio del derecho a la portabilidad (disponible en https://www.aepd.es/media/formularios/
formulario-derecho-de-portabilidad.pdf), mediante el cual el interesado solicita que se le
faciliten «sus datos personales». Si se admite que el responsable puede invitar al interesado
a precisar mas qué datos sea portar, cabria debatir si la formula utilizada en el citado
documento constituye una solicitud implicita de obtener «todos» los datos susceptibles
de portabilidad, o si esto deberia indicarse de manera expresa.

4 Sentencia del TJUE de 17 de julio de 2014, YS y otros, C-141/12 y C-372/12,
ECLI:EU:C:2014:2081, apartados 57 a 59.

47 Se adopta la traduccion de GALLEGO y AMARANTINIS (2013, 23) en relacién
con la norma ISO/IEC 2382-01, de la que procede la definicion de la norma ISO/IEC
2382:2015.
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% DO L 175, de 27 de junio de 2013, 1.

4 Por ejemplo, en el ambito de los derechos de autor con relacion a interfaces de
programacion de aplicaciones (Application Programming Interface, API), cfr. GRATZ y
LEMLEY (2018).

0 En la ley espaiiola, y en el marco del derecho de portabilidad en servicios de re-
des sociales y servicios de la sociedad de la informacion equivalentes, el articulo 95 de
la LOPDGDD dispone que «los prestadores podran conservar, sin difundirla a través
de Internet, copia de los contenidos cuando dicha conservacion sea necesaria para el
cumplimiento de una obligacion legal». Interpretado a sensu contrario, si no se cumple
este criterio, tales prestadores deben borrar automaticamente los contenidos tras ejecutar
la portabilidad.

1 Segtin el articulo 2.2.c) del RGPD, el texto no se aplica al tratamiento de datos
personales «efectuado por una persona fisica en el ejercicio de actividades exclusivamente
personales o domésticasy.

52 Las redes sociales constituyen un buen ejemplo de interaccion personal en el que
las decisiones de una persona afectan a menudo a la intimidad de terceros, pudiendo
producirse discrepancias entre los usuarios con respecto al grado de «publicidad» que
deberia tener una determinada informacion. Piénsese, por ejemplo, en una foto cargada
en la que uno de los usuarios es etiquetado contra su voluntad. Sobre esta cuestion, cfr.
GRIMMELMANN (2009, 1171-1175).

53 Para un analisis sobre la interrelacion entre el derecho a la portabilidad y los
derechos de propiedad intelectual, cfr. GRAEF et al (2018, 1375-1386).

 Cfr. considerando numero 156 del Reglamento.

55 Sobre la transparencia, cfr. también considerandos ntimero 42, 58 y 60.

56 Cfr. considerando numero 59 del Reglamento.

57 Sobre la posibilidad de excluir contractualmente el derecho a la portabilidad, cfr.
VOIGT y VON DEM BUSSCHE (2017, 175-176).

% Respecto de los acuerdos contractuales relacionados con la intimidad de las per-
sonas, la posibilidad de renunciar a ciertos derechos y los riesgos que ello genera, cfr.
BEN-SHAHAR y STRAHILEVITZ (2016).

% Refiriéndose a esta imperfecta evaluacion de los riesgos y a por qué las soluciones
del mercado pueden no funcionar, cfr. GRIMMELMANN (2009, 1160-1164 y 1178-
1184).

% Sobre el contrato como un producto, cfr. también LEFF (1970, 144-147); PAZOS
CASTRO (2017, 177-182).

1 Cfr. considerando numero 100 del Reglamento.

2 Sobre la cuestion de los sellos y certificaciones en materia de proteccion de datos,
cfr. RODRIGUES y PAPAKONSTANTINOU (eds.) (2018). De manera mas sintética,
cfr. VOIGT y VON DEM BUSSCHE (2017, 71-79).

% Sentencia del TJCE de 4 de junio de 2009, Pannon GSM, C-243/08,
ECLI:EU:C:2009:350, apartados 33 y 35; sentencia del TJUE de 14 de abril de 2016,
Sales Sinués y Drame Ba, C-381/14 y C-385/14, ECLI:EU:C:2016:252, apartados 25 y
40; conclusiones del Abogado General en el asunto Dziubak, presentadas el 14 de mayo
de 2019 (C-260/18, ECLLI:EU:C:2019:405), puntos 83 a 86.

% La voluntad de reforzar el control de las personas sobre sus datos conecta con los
objetivos de otras ramas del Derecho, como por ejemplo la proteccion de los consumidores
y la defensa de la competencia, tal y como observan DIKER VANBERG y UNVER
(2017, 5); VOIGT y VON DEM BUSSCHE (2017, 169); y GRAEEF et al. (2018, 1388).

¢ https://www.mydataismine.com/manifest.

% Cfr. considerandos nimero 4 a 8 de la Directiva sobre suministro de contenidos
y servicios digitales.

7 Sobre los consumidores algoritmicos, incluyendo alguna referencia a la portabilidad
en este ambito, cfr. GAL y ELKIN-KOREN (2017).
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¢ Reparese en que el articulo 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unidén Europea, tras proclamar que las personas tienen derecho a la proteccion de
datos personales (apdo. 1), solo menciona expresamente dos derechos concretos de la
proteccion de datos: «a acceder a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su
rectificacion» (apdo. 2).

® https://www.forbes.com/sites/oliversmith/2018/05/02/the-gdpr-racket-whos-making-
money-from-this-9bn-business-shakedown/#1c49¢3734a22.

0 https://www.chicagotribune.com.

"' https://www.theguardian.com/technology/2007/feb/08/business.comment; https:/
www.latimes.com/business/hiltzik/la-fi-hiltzik-xerox-20180213-story.html.

2 Con relacion al sector de las comunicaciones de particulares, cfr. sentencia del
Tribunal General de 11 de diciembre de 2013, Cisco Systems y Messagenet / Comision,
T-79/12, ECLI:IEU:T:2013:635, apartado 69.

73 Sobre la manera en la que los usuarios interactiian en las redes sociales, sus mo-
tivaciones para difundir informacion en ellas, los riesgos existentes desde el punto de
vista de la intimidad, posibles respuestas —regulatorias o no— ante el problema, y
otras cuestiones relacionadas en el ambito mencionado, cfr. GRIMMELMANN (2009).

" El autor citado se refiere a las telecomunicaciones y no a la proteccion de datos,
pero lo cierto es que el primer sector es susceptible de comparacion con determinados
ambitos de la economia digital. Por este motivo, la intervencion operada en las teleco-
municaciones, ya sea con el Derecho de la competencia, ya sea mediante la regulacion,
puede servir como referencia cuando se analiza la problematica de, por ejemplo, las redes
sociales. En esta linea, cfr. GRAEF (2015).

7> Sobre como el Derecho de la competencia puede actuar contra las restricciones a la
portabilidad, y como la regulacion del Reglamento general de proteccion de datos difiere
notablemente del modo en que operarian las normas de aquella rama del ordenamiento,
cfr. SWIRE y LAGOS (2013, 349-365); GRAEEF, et al. (2014, 6-10); DIKER VANBERG
y UNVER (2017, 6-15); y GRAEEF, et al. (2018, 1388-1392).

( Trabajo recibido el 1-8-2019 y aceptado
para su publicacion el 7-11-2019)
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RESUMEN: La Unién Europea adoptéd la Directiva (UE) 2019/771
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a
determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes (DCCB),
por la que se deroga la Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta
y las garantias de los bienes de consumo.

La DCCB incorpora el principio de armonizacién maxima y, en una
linea continuista con la Directiva 1999/44/CE, instaura una jerarquia de
remedios para subsanar la falta de conformidad. Sin embargo, a pesar de
que la DCCB esta pensando en las compraventas de bienes transfronterizas
con consumidores, no dedica reglas especificas para supuestos que en las
compraventas a distancia pueden ser una fuente de litigios: el lugar donde
el consumidor debe poner los bienes a disposicion del vendedor, una even-
tual distribucion de los gastos de recogida del bien defectuoso cuando este
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se encuentre lejos del establecimiento del vendedor o las consecuencias del
retraso del vendedor en la puesta en conformidad del bien defectuoso.

ABSTRACT: The European Union adopted the Directive (EU) 20191771
of the European Parliament and of the Council, of 20 May 2019, on certain
aspects concerning contracts for the sale of goods (CSD), which repeals the
Directive 1999/44/EC of the European parliament and of the Council, of 25
may 1999, on certain aspects of the sale of consumer goods and associated
guarantees.

The CSD comprises the full harmonisation and, following the principles
of the Directive 1999/44/EC, it lays down a hierarchy of remedies to cure the
lack of conformity. Nonetheless, despite the fact that the CSD is focused on
the distance sales, it does not provide rules for controversial cases: the place
where the consumer must make goods available to the seller, the distribution
of the shipping costs into the parties where the faulty good is far away from
the seller’s business place and the consequences for delays in fulfilling the
seller’s obligation to perform the remedies.

PALABRAS CLAVE: Directiva 2019/771. Compraventa de bienes. Falta
de conformidad. Jerarquia de remedios. Armonizacion maxima. Estrategia
para el mercado unico digital. Compraventas a distancia. Compraventas de
consumo. Culpa del consumidor. Mitigacion del dafio. Agravacion del dano.

KEY WORDS: Directive 2019/771. Directive sales of goods. Lack of
conformity. Hierarchy of remedies. Full harmonization. Digital Single Market
Strategy. Distance sales. Consumer sales. Consumer’s fault. Mitigation of
harm. Further damage.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA JERARQUIA DE REME-
DIOS: 2.1. EL PRIMER NIVEL DE REMEDIOS: LA REPARACION Y LA SUSTITUCION
DEL BIEN: 2.1.1. Los presupuestos de la reparacion y la sustitucion del bien
no conforme. 2.1.2. La forma de llevar a cabo la reparacion y la sustitucion:
A) La gratuidad de los remedios del primer nivel. B) Algunas reflexiones
sobre el plazo razonable de los remedios. C) El lugar de cumplimiento de
la obligacion del consumidor de poner los bienes a disposicion del vende-
dor. D) La retirada de los bienes no conformes y la posterior instalacion.
E) La prohibicién de pagos por el uso de los bienes no conformes. 2.2. EL
SEGUNDO NIVEL DE REMEDIOS. LOS REQUISITOS DE LA REBAJA DEL PRECIO O
LA RESOLUCION DEL CONTRATO. 2.2.1. El incumplimiento de la obligacion del
vendedor de poner los bienes en conformidad, la subsanacion incompleta y
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la imposibilidad y la desproporcionalidad de los remedios del primer nivel.
2.2.2. La subsistencia de la falta de conformidad pese al intento del vendedor
de poner los bienes en conformidad. 2.2.3. El ejercicio de los remedios del
segundo nivel de forma inmediata. 2.2.4. La imposibilidad de subsanar la falta
de conformidad dentro de un plazo de tiempo razonable y sin causar mayores
inconvenientes al consumidor. 2.2.5. La imposibilidad de resolver el contrato
si la falta de conformidad es una minucia. 2.3. LA SUSPENSION DEL PAGO DEL
PRECIO PENDIENTE. 2.4. LA CONTRIBUCION DEL CONSUMIDOR A LA FALTA DE
CONFORMIDAD. 2.4.1. La contribucion del consumidor como un supuesto de
incumplimiento de la carga de mitigar la falta de conformidad o como un
supuesto de no agravacion de la misma. 2.4.2. Los remedios al alcance del
consumidor cuando haya contribuido a la falta de conformidad 2.5. LA RE-
DUCCION DEL PRECIO. 2.6. LA RESOLUCION DEL CONTRATO: 2.6.1. Presupuestos
y modo de ejercicio. 2.6.2. Resolucion del contrato y compraventas con plura-
lidad de objetos. 2.6.3. Efectos.—III. CONCLUSIONES.—IV. INDICE DE
RESOLUCIONES CITADAS.—V. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

El pasado 11 de junio de 2019 entré en vigor la Directiva (UE) 2019/771
del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2019, relativa a
determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes (en ade-
lante DCCB). La DCCB deroga la Directiva 1999/44/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos
de la venta y las garantias de los bienes de consumo.

En diciembre de 2015, la Comision europea anuncié un conjunto de
medidas para hacer frente a los retos que plantea la revolucion digital con
el claro objetivo de convertir el comercio electronico en un motor de cre-
cimiento, promoviendo un marco legal eficiente y completo para las com-
praventas a distancia de bienes!.

Por tanto, la DCCB y la Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos
de los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, constituyen
las principales normas que ha adoptado la Union Europea para armonizar
el Derecho privado en el contexto de la Estrategia para el Mercado unico
Digital (Digital Single Market Strategy).

De acuerdo con los considerandos de la DCCB?, la Unién Europea
detecto6 que la transposicion de la Directiva 1999/44/CE sobre compraventas
de bienes en los ordenamientos juridicos nacionales habia dado lugar a un
régimen juridico muy fragmentado debido a su caracter de armonizacion
minima, lo que dificulta la consecucion de un grado elevado y optimo de
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proteccion de los consumidores, especialmente en las compraventas trans-
fronterizas en el seno de la Union Europea. Por su parte, la DCCB opta
por la armonizaciéon maxima de aquellos elementos de los contratos de
compraventa que recaen dentro del ambito de aplicacion de la Directiva
(los criterios para apreciar la conformidad de los bienes, la jerarquia de
remedios y su ejercicio, y el régimen y garantias, principalmente), aunque
no son pocas las excepciones a dicho principio.

Por lo que se refiere a los remedios para subsanar la falta de conformidad,
la DCCB sigue la misma jerarquia de remedios de la Directiva 1999/44/CE.
Por tanto, ante la apreciacion de una falta de conformidad el consumidor
puede, en primer lugar, reclamar la reparacion o la sustitucion del bien. La
reduccion proporcional del precio y la resolucion del contrato solo estan al
alcance del consumidor si los remedios del primer nivel son imposibles o
desproporcionados en términos econdmicos para subsanar la falta de confor-
midad, o si dichos remedios no pueden realizarse dentro de un plazo razo-
nable o sin causar mayores inconvenientes al consumidor (art. 13.2 DCCB).

No obstante, la DCCB incorpora algunas novedades en materia de los
remedios que se analizan en el presente articulo. El legislador europeo de-
cidié elevar a rango de ley la doctrina de algunos casos enjuiciados por el
TJUE sobre el desarrollo de los remedios para subsanar la falta de confor-
midad. Ademas, existen algunas novedades legislativas como la suspension
de la obligacion de pago del precio por el consumidor mientras el vendedor
no ponga los bienes en conformidad o la obligacion de aquel de poner los
bienes a su disposicion para poner los bienes en conformidad con el con-
trato que no aparecian en la Directiva 1999/44/CE. Por otro lado, la DCCB
ha dejado en las manos de los legisladores nacionales la regulacion de los
dafos relacionados con la ineficacia de los remedios, como es el retraso en
la subsanacion de la falta de conformidad (considerando nim. 61).

II. LA JERARQUIA DE REMEDIOS

Siguiendo el mismo esquema que la Directiva 1999/44/CE, la nueva
DCCB dedica un bloque de normas a los remedios puestos a disposicion
de las partes para subsanar la falta de conformidad. Como se decia, el
articulo 13.1 DCCB dispone los remedios que tiene el consumidor ante
el vendedor: la reparacion o la sustitucion del bien, y la rebaja del precio
o la resolucion del contrato. Por su parte, el articulo 13 DCCB establece
la jerarquia de remedios a los que el consumidor puede acogerse cuando
aprecie la falta de conformidad y desee reclamar al vendedor. El primer nivel
de remedios esta constituido por la reparacidn y la sustitucion del bien y, si
estos remedios no fueran suficientes para subsanar la falta de conformidad
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o fueran imposibles o desproporcionados, el consumidor podria acogerse a
los remedios del segundo nivel, estos son la reduccion del precio y la reso-
lucién del contrato. Es decir, el consumidor no es totalmente libre a la hora
de escoger los remedios del articulo 13.1 DCCB, sino que los articulos 13.2
y 3 DCCB imponen claramente un orden jerarquico. Asi pues, ante una
falta de conformidad, el consumidor debe informar al vendedor para que
este tenga la oportunidad de restablecer la conformidad del bien, para asi
fomentar un consumo razonable y aumentar la durabilidad de los produc-
tos (considerandos 50 y 51 DCCB). Por tanto, la DCCB se aparta de la
solucién que ofrecian los articulos 106.1.c) y 114.2 CESL, que permitian al
consumidor resolver directamente el contrato de compraventa, salvo que el
defecto fuera insignificante, lo que se entendié como una opcion de politica
legislativa demasiado proteccionista para el consumidor?.

Parece que el establecimiento de una jerarquia de remedios obedece
principalmente a los intereses de los vendedores, que tendran la oportuni-
dad de subsanar la falta de conformidad antes de que el consumidor pueda
resolver el contrato. No obstante, la Comision Europea justifica esta opcion
de politica legislativa aduciendo que la falta de una jerarquia en los remedios
y, a resultas de ello, permitir que los consumidores resuelvan el contrato
de compraventa en primera instancia, implicaria un incremento en el gasto
de las empresas por la devolucion de todo o parte del precio. No obstante,
el incremento del gasto por las empresas también puede ser notable con el
sistema de remedios vigente, toda vez que la reparacion y la sustitucion del
bien a nivel internacional hacen que los remedios del primer escalon también
sean muy costosos, pero parece que la Comision ha obviado este dato?.

Por tanto, parece que la solucion propuesta de adoptar una jerarquia
de remedios ante la falta de conformidad se justifica, principalmente, por
los costes econdmicos para las empresas, toda vez que quiza al consumidor
le interesaria poder acogerse a cualquiera de los remedios previstos en la
DCCB, en lugar de verse involucrado en una sucesion de reclamaciones al
vendedor para que este ponga el bien en conformidad con el contrato, lo
que aun tiene mas sentido en las compraventas a distancia®.

2.1.  EL PRIMER NIVEL DE REMEDIOS: LA REPARACION Y LA SUSTITUCION DEL BIEN
2.1.1.  Los presupuestos de la reparacion y la sustitucion del bien no conforme

De conformidad con la jerarquia de remedios implantada a través de la
Directiva 1999/44/CE y mantenida por la nueva DCCB, la primera opcién

que tiene el consumidor ante cualquier falta de conformidad es reclamar
al vendedor la reparacion o la sustitucion del bien.
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La DCCB no define que debe entenderse por ninguna medida de co-
rreccion del bien del primer nivel, pero el articulo 1.2.f) Directiva 1999/44/
CE si que definia qué debia entenderse por «reparacion»: «en caso de falta
de conformidad, poner el bien de consumo en un estado que sea conforme al
contrato de ventay. La doctrina’ habia discutido sobre la definicion de «re-
paracion» de la Directiva 1999/44/CE, habida cuenta de que podria darse
perfectamente el caso de que el consumidor pusiera de manifiesto al vende-
dor una falta de conformidad y, como es debido, el vendedor procediera a su
subsanacion. No obstante, podria suceder que posteriormente se apreciara
una nueva falta de conformidad que fuera el mismo defecto u otro estrecha-
mente vinculado con la falta de conformidad inicialmente indicada. En este
caso, la reparacion no habria logrado poner los bienes en conformidad con
el contrato y, en consecuencia, el consumidor podria estar legitimado para
acogerse a una medida correctora del segundo nivel (art. 13.4.b) DCCB)
0 exigir una nueva reparacion®. Por otro lado, podria suceder que dentro
del plazo durante el cual el vendedor responde por la falta de conformidad
del bien el consumidor indicara otra falta de conformidad que no tuviera
ninguna relacion con una falta de conformidad sefialada y subsanada an-
teriormente. En este caso, como después se vera, seria mas dudoso que el
consumidor pudiera acogerse a los remedios del segundo nivel, pero se trata
de una posibilidad que no puede descartarse totalmente®.

Por tanto, hubiera sido deseable que la DCCB indicase qué debe enten-
derse por «reparaciény, en lugar de omitir cualquier referencia en el articu-
lo 2 DCCB. A falta de cualquier previsiéon al respecto, podria sostenerse lo
apuntado por un sector doctrinal'® que entiende que, para salvaguardar los
intereses de ambas partes, la reparacion es el remedio para la subsanacion
de la falta de conformidad sefialada por el consumidor. Asimismo, aunque
el articulo 13.4.b) DCCB también puede ser objeto de multiples interpre-
taciones, el tenor literal conduciria a esta conclusion: «subsiste la falta de
conformidad pese al intento del vendedor de poner los bienes en conformidady.

Por su parte, aunque no lo disponga el articulo 2 DCCB, por sustitucioén
deberia entenderse el remplazo del bien por otro idéntico sin que estuviera
afectado por alguna falta de conformidad. No obstante, la DCCB tampoco
dice si el bien de sustitucion debe ser nuevo o puede ser un bien de segunda
mano de que dispusiera el vendedor en el momento de la apreciacion de la
falta de conformidad!'. Para salvaguardar el justo equilibrio de intereses de
las partes, podria sostenerse que el bien de sustitucion tuviera que ser nuevo
si la falta de conformidad se manifiesta dentro primer afo desde la entrega
del bien, dado que es el periodo de tiempo durante el cual opera la presun-
cion de que la falta de conformidad ya existia en el momento de la entrega
de los bienes. Asimismo, si la falta de conformidad se manifiesta después
del primer afio, el vendedor podria cumplir su obligacion si reemplaza el
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bien defectuoso por otro de las mismas caracteristicas aunque hubiera sido
usado por un plazo de tiempo similar.

Una vez realizado este apunte sobre la nocion de los remedios del primer
nivel, cabe decir que la libertad de eleccion del consumidor entre la repara-
cion y la sustitucion del bien defectuoso puede quedar limitada si la medida
escogida fuera imposible o implicara unos costes desproporcionados para el
vendedor en relacion con la otra medida del mismo nivel'?, lo que tendra
que valorarse segun todas las circunstancias concurrentes y, en particular,
las que se enumeran en el articulo 13.2 DCCB: a) el valor que tendrian los
bienes si no hubiese existido la falta de conformidad; b) la relevancia de la
falta de conformidad y ¢) si se podria aplicar la medida correctora alternativa
del primer nivel sin mayores problemas para el consumidor.

Por tanto, para determinar la viabilidad del remedio escogido por el
consumidor resulta fundamental valorar cuando el remedio propuesto es
«imposible» o «desproporcionado». En primer lugar, la reparacion puede
ser imposible si la falta de conformidad es de tal magnitud que podria no
ser suficiente para dejar el bien en condiciones de idoneidad. No obstante,
en tales casos la reparacion podria ser posible, aunque en términos econoé-
micos fuera mas ventajoso para el vendedor la sustitucion del bien y, por
tanto, la reparacion seria desproporcionada en comparacion con la sustitu-
cion. También podria darse el caso que la reparacion fuera imposible si el
vendedor no dispusiera de las piezas de recambio para remediar la falta de
conformidad. Sin embargo, también podria aducirse que en estos casos la
reparacion también seria posible, aunque seguramente no se podria realizar
dentro de un plazo razonable o sin mayores inconvenientes para el consumi-
dor. Finalmente, el vendedor también podria oponerse a la reparacion del
bien si ello acarrea costes muy elevados (contratacion de personal, despla-
zamientos, etc.). En todo caso, en estos supuestos donde el vendedor alega
una eventual imposibilidad lo hace en términos econémicos y comparando
la reparacion con la otra medida del mismo nivel, la sustitucion.

La reparacion podria ser aun mas dificil en aquellos casos en los cuales
el bien tuviera que ser instalado para poder cumplir sus funciones, inde-
pendientemente de que la instalacioén la realice el vendedor o el propio
consumidor siguiendo sus instrucciones. En estos casos el vendedor tendria
que desinstalar el bien y luego instalarlo de nuevo. Pero de nuevo esto no
significa que la reparacion sea imposible, sino que en todo caso podria
ser desproporcionada teniendo en cuenta los costes de la reparacién en
comparacion con la sustitucion del bien y que la reparacion no se llevaria
a cabo dentro de un plazo razonable y sin mayores inconvenientes para el
consumidor.

La DCCB no hace referencia a la ilegalidad (legal defects) de la repa-
racion o de la sustitucion como limite para determinar la viabilidad del
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remedio escogido por el consumidor, pues el articulo 9 de la Propuesta de
la DCCB contenia una referencia explicita a la ilegalidad del remedio como
limite de la libertad de eleccion del consumidor entre los remedios del primer
nivel. No obstante, la doctrina ha considerado que las ilegalidades de los
remedios escogidos pueden reconducirse a los supuestos de imposibilidad*®.

Por su parte, los supuestos en que la sustitucion no fuese posible son
escasos. Podria aducirse por el vendedor que la sustitucion no es posible
porque no tiene mas bienes del mismo tipo, lo que le obligaria a adquirir
el bien a sus expensas de otro vendedor. Sin embargo, en tales casos la
sustitucion tampoco seria propiamente imposible, sino que podria ser des-
proporcionada por los costes que implica en comparacidén con la medida
del mismo nivel, la reparacion. Un supuesto de imposibilidad de sustitucion
podria ser el caso de los bienes de segunda mano, si entendemos por susti-
tucion la entrega de un bien idéntico al consumidor, pues en la mayoria de
casos no podra proporcionarse un bien idéntico si era de segunda mano.

En consecuencia, parece que en muchos casos la «imposibilidad» de la
reparacion o de la sustitucidon lo sera en términos economicos, lo que nos
conduce a lo que la doctrina ha denominado «imposibilidad subjetiva» que
es reconducible a lo economicamente desproporcionado'®. Ademas, la im-
posibilidad del remedio también tendria que medirse en términos objetivos,
por ejemplo, la sustitucion serd imposible si el bien se fabricd expresamente
para el consumidor o la reparacién sera imposible si las piezas de recambio
han dejado de fabricarse®.

Una vez apreciada la falta de conformidad y partiendo de la base de que
tanto la reparacion como la sustitucion del bien son posibles, el vendedor
aun puede oponerse al remedio elegido por el consumidor si este es despro-
porcionado en relacién con la otra medida del mismo nivel y, de acuerdo
con el articulo 13.2) DCCB, la desproporcionalidad debe medirse segun tres
criterios: a) el valor que tendrian los bienes si no hubiera existido falta de
conformidad, b) la relevancia de la falta de conformidad, y c) si se podria
proporcionar la medida correctora alternativa sin mayor inconveniente para
el consumidor.

Salvo el criterio del articulo 13.2.c) DCCB, los demas son criterios ob-
jetivos. En este sentido, el consumidor tendra que escoger cual es, segin
un test de razonabilidad, la medida mas idonea para subsanar la falta de
conformidad, aunque luego el vendedor puede oponerse al remedio escogido
si este es desproporcionado. El primer elemento a valorar es el valor que ten-
drian los bienes en caso de no existir la falta de conformidad. Seguramente,
en los casos de bienes de escaso valor la reparacion sera desproporcionada,
puesto que puede conllevar unos costes (desplazamientos, mano de obra)
que sean superiores al valor de mercado del bien y, por tanto, en estos casos
quiza el remedio mas oportuno sea la sustituciéon. En caso contrario, la
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medida mas oportuna para los bienes con un valor mas elevado quiza sea
la reparacion, en tanto que los costes de la misma posiblemente no serian
superiores al valor de mercado del bien. El segundo elemento que hay que
tener presente es la relevancia de la falta de conformidad, lo que también
debe medirse en términos objetivos. Por ejemplo, si la falta de conformidad
es muy severa pero facilmente reparable, quiza la magnitud de la falta de
conformidad justificaria una reparacion onerosa. Por ultimo, también de-
ben tenerse presente los inconvenientes que presenta el remedio adoptado
para el consumidor. El clasico ejemplo es la lavadora que se ha estropeado
y cuya reparacion puede alargase en el tiempo. En estos casos, valorando
todas las circunstancias concurrentes, puede que la sustitucion sea el reme-
dio que mas convenga a las partes si es el remedio mas rapido. Respecto
de la tercera circunstancia que debe valorarse para elegir el remedio mas
apropiado para subsanar la falta de conformidad, también podria tenerse
presente la posibilidad de que terceros ajenos al negocio juridico celebrado
ofrezcan soluciones temporales como el suministro de un bien de sustitucion
mientras tiene lugar la reparacioén del bien defectuoso.

2.1.2. La forma de llevar a cabo la reparacion y la sustitucion

El articulo 14 DCCB determina cémo debe llevarse a cabo la reparacion
o la sustituciéon del bien con algunas novedades respecto de la regulacion
del articulo 3.3 y 4 Directiva 1999/44/CE. El considerando num. 50 DCCB
establece que cuando el consumidor aprecie la falta de conformidad debe
informar al respecto al vendedor para darle la oportunidad de restablecer
la conformidad del bien. Por tanto, la DCCB no concreta mas la forma a
través de la cual el consumidor debe poner de manifiesto al vendedor la
falta de conformidad y el remedio escogido para subsanarla, por lo que
debe admitirse cualquier medio de comunicacion que garantice la recepcion
del contenido por el vendedor y, en términos probatorios, seria deseable
que fuera un medio escrito que asegure el contenido y la recepcion por el
vendedor, como un burofax o un correo electronico con acuse de recibo'®.

A) La gratuidad de los remedios del primer nivel

El articulo 14 DCCB dice que la reparacion o la sustitucion del bien
no conforme deberan realizarse «de forma gratuita». Anteriormente, el
articulo 3.3 Directiva 19999/44/CE establecia que dichos remedios debian
realizarse «sin cargo alguno» lo que se entendia como «los gastos necesarios
realizados para subsanar la falta de conformidad de los bienes con el contra-
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to, especialmente los gastos de envio, asi como los costes relacionados con la
mano de obra y los materiales». La finalidad de la norma no es otra que
impedir que el consumidor se vea disuadido del ejercicio de sus derechos
y, por tanto, la gratuidad del remedio significa que el vendedor tendra que
asumir todos los gastos que haya tenido que desembolsar el consumidor para
demostrar la falta de conformidad del bien, es decir, gastos de transporte,
mano de obra, peritajes, etc. Por tanto, el vendedor debe asumir cualquier
gasto que haya realizado el consumidor para poner de manifiesto la falta
de conformidad hasta que los bienes sean puestos en conformidad!’.

No obstante, aunque la DCCB no lo diga expresamente esta claro que,
a tenor de los considerandos de la misma, las compraventas a distancia
fueron uno de los principales motivos que llevaron al legislador europeo a
derogar la Directiva 1999/44/CE. Sin embargo, la DCCB no establece reglas
especificas para las compraventas a distancia, lo que hubiera sido deseable.
Solo hay que imaginarse el supuesto de que un consumidor residente en
Espafa compra a través de internet un coche de una mercantil domicilia-
da en Alemania y en el momento de apreciar la falta de conformidad el
consumidor se encontraba de vacaciones en Italia. En este supuesto, ;jlos
requerimientos del articulo 14.1 DCCB imponen que el vendedor se tenga
que hacer cargo de los gastos de recogida del bien defectuoso en todos
los casos ¢ independientemente del lugar donde se encuentre el bien en el
momento de la apreciacion de la falta de conformidad?

En estos casos los remedios del primer nivel (la reparacion y la sustitu-
cion del bien defectuoso) podrian ser perfectamente posibles para subsanar
la falta de conformidad, pero los costes de recogida del bien podrian ser
muy elevados, lo que llevaria al vendedor a rehusar dichos remedios por
desproporcionados (art. 13.3 DCCB). Consiguientemente, el consumidor
podria reclamar la rebaja del precio o la resolucion del contrato, pero claro
esta que estos remedios no serian aptos para solucionar el problema. De
acuerdo con el articulo 14.1 DCCB, el vendedor tendria que hacerse cargo
de todos los gastos, incluidos los gastos de recogida del bien defectuoso
independientemente del lugar en que se encuentra, habida cuenta que la
DCCB no establece una regla especifica para estos supuestos. Sin embargo,
la solucion ofrecida por la DCCB seria excesivamente lesiva para el ven-
dedor, quien estaria asumiendo el riesgo de que el bien se encuentre muy
lejos de su establecimiento comercial en el momento de la apreciacion de
la falta de conformidad.

Por tanto, hubiera sido deseable que la DCCB hubiera previsto reglas
especiales para las compraventas a distancia, toda vez que el tenor literal
del articulo 14.1 DCCB podria ofrecer soluciones no equitativas para ambas
partes en supuestos como el descrito. En ausencia de reglas en esta materia
y siguiendo la doctrina del TJUE en el caso C-65/09 Gebr. Weber GmbH
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and Jiirgen Wittmer podria adoptarse una solucion intermedia, repartiendo
los gastos de recogida del bien defectuoso entre las partes cuando el bien
se encuentre muy lejos del alcance del vendedor para subsanar la falta de
conformidad®®.

Sin embargo, no esta claro que los Estados miembro puedan transpo-
ner la DCCB adoptando una regla para estos supuestos. El principio de
armonizacion maxima del articulo 4 DCCB impide mantener o introducir
disposiciones en los ordenamientos nacionales que se aparten de las esta-
blecidas en la misma DCCB mas alla de las habilitaciones que prevea la
misma. Asimismo, la habilitacion del Considerando niim. 56 solo se refiere
al lugar de cumplimiento de la obligacidon de entrega y el lugar donde deba
reparase o sustituirse el bien, por lo que la cuestion de los gastos asociados
a los remedios parece que ha sido objeto de armonizacion maxima (art. 4
DCCB).

B) Algunas reflexiones sobre el plazo razonable de los remedios

El articulo 14 DCCB dispone que la reparacién o la sustitucion del bien
deben realizarse «en un plazo razonable a partir del momento en que el ven-
dedor haya sido informado por el consumidor de la falta de conformidady. De
nuevo nos encontramos ante una expresion «un plazo razonable» que puede
ser clave para determinar si el consumidor puede acogerse a un remedio
del segundo nivel [art. 13.4.a) DCCB] o, si por el contrario, tal pretension
no esta suficientemente justificada. La DCCB no establece un periodo de
tiempo dentro del cual se tendra que producir la reparacion o la sustitucion
del bien, sino que el criterio de la razonabilidad del considerando num. 24
DCCB nos conduce al examen de todas las circunstancias concurrentes en
el caso, teniendo en cuenta la naturaleza, la finalidad del contrato y los usos
y las practicas de las partes implicadas. Asimismo, el considerando nim. 55
contiene algunos elementos que pueden contribuir a esclarecer lo que debe
entenderse por un «plazo razonable»:

«Con objeto de proteger a los consumidores contra el riesgo de largas
demoras, toda reparacion o sustitucion debe llevarse a cabo satisfactoriamente
dentro de un plazo razonable. Lo que se considere un plazo razonable para
efectuar una reparacion o sustitucion debe corresponder al plazo mdas breve
posible necesario para llevar a cabo dicha reparacion o sustitucion. Este plazo
debe determinarse objetivamente teniendo en cuenta la naturaleza y comple-
Jjidad de los bienes, la naturaleza y la gravedad de la falta de conformidad
y el esfuerzo necesario para llevar a cabo la reparacion o la sustitucion. Al
aplicar la presente Directiva, los Estados miembro deben poder interpretar el
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concepto de plazo razonable para llevar a cabo una reparacion o sustitucion
estableciendo plazos fijos que normalmente podrian considerarse razonables
para la reparacion o sustitucion, concretamente para determinadas categorias
de productos»®.

Por tanto, la DCCB no ha establecido un plazo razonable dentro del
cual se tenga que producir la subsanacion de la falta de conformidad, sino
que debera determinarse caso por caso objetivamente, teniendo en cuenta
lo parametros que establece el Considerando nim. 55 DCCB. No obstante,
siguiendo lo prevenido en el articulo 111.2 CESL, un plazo de treinta dias
tendria que ser suficiente para acometer la reparacion o la sustitucion del
bien defectuoso independientemente de la naturaleza del bien.

En consecuencia, teniéndose que llevar a cabo la reparacion o la sus-
titucion del bien dentro de un plazo de tiempo razonable, la pregunta que
surge es cual es la sancion ante el cumplimiento tardio de la obligacion del
vendedor de subsanar la falta de conformidad dentro de un plazo de tiempo
razonable. El articulo 9.3.b) de la Propuesta de Directiva habilitaba al con-
sumidor para exigir una reduccion del precio o la resolucion del contrato si
el vendedor no llevaba a cabo la reparacion o la sustitucion dentro de un
plazo razonable. Sin embargo, en el articulo 13.4 DCCB no se prevé que
el consumidor pueda acudir a los remedios del segundo nivel en el caso de
que el vendedor no cumpla su obligacion dentro de un plazo razonable y
parece que este supuesto dificilmente pueda encajar dentro de alguno de
los supuestos del articulo 13.4 DCCB:

«a) el vendedor no ha llevado a cabo la reparacion o la sustitucion o, en
su caso, no ha llevado a cabo la reparacion o la sustitucion de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 14, apartados 2 y 3, o el vendedor se ha negado
a poner los bienes en conformidad con arreglo a lo dispuesto en el apartado
3 del presente articulo,

b) subsiste la falta de conformidad pese al intento del vendedor de poner
los bienes en conformidad,

¢) la falta de conformidad es de tal gravedad que se justifica la reduccion
inmediata del precio o la resolucion del contrato de compraventa, o

d) el vendedor ha declarado, o asi se desprende claramente de las circuns-
tancias, que no pondra los bienes en conformidad en un plazo razonable o sin
inconvenientes significativos para el consumidor»™.

En primer lugar, el apartado a) del articulo 13.4 hace referencia a aque-
llos casos en los cuales el vendedor no ha llevado a cabo la reparacién o la
sustitucion del bien, hecho que impide que el supuesto del cumplimiento
tardio de la obligacion del vendedor sea subsumible en este epigrafe, preci-
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samente porque el vendedor ha cumplido con su obligacién pero no dentro
de un plazo razonable. En segundo lugar, el articulo 13.4.a) se remite a los
articulos 14.2 y 14.3 DCCB, que se refieren al modo de llevar a cabo los
remedios del primer nivel. Podria defenderse que el cumplimiento tardio de
los remedios del primer nivel podria causar inconvenientes significativos al
consumidor, lo que implicaria que la caso estudiado fuera subsumible dentro
de los supuestos del articulo 13.4.a) DCCB. Por ultimo, el articulo 13.4.a)
DCCB hace referencia al articulo 13.3 DCCB, es decir, cuando el vendedor
rehuse llevar a cabo la reparacién o la sustitucion cuando resulten imposibles
o desproporcionadas.

En consecuencia, a diferencia de la Propuesta de Directiva, el articu-
lo 13.4 DCCB no habilita claramente al consumidor para exigir una re-
duccion proporcional del precio o la resolucion del contrato cuando el
vendedor ponga los bienes en conformidad con retraso. Por consiguiente,
cabe concluir que la sancion ante el cumplimiento tardio de la prestacion
del vendedor de poner los bienes en conformidad dependera de los Estados
miembro, como se desprende del ultimo inciso del Considerando num. 61
DCCB: «Los Estados miembro también deben conservar la libertad de regular
el derecho del consumidor a una indemnizacion por situaciones en las que la
reparacion o Sustitucion supuso un inconveniente mayor o se retrasor.

De conformidad con el Considerando nim. 61 DCCB, la DCCB ha
configurado el cumplimiento tardio de la prestacion del vendedor como
un supuesto de dafios?' y, por tanto, las consecuencias del incumplimiento
dependen de los Estados miembro. En consecuencia, los Estados miembro
podran regular el derecho del consumidor a una indemnizacién en aquellos
supuestos siguiendo los principios del considerando nim. 61 DCCB que
prevé el principio de indemnizacién integra (full compensation) del dafio
causado al consumidor a causa de las infracciones del vendedor de lo dis-
puesto en la DCCB?. En este sentido, el consumidor debera ser indemnizado
por cualquier tipo de dafio®® que sufra como consecuencia del retraso del
vendedor de poner los bienes en conformidad, siempre que medie una re-
lacion de causalidad entre la conducta del vendedor y el dafio producido®.
Asimismo, si el consumidor no ha sufrido ningun tipo de dafo nada podra
reclamar al vendedor®.

En la practica, la reclamacion de una indemnizacién por los dafios que
el vendedor hubiera causado al consumidor como consecuencia del retraso
tendria el mismo efecto que una reduccion en el precio®, con la salvedad
de que el consumidor no podria reclamar una rebaja en el precio en pro-
porcidén a la disminucion del valor de los bienes recibidos en comparacion
con el valor que tendrian los bienes estando en conformidad con el contrato,
sino que la indemnizacion incluiria los gastos que el consumidor hubiera
soportado como consecuencia del retraso?.
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Siguiendo con las consecuencias del retraso del vendedor en la puesta
en conformidad de los bienes, cabe preguntarse si el consumidor podria
reclamar la resolucion del contrato si el retraso frustra por completo su
interés en el contrato de compraventa y, para ello, deben tenerse presente
los parametros de los considerandos 24 y 55 DCCB. En este sentido, las
circunstancias del caso, la finalidad del contrato y los usos y las practicas
de las partes podrian legitimar al consumidor para exigir la resolucion del
contrato si, como consecuencia del cumplimiento tardio de la prestacion
del vendedor de poner los bienes en conformidad, se frustra el interés del
consumidor en el contrato de compraventa®. A pesar de que en la mayoria
de casos el remedio mas adecuado sera una indemnizacion por dafos y
perjuicios que tendria un efecto econémico similar a la reduccion propor-
cional del precio, la resolucion del contrato como sancion al retraso del
vendedor en la puesta en conformidad de los bienes no puede descartarse
totalmente, pero seria necesario que dicho retraso frustrara por completo
el interés del consumidor en el contrato y que este hubiera comunicado al
vendedor el caracter esencial del cumplimiento de su obligacion dentro del
plazo razonable acordado®. Por ejemplo, el consumidor podria resolver el
contrato de compraventa si hubiera contratado un libro a través de Amazon
el 15 de diciembre para regalar el dia de Reyes. No obstante, el libro llego
en el domicilio del consumidor el 18 de diciembre sucio y con las esquinas
dobladas. El consumidor comunic6 al vendedor la necesidad de sustituir el
bien y este le manifestd que el nuevo ejemplar estaria listo el dia 5 de enero.
Finalmente, el libro se entrega el dia 7 de enero y, consiguientemente, se
frustra el interés del consumidor en la compraventa por el cumplimiento
tardio de la prestacion de substitucion.

C) El lugar de cumplimiento de la obligacion del consumidor de poner
los bienes a disposicion del vendedor

El articulo 14.1.c) DCCB dispone que la reparacién y la sustitucion de
los bienes defectuosos se llevaran a cabo «sin inconvenientes significativos
para el consumidor, habida cuenta de la naturaleza de los bienes y de la
finalidad para la que el consumidor necesitara los bienes». No obstante, en
caso de apreciar una falta de conformidad, el consumidor debe asumir la
obligacion de poner los bienes a disposicion del vendedor [arts. 14.1.b) y
14.2 DCCBJ]. Asimismo, el considerando nim. 56 dispone que «La presente
Directiva no debe regular en qué casos deben cumplirse las obligaciones de
un deudor»®. Por tanto, la determinaciéon del lugar de cumplimiento de la
obligacion del consumidor de puesta a disposicion de los bienes a favor
del vendedor, es algo que, de acuerdo con el considerando num. 56 DCCB,
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depende del Derecho nacional, pero que debe ajustarse a lo prevenido en
el articulo 14.1 DCCB, es decir, que la reparacion o la sustitucion puedan
hacerse en un plazo razonable de tiempo, que causen los menores inconve-
nientes posibles al consumidor y sin cargo alguno para el mismo. Solo de
esta forma se consigue un nivel de proteccion efectivo de los consumidores
que disuada a los vendedores de limitar sus derechos.

Si el lugar de cumplimiento de aquella obligacion depende del Derecho
nacional, hay que acudir a los dispuesto en los Codigos civiles o las legisla-
ciones de consumo de los Estados miembro para determinar el lugar en el
cual el consumidor debe poner los bienes a disposicion del vendedor para
subsanar la falta de conformidad. En este sentido, para el caso espafiol el
articulo 1171 del Cédigo civil prevé genéricamente distintos lugares para
el cumplimiento de las obligaciones: «El pago debera ejecutarse en el lugar
que hubiese designado la obligacion. No habiéndose expresado y tratandose
de entregar una cosa determinada, deberda hacerse el pago donde esta existia
en el momento de constituirse la obligacion. En cualquier otro caso, el lugar
del pago sera el del domicilio del deudor».

Vemos que el primer foro de cumplimiento de la obligacién es el que se
haya pactado expresamente en la obligacion. Por tanto, seria oportuno que
las partes acordaran cual debe ser el lugar de cumplimiento de la obligacion
del vendedor de reparacion o de sustitucion de los bienes y, consiguiente-
mente, los deberes que deberia asumir el consumidor para poner el bien no
conforme a disposicion del vendedor y ello, de acuerdo con el articulo 14.1.c)
DCCB, deberia preverse sin que se causaran inconvenientes significativos
para el consumidor y sin cargo alguno. Por tanto, la autonomia privada
ser erige como el primer criterio para determinar el lugar de cumplimiento
de aquella obligacion en la mayoria de Estados miembro?!.

Podria preverse que para los bienes muebles mas pequefios y ligeros
como ordenadores, impresoras, tablets, teléfonos moviles, etc., el consumidor
pusiera los bienes a disposicion del vendedor entregandolos en su estableci-
miento comercial o, si el vendedor no residiera en la misma localidad que el
consumidor, que este pudiera ponerle a disposicion los bienes envidndolos
por correo postal o entregandolos en el establecimiento mas cercano del
vendedor. Ello podria causar algunas molestias al consumidor, pero no
serian inconvenientes significativos para obligar al vendedor a recoger los
bienes en su domicilio, es decir, en el lugar donde se encuentren los bienes
en el momento de la apreciacion de la falta de conformidad.

También nos podriamos encontrar ante el caso de que un consumidor
comprara un electrodoméstico como, por ejemplo, un frigorifico, a un ven-
dedor de su misma localidad. En este caso, parece razonable entender que
el consumidor cumplird con su obligacion de poner los bienes a disposicion
del vendedor si facilita la reparacion en su domicilio o facilita la entrada
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para que el vendedor retire el bien y se lo lleve para reparar a través de un
servicio postventa. Al tratarse de un bien mueble de mayores dimensiones,
el vendedor tendria que recoger el bien en el lugar donde se encuentre
para repararlo o sustituirlo puesto que, de lo contrario, si el consumidor
asumiera la obligacién de poner los bienes a disposicion del vendedor en
su establecimiento podria causarle mayores inconvenientes y, por tanto, no
seria un loci solutionis acorde con lo prevenido en el articulo 14.1.c) DCCB.

Por ultimo, podria plantearse el caso de un consumidor que compra un
bien mueble como un coche o un velero y el vendedor se encuentra en la
misma localidad que el consumidor. Sin embargo, la falta de conformidad
puede ponerse de manifiesto cuando el consumidor se encuentre en otro
Estado miembro o muy lejos del establecimiento comercial del consumidor.
En tales casos, podria entenderse que la obligacion del consumidor de poner
los bienes a favor del vendedor se cumpliria poniendo en conocimiento del
vendedor donde se encuentra el bien (un concesionario, un mecanico o un
puerto) para que este pueda repararlo o sustituirlo. En este caso, el vendedor
podria reparar el bien o sustituirlo en el mismo lugar donde se encuentre
el bien defectuoso o traerlo a su establecimiento comercial mediante un
servicio de transporte postventa. De lo contrario, si el consumidor se viera
obligado a transportar el bien hasta el establecimiento del vendedor, podria
causarle inconvenientes considerables.

En estos casos, debe tenerse muy presente que si la falta de conformi-
dad se aprecia estando el consumidor y el bien defectuoso muy lejos del
establecimiento del vendedor y este no dispone de un servicio postventa de
transporte del bien hasta su establecimiento comercial para ser reparado,
los costes de recogida del bien podrian ser muy elevados, lo que permitiria
al vendedor acogerse a lo prevenido en el articulo 13.3 DCCB y rehusar
los remedios del primer nivel, con lo que el consumidor podria exigir la
reduccién del precio o la resolucion del contrato, pero con estos remedios no
se subsanaria la falta de conformidad. Por tanto, a pesar de que la DCCB
no contenga ninguna disposicion relativa a la distribucion de los costes de
recogida del bien no conforme (shipping costs) en el caso de que el bien se
encuentre muy lejos del establecimiento del consumidor, una distribucion
proporcional de estos costes quiza seria la solucion mas equitativa, especial-
mente para proteger los intereses del vendedor puesto que, de lo contrario,
acarrearia con el riesgo de que un bien de semejante naturaleza se estropeara
muy lejos de su establecimiento.

Por tanto, el contrato de compraventa deberia contemplar el lugar de
cumplimiento de la obligacion del consumidor de poner los bienes a dis-
posicion del vendedor, todo ello en funcion de la naturaleza de los bienes
(art. 14.1.c) DCCB). Si las partes no han pactado nada al respecto, deberian
tenerse presentes los otros criterios para determinar el lugar de cumpli-
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miento de la obligacion. En el caso espafiol, el articulo 1171 del Codigo
civil dispone que tratandose de la entrega de una cosa determinada el pago
debera hacerse en el lugar de constitucion de la obligacion, es decir, en el
lugar donde se hubiera celebrado el contrato y, por ultimo, el ultimo foro
es el lugar del domicilio del deudor, en este caso el consumidor que es el
deudor de la obligacién de poner los bienes a disposicion del vendedor.
Estos criterios deberan interpretarse de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 14 DCCB.

Por su parte, si el contrato fuera celebrado a distancia, para determinar
la ley aplicable al contrato y, consiguientemente, el lugar de cumplimiento
de la obligacion de puesta a disposicion de los bienes a favor del vende-
dor, deberia aplicarse el Reglamento (CE) num. 593/2008, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I), cuyo articulo 6.1 prevé que el contrato
se regira por la ley del pais en que el consumidor tenga su residencia habi-
tual. Ademas, dado que nos encontramos ante la perfeccion de un contrato
celebrado a distancia, deben tenerse presentes las particularidades de las
legislaciones nacionales sobre la perfeccion de los contratos a distancia®.

La mayoria de razonamientos que se han expuesto para los contratos en-
tre presentes podrian aplicarse a los contratos entre consumidores y vendedo-
res de diferentes Estados miembro en funcién de la naturaleza del bien. Este
es el criterio seguido por la STJUE C-52/18, Sala Primera, de 23 de mayo de
2019, en el cual el TJUE fue preguntado a instancias de un Tribunal aleman
si en las compraventas a distancia el consumidor siempre estaba obligado a
poner los bienes a disposicion del vendedor en su establecimiento comercial
o si, en caso contrario, el vendedor siempre estaba obligado a recoger los
bienes en el domicilio del consumidor. En TJUE fall6* estableciendo que
no puede establecerse una regla general y uniforme para el cumplimiento de
las obligaciones de las partes porque la opcion que garantiza la proteccion
efectiva del comprador (remedio sin coste alguno, en un plazo razonable y sin
causar mayores inconvenientes al consumidor) depende, fundamentalmente
de la naturaleza y caracteristicas del bien defectuoso.

Sin embargo, si se tratara de un consumidor con su residencia habitual
en Espafia, segtn el articulo 1171 del Codigo civil, en defecto de acuerdo
entre las partes sobre el lugar de cumplimiento de la obligacion y tratandose
de una obligacion de entrega de una cosa determinada, aquellas obligaciones
tendrian que cumplirse en el lugar de constitucion de la obligacion. En este
sentido, deberia tenerse presente lo dispuesto en el articulo 29 Ley 34/2002,
de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electronico™ que prevé que, en relacion con el lugar de celebracion del con-
trato por via electronica en los que intervenga como parte un consumidor,
se presumira celebrado en el lugar en que este tenga su residencia habitual.
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Asimismo, el articulo 14.2 in fine DCCB contiene una prevision para la
recuperacion de los bienes sustituidos, cuando la sustitucion fuera el remedio
mas acorde para remediar la falta de conformidad, imponiendo al vendedor
la obligacion de recuperar los bienes sustituidos a sus expensas. Hubiera
sido deseable una prevision similar en el caso de que la reparacion fuera
el remedio mas idoneo para subsanar la falta de conformidad del bien no
conforme®, pero a falta de prevision expresa podria interpretarse que en el
caso de la sustitucion quiza el legislador se esté refiriendo a la obligacion
accesoria del vendedor de reciclar el bien defectuoso sustituido y los costes
que lleva asociados.

En relacidén con las compraventas a distancia, resulta oportuno hacer
algunas reflexiones sobre la decision del TJUE en el marco de la STJUE
C-52/18, Sala Primera, de 23 de mayo de 2019 cuando el TJUE fue pre-
guntado sobre si los remedios de la reparacion o la sustitucion del bien
que deben realizarse «de forma gratuita» incluyen el deber del vendedor de
anticipar los gastos de envio o de transporte de los bienes no conformes al
consumidor cuando para remediar la falta de conformidad los bienes tengan
que enviarse a las dependencias del vendedor. El Tribunal realiza un juicio
de proporcionalidad para determinar si en las compraventas a distancia el
vendedor siempre tiene que anticipar los costes de envio o de transporte
al vendedor, determinando que el anticipo sistematico de estos gastos no
beneficia al consumidor en todos los casos, sobre todo en aquellos casos
en los que el vendedor no utilice etiquetas de devolucion con franqueo pa-
gado. Asimismo, el pago por anticipado de aquellos gastos implica que los
vendedores incurran en una excesiva responsabilidad, sobre todo si después
del examen de los bienes resulta que no adolecen de defectos. Finalmente,
el TJIUE acaba declarando® que los vendedores no tienen que anticipar
sistematicamente los gastos de transporte o envio cuando el consumidor
aprecia una eventual falta de conformidad, pero deja abierta la puerta a
que sea asi si los costes de envio pueden disuadir al consumidor de ejercer
su derecho, lo que tiene que valorarse caso por caso, en funcidon del coste
del transporte de los bienes y del valor de los mismos. Por tanto, aunque
el articulo 13.2 DCCB condicione la viabilidad del remedio elegido por el
consumidor a la posibilidad y a la proporcionalidad del remedio para el ven-
dedor, el consumidor también tendra que valorar los costes que le supone la
medida escogida si el vendedor no esta obligado en todo caso a anticipar el
coste del transporte del bien no conforme a sus dependencias y tales costes
podrian comprometer la viabilidad del remedio escogido.

En consecuencia, si el TJUE matizo el requisito de la gratuidad de los
remedios, no se ve inconveniente alguno para extrapolar el mismo juicio
de razonabilidad en relacion con los costes de recogida del bien defectuoso
cuando se encuentre muy lejos del establecimiento comercial del vendedor,
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teniendo en consideracion lo prevenido en las STJUE C-52/18 Christian Fii-
lla & Toolport GmbH y STIUE C-65/09 Gebr. Weber GmbH & Jiirgen Wittme.

D) La retirada de los bienes no conformes y la posterior instalacion

El articulo 14.3 DCCB incorpora una novedad respecto de la Directiva
1999/44/CE, aunque propiamente se trata de una novedad legislativa por-
que la DCCB incorpora la doctrina del TJUE establecida en las STIUE
C-65/2009, de 16 de junio de 2011 y STJUE C-87/2009, de 16 de junio de
2011. Dispone el articulo 14.3 DCCB que: « Cuando una reparacion requiera
la retirada de bienes que hayan sido instalados de forma coherente con su
naturaleza y finalidad antes de que se manifieste la falta de conformidad, o
cuando se sustituyan los bienes, la obligacion de reparar o sustituir los bienes
incluira la retirada de los bienes no conformes y la instalacion de los bienes
sustituidos o de los bienes reparados, o la asuncion de los costes de dicha
retirada e instalacion».

En el caso Putz v Medianess Electronics la apelante compro un lava-
vajillas y pasado un tiempo aprecié la falta de conformidad. No obstante,
cuando el demandado fue reclamado para sustituirlo, se negd a retirar el
bien no conforme. El TJUE declaré que en estos supuestos, aunque la falta
de conformidad no derive de ninguna actuacion culposa de las partes, es el
vendedor quien debe asumir el coste del reemplazo de los bienes no confor-
mes, reemplazo o sustitucion que debera llevar a cabo el propio vendedor o
cargando con los gastos necesarios de la retirada e instalacion del bien de
sustitucion®’. Por tanto, la DCCB incorpora la doctrina del TJUE vy, por
ello, contempla en los articulos 14.2 in fine DCCB y 14.3 DCCB que el
vendedor debera recuperar los bienes sustituidos a sus expensas.

Mas complicado fue el caso Gebr. Weber GmbH v Jiirgen Wittmer. El
consumidor adquirié unas baldosas que, una vez instaladas, resultaron no
conformes porque tenian unos sombreados que eran microrrestos de lija-
do que no podian desaparecer, de modo que solo podian sustituirse para
subsanar la falta de conformidad. Sin embargo, arrancar las baldosas e
instalar las nuevas hacia que la sustitucion de los bienes no conformes fuera
desproporcionada en términos economicos para el vendedor. En este caso, el
TJUE adopto6 una solucion intermedia para lograr una solucion equitativa,
pues seria claramente injusto que el vendedor tuviera que pechar con todos
los costes de sustitucion y reemplazo del bien no conforme si no se podia
oponer al tinico remedio que era posible, pues la reparacion era imposible
en términos objetivos. En consecuencia, en los casos en que el vendedor no
pueda oponerse al unico remedio posible porque el otro del mismo nivel
fuera imposible, no se opone a la DCCB que el consumidor tenga derecho
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solo a una parte proporcional del reembolso por los gastos de retirada del
bien defectuoso e instalacion del bien de sustitucion. En tales casos, el juicio
de proporcionalidad debera realizarse en base a la magnitud de la falta de
conformidad y el valor que tendrian los bienes si fueran conformes. Sin em-
bargo, como en estos casos el consumidor no quedaria totalmente indemne
de los gastos derivados de la subsanacion de la falta de conformidad, debe
reconocérsele el derecho de acudir a los remedios del segundo nivel, es decir,
la reduccidn del precio y la resolucion del contrato™®.

De acuerdo con lo prevenido en los articulos 14.2 in fine y 14.3 DCCB,
parece que la DCCB ha regulado unos supuestos de dafios y perjuicios que
derivan de la falta de conformidad, es decir, la obligacion del vendedor de
recuperar los bienes sustituidos a sus expensas, el reemplazo de los bienes
no conformes y la instalacion de los bienes de substitucion. Los casos Putz
v Medianess Electronics y Gebr. Weber GmbH v Jiirgen Wittmer pusieron
de manifiesto la necesidad de regular los dafios estrechamente conectados
con el ejercicio de los remedios de la falta de conformidad, pero la DCCB
sigue dejando al margen otros dafios que puedan derivarse de la falta de
conformidad y que pueden ser mucho mas dispares y heterogéneos. En tales
casos, el considerando nim. 61 DCCB?* remite a las legislaciones nacionales
para encauzar las reclamaciones por dafios y perjuicios derivadas de los
incumplimientos de los vendedores de lo dispuesto en la DCCB.

E) La prohibiciéon de pagos por el uso de los bienes no conformes

El articulo 14.4 DCCB también es una novedad que incorpora la nueva
Directiva, en comparacion con la anterior Directiva 1999/44/CE. Sin embar-
go, el legislador europeo ha elevado a rango de ley la doctrina contenida
en la STJUE C-404/06, Sala Primera, de 17 de abril de 2008, caso Quelle.
En el caso de autos una consumidora adquirié una cocina que, pasados
dieciocho meses adolecia de una falta de conformidad. El vendedor cumplio
con su obligacion de sustitucion del producto, pero exigio a la consumidora
un pago por el tiempo que habia usado el bien antes de la apreciacion de
la falta de conformidad. El TJUE declara® que el Derecho nacional que
permitia al vendedor exigir una indemnizacion al consumidor por el uso
del bien no conforme hasta que es sustituido se oponia a lo prevenido en
el articulo 3.4 Directiva 1999/44/CE de subsanar la falta de conformidad
«sin cargo alguno» y, por tanto, el uso del bien no conforme hasta su sus-
titucidén no puede considerarse un enriquecimiento injusto, toda vez que el
consumidor habra cumplido previamente su obligacion de pago del precio.

La redaccién definitiva del articulo 14.4 DCCB poco difiere de lo esta-
blecido en la Propuesta de Directiva publicada el pasado 9 de diciembre de
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2015 que establecia que el consumidor no era responsable de ningin pago
por el uso del objeto sustituido durante el periodo previo a la sustitucion,
en contraposicion de la redaccion actual que habla de «uso normal». Sin
embargo, se trata de un pequefio matiz que si que tiene importantes con-
secuencias practicas. Literalmente, el tenor literal del articulo 10.3 de la
Propuesta de Directiva podia dar a entender que el consumidor no tenia
que hacer ningtin pago por cualquier uso del bien, lo que parecia legitimar
el abuso de derecho y el uso injusto, lo que fue criticado por la doctrina®!.

2.2. EL SEGUNDO NIVEL DE REMEDIOS. LLOS REQUISITOS DE LA REBAJA DEL
PRECIO O LA RESOLUCION DEL CONTRATO

Siguiendo la jerarquia de remedios de la Directiva 1999/44/CE, el se-
gundo nivel de remedios de la DCCB esta constituido por la reduccion del
precio y la resolucion del contrato. De acuerdo con el considerando nim.
51 DCCB, el consumidor puede acogerse a los remedios del segundo nivel
cuando los remedios del primer nivel no hayan conseguido subsanar la falta
de conformidad y ello puede producirse por una pluralidad de causas: a)
el vendedor no hubiere llevado a cabo el remedio del primer nivel o hubie-
re llevado a cabo el remedio de forma incompleta; b) subsiste la falta de
conformidad pese al intento del vendedor de poner en conformidad a los
bienes; ¢) la falta de conformidad es de tal magnitud que justifica la reduc-
ciéon del precio o la resolucion del contrato directamente y, d) el vendedor
ha manifestado o se desprende de las circunstancias que no cumplira el
remedio del primer nivel dentro de un plazo razonable o sin inconvenientes
significativos para el consumidor.

2.2.3.  El incumplimiento de la obligacion del vendedor de poner los bienes
en conformidad, la subsanacion incompleta y la imposibilidad y la
desproporcionalidad de los remedios del primer nivel

El articulo 13.4.a) DCCB contempla diferentes causas que pueden legiti-
mar que el consumidor acuda a los remedios del segundo nivel. Algunas de
estas causas se basan en un comportamiento culposo o doloso del vendedor.
Serian los casos en que el vendedor no haya llevado a cabo el remedio de
subsanacion de la falta de conformidad del primer nivel requerida por el
consumidor o que en el desarrollo del remedio del primer nivel no se haya
procedido conforme los articulos 14.2 y 3 DCCB.

En primer lugar, el articulo 13.4.a) DCCB contempla el caso de que
el vendedor no haya llevado a cabo la reparacion o la sustitucién. Para
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tal supuesto, deberia entenderse que el consumidor ha comunicado efecti-
vamente la falta de conformidad al consumidor, es decir, dentro del plazo
legal durante el cual el vendedor responde de la falta de conformidad y por
un medio que asegure la recepcion de la comunicacion y la verificacion de
su contenido. Ante la recepcion de la comunicacion por el vendedor, este
puede estar de acuerdo con el remedio propuesto por el consumidor si no
es imposible o desproporcionado en términos econdmicos. Por tanto, si el
vendedor acepta el remedio propuesto por el consumidor para subsanar la
falta de conformidad debera proceder a reparar o sustituir el bien dentro de
un plazo razonable, sin causar mayores inconvenientes al consumidor y de
forma gratuita (art. 14 DCCB). O también seria el caso de que apreciada
la falta de conformidad por el consumidor y corroborada por el vendedor,
el primero escogiera un remedio del primer nivel que fuera imposible o
desproporcionado para el vendedor y entonces el segundo remediara la falta
de conformidad acudiendo al otro remedio del mismo nivel. Por tanto, para
entrar dentro del supuesto de hecho de la primera parte del articulo 13.4.a)
DCCB, deberia haber un acuerdo previo entre las partes para remediar la
falta de conformidad y entonces un incumplimiento por parte del vendedor
consistente en la no realizacion de la reparacion o la sustitucion del bien,
segun el caso y las circunstancias concurrentes.

En caso contrario, si el consumidor comunicara la falta de conformidad
al vendedor y este no respondiera se estaria mas bien ante el supuesto con-
templado en el articulo 13.4.d) DCCB y si ante la comunicacion del consu-
midor el vendedor respondiera negando la viabilidad de los dos remedios
del primer nivel alegando su imposibilidad y desproporcionalidad, se estaria
mas bien ante el supuesto contemplado en el articulo 13.4.a) in fine DCCB.

En consecuencia, el primer supuesto del articulo 13.4.a) DCCB requiere
un auténtico incumplimiento del vendedor de llevar a cabo la subsanacion
de la falta de conformidad a través del remedio acordado con el consumidor.

En segundo lugar, el articulo 13.4.a) DCCB contempla el supuesto de
que el vendedor no haya cumplido correctamente su obligacion de repara-
cion o sustitucion del bien defectuoso, puesto que el articulo 13.4.a) DCCB
se remite a lo dispuesto en el articulo 14.2 y 3 DCCB. Por tanto, la propia
DCCB prevé la sancion ante el incumplimiento de la obligacion del ven-
dedor de no retirar los bienes sustituidos no conformes a sus expensas, de
no instalar los bienes de sustitucion o los reparados, o en caso contrario,
que no asuma los costes de la retirada de los bienes no conformes. En tales
casos, el consumidor podria reclamar una rebaja del precio, es decir, podria
reclamar el descuento de los gastos que haya tenido que sufragar del precio
de la compraventa ante el incumplimiento de la obligacion del vendedor de
retirar los bienes no conformes e instalacién de los de sustitucion o repa-
rados. Asimismo, el consumidor también podria reclamar la resolucion del
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contrato cuando tal incumplimiento de la obligacion del vendedor implique
la asuncion de unos costes desproporcionados, por ejemplo, cuando la reti-
rada de los bienes y posterior instalacion de los reparados o de sustitucion
supusiera unos costes muy elevados superiores al valor de mercado del
bien. Por tanto, si estos costes son superiores al precio de la compraventa
el consumidor podria reclamar la resolucion del contrato.

En tercer lugar, de acuerdo con el articulo 13.4.a) DCCB, el consumi-
dor podra reclamar la reduccion del precio o la resolucion del contrato si
el vendedor, con base en el articulo 13.3 DCCB, se hubiera opuesto a la
reparacion o la sustitucion del bien si estos remedios del primer nivel fue-
ran imposibles o supusieran unos costes desproporcionados. Se trata de un
supuesto que permite al consumidor acogerse a los remedios del segundo
nivel y que no estaba previsto en el articulo 3.5 Directiva 1999/44/CE.

2.2.4. La subsistencia de la falta de conformidad pese al intento del vendedor
de poner los bienes en conformidad

La DCCB no ha acabado con el debate sobre los intentos que debe sopor-
tar el consumidor para subsanar la falta de conformidad. El articulo 13.4.b)
DCCB dice claramente que el consumidor podra acogerse a los remedios del
segundo nivel si subsiste la falta de conformidad pese al intento del vendedor
de poner los bienes en conformidad. No obstante, el considerando nim. 52
DCCB dice que deben valorarse objetivamente todas las circunstancias con-
currentes, pero introduce un elemento subjetivo que depende exclusivamente
del consumidor que debe tenerse muy presente para valorar si esta obligado
a soportar nuevos intentos para subsanar la conformidad: su confianza en el
vendedor. Por tanto, segun el considerando nim. 52 DCCB, la apreciacién
de una falta de conformidad en un bien caro o complejo podria justificar
que el consumidor permitiera al vendedor que vuelva a intentar subsanar
la falta de conformidad, mientras que con los bienes de escaso valor ul-
teriores intentos de reparacion podrian causar mayores inconvenientes al
consumidor. Sin embargo, aunque objetivamente sea razonable permitir al
vendedor subsanar la falta de conformidad, la confianza del consumidor en
el vendedor constituye un elemento que puede ser determinante para que
aquel se pueda acoger a los remedios del segundo nivel, lo que habra de
determinarse caso por caso teniendo en cuenta todas las circunstancias, la
naturaleza del bien y la importancia de la falta de conformidad. En estos
casos, se afiade un elemento subjetivo para conseguir la efectiva proteccion
del consumidor ante la apreciacion de una nueva falta de conformidad.

A mayor abundamiento, la opcidon de acudir a los remedios del segundo
nivel podria estar mas justificada si la falta de conformidad es la misma
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que habia senalado el consumidor y el vendedor hubiera fallado en la re-
paracion®?, o aunque no fuera el mismo defecto, estuviera estrechamente
conectado. Por otro lado, el ejercicio de un remedio del segundo nivel podria
ser mas gravoso e injusto para el vendedor si la nueva falta de conformidad
no presentara ninguna relacion con la anterior y, por tanto, el consumidor
no tendria por qué desconfiar objetivamente de la capacidad del vendedor de
subsanar el defecto. El tenor literal del considerando nim. 52 DCCB parece
apuntar a esta solucion cuando dice que el mismo problema se presenta
dos veces. Asimismo, en los casos de que no se trate del mismo problema,
el tenor literal del considerando num. 52 DCCB permite apreciar que se
tiene que tratar de un problema grave o que impida hacer un uso normal
del bien, lo que permite intuir que la pérdida de confianza en el vendedor
debe valorarse de forma restrictiva.

No obstante, no puede obviarse que es el vendedor quien ha incum-
plido su obligacion de entregar un bien conforme al consumidor, lo que
en estos casos dicho incumplimiento se veria agravado si el vendedor falla
en su intento de subsanar la falta de conformidad, independientemente
que se trate del mismo problema, un defecto conexo o de otro distinto e
independiente. Ademas, la posibilidad de que el consumidor acuda a los
remedios del segundo nivel en caso de que el vendedor falle en el intento
de poner en conformidad los bienes ahora tiene un respaldo legal que no
tenia en la Directiva 1999/44/CE, lo que también puede interpretarse como
un refuerzo de la posicion del consumidor en detrimento del vendedor, que
habra incumplido en mas de una ocasion su obligacion de entregar un bien
conforme con el contrato®.

2.2.5. El ejercicio de los remedios del segundo nivel de forma inmediata

De acuerdo con el considerando niim. 52 DCCB, debe permitirse que, en
funcion de las circunstancias, el consumidor pueda reclamar al vendedor la
reduccion del precio o la resolucidon del contrato de forma inmediata y ello
solo sera procedente cuando la falta de conformidad revista especial grave-
dad. Sin embargo, ni el considerando num. 52 DCCB ni el articulo 13.4.c)
DCCB proporcionan mas elementos para valorar cuando procede el ejercicio
de los remedios del segundo nivel inmediatamente aunque, claro esta, que
debera tratarse de una falta de conformidad que revista cierta gravedad y
que frustre por completo los intereses del consumidor, lo que implicaria
que los remedios del primer nivel no fueran idoneos para subsanar la falta
de conformidad*.

Podria tratarse, por ejemplo, de un coche de segunda mano en cuyo
anuncio se disponia que habia recorrido 40.000 quilémetros. Sin embargo,
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podria ser el caso de que el vendedor hubiera actuado con dolo, tratando
de atraer la atencion de los consumidores fijando un kilometraje mas bajo,
cuando en realidad el coche habia recorrido 80.000 quilémetros. En este
caso, ante la falta de conformidad del bien, obvio es que el consumidor no
podria pedir ni la reparacion ni la sustitucion del bien, por lo que podria
reclamar directamente la reduccion del precio o la resolucion del contrato®.

2.2.6. La imposibilidad de subsanar la falta de conformidad dentro de un
plazo de tiempo razonable y sin causar mayores inconvenientes al con-
sumidor

El ultimo supuesto contemplado en la DCCB que permite al consu-
midor acogerse a los remedios del segundo nivel es que el vendedor haya
manifestado, o asi se desprenda de las circunstancias, que no llevara a cabo
la subsanacion de la falta de conformidad dentro del plazo razonable o sin
causar mayores inconvenientes al consumidor. De acuerdo con el conside-
rando num. 55 DCCB, por plazo razonable debe entenderse el plazo minimo
necesario para realizar la reparacion o la sustitucion del bien y ello tendra
que valorarse teniendo en cuenta todas las circunstancias concurrentes y,
especialmente, teniendo en cuenta la naturaleza y la complejidad de los
bienes, la naturaleza y la gravedad de la falta de conformidad y el esfuerzo
necesario para subsanarla. Ademas, ya hemos visto que el considerando
num. 55 DCCB faculta a los Estados miembro para interpretar el concepto
de «plazo razonable» y establecer plazos fijos que normalmente podrian
considerarse razonables.

En aras de mejorar la seguridad juridica seria muy recomendable que
los Estados miembro hicieran uso de esta prerrogativa, pues si se fijara un
plazo razonable para realizar cualquier reparacion segun el tipo de bienes
podria establecerse objetivamente cuando el vendedor esta legitimado para
el ejercicio de los remedios del segundo nivel, habida cuenta de que si el
vendedor manifiesta que no podra llevar a cabo la reparacion o la sustitu-
cion del bien dentro del plazo determinado el consumidor podria acogerse
a los remedios del segundo nivel*.

2.2.7.  La imposibilidad de resolver el contrato si la falta de conformidad es
una minucia
La DCCB finalmente no ha seguido lo dispuesto en el articulo 13 de la

Propuesta de Directiva que permitia que el consumidor pudiera resolver el
contrato aunque la falta de conformidad fuera una minucia. El articulo 13.5
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DCCB se inspira claramente en el articulo 114.2 CESL y en el articulo 49
CISG, que prevén que el comprador no puede resolver el contrato si la falta
de conformidad es insignificante?’. Segtin el considerando nim. 53 DCCB,
ello obedece a la necesidad de preservar el justo equilibrio entre los derechos
y las obligaciones de las partes*. Por tanto, la falta de conformidad debera
ser suficientemente grave o esencial para que el consumidor pueda reclamar
la resolucidn del contrato, toda vez que si la falta de conformidad fuera de
escasa entidad y no pudiera subsanarse con la reparacion o la sustitucion
del bien, en tales casos procederia la reduccion del precio®.

Asimismo, el articulo 13.5 DCCB dispone que la carga de la prueba de
que la falta de conformidad es una minucia corresponde al vendedor, algo
que no preveia la Directiva 1999/44/CE. Es decir, cuando el consumidor
haya puesto los bienes a disposicion del vendedor porque previamente hu-
biera apreciado una falta de conformidad y hubiera informado al respecto
al vendedor, este debera comprobar si existe o no dicha falta de conformi-
dad y también debera comprobar la entidad de la misma. Por tanto, si la
carga de la prueba corresponde al vendedor, se condiciona la facultad del
consumidor de acogerse a los remedios del segundo nivel si ambas partes
no coinciden sobre la entidad de la falta de conformidad, toda vez que los
vendedores puede que tiendan, si ello obedece a sus intereses, a intentar la
reparacion o la sustitucion del bien defectuoso.

2.3. LA SUSPENSION DEL PAGO DEL PRECIO PENDIENTE

El articulo 13.6 DCCB previene la posibilidad de que el consumidor sus-
penda «el pago de cualquier parte pendiente del precio o de parte del importe»
hasta que el vendedor cumpla con las obligaciones que le impone la DCCB,
es decir, poner los bienes en conformidad. Se trata de un remedio que es
aplicable en las obligaciones sinalagmaticas, como lo son las que dimanan
del contrato de compraventa y, por tanto, constituye una genuina aplicacion
de la excepcion de incumplimiento contractual exceptio non rite adimpleti
contractus en el ambito del Derecho de consumo. Asimismo, el hecho de que
el articulo 13.6 DCCB legitime la suspension de pago de parte del precio al
consumidor es porque ha existido un posible cumplimiento defectuoso de la
obligacion de entrega de un bien conforme a cargo del vendedor. Es decir, el
deudor ha cumplido su obligacion porque ha entregado el bien al consumidor,
aunque el cumplimiento de la obligacion sea defectuoso. En consecuencia, se
trata de la exceptio non rite adimpleti contractus y no de la exceptio non adim-
pleti contractus, que procede cuando el deudor no ha cumplido su obligacion.

No obstante, lo que mas sorprende del tenor literal del articulo 13.6
DCCB es que el consumidor que ha apreciado la falta de conformidad
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tiene derecho «a suspender el pago de cualquier parte pendiente del precio o
de parte del importe», lo que da a entender que el remedio solo se aplica
al pago del precio pendiente cuando ambas partes han acordado el pago
a plazos o, aun no habiendo acordado el pago del precio a plazos, el con-
sumidor no haya pagado todo el precio. El articulo 4 de la Propuesta de
Directiva de diciembre de 2015 establecia lo siguiente: « El consumidor tendrd
derecho a retener el pago de cualquier parte pendiente del precio hasta que
el vendedor haya puesto los bienes en conformidad con el contrato». Por su
parte, el articulo 13.6 DCCB afade «o de parte del importe», lo que podria
interpretarse como un gesto ante las criticas de la doctrina® para aplicar
la excepcion de incumplimiento contractual no solo en los casos de pago
a plazos del precio, sino también en los casos de pago parcial del mismo.

Sin embargo, lo que si que se ha mantenido respecto de la propuesta
de Directiva de diciembre de 2015 es que la suspension de la obligacion de
pago del consumidor solo puede ser parcial ante el acreedor que ha cumplido
defectuosamente su prestacion, pues el articulo 13.6 DCCB no admite en
ningun caso que la suspension de la obligacion de pago comprenda la totali-
dad del precio. La razon por la cual el articulo 13.6 DCCB solo se refiere a
cualquier parte del precio pendiente podria encontrarse en el hecho de que,
aunque la DCCB no disponga cuando el consumidor debe pagar el precio,
en la mayoria de ocasiones el consumidor pagara por anticipado antes de
que le sea entregado el bien y generalmente pagara la totalidad del precio, a
no ser que se hubiera previsto el pago fraccionado. Por este motivo quiza el
articulo 13.6 DCCB no contemple la suspension de la obligacion de pagar
la totalidad del precio®’. Ademas, otra razon por la cual la DCCB excluye
la posibilidad de suspender la totalidad del pago del precio puede encon-
trarse en la voluntad del legislador de proteger el justo equilibrio entre las
prestaciones de las partes. Es decir, si se permitiese al consumidor suspender
el pago de la totalidad del precio quiza seria una solucion demasiado lesiva
para los intereses del vendedor, pues no hay que olvidar que el vendedor
debera comprobar posteriormente si existe la falta de conformidad después
de recuperar el bien a sus expensas (arts. 14.1.a) y 14.2 DCCB).

Teniendo en cuenta el caracter de armonizacion maxima de la DCCB, no
parece posible que los Estados miembro extiendan el alcance de la suspen-
sion de la obligacion a la totalidad del precio, por mas que el considerando
num. 18 DCCB vy el propio articulo 13.6 DCCB habiliten a los Estados
miembro para regular las condiciones y las modalidades del ejercicio de esta
facultad. La prevision a favor de los Estados miembro se refiere al ejercicio
judicial o extrajudicial de la excepcion de incumplimiento contractual, dado
que el articulo 13.6 DCCB es claro cuando establece que la excepcion solo
procede en los casos de cualquier parte del precio pendiente o parte del
importe.
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Por tanto, parece que la facultad de suspension de pago del precio pen-
diente o de cualquier parte del importe tiene sentido en aquellos casos en
que el consumidor haya anticipado una parte del precio antes de la entrega
del bien o que se haya pactado el pago del precio a plazos. En estos casos,
de apreciarse una falta de conformidad el consumidor podra suspender
su obligacion de pago hasta que los bienes sean puestos en conformidad.

El articulo 13.6 DCCB no dice nada sobre la entidad de la falta de
conformidad que puede dar lugar a la suspension de la obligacion de pago
de parte del precio. La tnica referencia que hace la DCCB a la entidad de
la falta de conformidad es en el articulo 13.5 DCCB cuando dice que una
falta de conformidad que sea leve no permite que el consumidor resuelva
el contrato. Por tanto, cabe preguntarse si una falta de conformidad que
no sea grave legitima la suspension de la obligacion de pago de parte del
precio. Ademas, hay que tener en cuenta la habilitacion expresa del articu-
lo 13.6 DCCB, en el sentido de que la entidad de la falta de conformidad
que legitime la suspension de pago del precio podria dejarse a las manos de
los Estados miembro, quienes pueden regular las condiciones y modalidades
de esta facultad del consumidor.

Por un lado, podria hacerse una interpretacion beneficiosa para el
consumidor y entender que, a falta de alguna limitacion expresa previs-
ta en la misma DCCB para la suspension de la obligacion de parte del
precio, el consumidor podria suspender su obligacion hasta que los bie-
nes sean puestos en conformidad, independientemente de la entidad de la
falta de conformidad. En este caso, se estaria ante la opcion que parece
que ofrece el tenor literal de la DCCB, cuyo art 13.6 DCCB no limita en
ningun sentido la facultad del consumidor de suspender el pago de parte
del precio hasta que los bienes sean puestos en conformidad. Por otro
lado, los Estados miembro podrian condicionar la suspension de pago de
parte del precio a que la falta de conformidad sea de cierta entidad y, de
esta forma, evitar que el ejercicio de esta facultad se realice en contra de
las exigencias de la buena fe. Esta es la opcion que ha defendido mayori-
tariamente la doctrina®.

2.4. LA CONTRIBUCION DEL CONSUMIDOR A LA FALTA DE CONFORMIDAD

El articulo 13.7 DCCB dispone lo siguiente: « Los Estados miembro po-
dran decidir si, y en qué medida, una contribucion del consumidor a la falta
de conformidad afecta a su derecho a exigir medidas correctoras». Se trata de
un precepto que carece de un antecedente directo en la Directiva 1999/44/
CE. Asimismo, el articulo 13.7 DCCB no concreta nada mas acerca de la
contribucion del consumidor a la falta de conformidad y, consiguientemente,
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la afectacion a su derecho a exigir medidas correctoras de acuerdo con el
sistema de remedios de la DCCB.

La DCCB parte de la responsabilidad objetiva del vendedor por cual-
quier falta de conformidad del bien que se manifieste dentro de los dos
primeros afnos a partir de la entrega del mismo. Es decir, el régimen de
responsabilidad objetiva del vendedor que instaura la DCCB exime al con-
sumidor de tener que demostrar que la falta de conformidad es imputable
al vendedor por su culpa o negligencia. Se trata, entonces de un sistema
de responsabilidad objetiva o por riesgo, habida cuenta de la produccion
en masa de bienes y servicios.

No obstante, en virtud de lo dispuesto en el considerando num. 45
DCCB y del articulo 7.2 DCCB, la indole o naturaleza de la falta de con-
formidad es un elemento que podria servir de defensa al vendedor para
enervar su responsabilidad por la falta de conformidad cuando esta hubiera
sido causada por culpa exclusiva del consumidor o, en virtud del articu-
lo 13.7 DCCB, para limitar el sistema de remedios en caso una eventual
contribucion del consumidor a la falta de conformidad. Si no se previeran
causas de exclusion o de reduccion de la responsabilidad del vendedor en
un sistema de responsabilidad objetiva como es la falta de conformidad de
los bienes, se incentivarian conductas de los consumidores despreocupadas
por la durabilidad de los bienes, en contra de otro de los objetivos que
persigue la DCCB (considerando nim. 32 DCCB). De este modo, en un
sistema de responsabilidad absoluta del vendedor sin que se pudiese valorar
la conducta del consumidor este careceria de incentivos para ser precavido,
pues sabria que el vendedor tendria que responder por todas las faltas de
conformidad. Por tanto, desapareceria el cuidado exigible en el uso del
producto por parte del consumidor?.

2.4.1. La contribucién del consumidor como un supuesto de incumplimiento
de la carga de mitigar la falta de conformidad o como un supuesto de
no agravacion de la misma

La contribucién del consumidor a la falta de conformidad podria produ-
cirse en un momento posterior a su aparicion o constatacion. Es decir, una
vez apreciada la falta de conformidad dentro del plazo legal del articulo 10
DCCB, esta podria agravarse si el consumidor no adopta las medidas que
estén a su alcance para reducir sus consecuencias negativas y, por tanto, a
los efectos del articulo 13.7 DCCB una conducta reprochable del consu-
midor que no actua con la diligencia debida podria conducir al resultado
de limitar su derecho a exigir medidas correctoras. En estos supuestos, la
contribucion del consumidor a la falta de conformidad se produce ex post,
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una vez apreciada la falta de conformidad, como un supuesto de su carga
de mitigar o de no agravarla®,

Interpretando el articulo 13.7 DCCB como una manifestacion de la
carga del consumidor de mitigar o de no agravar la falta de conformidad se
reforzaria el sentido de lo prevenido en el considerando nim. 46 DCCB y
en el articulo 12 DCCB. El legislador europeo faculta a los Estados miem-
bro para que impongan al consumidor el deber de informar sobre la falta
de conformidad dentro de un plazo de dos meses desde su deteccion. Por
tanto, como sancion al consumidor ante el incumplimiento de su deber de
informacion de la falta de conformidad, este podria ver reducido su derecho
a exigir medidas correctoras si la falta de conformidad se ha agravado por
su inactividad y, de esta forma, contribuyendo a la falta de conformidad.

La doctrina ha definido la carga del perjudicado de mitigar o de no
agravar el daio como el deber que tiene la parte que sufre el incumplimiento
de adoptar todas las medidas razonables que estén a su alcance para redu-
cir las pérdidas, puesto que no podra ser indemnizado por aquellos dafios
que hubiera podido mitigar®®. Asimismo, esta carga no solo comprende la
adopcion de las medidas que estén al alcance del perjudicado para mitigar
las pérdidas o el dafio, sino que también comprende la adopcion de las
medidas necesarias para evitar que el dafio o las pérdidas se produzcan’®.
Dichas medidas pueden ser de muy diverso tipo habida cuenta de la amplia
casuistica de los danos, pero tienen que ser razonables teniendo en cuenta
todas las circunstancias concurrentes, no estando el obligado a adoptar
medidas extraordinarias. Por tanto, debera adoptarse el canon de diligencia
media, lo que el articulo 1104 del Cédigo civil llama diligencia de un buen
padre de familia®’.

Aunque la doctrina’® haya afirmado que no es posible fijar un momento
temporal a partir del cual las medidas mitigadoras deben ser adoptadas,
habida cuenta de la amplia variedad de casos posibles, en el supuesto del
articulo 13.7 DCCB la indeterminacion se ve reducida y cabria afirmar que
el consumidor debera adoptar las medidas mitigadoras a partir del momento
que aprecie o se manifieste la falta de conformidad, so pena de ver limitado
su derecho a exigir medidas correctoras. Es decir, con la apreciacién de la
falta de conformidad nace la carga del consumidor de adoptar todas las
medidas necesarias y razonables para mitigar la entidad o gravedad de la
falta de conformidad.

Respecto al plazo durante el cual el consumidor debe mantener las me-
didas correctoras existe una mayor incertidumbre, pues la DCCB tampoco
determina el plazo dentro del cual el vendedor tiene que llevar a cabo los
remedios. Tan solo el considerando nim. 55 DCCB dice que la reparacion
o la sustitucion del bien no conforme debe llevarse a cabo dentro del plazo
de tiempo objetivamente mas breve posible, teniendo en cuenta todas las
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circunstancias concurrentes, especialmente la naturaleza y la complejidad
de los bienes, la naturaleza y la gravedad de la falta de conformidad y el
esfuerzo necesario para llevar a cabo la reparacion o la sustitucion. Por tan-
to, no puede fijarse de antemano el tiempo que el consumidor puede estar
obligado a mantener las medidas mitigadoras porque la DCCB tampoco
concreta el tiempo razonable y necesarios para llevar a cabo los remedios.
Pero puede mantenerse que siempre que el vendedor actue y lleve a cabo
los remedios dentro del plazo razonable sin demoras injustificadas el con-
sumidor deberia mantenerlas si no quiere ver limitado su derecho a exigir
medidas correctoras (art. 13.7 DCCB).

En el supuesto de que el perjudicado no adopte las medidas necesarias
para mitigar o evitar el dafio el acreedor del derecho a exigir medidas
correctoras, es decir, el mismo consumidor perjudicado, tendria que ver
reducido su derecho.

Al lado de la carga de mitigar o de no agravar el dafo, la doctrina ha
diferenciado el supuesto de la agravacion del dafo o further damage, que
comprende aquellos supuestos en los cuales el dafio es agravado por el pro-
pio perjudicado, no como consecuencia de una falta de adopcion de las me-
didas necesarias y razonables para mitigar el dafio, sino como consecuencia
de una conducta activa que repercute en su agravacion®. El incumplimiento
de la carga de mitigacion o reduccion del dafo del perjudicado sanciona su
conducta pasiva ante la deteccion de la falta de conformidad o la produccion
del dafno porque aquel no adopta las medidas necesarias y razonables para
mitigarlo o reducirlo, mientras que el supuesto de la agravacion del dafio
o further damage tiene por objeto una conducta activa del perjudicado que
agrava la falta de conformidad.

El incumplimiento de la carga de no agravar la falta de conformidad
conlleva las mismas consecuencias que la carga de mitigar o evitar la
falta de conformidad, es decir, limitar el derecho del consumidor de exigir
medidas correctoras. Sin embargo, considero que a los efectos del articu-
lo 1107 del Codigo civil, el consumidor seria considerado un deudor de
buena fe® cuando la falta de conformidad se agrava si el consumidor no
logra mitigarla o evitarla adoptando las medidas mitigadoras que sean
necesarias y razonables®. Es decir, una vez apreciada la falta de confor-
midad esta se habra agravado por culpa o negligencia del perjudicado,
habida cuenta de que las medidas mitigadoras no habran alcanzado el
fin deseado. En caso contrario, cuando la falta de conformidad se agrava
porque incumple su deber de informar al vendedor, en estos supuestos
el consumidor deberia ser considerado como un deudor de mala fe a los
efectos del articulo 1107 del Codigo civil, toda vez que en cierto modo el
consumidor perjudicado habra actuado con dolo haciendo un uso abusivo
del bien.
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El proposito de este articulo impide hacer un examen del articulo 13.7
DCCB en relacion con el articulo 1.107 del Codigo civil, pero si se inter-
preta el articulo 13.7 DCCB a la luz del articulo 1.107 del Coédigo civil,
la doctrina® ha equiparado el deudor de mala fe del articulo 1.107 del
Codigo civil con el acreedor que agrava el dano, lo que en el supuesto que
nos ocupa deberia interpretarse como la limitacion del derecho de exigir
medidas correctoras del acreedor/consumidor contra el vendedor cuando
aquel contribuye a la falta de conformidad a tenor del articulo 13.7 DCCB.

2.4.2. Los remedios al alcance del consumidor cuando haya contribuido a
la falta de conformidad

En el supuesto que la falta de conformidad fuera debida, en parte, a
causa de la contribucion del consumidor, la primera posibilidad que cabria
plantearse es limitar el sistema de remedios del articulo 13 DCCB, de con-
formidad con lo previsto en el articulo 13.7 DCCB.

Respecto de los remedios del primer nivel, estos son a reparacion y
la sustitucion del bien defectuoso, ante la transposicion de la DCCB los
Estados miembro podrian alterar las condiciones de ejercicio de los reme-
dios teniendo en consideracion la contribucion del consumidor en la falta
de conformidad (art. 13.7 DCCB). En estos supuestos, seria contrario al
justo equilibrio de las prestaciones de las partes, especialmente para el
vendedor, tener que sufragar todo el coste de la reparacion o la sustitucion
del bien afectado por la falta de conformidad habida cuenta que la falta
de conformidad se ha producido en parte por la contribucién del consu-
midor. Semejante conclusion se desprende a del parrafo nim. 62 STJUE
C-65/2009, de 16 de junio de 2011 cuando dice que la instalacidén del bien
no se hubiera llevado a cabo «conforme a su naturaleza y finalidad»®. Por
tanto, podria exigirse que el consumidor tuviera que sufragar una parte
de los costes asociados a los remedios. Sin embargo, prima facie semejante
prevision podria oponerse al principio de armonizacién maxima del arti-
culo 4 DCCB. Pero lo cierto es que el Tribunal de Justicia de la Union
Europea ha admitido que el consumidor tenga que sufragar ciertos costes
asociados a los remedios, especialmente en aquellos casos en que el inico
remedio idéneo para subsanar la falta de conformidad sea antiecondémico
para el vendedor®.

En consecuencia, teniendo en cuenta la habilitacion expresa del articu-
lo 13.7 DCCB a favor de los Estados miembro para decidir como afecta
la contribucion del consumidor a la falta de conformidad a su derecho de
exigir medidas correctoras, en estos casos los Estados miembro podrian
exigir al consumidor que se hiciera cargo de una parte proporcional de los
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costes de los remedios del primer nivel (gastos de envio, mano de obra...),
teniendo en cuenta su contribucion a la falta de conformidad.

Asimismo, también cabria plantearse la posibilidad de que la limitacion
del derecho del consumidor de exigir medidas correctoras afectase otros
requisitos del articulo 14 DCCB, particularmente el deber del vendedor de
llevar a cabo los remedios dentro del plazo objetivamente mas breve posible
[art. 14.1.b) DCCB] o sin inconvenientes significativos para el consumi-
dor [art. 14.1.c) DCCB]. Teniendo en cuenta que el consumidor habra con-
tribuido a la falta de conformidad, una posible sancién al incumplimiento
de la carga de mitigar, evitar o no agravar el dafio seria que aquel tuviera
que pechar con la falta de conformidad, concediendo un mayor plazo de
tiempo al vendedor para poner el bien en conformidad.

Al margen de poder hacer mas gravosos los remedios del consumidor
que ha contribuido a la falta de conformidad, es importante observar que
el articulo 82 CISG parece limitar los remedios del primer nivel y establece
que el comprador perdera el derecho a exigir la sustitucion de las mercancias
cuando le sea imposible restituir las recibidas en un estado sustancialmente
idéntico a aquel que las hubiera recibido. Por tanto, una opciéon que podrian
adoptar los Estados miembro al amparo del articulo 13.7 DCCB es limitar
los remedios del primer nivel, pudiendo el consumidor solamente exigir la
reparacion con una eventual, redistribucion de los costes que acarrea este
remedio.

Respecto de los remedios del segundo nivel, cuando la reduccion del pre-
cio fuera el remedio idoneo a la vista de las circunstancias concurrentes, los
Estados miembro podrian tener en consideracion el grado de contribucion
del consumidor a la falta de conformidad como un parametro mas para
determinar la rebaja del precio. Es decir, si el articulo 15 DCCB establece
que la reduccion del precio sera proporcional a la diferencia de precio exis-
tente el valor real del bien y el que tendria si fuera conforme al contrato, la
contribucion del consumidor a la conformidad tendria que ser un elemento
a tener en consideracion para mitigar o reducir la reduccion del precio en
beneficio del vendedor. En caso contrario, si la reduccion del precio solo
tuviese en consideracion la diferencia entre el valor real y el tedrico del bien
afectado por la falta de conformidad y el consumidor hubiera contribuido
a la aparicion de la misma, se estaria ante una solucion injusta para el
vendedor. Por tanto, el valor real del bien, que serd inferior al tedrico por el
efecto de la falta de conformidad, debera contraponerse con la contribucion
del consumidor para determinar la reduccion del precio, de forma similar
a la moderacion de la responsabilidad del vendedor por culpa concurrente
de la victima en los dafios causados por productos defectuosos.®

Ante la contribucion del consumidor a la falta de conformidad un
remedio que podria no estar al alcance del consumidor es la resolucion
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contractual. Se trata de una opcion que el articulo 82 CISG contempla
expresamente dado que el incumplimiento o falta de conformidad es im-
putable en parte al consumidor. Por tanto, habiendo contribuido este a la
falta de conformidad, podria verse afectado su derecho a exigir este remedio
a tenor de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y el articulo 82 CISG.%

El hecho que la jurisprudencia haya interpretado el incumplimiento
resolutorio del articulo 1124 del Cédigo civil como un incumplimiento sea
imputable de forma indubitada al demandado, restringe el ambito de apli-
cacion de aquel precepto y limita con creces las posibilidades de que el
consumidor pueda reclamar la resolucion del contrato cuando él mismo
haya contribuido ex post a la falta de conformidad.®’

2.5. LA REDUCCION DEL PRECIO

La reduccion del precio constituye el primero de los remedios del se-
gundo nivel que las partes del contrato de compraventa tienen a su alcance
cuando se cumpla alguno de los presupuestos del articulo 13.4 DCCB.
Por tanto, previamente a la reduccion del precio los partes deberan haber
intentado la reparacién o la sustitucion del bien no conforme.

La accion estimatoria® es una accion que el articulo 1486 del Codigo
civil pone al alcance del comprador cuyo ejercicio le permite demandar una
rebaja del precio que, segun los articulos 1486 del Codigo civil y 15 DCCB,
debe ser proporcional. Por tanto, lo que se pretende a través del remedio
de la reduccién del precio es el reajuste en el sistema de equivalencia sina-
lagmatico de las prestaciones contractuales y, a diferencia de la resolucion
del contrato, la reduccion del precio favorece la conservacion del contrato,
puesto que aquella conlleva el desistimiento contractual y, en consecuencia,
la devolucién de las prestaciones contractuales, es decir, la cosa entregada
y el precio.

El articulo 15 DCCB establece la proporcion en la tiene que realizarse
la reduccidn del precio de la compraventa: «La reduccion del precio serd
proporcionada a la disminucion del valor de los bienes recibidos por el con-
sumidor en comparacion con el valor que tendrian si fueran conformes». El
articulo 3.5 Directiva 1999/44/CE no establecia como debia operar la reduc-
cién del precio, aunque el articulo 15 DCCB dispone lo que la doctrina®
ya venia afirmando en relacién con el articulo 3.5 Directiva 1999/44/CE:
La reduccion del precio serda proporcionada a la disminucion del valor de
los bienes recibidos por el consumidor en comparacion con el valor que
tendrian si fueran conformes.

Dos son, entonces, los parametros o elementos que tiene en cuenta el
articulo 15 DCCB para realizar la reduccidn del precio: a) el valor de los
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bienes recibidos, entendemos que una vez detectada o apreciada la falta
de conformidad y; b) el valor que tendrian los bienes como si fueran
conformes™. Por tanto, El precio reducido (PRE) es igual al valor del
bien no conforme multiplicado (*) por el precio de compra (PE), dividido
por el valor objetivo del bien como si fuera conforme en el momento de
la entrega (VOE). Es decir, el precio reducido (PRE) es igual a (VNC *
PE) / VOE™.

El modelo de calculo de la reduccion del precio del articulo 15 DCCB,
que sigue el modelo del articulo 50 CISG, incorpora diferentes elementos
y uno de ellos es el valor de mercado o objetivo del bien como si fuera
conforme en el momento de la entrega. Sin embargo, el valor de mercado
del bien como si fuera conforme en el momento de la entrega es un valor
que es extrafio a las partes, habida cuenta de que no coincide con el precio
pagado ni con el valor del bien no conforme. Por ello, un sector doctrinal
defiende huir de dicho modelo para el calculo de la reduccion del precio
porque el valor de mercado del bien como si fuera conforme en el momen-
to de la entrega pueda fluctuar y, por tanto, no se ajusta al principio de
equilibrio de las prestaciones de las partes contratantes’™.

Por este motivo, el mismo autor defiende la adopcion del «modelo
proporcional puro», que toma como elementos de referencia el precio de
compra y la disminucién proporcional que el defecto produce sobre el
bien, lo que significa que la disminucidén proporcional debe relacionarse
con no con el valor economico del bien, sino con sus funciones. Es decir,
si la falta de conformidad comporta que el bien deje de realizar el 25%
de sus funcionalidades, la rebaja del precio que se tendra que practicar
sobre el valor de compra serd del 25%. Por ello, sera necesario contar con
un peritaje que en lugar de valor econémicamente el bien no conforme
el objeto de la pericia tendria que versar sobre la disminucién propor-
cional que el defecto provoca sobre la eficacia del bien”. Se trata de un
modelo de céalculo de la reduccion del precio que prescinde de la previa
cuantificacion del valor del bien no conforme como el valor objetivo del
bien, independientemente que se tome como referencia el valor objetivo
del bien en el momento de la celebracion del contrato o en el momento
de la entrega.

Por ultimo, el articulo 15 DCCB no contempla una regla similar a la
del articulo 120.2 CESL, en el sentido de que el consumidor que hubiera
pagado una cantidad superior al precio reducido, deberia poder reclamar
la cantidad pagada de mas debiendo reclamarla al vendedor. Sin embargo,
en ausencia de una prevision expresa al respecto, no deberia discutirse la
posibilidad del consumidor de recuperar el exceso pagado a causa de la
reduccién del precio. En caso contrario, podria tratarse de un supuesto de
enriquecimiento sin causa’™.
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2.6. LA RESOLUCION DEL CONTRATO
2.6.1. Presupuestos y modo de ejercicio

La resolucién del contrato constituye el ultimo remedio puesto a disposi-
cién del consumidor para subsanar la falta de conformidad. El hecho de que
constituya el altimo remedio pude que constituya el Gltimo remedio puesto
a disposicion de las partes porque implica el desistimiento del contrato vy,
consiguientemente, la devolucion de las prestaciones, deberia conducir a
pensar que la resolucion contractual solo deberia proceder ante incumpli-
mientos cualificados o sustanciales. Sin embargo, siguiendo lo prevenido
en el articulo 3.6 Directiva 1999/44/CE", el tinico obstaculo para instar la
resolucion de la compraventa es que el defecto o la falta de conformidad
sea leve (art. 13.5 DCCB). Por tanto, el articulo 13.5 DCCB vy el actual
articulo 121 TRLGDCU?" no exigen que el incumplimiento sea esencial, sus-
tancial o grave, como si que exigen los articulos 25 CISG™ o el articulo 1124
del Cédigo civil, tal y como ha sido interpretado por la jurisprudencial del
Tribunal Supremo. En consecuencia, el hecho que el articulo 13.5 DCCB
hable de un incumplimiento que no sea leve conduce a plantear el debate
sobre si la legislacion de proteccion de los consumidores aumenta el nivel
de protecciéon de los consumidores, no exigiéndose que el incumplimiento
sea grave y esencial, caracteristica que debe revestir el incumplimiento en
la contratacion entre empresarios o entre particulares.

Por un lado, existe un sector doctrinal” que considera que no es la misma
entidad la del incumplimiento de la entonces vigente Directiva 1999/44/CE,
es decir, el incumplimiento resolutorio en la contrataciéon con consumido-
res que la entidad del incumplimiento resolutorio en la contratacion entre
particulares o comerciantes.

Por otro lado, otro sector doctrinal®® entiende que es exigible la misma
entidad del incumplimiento resolutorio en la contratacion con consumidores,
observandose que sea esencial o sustancial, habida cuenta que la Directiva
1999/44/CE se inspir6 en la CISG.

Los documentos preparatorios de la Directiva 1999/44/CE tampoco
aclaran la entidad del incumplimiento resolutorio en la contratacién con
consumidores. En el Libro verde sobre las garantias de los bienes de con-
sumo y los servicios postventa de 15 de noviembre de 1993% se dice que
para salvaguardar el justo equilibrio de intereses de las partes, en caso
de un defecto de escasa entidad el vendedor podria imponer la reduccion
del precio en lugar de la resolucion del contrato, salvo que el consumidor
justificara que para ¢él el defecto es esencial. En el Dictamen del Comité
Econdémico y Social sobre la Propuesta de Directiva del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo sobre la venta y garantias de los bienes de consumo
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de 27 de noviembre de 1996%? también es perceptible la preocupacion del
legislador europeo de tratar de salvaguardar el justo equilibrio de intereses
de las partes, reconociendo el derecho del consumidor de optar entre dife-
rentes remedios para subsanar la falta de conformidad, siempre y cuando
el remedio escogido sea aceptable desde la perspectiva del vendedor, lo que
implicaria limitar el derecho del consumidor de exigir medidas correctoras
y, en particular, la resolucidon del contrato cuando se esté en presencia de
defectos de escasa importancia.

Vemos, pues, que la DCCB sigue la misma direccion que la Directiva
1999/44/CE y no exige que el incumplimiento sea esencial para que el con-
sumidor pueda acogerse al remedio resolutorio, sino que bastara que el
incumplimiento no sea de escasa entidad.

Para comprender las diferencias en cuanto a la entidad de los incum-
plimientos resolutorios, puede analizarse el tratamiento de la resolucion
contractual en los principios del Derecho contractual europeo, cuyo articu-
1o 9:301 (1) PECL faculta a la parte perjudicada para resolver el contrato si
el incumplimiento contractual es esencial, siendo el articulo 8:103 PECL®
el que preceptua cuando el incumplimiento puede entenderse esencial.

En primer lugar, a tenor del articulo 8:103 (a) PECL, el incumplimien-
to es esencial cuando afecta al acuerdo adoptado por las partes de que es
esencial la estricta observancia del contrato y, por tanto, una desviacion
respecto de la prevenido en el contrato otorga a la parte perjudicada el
derecho a resolver el contrato®.

En segundo lugar, el articulo 8:103 (b) PECL contempla el supuesto que
el incumplimiento prive sustancialmente a la parte perjudicada del beneficio
que perseguia con la celebracion del contrato. Por tanto, el articulo 8:103
(b) PECL atafie a las consecuencias que produce sobre la parte perjudica-
da el incumplimiento resolutorio, impidiendo que esta pueda satisfacer su
interés contractual o que pierda todo interés en la celebracion del contrato.
No obstante, el propio articulo 8:103 (b) PECL excluye el caso de que
el sujeto incumplidor no hubiera podido prever las consecuencias lesivas
del incumplimiento del contrato, lo que debera valorarse segin un test de
razonabilidad, es decir, examinando si otro sujeto situado en el lugar del
incumplidor empleando una diligencia media hubiera podido prever las
consecuencias del incumplimiento del contrato®.

Por ultimo, el articulo 8:103 (c) PECL contempla el supuesto del incum-
plimiento intencional y, a resultas de ello, la parte perjudicada no puede
seguir confiando en el cumplimiento del contrato®.

De todo lo expuesto hasta aqui puede decirse que cuando el consu-
midor es privado del uso normal del bien objeto de la compraventa, bien
porque el vendedor lo ha entregado no estando conforme con el contrato,
o bien cualquier otro incumplimiento del vendedor que frustre el interés
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del consumidor, podria legitimar al consumidor para exigir la resolucion
de la compraventa, de conformidad con los articulos 13.4 y 16 DCCB¥.
No obstante, hay que partir de la base que la DCCB sigue protegiendo el
mantenimiento del vinculo contractual y el interés del vendedor de subsanar
la falta de conformidad (right to cure). Solo en el supuesto de que la falta
de conformidad no pudiera ser subsanada de acuerdo con los articulos 13.4
a) y d) DCCB, o cuando esta fuera de tal entidad que legitime directamente
la resolucion contractual [art. 13.4 ¢) DCCB] o cuando persiste® la falta de
conformidad pese al intento del vendedor se subsanarla (art. 13.4 b) DCCB
procedera la resolucion del contrato, siempre que la falta de conformidad
no sea leve, en cuyo caso no sera posible la resolucion (art. 13.5 DCCB).

Por tanto, ;debe frustrarse completamente el interés del consumidor en
el contrato para que este pueda exigir la resolucion del contrato o bastara
cualquier incumplimiento que no sea leve? A falta de cualquier indicacion
en la misma DCCB (considerando nim. 53 DCCB), podria defenderse que
cualquier incumplimiento que sea relevante y, por tanto, que frustre el in-
terés del consumidor en el contrato podria dar lugar a la resolucion del
contrato. Ello debera valorarse teniendo en cuenta todas las circunstancias
concurrentes, por ejemplo si el consumidor habia indicado el uso que tenia
que proporcionarle el bien® o si habia indicado la necesidad de entregar el
bien, repararlo o remplazarlo dentro del plazo razonable sin mas demoras.
En consecuencia, un incumplimiento que prive al consumidor de aquello
que razonablemente podia esperar del bien de acuerdo con el contrato de
compraventa y que condicione su uso en el futuro podria ser suficiente para
exigir la resolucion del contrato. Particularmente, la imposibilidad de subsa-
nar la falta de conformidad acudiendo a los demas remedios (art. 13.4.a) y
b) demuestra que la esencialidad o la gravedad del incumplimiento no radica
en la entidad del defecto o de la falta de conformidad, sino que la conducta
del vendedor puede ser determinante para que el consumidor pueda recla-
mar la resolucién del contrato porque se frustra su interés en el contrato.

Por otro lado, el articulo 16 DCCB no incorpora ninguna referencia
expresa a la resolucidon del contrato de compraventa por incumplimiento
previsible del vendedor, es decir, cuando se desprenda de las circunstancias
concurrentes que el vendedor no entregara el bien dentro del plazo acordado
0 no subsanara la falta de conformidad dentro del plazo razonable a este
efecto. Sin embargo, con base en el tenor literal del articulo 13.4.d) DCCB
podria defenderse que en estos supuestos el consumidor podria exigir la
resolucion del contrato, pero en todo caso sera necesario que el vendedor
haya manifestado al consumidor que no podra cumplir dentro del plazo
acordado o que asi se desprenda claramente de las circunstancias.

El articulo 16.1 DCCB establece que el derecho a resolver el contrato de
compraventa se ejercera mediante una declaracion de voluntad del consumi-
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dor al vendedor donde manifieste su voluntad de resolver el contrato, lo que
significa que la resolucion contractual debera ser instada por el consumidor,
excluyéndose su desarrollo automatico o ipso iure. Por tanto, tratandose de
una declaracion unilateral y recepticia de voluntad que tiene como conse-
cuencia la resolucion del vinculo contractual, el consumidor debera comu-
nicar de forma fehaciente al vendedor su voluntad de resolver el contrato
debido al incumplimiento de sus obligaciones contractuales, lo que deberia
realizarse de forma escrita y con acuse de recibo a efectos probatorios. Otras
acciones del consumidor como la puesta a disposicion del bien a favor del
vendedor no pueden considerarse como formas de manifestacion tacitas de
la voluntad del consumidor de resolver el contrato de compraventa, porque
podrian significar que el consumidor requiere la puesta en conformidad de
los bienes a través de la reparacion o la sustitucion del bien®.

2.6.2.  Resolucion del contrato y compraventas con pluralidad de objetos

La Directiva 1999/44/CE partia de un esquema obligacional objetiva-
mente simple,” es decir, el vendedor asumia la obligacion de entregar un
Unico bien a cambio de un precio. Ello se deduce del articulado de la pro-
pia Directiva 1999/44/CE, por ejemplo, el articulo 2 Directiva 1999/44/CE
establece: « El vendedor estard obligado a entregar al consumidor un bien que
sea conforme al contrato de compraventay. La ausencia de una norma como
la del articulo 16.2 DCCB confirma el esquema obligacional adoptado por
la Directiva 1999/44/CE. Sin embargo, siguiendo a ARNAU RAVENTOS,
parece que la nueva DCCB adopta un esquema obligacional donde el precio
que paga el consumidor puede tener por objeto la adquisicion de una plu-
ralidad de objetos, ya sean uniformes —pluralidad objetiva simple—, o bien
una pluralidad de objetos de distinta naturaleza —pluralidad objetiva com-
pleja—. El hecho que la DCCB integre dentro de su ambito de aplicacion los
bienes con elementos digitales (art. 3.3 DCCB) permite corroborar el nuevo
esquema obligacional instaurado por la DCCB. Ademas, el considerando
num. 11 DCCB establece que la nueva DCCB debe ser complementada
por las disposiciones de la Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los
consumidores y, en este sentido, el articulo 9.2.b.i y ii se refiere al computo
del plazo del derecho de desistimiento en los contratos con una pluralidad
de bienes cuando aquellos son entregados por separado. Por tanto, no cabe
ninguna duda que las compraventas con una pluralidad de objetos, inde-
pendientemente que sean de la misma naturaleza o no, forman parte del
ambito de aplicacion de la DCCB. Sin embargo, la DCCB solo incorpora
la regla del articulo 16.2 DCCB en materia de resolucion de compraventas
con una pluralidad de objetos.
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El articulo 16.2 DCCB incorpora una nueva regla que no estaba prevista
en la Directiva 1999/44/CE para los casos en que el consumidor adquiera
una pluralidad de bienes en virtud de un mismo contrato de compraventa
y que permite la resolucion parcial del contrato cuando no todos los bie-
nes adquiridos no sean conformes con el contrato. Dice el articulo 16.2
DCCB que cuando haya motivos para la resolucion del contrato a tenor
del articulo 13 DCCB, el consumidor podra exigir la resolucion del contrato
solamente respecto de aquellos bienes que no fueran conformes. Ademas,
la resolucion del contrato comprendera los demas bienes que fueran con-
formes si no se pudiera razonablemente esperar que el consumidor acepte
unicamente conservar los bienes conformes®.

Por tanto, el articulo 16.2 DCCB admite expresamente la resolucion
parcial del contrato si la falta de conformidad afecta solamente a uno o
varios bienes entregados, pudiendo ser procedente la resolucion de todo el
contrato si razonablemente no se puede esperar que el consumidor acepte
conservar unicamente los bienes conformes. Admitida, por tanto, la posibili-
dad de resolver todo el contrato, jse impone algtn otro limite al consumidor
para resolver todo el contrato? Parece que el unico requisito material para
resolver el contrato en su totalidad es que la falta de conformidad fuera
grave, habida cuenta de que el articulo 13.5 DCCB proscribe la posibilidad
de resolver el contrato cuando la falta de conformidad sea una minucia®.

Sin embargo, la falta de conformidad de algiin bien en compraventas
de varios bienes (pluralidad objetiva) en virtud del mismo contrato plantea
otros interrogantes. El supuesto de la falta de conformidad en compraventas
de varios bienes solo se plantea en sede de la resolucion del contrato. No se
dedica ningun precepto para este supuesto en los remedios del primer nivel.
Por tanto, cabe plantearse si previamente el consumidor tendra que exigir
la reparacidén o sustitucién de los bienes no conformes antes de exigir la
resolucion parcial o, por extension, la resolucion total. El tenor literal del
articulo 16.2 DCCB da a entender que en los supuestos de compraventas
con una pluralidad de objetos, si la falta de conformidad solo afecta uno
o varios de los bienes pero no a todos, el consumidor tendra que exigir
previamente la reparacion o la sustitucion de los bienes no conformes,
habida cuenta de que el articulo 16.2 DCCB dice que procedera la resolu-
cién parcial cuando «haya motivos para la resolucion de dicho contrato de
conformidad con el articulo 13». En consecuencia, si no hay motivos para
la resolucion del contrato de conformidad con el articulo 13 DCCB es
porqué los remedios del primer nivel pueden ser idoneos para subsanar la
falta de conformidad y, por tanto, respecto de los bienes no conformes el
consumidor debera exigir la reparacion o la sustitucién y, en el supuesto
que se cumpla alguno de los requisitos del articulo 13.4 DCCB, podra exigir
la resolucion parcial o total.
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Por otro lado, en relacion con la facultad del consumidor de suspender
el pago del precio pendiente, la DCCB no incorpora una norma como la
del articulo 113.3 CESL, que facultaba al comprador para suspender la
parte del precio correspondiente con el bien no conforme, siempre que
las obligaciones del vendedor fueran divisibles, y sin perjuicio de que el
comprador pudiera suspender el pago de todo el precio pendiente cuando
el incumplimiento del vendedor revista una mayor entidad. Ello suscita la
duda de cémo se desarrollaria el remedio del articulo 13.6 DCCB en los
supuestos de contratos de compraventa con pluralidad objetiva de bienes,
simple o compleja. De entrada, el articulo 13.6 DCCB no reconoce ni impide
que el consumidor pueda suspender la parte del precio que se corresponda
con el bien no conforme. Es mas, el articulo 13.6 DCCB dice que puede
suspenderse «el pago de cualquier parte pendiente del precio o de parte del
importe». Por tanto, nada impide que el consumidor pueda suspender la
parte del precio que se corresponda con los bienes no conformes cuando
no todos sean conformes con el contrato de compraventa.

En virtud de la habilitacion expresa a favor de los Estamos miembro
que contiene el articulo 13.6 DCCB, los legisladores nacionales podrian
concretar el ejercicio de esta facultad del consumidor, previendo una norma
similar a la del articulo 113.3 CESL es sus respectivas normas de transpo-
sicion de la DCCB.

2.6.3. Efectos

Finalmente, el articulo 16.3 DCCB dirime las consecuencias de la re-
solucion del contrato y, en consecuencia, como debe llevarse a cabo la
restitucion de las prestaciones para volver a la situacion inicial del con-
trato. Obvio es que el consumidor tendra que devolver el bien defectuoso
y el vendedor tendra que devolver el precio o la parte del precio del bien.
No obstante, se echa en falta una regla especifica para las compraventas
de bienes cuyos objetos puedan encontrarse muy lejos del establecimiento
del vendedor en el momento de la apreciacion de la falta de conformidad.
En articulo 16.3.a) DCCB dice que el vendedor recuperara los bienes de-
fectuosos a sus expensas, lo que da a entender que el vendedor tendra
que sufragar los costes de recogida del bien en todo caso. Sin embargo,
los gastos de recogida del bien defectuoso pueden ser muy elevados, por
lo que deberia adoptarse un criterio mas equitativo teniendo en cuenta lo
dispuesto en los casos STJUE C-52/18, Sala Primera, de 23 de mayo de
2019 y STJUE C-65/2009, de 16 de junio de 2011, donde el TJUE adoptd
soluciones mas equitativas para los intereses de ambas partes, especialmente
para el vendedor.
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El articulo 16.3 DCCB tampoco establece el lugar donde el consumidor
tiene que devolver los bienes ante la resolucion del contrato, solo se dice que
el vendedor recuperara los bienes a sus expensas, sin disponer, al contrario
que lo dispuesto para los remedios del primer nivel en el articulo 14.1.c)
DCCB, que la obligacion de entrega de los bienes por el consumidor debera
realizarse sin causarle mayores inconvenientes. Sin embargo, ante la resolu-
cioén del contrato, la devolucidon de los bienes por el consumidor también
tendria que realizarse sin causarle mayores inconvenientes, puesto que de lo
contrario se le estaria disuadiendo del ejercicio de los derechos reconocidos
en la DCCB, algo que no parece admisible.

Por tanto, en el supuesto de la resolucion del contrato podria observarse
también lo dispuesto en el articulo 14.1.c) DCCB para los remedios de la
reparacion y la sustitucion del bien defectuoso y lo dispuesto en el conside-
rando num. 56 DCCB que deja el lugar de cumplimiento de las obligaciones
de este tipo en manos de los legisladores nacionales. En este sentido, los
criterios para determinar el lugar de cumplimiento de la obligacion de de-
volucién del bien defectuoso a cargo del consumidor con arreglo al Derecho
nacional tendrian que ser acordes con lo dispuesto en el articulo 14.1 DCCB.

De conformidad con lo establecido en la STJUE C-52/18, Sala Prime-
ra, de 23 de mayo de 2019, no es lo mismo devolver un teléfono movil,
un electrodoméstico o un coche al establecimiento comercial del vendedor.

En el primer caso, las partes podrian pactar la devolucién en el esta-
blecimiento comercial del vendedor y, en defecto de pacto, la naturaleza
y las caracteristicas fisicas del bien también sugeririan esta posibilidad,
puesto que el envio al establecimiento comercial del vendedor no supone
un inconveniente significativo, siempre que este se haga cargo de los gastos
de envio.

En el segundo caso, un acuerdo en el mismo sentido podria ser contrario
a los requerimientos del articulo 14 DCCB, puesto que la naturaleza y las
caracteristicas del bien pueden suponer un inconveniente significativo si el
consumidor tiene que devolver el producto en el establecimiento comercial
del vendedor y si tiene que organizar el sistema de transporte de un bien
que es pesado, fragil o voluminoso, aunque el vendedor se haga cargo de
los gastos de envio. En caso de duda sobre la solucién mas aconsejable
segin la naturaleza del bien, el consumidor podria cumplir su obligaciéon
de devolucién poniendo el bien a disposicion del vendedor en su domicilio,
de acuerdo el principio favor debitoris.

En tercer lugar, la determinacion del lugar para proceder a la devolu-
cion de bienes que poseen una gran movilidad como un coche o un velero
puede ser mas controvertida. Si el consumidor tiene que devolver este tipo
de bienes encontrandose lejos del establecimiento del vendedor en caso de
resolucion del contrato, los requerimientos del articulo 14.1 DCCB impiden
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que el consumidor tenga que entregar el bien en todo caso en el domicilio del
vendedor, puesto que se trata de bienes que pueden ser muy voluminosos y
pesados cuyo transporte causaria grandes inconvenientes al consumidor. En
este tipo de casos debe valorarse si es exigible al consumidor que entregue
los bienes en el establecimiento mas cercano y que el vendedor, a través de
un servicio postventa, recupere los bienes a sus expensas. En caso de duda,
en virtud del principio favor debitoris el consumidor cumpliria su obligacion
entregando el bien defectuoso en el mecanico o puerto mas cercano. Ade-
mas, teniendo en cuenta que en este caso los costes de recogida pueden ser
muy elevados, a pesar de que la DCCB no contenga ninguna prevision al
respecto, los principios de los casos STJUE C-52/18, Sala Primera, de 23
de mayo de 2019 y STJUE C-65/2009, de 16 de junio de 2011 sugieren un
reparto proporcional de los gastos de envio si ello no disuade al consumidor
del ejercicio de sus derechos.

III. CONCLUSIONES

La nueva DCCB sigue el modelo instaurado por la Directiva 1999/44/CE
en cuanto al establecimiento de un sistema jerarquizado de remedios a los
que el consumidor puede acogerse cuando aprecie la falta de conformidad.
Por tanto, ante la falta de conformidad del bien o producto el consumidor
podra exigir, en primer lugar, la reparacion o la sustitucion del bien y, en
segundo lugar, la reduccion del precio o la resolucion del contrato cuando se
cumplan los requisitos establecidos en el articulo 13.4 DCCB. Por tanto, la
DCCB no se aparta del sistema de remedios de la Directiva 1999/44/CE. Las
principales novedades en materia de remedios ante la falta de conformidad
son el reconocimiento legislativo de algunas decisiones que adopto6 el TIUE,
concretamente en los casos tratados en la STJUE C-65/09, Sala Primera,
de 11 de junio de 2009, y la adopcion de otro remedio accesorio cuando
se opte por la reparacion o la sustitucion del bien, este es la suspension el
pago de cualquier parte pendiente del precio.

El articulo 4 DCCB consagra el principio de armonizacién maxima.
En virtud de tal principio los Estados miembro no podran mantener o
introducir, en su Derecho nacional, disposiciones que se aparten de las
establecidas en la DCCB. Sin embrago, no son pocas las habilitaciones
a favor de los legisladores nacionales para regular algunas materias que
contempla la DCCB. Ello puede explicarse por el caracter de armonizacion
minima de la Directiva 1999/44/CE, cuya transposicion dio lugar a legisla-
ciones nacionales dispares. De este modo, de adoptarse una armonizacion
completa en algunos aspectos se produciria la rebaja del nivel de proteccion
del consumidor en algunos Estados miembro.
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Si bien la Propuesta de Directiva publicada el pasado 9 de diciembre
de 2015 se enfocaba especialmente sobre las compraventas transfronterizas,
la DCCB omite cualquier referencia al respecto, pero se desprende de sus
considerandos que este tipo de compraventas constituyen la preocupacion
principal del legislador europeo. No obstante, una regulacion especifica
sobre algunos aspectos de las compraventas transfronterizas hubiera sido
deseable para ofrecer soluciones en este tipo de compraventas. En particu-
lar, si el consumidor tiene el deber de poner los bienes a disposicion del
vendedor para ser puestos en conformidad o cuando el primero resuelva el
contrato de compraventa, la DCCB tendria que haber previsto unos criterios
para determinar el locus solutionis. A falta de una regulacion al respecto,
se propone conjugar los principios del articulo 14.1 DCCB con las pautas
establecidas en la STJUE C-52/18, Sala Primera, de 23 de mayo de 2019.
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for Contract Law», in SCHULZE, R., and STAUDENMAYER, D. (eds.), Digital Revolu-
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pero a su vez, puede ser ineficaz si el defecto es muy relevante [art. 13.2.b) DCCB].

8 MASSIMO BIANCA, C. (2002). «Article 3: Rights of the consumer», en MAS-
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2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y
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2 MOZINA, D. (2012). «Commentary of the article 160 CESL», in SCHULZE, R.
(ed.), Common European Sales Law (CESL), Nomos, Baden-Baden, 643. Serian indem-
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ficacion. Parte segunda: los remedios del incumplimiento», en Anuario de Derecho Civil,
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% Directiva 2019/770/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y
servicios digitales [DOUEL num. 136, de 22 de mayo de 2019].

3 A titulo de ejemplo, el articulo 269 del Cddigo civil aleman, en adelante BGB,
también parte del principio de libertad de pacto del lugar de cumplimiento de la
obligacion.

32 Vid. articulo 29 Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la infor-
macién y de comercio electronico [BOE nim. 166, de 12 de julio de 2002].

3 STJUE C-52/18, Sala Primera, de 23 de mayo de 2019.

#* Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informaciéon y de
comercio electronico [BOE niim. 166, de 12 de julio de 2002].

3 HOWELLS, G. (2016). «Reflections on Remedies for Lack of Conformity in Light
of the Proposals of the EU Commission on Supply of Digital Content and Online and
Other Distance Sales of Goods», en DE FRANCESCHI, A. (ed.), European Contract
Law and the Digital Single Market, Intersentia, Cambridge, 152-153. En relacion con el
CESL, vid. ZOLL, F. (2012). «Commentary of the article 112» in SCHULZE, R. (ed.),
Common European Sales Law (CESL). Commentary, Nomos, Baden-Baden, 512. «It is
not excluded that, in cases of repair, a more flexible approach is preferred in which the na-
ture of the goods or digital content and other circumstances of the case can be considered.
Nonetheless, a more specific rule would be strongly needed».

% STJUE C-52/18, Sala Primera, de 23 de mayo de 2019.

3 STJUE C-65/2009, Sala Primera, de 16 de junio de 2011.

¥ STJUE C-65/2009, Sala Primera, de 16 de junio de 2011.

¥ Directiva 2019/771/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
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que se modifican el Reglamento (CE) 2107/2394 y la Directiva 2009/22/CE y se deroga
la Directiva 1999/44/CE [DOUEL ntm. 136, de 22 de mayo de 2019]. «(61) El principio
de la responsabilidad del vendedor por dafios y perjuicios es un elemento fundamental de los
contratos de compraventa. Por consiguiente, el consumidor debe tener derecho a reclamar
una indemnizacion en concepto de los darios y perjuicios causados por una infraccion que
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2 MICKLITZ, H. W., y REICH, N. (2014). «Chapter 4: Sale of Consumer Goods»...,
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do comunitario. Sobre la caracterizacion de la «falta de conformidad de escasa entidad»»,
Anuario de Derecho civil, nam. LIX-4, 1.628-1.634. )

4 A mayor abundamiento, para todos, vid. FENOY PICON, N. (2009). «La entidad
del incumplimiento en la resoluciéon del contrato: Analisis comparativo del articulo 1124
del Codigo civil y del articulo 121 del texto refundido de consumidores», en Anuario de
Derecho civil, t. LXII, 211-334.
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0 ARROYO AMAYUELAS, E. (2016). «La Propuesta de Directiva»..., op. cit., 23-24.

St ZOLL, E (2012). «Commentary of the article 113 CESL», in SCHULZE, R.
(ed.), Common European Sales Law (CESL), Nomos, Baden-Baden, 515. No obstante,
en relacion con el CESL, la doctrina entendid que si el comprador tenia que cumplir su
obligacion antes que el vendedor, es decir, si el consumidor tuviera que pagar el precio
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castigar. Libertad de informacion y expresion, tutela del honor y funciones del derecho de
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# STJUE, Sala Primera, de 16 de junio de 2011, C-65/2009.

65 PERTINEZ VILCHEZ, F. (2011). «Daiios causados por otros bienes y servicios»,
en REBOLLO PUIG, M. y IZQUIERDO CARRASCO, M. (Dirs.), La defensa de los
consumidores y usuarios, Tustel, Madrid, 1930-1932. Vid. STS de 13 de junio de 2005 y
STS de 18 de marzo de 1999.

% PICATOSTE BOBILLO, V. (2012). «El significado de la gratuidad en el sistema
de remedios»..., op. cit., 12.

¢ SAP Barcelona num. 469/2012, Seccion 13.%, de 4 de septiembre.
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particulares relaciones obligatorias, Civitas, Cizur Menor, 138.

® MICKLITZ, H. W., y REICH, N. (2014). «Chapter 4: Sale of Consumer Goods»...,
op. cit., 163.

" Para una exposicion de otras formulas para el calculo de la reduccion del precio,
vid. FATARDO FERNANDEZ, J. (2001). La compraventa con precio determinable, Ejidus,
Madrid, 555. CARRASCO PERERA A., CORDERO LOBATO, E., y MARTINEZ
ESPIN, P. (2000). «Transposicion de ld Dlrectwd comunitaria sobre venta y garantias
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de bienes de consumoy, en Estudios sobre consumo, nim. 52, 126-127. FERRANTE, A.
(2011). «Nuevas tendencias en la cuantificacion de la reduccion del precio» en Indret,
num. 4, 8. La doctrina llama al método de calculo seguido por el actual articulo 122
TRLGDCU, que se inspira en el articulo 3.5 Directiva 1999/44/CE como «modelo Vie-
na», porque ambos se inspiran en la formula prevista en el articulo 50 CISG: «Si las
mercaderias no fueren conformes al contrato, hayase pagado o no el precio, el comprador
podra rebajar el precio proporcionalmente a la diferencia existente entre el valor que las
mercaderias efectivamente entregadas tenian en el momento de la entrega y el valor que
habrian tenido en ese momento mercaderias conformes al contratoy.

" Sobre el calculo matematico del «modelo Viena», vid. Por todos, FERRANTE,
A. (2011). «Nuevas tendencias en la cuantificacion de la reduccion del precio»..., op.
cit., 9, 43-45.

2 FERRANTE, A. (2011). «Nuevas tendencias en la cuantificacion de la reduccion
del precio»..., op. cit., 44-45 y 56-57. « Aunque la definicion de la formula plasmada en el
articulo 50 CISG sea correcta, su identificacion matemdtica es incorrecta, ya que se corre
el riesgo de confundir la disminucion porcentual del valor del bien a raiz del defecto con
una cuantificacion monetaria del bien a raiz del defecton.

* FERRANTE, A. (2011). «Nuevas tendencias en la cuantificacion de la reduccion
del precio»..., op. cit., 49-51.

# ZOLL, F. (2012). «Commentary of the article 120 CESL»..., op. cit., 527.

5 Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de
1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo
[DOUEL ntm. 171, de 7 de julio de 1999]. «El consumidor no tendra derecho a resolver
el contrato si la falta de conformidad es de escasa importanciay.

76 Directiva 2019/771/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes, por la
que se modifican el Reglamento (CE) 2107/2394 y la Directiva 2009/22/CE y se deroga
la Directiva 1999/44/CE [DOUEL num. 136, de 22 de mayo de 2019). «El consumidor no
tendra derecho a resolver el contrato cuando la falta de conformidad sea leve. La carga de
la prueba de que la falta de conformidad es leve correspondera al vendedory.

77 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias [BOE nim. 287, de 30 de noviembre de 2007. « La rebaja del precio
y la resolucion del contrato procederdn, a eleccion del consumidor y usuario, cuando este
no pudiera exigir la reparacion o la sustitucion y en los casos en que estas no se hubieran
llevado a cabo en plazo razonable o sin mayores inconvenientes para el consumidor y usuario.
La resolucion no procederd cuando la falta de conformidad sea de escasa importancia».

 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Interna-
cional de Mercaderias. « El incumplimiento del contrato por una de las partes serd esencial
cuando cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia
derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera
previsto tal resultado y que una persona razonable de la misma condicion no lo hubiera
previsto en igual situaciony.

 FENOY PICON, N. (2009). «La entidad del incumplimiento resolutorio del con-
trato: Andlisis comparativo del articulo 1124 del Cédigo civil y del articulo 121 del texto
refundido de consumidores», en ADC, t. LXII, 215. SIVESAND, H. (2005). The Buyer’s
Remedies for Non-Conforming Goods. Should there be Free Choice or are Restrictions
Necessary?, Sellier European Law Publishers, Munich, 153. Varios son los motivos que
inducen a la autora a afirmar que las entidades de los incumplimientos resolutorios que
compara, el articulo 3.6 Directiva 1999/44/CE y el articulo 25 CISG, son distintos. Fun-
damentalmente, el incumplimiento resolutorio del articulo 25 CISG exige que la falta de
conformidad no sea facilmente subsanable. Sin embargo, el articulo 3.6 Directiva 1999/44/
CE no puede interpretarse de la misma forma porque la resolucién es un remedio de
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segundo grado y, por tanto, en principio la falta de conformidad debera ser reparada o
bien sustituirse el bien defectuoso. Asimismo, si existe libertad de eleccion del remedio
la autora defiende que el incumplimiento resolutorio sea esencial o grave, mientras que
si existe una jerarquia de remedios la entidad del incumplimiento para acudir al remedio
resolutorio deberia ser menor, habida cuenta de que el defecto puede subsanarse por el
vendedor. CRISTOFARO, G. (2000). Difetto di conformita al contratto e diritti del consu-
matore l'ordinamento italiano e la directiva 99/44/CE sulla vendita e le garanzie dei beni di
consumo, Padova, 210-212. «In ogni caso, sembra doversi escludere che la nozione di difetto
di conformita non «minore» coincida con quella di fundamental breach of contract di cui
all’articulo 25 della Convenzione di Viena: i rigorosi presupposti cui, in virtu della previsio-
ne dell’articulo 49, 1.° co., lett a) delle Convenzione di Viena, é subordinata la posibilita,
peri il comerciante che abbia ricevuto merce «non conforme al contratto», di risolvere il
contratto stesso, appaiono infatti incomatibili con la ratio consumeristica della disciplina
comunitaria. Il consumatori cui venga consegnato un bene non conforme al contratto debe
pertanto considerarse legittimato a chiedere la risoluzione anche quando non sussistano gli
estremi di una «violazione essenziale» del contratto, purché il difetto non sia di natura o
entita tale da risultare sostanzialmente irrelevante, tenuto conto delle caratteristiche del bene
di consumo nonché degli scopi per i quali il consumatore lo ha acquistato».

8 TROIANO, S. (2008). «The CISG’s Impact on EU Legislation» en The CISG
and its Impact on National Legal Systems, Munich, 366-369. «The divergence between
CISG and Consumer Sales Directive is, however, more apparent than real. [...] A more
attentive interpretation of the notion of fundamental breach of contract under Article 25
CISG should permit to reach very similar results. [...] As to the second issue, i.e. that the
Directive seems to allow termination also where the non-performance is not fundamental,
it must on the contrary be reminded that Article 3 (6) Directive disallows termination
where the lack of conformity is minor. Furthermore, the Directive allows termination only
if repair and replacement are disproportionate. This requeriment is almost equivalent, in its
concrete outcome, to the requeriment of the breach of contract being fundamental: the more
serious is the breach, more likely it is that the repair and replacement are disproportionate
in comparison with terminationy.

81 COM (93) 509 final, 15.11.1993, 89-90. « Moreover, in the case of minor defects, the
professional could impose the second alternative (reduction in price) unless the consumer can
prove that the defect is one of major significance for him. On the other hand the consumer
would only be obliged to tolerate one attempt at repair or replacement of the producty.

82 Otros documentos relativos a la Directiva 1999/44/CE siguen destacando la menor
entidad del incumplimiento resolutorio en la contratacion con consumidores para salva-
guardar el justo equilibrio entre las prestaciones de las partes contratantes. Vid. Posicion
Comun aprobada por el Consejo el 24 de septiembre de 1998 con vistas a la adopcion
de la Directiva 98/.../CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo DOCE C 333, 30.10.98.
«A juicio del Consejo, el criterio de proporcionalidad, que se explica con mas detalle en el
décimo considerando, resulta mds apropiado, en vista de las legislaciones nacionales vigen-
tes, que el de reclamacion «economicamente adecuada». En aras de esa proporcionalidad,
se ha excluido la posibilidad de resolver el contrato cuando la falta de conformidad es de
escasa importanciay.

8 The Principles of European Contract Law. Article 8:103 (ex articulo 3.103) - Fun-
damental Non-Performance

«A non-performance of an obligation is fundamental to the contract if:

(a) strict compliance with the obligation is of the essence of the contract; or

(b) the non-performance substantially deprives the aggrieved party of what it was entitled
to expect under the contract, unless the other party did not foresee and could not reasonably
have foreseen that result; or(c) the non-performance is intentional and gives the aggrieved
party reason to believe that it cannot rely on the other party’s future performancey.
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% LANDO, O., y BEALE, H. (2000). Principles of European Contract Law, Kluwer
Law International, 364.

 LANDO, O y BEALE, H. (2000). Principles of European Contract Law..., op.
cit., 113. FENOY PICON N (2009). «La entidad del incumplimiento resolutorio del
contratoy..., op. cit., 253.

86 DIEZ PICAZO L. (2005). Los incumplimientos resolutorios, Civitas, Cizur Menor,
91. Para DIEZ- PICAZO el ultimo supuesto del articulo 8:103 (c¢) podria ser equiparable
a la doctrina del Tribunal Supremo sobre el incumplimiento rebelde.

¥ ZOLL, F. (2012). «Commentary of the article 87 CESL»..., op. cit., 406. Sobre
las consecuencias economicas de la resolucion contractual, vid. GOMEZ POMAR Fy
GILI SARDANA, M. (2014). «La complejidad econdémica del remedio resolutorlo por
incumplimiento contractual. Su transcendencia en el Derecho espafiol de contratos, en la
normativa comun de compraventa europea (CESL) y en otras propuestas normativasy,
en Anuario de Derecho civil, t. LXVII, 1199-1252.

8 SAP Castellon num. 588/2005, Seccion 3.2, de 28 de noviembre; SAP Valencia
ntm. 371/2004, Seccion 7.%, de 29 de junio; SAP Barcelona num. 650/2007, Seccion 1.2,
de 18 de diciembre.

8 SAP A Corufna nim. 418/2008, Seccion 6.2, de 28 de noviembre. SAP Valencia
num. 403/2005, Seccioén 7.%, de 30 de junio.

% ZOLL, F. (2012). «Commentary of the article 118 CESL», in SCHULZE, R. (ed.),
Common European Sales Law (CESL), Nomos, Baden-Baden, 524.

9 ARNAU RAVENTOS, L. (2020). «Remedios por falta de conformidad en contra-
tos de compraventa y de suministro de elementos digitales con varias prestaciones», en
Cuadernos de Derecho transnacional, nim. 1, 797.

2. ARNAU RAVENTOS, L. (2020). «Remedios por falta de conformidad»..., op. cit.,
802. La doctrina ha criticado el enfoque del articulo 16.2 DCCB, considerando que el
remedio de la resolucidon contractual en contratos con una pluralidad de bienes deberia
valorarse respecto del bien o bienes no conformes, en lugar de contemplarse respecto
de todo el contrato en su conjunto: «la cuestion que se suscita es si lo mas apropiado
no hubiese sido exigir que la causa resolutoria se apreciara, no tanto en relacion con el
contrato en su conjunto, sino en relacion solo con el bien o los bienes no conformes. De
este modo, por ejemplo, si en relacion solo con ese o esos bienes la falta de conformidad es
grave, cabria resolver parcialmente de forma directa, sin necesidad de intentar antes otros
remedios de subsanacion (art. 13.4, ¢ Dir. 2019/771). Lo relevante de esta lectura seria
que procederia esta resolucion inmediata aunque aquella gravedad, contemplaba a la luz de
todo el contrato, no fuera tal, quedara diluida o se desintensificara».

% ARNAU RAVENTOS, L. (2020). «Remedios por falta de conformidad»..., op
cit., 803. En relacion con la gravedad de la falta de conformidad como el limite que se
antepone al consumidor para poder resolver el contrato «interesa aiiadir que, realmente,
si se considera el unico requisito de orden material ineludible para poder resolver el contrato
(asi, que la falta de conformidad no sea leve [art. 13.5 Dir. 2019177133 ), se hace dificil
imaginar ejemplos en los que, pudiendo resolver parcialmente, no sea posible en cambio
resolver el contrato en su conjunto. Para que esto ultimo no fuera posible, seria necesario
que la falta de conformidad, considerada solo en relacion con el bien no conforme, no se
estimara leve, pero que, en cambio, valorada en el conjunto del negocio, si denotara levedad».

( Trabajo recibido el 10-10-2019 y aceptado
para su publicacion el 9-3-2020)
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RESUMEN: Este trabajo trata de dar respuesta a los principales inte-
rrogantes que plantean aquellos supuestos en los que una hipoteca grava
una pluralidad de fincas en garantia de un tUnico crédito, bien desde el
mismo momento de su constitucion o bien de forma sobrevenida como
consecuencia de la division o segregacion de la finca tras la constitucion de
la hipoteca. El primero de ellos es relativo a la distribucion de la responsa-
bilidad hipotecaria, y, en concreto, a su caracter preceptivo o facultativo, asi
como al modo en el que debe llevarse a cabo tal distribucion. El segundo
se refiere a la posible admisibilidad de la cancelacion parcial de la hipote-
ca a solicitud cualquier interesado cuando se haya satisfecho la parte del
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crédito que grava una de las fincas hipotecadas. La pluralidad objetiva en
la hipoteca también plantea algunos interrogantes durante el proceso de
ejecucion, y, en particular, dos: si el acreedor puede dirigirse por la totali-
dad de la deuda contra todas y cada una de las fincas o, por el contrario,
debe dirigirse contra cada finca por la cantidad por la que esta gravada;
y, si en el supuesto de que la cantidad correspondiente a una de las fincas
haya sido satisfecha, puede el acreedor dirigirse también contra esa finca.
En todo ello juega un papel importante la existencia o no de distribucion
de la responsabilidad hipotecaria entre las fincas y la posible presencia de
terceros poseedores. A lo largo del trabajo se van proponiendo soluciones
a todos los problemas mencionados.

ABSTRACT: This paper tries to answer the main questions raised by
those cases in which a mortgage encumbers a plurality of properties as a
guarantee of a single credit, either from the moment of its constitution or
as a consequence of the division or segregation of the estate after the con-
stitution of the mortgage. The first of these concerns is the distribution of
mortgage responsibility and, specifically, its mandatory or optional nature,
as well as the way in which such distribution should be carried out. The
second refers to the possible admissibility of the partial cancellation of the
mortgage at the request of any interested party when the part of the credit
that is encumbered by one of the mortgaged estates has been paid. The plu-
rality of properties subject to a mortgage also raises some questions during
the execution process, and in particular two: whether the creditor can apply
for the entire debt against each and every estate or, on the contrary, must
apply against each estate for the amount for which it is encumbered,; and,
whether in the event that the amount corresponding to one of the estates has
been satisfied, the creditor can also apply against that estate. In all this, the
existence or not of the distribution of the mortgage responsibility between
the estates and the possible presence of third holders plays an important
role. In the course of the paper, solutions are proposed to all the problems
mentioned above.

PALABRAS CLAVE: Hipoteca. Finca. Pluralidad objetiva. Tercer po-
seedor. Distribucion de la responsabilidad hipotecaria. Cancelacion parcial.
Ejecucion hipotecaria.

KEY WORDS: Mortgage. Estate. Mortgage on several properties. Third

holder. Distribution of mortgage responsibility. Partial cancellation. Foreclo-
sure.
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INTRODUCCION!

Como es sabido, la hipoteca inmobiliaria es un derecho real de garantia
que recae sobre bienes inmuebles y que se establece en favor del acreedor de
una obligacion personal, facultandole para que, en caso de incumplimiento
del deudor, pueda solicitar la realizacion de valor de los bienes sobre los que
recae y con el dinero obtenido recibir el pago de la obligacion garantizada
(MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, 2016, 565 y 566).

Por tanto, en toda relacion hipotecaria debe existir al menos: una parte
deudora, una parte acreedora, una parte hipotecante’ (cuando no coincida
con la parte deudora) y un inmueble que garantice el pago de la obligacion.

Pero hay ocasiones en las que la situacion es mas compleja, bien porque
interviene mas de un sujeto en la posicion de deudor, acreedor, hipotecante,
etc. (pluralidad subjetiva) o bien porque son varios los inmuebles hipoteca-
dos en garantia del pago del crédito (pluralidad objetiva).

En este trabajo me voy a centrar en el segundo supuesto, es decir, en
los problemas que se plantean cuando una hipoteca grava una pluralidad
de fincas en garantia de un unico crédito, y, especialmente, en los relativos
a la distribucion de la responsabilidad hipotecaria® entre las fincas y en los
efectos cancelatorios y ejecutivos de dicha distribucion.
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I. LA FINCA COMO SOPORTE MATERIAL DEL DERECHO REAL
DE HIPOTECA

La finca tiene una enorme importancia en nuestro derecho inmobiliario,
pues constituye el soporte fisico o material del dominio y de los derechos
reales inmobiliarios (ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL,
y BERNA 1 XIRGO, 2008 (1), 163) y, por ende, también del derecho real
de hipoteca. Ademas, como es sabido, nuestra legislacion hipotecaria ha
adoptado el criterio de organizar el Registro de la Propiedad por fincas
(sistema de folio real, en contraposicion al sistema de folio personal, carac-
terizado porque la publicidad se organiza por personas). En este sentido, el
articulo 243 de la Ley Hipotecaria dispone que «el/ Registro de la Propiedad
se llevara abriendo uno particular a cada finca en el libro correspondiente»®.

Sin embargo, pese a la importancia que tiene la finca en nuestro sistema
juridico, la normativa hipotecaria no recoge un concepto de la misma. No
lo hace ni el Codigo civil ni la Ley Hipotecaria, y, el primero, ni siquiera
mantiene una terminologia uniforme para referirse a esta realidad, a la que
alude bajo expresiones como «inmuebles» (art. 334), «terreno» (arts. 350 y
361), «suelo» (art. 360), «heredades» (art. 366), «propiedad» (art. 384), etc.

En sentido estricto, una finca constituye una porcion delimitada de la
corteza terrestre sobre la que se pueden ejercer los diferentes derechos reales,
y, decididamente, el derecho de propiedad, pues es este el que determina su
extension y consistencia concreta (DE PABLO CONTRERAS, 2016, 50)°.
Este es el concepto de finca del que parece partir la Ley del Suelo (Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana), que ha sido
la tnica norma que se ha preocupado de recoger un concepto de finca, y
que la define como «la unidad de suelo o de edificacion atribuida exclusiva
v excluyentemente a un propietario o varios en proindiviso, que puede situarse
en la rasante, en el vuelo o en el subsuelo».

Pero a efectos del derecho de hipoteca, debemos partir de un concepto
mas amplio de finca. Y es que, de acuerdo al articulo 106 de la Ley Hipo-
tecaria, pueden ser hipotecados todos aquellos inmuebles susceptibles de
inscripcion en el Registro de la Propiedad. Por tanto, en el ambito hipote-
cario, el término finca debe identificarse con la denominada finca registral,
que incluye no solo las fincas en sentido estricto a las que me he referido en
el parrafo anterior, sino también otras entidades inmobiliarias susceptibles
de abrir folio en el Registro de la Propiedad (DE PABLO CONTRERAS,
2016, 89 y 90)°. Entre dichas entidades inmobiliarias se encuentran las ex-
plotaciones agricolas o industriales que formen una unidad organica, aunque
estén compuestas por predios o edificios distintos y no necesariamente co-
lindantes (art. 8.2 de la Ley Hipotecaria) o los pisos y locales de un edificio
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en régimen de propiedad horizontal, siempre que conste previamente en la
inscripcion del inmueble la constitucion de dicho régimen (art. 8.5 de la Ley
Hipotecaria)’. De hecho, el caracter hipotecable de los pisos y locales de un
edificio en régimen de propiedad horizontal esta expresamente previsto en
el articulo 107.11 de la Ley Hipotecaria®.

Por otro lado, no solo puede hipotecarse el derecho de propiedad so-
bre dichos inmuebles, sino también otros derechos, como el usufructo (art.
107.1 de la Ley Hipotecaria)® —asi mismo, la nuda propiedad sobre la finca
usufructuadal® (art. 107.2 de la Ley Hipotecaria)''—, el propio derecho de
hipoteca —dando lugar a la denominada subhipoteca— (art. 107.4 de la
Ley Hipotecaria)'?, los derechos de superficie, pastos, aguas, lefias y otros
semejantes de naturaleza real (art. 107.5 de la Ley Hipotecaria), el derecho
de retracto convencional (art. 107.8 de la Ley Hipotecaria)® o el derecho
del rematante sobre los inmuebles subastados en un procedimiento judicial
(art. 107.12 de la Ley Hipotecaria)'.

II.  PLURALIDAD OBJETIVA EN LA HIPOTECA: VARIAS FINCAS
GRAVADAS EN GARANTIA DE UN UNICO CREDITO

Como adelantaba en el apartado introductorio, aunque lo mas frecuente
es que la hipoteca recaiga sobre una sola finca, es perfectamente posible que
se extienda sobre dos o mas fincas, dando lugar a la denominada pluralidad
objetiva en la hipoteca.

Y es que, no es extrafio que, en algunos supuestos, la cuantia del crédi-
to impida que su cumplimiento pueda asegurarse con el valor de una sola
finca, siendo preciso hipotecar varias a la vez (RODRIGUEZ OTERO,
2016, 925). Cuando ello sucede hablamos de pluralidad objetiva originaria.

También puede ocurrir que la finca gravada se divida o se segregue tras
la constitucién de la hipoteca, dando lugar a dos o mas fincas, en cuyo
caso hablamos de pluralidad objetiva sobrevenida. La diferencia entre la
division y la segregacion es que mientras la primera consiste en la ope-
raciéon registral en cuya virtud la totalidad de una finca inmatriculada se
divide en dos o mas porciones, que pasan a formar nuevas fincas (ROCA
SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL, y BERNA I XIRGO, 2008 (3),
546), como ocurre por ejemplo en los supuestos de division horizontal de un
edificio; la segunda es la operacion registral en cuya virtud se separa parte
de una finca inmatriculada para formar una finca nueva (ROCA SASTRE,
ROCA-SASTRE MUNCUNILL, y BERNA I XIRGO, 2008 (3), 510).

Téngase en cuenta que la division y la segregacion pueden constituir
operaciones aisladas o bien estar unidas a un acto de disposicion (ROCA
SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL, y BERNA 1 XIRGO, 2008
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(3), 546). De hecho, no es infrecuente que el propietario de una finca la
divida o segregue con el objeto vender una de las porciones, bien de forma
simultanea o bien con posterioridad.

Por lo demas, el resultado al que se llega tanto en los supuestos de
pluralidad originaria como sobrevenida es el mismo: la obligacién queda
garantizada por una hipoteca que grava varias fincas. Sin embargo, como
enseguida vamos a ver, nuestro ordenamiento recoge diferentes soluciones
para abordar los problemas que plantea la pluralidad objetiva en funcion
de si esta es originaria o sobrevenida.

III. VENTA O CONSTITUCION DE DERECHOS REALES SOBRE
ALGUNA DE LAS FINCAS GRAVADAS: EL CONCEPTO DE
TERCER POSEEDOR

Como tendremos la oportunidad de observar a lo largo de estas paginas,
el legislador ha decidido otorgar una especial proteccion al tercer poseedor
de alguna de las fincas gravadas, por lo que la presencia de este puede tener
incidencia en las diferentes cuestiones que vamos a abordar: distribucion
de la responsabilidad hipotecaria, cancelacion parcial y ejecucion. Téngase
en cuenta que, aunque el tercer poseedor de la finca hipotecada no asume
la obligacion personal garantizada, si soporta el gravamen hipotecario que
recae sobre dicha finca (RODRIGUEZ OTERO, 2016, 826), lo que justifica
el tratamiento especifico que el ordenamiento le otorga.

La figura del tercer poseedor puede aparecer en diferentes supuestos.
Por ejemplo, cuando tras el establecimiento de una hipoteca sobre una
pluralidad de fincas, el propietario procede a la venta de alguna de ellas o
a la constitucién de derechos reales limitados. También cuando se produce
la division o segregacion de una finca hipotecada y el propietario dispone
de alguna de las porciones resultantes o constituye derechos reales sobre
las mismas, pues como he sefialado en el epigrafe precedente, la division y
la segregacion pueden constituir operaciones aisladas o bien estar unidas a
un acto de disposicion, ya sea simultaneo o posterior.

Tercer poseedor sera tanto aquel que adquiere la propiedad de la finca
hipotecada como aquel que solo adquiere el usufructo o dominio ftil, o
bien la nuda propiedad o dominio directo (articulo 662.2 de la Ley de En-
juiciamiento Civil). Por tanto, para ser tercer poseedor es necesario adquirir
o bien la propiedad o bien un derecho real que implique el dominio util o
directo sobre la finca.

Ademas, para ser considerado tercer poseedor a los efectos que aqui
nos interesan, es necesario que la adquisicion se haya producido antes de
que tenga lugar la ejecucion de la hipoteca. En concreto, debe tener lugar
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antes de que se haga constar en el Registro de la Propiedad, a través de la
correspondiente nota marginal, el inicio de la ejecucioén hipotecaria (STS
de 12 de julio de 1941). Como sefiala CORDERO LOBATO (2013, 1848)
«la distinta proteccion dispensada a los adquirentes anteriores y posteriores
a la nota marginal referida esta justificada en el hecho de que estos ultimos
estan advertidos de la ejecucion».

Cabe preguntarse si es necesario que el adquirente del dominio sobre la
finca inscriba su derecho en el Registro de la Propiedad para ser considerado
tercer poseedor. Al respecto, el articulo 685.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil se limita a sefialar que el adquirente debe poder acreditar ante el
acreedor la adquisicién de que se trate, lo que ha llevado a la doctrina a
considerar que no es necesaria la inscripcion de la adquisicion para adqui-
rir la condicién de tercer poseedor (CORDERO LOBATO, 2013, 1848 y
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, 2016, 610).

Por lo demas, para que una persona adquiera la condicion de tercer
poseedor, hay que entender que no debe ser parte en la compleja relacion
hipotecaria. Por tanto, no debe haber participado en la constitucion de la
misma (no es tercer poseedor el hipotecante) ni tampoco en un momento pos-
terior. Y es que, si el adquirente pasara a ser deudor por haberse subrogado
en la deuda's, perderia la condicion de tercer poseedor, puesto que dejaria de
ser un tercero en la relacion hipotecaria para pasar a ser parte en la misma.

Finalmente, cabe advertir que el concepto de tercer poseedor de la finca
hipotecada no debe confundirse con el concepto de tercero hipotecario, que
es aquel que cuenta con la proteccion de la fe publica registral (ROCA
SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL, y BERNA I XIRGO, 2008
(2), 144 y 161 y MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, 2016, 610). Y es
que, aunque en ocasiones pueden coincidir, son realidades distintas (RO-
DRIGUEZ OTERO, 2016, 827). A modo de ejemplo, el articulo 34 de la
Ley Hipotecaria exige para que la fe publica registral puede desplegar sus
efectos que la adquisicion se haya producido a titulo oneroso, mientras que
el concepto de tercer poseedor incluye también al adquirente del dominio
de la finca hipotecada a titulo gratuito. Ademas, el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria exige que el tercer adquirente haya inscrito su derecho, y ya
hemos visto que en el caso del tercer poseedor la doctrina se inclina por
no exigir la inscripcion.

IV. DISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA
ENTRE LAS FINCAS GRAVADAS

Cuando una hipoteca recae sobre varias fincas en garantia de un unico
crédito, son dos las alternativas posibles: que se distribuya la responsabilidad
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hipotecaria entre las diferentes fincas, de modo que cada una de ellas solo
responda por la cantidad que le sea atribuida, o bien que cada una de las
fincas hipotecadas responda por la totalidad de la deuda, dando lugar a la
denominada hipoteca solidaria.

No es una cuestion baladi, pues como iremos viendo, dependiendo de
la alternativa que se adopte, los efectos cancelatorios y ejecutivos seran
distintos. Cabe anticipar ya que, con caracter general, la distribucion de la
responsabilidad hipotecaria beneficia al propietario o titular de otro derecho
real sobre las fincas hipotecadas, mientras que la hipoteca solidaria favorece
al acreedor hipotecario.

En realidad, nos encontramos ante una pugna entre los principios de
especialidad y de indivisibilidad de la hipoteca. El principio de especialidad
esta previsto en los articulos 12 y 119 de la Ley Hipotecaria y en los articu-
los 216 y ss. del Reglamento Hipotecario, y, en el supuesto que nos ocupa,
consiste en que el importe por el que responde cada bien hipotecado debe
estar perfectamente determinado. Respecto al principio de indivisibilidad,
esta recogido en el articulo 1860 del Codigo civil y en el articulo 122 de
la Ley Hipotecaria, y consiste en que la reduccion del crédito garantizado
por la hipoteca no conlleva la extincion parcial de esta (tota in toto et tota
in qualibet parte), que seguira gravando la cosa por entero hasta que se
satisfaga la totalidad del crédito garantizado (RDGRN de 15 de octubre
de 1999 y de 4 de junio de 2003).

Asi, la distribucion de la responsabilidad hipotecaria supone ante-
poner el principio de especialidad al de indivisibilidad de la hipoteca,
mientras que la no distribucidon garantiza el principio de indivisibilidad
de la hipoteca, pero a costa de situar en un segundo plano el principio
de especialidad.

A continuacion, voy a analizar por separado las dos cuestiones mas pro-
blematicas que se plantean en torno a la distribucion de la responsabilidad
hipotecaria entre las fincas gravadas: su caracter preceptivo/facultativo y el
modo concreto en el que puede llevarse a cabo dicha distribucion.

IV.1. EL CARACTER PRECEPTIVO DE LA DISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD
HIPOTECARIA Y SUS EXCEPCIONES

Nuestro legislador parece hacer optado, con caracter general, por do-
tar al principio de especialidad de un caracter preferente. De hecho, tal y
como viene apuntando algun autor (RODRfGUEZ OTERO, 2016, 803),
el principio de indivisibilidad no se configura como un elemento esencial
o estructural de la hipoteca, opinion que comparto, puesto que las partes
puede excluirlo de comun acuerdo (no asi el de especialidad).
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Con base en lo anterior, nuestro ordenamiento rechaza, con caracter
general, la hipoteca solidaria, precisamente por ir en contra del principio de
especialidad'* (RDGRN de 16 de marzo de 1929, de 3 de mayo del 2000 y de
16 de mayo de 2012; SAENZ DE JUBERA HIGUERO, 2003, 211; ROCA
SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL, y BERNA I XIRGO, 2008 (1),
159; GONZALEZ Y MARTINEZ, 2009, 534; MARTOS CALABRUS,
2015, 14; RODRIGUEZ OTERO, 2016, 806; y SERRA RODRIGUEZ,
2017, 336 y 337).

En este sentido, si la hipoteca recae sobre varias fincas desde el mismo
momento de su constitucion, la distribucion de la responsabilidad hipo-
tecaria entre las fincas es obligatoria, pues asi lo exigen los articulos 119
y 246 de la Ley Hipotecaria'’. El primero de los mencionados preceptos
sefala que «cuando se hipotequen varias fincas a la vez por un solo crédi-
to, se determinara la cantidad o parte de gravamen de que cada una deba
responder», mientras que el segundo dispone que «si el titulo (...) fuere
de constitucion de hipoteca, debera expresarse (...) la parte de crédito de
que responda cada una de las fincas o derechos y el valor que se les haya
asignado para caso de subasta». En concordancia con ello, el articulo 216
del Reglamento Hipotecario dispone que «no se inscribird ninguna hipoteca
sobre varias fincas, derechos reales o porciones ideales de unas y otros, afectos
a una misma obligacion, sin que por convenio entre las partes, o por man-
dato judicial, en su caso, se determine previamente la cantidad de que cada
finca, porcion o derecho deba responder. Los interesados podran acordar la
distribucion en el mismo titulo inscribible o en otro documento publico, o en
solicitud dirigida al Registrador firmada o ratificada ante él, o cuyas firmas
estén legitimadas (...)».

Por tanto, en los supuestos de pluralidad objetiva originaria, la distri-
bucién de la responsabilidad hipotecaria se configura como un requisito
sine qua non para la inscripcion de la hipoteca'®, y, de faltar, el registra-
dor debera rechazar la inscripcion (suspendiéndola, pues se trata de un
defecto subsanable’). Si tenemos en cuenta, ademas, que la inscripcion es
un requisito constitutivo de la hipoteca, podemos concluir que la falta de
distribucion de la responsabilidad hipotecaria impide la constitucion del
derecho real de hipoteca.

La prohibicion de constituir hipotecas solidarias no puede eludirse ni
siquiera acudiendo a otras féormulas, como podria ser constituir sucesivas
hipotecas sobre las fincas (CORDERO LOBATO, 2013, 12766 y 12824).
En este sentido, la Direccion General de los Registros y del Notariado, en
un supuesto en el que se pretendia anadir otra hipoteca en garantia de una
obligacion previamente distribuida entre varias fincas, estimo que se requeria
una nueva redistribucion de la responsabilidad hipotecaria entre las fincas
gravadas (RDGRN de 3 de mayo del 2000).
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A mi modo de ver, la prohibicién de la hipoteca solidaria resulta acer-
tada, pues su admision conllevaria importantes perjuicios para el deudor
hipotecante: deberia soportar una sobregarantia desproporcionada y sus po-
sibilidades de financiacion hipotecaria se verian menoscabadas (CORDERO
LOBATO, 2013, 12765 y 12824), puesto que parece complicado que una
nueva entidad quiera conceder financiacion a sabiendas de que existe una
hipoteca preferente sobre la finca susceptible de absorber todo su valor. Pero
no solo el deudor hipotecante se veria perjudicado, también lo estaria un
posible tercer adquirente de una de las fincas, ya que la distribucion de la
responsabilidad hipotecaria entre las fincas le proporciona la seguridad de
conocer en todo momento el importe fijo por el que responde la finca que
adquiera. Y es que, el juego de la solidaridad supone que, si por cualquier
motivo una de las fincas no responde (por ejemplo, por estar afecta a una
carga preferente que absorba todo su valor), se aumentaria la responsabili-
dad efectiva de las demas, incluidas las de los nuevos adquirentes (MARTOS
CALABRUS, 2015, 15).

No obstante lo anterior, hay algunas excepciones en las que nuestro
ordenamiento admite las hipotecas solidarias, como ocurre por ejemplo en
la hipoteca que asegura una emision de obligaciones (art. 156.4 de la Ley
Hipotecaria), en la subhipoteca que incorporan los bonos hipotecarios (art.
13 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del Mercado hipoteca-
rio), en la hipoteca de establecimiento mercantil (art. 20 de la Ley de 16 de
diciembre de 1954, sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de
posesion), incluso aunque comprenda varias fincas (CORDERO LOBATO,
2013, 12824), en la hipoteca sobre varios derechos integrantes del dominio o
participaciones pro indiviso de una finca o derecho (art. 217 del Reglamento
Hipotecario), en la hipoteca sobre la totalidad de un edificio dividido por
pisos que pertenecen a diversos propietarios, conforme a lo establecido en
el articulo 396 del Cédigo civil (art. 218.1 del Reglamento Hipotecario)®,
en los supuestos de anotaciones preventivas, debido al caracter provisional
de las mismas (arts. 167 y 216 del Reglamento Hipotecario), en el supuesto
de afeccion de todos los bienes al pago de la legitima (art. 15 de la Ley
Hipotecaria) o el caso de la hipoteca en garantia del aplazamiento del
impuesto de sucesiones (art. 82.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria), cuya concesion implica la constitucion de una hipoteca
legal a favor del Estado sobre todas las fincas de la sucesion.

Pero la excepcion que mas nos interesa en este estudio es la prevista en
el articulo 123 de la Ley Hipotecaria, referida a aquellos supuestos en los
que una finca hipotecada se divide en dos o mas tras la constitucion de la
hipoteca. En estos casos, en los que la pluralidad de fincas hipotecadas se
produce de forma sobrevenida, el principio de indivisibilidad de la hipoteca
adquiere mayor intensidad. Y es que, pese a que dicho principio no impide
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que con posterioridad a la constitucion de la hipoteca la finca sobre la que
recae pueda ser objeto de division o segregacion (RODRIGUEZ OTERO,
2016, 925), sin que para ello resulte necesario el consentimiento del acreedor
(DOMINGUEZ LUELMO, 2000, 477), si excluye el caracter preceptivo
de la distribucion de la responsabilidad hipotecaria (a diferencia de lo que
hemos visto para el supuesto de pluralidad objetiva originaria). En estos
casos, la distribucion de la responsabilidad, de acuerdo al articulo 123 de
la Ley Hipotecaria, es voluntaria, y requiere el acuerdo entre acreedor y
deudor: «si una finca hipotecada se dividiere en dos o mdas, no se distribuird
entre ellas el crédito hipotecario, sino cuando voluntariamente lo acordaren el
acreedor y el deudor (...)».

Por tanto, la division o segregacion de la finca gravada es irrelevante
para el titular del crédito hipotecario, que no se vera afectado por dichas
operaciones, ya que su derecho continuara recayendo sobre la totalidad
del bien primitivo (CORDERO LOBATO, 2013, 12834; y RODRIGUEZ
OTERO, 2016, 925). Ello, salvo que consienta la distribucién de la respon-
sabilidad hipotecaria entre las fincas resultantes.

En caso de que las partes no acuerden voluntariamente la division
del crédito hipotecario, la hipoteca se convierte en solidaria (RDGRN
de 30 de octubre de 2017; DOMINGUEZ LUELMO, 2000, 478; ROCA
SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL, y BERNA I XIRGO, 2008
(1), 159; y MARTOS CALABRUS, 2015, 3), pues, como adelantaba, se
trata de una de las excepciones en las que nuestro ordenamiento admite
esta figura.

El mantenimiento de la solidaridad en este supuesto ha sido objeto de
critica por parte de algunos autores (ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE
MUNCUNILL, y BERNA I XIRGO, 2008 (1), 159), que consideran que
resultaria mas adecuado aplicar la misma regla que se prevé para los supues-
tos de pluralidad objetiva originaria y exigir, por tanto, la distribucién de la
responsabilidad hipotecaria entre las diferentes fincas. Un posible remedio
seria aplicar a este caso la misma solucion que da la Direccion General de
los Registros a los supuestos en los que se afiade otra hipoteca en garantia
de una obligacién previamente distribuida entre varias fincas, que ya hemos
visto que exige una nueva redistribucion de la responsabilidad hipotecaria
entre las fincas gravadas (RDGRN de 3 de mayo del 2000). No obstante,
el tenor del articulo 123 de la Ley Hipotecaria es muy claro al excluir di-
cha posibilidad, y, a mi modo de ver, la solucion ofrecida por el legislador
resulta razonable, pues la distribucion de la responsabilidad hipotecaria
como consecuencia de la ulterior division de la finca puede perjudicar al
acreedor, limitando sus posibilidades de ejecucion hipotecaria para el cobro
de la deuda. Ademas, iria en contra del principio de seguridad juridica. Por
ello, parece coherente exigir su consentimiento.
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IV.2. REGLAS PARA LA DISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA

Como sefialan DIAZ CADORNIGA y MARTORELL GARCIA
(2009), la distribucién de la responsabilidad hipotecaria consiste en «el acto
por el cual se procede a la fijacion de la parte de crédito de que deba responder
(inter partes o frente a terceros) cada una de las fincas cuando sean varias
las que se hipotequen a la vez en garantia de un solo crédito (pluralidad ob-
Jetiva originaria), o cuando la finca hipotecada se divida en dos o mas, o se
segregue de ella alguna parte (pluralidad objetiva sobrevenida)». Por tanto,
la distribucion de la responsabilidad hipotecaria no implica la division del
crédito (STS de 4 de febrero de 2005; y RDGRN de 17 de octubre de 2001),
que seguira siendo Unico.

Corresponde a las partes de comun acuerdo decidir el modo en el que
se va a distribuir la responsabilidad hipotecaria entre las diferentes fincas.
A falta de acuerdo, el articulo 216 del Reglamento Hipotecario prevé la
posibilidad de que sea el juez el que decida sobre esta cuestiéon. Ahora
bien, ello, siempre que la distribucion sea preceptiva (en los supuestos de
pluralidad objetiva originaria), pues cuando esta se establece con caracter
facultativo (en los supuestos de pluralidad objetiva sobrevenida), la falta de
acuerdo impedira la distribucion de la responsabilidad hipotecaria.

Es conveniente, especialmente para el acreedor, que la distribucion de la
responsabilidad hipotecaria se lleve a cabo de la forma mas precisa posible.
Y es que, si luego resulta que algunas fincas responden de mucho mas de lo
que valen en realidad y otras de mucho menos, puede verse comprometida
su garantia de cobro. Pongamos, por ejemplo, que el deudor decide vender
aquellas fincas cuyo valor real excede la cantidad por la que responden y
mantener aquellas otras que responden de mas de lo que valen. Pues bien,
si tenemos en cuenta que en un supuesto como el descrito el acreedor solo
podria dirigirse contra el tercer adquirente por la cantidad de la que res-
ponda su finca (como posteriormente veremos), tendria complicado poder
cobrar el resto del importe que se le debe ejecutando la hipoteca sobre
aquellas fincas cuya responsabilidad excede su valor real.

Respecto al modo en el que deben proceder las partes para llevar a
cabo esta operacion, en el caso de la pluralidad objetiva originaria, si la
distribucién de la responsabilidad hipotecaria no se hubiera practicado en el
mismo titulo de constitucion de la hipoteca, el articulo 216 del Reglamento
Hipotecario faculta a las partes para subsanar dicha omision mediante do-
cumento publico o solicitud dirigida al registrador. Cabe entender que dicha
solicitud podra consistir en un documento privado que incluya el acuerdo
alcanzado entre las partes (FAYOS FEBRER, 2012).

En los supuestos de pluralidad objetiva sobrevenida resulta mas discu-
tible que la distribucién de la responsabilidad hipotecaria pueda llevarse a
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cabo en documento privado. Y es que, de la propia norma parece derivarse
la exigencia de que se realice en escritura publica, puesto que el articulo 3
de la Ley Hipotecaria exige que, para que puedan ser inscritos los titulos,
estén consignados en escritura publica. Es cierto que el articulo 216 del
Reglamento Hipotecario permite que las partes acuerden la distribucion
de la responsabilidad hipotecaria en un documento privado, pero la in-
terpretacion mas razonable es que dicho precepto recoge una excepcion
a la regla general, referida uinicamente al supuesto de hecho regulado en
¢l (MARTOS CALABRUS, 2015, 3). En otras palabras, la excepcién se
referiria Gnicamente a los casos de pluralidad objetiva originaria, y no a
los de pluralidad objetiva sobrevenida. No obstante, no lo ha considerado
asi la Direccion General de los Registros y del Notariado, que ha decidido
hacer extensiva a estos supuestos la solucion del articulo 216 del Regla-
mento Hipotecario y ha admitido que la distribucion de la responsabilidad
hipotecaria pueda llevarse a cabo también en documento privado (RDGRN
de 7 de enero de 2004).

Por otro lado, aunque el articulo 123 de la Ley Hipotecaria se refiere
exclusivamente al acreedor y al deudor, el Tribunal Supremo ha interpre-
tado que, si hubiera terceros adquirentes de alguna de las fincas, también
deberan prestar su conformidad con la distribucion que se haga, so pena
de declaracion de nulidad de dicha distribucion (STS de 25 de noviem-
bre de 2008%'; y RDGRN de 15 de junio de 1993 y de 16 de marzo de
1999). Ello resulta 16gico, pues en caso contrario podria distribuirse arbi-
trariamente la responsabilidad y atribuirse a su finca una responsabilidad
superior a la que realmente le corresponde, con los perjuicios que ello le
causaria a efectos cancelatorios y ejecutivos. Asi mismo, pese a la ausencia
de prevision legal y jurisprudencial, parece razonable entender que junto
al tercer poseedor también deberan participar en el acuerdo distributivo
otros sujetos que pudieran verse afectados por el mismo (hipotecante no
deudor, fiador, etc.).

Ahora bien, plantea dudas si también debe participar en el acuerdo
de distribucion de la responsabilidad hipotecaria el tercero que compra
una de las fincas pero que todavia no ha adquirido la propiedad sobre la
misma en el momento de dicha distribucion, por no haber tenido lugar la
traditio (es decir, cuando la distribucion se lleva a cabo una vez celebrado
el contrato de compraventa, pero antes de que se entreguen las llaves o se
otorgue escritura publica). Al respecto, parece claro que, de atribuir a dicha
finca una responsabilidad hipotecaria mayor a su valor real, el vendedor
estaria incumpliendo el contrato, puesto que se veria vulnerado el derecho
del comprador a recibir la vivienda por el coste estipulado, y, ademas, no
podria subrogarse en el préstamo en el momento de otorgar escritura publica
(MARTOS CALABRUS, 2015, 5). Asi, el comprador tendria a su disposi-
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cion las acciones de resolucion e indemnizacion, junto a la posibilidad de
retener el precio que quede por pagar (art. 1502 del CC). Pero no resulta
tan claro si la distribucion hipotecaria es nula por faltar el consentimiento
del tercero que pese a haber comprado una de las fincas, todavia no ha
adquirido su propiedad. Entiendo que la distribucion no sera nula cuando
el acreedor desconociera que la finca ha sido vendida a un tercero. Sin em-
bargo, cuando el acreedor conociera este hecho, el acuerdo de distribucion
podria constituir un contrato en dafio de tercero (MARTOS CALABRUS,
2015, 6). Dicha figura no esta prevista en nuestro ordenamiento juridico,
pero la jurisprudencia ha considerado que el contrato en dafio de tercero
presenta una causa ilicita constitutiva de causa torpe (art. 1306 del CC) que
acarrea su nulidad (STS de 25 de enero, de 25 de febrero y de 11 de octubre
de 2013). Por tanto, el comprador podria exigir que el acuerdo distributivo
sea declarado nulo (MARTOS CALABRUS, 2015, 6).

V. CANCELACION PARCIAL DE LA HIPOTECA QUE GRAVA VA-
RIAS FINCAS

No es raro que, cuando una hipoteca recae sobre varias fincas, el deudor
o un tercer poseedor traten de cancelar la carga hipotecaria sobre alguna de
ellas con objeto de liberarla y poder disponer de ella, hipotecarla de nuevo,
etc.; especialmente cuando atraviesen situaciones de falta de liquidez. Ade-
mas, junto al deudor y el tercer poseedor, puede haber otros interesados en
la cancelacion de la hipoteca sobre alguna de las fincas, como un eventual
fiador, un posible acreedor posterior, etc.

Como senalan ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL y
BERNA I XIRGO (2008 (1), 460), la cancelacion es el asiento del Registro
en cuya virtud se extingue formalmente otro asiento registral; y, a tenor
del articulo 78 de la Ley Hipotecaria, dicha cancelacion podra ser total o
parcial, en funcion de si afecta a todo el derecho real de hipoteca o sim-
plemente reduce la extension de la misma.

De acuerdo al articulo 80 de dicha Ley, la cancelacion parcial cabe en
dos supuestos: cuando se reduzca el inmueble objeto de la inscripcion o
cuando se reduzca el derecho inscrito o anotado. En aquellos casos en los
que se haya pagado una parte del crédito, nos encontrariamos ante este
ultimo supuesto (reduccion del crédito), por lo que cabria pensar en la
posibilidad de que cualquier interesado solicitara la cancelacion parcial de
la hipoteca. Para valorar la viabilidad de esta opcion, vamos a analizar por
separado dos supuestos: aquellos en los que la responsabilidad hipotecaria
ha sido distribuida entre las diferentes fincas y aquellos en los que no existe
tal distribucion.
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V.1. SUPUESTOS DE DISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA

La posibilidad de solicitar la cancelacion parcial de la hipoteca una
vez pagada la parte del crédito que grava una de las fincas esta excluida,
en principio, por el articulo 122 de la Ley Hipotecaria, que sefiala que
«la hipoteca subsistird integra, mientras no se cancele, sobre la totalidad de
los bienes hipotecados, aunque se reduzca la obligacion garantizada, y sobre
cualquier parte de los mismos bienes que se conserve, aunque la restante haya
desaparecido; pero sin perjuicio de lo que se dispone en los dos siguientes
articulos». Ello es consecuencia del principio de indivisibilidad de la hipo-
teca, que como regla impide la cancelacion parcial de la misma pese a que
se reduzca el importe del crédito por ella garantizado (RDGRN de 30 de
octubre de 2017; y SAENZ DE JUBERA HIGUERO, 2003, 211).

Por tanto, la regla general es que el pago de una parte del crédito no da
derecho a la cancelacion parcial de la hipoteca, salvo que medie consenti-
miento del acreedor. Ahora bien, dicha regla tiene una excepcion, prevista
en el articulo 124 de la Ley Hipotecaria, al que se remite expresamente el
articulo 122. El mencionado precepto prevé que «dividida la hipoteca cons-
tituida para la seguridad de un crédito entre varias fincas, y pagada la parte
del mismo crédito con que estuviere gravada alguna de ellas, se podra exigir
por aquel a quien interese la cancelacion parcial de la hipoteca en cuanto a la
misma finca. Si la parte de crédito pagada se pudiere aplicar a la liberacion
de una o de otra de las fincas gravadas por no ser inferior al importe de la
responsabilidad especial de cada una, el deudor elegird la que haya de quedar
libre». En términos semejantes se pronuncia el articulo 221 del Reglamento
Hipotecario, pero referido especificamente al tercer poseedor de una de las
fincas: «distribuido el crédito hipotecario entre varias fincas, conforme a los
articulos 119 y siguientes de la Ley, si alguna de ellas pasare a tercer poseedor,
este podra pagar al acreedor el importe de la responsabilidad especial de la
misma y, en su caso, el de los intereses correspondientes y exigir la cancelacion
de la hipoteca en cuanto a la finca o fincas liberadas».

De la lectura del articulo 124 de la Ley Hipotecaria podemos extraer
que, si se da el supuesto de hecho en él previsto, cualquier interesado puede
solicitar la cancelacion parcial de la hipoteca. Corresponde entonces analizar
si el supuesto de hecho del articulo 124 de la Ley Hipotecaria es el mismo
que el que nos ocupa en este estudio, pues solo en ese caso cabria admitir
esta posibilidad. Es decir, hay que determinar si nos encontramos ante la
excepcion prevista en el articulo 124 (lo que facultaria a cualquier intere-
sado para solicitar la cancelacion parcial de la hipoteca una vez satisfecha
la cantidad que grava una de las fincas) o por el contrario debemos acudir
al régimen general que recoge el articulo 122 de la Ley Hipotecaria (lo que
negaria dicha posibilidad).
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Durante algun tiempo, la Direccion General de los Registros y del No-
tariado vino decantandose por la primera opcion y admitiendo, por tanto,
la cancelacion parcial de la hipoteca como consecuencia del pago de la
cantidad que grava una de las fincas (RDGRN de 27 de enero y de 4 de
diciembre de 1986, de 15 de enero de 1991 y de 16 de julio de 1996). También
llegd a admitirla la Audiencia Provincial de Zaragoza en su Sentencia de
21 de noviembre de 2000, pero limitandola a aquellos supuestos en los que
existieran terceros adquirentes de alguna de las fincas, de manera que, no
existiendo estos, la distribucioén de la responsabilidad hipotecaria quedaria
inoperante entre los contratantes, funcionando la hipoteca entre ellos como
si fuera solidaria.

El Tribunal Supremo no se pronunciaria expresamente sobre esta cues-
tion hasta su Sentencia de 4 de febrero de 2005, en la que se opone a la
aplicacion de los articulos 124 de la Ley Hipotecaria y 221 del Reglamento
Hipotecario, al considerar que el supuesto debe resolverse de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 122 de la Ley Hipotecaria, negando por tanto la
posibilidad de cancelacion parcial de la hipoteca. Para ello, argumenta que
no nos encontramos ante la division de un crédito entre varias fincas (que,
de acuerdo al Alto Tribunal, seria el supuesto de hecho de los articulos 124
de la Ley Hipotecaria y 221 del Reglamento Hipotecario), sino en presencia
de un unico crédito para cuyo pago se hipotecan diversas fincas. Ademas,
entiende que para que pudiera proceder la cancelacion parcial de la hipoteca,
el acreedor deberia haber consentido una imputacién especifica de la can-
tidad pagada a la liberacidén de una finca concreta. Con base en todo ello,
considera que ningun interesado esta facultado para exigir la cancelacion
parcial de la hipoteca como consecuencia del pago de la parte del crédito
que grava una de las fincas.

Esta postura ha sido mantenida en alguna sentencia posterior (STS de
28 de septiembre de 2009) y también ha sido seguida por la jurisprudencia
menor (SAP de Jaén de 14 de julio de 2011 y SAP de Murcia de 25 de
septiembre de 2012) y por la Direccion General de los Registros y del No-
tariado (RDGRN de 30 de octubre de 2017). También parte de la doctrina
se ha mostrado favorable a la misma (CORDERO LOBATO, 2013, 12765
y 12825).

No obstante, a mi modo de ver, la interpretacion llevada a cabo por el
Tribunal Supremo resulta discutible. Estoy de acuerdo con el alto Tribunal en
que el crédito es Unico, de eso no hay duda. Pero creo que el articulo 124 de
la Ley Hipotecaria y el articulo 221 del Reglamento Hipotecario contemplan
precisamente este supuesto: el de un unico crédito garantizado por varias
fincas, y no el de la division del crédito entre las mismas. Téngase en cuenta
que el articulo 124 hace referencia a una tnica obligacidén garantizada, y no
a varias, como parece defender el Tribunal Supremo. Para corroborarlo basta

1664 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1649 a 1682



La hipoteca sobre varias fincas en garantia de un unico crédito

observar su tenor literal: «dividida la hipoteca constituida para la seguridad de
un crédito entre varias fincas(...)». Como puede observarse, el articulo 124
se refiere a la division de la hipoteca, no a la division del crédito, lo que
creo que es incompatible con la interpretacion llevada a cabo por el Tribu-
nal Supremo?. Mas claro, si cabe, resulta el articulo 221 del Reglamento
Hipotecario, que comienza diciendo «distribuido el crédito hipotecario entre
varias fincas, conforme al articulo 119 y ss. de la Ley (...)», dejando claro
que parte del mismo supuesto que el previsto en el articulo 119 de la Ley
Hipotecaria, que no es otro que el de la distribuciéon de la responsabilidad
hipotecaria de un tnico crédito.

Ademas, una interpretacion sistematica de los articulos 119 a 125 de la
Ley Hipotecaria no deja duda de que todos ellos parten de la unidad del
crédito, ya que en ningiin momento se indica que el articulo 124 parta de
un supuesto diferente (algo que, de quererlo asi el legislador, lo habria ad-
vertido). De hecho, el articulo 122 de la Ley Hipotecaria (respecto del que
no cabe duda de que se refiere a supuestos de division de la hipoteca y no
del crédito), prevé expresamente que el articulo 124 de la Ley Hipotecaria
recoge una excepcion a lo dispuesto en él, dando a entender, a mi modo de
ver, que el supuesto de hecho del que parten ambos preceptos es el mismo.
Asi mismo, el articulo 125 de la Ley Hipotecaria (al que me referiré nue-
vamente en el siguiente subapartado) recoge una especie de excepcion a la
excepcion, al establecer que «cuando sea una la finca hipotecada, o cuando
siendo varias no se haya sefialado la responsabilidad de cada una, por ocurrir
el caso previsto en el articulo ciento veintitrés, no se podra exigir la liberacion
de ninguna parte de los bienes hipotecados, cualquiera que sea la del crédito
que el deudor haya satisfecho». Pues bien, si llevamos una interpretacion a
sensu contrario de lo dispuesto en el precepto llegamos a la misma conclu-
sion que vengo manteniendo: en caso de que la responsabilidad hipotecaria
haya sido dividida entre varias fincas, cabe exigir la liberacién de la finca
respecto de la que se haya pagado la cantidad que la grava.

A mayor abundamiento, ya hemos visto que nuestra legislacion parece
haber optado, con caracter general, por dotar al principio de especialidad
de un caracter preferente sobre el de indivisibilidad, al configurarlo como un
elemento esencial o estructural de la hipoteca (no asi el de indivisibilidad,
que puede ser excluido por las partes de comun acuerdo). Precisamente, por
ir en contra del principio de especialidad, la hipoteca solidaria debe tener
un caracter excepcional. No obstante, la interpretacion llevada a cabo por
la jurisprudencia supone invertir la anterior regla y anteponer el principio
de indivisibilidad al de especialidad, convirtiendo la hipoteca solidaria en
la regla general, lo que a mi modo de ver contraviene el espiritu de la ley.

Otro argumento al que recurre el Tribunal Supremo para justificar su
postura es que, para que pudiera proceder la cancelacidén parcial de la
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hipoteca, el acreedor deberia haber consentido una imputacién especifica
de la cantidad pagada a la liberacion de una finca concreta. Al respecto,
es cierto que, si acudimos al régimen general de imputacion de pagos,
parece que no habria derecho a exigir que el dinero que el deudor va
amortizando regularmente se destine a la liberacion de una concreta de
las fincas gravadas. Y es que, en este supuesto no resulta de aplicacion el
articulo 1172 del Cédigo civil, puesto que se refiere a aquellos casos en
los que una persona tenga varias deudas en favor de un mismo acreedor,
y en el supuesto que estamos estudiando la deuda es tnica. No obstante,
considero que es el propio articulo 124 de la Ley Hipotecaria el que faculta
al deudor para decidir que los pagos realizados se imputen a la liberacion
de una finca concreta, al sefialar que «(...) si la parte de crédito pagada
se pudiere aplicar a la liberacion de una o de otra de las fincas gravadas
por no ser inferior al importe de la responsabilidad especial de cada una,
el deudor elegira la que haya de quedar libre». De hecho, la Direccion
General de los Registros y del Notariado ha sefalado que es ineficaz el
pacto por el que el deudor renuncie a este derecho a poder elegir, por ir
en contra del interés publico (RDGRN de 27 de enero de 1986 y de 16
de julio de 1996).

Un argumento al que no recurre el Tribunal Supremo, pero si la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado, es que el acreedor no estaria
obligado a aceptar pagos parciales del crédito, lo que excluiria igualmente
la posibilidad de cancelacion parcial de la hipoteca sobre una de las fincas
gravadas (RDGRN de 1 de julio de 2016 y de 30 de octubre de 2017). Para
ello acude al articulo 1169.1 del Cédigo civil, que prevé que «a menos que el
contrato expresamente lo autorice, no podrda compelerse al acreedor a recibir
parcialmente las prestaciones en que consista la obligacion». En el caso de
que la finca que se pretenda liberar haya pasado a un tercer poseedor, no
se plantean mayores problemas, pues el articulo 221 del Reglamento Hipo-
tecario le faculta expresamente para pagar al acreedor el importe por el que
responda su finca y asi liberarla, tal y como reconoce la propia Direccion
General de los Registros y del Notariado en la mencionada resolucion?®. No
lo ve asi, sin embargo, en el caso del deudor hipotecario, respecto del que
niega la posibilidad de realizar pagos parciales. No obstante, a mi modo de
ver, en el supuesto que nos ocupa no se discute la posibilidad de realizar
0 no pagos parciales, sino si una vez pagada la parte del crédito que grava
una de las fincas (ej. mediante el abono regular de las cuotas del préstamo
en los plazos establecidos), puede solicitarse la liberacion de dicha finca.
Y la respuesta creo que debe ser una vez mas afirmativa, puesto que asi
lo autoriza expresamente el articulo 124 de la Ley Hipotecaria. Cuestioén
distinta seria que el deudor tratara de pagar anticipadamente la parte del
crédito que grava una de las fincas, pues en ese caso el acreedor si estaria
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facultado a rechazar el pago (a diferencia de lo que hemos visto que ocu-
rre cuando el que ofrece el pago es un tercer poseedor de la finca), lo que
impediria la cancelacion parcial de la hipoteca. Pero como digo, aqui no
se esta discutiendo si el deudor puede pagar anticipadamente una parte del
crédito, sino si una vez pagada una parte, es posible solicitar la liberacion
de la finca.

Por lo expuesto, considero que resulta de aplicacion el articulo 124 de la
Ley Hipotecaria y la excepcidn en él recogida, y que, por tanto, cualquier
interesado puede solicitar la cancelacion parcial de la hipoteca una vez
satisfecha la cantidad que grava alguna de las fincas hipotecadas.

Creo que la postura que defiendo no solo resulta mas acorde con el
literal de la norma, sino que ademas parece mas razonable desde el punto
de vista de la reciprocidad de los intereses y derechos entre las partes, ya
que la solucion propuesta por el Tribunal Supremo puede dar lugar a una
situacion de sobregarantia, pues una vez abonada la cantidad correspon-
diente a una de las fincas, el crédito quedaria asegurado mediante unas
garantias desproporcionadas en relacion con el capital pendiente. Y es que,
la aplicacion de la solidaridad en estos supuestos puede dar lugar a situacio-
nes realmente absurdas. Veamoslo con un ejemplo: se concede un préstamo
hipotecario de 500.000 € en garantia del cual se hipotecan dos inmuebles, de
modo que uno responde por 50.000 € y el otro por 450.000 €. Imaginemos
que el deudor ha amortizado ya 400.000 € mediante el pago periddico de
sus cuotas, y, debido a un problema de liquidez, desea liberar la primera
finca (que responde de 50.000 €) con el objeto de disponer de ella libre de
cargas o bien de rehipotecarla. Pues bien, la interpretacion llevada a cabo
por la jurisprudencia, supone negar esta posibilidad al deudor. Creo que es
palpable lo desproporcionado de la garantia y los enormes perjuicios que
ello puede causar al deudor, que se ve imposibilitado para disponer de la
finca libre de cargas o acceder a financiacion complementaria a través de
la celebracion de nuevos contratos de préstamo garantizados por las fincas
gravadas cuya liberacion autoriza la ley.

Es cierto que es posible disponer de la finca aunque pese sobre ella
un derecho de hipoteca, pero ello conllevara normalmente un descuento
en el importe del precio de la venta, y, aunque el articulo 118.2 de la Ley
Hipotecaria prevé que cuando se satisfaga la parte de deuda restante con la
consiguiente extincion de la hipoteca, el vendedor tiene derecho a reclamar al
comprador el importe retenido o descontado, lo normal es que no recupere
toda la cantidad descontada. Y es que, quien compra una finca hipotecada
suele exigir un descuento superior a la cuantia en la que la hipoteca grava
la finca, por los riesgos derivados de la adquisicion de un bien sobre el
que pesa un derecho de hipoteca. Por tanto, el perjuicio patrimonial para
el vendedor resulta innegable.
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Como adelantaba, el duefio de la finca al que se le niega la posibilidad de
cancelar parcialmente la hipoteca que la grava, también se vera perjudicado
si trata de obtener un nuevo préstamo garantizado por la finca hipotecada.
En algunos casos, ni siquiera habra quien esté dispuesto a ofrecerle finan-
ciacion, y, de hacerlo, lo hara probablemente en unas condiciones menos
ventajosas que las que le ofreceria si se tratara de una finca libre de cargas.
Por tanto, la interpretacion llevada a cabo por la jurisprudencia supone
menoscabar injustificadamente la capacidad de endeudamiento del propie-
tario de la finca hipotecada, que es precisamente lo que trata de evitar el
legislador al prohibir la hipoteca solidaria (CORDERO LOBATO, 2013,
12747 y 12748).

Ademas, el deudor hipotecario en muchos casos tendra la consideracion
de consumidor, y ello hace que resulte de aplicacion la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Al respecto, el articulo 88.1
del mencionado texto sefiala que «en todo caso se consideraran abusivas las
clausulas que supongan: la imposicion de garantias desproporcionadas al riesgo
asumido». Aunque se refiere a aquellos supuestos en los que se incluya esta
clausula en las condiciones generales de la contratacion (lo que no abarcaria
el supuesto que nos ocupa), es una muestra de que el legislador considera
que las garantias desproporcionadas suponen una situacion de abuso. Pero
incluso podria entrar en juego en el supuesto objeto de estudio, si por
ejemplo la escritura de hipoteca recogiera una clausula por la que el deudor
renuncie a su derecho a solicitar la liberacion de una de las fincas gravadas
y la consiguiente cancelacion parcial de la hipoteca sobre dicha finca. Y es
que, dicha clausula resultaria abusiva, y, por tanto, nula.

Respecto al modo en el que debe procederse para solicitar la cancelacion
parcial de la hipoteca, dependera de que exista o no conformidad del acree-
dor. En caso afirmativo, la opcion mas factible es otorgar escritura publica
de cancelacion, tal como prevén los articulos 82.1 de la Ley Hipotecaria y
179 del Reglamento Hipotecario. Por el contrario, si el acreedor se opone
a la cancelacion parcial, parece que la Unica alternativa es que esta se lleve
a cabo mediante sentencia judicial (RDGRN de 30 de octubre de 2017)*.

En tal caso, deberd acreditarse que ha sido amortizada la parte del
crédito que grava la finca cuya liberacion se pretende. La opcién mas ade-
cuada para ello seria la presentacién de una carta de pago emitida por el
acreedor, pero ello no siempre sera posible, ya que el acreedor puede negarse
a emitirla. Cuando esto ocurra, si se trata de una entidad bancaria, a mi
modo de ver no habria inconveniente en que el pago se acredite a través
de una certificacion en la que conste, bien el saldo del préstamo que ya
se ha amortizado, o bien el saldo pendiente de amortizar. Ello permitiria
comprobar si la cantidad que se ha pagado es suficiente para cubrir la parte
del crédito que grava la finca cuya liberacion se pretende. En otro caso,
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creo que la unica opciodn seria que el juzgado competente librara oficio al
acreedor para que indicara la cantidad que se ha amortizado del préstamo
(en tal caso, por tanto, Unicamente cabria acudir a la via judicial).

Por otro lado, la Direccion General de los Registros y del Notariado ha
sefialado que la cancelacidon parcial de la hipoteca sobre una de las fincas
requiere también la conformidad de los terceros adquirentes de cualquiera de
las fincas restantes, pues considera que, en caso contrario podria concentrar-
se la responsabilidad hipotecaria sobre su finca de forma desproporcionada
(RDGRN de 15 de junio de 1993 y de 16 de marzo de 1999). A mi modo
de ver, el argumento cae por su propio peso, ya que, como estamos viendo,
el presupuesto para que pueda proceder la cancelacion parcial de la hipo-
teca es que exista una previa distribucion de la responsabilidad hipotecaria
entre las fincas, y la cancelacion parcial no conlleva una redistribucion de
dicha responsabilidad, por lo que el riesgo al que se refiere la Direccion
General de los Registros y del Notariado es inexistente. Cuestion distin-
ta seria que, en un supuesto de no distribucion de la responsabilidad, el
acreedor aceptara la cancelacion parcial de la hipoteca ante el pago parcial
de la obligacion garantizada. Y es que, ello exigiria la distribucidén de la
responsabilidad hipotecaria, una operacién que, como hemos visto en su
momento, si requeriria la conformidad del tercer adquirente, pues en este
caso si existiria el riesgo de que se distribuyera arbitrariamente la respon-
sabilidad y se atribuyera a su finca una responsabilidad superior a la que
realmente le corresponde. Ademas, si se exigiera la conformidad del tercer
adquirente para la cancelacion parcial de la hipoteca, también habria de
exigirse la conformidad del propio deudor cuando es un tercer adquirente
el que pretende la cancelacion parcial de la hipoteca que grava su finca.

V.2.  SUPUESTOS DE NO DISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA

En caso de que no se haya dividido la responsabilidad hipotecaria en-
tre las diferentes fincas, por tratarse de un supuesto de pluralidad objetiva
sobrevenida en el que las partes no han acordado voluntariamente dicha
distribucion, no se plantean demasiadas dudas, pues como he adelantado,
el articulo 125 de la Ley Hipotecaria impide la cancelacion parcial y con-
siguiente liberacion de una de las fincas, al sefialar que «cuando sea una la
finca hipotecada, o cuando siendo varias no se haya sefialado la responsabilidad
de cada una, por ocurrir el caso previsto en el articulo ciento veintitrés, no se
podra exigir la liberacion de ninguna parte de los bienes hipotecados, cualquiera
que sea la del crédito que el deudor haya satisfecho». Dicha prohibicion se
aplica con independencia de que exista o no un tercer poseedor de una de
las fincas (STS de 4 de febrero de 2005).
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Ahora bien, nada impide que el acreedor acepte la cancelacion parcial
de la hipoteca pese a que no exista distribucion de la responsabilidad hipote-
caria, pero ello exigiria que previamente se llevara a cabo dicha distribucion
en los términos ya vistos.

VI. EJECUCION DE LA HIPOTECA QUE GRAVA VARIAS FINCAS

Cuando la obligacion garantizada con la hipoteca se incumple, corres-
ponde al acreedor decidir si va a solicitar la satisfaccion forzosa de su
crédito, y, en caso afirmativo, el procedimiento al que va a acudir (COR-
DERO LOBATO, 2013, 12765 y 12824). Y es que, el acreedor hipotecario
tiene a su disposicion dos opciones diferentes (MARTINEZ DE AGUIRRE
ALDAZ, 2016, 618 y 619):

En primer lugar, como titular del derecho de crédito garantizado me-
diante la hipoteca, puede interponer una accion personal para reclamar al
deudor el cumplimiento de dicha obligacion. Ello, en virtud del principio
de responsabilidad patrimonial universal, previsto en el articulo 1911 del
Cédigo civil, y por el que el deudor responde de sus obligaciones con todos
sus bienes presentes y futuros. En este sentido, el articulo 105 de la Ley Hi-
potecaria prevé expresamente que la hipoteca «no alterara la responsabilidad
personal ilimitada del deudor que establece el articulo mil novecientos once del
Cédigo civil». Dado que en estos supuestos el crédito esta documentado en
escritura publica, que es uno de los titulos ejecutivos previstos en el articu-
lo 517.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (concretamente en su punto 4°),
podra interponer directamente una accion ejecutiva, sin necesidad de pasar
previamente por un procedimiento declarativo. Esta parece la opcion mas
recomendable para el acreedor cuando prevea que mediante la realizacion
forzosa del bien hipotecado no se va a obtener la cuantia suficiente para
cubrir el importe del crédito. En cualquier caso, téngase en cuenta que las
partes de comun acuerdo pueden excluir la responsabilidad personal del
deudor. A tal efecto, el articulo 140 de la Ley Hipotecaria prevé que «no
obstante lo dispuesto en el articulo ciento cinco, podra validamente pactarse
en la escritura de constitucion de la hipoteca voluntaria que la obligacion
garantizada se haga solamente efectiva sobre los bienes hipotecados. En este
caso, la responsabilidad del deudor y la accion del acreedor, por virtud del
préstamo hipotecario, quedaran limitadas al importe de los bienes hipoteca-
dos, y no alcanzaran a los demas bienes del patrimonio del deudor». En ese
caso, el acreedor unicamente podra acudir al procedimiento de ejecucion
hipotecaria, al que paso a referirme a continuacion.

Y es que, en segundo término, como titular del derecho real de hipote-
ca, el acreedor puede dirigirse directamente contra el bien hipotecado, tal
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y como prevé el articulo 129 de la Ley Hipotecaria. El resultado sera la
realizacion de valor del bien, lo que le permitira obtener la satisfaccion de
la obligacion garantizada®. Para ello, podra acudir a la via judicial mediante
el ejercicio de la accion real hipotecaria o bien solicitar la venta notarial
del bien hipotecado [si bien, de acuerdo a lo previsto en el articulo 129.1
b) de la Ley Hipotecaria, esta tltima posibilidad solo cabe cuando se haya
convenido expresamente en la escritura de constitucion de la hipoteca].

Por lo demas, la accion personal derivada del crédito y la accidon real
derivada de la hipoteca son compatibles (art. 105 de la Ley Hipotecaria),
por lo que el acreedor puede interponer cualquier de ellas o bien ambas
de forma acumulada. Lo que no cabria es iniciar la ejecucién hipotecaria
cuando, como consecuencia del ejercicio de una acciéon personal, se hubiera
ya obtenido el embargo de bienes suficientes para cubrir la deuda. De igual
manera, tampoco cabria interponer una accion personal cuando como con-
secuencia de una previa ejecucion hipotecaria se hubiera obtenido el capital
necesario para satisfacer el crédito. Y es que, como ha sefialado con acierto
el Tribunal Constitucional, ambas actuaciones constituirian un supuesto de
abuso de derecho (STC de 25 de enero de 2006).

Pero, aun siendo ambas acciones compatibles y acumulables, existen
importantes diferencias entre ellas. Las mas relevantes, especialmente para
nuestro estudio, son las dos siguientes:

La primera de ellas tiene que ver con el objeto de la ejecucion, y es que,
ya hemos visto que la accion personal permite al acreedor dirigirse contra
todos los bienes del deudor, en virtud del principio de responsabilidad pa-
trimonial universal previsto en el articulo 1911 del Cédigo civil; mientras
que la accion hipotecaria solo puede dirigirse contra el bien hipotecado.

La segunda diferencia se refiere a la legitimacion pasiva, es decir, a los
sujetos frente a los cuales se puede entablar la accion. Al respecto, la accidon
personal unicamente puede entablarse contra el deudor (o contra un eventual
fiador), no asi contra el hipotecante no deudor o contra un tercer poseedor
(a salvo queda la posibilidad de solicitar la rescision del contrato celebrado
entre el deudor y el tercer poseedor, si este se hubiera llevado a cabo en
fraude de acreedores®). Por el contrario, la accidén hipotecaria puede dirigirse
contra cualquier sujeto que se encuentre en posesion del bien hipotecado,
ya sea el propio deudor, el hipotecante no deudor o un tercer poseedor.

En los supuestos en los que la hipoteca recae sobre una pluralidad de
fincas, el ejercicio de la accidon personal no plantea excesivos problemas, pues
el acreedor podra dirigirse contra cualquiera de las fincas (u otro bien) que
se encuentren en posesion del deudor, y, por el contrario, no podra dirigir
su accion contra aquellas fincas que hayan pasado a un tercer poseedor (a
salvo queda, como he adelantado, la posibilidad de solicitar la rescision del
contrato, si este se hubiera llevado a cabo en fraude de acreedores).
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Ahora bien, en el caso de la accion real hipotecaria, la pluralidad hipo-
tecaria objetiva si puede suscitar algunas dudas, y, en concreto, en aquellos
supuestos en los que la responsabilidad hipotecaria ha sido distribuida entre
las distintas fincas.

Una vez mas, me voy a referir por separado a estos casos, en los que la
responsabilidad hipotecaria ha sido distribuida entre las fincas, y a aquellos
otros en los que no se ha verificado tal distribucion.

VI.1. SUPUESTOS DE DISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA

Cuando la responsabilidad hipotecaria ha sido distribuida entre las dife-
rentes fincas, surge la cuestion de si el acreedor puede dirigirse por la tota-
lidad de la deuda contra todas y cada una de las fincas o, por el contrario,
debe dirigirse contra cada finca por la cantidad por la que esta gravada.
Paralelamente, cabe preguntarse si, en el supuesto de que la cantidad co-
rrespondiente a una de las fincas haya sido satisfecha, podria el acreedor
dirigirse también contra esa finca.

En cuanto a la primera cuestion, en el caso de que exista un tercer
poseedor de alguna de las fincas, no cabe duda de que al acreedor solo
podra dirigirse contra dicha finca por la cantidad por la que esté gravada.
En este sentido, el articulo 120 de la Ley Hipotecaria prevé que «fijada
en la inscripcion la parte de crédito de que deba responder cada uno de los
bienes hipotecados, no se podra repetir contra ellos con perjuicio de tercero,
sino por la cantidad a que respectivamente estén afectos(...)». Ademas, el
articulo 126.2 de la Ley Hipotecaria faculta al tercer poseedor para liberar
su finca abonando la cantidad por la que esté gravada, por lo que, si no lo
hubiera hecho antes en virtud de la facultad que le otorgan los articulos 124
de la Ley Hipotecaria y 221 del Reglamento Hipotecario, todavia podria
hacerlo durante el proceso de ejecucion hipotecaria.

Respecto a las fincas que pertenezcan al deudor, la ley no nos dice
si el acreedor puede dirigirse contra todas y cada una de las fincas por
la totalidad de la deuda, o bien debe solicitar la ejecucion de cada finca
por la parte por la que efectivamente debe responder. La jurisprudencia
ha considerado que, llevando una interpretacion a contrario del articu-
lo 120 de la Ley Hipotecaria, el acreedor podria repetir contra cada
una de las fincas hipotecadas por la cantidad total asegurada, es decir,
la hipoteca funcionaria como si fuera solidaria (SAP de Zaragoza de
21 de noviembre de 2000 y RDGRN de 1 de octubre de 2001, de 17
de octubre de 2001, de 1 de julio de 2016 y de 30 de octubre de 2017).
Por tanto, la interpretacion de la jurisprudencia convierte nuevamente la
solidaridad en la regla general. Ello, aun cuando reconoce que cada una
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de las fincas hipotecadas debera subastarse separadamente (RDGRN de
24 de octubre de 2000).

No obstante, a mi modo de ver, no cabe aplicar a este supuesto esa
pretendida solidaridad. Y es que, considero que se debe solicitar la ejecu-
cion de cada finca por la parte del crédito por la que esté gravada, sin que
el acreedor pueda dirigirse por la totalidad de la deuda contra una de las
fincas o contra todas a la vez. Cuestion distinta es que el resto de fincas
responda subsidiariamente de la parte no cubierta por la ejecucion de al-
guna de ellas, pero dicha responsabilidad, como digo, sera subsidiaria, y no
solidaria como viene manteniendo la jurisprudencia.

Para llegar a esta conclusion, al igual que hace la jurisprudencia, he acu-
dido a una interpretacién a contrario de la norma, pero no he partido del
articulo 120 de la Ley Hipotecaria (que se refiere a las fincas que han pasado
a un tercer poseedor, por lo que, a mi modo de ver, regula un supuesto de
hecho distinto del que nos ocupa), sino del articulo 123 del mismo texto. El
mencionado precepto (al que me referiré nuevamente en el siguiente apartado)
sefala que «(...) no verificandose esta distribucion, podra repetir el acreedor
por la totalidad de la suma asegurada contra cualquiera de las nuevas fincas en
que se haya dividido la primera o contra todas a la vez». Por tanto, parece claro
que, en caso de que si exista distribucion de la responsabilidad hipotecaria,
el acreedor no podra repetir por la totalidad de la suma contra alguna de
las fincas o contra todas a la vez. Esta es la interpretacion que mantuvo la
Audiencia Provincial de Madrid en su Sentencia de 2 de octubre de 1995, en
la que nego6 la posibilidad de que las fincas respondan de forma solidaria.

Ahora bien, como adelantaba, ello no quiere decir que, si la ejecucion
de una de las fincas no llega a cubrir el importe con el que esta gravada,
el acreedor deba dar por perdida la cantidad restante. Y es que, como he
senalado, el resto de fincas responden de forma subsidiaria por la cantidad
no cubierta. En este sentido, el articulo 121 de la Ley Hipotecaria prevé que
«si la hipoteca no alcanzare a cubrir la totalidad del crédito, pueda el acreedor
repetir por la diferencia contra las demas fincas hipotecadas que conserve el
deudor en su poder; pero sin prelacion, en cuanto a dicha diferencia, sobre los
que, después de inscrita la hipoteca, hayan adquirido algun derecho real en
las mismas fincas». Por tanto, si subastada una de las fincas no se obtiene
la cantidad por la que esta responde, el acreedor podra dirigirse contra el
resto de fincas por la diferencia, pero ya sin prelacion sobre los derechos
reales que terceros hubieran adquirido sobre la finca con posterioridad a
la ejecucion de la hipoteca, lo que, a mi modo de ver, es una muestra mas
de que la responsabilidad del resto de fincas es subsidiaria, y no solidaria,
como viene defendiendo parte de la jurisprudencia.

Ademas, a salvo queda el posible ejercicio de la accion personal deri-
vada del crédito, salvo que las partes la hayan excluido expresamente, pues
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ya hemos visto que es una posibilidad que contempla expresamente el ar-
ticulo 140 de la Ley Hipotecaria. De hecho, el punto tercero del precepto
prevé expresamente que: «cuando la hipoteca asi constituida afectase a dos
o mas fincas y el valor de alguna de ellas no cubriese la parte de crédito de
que responda, podrda el acreedor repetir por la diferencia exclusivamente contra
las demdas fincas hipotecadas, en la forma y con las limitaciones establecidas
en el articulo ciento veintiuno».

En conclusion, de acuerdo a la interpretacion que vengo manteniendo,
cuando con la subasta de una de las fincas no se obtenga la cantidad por
la que esta deba responder, el acreedor no podra dirigirse contra las fincas
que hayan pasado a un tercer poseedor (pues estas solo responden por la
cantidad que estén efectivamente gravadas). En cambio, si podra dirigirse
contra aquellas fincas que pertenezcan al deudor, pero estas no responden
de forma solidaria sino subsidiaria, es decir, en principio hay que dirigirse
contra cada finca por la cantidad de la que efectivamente responde, y, solo
en caso de que el precio obtenido en la subasta no alcance a cubrir dicha
cantidad, podra el acreedor dirigirse subsidiariamente contra el resto de
fincas.

Como adelantaba, otra cuestion que se plantea es si, habiéndose satisfe-
cho ya la cantidad del crédito que grava una de las fincas, puede el acreedor
dirigirse contra ella en el proceso de ejecucion hipotecaria por la cantidad
del crédito que no hubiera podido percibir con la ejecucion del resto de
fincas. En el caso de las fincas que hayan pasado a un tercer poseedor, creo
que esta posibilidad queda descartada de plano, pues ya hemos visto que
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 120 de la Ley Hipotecaria dichas
fincas solo responden por la cantidad por la que estén gravadas. Por tanto,
si dicha cantidad ya ha sido abonada (que es el presupuesto que estamos
abordando ahora), nada puede el acreedor reclamar sobre ellas.

No obstante, en el caso de las fincas que pertenezcan al deudor, la
solucion creo que es distinta. Y es que, a mi modo de ver, el acreedor si
podria dirigirse contra aquellas fincas respecto de las que se haya abonado
la cantidad por la que estan gravadas, pues ya hemos visto que responden
subsidiariamente de la parte del crédito no cubierta por la ejecucion del
resto de fincas. Ahora bien, esto sera asi, siempre que el deudor no hubiera
liberado previamente la finca de que se trate haciendo uso de la facultad que
a mi modo de ver le confiere el articulo 124 de la Ley Hipotecaria (como
he mantenido en su momento). Lo que creo no cabria es que lo hiciera
una vez iniciada la fase de ejecucion (a diferencia de lo que ocurre con el
tercer poseedor, al que ya he sefialado que el articulo 126.2 de la Ley Hi-
potecaria le faculta expresamente para ello). Y es que, en sede de ejecucion,
resulta mas dudoso que el deudor pueda elegir la imputacion de los pagos
que haya hecho a una concreta de las fincas, ya que no se recoge ninguna
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regla semejante a la que prevé el articulo 124 de la Ley Hipotecaria para la
cancelacion parcial de la hipoteca. De hecho, parece razonable que en sede
de ejecucion hipotecaria la proteccion que la ley confiere al deudor tenga
menor intensidad que durante la fase de seguridad de la hipoteca, toda vez
que este ha incumplido con el pago del crédito garantizado por la hipoteca,
que es el presupuesto para que pueda iniciarse la fase de ejecucion.

VI.2. SUPUESTOS DE NO DISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA

Cuando no se haya dividido la responsabilidad hipotecaria entre las dife-
rentes fincas, por tratarse de un supuesto de pluralidad objetiva sobrevenida
en el que las partes no han acordado voluntariamente dicha distribucion,
no se plantean mayores problemas, pues la solucion viene establecida por
el articulo 123 de la Ley Hipotecaria, que senala que «(...) no verifican-
dose esta distribucion, podra repetir el acreedor por la totalidad de la suma
asegurada contra cualquiera de las nuevas fincas en que se haya dividido la
primera o contra todas a la vez». Por tanto, las fincas sobre las que recae la
hipoteca responden solidariamente de la cantidad adeudada, de modo que
el acreedor podra dirigirse por la totalidad de la deuda contra cualquiera de
las fincas o contra todas ellas, con independencia de la cantidad de crédito
que haya sido satisfecha y de que exista o no un tercer poseedor de alguna
de las fincas gravadas (RDGRN de 16 de octubre de 1999).

Ahora bien, cuando las fincas pertenezcan a diferentes personas, cabe
preguntarse como debe resolverse la relacion interna entre ellas. Y es que,
puede ocurrir que durante el proceso de ejecucion hipotecaria algunas fincas
queden liberadas y otras, sin embargo, sean ejecutadas, por lo que algunos
de los propietarios se veran perjudicados, mientras que el resto mantendran
intactos sus derechos.

En el caso de que las fincas ejecutadas sean propiedad del deudor, creo
que en general no se plantean grandes dudas, pues este es el Gnico obli-
gado y en principio nada puede reclamar a los demas. Ahora bien, si una
vez ejecutadas las fincas que se encuentran en posesion del deudor, queda
liberada la finca de un tercer poseedor que o bien se hubiera beneficiado
de un descuento o bien hubiera retenido una cantidad del importe del
precio de la compra como consecuencia del hecho de encontrarse la finca
gravada por una hipoteca, considero que sera de aplicacion la accion de
subrogacion prevista en el articulo 118.2 de la Ley Hipotecaria, que prevé
que «si no se hubiere pactado la transmision de la obligacion garantizada,
pero el comprador hubiere descontado su importe del precio de la venta, o lo
hubiese retenido y al vencimiento de la obligacion fuere esta satisfecha por el
deudor que vendio la finca, quedara subrogado este en el lugar del acreedor

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1649 a 1682 1675



Javier Martinez Calvo

hasta tanto que por el comprador se le reintegre el total importe retenido o
descontado». Y es que, creo que no hay duda de que se da el presupuesto
exigido por el precepto, toda vez que es el deudor el que satisface la obli-
gacion (no lo hace voluntariamente, pero si por medio de la ejecucion de
la hipoteca sobre sus fincas).

Mayores problemas plantean los casos en los que alguna de las fincas
ejecutadas pertenece a un tercer poseedor. Y es que, dado que el crédito
no esta distribuido entre las fincas, no contara con la facultad de pagar
unicamente una parte del crédito y asi liberar su finca, por lo que la uni-
ca opcioén que tiene si quieren liberar la finca es pagar la totalidad de la
deuda. En tal caso, creo que debe descartarse la aplicacion de la accion de
regreso prevista en el articulo 1145.2 del Codigo civil para los supuestos
de solidaridad pasiva, puesto que el supuesto de hecho del precepto es que
existan varios deudores solidarios, y en este caso el deudor es tnico. No
obstante, considero que procedera ex lege su subrogacion en la posicion del
acreedor, en virtud del articulo 1210.3 del Codigo civil, que establece que
«se presumird que hay subrogacion cuando pague el que tenga interés en el
cumplimiento de la obligacion, salvos los efectos de la confusion en cuanto a
la porcion que le corresponda». Ahora bien, dicha subrogacion, de caracter
automatico, se produce exclusivamente en el crédito. Y es que, si el tercer
poseedor pretende subrogarse también en la hipoteca, no bastara con el pago
y la declaracion del articulo 1210.3 del Cédigo civil, sino que sera necesario
un acto especifico (escritura publica o decision judicial) en cuya virtud se
le pueda atribuir registralmente la titularidad de la hipoteca.

VII. CONCLUSIONES

I. Cuando una hipoteca recae sobre varias fincas desde el mismo mo-
mento de su constitucion, la distribucion de la responsabilidad hipotecaria
entre las fincas es obligatoria. En cambio, cuando una finca hipotecada se
divide en dos o mas tras la constitucion de la hipoteca, la distribucion de
la responsabilidad hipotecaria es facultativa, y, en caso de que las partes no
acuerden voluntariamente la division del crédito hipotecario, la hipoteca se
convierte en solidaria.

II. En el supuesto de que no se haya distribuido la responsabilidad
hipotecaria entre las diferentes fincas, no cabe solicitar la cancelacion parcial
de la hipoteca una vez que se haya abonado una parte del crédito.

III. En cambio, si la responsabilidad hipotecaria ha sido distribuida
entre las diferentes fincas, la Ley Hipotecaria faculta a cualquier interesado
para que, una vez satisfecha la cantidad que grava una de las fincas, pueda
solicitar la cancelacion parcial de la hipoteca sobre dicha finca.

1676 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1649 a 1682



La hipoteca sobre varias fincas en garantia de un unico crédito

IV. Aunque la jurisprudencia ha interpretado que dicha posibilidad
se refiere exclusivamente a aquellos casos en los que el propio crédito se
haya dividido, si llevamos a cabo una interpretacion sistematica de la ley
y tenemos ademas en cuenta el caracter excepcional que el legislador ha
atribuido a la hipoteca solidaria, parece mas razonable entender que se
extiende también a los supuestos de unidad de crédito. Ademas, esta in-
terpretacion garantiza una mayor reciprocidad de los derechos e intereses
entre las partes, evitando que se produzca una situacion de sobregarantia,
asi como los grandes perjuicios que ello podria causar al propietario de la
finca gravada, que se veria impedido para disponer de ella libre de cargas o
acceder a financiacion complementaria a través de la celebracion de nuevos
contratos de préstamo garantizados por la finca gravada. Por ello, seria de-
seable un replanteamiento de esta cuestion por parte de nuestros Tribunales.

V. Cuando la obligacion garantizada con la hipoteca se incumple, el
acreedor, como titular del derecho de crédito garantizado mediante la hi-
poteca, puede interponer una accioén personal para reclamar al deudor el
cumplimiento de dicha obligacién. Ademas, como titular del derecho real de
hipoteca, puede ejercitar la accion real hipotecaria y dirigirse directamente
contra los bienes gravados.

VI. En este tltimo caso, cuando no existe distribucion de la respon-
sabilidad hipotecaria, todas las fincas responden de forma solidaria, y ello
con independencia de que alguna de ellas haya pasado a un tercer poseedor.

VII. En cambio, si la responsabilidad hipotecaria ha sido distribuida
entre varias fincas y existe un tercer poseedor de alguna de ellas, el acree-
dor solo puede dirigirse contra dicha finca por la cantidad por la que esté
gravada.

VIII. Respecto a las fincas que pertenezcan al deudor, la jurisprudencia
viene interpretando que responden del total de la deuda de forma solidaria.
No obstante, parece que la interpretacion mas razonable es que cada finca
responde de la parte de la deuda por la que estd gravada, y, respecto del
resto de la deuda, no responde de forma solidaria sino subsidiaria. Por ello,
una vez mas, resultaria conveniente un replanteamiento de la cuestion por
parte de nuestros Tribunales.
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NOTAS

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del Grupo Consolidado de Investigacion
del Gobierno de Aragdén «lus Familiae», IP. Carlos Martinez de Aguirre Aldaz; y del
Proyecto de Investigacion MINECO: DER2016-75342-R «Prospectiva sobre el ejercicio
de la capacidad: la interrelacion entre las reformas legales en materia de discapacidad y
menores», IIPP. Sofia De Salas Murillo/M* Victoria Mayor del Hoyo.

* Hipotecante es el que ha hipotecado voluntariamente un bien propio en garantia
de un crédito ajeno. A diferencia del fiador, no se convierte en deudor, quedando su
responsablhdad limitada al bien hipotecado (RODRIGUEZ OTERO, 2016, 828).

3 Cabe advertir que, cuando me refiera a la responsabilidad hipotecaria, deben en-
tenderse incluidos en ella no solo el principal de la deuda, sino todos los conceptos que
puedan derivarse de este (intereses, gastos, costas, etc.).

4 Este sistema de llevar el Registro por fincas produce importantes efectos sustantivos
en el ambito del principio de fe publica, ya que el tercer adquirente unicamente ha de
atenerse para su proteccion por el principio de fe publica registral al contenido de la
hoja de la finca inmatriculada.

5 Como sefiala DE PABLO CONTRERAS (2016, 51), «el propietario —o, con efectos
en la propiedad, los titulares de derechos reales limitados que impliquen la realizacion de
actos posesorios— delimita la extension y consistencia de su finca realizando sobre ella el
poder que corresponde a su derecho. Puede hacerlo mediante actos de goce (por ejemplo,
cultivandola en una determinada superficie) o, también, realizar actuaciones dirigidas espe-
cificamente a llevar a cabo esa delimitacion, como construyendo cerramientos o marcando
sobre el terreno los linderos de la finca con hitos o mojones. Si no efectuare dicha delimita-
cion, y hubiere duda sobre donde se encuentra exactamente la linea divisoria de su propiedad
con la de su vecino, dispone (y, como él, los titulares de derechos reales limitados) de una
accion dirigida precisamente a fijarla: la accion de deslinde».

¢ Asi se deduce también del articulo 9 de la Ley Hipotecaria, que incluye las edifi-
caciones dentro del concepto de finca.

7 También pueden abrir folio independiente en el Registro de la Propiedad las partes
de una finca destinadas a garaje o estacionamiento de vehiculos (art. 68 del Reglamento
Hipotecario), por lo que también estas pueden constituir el objeto de la hipoteca.

8 Cabe, igualmente, la constitucion de una sola hipoteca sobre todos los pisos o
departamentos de un edificio, aunque pertenezcan a distintos propietarios (art. 218 del
Reglamento Hipotecario).

° Cuando se hipoteque el derecho de usufructo, la hipoteca se extinguird en el momen-
to en el que concluya el usufructo por un hecho ajeno a la voluntad del usufructuario.
En caso contrario, es decir, si concluyere por la voluntad del usufructuario, subsistira la
hipoteca hasta que se cumpla la obligacién asegurada, o hasta que venza el tiempo en
que el usufructo habria naturalmente concluido a no mediar el hecho que le puso fin
(art. 107.1 de la Ley Hipotecaria).

1 Como sefiala MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ (2016, 580 y 566), la nuda
propiedad es valiosa en cuanto el nudo propietario estd llamado a convertirse en
propietario pleno cuando se extinga el usufructo. Asi, si se incumple la obligacion
garantizada por la hipoteca y se ejecuta la garantia hipotecaria, quien adquiera la
nuda propiedad adquirira también la expectativa de ser propietario pleno a la extin-
cién del usufructo.

1" Si se produce la consolidacién de la nuda propiedad y el usufructo en la misma
persona, no solo subsistira la hipoteca, sino que se extendera también al mismo usufructo,
cuando no se haya pactado lo contrario (art. 107.2 de la Ley Hipotecaria).

12 Ahora bien, unicamente puede hipotecarse el derecho de hipoteca voluntaria, ya
que las hipotecas legales no pueden cederse hasta que no sean exigibles (arts. 107.4 y
152 de la Ley Hipotecaria).
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13 Si bien, el acreedor no podra repetir contra los bienes hipotecados sin retraerlos
previamente en nombre del deudor, en el tiempo en que este tenga derecho y anticipando
la cantidad que para ello fuere necesaria (art. 107.8 de la Ley Hipotecaria).

14 En estos supuestos, una vez satisfecho el precio del remate e inscrito el dominio
en favor del rematante, la hipoteca subsistira, recayendo directamente sobre los bienes
adjudicados (art. 107.12 de la Ley Hipotecaria).

15 Teniendo en cuenta que, en caso de asuncion liberatoria, sera preciso el consenti-
miento del acreedor (arts. 1205 del Cédigo civil y 118 de la Ley Hipotecaria).

¢ Aunque también hay algin autor que considera que la hipoteca solidaria no con-
traviene el principio de especialidad, y que en realidad la prohibicién de la hipoteca
solidaria es simplemente una opcién de politica legislativa (CORDERO LOBATO, 2013,
12765 y 12824).

17 Lo mismo ocurre en el caso de la hipoteca mobiliaria (art. 14 de la Ley de 16 de di-
ciembre de 1954, sobre Hipoteca Mobiliaria y prenda sin desplazamiento de la posesion).

18 No asi para las anotaciones preventivas (articulo 216 del Reglamento Hipotecario).

¥ Como senala DE PABLO CONTRERAS (2016,51), si la calificacion del registrador
«es desfavorable o negativa, debe dictar resolucion expresando, con sus pertinentes funda-
mentos juridicos, si la falta o defecto es subsanable o insubsanable, es decir, si, a juicio del
registrador, serd o no posible la practica del asiento —mediante la simple presentacion del
titulo o la presentacion de documentos complementarios— de modo que sus efectos puedan
seguir entendiéndose referidos a la fecha del asiento de presentacion que se hubiere practi-
cado en el Libro Diario». En este caso, entiendo que el defecto es subsanable mediante la
presentacion de un documento complementario en el que se haga constar la preceptiva
distribucion de la responsabilidad hipotecaria (articulo 216 del Reglamento Hipotecario);
y, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 42.9 de la Ley Hipotecaria, los interesados
podran pedir la anotacion preventiva de sus derechos en el Registro de la Propiedad.

2 Esta posibilidad no esta impedida por el hecho de que ya exista alguna hipoteca
sobre alguna unidad privativa del edificio, sin perjuicio de las consecuencias que deriven
de la ejecucion de esta hipoteca anterior de mejor rango (CORDERO LOBATO, 2013,
12823).

2 «(...) si al tiempo de la distribucion de la responsabilidad hipotecaria entre las distin-
tas viviendas hay constancia registral de la adquisicion de una o mas de estas por terceros,
entendiendo por tales a personas distintas del acreedor y el deudor hipotecarios, el art. 123
de la LH, pese a referirse unicamente a estos dos ultimos, tiene que ser necesariamente
interpretado, como propone la doctrina cientifica ultimamente, poniéndolo en relacion con
el principio general del parrafo segundo del art. 20 de la misma ley, que ordena a los Re-
gistradores denegar la inscripcion o anotacion de titulos por los que se declaren, transmitan,
graven, modifiquen o extingan el dominio y demds derechos reales sobre inmuebles cuando
el derecho resulte inscrito a favor de persona distinta de la que otorgue la transmision o
gravamen, de suerte que esos terceros tendrdan que concurrir al otorgamiento de la escritura
de distribucion para prestar su conformidady.

22 Por ello, resulta ciertamente llamativo que el Tribunal Supremo, en el Fundamento
de Derecho segundo de su Sentencia de 4 de febrero de 2005, afirme que nos encontramos
ante el supuesto del articulo 119 y no del 124, cuando como digo, uno y otro precepto
regulan el mismo supuesto. )

2 En este mismo sentido se pronuncia SAENZ DE JUBERA HIGUERO (2003,
212-213).

2 Incluso cabria pensar en la posibilidad de que la cancelacion se promueva en vir-
tud de escritura publica otorgada unilateralmente por el propietario de la finca que se
pretenda liberar, aplicando la excepcidn prevista en articulo 82.2 de la Ley Hipotecaria,
que sefiala que «podran, no obstante, ser canceladas sin dichos requisitos cuando el derecho
inscrito o anotado quede extinguido por declaracion de la ley(...)». Pues bien, dado que es
la propia ley (art. 124 de la Ley Hipotecaria) la que faculta a cualquier interesado para
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solicitar la cancelacion parcial, podria aplicarse la excepcion recogida en el mencionado
precepto. No obstante, he de reconocer que supone una interpretacion algo forzada, pues
el articulo 82.2 de la Ley Hipotecaria parece pensado para aquellos supuestos en los que
la Ley establece la cancelacion ipso iure, y no una mera facultad de cancelar.

% Cabe recordar que el articulo 1859 del Cddigo civil prohibe el denominado pacto
comisorio, por lo que el acreedor no puede apoderarse del bien hipotecado ni disponer
de él.

2 Al respecto, el articulo 1291.3 del Cédigo civil dispone que son rescindibles los con-
tratos celebrados en fraude de acreedores, cuando estos no puedan de otro modo cobrar
lo que se les deba. Este es el supuesto de la accion revocatoria o pauliana (art. 1111 del
CCQ), que podra ejercerse en un plazo de cuatro afios (art. 1299 del CC) a contar desde
el dia en el que se produzca la enajenacion fraudulenta (art. 37.4 de la Ley Hipotecaria).

( Trabajo recibido el 7-11-2019 y aceptado
para su publicacion el 9-3-2020)
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por Basilio Javier AGUIRRE FERNANDEZ

Resolucién de 5-12-2019
BOE 26-2-2020
Registro de la Propiedad de Barcelona, nimero 24.

HIPOTECA: PRESTAMO CONCEDIDO A UNA SOCIEDAD GARANTIZADO
CON HIPOTECA CONSTITUIDA POR PERSONA FISICA.

Mediante la escritura que es objeto de la calificacién impugnada se forma-
liza un préstamo concedido a una sociedad para financiar la adquisiciéon de
una vivienda. En garantia del mismo se constituye hipoteca sobre dicha finca
y, ademas, el administrador de dicha sociedad interviene también como avalista
para prestar garantia personal solidaria.

Debe concluirse que la ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario
es aplicable a los préstamos concedidos a personas juridicas en lo relativo al fiador
persona fisica aun cuando esta no sea consumidor. Asi, lo confirma el contenido
literal del articulo 2, apartado 1, letra a), respecto de préstamos garantizados
con hipoteca sobre inmueble residencial, que, a diferencia de lo expresamente
dispuesto para préstamos no hipotecarios concedidos para adquirir o conservar
derechos de propiedad sobre inmuebles, no exige que el fiador o garante sea
consumidor. Hecha la aclaracién sobre la aplicabilidad de la Ley 5/2019 en el
presente caso de préstamo en que concurre como prestataria una sociedad y
como avalista una persona fisica, debe ahora determinarse si la aplicacién de
esta ley alcanza integramente al contrato tanto respecto de la prestataria como
respecto del avalista o, por el contrario, se limita a este ultimo.
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La Ley 5/2019, como con claridad se desprende del tenor literal de los ar-
ticulos 1.1 y 2.1, no sera aplicable a un prestatario persona juridica, aunque esta
tenga la condicién de «consumidor» —cliente— en la contratacién del préstamo
o crédito. Y el notario o el registrador no parece que puedan, por su sola auto-
ridad, proceder a un levantamiento del velo de la persona juridica, o apreciar
su caracter instrumental o fraudulento, ni siquiera cuando la persona juridica
que actie como consumidora sea unipersonal. Nunca serd necesario que una
persona juridica, sea o no consumidora, que actiie como prestataria, fiadora o
garante, concurra al otorgamiento del acta previa prevenida en el articulo 15 de
la Ley 5/2019. Ese deber de asesoramiento e informacién y control notarial se
circunscribe a las «personas fisicas».

En estos supuestos en que la parte prestataria sea una persona juridica y
el fiador o el hipotecante no deudor una persona fisica, la Ley 5/2019 resultara
plenamente aplicable respecto de esta tltima. La constitucién de la garantia del
préstamo o crédito, en relacién con dichas personas fisicas, quedara sujeta a sus
normas, y el deber de informacién y asesoramiento alcanzara a toda la docu-
mentacién prevista en el articulo 14.1 de la Ley 5/2019. Tanto la informacién y
documentacién a suministrar por la entidad prestamista como la actividad del
notario, aunque limitada como se ha dicho a las personas fisicas, debe com-
prender todo aquello que —relativo al préstamo o crédito— se expresa en los
articulos 14.1 y 15 de la Ley 5/2019.

Se plantea por otra parte la duda relativa a la aplicabilidad a estos préstamos
de las normas o limitaciones materiales que con caracter imperativo establece
la Ley 5/2019. Se debe partir, para resolver esta cuestion, de la idea de que el
garante puede obligarse a menos, pero no a mas, que el deudor principal, tanto
en la cantidad como en lo oneroso de las condiciones (art. 1826 del CC), lo que
permite en principio pactar un régimen juridico para el contrato con la sociedad,
y otro méas benigno para las garantias constituidas.

Y, concretando esas limitaciones, la que planteara mas dudas es la aplica-
bilidad de las normas que para el vencimiento anticipado se establecen en el
articulo 24 de la ley. Resulta indiscutible que los umbrales minimos que exige
la ley son oponibles por el garante que sea persona fisica, a la vista de su te-
nor literal. Por ello, lo mas practico y claro sera pactar para el préstamo unas
condiciones de vencimiento anticipado por impago que se ajusten a los limites
del articulo 24. Pero también debe ser posible (y razonable en funcién de las
circunstancias que se den en cada caso) un pacto en condiciones diferentes con
la sociedad prestataria, en cuyo supuesto la persona fisica garante podra oponer
la sujecién de la ejecutabilidad de la garantia a los plazos y limites establecidos
en dicha norma.

Mas sencilla es la cuestion de la aplicabilidad de las limitaciones de los tipos
de interés ordinario (prohibicién de clausula suelo y fijacién de los intereses de
demora en el tipo pactado mas tres puntos, de acuerdo con los articulos 21 y 25
de la Ley 5/2019). Puesto que el garante puede obligarse a menos que el deudor
principal, es perfectamente posible que se acuerde en el contrato de préstamo
un tipo que no se sujete a esas limitaciones, y pactar la limitacién de la garantia
(sea el afianzamiento o la responsabilidad hipotecaria) a cuantias inferiores.

Finalmente, en materia de cancelacién anticipada, parece claro que pueden
pactarse con el prestatario unas condiciones diferentes de las previstas en la ley
con caracter imperativo en el articulo 23. Esa regulacién contractual realmente
no afectara al garante, puesto que no es él, sino el prestatario, quien pagara y
cancelara el préstamo anticipadamente.
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Resolucién de 5-12-2019
BOE 26-2-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 37.

HIPOTECA: DEPOSITO DE LAS CONDICIONES GENERALES EN EL REGIS-
TRO DE BIENES MUEBLES. HIPOTECA: INTERESES DE DEMORA EN LA
LEY 5/2019.

La Instruccién de 13 de junio de 2019 ya establecié con toda claridad que,
al imponerse en el articulo 11 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condicio-
nes Generales de la Contratacién, a todas las entidades la obligacién concreta y
terminante de depositar los formularios de los préstamos y créditos hipotecarios
comprendidos en el &mbito de aplicacién de la propia Ley antes de empezar su
comercializacién, es indudable que «el notario debera controlar al autorizar la
escritura de préstamo hipotecario, y el registrador de la propiedad al inscribirla,
el mero hecho de que efectivamente la entidad financiera haya procedido previa-
mente a practicar dicho depésito».

En cualquier caso, las entidades financieras con frecuencia suelen indi-
car en sus modelos o minutas los nimeros de identificacién de las clausulas
depositadas en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, lo
que tiene la finalidad de que dichos ntmeros aparezcan también resenados
en las escrituras de préstamo, para facilitar en su dia la comprobacién de ese
depésito. En tales supuestos, parece claro que, en la facultad de configuracién
del contrato que tienen las partes, siempre dentro de los limites legales, se
debe entender incluida la de la resefia de ese ntimero identificador, con la
finalidad de facilitar la comprobacién de la efectividad del depésito al no-
tario, al registrador y eventualmente al juez que debiera pronunciarse sobre
los efectos del negocio documentado. En consecuencia, en los supuestos en
que ese numero sea indicado por la entidad financiera, el notario respetando
su voluntad negocial, debera consignarlos en la escritura. No obstante, la
carencia de ese reflejo por la entidad financiera no impide la autorizacién
de la escritura ni su inscripcion registral, puesto que siempre es posible el
cotejo de la escritura con el conjunto de clausulas depositadas por la enti-
dad financiera, algo que, por lo demas, las modernas herramientas digitales
facilitan sobremanera.

En el presente caso el notario expresa que la escritura contiene condiciones
generales de contrataciéon que han sido depositadas en el Registro de Condi-
ciones Generales de la Contratacion, advierte de la aplicabilidad de la citada
Ley 7/1998, de 13 de abril, asi como de la obligacién de inscribir en dicho
Registro los formularios de los préstamos y créditos; asimismo, afiade que
ha comprobado, mediante consulta telematica, que la entidad prestamista ha
depositado en ese Registro condiciones generales de la contratacién, habiendo
cumplido dicho notario, segin afirma, todas las obligaciones que, respecto de
dichas condiciones generales, establece el articulo 23 y demas concordantes
de la Ley 7/1998.

El segundo de los defectos invocados por la registradora en su calificacién
consiste, a su juicio, en que se pacta un interés moratorio resultante de adicionar
dos puntos al tipo de interés ordinario, inferior al fijado legalmente con caracter
imperativo en el articulo 25 de la Ley 5/2019 y en el articulo 114.3.° de la Ley
Hipotecaria, es decir inferior a la adicién de tres puntos al interés remuneratorio
pactado. Frente al régimen general de autonomia de la voluntad dentro de los
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limites legales en la contratacién, el legislador espafiol ha optado por un régimen
de exclusién de la misma en materia de intereses de demora, con el fin de evitar
cualquier discusién sobre la transparencia o abusividad de la clausula reguladora
de dichos intereses. Se trata, pues, de una decisiéon de politica legislativa que
excluye por completo la negociacién, y por consiguiente la fijacién de un tipo
de demora inferior al legal.

Resolucién de 5-12-2019
BOE 26-2-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 11.

HIPOTECA: DEPOSITO DE LAS CONDICIONES GENERALES EN EL REGIS-
TRO DE BIENES MUEBLES.

La Instruccién de 13 de junio de 2019 ya establecié con toda claridad que,
al imponerse en el articulo 11 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condicio-
nes Generales de la Contratacién, a todas las entidades la obligacién concreta y
terminante de depositar los formularios de los préstamos y créditos hipotecarios
comprendidos en el ambito de aplicacién de la propia Ley antes de empezar su
comercializacién, es indudable que «el notario debera controlar al autorizar la
escritura de préstamo hipotecario, y el registrador de la propiedad al inscribirla,
el mero hecho de que efectivamente la entidad financiera haya procedido previa-
mente a practicar dicho depésito».

En cualquier caso, las entidades financieras con frecuencia suelen indicar en
sus modelos o minutas los nimeros de identificacién de las clausulas deposita-
das en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacién, lo que tiene la
finalidad de que dichos niimeros aparezcan también resefiados en las escrituras
de préstamo, para facilitar en su dia la comprobacién de ese depésito. En tales
supuestos, parece claro que, en la facultad de configuracién del contrato que
tienen las partes, siempre dentro de los limites legales, se debe entender incluida
la de la resena de ese nimero identificador, con la finalidad de facilitar la com-
probacion de la efectividad del depésito al notario, al registrador y eventualmente
al juez que debiera pronunciarse sobre los efectos del negocio documentado. En
consecuencia, en los supuestos en que ese namero sea indicado por la entidad
financiera, el notario respetando su voluntad negocial, debera consignarlos en
la escritura. No obstante, la carencia de ese reflejo por la entidad financiera no
impide la autorizacién de la escritura ni su inscripcion registral, puesto que siem-
pre es posible el cotejo de la escritura con el conjunto de clausulas depositadas
por la entidad financiera, algo que, por lo demas, las modernas herramientas
digitales facilitan sobremanera.

En el presente caso el notario expresa que la escritura contiene condiciones
generales de contratacién que han sido depositadas en el Registro de Condi-
ciones Generales de la Contratacion, advierte de la aplicabilidad de la citada
Ley 7/1998, de 13 de abril, asi como de la obligacién de inscribir en dicho
Registro los formularios de los préstamos y créditos; asimismo, afnade que
ha comprobado, mediante consulta telematica, que la entidad prestamista ha
depositado en ese Registro condiciones generales de la contratacién, habiendo
cumplido dicho notario, segun afirma, todas las obligaciones que, respecto de
dichas condiciones generales, establece el articulo 23 y demads concordantes
de la Ley 7/1998.
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Resolucién de 5-12-2019
BOE 26-2-2020
Registro de la Propiedad de Alcobendas, namero 2.

HIPOTECA: DEPOSITO DE LAS CONDICIONES GENERALES EN EL REGIS-
TRO DE BIENES MUEBLES.

La Instruccién de 13 de junio de 2019 ya establecié con toda claridad que,
al imponerse en el articulo 11 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condicio-
nes Generales de la Contratacién, a todas las entidades la obligacién concreta y
terminante de depositar los formularios de los préstamos y créditos hipotecarios
comprendidos en el ambito de aplicacién de la propia Ley antes de empezar su
comercializacién, es indudable que «el notario debera controlar al autorizar la
escritura de préstamo hipotecario, y el registrador de la propiedad al inscribirla,
el mero hecho de que efectivamente la entidad financiera haya procedido previa-
mente a practicar dicho depésito».

En cualquier caso, las entidades financieras con frecuencia suelen indicar en
sus modelos o minutas los nimeros de identificacion de las clausulas depositadas
en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacién, lo que tiene la finalidad
de que dichos nimeros aparezcan también resefiados en las escrituras de présta-
mo, para facilitar en su dia la comprobacion de ese depésito. En tales supuestos,
parece claro que, en la facultad de configuracién del contrato que tienen las partes,
siempre dentro de los limites legales, se debe entender incluida la de la resefia de
ese namero identificador, con la finalidad de facilitar la comprobacién de la efec-
tividad del depésito al notario, al registrador y eventualmente al juez que debiera
pronunciarse sobre los efectos del negocio documentado. En consecuencia, en los
supuestos en que ese numero sea indicado por la entidad financiera, el notario
respetando su voluntad negocial, debera consignarlos en la escritura. No obstante,
la carencia de ese reflejo por la entidad financiera no impide la autorizacién de la
escritura ni su inscripcién registral, puesto que siempre es posible el cotejo de la
escritura con el conjunto de clausulas depositadas por la entidad financiera, algo
que, por lo demas, las modernas herramientas digitales facilitan sobremanera.

En el presente caso el notario expresa que la escritura contiene condiciones
generales de contrataciéon que han sido depositadas en el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacién, advierte de la aplicabilidad de la citada Ley
7/1998, de 13 de abril, asi como de la obligacién de inscribir en dicho Registro
los formularios de los préstamos y créditos; asimismo, afiade que ha comproba-
do, mediante consulta telemética, que la entidad prestamista ha depositado en
ese Registro condiciones generales de la contratacion, habiendo cumplido dicho
notario, segiin afirma, todas las obligaciones que, respecto de dichas condiciones
generales, establece el articulo 23 y demas concordantes de la Ley 7/1998.

Resolucién de 5-12-2019
BOE 26-2-2020
Registro de la Propiedad de Benalmadena, nimero 2.

HIPOTECA: DEPOSITO DE LAS CONDICIONES GENERALES EN EL REGIS-
TRO DE BIENES MUEBLES.

La Instruccién de 13 de junio de 2019 ya establecié con toda claridad que,
al imponerse en el articulo 11 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condicio-
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nes Generales de la Contratacién, a todas las entidades la obligacién concreta y
terminante de depositar los formularios de los préstamos y créditos hipotecarios
comprendidos en el ambito de aplicacién de la propia Ley antes de empezar su
comercializacién, es indudable que «el notario debera controlar al autorizar la
escritura de préstamo hipotecario, y el registrador de la propiedad al inscribirla,
el mero hecho de que efectivamente la entidad financiera haya procedido previa-
mente a practicar dicho depésito».

En cualquier caso, las entidades financieras con frecuencia suelen indicar en
sus modelos 0 minutas los ntimeros de identificacién de las clausulas deposita-
das en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, lo que tiene la
finalidad de que dichos ntimeros aparezcan también resefiados en las escrituras
de préstamo, para facilitar en su dia la comprobacién de ese dep6sito. En tales
supuestos, parece claro que, en la facultad de configuracién del contrato que
tienen las partes, siempre dentro de los limites legales, se debe entender incluida
la de la resefia de ese namero identificador, con la finalidad de facilitar la com-
probacion de la efectividad del depésito al notario, al registrador y eventualmente
al juez que debiera pronunciarse sobre los efectos del negocio documentado. En
consecuencia, en los supuestos en que ese numero sea indicado por la entidad
financiera, el notario respetando su voluntad negocial, debera consignarlos en
la escritura. No obstante, la carencia de ese reflejo por la entidad financiera no
impide la autorizacién de la escritura ni su inscripcion registral, puesto que siem-
pre es posible el cotejo de la escritura con el conjunto de clausulas depositadas
por la entidad financiera, algo que, por lo demads, las modernas herramientas
digitales facilitan sobremanera.

En el presente caso el notario expresa que la escritura contiene condiciones
generales de contratacién que han sido depositadas en el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacién, advierte de la aplicabilidad de la citada Ley
7/1998, de 13 de abril, asi como de la obligacién de inscribir en dicho Registro
los formularios de los préstamos y créditos; asimismo, anade que ha comproba-
do, mediante consulta telematica, que la entidad prestamista ha depositado en
ese Registro condiciones generales de la contratacion, habiendo cumplido dicho
notario, segin afirma, todas las obligaciones que, respecto de dichas condiciones
generales, establece el articulo 23 y demas concordantes de la Ley 7/1998.

Resolucién de 5-12-2019
BOE 26-2-2020
Registro de la Propiedad de Benalméddena, nimero 2.

HIPOTECA: DEPOSITO DE LAS CONDICIONES GENERALES EN EL REGIS-
TRO DE BIENES MUEBLES.

La Instruccién de 13 de junio de 2019 ya estableci6 con toda claridad que,
al imponerse en el articulo 11 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condicio-
nes Generales de la Contratacién, a todas las entidades la obligacién concreta y
terminante de depositar los formularios de los préstamos y créditos hipotecarios
comprendidos en el ambito de aplicacién de la propia Ley antes de empezar su
comercializacién, es indudable que «el notario debera controlar al autorizar la
escritura de préstamo hipotecario, y el registrador de la propiedad al inscribirla,
el mero hecho de que efectivamente la entidad financiera haya procedido previa-
mente a practicar dicho depésito».

1690 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1685 a 1725



Resumen de Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado

En cualquier caso, las entidades financieras con frecuencia suelen indicar en
sus modelos o minutas los nameros de identificacién de las clausulas deposita-
das en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacién, lo que tiene la
finalidad de que dichos niimeros aparezcan también resefiados en las escrituras
de préstamo, para facilitar en su dia la comprobacién de ese depésito. En tales
supuestos, parece claro que, en la facultad de configuracién del contrato que
tienen las partes, siempre dentro de los limites legales, se debe entender incluida
la de la resefia de ese numero identificador, con la finalidad de facilitar la com-
probacion de la efectividad del depésito al notario, al registrador y eventualmente
al juez que debiera pronunciarse sobre los efectos del negocio documentado. En
consecuencia, en los supuestos en que ese nimero sea indicado por la entidad
financiera, el notario respetando su voluntad negocial, debera consignarlos en
la escritura. No obstante, la carencia de ese reflejo por la entidad financiera no
impide la autorizacién de la escritura ni su inscripcion registral, puesto que siem-
pre es posible el cotejo de la escritura con el conjunto de clausulas depositadas
por la entidad financiera, algo que, por lo demaés, las modernas herramientas
digitales facilitan sobremanera.

En el presente caso el notario expresa que la escritura contiene condiciones
generales de contratacién que han sido depositadas en el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacién, advierte de la aplicabilidad de la citada Ley
7/1998, de 13 de abril, asi como de la obligacién de inscribir en dicho Registro
los formularios de los préstamos y créditos; asimismo, afiade que ha comproba-
do, mediante consulta telematica, que la entidad prestamista ha depositado en
ese Registro condiciones generales de la contratacién, habiendo cumplido dicho
notario, segin afirma, todas las obligaciones que, respecto de dichas condiciones
generales, establece el articulo 23 y demas concordantes de la Ley 7/1998.

Resolucién de 5-12-2019
BOE 26-2-2020
Registro de la Propiedad de Benalmadena, nimero 2.

HIPOTECA: DEPOSITO DE LAS CONDICIONES GENERALES EN EL REGIS-
TRO DE BIENES MUEBLES.

La Instruccién de 13 de junio de 2019 ya estableci6 con toda claridad que,
al imponerse en el articulo 11 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condicio-
nes Generales de la Contratacién, a todas las entidades la obligacién concreta y
terminante de depositar los formularios de los préstamos y créditos hipotecarios
comprendidos en el &mbito de aplicacién de la propia Ley antes de empezar su
comercializacién, es indudable que «el notario debera controlar al autorizar la
escritura de préstamo hipotecario, y el registrador de la propiedad al inscribirla,
el mero hecho de que efectivamente la entidad financiera haya procedido previa-
mente a practicar dicho depdsito».

En cualquier caso, las entidades financieras con frecuencia suelen indicar en
sus modelos o minutas los nameros de identificaciéon de las clausulas deposita-
das en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, lo que tiene la
finalidad de que dichos ntimeros aparezcan también resefiados en las escrituras
de préstamo, para facilitar en su dia la comprobacién de ese depdésito. En tales
supuestos, parece claro que, en la facultad de configuraciéon del contrato que
tienen las partes, siempre dentro de los limites legales, se debe entender incluida
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la de la resenia de ese niimero identificador, con la finalidad de facilitar la com-
probacién de la efectividad del depésito al notario, al registrador y eventualmente
al juez que debiera pronunciarse sobre los efectos del negocio documentado. En
consecuencia, en los supuestos en que ese namero sea indicado por la entidad
financiera, el notario respetando su voluntad negocial, debera consignarlos en
la escritura. No obstante, la carencia de ese reflejo por la entidad financiera no
impide la autorizacién de la escritura ni su inscripcion registral, puesto que siem-
pre es posible el cotejo de la escritura con el conjunto de clausulas depositadas
por la entidad financiera, algo que, por lo demas, las modernas herramientas
digitales facilitan sobremanera.

En el presente caso el notario expresa que la escritura contiene condiciones
generales de contratacién que han sido depositadas en el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacion, advierte de la aplicabilidad de la citada Ley
7/1998, de 13 de abril, asi como de la obligacién de inscribir en dicho Registro
los formularios de los préstamos y créditos; asimismo, afiade que ha comproba-
do, mediante consulta telematica, que la entidad prestamista ha depositado en
ese Registro condiciones generales de la contratacion, habiendo cumplido dicho
notario, segun afirma, todas las obligaciones que, respecto de dichas condiciones
generales, establece el articulo 23 y demés concordantes de la Ley 7/1998.

Resolucién de 5-12-2019
BOE 26-2-2020
Registro de la Propiedad de Pontevedra, numero 1.

CONCURSO DE ACREEDORES: PLAN DE LIQUIDACION.

La facultad de reiterar la presentacion y la peticién de calificacién, ya por
si excepcional, no puede mantenerse cuando la cuestiéon ha sido objeto de un
recurso contra la calificacion cuestionada, ya se trate de un recurso potestativo
ante esta Direccién General, o de una impugnacién directa ante los tribunales
a través del juicio verbal (cfr. art. 324 de la Ley Hipotecaria), pues en tales
casos la resoluciéon que recaiga sera definitiva, sin posibilidad de reproducir
la misma pretensién. Desde luego no cabe durante la pendencia del recurso,
pues en tal situacién sigue vigente el asiento de presentacion del titulo, sin que
sea admisible la existencia de un doble procedimiento registral —en virtud de
la existencia de dos asientos de presentacién— respecto de un mismo titulo
(cfr. Resolucién de 10 de junio de 2009). Pero tampoco cabe una vez recaida
resolucion en el procedimiento del recurso que haya devenido firme. Debe, por
tanto, confirmarse este primer defecto, sin que quepa tener en consideracion,
como posible medio subsanatorio, las fotocopias del plan de liquidaciéon apor-
tadas por el presentante, ya que, como también ha manifestado este Centro
Directivo en reiteradas ocasiones, uno de los principios basicos de nuestro
Derecho hipotecario es que solo la documentacién auténtica y publica puede
tener acceso al Registro.

El segundo de los defectos plantea la necesidad de que se acredite la firmeza
del auto judicial por el que se aprueba el plan de liquidacién. Esta cuestion ya
ha sido abordada por este Centro Directivo en las Resoluciones de 6 y 8 de julio
de 2015. Es doctrina reiterada de este Centro Directivo (puesta de manifiesto,
entre otras citadas en los «Vistos» de la presente, por las Resoluciones de 21 de
abril de 2005, 2 de marzo de 2006, 9 de abril de 2007 y 4 de octubre de 2012)
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que la practica de asientos definitivos en el Registro de la Propiedad, como
son las inscripciones y las cancelaciones, ordenada en virtud de documento
judicial, solo puede llevarse a cabo cuando del mismo resulta la firmeza de
la resolucién judicial (art. 40, 79, 80, 82 y 83 de la Ley Hipotecaria y 174 del
Reglamento Hipotecario). Mientras que dicha firmeza no quede oportunamente
acreditada, solo seria posible practicar una anotacién preventiva (art. 524 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil). Debe, en consecuencia, confirmarse el defecto
impugnado.

El dltimo de los defectos que ha de ser analizado en este expediente consiste,
a juicio del registrador, en que, cuando se aporte el testimonio del plan de liqui-
dacién, teniendo en cuenta que de las reglas que en él se recogen resulta que a
la fecha del otorgamiento de la escritura se habria superado el plazo previsto en
el plan de liquidaciéon para la enajenacion de los bienes por el sistema de venta
directa, serd necesaria la declaracién por el juez concursal de que la misma se
ajusta al plan de liquidacién aprobado.

Respecto del alcance de la calificacién registral en relaciéon con los actos
inscribibles derivados del proceso de liquidacién concursal, la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en una reciente sentencia (Sentencia 315/2019, de 4 de junio),
dictada precisamente en el marco de la tramitacién de un juicio verbal por el
que se impugnaba la calificacién expedida por el entonces registrador titular del
Registro de la Propiedad nimero 1 de Pontevedra respecto de una venta en fase de
liquidacion del concurso de la misma sociedad mercantil que ahora ha otorgado la
venta cuya calificacion ha dado lugar a este expediente, ha precisado lo siguiente:
Conforme a la normativa vigente, no puede ponerse en duda que el registrador, al
analizar una operacién de liquidacién inscribible en el Registro, debe calificar si
la operacién es o no conforme con el plan de liquidacién aprobado por el juez,
con o sin modificaciones, o, en defecto de aprobacién o de especifica prevision,
con las reglas legales supletorias (arts. 148 y 149). Naturalmente, el registrador,
a la vista del plan de liquidacién, tendra que comprobar que dicho plan prevé la
opcién de la venta directa para esa clase concreta de bienes; y debe calificar si se
cumplen los requisitos necesarios para que la venta pueda ser directa, es decir que
se dan los presupuestos y requisitos exigidos para ello en el plan de liquidacién
(Por ejemplo, si la venta se realiza por el precio minimo que se hubiera fijado
en el plan de liquidacion se fije un precio minimo; que se ha respetado el plazo
previsto para la venta directa; o que se respetan determinadas garantias que se
exigieran al comprador).

Resolucién de 10-12-2019
BOE 10-3-2020
Registro de la Propiedad de Ejea de los Caballeros.

CONCURSO DE ACREEDORES: REQUISITOS PARA LA CANCELACION DE
HIPOTECAS EN FASE DE LIQUIDACION.

El articulo 149.5 LC da amplias competencias al juez del concurso para poder
cancelar cargas anteriores, incluso si gozan de privilegio especial, como ocurre con la
hipoteca inmobiliaria, cuando se hayan de transmitir sin subsistencia del gravamen,
pero cumpliendo lo dispuesto en el articulo 155 de la Ley Concursal. Con mayor
razon, debe considerarse que la competencia exclusiva del juez del concurso (art. 8 de
la Ley Concursal) debe autorizarle para dictar y expedir mandamientos cancelatorios
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de garantias reales, en fase de liquidacion, al objeto de facilitar la enajenacién del
bien hipotecado en beneficio de los créditos concursales y contra la masa, respecto
de aquellos créditos ya extinguidos con anterioridad a la declaraciéon del concurso.

Siguiendo el criterio marcado, entre otras, por las Resoluciones de 5 de septiem-
bre y 13 de octubre de 2014 y 22 de septiembre de 2015, cabe recordar que, como
se expresa en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de julio de 2013 «el plan
de liquidacién puede prever una forma especial de realizacién o enajenacion de los
activos del deudor; alternativa o complementaria a las previstas con caracter general
y subsidiario en el articulo 149 LC, pero no puede obviar los derechos del acreedor
hipotecario en el concurso regulados legalmente, en este caso, en el articulo 155 LC».

Habida cuenta de las especiales consecuencias que tiene la aprobacion del
plan de liquidacién en relacién con el pago de los créditos que gozan de privile-
gio especial, conforme a los articulos 148 y 155 de la Ley Concursal, y teniendo
en cuenta el ambito de calificacion del registrador conforme al articulo 132 de
la Ley Hipotecaria a la hora de cancelar la hipoteca —aplicable también en el
ambito de la liquidacién concursal—, esta Direcciéon General ha entendido que
debe constar expresamente en el mandamiento que se ha dado conocimiento
a los acreedores hipotecarios no solo del plan de liquidacién sino también de
las medidas tomadas con relacién a la satisfaccién del crédito con privilegio
especial. Conforme al criterio de la Sentencia de 21 de noviembre de 2017 del
Tribunal Supremo, si en el procedimiento judicial se ha considerado que se ha-
bian cumplido los requisitos que la Ley Concursal prevé para que se pueda llevar
a cabo la cancelacion de las hipotecas existentes sobre la finca, entendiendo
que los acreedores con privilegio especial afectados han tenido la intervencién
adecuada en el proceso concursal, excede de las facultades de calificacion que el
articulo 100 del Reglamento Hipotecario otorga a los registradores, el discrepar
de esta valoracién y entender incumplidos dichos requisitos.

Resolucién de 10-12-2019
BOE 10-3-2020
Registro de la Propiedad de Sant Feliu de Guixols.

ARRENDAMIENTO CON OPCION DE COMPRA: EJERCICIO PARCIAL DE LA
OPCION Y CANCELACION DE CARGAS POSTERIORES.

Una vez ejercitado un derecho de opcién puede solicitarse la cancelacién de
las cargas que hubiesen sido inscritas con posterioridad al reflejo registral del mis-
mo, pues no otra cosa significa la transcendencia real de la opcién. En definitiva,
cuando este derecho de adquisicion preferente se ejercita debidamente y su titular
se convierte en propietario de la finca objeto del mismo, lo que procede, es la
cancelacion de los derechos que se resuelven tal como exige el articulo 79.2.° de
la Ley Hipotecaria, de modo que la cancelacién de las cargas posteriores es solo
una inevitable consecuencia de su extincién. Cuestién intimamente relacionada es
determinar si se han cumplido los requisitos que para ello exige el ordenamiento
juridico. Al afectar el ejercicio del derecho de opcion de forma tan directa a los
titulares de derechos posteriores inscritos en la medida en que deben sufrir la
cancelacion del asiento sin su concurso, se requiere —como indicé la mencionada
Resolucion— que puedan al menos contar con el depésito a su disposicion del
precio del inmueble para la satisfaccién de sus respectivos créditos o derechos,
maxime cuando todas las actuaciones de los interesados tienen lugar privadamente
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y al margen de todo procedimiento judicial y con la falta de garantias que ello po-
dria implicar para los terceros afectados (cfr. art. 175.6.* Reglamento Hipotecario).
Esta regla general se excepciona en aquellos supuestos en los que se pacta por las
partes contratantes del derecho de opcién que el pago del precio se lleve a cabo en
términos que, por ser oponibles frente a terceros, hagan inviable su consignacién.

La escritura de ejercicio de opcién se ajusta a los términos convenidos con el
concedente de la opcién, por lo que el ejercicio unilateral parcial de la opcién por
los optatarios es perfectamente viable y eficaz, sin necesidad de nuevo otorgamien-
to. Ademas, se expresa en la escritura que el pago se realiza por imputaciones al
pago de las rentas arrendaticias, de la cantidad inicialmente entregada, y por la
compensacion de pagos de gastos de comunidad, impuesto de bienes inmuebles
y otros realizados por los optantes en sustitucién de los concedentes, tal como se
habia estipulado en la concesion de la opcion, estando ademas acreditadas las can-
tidades deducidas, por lo que no procede la consignacién de cantidad alguna para
la cancelacion parcial de las anotaciones de embargo posteriores, sin perjuicio de la
comunicacién al 6rgano judicial que proceda (cfr. art. 143 Reglamento Hipotecario).

Resolucién de 10-12-2019
BOE 10-3-2020
Registro de la Propiedad de Castelldefels.

BENEFICIO DE EXONERACION DEL PASIVO INSATISFECHO: EFECTOS RES-
PECTO DE LA HIPOTECA EN GARANTIA DE DEUDA AJENA.

El beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho estd regulado en el articu-
lo 178 bis de la Ley Concursal como una solucién de segunda oportunidad para las
personas fisicas, una vez concluido el concurso por liquidacién o por insuficiencia
de la masa activa. Procede plantearse si el reconocimiento del citado beneficio
de exoneracién del pasivo insatisfecho constituye una causa de extincion de las
obligaciones o créditos a que dicho beneficio se extienda. Como premisa, ha de
advertirse que, segin sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de
2019, «el articulo 178 bis LC es una norma de dificil comprensién, que requiere
de una interpretacién jurisprudencial para facilitar su correcta aplicacién».

Ante estas dificultades interpretativas, un sector doctrinal entiende que el
beneficio de exoneraciéon no produce una verdadera extinciéon de los créditos
afectados, sino tan solo los hace inexigibles frente al deudor favorecido por esta
medida. Se invocan en favor de esta tesis argumentos como el hecho de que el
citado beneficio sea susceptible de revocacion, en los términos establecidos el
articulo 178 bis, apartado 7, y, sobre todo, la referencia expresa que se recoge
en los parrafos segundo y tercero del apartado quinto del citado articulo. Esta
norma seria aplicable a las dos modalidades de exoneracién que recoge el pre-
cepto: la exoneracién definitiva prevista en el apartado 3.4.° del articulo 178 bis,
y la provisional a que se refiere el apartado 3.5.° del mismo articulo.

Pero también existe otra postura doctrinal que sostiene que ha de diferenciar-
se entre los dos tipos de exoneracién que recoge el 178 bis de la Ley Concursal,
entendiendo que la exoneracién definitiva que regula el apartado 3.4.° si que extin-
gue de manera absoluta la deuda, provocando por aplicacion del articulo 1847 del
Codigo civil la correspondiente extincion de la fianza, siendo solamente aplicable
la no extensién del beneficio de exoneracién respecto de los fiadores, avalistas y
deudores solidarios a los casos del apartado 3.5.° del citado articulo.
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Sin embargo, no parece que pueda afirmarse que los ordinales 4.° y 5.° del
apartado 3 del articulo 178 bis de la Ley Concursal, regulen dos figuras o moda-
lidades distintas de exoneracién con efectos diferentes, sino que regulan dos vias
o formas alternativas de exoneracién del pasivo insatisfecho: El ordinal 4.° prevé
una exoneracién inmediata, y para ello exige el cumplimiento de unos requisitos;
y el ordinal 5.° prevé una exoneracion diferida en el tiempo, transcurridos cinco
afios y exige otros requisitos propios. Al margen de la via que tome el deudor,
los efectos que produce la exoneracién respecto del deudor concursal, de los
derechos de los acreedores frente a obligados solidarios y fiadores, o cémo opera
en el caso en que el concursado tuviera un régimen econémico matrimonial de
gananciales u otro de comunidad, deberan ser los mismos en uno y otro caso.

No contiene la Ley Concursal referencia alguna a los efectos de este beneficio
de exoneracion respecto del hipotecante no deudor. Es cierto que, como muy bien
se expone en el escrito de recurso, hay importantes diferencias entre los fiadores
y los hipotecantes no deudores. Ello, no obstante, debe tenerse en cuenta que
también existen importantes puntos en comun, dado que ambos son garantes de
una deuda ajena, el fiador con toda su responsabilidad patrimonial universal, y el
hipotecante no deudor con la afecciéon del bien hipotecado. Teniendo en cuenta
finalmente la necesaria interpretacién teleolégica, una extensién del beneficio
al hipotecante no deudor seria ajeno a la finalidad de la norma. Por la misma
razén que tampoco alcanza el beneficio al fiador o avalista: Porque la finalidad
de la norma es facilitar la segunda oportunidad al deudor y porque también hay
que respetar el interés equitativo de los acreedores.

Por otro lado, tampoco la normativa hipotecaria permitiria cancelar la ins-
cripcién del derecho real de hipoteca en base a la instancia privada presentada.
La cancelacién de una hipoteca estda sometida a la regla general establecida
por el parrafo primero del articulo 82 de la Ley Hipotecaria. De acuerdo con
esta norma, aunque la obligacién asegurada por la hipoteca se haya extinguido,
la cancelacién de la inscripcién requiere que el acreedor titular registral de la
garantia otorgue la oportuna escritura publica o que, tras la tramitacién de un
procedimiento judicial en el que dicho acreedor haya sido parte, se dicte sentencia
firme que ordene la cancelacién. Y, como se ha apuntado mas arriba, para esta
declaracién judicial el juez del concurso (salvo casos excepcionales como el que
resulta, a sensu contrario, de lo dispuesto en el art. 135.1 de la Ley Concursal)
carece de competencia, ya que el bien hipotecado, al no ser del concursado, no
puede formar parte de la masa activa, por lo que estaria excluido de su compe-
tencia exclusiva y excluyente (art. 8 de la Ley Concursal).

Resolucién de 10-12-2019
BOE 10-3-2020
Registro de la Propiedad de Chipiona.

EXPEDIENTE DE DOMINIO JUDICIAL PARA LA REANUDACION DEL TRACTO
SUCESIVO: CONCURRENCIA DE UNA VERDADERA INTERRUPCION DEL
TRACTO.

Nos hallamos ante el problema de si es posible reanudar el tracto sucesivo
respecto a determinadas habitaciones o piezas de un inmueble, cuando ya constan
inmatriculadas otras habitaciones o piezas del mismo inmueble, y para dilucidar
esta cuestién hemos de comenzar indicando que el inmueble sobre el que versa
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el recurso obedece a la tipologia que vulgarmente pudiéramos denominar como
«casa de vecinos» o propiedad horizontal de hecho, en el que existen zonas comu-
nes, junto con otras zonas o piezas que son susceptibles de propiedad separada y
especial; es decir, no se ha pretendido la reanudacién del tracto sucesivo de una
participacién indivisa de una finca, sino de una parte concreta de dicho inmueble.

Estando inmatriculada la totalidad de la finca a la que se refiere el expediente
de dominio, y habiéndose declarado en el titulo judicial, justificado el dominio de
una parte del mismo, no puede entenderse que falta el requisito del tracto, puesto
que dicha falta de tracto queda suplida precisamente por el expediente judicial
tramitado con la indicada finalidad (arts. 198 y siguientes de la Ley Hipotecaria
en su redaccién anterior a la Ley 13/2015), en la que ha habido intervencién del
ministerio fiscal por dos veces, con solicitud de informes periciales.

Resolucién de 11-12-2019
BOE 10-3-2020
Registro de la Propiedad de Benalmadena, namero 2.

HIPOTECA: DEPOSITO DE LAS CONDICIONES GENERALES EN EL REGIS-
TRO DE BIENES MUEBLES.

La Instruccién de 13 de junio de 2019 ya estableci6 con toda claridad que,
al imponerse en el articulo 11 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condicio-
nes Generales de la Contratacién, a todas las entidades la obligacién concreta y
terminante de depositar los formularios de los préstamos y créditos hipotecarios
comprendidos en el &mbito de aplicacién de la propia Ley antes de empezar su
comercializacién, es indudable que «el notario debera controlar al autorizar la
escritura de préstamo hipotecario, y el registrador de la propiedad al inscribirla,
el mero hecho de que efectivamente la entidad financiera haya procedido previa-
mente a practicar dicho depésito».

En cualquier caso, las entidades financieras con frecuencia suelen indicar en
sus modelos o minutas los nameros de identificaciéon de las clausulas deposita-
das en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacién, lo que tiene la
finalidad de que dichos niimeros aparezcan también resefiados en las escrituras
de préstamo, para facilitar en su dia la comprobacién de ese depésito. En tales
supuestos, parece claro que, en la facultad de configuracién del contrato que
tienen las partes, siempre dentro de los limites legales, se debe entender incluida
la de la resefia de ese namero identificador, con la finalidad de facilitar la com-
probacion de la efectividad del depésito al notario, al registrador y eventualmente
al juez que debiera pronunciarse sobre los efectos del negocio documentado. En
consecuencia, en los supuestos en que ese nimero sea indicado por la entidad
financiera, el notario respetando su voluntad negocial, debera consignarlos en
la escritura. No obstante, la carencia de ese reflejo por la entidad financiera no
impide la autorizacién de la escritura ni su inscripcion registral, puesto que siem-
pre es posible el cotejo de la escritura con el conjunto de cldusulas depositadas
por la entidad financiera, algo que, por lo demés, las modernas herramientas
digitales facilitan sobremanera.

En el presente caso el notario expresa que la escritura contiene condiciones
generales de contratacién que han sido depositadas en el Registro de Condi-
ciones Generales de la Contratacién, advierte de la aplicabilidad de la citada
Ley 7/1998, de 13 de abril, asi como de la obligacién de inscribir en dicho
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Registro los formularios de los préstamos y créditos; asimismo, afiade que
ha comprobado, mediante consulta telematica, que la entidad prestamista ha
depositado en ese Registro condiciones generales de la contratacién, habiendo
cumplido dicho notario, segin afirma, todas las obligaciones que, respecto de
dichas condiciones generales, establece el articulo 23 y demads concordantes
de la Ley 7/1998.

Resolucién de 11-12-2019
BOE 10-3-2020
Registro de la Propiedad de Vitoria, nimero 3.

CONVENIO REGULADOR DE LA SEPARACION Y EL DIVORCIO: AMBITO.

Como cuestién previa, debe recordarse que, como tiene declarado esta Di-
recciéon General, de conformidad con el articulo 326 de la Ley Hipotecaria, el
recurso debe recaer exclusivamente sobre las cuestiones que se relacionen directa
e inmediatamente con la calificacion del registrador, rechazandose cualquier otra
pretensiéon basada en otros motivos o en documentos no presentados en tiempo
y forma.

Por lo que se refiere al fondo del asunto debatido, segtin la reiterada doctrina
de esta Direcciéon General, (vid. Resoluciones citadas en el apartado «Vistos» de
la presente), la calificacién registral no entra en el fondo de la resoluciéon judi-
cial (decreto del letrado de la Administracién de Justicia, en este caso), ni en la
validez del convenio regulador aprobado judicialmente, sino en si tal convenio
constituye o no titulo inscribible para la practica del asiento registral teniendo
en cuenta los aspectos susceptibles de calificaciéon registral conforme a los articu-
los 100 del Reglamento Hipotecario y 522 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
hacen referencia, entre otros extremos, a la calificacion registral de la congruencia
de la resolucion con el procedimiento en que se ha dictado y de los obstaculos
derivados de la legislacién registral.

Como ha puesto de relieve este Centro Directivo, es inscribible el convenio
regulador sobre liquidacién del régimen econémico-matrimonial que conste en
testimonio judicial acreditativo de dicho convenio, siempre que haya sido apro-
bado por la sentencia que acuerda la nulidad, la separacién o el divorcio. Ahora
bien, como también tiene declarado esta Direccién General (véase, por todas, la
Resolucién de 25 de octubre de 2005), esa posibilidad ha de interpretarse en sus
justos términos, atendiendo a la naturaleza, contenido, valor y efectos propios del
convenio regulador (cfr. art. 90, 91 y 103 del CC), sin que pueda servir de cauce
formal para otros actos que tienen su significaciéon negocial propia, cuyo alcance
y eficacia habran de ser valorados en funcion de las generales exigencias de todo
negocio juridico y de los particulares que imponga su concreto contenido y la
finalidad perseguida.

Segtin doctrina también consolidada de este Centro Directivo (vid. Resolucio-
nes citadas en los «Vistos»), el convenio regulador, suscrito por los interesados
sin intervencion en su redaccién de un funcionario competente, no deja de ser un
documento privado que con el beneplacito de la aprobacion judicial obtiene una
cualidad especifica, que permite su acceso al Registro de la Propiedad, siempre
que el mismo no se exceda del contenido que a estos efectos senala el articulo 90
del Cédigo civil, pues hay que partir de la base de que el procedimiento de sepa-
racién o divorcio no tiene por objeto, en su aspecto patrimonial, la liquidacién
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del conjunto de relaciones patrimoniales que puedan existir entre los conyuges
sino tan solo de aquellas derivadas de la vida en comun. Los cényuges, en ejer-
cicio de su libertad civil, pueden incluir en un tnico convenio la liquidacién del
conjunto de sus relaciones patrimoniales, tanto las derivadas de la celebracion
del matrimonio como cualesquiera otras que pudieran existir entre ellos; incluso
puede decirse que con ocasién de la ruptura es lgico y posible que asi lo deseen.
Pero, como reiteradamente ha sostenido este Centro Directivo, el hecho de que el
convenio contenga un conjunto de acuerdos que excedan de su contenido legal
impone su discriminacién a efectos de decidir lo que puede como tal acceder al
contenido del Registro y lo que no.

A la luz de las anteriores consideraciones, el recurso no puede prosperar.
La adjudicacién de un bien inmueble objeto de comunidad ordinaria adquirido
antes del matrimonio, de caracter privativo, es un negocio ajeno al contenido
tipico del convenio regulador por lo que para su inscripcién en el Registro
de la Propiedad es necesaria la oportuna escritura publica o, en su defecto,
la sentencia firme dictada por juez competente en el procedimiento que co-
rresponda. En el caso presente, en la documentacién presentada a calificacion
resulta que la finca tenia el cardcter de vivienda familiar en el momento de la
disolucién del matrimonio (aunque no consta desde cuando tuvo tal carécter),
pero de aquella no resulta que se haya adquirido con precio aplazado y que
parte del mismo se haya pagado con dinero ganancial (y en el Registro de la
Propiedad no consta extendida la nota marginal prevista para tal caso en el
art. 95.6 del Reglamento Hipotecario), sino que se trata de una adjudicacién de
un bien adquirido pro indiviso y por partes iguales por dos personas solteras,
que después contraen matrimonio y quedan sujetos en su régimen econémico
matrimonial a la sociedad de gananciales regulada en el Cédigo civil, y sin
que en dicha liquidacién se exprese causa habil alguna en los términos ex-
puestos. Por ello, si hubiera nacido esa comunidad romana por cuotas entre
la sociedad de gananciales y los cényuges titulares, en proporcién al valor
de las aportaciones respectivas, lo cierto es que falta en el convenio el debi-
do consentimiento de las partes sobre la existencia de dicha comunidad con
determinacién de esas cuotas y sobre la extincién de la misma (cfr. art. 91.3
Reglamento Hipotecario).

Resolucién de 11-12-2019
BOE 10-3-2020
Registro de la Propiedad de Marchena.

OBRA NUEVA POR ANTIGUEDAD: REQUISITOS.

Ha establecido este Centro Directivo (Resolucién de 6 de abril de 2009) que
es evidente que si en una finca que figura inscrita con determinada superficie
y se dice ahora que tiene una planta baja y una alta, especificando la superfi-
cie de cada una de ellas, existe, de una manera o de otra, una declaracién de
obra que modifica la descripcién registral, por lo que, independientemente de
que responda a la realidad actual, es preciso acreditar los requisitos para la
declaracién de obra nueva. Siguiendo esta linea, entiende este Centro Directivo
(vid. Resolucién de 13 de noviembre de 2018) que lo relevante para rectificar
la superficie construida de una edificacién no son los términos (mas o menos
precisos) en los que se solicita tal rectificacién, sino si efectivamente de la
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documentacion presentada resulta que se retinen los requisitos propios para la
modificacién de una obra nueva.

El defecto sefialado en la calificacién decae, ya que en el caso de este recurso
el titulo redne todos los requisitos para la inscripcién de la rectificaciéon de la
descripcién de la edificacién que se pretende, quedando acreditada la antigiiedad
suficiente de la edificacién en los términos previstos en el apartado 4 del articu-
lo 28 de la Ley de Suelo.

Resolucién de 11-12-2019
BOE 10-3-2020
Registro de la Propiedad de San Sebastidn de los Reyes, nimero 2.

HIPOTECA: DEPOSITO DE LAS CONDICIONES GENERALES EN EL REGIS-
TRO DE BIENES MUEBLES.

La Instruccién de 13 de junio de 2019 ya establecié con toda claridad que,
al imponerse en el articulo 11 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condicio-
nes Generales de la Contratacién, a todas las entidades la obligacién concreta y
terminante de depositar los formularios de los préstamos y créditos hipotecarios
comprendidos en el ambito de aplicacién de la propia Ley antes de empezar su
comercializacién, es indudable que «el notario debera controlar al autorizar la
escritura de préstamo hipotecario, y el registrador de la propiedad al inscribirla,
el mero hecho de que efectivamente la entidad financiera haya procedido previa-
mente a practicar dicho depésito».

En cualquier caso, las entidades financieras con frecuencia suelen indicar en
sus modelos o minutas los nimeros de identificacién de las clausulas deposita-
das en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacién, lo que tiene la
finalidad de que dichos ntimeros aparezcan también resefiados en las escrituras
de préstamo, para facilitar en su dia la comprobacién de ese dep6sito. En tales
supuestos, parece claro que, en la facultad de configuracién del contrato que
tienen las partes, siempre dentro de los limites legales, se debe entender incluida
la de la resefia de ese namero identificador, con la finalidad de facilitar la com-
probacién de la efectividad del depésito al notario, al registrador y eventualmente
al juez que debiera pronunciarse sobre los efectos del negocio documentado. En
consecuencia, en los supuestos en que ese numero sea indicado por la entidad
financiera, el notario respetando su voluntad negocial, debera consignarlos en
la escritura. No obstante, la carencia de ese reflejo por la entidad financiera no
impide la autorizacién de la escritura ni su inscripcion registral, puesto que siem-
pre es posible el cotejo de la escritura con el conjunto de clausulas depositadas
por la entidad financiera, algo que, por lo demas, las modernas herramientas
digitales facilitan sobremanera.

En el presente caso el notario expresa que la escritura contiene condiciones
generales de contrataciéon que han sido depositadas en el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacién, advierte de la aplicabilidad de la citada Ley
7/1998, de 13 de abril, asi como de la obligacién de inscribir en dicho Registro
los formularios de los préstamos y créditos; asimismo, afiade que ha comproba-
do, mediante consulta telematica, que la entidad prestamista ha depositado en
ese Registro condiciones generales de la contratacion, habiendo cumplido dicho
notario, segin afirma, todas las obligaciones que, respecto de dichas condiciones
generales, establece el articulo 23 y deméas concordantes de la Ley 7/1998.
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Resolucién de 12-12-2019
BOE 10-3-2020
Registro de la Propiedad de Algete.

UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO: CONTROL POR PARTE DE LA COMUNI-
DAD AUTONOMA.

Como ha reiterado este Centro Directivo —vid. Resoluciones citadas en
«Vistos»—, corresponde al 6rgano autonémico competente apreciar si concu-
rren o no las excepciones recogidas en el articulo 25 de la Ley 19/1995, de 4
de julio, de acuerdo con el procedimiento previsto en el articulo 80 del Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio. Nada obsta a tal denegacién, a que el intere-
sado obtuviera del Ayuntamiento, como Administracién urbanistica competente,
la correspondiente licencia de segregacién, pues como ya ha sefialado este
Centro Directivo (vid. Resoluciones de 10 de junio de 2009, 2 de noviembre
de 2012 y 25 de abril de 2014), si bien la licencia municipal, o en su caso la
certificacién municipal de innecesaridad de licencia, puede ser suficiente para
cumplir con los requisitos urbanisticos impuestos a la segregacién, cuando el
asunto a dilucidar no es urbanistico sino agrario, carece la Administracién
local de competencia.

Habiéndose remitido al registrador resolucion declarativa de la improcedencia
de la segregacién, por vulneracion de la normativa agraria, dictada por el 6rgano
autonémico competente, en el cauce procedimental del articulo 80 del Real De-
creto 1093/1997, de 4 de julio, no cabe sino denegar la inscripcién solicitada, sin
perjuicio de que el interesado pueda obtener un pronunciamiento diferente de la
Administracién sobre la procedencia de las excepciones del articulo 25 de la Ley
19/1995, mediante la presentacién de alegaciones o pruebas complementarias en
el seno del procedimiento administrativo iniciado por la comunicacién registral,
o mediante los recursos pertinentes.

Resolucién de 12-12-2019
BOE 10-3-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 53.

SENTENCIA DECLARATIVA O CONSTITUTIVA: NO NECESIDAD DE EJECU-
CION. SENTENCIA JUDICIAL: FIRMEZA EN CASOS DE REBELDIA. PRINCI-
PIO DE TRACTO SUCESIVO: HERENCIA YACENTE.

Aun cuando conste acreditado en tiempo y forma la firmeza de la resolu-
cién, es aplicable la doctrina reiterada de este Centro Directivo (cfr. Resolu-
ciones citadas en el «Vistos») segin la cual, cuando una sentencia se hubiera
dictado en rebeldia es preciso que, ademas de ser firme, haya transcurrido el
plazo del recurso de audiencia al rebelde. En este sentido, la Ley de Enjuicia-
miento Civil sefiala tres plazos de caducidad para el ejercicio de la accién de
rescisiéon de las sentencias dictadas en rebeldia, a contar desde la notificacién
de la sentencia: un primero de veinte dias, para el caso de que dicha sentencia
se hubiera notificado personalmente; un segundo plazo de cuatro meses, para
el caso de que la notificacién no hubiera sido personal, y un tercer plazo ex-
traordinario maximo de dieciséis meses para el supuesto de que el demandado
no hubiera podido ejercitar la acciéon de rescisiéon de la sentencia por conti-
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nuar subsistiendo la causa de fuerza mayor que hubiera impedido al rebelde
la comparecencia. Por otra parte, el transcurso de tales plazos debe resultar
del propio documento presentado a la calificacién o bien de otro documento
que lo complemente.

Las sentencias declarativas y las constitutivas no son susceptibles de ejecuciéon
procesal. Asi resulta con nitidez de lo dispuesto en los articulos 517.2.1.° y 521
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En el caso que ahora se analiza se trata ante
una sentencia por la que se declara que el actor ha adquirido por prescripcién
la propiedad de una finca. La prescripcién adquisitiva o usucapiéon es un modo
originario de adquirir el dominio, en cuanto que la adquisicién no se basa en
derecho anterior alguno, es decir el usucapiente no lo hace suyo porque el que
lo tenia se lo transfiera (relacién de causalidad), sino que se convierte en su titu-
lar —con independencia de que antes lo fuese otra persona— porque ha venido
comportindose como tal. Por tanto, estd plenamente justificada la exigencia
que hace el registrador en el sentido de que se ha de ordenar la cancelacién de
la inscripcién contradictoria, si bien deberd ordenarse por medio del oportuno
mandamiento, como resulta del articulo 521.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
En consecuencia, el defecto ha de ser confirmado.

El tercer defecto objeto de recurso plantea la incongruencia de declarar que
la madre del actor y luego el propio actor han adquirido por prescripcién la
propiedad de una finca que figura inscrita a favor de dicha sefiora y de su esposo
por titulo de compra y con caracter ganancial. A pesar de esta falta de claridad,
lo cierto es que el fallo resulta absolutamente terminante al declarar haber lugar
a la prescripcién adquisitiva en favor del actor. Habiendo recaido una sentencia
dictada en un procedimiento ordinario por la que se declara que el actor ha
adquirido por prescripcion la propiedad de una finca, no puede el registrador
revisar el criterio del juez y considerar que no se cumplen los requisitos para
que se produzca dicha adquisicién en los términos expresados en la sentencia.
El defecto ha de ser revocado.

La doctrina de este Centro Directivo que impone que, en los casos de he-
rencias yacentes, toda actuaciéon que pretenda tener reflejo registral deba ar-
ticularse bien mediante el nombramiento de un administrador judicial, en los
términos previstos en los articulos 790 y siguientes de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, bien mediante la intervencién en el procedimiento de alguno de los
interesados en dicha herencia yacente (Resoluciones de 27 de mayo y 12 de
julio de 2013, 8 de mayo de 2014 y 5 de marzo de 2015, entre otras muchas).
Esta doctrina se ha matizado en los dltimos pronunciamientos en el sentido
de considerar que la exigencia del nombramiento del defensor judicial no debe
convertirse en una exigencia formal excesivamente gravosa y debe limitarse a
los casos en que el llamamiento a los herederos desconocidos sea puramente
genérico y no haya ningtn interesado en la herencia que se haya personado
en el procedimiento considerando el juez suficiente la legitimacién pasiva de
la herencia yacente. Procede confirmar el defecto, entendiendo que la herencia
yacente de los titulares registrales no ha estado adecuadamente representada
en el procedimiento. Este defecto podria subsanarse con facilidad aportando
los titulos sucesorios que acrediten que el actor es uno de los herederos de los
dos titulares registrales.
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Resolucién de 19-12-2019
BOE 10-3-2020
Registro de la Propiedad de Cuenca.

PROPIEDAD HORIZONTAL: INMATRICULACION SOLO DE ALGUNO DE LOS
ELEMENTOS PRIVATIVOS.

La cuestién suscitada por el registrador, por tanto, estriba en resolver si es posible el
acceso a los libros del Registro de uno o varios elementos integrantes de una propiedad
horizontal de manera independiente a los restantes, cuando no consta previamente
inscrita la finca donde se procede a la declaracién de la obra nueva y el régimen de
propiedad horizontal, sin aportar para ello la titulacién precisa para justificar la pre-
via adquisicién de todos los propietarios de los elementos integrantes de la misma.

La inmatriculacién, como operacién especifica de naturaleza registral implica
un primer asiento de inscripciéon —tanto desde el punto de vista formal como mate-
rial— de una finca en el Registro, para lo cual nuestro ordenamiento exige una serie
de requisitos y condicionantes acordes a dicha operacién. Es por ello razonable que,
en caso de una inmatriculacién de un edificio constituido en régimen de propiedad
horizontal, ademas de la debida identificacion e incorporacién de la representaciéon
grafica georreferenciada impuesta en el articulo 9 de la ley antes sefialado, debera
llevarse a cabo la descripcién de la construccién por medio de su declaraciéon de
obra nueva y la constitucién del régimen de propiedad horizontal, con inclusién
de los elementos independientes y comunes, asi como de las normas constitutivas,
estatutarias o reglamentarias que los interesados consideren de aplicacion.

De manera paralela, desde un punto de vista sustantivo, esta primera ins-
cripcién implica un especial control de analisis y acreditaciéon de la titularidad
—y en su caso, las limitaciones o gravamenes— de la finca, debido a lo cual
los procedimientos de inmatriculaciéon recomiendan e imponen un elenco de
exigencias y limitaciones adicionales de valoracion por parte del legislador y del
registrador, que se traduce en un conjunto de medios especificos que intenten
preservar los intereses no solo de los propios inmatriculantes, sino también de
eventuales terceros afectados, intentado extremar las cautelas para evitar los
supuestos de doble inmatriculacién, ya sea esta total o parcial.

La posibilidad de inmatricular una finca cuando solo se inscribe una cuota de
la titularidad sobre la misma, e incluso cuando se trate de elementos integrantes
de una propiedad horizontal, es perfectamente posible cuando se describen todas
las circunstancias, elementos y clausulas determinantes y descriptivos de la misma
(tal y como se expresa en el articulo 8 de la Ley Hipotecaria antes analizado).
La exigencia del doble titulo no puede extenderse a los demds propietarios de
los restantes elementos de la propiedad horizontal, puestos que como ya se ha
sefialado, se solicita tnicamente la inscripcion de los elementos objeto de dona-
cién, y no de los demés pisos o locales del edificio.

Resolucién de 18-12-2019
BOE 12-3-2020
Registro de la Propiedad de Oviedo, ntimero 5.

LEGADO: NECESIDAD DE ENTREGA POR PARTE DE LOS HEREDEROS.
En cuanto la cuestién de la falta de autorizacién a la legataria para ocupar

por su propia autoridad la cosa legada y necesidad de la entrega por parte de los
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herederos, al no existir albacea facultado para darla, el articulo 885 del Cédigo
civil establece que el legatario no puede ocupar por si la cosa legada, debiendo
exigir tal entrega al albacea facultado para la misma o a los herederos. A estos
hay que afiadir aquellos casos en los que el legatario estuviese, antes de la aper-
tura de la sucesién, en posesion de la cosa legada por haberle sido entregada
por el causante en vida. Y, aunque segtin la doctrina cientifica y la de esta Di-
recciéon General (cfr. Resoluciones de 28 de abril de 1876 y 18 de julio de 1900)
tal entrega no es necesaria en el caso de que se trate de un prelegatario, ello no
ocurre asi mas que cuando tal prelegatario es heredero tnico, pues, si existen
otros herederos (cfr. Resolucién de 25 de septiembre de 1987), no puede uno
solo de ellos (sin constarle la renuncia de los demas) hacer entrega del legado.

Por ello, habida cuenta de la inexistencia de contador-partidor o albacea
facultado para la entrega, es de aplicacién lo previsto en el articulo 81 RH, y
corresponde a los herederos designados la entrega de la cosa legada, de manera
que no cabe la eventual toma de posesién por si de los legatarios favorecidos en
el testamento, dado que tal posibilidad tiene como presupuesto ineludible la de
la entrega por los herederos.

Alega el recurrente la prescripcion de las acciones de los legitimarios por el
transcurso del tiempo. Pues bien, es doctrina reiterada de este Centro Directivo
(vid. «Vistos») que el hecho de la prescripcién no es una cuestiéon que pueda ser
apreciada directamente por el registrador.

Centrados en el concreto supuesto, en el acta de notoriedad se declara la
posesion de la vivienda a favor del legatario de la siguiente forma: «(...) el le-
gatario don (...) y después sus causahabientes, se encuentran en la posesiéon de
los bienes legados desde el fallecimiento del testador don (...) en 1945, sin que
conste reclamacion alguna de sus legitimarios o acreedores». Asi pues, teniendo
en cuenta lo siguiente: que la Resolucién de este Centro Directivo de 28 de febrero
de 2019, determiné que el acta de notoriedad deberia declarar el requisito de que
«el legatario esté en posesion de la cosa legada al tiempo de la apertura de la
sucesion», esto es, que estaba ya en posesion de la cosa legada en ese momento;
que como ha dicho este Centro Directivo (vid. «Vistos») no es precisa la entrega
en «aquellos casos en los que el legatario estuviese antes de la apertura de la
sucesion, en posesion de la cosa legada por haberle sido entregada por el causante
en vida»; y habiéndose determinado por el acta de notoriedad del expediente, que
«se encuentran en la posesién de los bienes legados desde el fallecimiento del
testador», esto es, tras su fallecimiento, debe desestimarse el recurso.

Resolucién de 18-12-2019
BOE 12-3-2020
Registro la Propiedad de San Sebastian, nimero 6.

HERENCIA: APLICACION DEL ARTICULO 831 DEL CODIGO CIVIL A UNA
HERENCIA EN LA QUE EL CAUSANTE TENIA VECINDAD FORAL VASCA AL
TIEMPO DEL FALLECIMIENTO.

Respecto de las alegaciones del recurrente relativas a la falta de motiva-
cién de la calificacién impugnada, debe recordarse la doctrina de este Centro
Directivo segun la cual cuando la calificacién 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
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la inscripcion pretendida, aquella exprese también una motivacién suficiente de
los mismos, con el desarrollo necesario para que el interesado pueda conocer
con claridad los defectos aducidos y con suficiencia los fundamentos juridicos
en los que se basa dicha calificacién. Aun cuando la argumentacién en que se
fundamenta la calificacién haya sido expresada de modo escueto, cabe la tra-
mitacién del expediente si expresa suficientemente la razén que justifica dicha
negativa de modo que el interesado ha podido alegar cuanto le ha convenido
para su defensa, segun el contenido del escrito de interposicion del recurso. Y,
en este caso, resulta que la cuestién planteada por la registradora ha podido
ser objeto de alegaciones suficientes por el recurrente, y por ello procede entrar
en el fondo del asunto.

En primer lugar, aun cuando el recurrente alega que no se menciona lite-
ralmente el articulo 831 del Cédigo civil, se evidencia, por la redaccién, por el
contexto y por la normativa aplicable en el momento del otorgamiento del tes-
tamento, que estamos ante una delegacién de la facultad de mejorar del citado
articulo, en la que, en la cldusula tercera del testamento, para el caso de que la
viuda no hiciera uso de la facultad, se instituye herederos por iguales partes a los
dos hijos sustituidos por sus estirpes. En segundo lugar y, en consecuencia, esta
claro el nombramiento de los dos hijos, por un lado, en la institucién a su favor,
aunque esté pendiente del ejercicio y ejecucion de la delegacion por la fiduciaria;
y por otro, en la mencién de los descendientes comunes, entre los cuales estan
ellos —mencionados en el expositivo del testamento—.

Es doctrina reiterada de este Centro Directivo, que la sucesién se rige por
la vecindad civil del causante en el momento de su fallecimiento, que ha sido la
vasca, si bien el testamento otorgado bajo la vigencia de la vecindad civil comun
es valido y surte sus efectos con arreglo a la misma, pero las legitimas se ajustan
a la vecindad civil vasca que es la que rige la sucesién, por lo tanto, los derechos
legitimarios en particular, se adquieren conforme a la ley que rija la sucesién en
el momento de su apertura, y especialmente lo ha puesto de relieve al abordar
las cuestiones de legitimarios de derecho civil foral vasco (vid. «Vistos»). En
el concreto supuesto de este expediente, habiéndose nombrado a los dos hijos
como herederos por partes iguales a falta del ejercicio de la fiducia, y siendo
mencionados como posibles mejorables en el caso de ejercicio de la misma, es
claro que no se ha producido un apartamiento expreso ni tacito de los mismos
por parte del testador. Por lo tanto, no se ha producido por el testador aparta-
miento expreso ni tacito de la hija legitimaria, y aunque se pueda alegar por el
recurrente que la interpretaciéon de la voluntad del causante en relacién con el
contexto de la normativa aplicable al tiempo de la apertura de la sucesién, pu-
diera ser la de apartar, como ha puesto de relieve este Centro Directivo, «no se
trata de un problema de interpretacién de un testamento sino de aplicacién de
la Ley». En consecuencia, no se puede presumir la voluntad de apartar cuando
textualmente no lo hizo, si bien, la cuantia de la legitima que ha de satisfacerse
se ajustara a las normas de Derecho civil vasco.

Las facultades del delegado de la facultad de mejorar y partir o fiduciario
del articulo 831 del Cédigo civil resultan expresadas de forma enunciativa en
algunos de los parrafos del texto legal. Aunque estas facultades son enormes, con
la misma claridad, la doctrina ha considerado que esta prohibido al delegado y
no se le puede facultar para lo siguiente: autorizar al supérstite la modificacion
del testamento del causante; hacer por él el testamento o instituir heredero; no
se podra autorizar al delegado para desheredar a ninguno de los hijos y des-
cendientes; no podran perjudicar las legitimas ni las disposiciones del causante
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ni autorizar al delegado para hacerlo en ejercicio de sus facultades; no puede
ordenar sustituciones fideicomisarias en nombre del testador, porque esto seria
tanto como instituir herederos; sin embargo, cabe, no obstante, que el testador
haya previsto expresamente esta posibilidad, designando los sustitutos.

Indudablemente, las facultades del comisario vasco, asi como las del poder
testatorio, superan notablemente, las facultades del fiduciario del articulo 831
del Coédigo civil. Si asi lo estableciera el testador, el comisario podra designar
herederos, apartar, y realizar cualquier tipo de atribuciones tal cudl si se tratase
del causante, sin mas limites que los que resulten del testamento y que no puede
revocar en todo o parte ese testamento salvo que estuviese autorizado para ello. Asi
pues, aunque participan estas instituciones de delegacién o encargo de la misma
naturaleza, no se conceden las mismas facultades fiduciarias al delegado del articu-
lo 831 que al comisario testamentario de derecho vasco, de manera que este ultimo
se aproxima mas al heredero de confianza navarro o al catalan. Pues bien, aun
cuando alega el recurrente que no se ha mencionado literalmente el articulo 831
del Cédigo civil, de acuerdo con el texto empleado en el testamento y la época de
su redaccion, que concuerda con la legislacién comun aplicable entonces, asi como
con el encargo empleado en la institucién, lo que se ha hecho por el testador es
una delegacién de la facultad de mejorar del articulo 831 del Cédigo civil y a sus
reglas habra de atenerse la actuacién de la fiduciaria. Por lo tanto, habida cuenta
que no esté entre sus facultades la de apartar a los legitimarios, ni desheredarlos,
ni instituirlos, procede analizar su actuacién en el supuesto concreto.

Sentado que se trata de una fiduciaria del articulo 831 del Cédigo civil y
cuéles son sus facultades y limites, y especialmente que no puede apartar a los
legitimarios, ahora se ha de analizar su posicién respecto a la legitima colectiva.
El cumplimiento de la delegacion, exige a la fiduciaria, satisfacer al menos a uno
de los legitimarios, una legitima colectiva de una tercera parte de la herencia.
Pues bien, en el concreto supuesto, la fiduciaria ha satisfecho una tercera parte
de la herencia a uno de los legitimarios en pago de la legitima, cumpliendo por
lo tanto con las exigencias de la legitima colectiva, y nada se puede objetar en
este punto. Por otra parte, al ejercitar la fiducia sucesoria, ha hecho uso de la
facultad concedida, y, una vez cumplida la disposicién del testador —«para el caso
de que la viuda no hiciera uso de la facultad contenida en la clausula segunda,
instituye herederos por iguales partes (...)»— no entra en juego la institucién de
herencia a favor de los hijos.

El parrafo tercero del articulo 831 citado, no contempla un régimen especifico
para el pago de la legitima estricta de los descendientes comunes, por lo que, el
Tribunal Supremo ha considerado que de la interpretacién del citado precepto
no cabe extraer una excepcién, cudl es la aplicaciéon de un plazo, bien el de dos
afios previstos para el ejercicio de las facultades del conyuge fiduciario —parrafo
segundo del citado articulo 831—, o bien el del momento del otorgamiento del
testamento del cényuge fiduciario, que «resulta contrario a los principios de
nuestro sistema sucesorio y carecen de cobertura expresa por la norma». Por
eso ha considerado el Alto Tribunal que en el pago de la legitima estricta de los
descendientes comunes no cabe sefialamiento de plazo, salvo que la propia nor-
ma expresamente lo disponga. En consecuencia, y referido a este expediente, la
legitimaria podra, en su caso, ejercitar las acciones de rescisiéon que correspondan
en el caso de perjuicio del tercio de legitima colectiva, pero la adjudicacién que
se hace en la escritura surtira todos sus efectos.

Para la resolucion de esta cuestion, hay que tener en cuenta, que, ademas
de las anteriores, se producen las circunstancias siguientes: a) que en la legitima
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de Derecho civil vasco no existe el tercio de legitima estricta, sino un tercio de
legitima colectiva entre todos los legitimarios; b) que el resto de la herencia puede
ser distribuido por la fiduciaria en la forma que estime oportuno; ¢) que se ha
respetado la totalidad de ese tercio de legitima colectiva en favor de uno de los
legitimarios; d) que la viuda ha hecho uso de la facultad concedida ejerciendo
la fiducia, por lo que no entra en juego la instituciéon de herederos a favor de
los hijos, y €) que no consta en el expediente ni en el Registro que la otra legi-
timaria haya hecho reclamacién alguna de sus derechos de legitima. Pues bien,
habida cuenta todas estas circunstancias, la fiduciaria puede en ejercicio de sus
facultades concedidas por la delegacion de la facultad del mejorar del articulo 831
del Cédigo civil, hacer las adjudicaciones realizadas en la escritura referida, sin
perjuicio de las acciones de rescisiéon que, en su caso, correspondan a la legiti-
maria como consecuencia de sus derechos legitimarios.

Resolucién de 18-12-2019
BOE 12-3-2020
Registro de la Propiedad de Eivissa, nimero 4

RECURSO GUBERNATIVO: CASO YA RESUELTO POR OTRA RESOLUCION
ANTERIOR.

Este expediente, como resulta de sus antecedentes y del apartado «Vistos» de
la presente Resolucién, ha sido analizado y resuelto por el previo pronunciamiento
de este Centro Directivo de 24 de julio de 2019. Respecto del defecto subsanable,
nuevo respecto de la resolucién citada, expresado en tercer lugar por el registra-
dor, ciertamente los principios de titulacién publica y legalidad (art. 3 de la Ley
Hipotecaria) exigirian —de no concurrir los defectos insubsanables observados—,
la aportacion de copia auténtica de la escritura por la cual, se inscribié la finca
a favor del heredero, no siendo admisible fotocopia simple de la misma.

Resolucién de 18-12-2019
BOE 12-3-2020
Registro de la Propiedad de Xirivella.

REPRESENTACION ORGANICA: ADMINISTRADOR CON CARGO NO INSCRI-
TO EN EL REGISTRO MERCANTIL.

Es reiterada doctrina de este Centro Directivo que el nombramiento de los
administradores surte sus efectos desde el momento de la aceptacion, ya que la
inscripcion del mismo en el Registro Mercantil aparece configurada como obli-
gatoria pero no tiene caracter constitutivo y que, por tanto, el incumplimiento
de la obligacién de inscribir no determina por si solo la invalidez o inefica-
cia de lo realizado por el administrador antes de producirse la inscripcién. La
circunstancia de que sea obligatoria la inscripcién en el Registro Mercantil de
los nombramientos de cargos sociales o poderes generales (cfr. art. 94.1.5.* del
Reglamento del Registro Mercantil) no significa que dicha inscripcién en aquel
Registro deba realizarse necesariamente con caracter previo para la inscripcién
en el Registro de la Propiedad de los actos o contratos otorgados en ejercicio de
dicha representacion.
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De la interpretacion del articulo 98 de la Ley 24/2001 por el Tribunal Supremo
(Sentencias de 23 de septiembre de 2011 y 20 y 22 de noviembre de 2018) y de
la doctrina expresada por esta Direcciéon General en numerosas resoluciones cabe
extraer un criterio ya asentado y pacifico respecto del alcance de la calificacion
registral del juicio notarial de suficiencia de las facultades representativas de los
otorgantes. El registrador debera calificar, de un lado, la existencia y regularidad
de la resefia identificativa del documento del que nace la representacién y, de
otro, la existencia del juicio notarial de suficiencia expreso y concreto en rela-
cién con el acto o negocio juridico documentado y las facultades ejercitadas, asi
como la congruencia del juicio que hace el notario del acto o negocio juridico
documentado y el contenido del mismo titulo.

En el presente caso es indudable que el notario ha emitido, conforme al ar-
ticulo 98 de la Ley 24/2001, el juicio que le compete sobre la suficiencia de las
facultades representativas acreditadas por las administradoras de la sociedad
vendedora para otorgar la compraventa objeto de la escritura que autoriza y ese
juicio incluye el examen de la validez y vigencia de tal nombramiento —segun
los medios de que dispone para ello— y su congruencia con aquel acto o negocio.

Resolucién de 19-12-2019
BOE 12-3-2020
Registro de la Propiedad de Vigo, ntimero 1.

SUSTITUCION FIDEICOMISARIA DE RESIDUO: EL FIDEICONISARIO AD-
QUIERE SU DERECHO A LA HERENCIA DESDE LA MUERTE DEL FIDEI-
COMITENTE.

Frente a la sustitucién fideicomisaria ordinaria, en el denominado fideico-
miso de residuo se faculta al primer llamado para disponer de los bienes he-
reditarios o fideicomitidos, por lo que la posicién del fideicomisario queda en
términos materiales notoriamente disminuida. El fideicomiso de residuo es una
sustitucion fideicomisaria con unos rasgos distintivos propios, pues aunque en
él se mantiene lo que se suele considerar como esencial a su naturaleza juridica
de toda sustitucion fideicomisaria, cual es el llamamiento multiple, en ella el
deber de conservar los bienes fideicomitidos (no esencial sino natural, como
ha quedado expuesto), puede adquirir diversas modalizaciones a la vista de las
facultades dispositivas, mas o menos amplias, que haya conferido el testador.
Y tradicionalmente se ha venido considerando que la mayor o menor amplitud
de la facultad de disposicién concedida al fiduciario da lugar a la aparicién del
fideicomiso «si aliquid supererit» («si queda algo») y del fideicomiso o «de eo
quod supererit» («de lo que deba quedar»).

Como bien sostiene la registradora, en los llamamientos de sustitucién fidei-
comisaria el fideicomitente dispone una doble o multiple institucién de herederos
con caracter sucesivo, por el orden que él sefiala y todos los herederos, y en
concreto los fideicomisarios, lo son del fideicomitente, no del fiduciario. Asi, el
heredero fideicomisario trae causa directamente del causante originario, que es
con respecto al cual se aprecian todas las cuestiones relativas a su capacidad para
suceder y desde cuya muerte adquiere el derecho a la sucesién, aunque muera
antes que el fiduciario, transmitiendo su derecho a sus herederos. Asi pues, el
derecho de los fideicomisarios se produce y adquiere desde la muerte del causan-
te fideicomitente y se transmite a sus herederos (art. 784 del CC), adquiriendo

1708 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1685 a 1725



Resumen de Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado

el fideicomisario el derecho desde el momento de la muerte del fideicomitente
causante, aunque fallezca antes que el fiduciario.

En consecuencia, en el supuesto concreto, no habiendo dispuesto de algunos
de los bienes el heredero fiduciario y no habiendo otorgado testamento tras la
muerte de la testadora, hay que tener en cuenta los llamamientos de los sustitutos
fideicomisarios de residuo hechos por ella, y siendo los fideicomisarios directa-
mente herederos suyos, es necesario contar con los mismos para la particién, sin
que quepa en modo alguno lo que determina la aplicacién del articulo 1006 del
Cédigo civil. Y es que, aunque falte la actuacion del fiduciario —aceptando o repu-
diando— entra en juego la prevision y disposiciones de la testadora fideicomitente.

Como ha puesto de relieve este Centro Directivo, en los fideicomisos de re-
siduo lo condicional no es el llamamiento en si, sino su contenido, es decir, no
se condiciona la cualidad sino el «quantum» de la misma. Esta expresamente
admitido que las facultades de disposicién pueden ser a titulo gratuito y también
«mortis causa», si bien es preciso que sean atribuidas de manera expresa.

Resolucién de 19-12-2019
BOE 12-3-2020
Registro de la Propiedad de Vigo, nimero 5.

HERENCIA: HERENCIA EN LA QUE EL CAUSANTE TEN{A VECINDAD FORAL
VASCA AL TIEMPO DEL FALLECIMIENTO, PERO CON TESTAMENTO ANTE-
RIOR OTORGADO CONFORME A DERECHO COMUN.

El registrador, al llevar a cabo el ejercicio de su competencia calificadora
de los documentos presentados a inscripcion, no esta vinculado, por aplicacién
del principio de independencia en su ejercicio, por las calificaciones llevadas
a cabo por otros registradores o por las propias resultantes de la anterior
presentacién de la misma documentacién. Tampoco estd vinculado por la ca-
lificacion efectuada sobre el mismo titulo por otro registrador aunque este
haya sido inscrito.

Este Centro Directivo ha abordado en muchas ocasiones la situacién del su-
puesto de este expediente, en el cual, hay un testamento redactado bajo la vigencia
del Cédigo civil, y el fallecimiento se produce bajo la vigencia de la Ley 5/2015,
de 25 de junio, de Derecho civil vasco, por lo que la sucesién debe interpretarse
y aplicarse conforme a la nueva legislacién. La sucesién se rige por la vecindad
civil del causante en el momento de su fallecimiento, que ha sido la vasca, si bien
el testamento otorgado bajo la vigencia de la vecindad civil comtn es valido pero
las legitimas se ajustan a la vecindad civil vasca que es la que rige la sucesién.

Por lo tanto, es doctrina de este Centro Directivo que la regla general en la
cuestién de las legitimas en la Ley de Derecho civil vasco, es que, en un testamen-
to en el cual se hace una instituciéon a favor de un hijo, sin prever la existencia
de otros, falleciendo el causante tras la entrada en vigor de la ley 5/2015, esa
pretericién equivale a apartamiento.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han coincidido en que el centro de
gravedad de la interpretacién de las disposiciones de ultima voluntad radica esencial-
mente en la fijacion de la voluntad real del testador; esto es, sentido espiritualista de
las disposiciones. El Tribunal Supremo ha hecho aplicacién en numerosas ocasiones
de la prueba extrinseca, y sefiala la importancia del factor teleolégico y sistematico
con objeto de llegar a una interpretaciéon armoénica del testamento. En principio, la
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interpretacion del testamento corresponde a los herederos, o en su caso al albacea
o en su defecto a la autoridad judicial y que a falta de datos concluyentes que
resulten del testamento, debe prevalecer la interpretacion literal de sus clausulas.
Para la interpretacién por los herederos de las disposiciones testamentarias,
y para las adjudicaciones que se realizan, los herederos menores estdan repre-
sentados por la persona legalmente adecuada, habida cuenta lo dispuesto en el
articulo 163.2 del Cédigo civil: «Si el conflicto de intereses existiera solo con
uno de los progenitores, corresponde al otro por Ley y sin necesidad de especial
nombramiento representar al menor o completar su capacidad». Asi pues, estan
debidamente representados todos los intereses en conflicto, y se interpretan las
palabras y la voluntad de la testadora en el sentido de dejar a su hijo la legitima
estricta, esto es, coincidiendo con el tercio que en la ley vasca corresponde al legi-
timario; y que, en el resto del caudal, dos tercios, quiso que heredaran sus nietos.

Resolucién de 19-12-2019
BOE 12-3-2020
Registro de la Propiedad de Eivissa, nimero 1.

CONDICION RESOLUTORIA: DISTRIBUCION ENTRE VARIAS FINCAS.

Es doctrina de esta Direccién General (cfr., por todas, la Resolucion de 28 de
febrero de 1994) que cuando al impago del precio aplazado de varias fincas ven-
didas se liga la facultad resolutoria del contrato por la parte vendedora, tal pacto
no es inscribible sin distribuir o determinar cuél es la parte del precio pendiente
del que ha de responder cada una de las fincas vendidas, pues la exigencia del
articulo 11 de la Ley Hipotecaria, como una manifestacién del conocido como
principio de determinacién, consecuencia a su vez del de especialidad que la lle-
vanza del Registro por fincas impone, no deja lugar a dudas sobre su necesidad.

Esta Direccién General, en la reciente Resoluciéon de 28 de noviembre de 2019
ha reiterado dicha doctrina, si bien admite que la fijacién del «valor» concreto que
se atribuya a cada una de las fincas vendidas equivalga a la determinacién de la
parte del precio de que haya de responder la finca de que se trate, de modo que el
registrador puede tomar tales valores para reflejar en el asiento registral la distri-
bucién del precio entre las diversas fincas vendidas, y ello sin necesidad de acudir
a presuncién alguna pero si mediante una correcta interpretacién de las distintas
clausulas del titulo, no solo literal, sino también teleoldgica y sistemaética (cfr. los
articulos 1281, 1282, 1284 y 1285 del CC). Lo que ocurre es que en el presente caso
de los términos de la escritura calificada resulta una voluntad contraria a que el valor
atribuido a cada finca equivalga a distribucién del precio a los efectos indicados.

Resolucién de 19-12-2019
BOE 12-3-2020
Registro de la Propiedad de Callosa d’en Sarria.

REPARCELACION URBANISTICA: NOTA MARGINAL DE INICIO DEL EXPE-
DIENTE.

En el caso que nos ocupa, de la anterior resena de fechas relevantes resulta
con claridad que el recurso se present6 en la Sede Electrénica del Ministerio de
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Justicia dentro del plazo legal para ello siendo recibido en la Subdirecciéon Gene-
ral del Notariado y de los Registros y finalmente en el Registro de la Propiedad
cuya calificacién se recurre. Por tanto, procede admitir a tramite dicho recurso.

En el caso objeto del presente recurso, la registradora, al inicio del procedi-
miento, deniega la expedicién de la certificaciéon de dominio y cargas y la practica
de la nota marginal previstas en el citado articulo 5 RD 1093/1997 alegando su-
puestos defectos que se refieren mas bien a la futura inscripcion del titulo en el
que culmine la reorganizacién de la propiedad. Pero es evidente que en el titulo
presentado no se solicita ninguna rectificacién de asientos registrales, sino tan
solo la constancia por nota marginal de la iniciacién de un procedimiento admi-
nistrativo en el que eventualmente si se podria aprobar y solicitar tal rectificacion,
y a tales efectos se solicita la expedicion de certificacién registral para que la
administracién actuante pueda, precisamente, entender dicho procedimiento con
los titulares registrales potencialmente afectados.

Lo que si puede hacerse, y hasta resulta deseable y recomendable, es que una
vez expedida la certificacién solicitada y extendida la nota marginal pertinente,
la registradora, a continuacién de dicha certificacién, o en documento aparte si
lo prefiere, emita de oficio informe o dictamen para ilustrar al Ayuntamiento con
cuantas sugerencias juridicas estime pertinentes para el buen fin de esa futura y
eventual pretension, que todavia no existe, de rectificaciéon de asientos registrales.

Resolucién de 19-12-2019
BOE 12-3-2020
Registro de la Propiedad de Mahon.

PROPIEDAD HORIZONTAL: INTERPRETACI()N DEL ARTICULO 17.12 DE LA
LEY SOBRE LOS ALQUILERES TURISTICOS.

Como cuestién preliminar previa debe recordarse la reiteradisima doctrina
de este Centro Directivo segtin la cual conforme al articulo 326 de la Ley Hipo-
tecaria no pueden tenerse en cuenta para la resolucién del recurso documentos
que no hayan sido presentados en tiempo en forma en el Registro, de forma que
el registrador no pudo examinarlos a la hora de emitir su calificacién.

La LPH atribuye a la junta de propietarios, como érgano colectivo, amplias
competencias para decidir en los asuntos de interés de la comunidad (cfr. art. 14
y 17 de la Ley sobre propiedad horizontal), si bien tratdndose de determinados
acuerdos (los que impliquen la aprobacién o modificacién de las reglas conte-
nidas en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal o en los estatutos de
la comunidad), solo seran vélidos cuando se adopten por los propietarios en los
términos previstos en la regla sexta del articulo 17 de la Ley sobre propiedad
horizontal, es decir por unanimidad.

Uno de los supuestos en que la misma ley exceptia la unanimidad es el
contemplado en el apartado 12 del citado articulo 17 de la Ley sobre propiedad
horizontal, introducido en dicha Ley por el Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de
marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, que reduce la
mayoria necesaria al voto favorable de las tres quintas partes del total de los
propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de
participacién para el acuerdo, suponga o no modificacién del titulo constituti-
vo o de los estatutos, por el que se limite o condicione el ejercicio de lo que
se conoce como alquiler o explotacion turistica de las viviendas. Sin embargo,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1685 a 1725 1711



Basilio Javier Aguirre Ferndandez

el precepto, tal como se acaba de exponer, se refiere al acuerdo «por el que se
limite o condicione el ejercicio de la actividad a que se refiere la letra e) del ar-
ticulo 5 de la Ley 29/1994» y en este caso el acuerdo tiene precisamente la fina-
lidad contraria, modificar los estatutos de la comunidad para ampliar o aclarar
los usos a que pueden destinarse los departamentos, incluyendo entre ellos el
arrendamiento de temporada, explotacién turistica o vacacional, y disponiendo
en un nuevo articulo estatutario que quedan autorizados por la comunidad los
alquileres turisticos o vacacionales.

Por dltimo, en relacién con lo suplicado con caracter subsidiario por el re-
currente, no corresponde a esta Direccién General interpretar si los estatutos de
la comunidad, tal como ahora constan inscritos, admiten o no el uso turistico
de las viviendas.

Resolucién de 19-12-2019
BOE 12-3-2020
Registro de la Propiedad de Arteixo.

HIPOTECA: INTERES DE DEMORA EN LA LEY 5/2019.

Ciertamente, atendiendo a la interpretacién literal y teleolégica del ar-
ticulo 28.3 de la Directiva 2014/17/UE, se podria haber transpuesto mediante
una norma que respecto de los préstamos incluidos en el ambito objetivo de
la misma estableciera un tipo de demora legal maximo, imperativo para la
entidad prestamista, pero que no impidiera pactar un tipo inferior —o incluso
de no pactarse tipo de interés de demora alguno— en beneficio del prestata-
rio, fiador o garante que tenga la consideraciéon de consumidor. No obstante,
dicha norma de la Directiva deja margen a las normas de transposicién de la
misma para que en el Derecho nacional se establezca un concreto tipo legal
de demora que no admita pacto en contrario, logrando asi una mayor certeza
y seguridad juridica.

De este modo, frente al régimen general de autonomia de la voluntad dentro
de los limites legales en la contratacion, el legislador espafiol ha optado por un
régimen de exclusion de la misma en materia de intereses de demora, con el fin
de evitar cualquier discusién sobre la transparencia o abusividad de la clausula
reguladora de dichos intereses. Se trata, pues, de una decisién de politica legis-
lativa que excluye por completo la negociacién, y por consiguiente la fijaciéon de
un tipo de demora inferior al legal.

Resolucién de 19-12-2019
BOE 12-3-2020
Registro de la Propiedad de Mahon.

PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 199 LH: CASOS EN QUE SE AFECTE A
FINCAS RESULTANTES DE UNA REPARCELACION.

Como se ha reiterado por esta Direccién General (cfr., por todas, la Resolu-
cién de 5 de diciembre de 2018) el articulo 9 de la Ley Hipotecaria, contempla
en su apartado b) la posibilidad de incorporar a la inscripcién, como operacién
especifica, la representacion grafica georreferenciada de la finca que complete
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su descripcion literaria, expresandose, si constaren debidamente acreditadas, las
coordenadas georreferenciadas de sus vértices.

La disposicién del articulo 201.1, letra e), de la Ley Hipotecaria no permite
la tramitacion del expediente regulado en dicho precepto para la rectificacion
descriptiva de fincas resultantes de expediente administrativo de reorganizacién
de la propiedad, exigiendo en tal caso la rectificaciéon del titulo original o la
previa tramitacién del procedimiento administrativo correspondiente. Tal y como
senala el registrador en su calificacion, la identidad de ambos procedimientos en
cuanto a su finalidad de lograr la rectificacién descriptiva de una finca registral,
hace aplicable anal6gicamente la norma citada al expediente del articulo 199 de
la Ley Hipotecaria. Esto no obstante, esta Direccién General, para un supuesto
de fincas inscritas procedentes de un procedimiento de concentracion parcelaria,
consider6 debe admitirse igualmente que en una inscripcién posterior se rectifi-
que la descripcién cuando no existe duda alguna de correspondencia de la finca
inscrita con la que figura en la certificacion catastral aportada para acreditar
tal rectificacion.

Sentado lo anterior, en el caso de este recurso, resulta justificada la negativa
del registrador a iniciar las actuaciones previstas en el articulo 199 de la Ley Hi-
potecaria ya que no queda acreditada la correspondencia entre la finca registral
y la representacién grafica que se pretende inscribir. Es cierto que del mismo
modo que cabe la rectificacién de actuaciones juridico-reales por resolucion de
la Administracién, aunque estén inscritas en virtud de titulo no administrativo,
con no menor razén debe admitirse la rectificaciéon de situaciones juridicas
reales inscritas en virtud de titulo administrativo —cfr. Resolucién de 30 de
julio de 2015—, si en el correspondiente expediente, este, por nueva resolucién
de la Administracion es alterado (cfr. art. 102 y siguientes de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, y 109 de la nueva Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas).

Resolucién de 20-12-2019
BOE 14-3-2020
Registro de la Propiedad de Cullera.

HIPOTECA: APLICABILIDAD DE LA LEY 5/2019 A LOS PRESTAMOS CONCE-
DIDOS A EMPLEADOS DEL PRESTAMISTA.

El articulo 2.4, en su letra a), de la Ley 5/2019 establece que la misma no
sera de aplicacién a los contratos de préstamo «concedidos por un empleador a
sus empleados, a titulo accesorio y sin intereses o cuya Tasa Anual Equivalente
sea inferior a la del mercado, y que no se ofrezcan al publico en general». La
primera cuestién dudosa que se plantea es el concepto del «titulo accesorio» de
la concesion de estos préstamos. Lo decisivo para que la excepcién legal resulte
aplicable es que el contrato se conceda con esa finalidad atipica, de proporcionar
al trabajador una retribucién adicional, y que por tanto no se conecte de forma
inmediata con la obtencién por el banco de un beneficio o excedente mediante
el préstamo y su ulterior devolucién. Por consiguiente, son las caracteristicas
objetivas del préstamo las que determinan la aplicabilidad de esta excepcién. Y
esas caracteristicas se desprenden de sus condiciones materiales. Asi, el hecho
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de que el préstamo se conceda a un empleado en aplicacién de lo acordado en
el convenio colectivo del sector o de la politica laboral de la empresa, y asi se
indique en la escritura, debe ser suficiente —aunque no necesario— para acre-
ditar su condicién de préstamo exceptuado. Por otra parte, no parece imprescin-
dible que el clausulado del préstamo se aparte del habitual empleado para los
préstamos ordinarios concedidos por la entidad. Por otra parte, la condicién de
pareja de hecho se puede ordinariamente acreditar mediante la inscripcién en
el correspondiente registro, pero no es este el tnico procedimiento posible a tal
efecto: esa inscripcion produce efectos en la esfera administrativa, pero no en la
civil o mercantil, por lo que debe también bastar con la manifestacién motivada
de la condicién de pareja de hecho de los dos otorgantes.

Debe por otra parte apuntarse que en estos préstamos es frecuente que se pac-
te que, en el supuesto de que el prestatario dejara de ser empleado de la entidad
concedente, dejen de ser de aplicacion las condiciones privilegiadas acordadas,
quedando el préstamo sujeto a otras, analogas a las del publico en general. Para
el supuesto de que se estableciera tal pacto, debe entenderse que las condiciones
sustitutivas si quedarian sujetas a las citadas condiciones o limitaciones impe-
rativas de la ley, pero que no debe ser preciso el otorgamiento del acta previa.

Resolucién de 20-12-2019
BOE 14-3-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 3.

HIPOTECA: PRESTAMO CONCEDIDO A UNA SOCIEDAD GARANTIZADO CON
HIPOTECA CONSTITUIDA POR PERSONA FISICA. HIPOTECA: DEPOSITO DE
LAS CONDICIONES GENERALES EN EL REGISTRO DE BIENES MUEBLES.

Mediante la escritura que es objeto de la calificacién impugnada se forma-
liza un préstamo concedido a una sociedad para financiar la adquisicién de
una vivienda. En garantia del mismo se constituye hipoteca sobre dicha finca
y, ademas, el administrador de dicha sociedad interviene también como avalista
para prestar garantia personal solidaria.

Debe concluirse que la ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario
es aplicable a los préstamos concedidos a personas juridicas en lo relativo al fiador
persona fisica aun cuando esta no sea consumidor. Asi, lo confirma el contenido
literal del articulo 2, apartado 1, letra a), respecto de préstamos garantizados
con hipoteca sobre inmueble residencial, que, a diferencia de lo expresamente
dispuesto para préstamos no hipotecarios concedidos para adquirir o conservar
derechos de propiedad sobre inmuebles, no exige que el fiador o garante sea
consumidor. Hecha la aclaracién sobre la aplicabilidad de la Ley 5/2019 en el
presente caso de préstamo en que concurre como prestataria una sociedad y
como avalista una persona fisica, debe ahora determinarse si la aplicacién de
esta ley alcanza integramente al contrato tanto respecto de la prestataria como
respecto del avalista o, por el contrario, se limita a este tltimo.

La Ley 5/2019, como con claridad se desprende del tenor literal de los ar-
ticulos 1.1 y 2.1, no sera aplicable a un prestatario persona juridica, aunque esta
tenga la condicién de «consumidor» —cliente— en la contratacién del préstamo
o crédito. Y el notario o el registrador no parece que puedan, por su sola auto-
ridad, proceder a un levantamiento del velo de la persona juridica, o apreciar
su caracter instrumental o fraudulento, ni siquiera cuando la persona juridica
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que actie como consumidora sea unipersonal. Nunca sera necesario que una
persona juridica, sea o no consumidora, que actiie como prestataria, fiadora o
garante, concurra al otorgamiento del acta previa prevenida en el articulo 15 de
la Ley 5/2019. Ese deber de asesoramiento e informacién y control notarial se
circunscribe a las «personas fisicas».

En estos supuestos en que la parte prestataria sea una persona juridica y
el fiador o el hipotecante no deudor una persona fisica, la Ley 5/2019 resultara
plenamente aplicable respecto de esta ultima. La constitucién de la garantia del
préstamo o crédito, en relacién con dichas personas fisicas, quedara sujeta a sus
normas, y el deber de informacién y asesoramiento alcanzara a toda la docu-
mentacién prevista en el articulo 14.1 de la Ley 5/2019. Tanto la informacién y
documentacién a suministrar por la entidad prestamista como la actividad del
notario, aunque limitada como se ha dicho a las personas fisicas, debe com-
prender todo aquello que —relativo al préstamo o crédito— se expresa en los
articulos 14.1 y 15 de la Ley 5/2019.

Se plantea por otra parte la duda relativa a la aplicabilidad a estos préstamos
de las normas o limitaciones materiales que con cardcter imperativo establece
la Ley 5/2019. Se debe partir, para resolver esta cuestion, de la idea de que el
garante puede obligarse a menos, pero no a mas, que el deudor principal, tanto
en la cantidad como en lo oneroso de las condiciones (art. 1826 del CC), lo que
permite en principio pactar un régimen juridico para el contrato con la sociedad,
y otro mas benigno para las garantias constituidas.

Y, concretando esas limitaciones, la que planteara mas dudas es la aplicabili-
dad de las normas que para el vencimiento anticipado se establecen en el articu-
lo 24 de la ley. Resulta indiscutible que los umbrales minimos que exige la ley
son oponibles por el garante que sea persona fisica, a la vista de su tenor literal.
Por ello, lo méas practico y claro serd pactar para el préstamo unas condiciones
de vencimiento anticipado por impago que se ajusten a los limites del articulo 24.
Pero también debe ser posible (y razonable en funcién de las circunstancias que
se den en cada caso) un pacto en condiciones diferentes con la sociedad presta-
taria, en cuyo supuesto la persona fisica garante podra oponer la sujecion de la
ejecutabilidad de la garantia a los plazos y limites establecidos en dicha norma.

Mas sencilla es la cuestion de la aplicabilidad de las limitaciones de los
tipos de interés ordinario (prohibicién de clausula suelo y fijacién de los inte-
reses de demora en el tipo pactado mas tres puntos, de acuerdo con los art. 21
y 25 de la Ley 5/2019). Puesto que el garante puede obligarse a menos que
el deudor principal, es perfectamente posible que se acuerde en el contrato
de préstamo un tipo que no se sujete a esas limitaciones, y pactar la limita-
cién de la garantia (sea el afianzamiento o la responsabilidad hipotecaria) a
cuantias inferiores.

Finalmente, en materia de cancelacién anticipada, parece claro que pueden
pactarse con el prestatario unas condiciones diferentes de las previstas en la ley
con cardcter imperativo en el articulo 23. Esa regulacién contractual realmente
no afectara al garante, puesto que no es él, sino el prestatario, quien pagara y
cancelara el préstamo anticipadamente.

La Instruccién de 13 de junio de 2019 ya estableci6 con toda claridad que,
al imponerse en el articulo 11 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condicio-
nes Generales de la Contratacién, a todas las entidades la obligacién concreta y
terminante de depositar los formularios de los préstamos y créditos hipotecarios
comprendidos en el ambito de aplicacion de la propia Ley antes de empezar su
comercializacién, es indudable que «el notario debera controlar al autorizar la
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escritura de préstamo hipotecario, y el registrador de la propiedad al inscribirla,
el mero hecho de que efectivamente la entidad financiera haya procedido previa-
mente a practicar dicho depésito».

En cualquier caso, las entidades financieras con frecuencia suelen indicar en
sus modelos 0 minutas los nimeros de identificacion de las clausulas depositadas
en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacién, lo que tiene la finalidad
de que dichos ntimeros aparezcan también resefiados en las escrituras de présta-
mo, para facilitar en su dia la comprobacién de ese depésito. En tales supuestos,
parece claro que, en la facultad de configuracion del contrato que tienen las partes,
siempre dentro de los limites legales, se debe entender incluida la de la resefia de
ese numero identificador, con la finalidad de facilitar la comprobacién de la efec-
tividad del depésito al notario, al registrador y eventualmente al juez que debiera
pronunciarse sobre los efectos del negocio documentado. En consecuencia, en los
supuestos en que ese numero sea indicado por la entidad financiera, el notario
respetando su voluntad negocial, debera consignarlos en la escritura. No obstante,
la carencia de ese reflejo por la entidad financiera no impide la autorizacién de la
escritura ni su inscripcién registral, puesto que siempre es posible el cotejo de la
escritura con el conjunto de clausulas depositadas por la entidad financiera, algo
que, por lo demas, las modernas herramientas digitales facilitan sobremanera.

En el presente caso el notario expresa que la escritura contiene condiciones
generales de contratacién que han sido depositadas en el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacion, advierte de la aplicabilidad de la citada Ley
7/1998, de 13 de abril, asi como de la obligaciéon de inscribir en dicho Registro
los formularios de los préstamos y créditos; asimismo, afnade que ha comproba-
do, mediante consulta telematica, que la entidad prestamista ha depositado en
ese Registro condiciones generales de la contratacién, habiendo cumplido dicho
notario, segiin afirma, todas las obligaciones que, respecto de dichas condiciones
generales, establece el articulo 23 y demas concordantes de la Ley 7/1998.

Resolucién de 20-12-2019
BOE 14-3-2020
Registro de la Propiedad de Zaragoza, nimero 2.

NOTARIOS: PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD EN SU ACTUACION.

De conformidad con la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre
de 2018 y la reiterada doctrina de la Direccién General de Registros y del Nota-
riado, «para emitir ese juicio de suficiencia, el notario autorizante ha de examinar
la existencia, validez y vigencia del poder del que resulta la legitimacién», y por
lo tanto sera de su exclusiva responsabilidad; y al registrador compete calificar
la existencia de la resefia del poder, del juicio notarial de suficiencia y su con-
gruencia con el negocio juridico que se realiza, y por lo tanto, no le corresponde
hacer un juicio de suficiencia paralelo. Pero en la calificacién de este expediente,
lo que se cuestiona no es el juicio de suficiencia, sino la incompatibilidad en la
autorizacion del poder otorgado por el propio notario poderdante en cuanto a
la representacién de su esposa.

La consignacién de incapacidades o incompatibilidades por la legislacién
notarial obedece a la idea de impedir que el Notario, influenciado por motivos
afectivos, econémicos, sociales, o de otro tipo, autorice documentos puiblicos o
realice actos con momentaneo olvido de la imparcialidad o veracidad que debe
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resplandecer en toda su actuacion; razén por la cual dnicamente surge la incapa-
cidad cuando existe una base sélida para presumir el alejamiento de la obligada
imparcialidad y neutralidad que debe regir su conducta profesional. No se diga
que el notario en casos como el presente esta investido de una posibilidad de
apreciar la existencia o no de un potencial conflicto de intereses, algo que por
lo demas ha de ser evitado por quien se encuentre en la posicién de autorizar
un instrumento afectado por esa simple posibilidad: sencillamente porque eso le
convertiria —valga la expresion— en juez y parte, algo que se aviene muy mal con
la imparcialidad y rigor exigibles a toda actuacién notarial, y sin que ello pueda
ser salvado por esa ratificacion o consentimiento —ulteriores— ante otro notario.
Y sin duda, también, los extremos anteriores y a la vista de lo que disponen
los articulos 18 de la Ley Hipotecaria y 98 de su Reglamento, caen dentro del
ambito de la calificacion registral, por lo que la misma no se ha extralimitado
en el presente caso. Por lo demads, tampoco es ocioso poner de relieve que la
solucién adoptada por la legislacién notarial guarda analogia con la de la legis-
lacion registral, siendo de resefiar el articulo 102 del Reglamento Hipotecario.
Asi pues, en el supuesto concreto de este expediente, siendo que se trata de la
esposa del autorizante la que le otorgé a él mismo facultades y derechos, el notario
debe considerarse incompatible para autorizar la sustitucién del poder actuando
él mismo como sustituyente. Por lo tanto debe desestimarse el recurso. Ademas,
conviene recordar a los notarios que, en el empleo de la férmula de «ante mi y
por mi», en la autorizacién de poderes, una vez aceptados estos por el apodera-
do, generan obligaciones de rendicién de cuentas que no se pueden obviar, por
lo que los notarios autorizantes deben extremar el celo y cuidado en las citadas
autorizaciones, asi como la pulcritud en su utilizacién en aras de asegurar la im-
parcialidad y neutralidad de toda actuacién notarial, pues aunque en algunos casos
la literalidad lo permita, la prudencia debe informar el empleo de estas férmulas.

Resolucién de 20-12-2019
BOE 14-3-2020
Registro de la Propiedad de Cérdoba, ntimero 5.

RECURSO GUBERNATIVO: AMBITO.

Es un principio esencial del sistema registral el de titulacién auténtica (art. 3 de
la Ley Hipotecaria), asi como el de que los asientos del Registro se encuentran bajo la
salvaguardia de los tribunales (art. 1 de la Ley Hipotecaria). Es continua doctrina de
esta Direccién General (basada en el contenido del articulo 326 de la Ley Hipotecaria
y en la doctrina de nuestro Tribunal Supremo, Sentencia de 22 de mayo de 2000),
que el objeto del expediente de recurso contra calificaciones de registradores de la
propiedad es exclusivamente la determinacion de si la calificaciéon negativa es o no
ajustada a Derecho, como resulta de los articulos 19 y 19 bis de la Ley Hipotecaria.
No tiene en consecuencia por objeto cualquier otra pretensién de la parte recurrente,
ni por tanto la determinacién de la procedencia o no de practicar una cancelacién
de una anotacién preventiva de embargo como consecuencia de su nulidad.

A la luz de esta doctrina es claro que el recurso no puede prosperar, pues las
anotaciones preventivas practicadas se hallan bajo la salvaguardia judicial y no
es posible, en el concreto ambito de este expediente, revisar —como se preten-
de— la legalidad en la practica de dichos asientos ni los efectos de legitimacién
que dichos asientos generan.
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Resolucién de 20-12-2019
BOE 14-3-2020
Registro de la Propiedad de Parla, namero 2.

DOCUMENTOS PRIVADOS: EFECTOS.

El articulo 1227 del Cédigo civil efectivamente determina la fehaciencia de la
fecha de los documentos privados, en los supuestos que se contemplan en dicho
precepto. Sin embargo, existiendo terceros interesados, como ocurre en el presente
expediente, en el que existe una sustitucion fideicomisaria de residuo a favor de
la Compaiiia de Jesus, que puede resultar perjudicada por la existencia y validez
del documento privado, serd preciso que dicho interesado admita su autoria y
validez o, en su defecto, se inste el correspondiente proceso judicial con demanda
al interesado, como posible perjudicado, en el que quede indubitadamente reco-
nocida la autoria, capacidad y validez del contrato privadamente documentado.

Resolucién de 20-12-2019
BOE 14-3-2020
Registro de Barcelona, namero 11.

REQUISITOS FISCALES: ACREDITACION. REQUISITOS ADMINISTRATIVOS:
ACREDITACION.

Como ha declarado este Centro Directivo (cfr. Resoluciones de 16 de no-
viembre de 2011, 4 de abril de 2012 y 5 de agosto de 2013), del articulo 254
de la Ley Hipotecaria se desprende la exigencia para la prictica del asiento de
inscripcion en el Registro de la Propiedad, de la previa justificacién de que se ha
solicitado o practicado la liquidacién de los tributos que graviten sobre el acto o
contrato cuya inscripcion se pretenda o sobre el documento en virtud del cual se
pretenda la inscripcion. Este precepto no es sino la reproduccién en el ambito
de la legislacion registral de lo dispuesto con caracter general en el articulo 54
del Texto refundido de la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre. Este efecto de inadmisién de los documentos inscribibles
en los registros publicos a efectos de inscripcién, con la excepcién dicha rela-
tiva al asiento de presentacién, no es sino una de las medidas establecidas por
el legislador en orden a evitar el fraude fiscal y garantizar el cumplimiento por
parte de los sujetos pasivos de las obligaciones fiscales.

De todo ello se deduce, por tanto, que para el acceso a los Registros publicos,
y en especial en este caso al Registro de la Propiedad, es necesario con caracter
general, y cualquiera que sea el soporte electrénico o papel en el que se presen-
te el documento, que se acredite, mediante la aportacién del correspondiente
justificante bien lo sea también en soporte electrénico o papel, los siguientes
extremos: que se ha producido la presentaciéon del documento y su autoliquida-
cién, bien lo haya sido esta tltima con ingreso o bien con simple alegacion de
exencién o no sujecion.

Como sefiala la Resolucién de 11 de abril de 2016, la doctrina de este Centro
Directivo (Resolucion de 21 de octubre de 1987) ha dicho que estando sujeto un
documento presentado a la liquidacién por dos impuestos, el de Transmisiones
Patrimoniales y el de Sucesiones, no basta con la nota acreditativa del ingreso
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por el primero de ellos, sino que debera acreditarse la liquidacién también por el
segundo, no obstando que la gestién de ambos impuestos haya sido transferida a
las comunidades auténomas de manera que un mismo organismo sea competente
para liquidarlos, lo que no es argumento suficiente en contra.

En cuanto al segundo de los defectos sefialados, es necesario en primer
lugar sefalar que no se discute ni por el notario autorizante de la escritura y
recurrente ni por el registrador si es necesario o no aportar la cédula de habi-
tabilidad, el certificado de eficiencia energética y el certificado del estado de
deudas con la comunidad de propietarios para poder practicar la inscripcién de
la compraventa, de acuerdo con la normativa catalana, sino que lo que es objeto
de discrepancia es si existe o no identidad entre la finca registral vendida y el
departamento al que se refieren dichos certificados y cédula, por lo que esta es
la tnica cuestién a resolver en este expediente. En este sentido, es preciso que
se pueda apreciar de forma indubitada la correspondencia entre la descripcién
registral de la finca y los datos con que se identifica el departamento transmitido
en los certificados y la cédula mencionados, como resulta de lo establecido por
la Resolucién de esta Direccion General de 14 de junio de 2010. Y tal corres-
pondencia ha de establecerse sobre la base de lo que resulta del Registro y de
los documentos aportados. Teniendo en cuenta todos los documentos aporta-
dos y examinados en su conjunto, asi como a las manifestaciones de la parte
vendedora contenida en la escritura, puede llegarse a la conclusién razonable
de que los mismos si se estan refiriendo a la finca transmitida, por lo que este
defecto debe ser revocado.

Registro Mercantil y Bienes Muebles

por Servicio de Coordinacién RRMM

Resolucién de 11-12-2019
BOE 10-3-2020
Registro Mercantil de A Coruna, nimero IT

DESIGNACION Y CESE POR UN APODERADO DEL REPRESENTANTE PER-
SONA FISICA DE UNA SOCIEDAD NOMBRADA ADMINISTRADORA. NECESI-
DAD DE ACEPTACION DE LA PERSONA FISICA REPRESENTANTE DE UNA
SOCIEDAD NOMBRADA ADMINISTRADORA. CARACTERISTICAS Y AMBITO
DE RESPONSABILIDAD DEL REPRESENTANTE PERSONA FISICA. JUICIO
NOTARIAL DE SUFICIENCIA DE PODER NO CONTEMPLADO EN LA NOTA
DE CALIFICACION.

SE CONFIRMA PARCIALMENTE

Mediante escritura otorgada por un apoderado de la sociedad anénima se
cesa a la persona fisica representante de dicha sociedad para ejercer el cargo
de administradora tnica de una sociedad limitada. En la misma escritura el
notario autorizante expresa que las facultades del otorgante resultan del poder
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conferido a su favor mediante escritura y son suficientes para el cese y desig-
nacién de persona fisica para el ejercicio de funciones propias del cargo de
administrador dnico.

El registrador califica negativamente por considerar necesario que conste
tanto el acuerdo del consejo de administracién de la sociedad anénima que es
socio unico de la sociedad limitada, sobre el cese y nombramiento de la persona
fisica representante de la primera en el 6rgano de administracién de la segunda,
como la aceptacion de la persona fisica designada.

El recurrente interpone recurso contra la calificacién negativa por consi-
derar que la sociedad designada administradora puede determinar la persona
fisica que ejerza las funciones propias del cargo de administrador a través de
sus representantes legales o voluntarios, y en caso de representaciéon voluntaria
la determinacién pueda hacerla cualquier apoderado con facultades suficientes.
En cuanto a la necesidad de aceptacién de la persona fisica designada por el
administrador persona juridica, la Ley de Sociedades de Capital no obliga a que
la persona designada acepte el cargo ni a que se inscriba dicha aceptacién en
el Registro Mercantil.

La Direccién General sefiala que en la calificaciéon no se contiene objeciéon
alguna respecto del juicio notarial de suficiencia del poder formulado en relacién
con el negocio juridico documentado, por lo que la objeciéon expresada por el
registrador no en su calificacién sino —intempestivamente— en su informe, segtin
la cual el apoderado otorgante solo esta facultado para ejercer personalmente
la representacion de la sociedad poderdante en la administracién de la sociedad
para la que realiza el nombramiento de representante, pero no para atribuir a
un tercero dicha representacion, no puede ser analizada en este expediente (cfr.
art. 326 de la Ley Hipotecaria).

En cuanto a los demés extremos, estima parcialmente el recurso, resolvien-
do, en primer lugar que la designacién de representante persona fisica de una
sociedad nombrada administrador puede ser realizado por un apoderado de
la sociedad nombrada con facultades suficientes, no siendo necesario acuerdo
del 6rgano de administracién de la misma. En segundo lugar, que el repre-
sentante que se nombre debe aceptar el nombramiento, pues, aunque tenga la
naturaleza de apoderamiento, tiene las caracteristicas y ambito de responsabilidad
de un administrador.

Resolucién de 18-12-2019
BOE 12-3-2020
Registro Mercantil Central, nimero I

REGISTRO MERCANTIL CENTRAL. NOTA DE CALIFICACION NO NECESARIA
PARA RECURRIR. DENOMINACIONES SOCIALES. SEMEJANZA GRAFICA Y
FONETICA DE DENOMINACIONES.

SE REVOCA

Solicitada del Registro Mercantil Central por un interesado certificacién ne-
gativa respecto a la denominacién «Clorawfila, Sociedad Limitada», recibe certi-
ficacion positiva por considerar el registrador que resulta sustancialmente idén-
tica a otra previamente registrada «Clorofila, Sociedad Anénima Laboral» por
expresarse graficamente de modo similar y tener una notoria similitud fonética.
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Se admite el recurso interpuesto, aun no habiendo nota de calificacién, con-
forme a la doctrina de la Direccion General del Registro y Notariado por exigencia
del principio de economia procesal, por no haber duda sobre la autenticidad de
la calificacion.

La identidad de denominaciones no se constrifie al supuesto de coinciden-
cia total y absoluta entre ellas, sino que se proyecta a otros casos en los que
la presencia de algunos elementos coincidentes puede inducir a error sobre la
identidad de sociedades. Este Centro Directivo, en materia de denominaciones
sociales el concepto de identidad debe considerarse ampliado a lo que se lla-
ma «cuasi identidad» o «identidad sustancial». Se trata de valorar cuindo el
nombre identifica, con un cierto margen de seguridad, al sujeto responsable de
determinadas relaciones juridicas. Por ello, si la interpretacién de los criterios
normativos, sobre todo la de aquellos que incorporan conceptos revestidos
de una mayor indeterminacién, como los relativos a términos o expresiones
«genéricas o accesorias», a signos o particulas «de escasa significacién» o a
palabras de «notoria semejanza fonética» no tiene por qué realizarse de forma
restrictiva. Lo que se debe considerar es la suficiencia para dar lugar a errores
de identidad.

Por ello, el presente caso no puede confirmarse la calificacién impugnada
porque, aunque existe cierta semejanza grafica y también fonética si el primero
se pronuncia en inglés, entre los términos «Clorawfila» y «Clorofila» lo cierto
es que hay una minima diferencia gramatical que tiene como resultado que se
trate de denominaciones claramente distinguibles a los efectos de la exigencia
legal de identificacién.

Resolucién de. 18-12-2019
BOE 12-3-2020
Registro Mercantil de Madrid, ntimero IV

SOCIEDAD PROFESIONAL. ADAPTACION DE SOCIEDAD PROFESIONAL. DI-
SOLUCION DE SOCIEDAD DE PLENO DERECHO. REACTIVACION.

SE CONFIRMA

Mediante escritura se elevaron a piublico determinados acuerdos de acep-
tacién de dimisién de administrador mancomunado, cambio de estructura del
organo de administracién y nombramiento de administradores solidarios de
R.B.R Abogados, S. L. cuyo objeto social, segin los estatutos, es, entre otras,
la prestacién de servicios consistentes en el asesoramiento y defensa juridica
integral relativa a todas las ramas del derecho, incluido el asesoramiento fiscal,
contable y financiero, y cualquier otra actividad relacionada con el asesoramiento
juridico.

El Registrador califica negativamente por considerar que la sociedad esta
disuelta de pleno derecho al tener por objeto el ejercicio comin de una activi-
dad profesional de obligada colegiacién profesional y no haber sido adaptada
en plazo a las previsiones de la disposicién transitoria tercera de la Ley 2/2007,
de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales.

El recurrente interpone recurso contra la calificacién negativa alegando que,
a pesar de su denominacién, la sociedad se dedica a otras actividades no pro-
fesionales que representan mas del setenta y cinco por ciento de la facturacion
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de la empresa y el cincuenta y uno por ciento del capital social pertenece a un
inversor capitalista no profesional, por lo que la sociedad no tiene la obligacion
de revestir la forma societaria de sociedad profesional.

El registrador elevo el expediente a la Direcciéon General de los Registros y
del Notariado y mediante diligencia para mejor proveer afirmé que la hoja de la
citada sociedad constaba, por nota al margen de la inscripcién 1.2, la disolucién
de la misma y la cancelacién de los asientos registrales.

La Direcciéon General desestima el recurso resolviendo que dado que
consta en el Registro la disoluciéon de pleno derecho de la sociedad y la
cancelacion de los asientos registrales, el asiento queda bajo la salvaguardia
de los tribunales produciendo todos sus efectos en tanto no se declare la
inexactitud. Por ello, en el presente caso no cabe decidir sobre el asiento ya
practicado, sino sobre las consecuencias de se derivan del mismo, sin perjui-
cio, de que no existe problema para que una sociedad de capital disuelta de
pleno derecho pueda ser reactivada, para lo que se exige un consentimiento
contractual de los socios. Una vez abierta la hoja social y adecuado el con-
tenido del Registro a las exigencias legales, la sociedad podra llevar a cabo
los cambios en el 6rgano de administracién que estime oportunos y obtener
la inscripcién de los mismos.

Resolucién de 18-12-2019
BOFE 12-3-2020
Registro Bienes Muebles de Madrid, ntimero 1

HIPOTECA MOBILIARIA. CERTIFICADO DE TASACION.
SE CONFIRMA

El presente recurso tiene por objeto exclusivo decidir si procede o no la
inscripcion de una escritura de constitucién de hipoteca mobiliaria, otorgada
por una sociedad mercantil hipotecante de deuda ajena, como propietaria
en pleno dominio de la propiedad industrial (marcas) en garantia del cum-
plimiento de las obligaciones contraidas por cuatro sociedades mercantiles
prestatarias, en virtud de contrato de financiacién suscrito entre las citadas
sociedades, como acreditadas, y seis entidades bancarias acreedoras nacionales
como acreditantes.

El registrador de Bienes Muebles suspende la inscripcién porque, habién-
dose pactado el procedimiento ejecutivo directo sobre bienes hipotecados
previsto en los articulos 681 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
si bien se sefiala un valor de tasacién a efectos de subasta, sin embargo no
se presenta el correspondiente certificado de tasacién, por lo que entiende
que no se cumple lo dispuesto en el articulo 682.2.1.* de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

La parte recurrente alega que es innegable que las hipotecas mobiliarias
son susceptibles de servir de garantia a la emisién de titulos del mercado se-
cundario. Ademas, indica que el certificado de tasacién no es de aplicacion
si no se cumplen cumulativamente dos requisitos, esto es, que sean hipotecas
constituidas a favor de entidades que carezcan de legitimacién para realizar
emisiones de titulos hipotecarios y que la operacién en cuestiéon entre dentro
del ambito de aplicacién del articulo 4 de la Ley 2/1981. También considera
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que la falta de certificacién de tasacién, aunque fuere necesario, no afecta a la
constitucion de la hipoteca, sino exclusivamente a la inscripcién de los proce-
dimientos de ejecucién hipotecaria especiales (judicial directo o extrajudicial)
en los que se impone legalmente como requisito; por lo que la hipoteca deberia
ser inscrita de oficio por el registrador, sin perjuicio de denegar las clausulas
relativas a la ejecucién.

La Direccién General desestima el recurso resolviendo que para inscribir la
constitucién de hipoteca mobiliaria sobre marcas comerciales, donde se ha pac-
tado un procedimiento ejecutivo directo sobre los bienes hipotecados, es preciso
aportar el certificado de tasacién conforme a lo dispuesto en el articulo 682.2.1.2
de la LEC.

Resolucién de 20-12-2019
BOFE 14-3-2020
Registro Mercantil de Asturias, namero 1.

ACUERDO DECLARADO NULO POR SENTENCIA JUDICIAL. EJECUCION DE
SENTENCIA DE NULIDAD DE ACUERDOS. CONVALIDACION O SUSTITUCION
DE ACUERDO NULO. REGULARIZACION DE SOCIEDAD TRAS SENTENCIA
DE NULIDAD DE ACUERDO. DEFECTOS MATERIALES O SUSTANTIVOS DE
ACUERDO SOCIAL.

SE CONFIRMA

El presente recurso tiene su origen en una sentencia del Juzgado de lo Mer-
cantil namero 1 de Oviedo de fecha 31 de octubre de 2016, donde se declaré nulos
los acuerdos de las juntas generales de la sociedad «Laminados de Aller, S.A.»
de 15 de septiembre de 2014 y 1 de diciembre de 2014, acuerdos entre los que
se encontraba determinada operacién de reduccién de capital por compensacién
de pérdidas y simultdneo aumento de capital.

Dicha sentencia fue confirmada por la Audiencia Provincial de Asturias, Sec-
cién Primera, en sentencia de 20 de marzo de 2018, que se fundamenta, en lo
que interesa en este expediente, en que el acuerdo de reduccién del capital social
a cero por compensacion de pérdidas y simultaneo aumento de dicho capital in-
fringe, respecto del socio titular de las acciones preferentes, «Sadim Inversiones
S.A.», unipersonal, los articulos 293.1 y articulo 343 de la LSC.

La Junta General de la sociedad «Laminados de Aller, S.A.» de 8 de abril de
2019, para «ejecutar en sus propios términos la sentencia firme de fecha 31
de octubre (...) y regularizar la situacién juridica respecto de los actos y rela-
ciones juridicas afectados», aprobd, entre otros acuerdos, la reduccién de capital
social a cero y simultanea ampliacion de capital en los términos que resultan de
la siguiente propuesta: «La reduccién de capital por compensacion de pérdidas
en la suma de 7.500.000 euros mediante la amortizacién de todas las acciones
existentes en la sociedad y simultdnea ampliacion de capital por importe de
cien mil euros correspondientes a 29.400 acciones privilegiadas de clase A de un
euro de valor nominal cada una y 70.600 acciones ordinarias de clase B de un
euro de valor nominal cada una de ellas, todo ello modifica el articulo 5 de los
estatutos sociales. Dicho acuerdo fue aprobado con el voto favorable de todos
los accionistas salvo la sociedad «Sadim Inversiones S.A.» que vot6 en contra.
Tales acuerdos constan en acta notarial de la junta autorizada el dia 8 de abril
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de 2019 y en la escritura de elevaciéon a publico de los mismos que son objeto
de la calificacién impugnada.

La registradora fundamenta su negativa a la inscripcién solicitada en que los
acuerdos adoptados, relativos a la situacion del capital social existente el 15 de
septiembre de 2014, tienen que contener necesariamente un pronunciamiento en
cuanto a los efectos que la nulidad declarada tiene sobre determinados asientos
posteriores; en que aun cuando existe la posibilidad de sustituir validamente un
acuerdo por otro de idéntico contenido, este mecanismo encuentra su ambito de
aplicacién en los supuestos en que la ineficacia de la decision social sustituida
lo sea por motivos formales, mientras que cuando los defectos son de orden
material o sustantivo, como ocurre en el presente caso, lo que debe producirse
es una alteracién de la voluntad social, materializada en una nueva decisién
asamblearia, y ese nuevo acuerdo social debe ajustarse a los requisitos que la ley
establece para adoptarlo (entre ellos el relativo al balance que sirva de base a la
reduccion de capital) atendiendo a la situacién del momento en que se apruebe
la reduccién de capital.

La Direccién General desestima el recurso resolviendo que cuando existe un
defecto que da lugar a la nulidad de los acuerdos se determina la exigencia de
acuerdos necesarios para ejecutar la sentencia de nulidad y regularizar la situa-
cién juridica de la sociedad respecto de los actos y relaciones juridicas afecta-
das. Por ello, se exige un acuerdo social de reducciéon de capital con simultaneo
aumento del mismo, cualquiera que sea la causa y solo podran hacerse valer
frente a terceros cuando dicho acuerdo cumpla con los requisitos legalmente
establecidos para adoptarlo.

Resolucién de 20-12-2019.
BOE 14-3-2020
Registro Mercantil de Almeria.

UNIPERSONALIDAD. LA ATRIBUCION DEL EJERCICIO DE LOS DERECHOS
DE SOCIO A UNO SOLO NO IMPLICA UNIPERSONALIDAD DE LA SOCIEDAD.

SE CONFIRMA

Mediante escritura otorgada por los dos tnicos socios de una sociedad de
responsabilidad limitada, casados entre si, estos acuerdan que, respecto de las
participaciones asumidas con caricter ganancial por la esposa en el momento de
la constitucién de la sociedad, el ejercicio de los derechos y obligaciones inhe-
rentes a la condicién de socio sea ostentado desde el acuerdo, que se ha inscrito
en el libro registro de socios, por el marido, es decir, por el otro miembro de la
sociedad de gananciales, quedando este como tnico socio de la sociedad, la cual
ha adquirido el caracter de unipersonal, por lo que solicitan la inscripcién de la
unipersonalidad sobrevenida de la sociedad.

El registrador suspende la inscripciéon porque la atribucién del ejercicio de
los derechos de socio no implica la unipersonalidad (Art. 126 LSC).

El recurrente alega que la reunién en una sola y exclusiva voluntad de todos
los derechos politicos y econémicos que derivan de la totalidad de las participa-
ciones sociales en que se divide el capital social, por mas que estas resulten de
titularidad ganancial, exige la aplicacion del articulo 12 de la LSC. La condicién
de socio es un derecho subjetivo y la propiedad de las participaciones deben
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considerarse privativas del socio, con independencia de que su valor sea ganan-
cial, circunstancia esta que confirma que en casos como el presente la sociedad
ostenta de condicién de unipersonal.

La Direccién General desestima el recurso sefialando que la mera atribucién
del ejercicio de los derechos de socio de una persona a otra debe enmarcarse en
la regulacién relativa al mandato y a la representacién, pero no transmite per
se la condicién de socio.
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1. DERECHO CIVIL

1.1. Parte general

El derecho de visita de los abuelos:
su denegacién por favorecer la inestabilidad
y el desarrollo del menor*

The right of visits of the grandparents:
its refusal for favoring the unstability
and development of the minor
por

MARIA ISABEL DE LA IGLESIA MONJE
Profesora titular de Derecho civil. UCM

RESUMEN: Cuando existe una ausencia de comunicacién y de relacién de
la abuela con su hija durante muchos afios, y esta se ha cronificado, incluso si
la hija, madre de los menores, tiene una percepcién de haber sido victima de
maltrato por parte de su madre mostrando un temor insuperable hacia ella sin
ser posible la restauracién de la relacion, se deniega el derecho de visitas entre la
abuela y los menores con base a la existencia de justa causa, a contrario sensu,
del articulo 160 Cédigo civil al poner el acento en el interés superior del menor.
Se considera que se coloca a los menores en una situacién de vulnerabilidad
importante, pues se les sitia en medio de un conflicto grave, que afecta a su
desarrollo ya que carecen de herramientas para gestionar dicha situacion.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto Nacional I+D «El Tribunal
de Justicia de la Unién Europea: su incidencia en la configuraciéon normativa del proceso
civil espafiol y en la proteccion de los derechos fundamentales» (Ref. DER 2016-75567-R),
de la Red Tematica «Justicia Civil: Analisis y Prospectiva» (DER 2016-81752-REDT), ambos
financiados por el Ministerio de Economia y Competitividad y en el marco del Grupo Con-
solidado de Investigacién «Derecho de dafios. Derecho de la contratacién» de la Universidad
Complutense de Madrid, de cuyos equipos de investigacién formo parte.
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ABSTRACT. When there is an absence of communication and relationship of
the grandmother with her daughter for many vyears, and this has been chronicled,
even if the daughter, mother of the minors, has a perception of having been victim
of abuse by her mother showing an insurmountable fear towards her without the
restoration of the relationship being possible, the right of visits between grandmother
and minors is denied by emphasizing the best interests of the minor. It is considered
that minors are placed in a situation of vulnerability, since they are placed in the
middle of a serious conflict, which affects their development.

PALABRAS CLAVE: Abuelos. Derecho de visita. Interés superior del menor.
Conflictividad abuela y madre.

KEY WORDS: Grandparents. Right of visit. Higher interest of the minor. Grand-
mother and mother conflict.

SUMARIO: 1. JUSTIFICACION DEL ASUNTO A TRATAR.—II. LA DENEGA-
CION DEL REGIMEN DE VISITAS DE LOS ABUELOS CUANDO ORIGINAN
INESTABILIDAD EN EL MENOR.—III. EL ASESORAMIENTO PREVIO DEL
JUEZ ANTES DEL OTORGAMIENTO O LA DENEGACION DEL DERECHO
EN CADA CASO.—IV. INSTRUMENTO PARA GESTIONAR E INICIAR LAS
RELACIONES FAMILIARES: EL PUNTO DE ENCUENTRO.—V. CONCLUSIO-
NES.—VI. BIBLIOGRAFIA.—VII. INDICE DE SENTENCIAS (DEL TC, TS Y AP)
CITADAS POR ORDEN CRONOLOGICO.—VIII. LEGISLACION CITADA.

I. JUSTIFICACION DEL ASUNTO A TRATAR

La sentencia que nos ha dado pie a realizar este breve comentario jurispru-
dencial se centra en la denegacién, tanto en primera instancia como en apelacion,
del establecimiento del régimen de relacién o visitas entre la abuela demandante
y su nieta'.

Existe un conflicto entre los padres y la abuela, cada uno de ellos con su
percepcion diferente del problema. Ademas hay un menor a quien se le impuso
el régimen de visitas previamente, derecho de relacién que ya lleva ejercitindose
durante cinco afos... y que al mantenerse la conflictividad entre los padres y
la abuela ha influido negativamente en la menor causandole incluso una sinto-
matologia. Toda esta situacién negativa «desaconseja la fijacién de un régimen
de relacion con la nieta estimando que el interés de la menor es el que se debe
salvaguardar.»

Debe apuntarse ademas que la menor no conoce a la abuela, y que el derecho
de relacion existente entre el otro nieto y la abuela se ha suspendido.

Varias son las cuestiones que nos asaltan en este tema. En primer lugar el
cambio operado desde la ley de 2003 a la ley de 20152 Desde el punto de vista
literal, los parrafos 2 y 3 del articulo 160 del Cédigo civil solamente sufren la
adiccién del término hermanos, con caracter preferente al derecho de visita de
abuelos, parientes y allegados. Sin embargo, se produce un cambio mas profundo
que no aparece en la letra de la ley pero si en el espiritu de la misma y reside
en la supremacia absoluta del interés del menor.
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Si a principios de siglo XXI, la Ley de 2003 introdujo como novedad en la
letra de la ley el derecho de relaciones personales, donde se incluye la visita, la
comunicacion, la estancia de los abuelos con el nieto... una década después, la
relevancia del principio general de derecho del interés superior del menor, utilizado
por la jurisprudencia en el anélisis del caso a caso, hace que se diluya este derecho
a favor del nieto y su necesario desarrollo psicolégico, madurativo y personal. Y
asf vamos a ponerlo de relieve en las lineas siguientes?.

II. LA DENEGACION DEL REGIMEN DE VISITAS DE LOS ABUELOS CUAN-
DO ORIGINAN INESTABILIDAD EN EL MENOR

Con caracter general, se tiene en cuenta la importancia de garantizar la
relacion entre abuelos y nietos por la fuerza del vinculo familiar consecuencia
de su propio origen, estimando que dicha relacién enriquece a los meno-
res y es bueno para fomentar su nivel madurativo por los valores que se le
transmiten y que favorece su crecimiento y formacién. Siempre se destaca el
papel relevante y preferente que ejercen los abuelos frente a otros familiares
o parientes. No ocurre asi en el caso de los allegados, que pueden tener una
cercania mayor con el menor aunque no les una a ellos lazos de sangre sino
que pertenezcan al circulo social del menor, y asi lo hemos puesto de relieve
en otras ocasiones.

La exposicion de motivos de la Ley 42/2003, de 22 de noviembre, sefala que
la modificacion legislativa que se aborda en esta ley persigue un doble objetivo:
en primer lugar, singularizar desde un aspecto sustantivo, de forma maés expli-
cita y reforzada, el régimen de relaciones entre los abuelos y los nietos en caso
de ruptura familiar. Y, en segundo lugar, se atribuye a los abuelos una funcién
relevante en el caso de dejacién por los padres de las obligaciones derivadas de
la patria potestad.

Indica ademas, que los abuelos pueden desempenar un papel crucial para la
estabilidad del menor ya que disponen de una autoridad moral que puede ayudar
a los nietos a racionalizar situaciones de conflicto familiar, favoreciendo en este
sentido su estabilidad y su desarrollo, o contrarrestar situaciones de hostilidad o
enfrentamiento entre los progenitores y dotar al menor de referentes necesarios
y seguros en su entorno. Todo lo cual puede neutralizar los efectos negativos y
traumaticos de una situacién de crisis.

De esta forma el espiritu perseguido por la Ley se centra en favorecer en
todo momento al menor por lo que no cabe imponer un régimen de visitas que
produzca el efecto contrario, esto es que sean los propios abuelos quienes originen
la inestabilidad y el desfavorecimiento del menor.

No olvidemos que el articulo 160.2 CC, a contrario sensu, permite denegar las
relaciones del nieto con sus abuelos cuando concurra justa causa, que no define y
que debe examinarse en cada uno de los casos que se deban enjuiciar. Esta norma
y la interpretacién jurisprudencial derivan de lo establecido en el articulo 8.1 de
la Convencién de Nueva York sobre los Derechos del Nifio, que establece que
«Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar
su identidad, incluidos (...) las relaciones familiares de conformidad con la ley...»

Esto significa que rige en la materia un criterio de evidente flexibilidad en
orden a que el juez pueda emitir un juicio prudente y ponderado, en atencién a
las particularidades del caso, el cual deberd tener siempre como guia fundamental
el interés superior del menor (...)».
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Hay una multiplicidad de sentencias que abordan este tema. Asi, la existencia
de la necesidad de justa causa que fundamente la denegacién o suspensién del
derecho de los abuelos conlleva la existencia de un perjuicio para el menor ya
sea por poner en peligro su salud, su seguridad, sus valores. Se produce un para-
lelismo con el articulo 94 del Cédigo civil cuando dice que «si se dieren graves
circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los
deberes impuestos por la resolucién judicial...* el juez podra limitar o suspender
las relaciones de los menores con sus progenitores

Denegacién que tendra lugar si hubieran infligido malos tratos al menor®, o
influido negativamente entrometiéndose en las facultades de la patria potestads,
0, por incumplimiento de sus deberes paternos por situaciones de alcoholis-
mo’, drogodependencia®, por padecimiento de una enfermedad mental®, o que
el menor haya sido adoptado por un tercero, lo que obliga a su insercién en la
nueva familia.... O las malas relaciones entre un progenitor y los padres de la
progenitora fallecida...!.

También puede considerarse justa causa de la denegacion: el peligro de que
el contacto con los abuelos impida la recuperacion psicolégica del nieto. Esta era
precisamente la razén aducida por la SAP de Sevilla de 11 de marzo de 2003, que
procede a la suspension del régimen de visita de la abuela porque hay un conflicto
entre el derecho de garantizar la proteccion fisica y moral de los menores, y el
derecho de su abuela a visitarlos, y en tal caso ha de prevalecer la proteccién
de los menores, mas aun, si surgen dudas razonables en cuanto al beneficio
que tales visitas puedan suponer para estos ultimos!!. Menores que habian sido
fisica y psiquicamente maltratados por sus progenitores —drogodependientes—,
siendo sometidos a innumerables peligros y encontrandose en una situacién de
desamparo que originé el que fueran dados en acogimiento a otra familia.

Para suspender este derecho ha de probarse que las visitas perjudicarian el
desarrollo y equilibrio emocional de los menores tal y como sefialan la SAP de
Asturias de 7 de enero de 2010, que suspende las visitas de la madre para iniciar
el acogimiento familiar preadoptivo!? o la SAP de Cadiz de 6 de septiembre de
2004 donde no se suspenden las visitas de la madre que deben permitirse pro-
gresivamente por la familia acogedora!.

Ultimamente, el Alto Tribunal en Sentencia de 27 de septiembre de 20184,
que recoge la jurisprudencia del Tribunal a favor de las relaciones entre abuelos
y nietos, ha indicado la necesidad de que se produzcan este tipo de contactos
«partiendo de la regla de que no es posible impedir el derecho de los nietos al
contacto con sus abuelos, unicamente por la falta de entendimiento de estos
con los progenitores». La Sentencia de 14 de noviembre de 2013 sefiala que «de
los propios antecedentes de la norma se establece que aun cuando la relacion
prioritaria sea la paterno filial, debe prestarse una especial atencion a la relacion
abuelos—nietos, en interés del propio menor'.

Esta es la linea jurisprudencial que preside las resoluciones de los casos
planteados en las SSTS de 20 septiembre de 2002'¢, de 28 junio de 2004'7, de
11 noviembre de 2005'8, de 27 julio de 2009%, y, de 14 de noviembre de 2013%.
Todas estas sentencias se centran en la actitud personal de uno de los progenitores
que tras el fallecimiento del otro se oponen a que los menores se relacionen con
los padres del fallecido. Tras acreditar que los abuelos influyen positivamente en
los menores el juzgador resuelve, ante la inexistencia de justa causa para denegar,
otorgando el derecho de relacion entre abuelos y nietos.

En relacion a la causa por la que se puede restringir o suspender el régimen
de relaciéon entre abuelos y nietos la misma sentencia refiere en relacién al caso
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concreto que «la justa causa no se establece de una forma simplemente especu-
lativa sino fundada en beneficio e interés de las menores, a las que se coloca en
una situacién de riesgo de mantenerse las comunicaciones con los abuelos pater-
nos» y estima «la justa causa para negar las comunicaciones, visitas y estancias
de las nietas con sus abuelos no solo por unas reiteradas denuncias, condenas,
alejamientos, etc., sino por la absoluta desvinculacion familiar durante un periodo
considerable de tiempo» (STS de 14 de noviembre de 2013).

En el Coédigo civil de Catalufia se reconoce también este derecho de los abue-
los por el legislador (art. 236-4, 2.° CCCat), existiendo ademads una jurisprudencia
relevante en esta linea (SSAP de Barcelona de 2 de diciembre de 2015%, de 11
de junio de 20182, de 3 de julio de 2018%3, de 27 de febrero de 2019%, y de 2 de
julio de 2019%.). Asi se concreta que es justa causa que origina la denegacion:

— Cuando los menores muestren inquietud o ansiedad ante el temor de re-
cordar determinados aspectos negativos de la relacion entre las familias
y que no debe persistir.

— Cuando se acredita la inexistencia de relacién personal entre el padre de
las nifias y la abuela y que las menores no la conocen, ni la identifican
como tal, sino a otra persona que ejercié como figura materna del padre.

— Cuando el padre y la abuela con su actuacion estan situando a los menores
en un conflicto de lealtades.

Por otro lado, la actitud obstativa de la madre para mantener la relacién entre
abuela y menor que produce una negativa en la menor para continuar con el dere-
cho de relacion no constituye por si misma una causa justa para impedir la relacion.

En resumen, los criterios o parametros de decisién que vienen consideran-
dose por los tribunales para fijar un régimen de relaciones son entre otros los
siguientes:

— La situacién personal del menor y de la persona o personas que desean
relacionarse con él.

— La intensidad de las relaciones anteriores (grado de vinculacién afectiva
entre ellos). De modo que si ha habido convivencia o relacién positiva el
interés del menor aconseja conservarla y potenciarla.

— El respeto de las relaciones del menor con el titular de la patria potestad
y ejerciente de las funciones de guarda.

— Y todas aquellas circunstancias del caso que sean relevantes y ayuden,
debidamente ponderadas, a conformar el interés del menor

III. EL ASESORAMIENTO PREVIO DEL JUEZ ANTES DEL OTORGAMIENTO
O LA DENEGACION DEL DERECHO EN CADA CASO

La SAP de Barcelona de 18 de septiembre de 2019, pone de relieve como para
la aprobacién o denegacion del derecho de relaciones personales con el menor son
relevantes los informes del EATAF. El juez, caso por caso, va a apoyarse en los
servicios técnicos (psicosociales) para resolver en consecuencia segin la situacién
real familiar y lo conveniente en cada caso para el menor. El juez se va asistir
de este asesoramiento antes de la adopcién de cualquier medida.

Al aplicar el derecho catalan (arts. 236-4.2 y 236-5.1 CCCat) el régimen rela-
cional con los abuelos se puede restringir cuando existe justa causa, lo cual no
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difiere en nada al establecido con anterioridad en el derecho comun, concreta-
mente en el Cédigo civil desde 2003 (art. 160 CC).

Las situaciones se repiten con reiteracion. Existe una conflictividad entre los
adultos, por ejemplo porque no hay relaciones entre ellos, o porque se ha pro-
ducido una ruptura matrimonial que ha alejado las relaciones entre los mismos
adultos con repercusién negativa en los menores, o porque ha fallecido uno de
los padres y el otro progenitor les niega a los abuelos el derecho de relacion.
Tensiones negativas que repercuten en los menores de una forma u otra, o sim-
plemente ausencia de comunicacion y de relacién durante muchos afios que se
ha cronificado.

En este caso los servicios técnicos que se han creado en los juzgados para
el asesoramiento necesario de jueces y magistrados?, sefialan en sus informes
cuales son las medidas que se aconsejan en cada supuesto concreto teniendo en
cuenta también la necesaria audiencia del menor?.

Evidentemente si la influencia de los abuelos ha sido negativa en otro
de los menores, incluso existiendo una supervisién de dichas relaciones en el
Punto de encuentro, como ocurre en el supuesto de la sentencia objeto de co-
mentario hace suponer que paralelamente la misma situacién va a producirse
con el otro menor.

En otro orden de cosas, resulta muy interesante la apreciacién que realiza
la SAP de Barcelona de 18 de septiembre de 2019 al sefialar que «se aprecian
habilidades en la abuela para relacionarse con su nieto pero no para restaurar
la relacion materno filial para lo cual no ha habido ni siquiera un intento. La
abuela se limita a demandar visitas con sus nietos por la via judicial sin iden-
tificar responsabilidad alguna en la inexistencia de relacion con su hija y esta,
madre de los menores, tiene una percepcién de haber sido victima de maltrato
por parte de su madre mostrando un temor insuperable, sin terapia adecuada,
hacia dicha figura. Sin restauracion de dicha relacién se coloca a los menores
en una situacion de vulnerabilidad importante pues se les sitiia en medio de un
conflicto grave lo que afecta de forma clara a su desarrollo como personas pues
carecen de herramientas para gestionar dicha situacién. La relacion entre abuela
y nieto ha devenido perjudicial para el menor y no puede efectuarse un juicio de
prediccién distinto respecto a la nieta que no conoce a su abuela... Entendemos
que no se trata de simples desavenencias entre los adultos sino de una situacion de
conflicto estructural que ha afectado a todo el grupo familiar y que debe restaurarse
minimamente entre los adultos antes de involucrar a los menores».

Deja claro que el conflicto es estructural y que son los adultos quienes deben
poner remedio. La abuela solicita el derecho de relacién con el nieto y tiene
habilidades para ello pero se le niegan porque no puede restaurar la relacion
con su hija, madre del menor... (el AETAF asi lo concreta en sus informes) de
ahi que se llegue a la conclusién que de otorgarse se crearia una situacién de
vulnerabilidad con los menores porque se les pondria en el centro del conflicto.

IV. INSTRUMENTO PARA GESTIONAR E INICIAR LAS RELACIONES FAMI-
LIARES: EL PUNTO DE ENCUENTRO.

En el supuesto de hecho de la SAP de Barcelona de 18 de septiembre de 2019
se indica como «por sentencia de 25-3-2013 se establece un régimen de visitas entre
la abuela y su nieto que se concreta mediante auto de 31-10-2013 en una visita
supervisada en fin de semana alterno en Punt de Trobada».
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Los informes del Punt de Trobada (punto de encuentro)?® informan sobre la
evolucion de las visitas entre abuela y nieto de forma periédica refiriendo un
cumplimiento formal por parte de los progenitores y de la abuela, asi como de la
existencia de habilidades por parte de la abuela, y, en cuanto al menor refieren
que se muestra cémodo y contento, espontaneo y participativo no observando de-
sajustes en su comportamiento. Pero es que ademas se recomienda la continuidad
del sistema de visitas establecido aungue mas adelante hacen incluso propuesta
de modificacion de la modalidad de visitas recomendando visitas externas de tres
horas con intercambio en el Punt y necesidad de recabar el informe del EATAF
(Equipo de Asesoramiento Técnico de familia)?.

Informe que es muy negativo ya que indica los riesgos que las visitas estdn
teniendo en el desarrollo del menor al hallarse «en medio de una relacién conflic-
tiva grave intergeneracional entre la abuela materna y la madre; que los padres
no pueden proteger al menor de la conflictiva existente teniendo la madre una
percepcion de haber recibido maltrato de su madre durante su infancia y que la
abuela presenta rasgos de rigidez, narcisismo y fuerza frente a su hija de talante
mas fragil, que la abuela ridiculiza a la hija y no valida lo que ella pueda sentir,
se percibe poca empatia respecto a la situacién en la que se encuentra el nifo
en medio de dicha situacién...».

Incluso el informe recoge la situacién de ocultaciéon del nacimiento de la
menor en la que se ha hecho participe al menor de modo que este ha empezado a
desarrollar sintomatologia en su desarrollo que se trabaja desde el CDIAP*® enten-
diendo que si las visitas contintian se reproduce de nuevo el conflicto familiar
siendo en este caso el menor el que debe desarrollar recursos para afrontar la
situacién aprendiendo un modelo de relacién basado en el conflicto. Por lo que
suspenden las visitas entre abuela y menor, quien incluso manifiesta de forma
espontanea voluntad de no volver a verla.

VIII. CONCLUSIONES

I. La Ley establece el otorgamiento del derecho de relacién entre abuelos
y nietos a fin de garantizarla por la fuerza del vinculo familiar ya que enriquece
a los menores y es bueno para fomentar su nivel madurativo y favorecer su
crecimiento y formacién.

II. Su papel es importante para la estabilidad del menor ya que disponen
de una autoridad moral que puede ayudar a los nietos a racionalizar situaciones
de conflicto familiar, favoreciendo en este sentido su estabilidad y su desarrollo,
o contrarrestar situaciones de hostilidad o enfrentamiento entre los progenitores
y dotar al menor de referentes necesarios y seguros en su entorno.

No cabe imponer un régimen de visitas que produzca el efecto contrario, esto
es que sean los propios abuelos quienes originen la inestabilidad y el desfavore-
cimiento del menor. El articulo 160.2 del Cédigo civil, a contrario sensu, permite
denegar las relaciones del nieto con sus abuelos cuando concurra justa causa.

El juez puede emitir un juicio prudente y ponderado, en atencién a las parti-
cularidades del caso, teniendo siempre como guia fundamental el interés superior
del menor.

Denegacioén que se produce cuando existe una conflictividad entre los adul-
tos, porque no hay relaciones entre ellos, o porque se ha producido una ruptura
matrimonial que los ha alejado, o porque ha fallecido uno de los padres y el otro
progenitor les niega a los abuelos el derecho de relacién. Tensiones negativas
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que repercuten en los menores o simplemente ausencia de comunicacién y de
relacién durante muchos afios que se ha cronificado.
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3113/2000. Ponente: Clemente AUGER LINAN. (La Ley 219949/2005)
STS, Sala Primera, de lo Civil, 632/2004 de 28 de junio de 2004, Rec.
899/1999. Ponente: Jestis CORBAL FERNANDEZ. (La Ley 1748/2004)
STS, Sala Primera, de lo Civil, 858/2002 de 20 de septiembre de 2002, Rec.
577/1997. Ponente: José DE ASIS GARROTE. (La Ley 7868/2002)

SAP de Barcelona, Seccién 18.2, 574/2019 de 18 de septiembre de 2019, Rec.
57/2019. Ponente: Maria Dolores VINAS MAESTRE. (La Ley 137041/2019).
ECLI: ES:APB:2019:11038

SAP de Barcelona, Seccién 18.2, 457/2019 de 2 de julio de 2019, Rec.
1218/2018. Ponente: Maria Dolores VINAS MAESTRE. (La Ley 101939/2019).
ECLI: ES:APB:2019:9222

SAP de Barcelona, Seccién 18.%, 179/2019 de 27 de febrero de 2019, Rec.
902/2018. Ponente: Ana Maria Hortensia GARCIA ESQUIUS. (La Ley
13131/2019). ECLI: ES:APB:2019:1644

SAP de Barcelona, Seccién 18.%, 488/2018 de 3 de julio de 2018, Rec.
1370/2017. Ponente: Ana Maria Hortensia GARCIA ESQUIUS. (La Ley
93020/2018). ECLI: ES:APB:2018:6842

SAP de Barcelona, Seccién 18.%, 434/2018 de 11 de junio de 2018, Rec.
1279/2017. Ponente: Myriam SAMBOLA CABRER. (La Ley 93034/2018).
ECLI: ES:APB:2018:6768

SAP de Barcelona, Seccién 18.%, 887/2015 de 2 de diciembre de 2015,
Rec. 1172/2014. Ponente: Francisco Javier PEREDA GAMEZ. (La Ley
210166/2015). ECLI: ES:APB:2015:12467
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e SAP de Asturias, Seccién 1.2, Sentencia 1/2010 de 7 de enero de 2010, Rec.
431/2009. Ponente: Agustin AZPARREN LUCAS. (La Ley 3870/2010)

e SAP de Cadiz, Seccién 5.%, 114/2004 de 6 de septiembre de 2004, Rec.
87/2004. Ponente: Ramén ROMERO NAVARRO. (La Ley 183250/2004)

e SAP de Sevilla de Seccién 6.?, Sentencia 131/2003 de 11 de marzo de 2003,
Rec. 7825/2002. Ponente: Maria del Carmen ABOLAFIA DE LLANOS. (La
Ley 48746/2003)

e STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 858/2002 de 20 de septiembre de
2002, Rec. 577/1997. Ponente: José DE ASIS GARROTE. (La Ley 7868/2002)

e SAP de Asturias, Seccién 6.%, Sentencia 124/2002 de 7 de marzo de 2002,
Rec. 447/2001 Ponente: Modesto Valentin Adolfo FERNANDEZ DEL VISO
BLANCO. (La Ley 50975/2002)

e SAP de Cuenca, Sentencia 33/2004 de 16 de febrero de 2004, Rec. 268/2003.
Ponente: Luis Valentin LOPEZ-CALDERON BARREDA. (La Ley 40505/2004)

e SAP de Asturias, Seccién 6.2, Sentencia 51/2002 de 28 de enero de 2002,
Rec. 370/2001. Ponente: Maria Elena RODRIGUEZ-VIGIL RUBIO. (La Ley
22376/2002)

e SAP de Barcelona, Seccion 18.%, Sentencia de 18 de septiembre de 2001,
Rec. 284/2001. Ponente: José Maria BACHS ESTANY. (La Ley 162950/2001)

e AAP de Vizcaya, Seccién 1.2, auto de 30 de junio de 1994. Ponente: Joaquin
GIMENEZ GARCIA. (La Ley 9591/1994)

LEGISLACION CITADA

Convencién de Nueva York sobre los Derechos del Nifio

Constitucién espanola

Codigo civil

Cédigo civil de Cataluna

Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a

la infancia y a la adolescencia («B.O.E.» 29 julio).

e Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacién del Cédigo civil y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los
nietos con los abuelos.

e Decreto 357/2011, de 21 de junio, de los servicios técnicos de punto de

encuentro.

NOTAS

! SAP de Barcelona, Seccién 18.%, 574/2019 de 18 de septiembre de 2019, Rec. 57/2019.
Ponente: Maria Dolores VINAS MAESTRE. (La Ley 137041/2019). ECLI: ES:APB:2019:11038

2 Articulo 160 redactado por el apartado diez del articulo segundo de la Ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia
(«<BOE» 29 julio).Vigencia: 18 de agosto de 2015

3 (2003) articulo 160, 2.° y 3.° Cédigo civil: «No podran impedirse sin justa causa las
relaciones personales del hijo con sus abuelos y otros parientes y allegados.

En caso de oposicion, el juez, a peticién del menor, abuelos, parientes o allegados, re-
solvera atendidas las circunstancias. Especialmente debera asegurar que las medidas que se
puedan fijar para favorecer las relaciones entre abuelos y nietos, no faculten la infracciéon
de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con
alguno de sus progenitores».
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(2015) articulo 160, 2.° y 3.° Cédigo civil: «No podran impedirse sin justa causa las
relaciones personales del menor con sus hermanos, abuelos y otros parientes y allegados.

En caso de oposicion, el juez, a peticion del menor, hermanos, abuelos, parientes o
allegados, resolvera atendidas las circunstancias. Especialmente debera asegurar que las
medidas que se puedan fijar para favorecer las relaciones entre hermanos, y entre abuelos
y nietos, no faculten la infraccién de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan
las relaciones de los menores con alguno de sus progenitores».

4 Articulo 94 del Cédigo civil. El progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o
incapacitados gozara del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compa-
fifa. El juez determinara el tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podra
limitar o suspender si se dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren
grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolucién judicial.

Igualmente podra determinar, previa audiencia de los padres y de los abuelos, que
deberan prestar su consentimiento, el derecho de comunicacién y visita de los nietos con
los abuelos, conforme al articulo 160 de este Codigo, teniendo siempre presente el interés
del menor.

5 AAP de Vizcaya, Seccién 1.2, auto de 30 de junio de 1994. Ponente: Joaquin GIMENEZ
GARCIA. (La Ley 9591/1994). «El régimen de visitas concedido en los términos del auto
apelado —no obstante su caracter restringido— estima la Sala que debe cesar, como tnico
medio de propiciar una oportunidad para los menores de crecer y desarrollarse en un entorno
precedido por un equilibrio y armonia psiquica, que les haga olvidar las vivencias recibidas
en el entorno familiar donde sin exageracion puede decirse que las sefias de identidad de tal
entorno ha sido todo un camulo de factores predictivos de todo tipo de conductas desviadas
claramente desaconsejables para menores de tan corta edad.

Cierto que la actual situacién de menores institucionalizados o en acogimiento garantiza
un entorno real muy distinto del que tuvieron con sus padres y abuelos, ... la imposibilidad
de la reinsercion de los menores en la familia ... debe convenirse que el interés del menor,
al que deben supeditarse todas las medidas va a exigir el distanciamiento con la familia
biolégica en forma a concretar en cada caso, que en el presente llega hasta la eliminacion del
derecho de visitas, por le menos en este momento, precisamente en garantia de los derechos de
los menores y en salvaguarda de la efectividad del derecho que tienen a un entorno saludable
entendido este como “proteccion integral” al que se refiere el articulo 39.2.° CE».

¢ STC, Sala Segunda, Sentencia 141/2000 de 29 de mayo de 2000, Rec. 4233/1996. Po-
nente: Tomas VIVES ANTON. (La Ley 8805/2000) FJ 5.°% ...«frente a la libertad de creencias
de sus progenitores y su derecho a hacer proselitismo de las mismas con sus hijos, se alza
como limite, ademads de la intangibilidad de la integridad moral de estos ultimos, aquella
misma libertad de creencias que asiste a los menores de edad, manifestada en su derecho
a no compartir las convicciones de sus padres o a no sufrir sus actos de proselitismo, o
mas sencillamente, a mantener creencias diversas a las de sus padres, maxime cuando las
de estos pudieran afectar negativamente a su desarrollo personal. Libertades y derechos de
unos y otros que, de surgir el conflicto, deberan ser ponderados teniendo siempre presente
el “interés superior” de los menores de edad (arts. 15 y 16.1 CE en relacién con el articu-
lo 39 CE ... Estamos ante una limitacion de la libertad de creencias de un padre, consistente
en una restriccion adicional del régimen de visitas que, al hallarse dirigida a tutelar un interés
que constitucionalmente le estd supraordenado no resulta, desde la perspectiva de su finalidad,
discriminatoria».

7 SAP de Barcelona, Seccién 18.%, Sentencia de 18 de septiembre de 2001, Rec. 284/2001.
Ponente: José Maria BACHS ESTANY. (La Ley 162950/2001). Respecto del alcoholismo del
abuelo, existe en autos un informe médico, no desmentido con posterioridad, que afirma que
esta problemaética esta siendo tratada con evolucién de momento favorable y sin consumo lo
cual ya es suficiente garantia, atendida la naturaleza de la enfermedad, persistente aunque
sin secuelas en tanto no se produzca una.... Por otra parte, el argumento de interferencia
de estas visitas en la vida familiar de la demandada, habida cuenta la superveniencia de
un nuevo hijo de posterior pareja, no es sustancial. Esta circunstancia es consustancial a la
realidad de todo ntcleo familiar en que coexisten hijos hermanos de distintos progenitores,
realidad que debe ser asimilada en beneficio de padres e hijos; l6gicamente, los aqui actores
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solo son ascendientes de dos de los tres menores de la unidad familiar y legalmente no se
les puede imponer ni exigir una relaciéon mas alla de su propio parentesco, de una parte;
y, de otra, esa circunstancia en modo alguno puede coartar, por si misma, sus legitimas
aspiraciones de relacién con sus nietos.

En cualquier caso, la incidencia sobre el ntcleo familiar estricto en que se mueven los
menores del ambiente sociocultural propio de la familia paterna asi como el pasado paterno
dimanan de los lazos de sangre que existen con los mismos, vinculos que salvo objetiva-
cién suficientemente probada de causa grave justificada, y en tal caso cualquiera que sea
la indole del peligro que la misma encierre para los menores, conllevan de natural no solo
la conveniencia sino la necesidad, tanto de menores como de ascendientes, de relacionarse
entre si de forma razonable...».

8 SAP de Asturias, Seccion 6.4, Sentencia 51/2002 de 28 de enero de 2002, Rec. 370/2001.
Ponente: Maria Elena RODRIGUEZ-VIGIL RUBIO. (La Ley 22376/2002). FJ 3.°: «...el objeto
de este procedimiento de modificacién de medidas no puede extenderse a la regulacion de
efectos distintos a los acordados en la sentencia de separacion ...ello no obstante en este
caso a mas de que la citada comunicacién fue expresamente solicitada por la citada en su
demanda y no por los abuelos, que efectivamente carecerian de toda legitimacién para ser
parte en este procedimiento,.. de un derecho de visitas a los abuelos, que excederia cla-
ramente del ambito objetivo de este procedimiento, sino de una modalizacion del régimen
de relacion del hijo con su padre, a través de la familia paterna, dada la conveniencia de no
cortar totalmente la relacién del menor con la misma, puesta de manifiesto por el equipo
psico-social en su informe, asi como la necesidad de control por terceros de tales relaciones,
ante la situacién de riesgo evidente en que se encuentra aquel.

Ello no obstante, ya en cuanto a la extensién de esta comunicacién, procede acceder
a la reduccién postulada por la madre con la correlativa desestimacion de la ampliacion
postulada por el padre subsidiariamente en su recurso, teniendo en cuenta tanto las razones
propugnadas por la misma como, muy especialmente la propia voluntad del menor exte-
riorizada en la diligencia de exploracién, dado que tal comunicacién se reputa suficiente
para mantener esa relacion y dada la edad del menor, sera la propia implicacién del padre
y abuelos en ganarse su afecto la que propicie un mayor acercamiento de todos ellos».

9 SAP de Cuenca, Sentencia 33/2004 de 16 de febrero de 2004, Rec. 268/2003. Ponente:
Luis Valentin LOPEZ-CALDERON BARREDA. (La Ley 40505/2004). FJ 3.° «En el supuesto
que motiva la presente alzada, al no resultar de la prueba practicada que en el momento
actual los actores padezcan una enfermedad o deficiencia psiquica que les impida relacio-
narse normalmente con sus nietos, ...al no haberse acreditado tampoco la existencia de
alguna otra circunstancia que desaconseje la relacion de los abuelos con sus dos nietos, y
ello al margen de que la menor Lidia padezca trastornos de conducta y que el menor Luis
Andrés padezca igualmente trastornos en el area de alimentacién, ...y teniendo finalmente
en consideracion que la propia demandada, D.* Carmen, puso de manifiesto en el acto del
juicio que hasta que se separ6 de su marido los nietos se relacionaron sin problema alguno
con sus abuelos, haciéndose cargo estos frecuentemente del cuidado de aquellos cuando
la declarante se encontraba en su trabajo, poniendo ademas de manifiesto en dicho acto
que no se oponia a que sus hijos tuvieran contacto y visitaran a sus abuelos; esta Sala
entiende, que la Juzgadora «a quo» ha actuado en consecuencia y con arreglo a las pre-
venciones establecidas en nuestro Cédigo civil al establecer un régimen de visitas a favor
de los abuelos de caracter minimo —dos dias al mes, uno desde las 17 a las 20 horas, y
otro desde las 11 a las 20 horas—, y ello en atencién a la fase de desarrollo y formacion
en que se encuentran los menores que hace aconsejable una relacion fluida y estable con
sus abuelos, maxime cuando en el momento actual no pueden mantenerlas con su padre
que se encuentra en prisién.»

SAP de Asturias, Seccion 6.2, Sentencia 124/2002 de 7 de marzo de 2002, Rec. 447/2001
Ponente: FERNANDEZ DEL VISO BLANCO, Modesto Valentin Adolfo. (La Ley 50975/2002).
FJ 3.% ...«el padecimiento por la madre de “brote esquizofreniforme” —Hospital Central de
Asturias—, “brote psicético” —Hospital Puerta de Hierro de Madrid—, y otro del Servicio de
Salud Mental del Hospital Central de Asturias que diagndstica a la paciente desorganizacién,
ideas delirantes de posesion, alucinaciones auditivas, asi como las proporcionadas por el
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dictamen psicolégico aportado con la propia demanda que también sirvi6 de fundamento
a la suspension del derecho de visitas a favor de la madre... Por otra parte, es de notar que
el dictamen psicolégico aportado a los autos antes referido se expresa que hay un mayor
riesgo para la esquizofrenia en los familiares biolégicos de primer grado de los sujetos
con trastorno esquizoafectivo, y que este mayor riesgo ha de ser neutralizado en el nifio
dotandole de un medio psicosocial lo més sereno, equilibrado y ajustado a sus necesidades
reales que sea posible. Concluye que el padre del nifio es la tnica persona indicada para
facilitar el acercamiento madre-hijo, en contacto con los profesionales que atienden a la
madre y siguiendo sus consejos. A este respecto tiene que tenerse en cuenta que otro hijo de
los abuelos demandantes, con los que convive, padece paralisis cerebral y esquizofrenia, de
tal modo que si bien habitualmente se recomienda afianzar los lazos familiares hasta llegar
incluso al reconocimiento del derecho de visita de los abuelos, en este caso, la Sala estima
que de todas las circunstancias, suficientemente informadas en el proceso, no es conveniente
por ahora en beneficio del hijo acceder a lo solicitado con el alcance pretendido y estimado en la
sentencia recurrida, pues tanto la convivencia con los actores del otro hijo con el padecimiento
antes expresado, como la de la propia madre en las salidas del Centro de Rehabilitacion, no
constituyen un medio psicosocial lo mds sereno y equilibrado posible como es requerido por
el dictamen antes referido y es légicamente de especial necesidad en los arios de la nifiez....».

10 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 858/2002 de 20 de septiembre de 2002,
Rec. 577/1997. Ponente: José DE ASIS GARROTE. (La Ley 7868/2002). dado que el articu-
lo 160, 2.° del Codigo civil. FJ 2.° «corresponde a la parte demandada, esto es al padre
que ostenta la patria potestad y es el que se niega al mantenimiento de las comunicaciones
con los parientes..., es indudable que esas relaciones entre el padre y los parientes de su
mujer, no deben influir en la concesién del régimen de visita, pues es bien sabido, que
los relaciones entre los padres cuando se separan, o divorcian en muchos casos no son
buenas, y sin embargo este hecho, no pueden afectar en forma alguna al régimen de visi-
tas, lo que si afectaria serian las relaciones de las menores con las personas que reclaman
las visitas o comunicacién. Por otra parte, en los autos, la animadversién se manifiesta
especialmente en el padre, que llega a admitir que antes de la muerte de la madre de las
menores, despreciaba a la familia de su mujer, y que si tenia relacién con ellos era para
complacer a su esposa y después de la muerte de esta detesta al abuelo materno...Sobre
la perniciosa influencia que los abuelos puedan ocasionar a las nifas, sobre las posibles
versiones manipuladas que puedan hacer llegar a estas sobre la muerte de su madre, que
hagan al padre responsable directo de la misma, aun entendiendo que se trata de un temor
fundado, a la vista de las relaciones del demandado Sr. G. con los parientes de su espo-
sa, se puede obviar este inconveniente, estableciendo medios correctores... apercibiendo
previamente de ello a los actores, esto es de la obligaciéon que contraen de evitar en todo
momento ante las nifias cualquier alusién que haga recaer ante el padre la responsabilidad
de la muerte de la madre».

11 SAP de Sevilla de Seccién 6.%, Sentencia 131/2003 de 11 de marzo de 2003, Rec.
7825/2002. Ponente: Maria del Carmen ABOLAFIA DE LLANOS. (La Ley 48746/2003). «La
suspension o limitacién de los derechos contemplados en el articulo 160.2 y 94 Cédigo civil
estarfan mas que justificados (...) lo que motiva extremar todas las medidas que puedan ser
eficaces para la recuperacién social y emocional, y entre tales medidas, resulta adecuado
suspender las visitas de la hoy recurrente, ..., habiendo transcurrido un afio desde la decla-
racion de desamparo, y en la entrevista mantenida con el equipo psicosocial de los Juzgados
aun sigue adoptando una actitud de permanente negacién de los datos contrastados en el
procedimiento como son la adiccion a las drogas de los progenitores, la severa desatencion
y maltrato que sufrieron los nifios, y la defensa a ultranza del padre de los menores, quien,
segtn se deduce de lo actuado, mayor tolerancia ejercié en los nifios, y al que mas temian
estos; por lo que la posible influencia de la recurrente sobre los menores seria perniciosa
para su recuperacion psicolégica y social.

12 SAP de Asturias, Seccién 1.2, Sentencia 1/2010 de 7 de enero de 2010, Rec. 431/2009.
Ponente: Agustin AZPARREN LUCAS. (La Ley 3870/2010)

3 Ha de respetarse el contexto en el que los menores estan creciendo, conociendo su
propia realidad y respetarse las necesidades de todos los miembros de este complejo asunto
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familiar. Por ello ha de revocarse la resolucién en el particular relativo a la reduccién de las
visitas, pues no se puede impedir las relaciones, dado el respeto en el que se estan desarro-
llando y el contexto actual pues no se trata de excluir a la madre biolégica en el desarrollo
de los hijos cuando estos tienen perfecto conocimiento de su existencia y no se ha acreditado
que las visitas sean negativas. SAP de Cadiz, Seccién 5.%, 114/2004 de 6 de septiembre de
2004, Rec. 87/2004. Ponente: Ramén ROMERO NAVARRO. (La Ley 183250/2004).

14 STS, Sala Primera, de lo Civil, 532/2018 de 27 de septiembre de 2018, Rec. 4843/2017.
Ponente: José Antonio SEIJAS QUINTANA. (La Ley 134004/2018). ECLIL: ES:TS:2018:3377.
En este caso el Tribunal Supremo deniega la solicitud de los abuelos paternos de esta-
blecimiento de un régimen de visitas con sus nietas para evitar colocar a las menores en
una situacién de riesgo. Debe prevalecer su superior interés. Existe justa causa para negar
las comunicaciones solicitadas atendiendo a la absoluta desvinculacion familiar durante un
periodo considerable de tiempo, por el riesgo que para las nifias va a suponer estas vistas, por
muy restrictivas que sean, y por la influencia que puede tener sobre ellas la animadversion que
tienen los abuelos hacia la persona de sus padres. El transcurso del tiempo ha causado un
irreversible efecto en el desarrollo de la vida familiar desde que cesaron las comunicaciones
de los abuelos con sus nietas.

15 STS, Sala Primera, de lo Civil, 723/2013 de 14 de noviembre de 2013, Rec. 731/2012.
Ponente: ARROYO FIESTAS. (La Ley 179526/2013). ECLI: ES:TS:2013:5469. Se fijan las
estancias de los menores con sus abuelos y tios paternos tras fallecer su padre, pero el
superior interés del menor aconseja la potenciacién de las relaciones familiares. Los abuelos
desarrollan un papel enriquecedor en el desarrollo personal y familiar de sus nietos por lo
que se mantiene la pernocta en casa de los abuelos el dltimo fin de semana de cada mes
y una semana de vacaciones en verano y otra en Navidad. La solucién adoptada por la
sentencia recurrida es moderada y respeta el derecho de la madre y el interés de los menores
a mantener el contacto con la familia paterna.

16 STS, Sala Primera, de lo Civil, 858/2002 de 20 de septiembre de 2002, Rec. 577/1997.
Ponente: José DE ASIS GARROTE. (La Ley 7868/2002). Se otorga la solicitud de los abuelos
a relacionarse con sus nietos frente a la oposicién del padre que ostenta la guardia y cus-
todia tras el fallecimiento de la madre y se niega a que la familia de esta vea a las ninas.
Inexistencia de justa causa que impida las comunicaciones. El ejercicio del derecho de visita
no puede depender de una actitud personal del padre —que siente animadversién hacia la
familia de su esposa—, maxime cuando las relaciones entre las nifias y sus familiares eran
buenas y les beneficia en gran medida.

17 STS, Sala Primera, de lo Civil, 632/2004 de 28 de junio de 2004, Rec. 899/1999.
Ponente: Jesis CORBAL FERNANDEZ. (La Ley 1748/2004). En esta sentencia se concreta
que las relaciones personales con los abuelos pueden comprender pernoctar en su casa o
pasar temporadas con ellos. Aunque en este caso no se estima adecuado el pernocte con los
abuelos, y alejado de la madre, respecto de un nifio de catorce meses, y si para un nino de
siete afos, siempre pensando en la primacia del interés del menor. Los periodos regulares
de convivencia con los abuelos no perturban la patria potestad. Incluso se indica que es
necesaria la audiencia de los menores.

18 STS, Sala Primera, de lo Civil, 904/2005 de 11 de noviembre de 2005, Rec. 3113/2000.
Ponente: Clemente AUGER LINAN. (La Ley 219949/2005). La abuela solicita su derecho a
tener consigo a su nieta durante determinados periodos en el afio y la madre no acredita
motivos razonados del rechazo por la nieta a la convivencia con la actora, tras el fallecimien-
to del padre. También se lleva a cabo la audiencia del menor por ser mayor de 12 afos.

19 STS, Sala Primera, de lo Civil, 576/2009 de 27 de julio de 2009, Rec. 543/2005. Ponente:
Jestis CORBAL FERNANDEZ. (La Ley 167180/2009). ECLI: ES:TS:2009:5382. Derecho de
visitas de los abuelos maternos respecto de un nieto menor de edad, una vez que se produjo
el fallecimiento de la madre y la oposicién del padre. Doctrina jurisprudencial respecto del
alcance de la expresion legal «atendidas las circunstancias» conforme a las que debe resol-
ver el juez en el sentido de que las relaciones entre el padre y los parientes de su mujer
no deben influir en la concesién del régimen de visitas (STS de 20 de septiembre de 2002,
que los abuelos ocupan una situacién respecto de los nietos de caracter singular y que no
cabe reducir la relacién personal a un mero contacto durante un breve tiempo pudiendo
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comprender «pernoctar en casa o pasar una temporada con los mismos (STS 28 de junio
de 2004), que hay flexibilidad en orden a que el juez pueda emitir un juicio prudente y
ponderado, en atencién a las particularidades del caso, teniendo como guia fundamental el
interés superior del menor (STS de 28 de junio de 2004), que el menor debera ser oido al
respecto, y que debera advertirse a los abuelos cuando exista una influencia sobre el nieto
de animadversioén hacia la persona del padre (STS de 20 de septiembre de 2002).

20 STS, Sala Primera, de lo Civil, 723/2013 de 14 de noviembre de 2013, Rec. 731/2012.
Ponente: ARROYO FIESTAS. (La Ley 179526/2013). ECLI: ES:TS:2013:5469

2l SAP de Barcelona, Seccién 18.%, 887/2015 de 2 de diciembre de 2015, Rec. 1172/2014.
Ponente: Francisco Javier PEREDA GAMEZ. (La Ley 210166/2015). ECLI: ES:APB:2015:12467.
Menor de 11 afios cuyo padre fallecié por suicidio. Después de mas de 8 afios de visitas
supervisadas el menor sigue sin querer relacionarse con la abuela ya que persisten las
reservas y los reproches de la abuela. La falta de progresos es imputable a las dinamicas
que han establecido las partes, sobre todo a la actitud si no obstativa, nada cémplice de la
madre para facilitar la relacién. Existe una dificultad objetiva en la menor para mantener
la relacion con su abuela, una negativa acérrima, pero ello no puede constituir una causa
justa para impedir la relacién cuando esta negativa es producida por la actitud materna.

22 SAP de Barcelona, Seccién 18.%, 434/2018 de 11 de junio de 2018, Rec. 1279/2017.
Ponente: Myriam SAMBOLA CABRER. (La Ley 93034/2018). ECLI: ES:APB:2018:6768. Se
establece la suspensién de las visitas establecidas, sin perjuicio de que, se pueda decidir
su reanudacion en la forma que mejor proteja y defienda el interés del menor ya que el
derecho a relacionarse es un «prius», un derecho/deber beneficioso para ambos que solo
podra denegarse si concurre una justa causa, es decir cuando afecte al interés de los me-
nores, considerando que la relacién con los abuelos es siempre enriquecedora, por lo que
no cabe negarles el derecho legitimo a relacionarse con su nieto, sin perjuicio de tener en
cuenta la voluntad del menor, y por tanto de que estos sean oidos.

23 SAP de Barcelona, Seccién 18.%, 488/2018 de 3 de julio de 2018, Rec. 1370/2017. Ponen-
te: Ana Marfa Hortensia GARCIA ESQUIUS. (La Ley 93020/2018). ECLI: ES:APB:2018:6842.
Acertadamente indica que «El bienestar de los nifios exige un gran esfuerzo por todos los
adultos que les rodean, en mejor disposiciéon que ellos de asumir y comprender las dificul-
tades vitales, para preservarlos de la conflictividad que un dia pudo existir entre las familias
vy que no debe persistir. Hasta que este conflicto no se vaya serenando y mientras los me-
nores muestren inquietud o ansiedad ante el temor de recordar determinados aspectos de
la relacion, se considera acertado suspender el régimen de visitas que no significa ruptura
de los lazos afectivos. La terapia que pueda ayudar a todos ellos a interiorizar la situacién,
convivir con el dolor y ayudar a los nifios a entenderlo sera la fuerza que permitira en el
futuro reanudar la relacién».

24 SAP de Barcelona, Seccién 18.2, 179/2019 de 27 de febrero de 2019, Rec. 902/2018. Po-
nente: Ana Maria Hortensia GARCIA ESQUIUS. (LaLey 13131/2019). ECLI: ES:APB:2019:1644.
Denegacion de visitas a favor de la abuela ya que no es beneficioso para los menores. Se
acredita la inexistencia de relacion personal entre el padre de las nifias y la abuela y que las
menores no conocen a la abuela, ni la identifican como tal, sino a otra persona que ejercié
como figura materna del padre. Ademas, las menores han sufrido un proceso de separacién
de sus progenitores del que deben recuperarse y la introducciéon de elementos de inestabi-
lidad no les ayudara.

25 SAP de Barcelona, Seccién 18.%, 457/2019 de 2 de julio de 2019, Rec. 1218/2018. Po-
nente: Maria Dolores VINAS MAESTRE. (La Ley 101939/2019). ECLI: ES:APB:2019:9222.
Senala que cualquier medida debe estar presidida e inspirada por el interés del menor y que
corresponde ajustar las consideraciones generales al caso concreto. En el presente supuesto, la
abuela ha estado cuidando a los menores durante largos periodos antes de fallecer su madre
cuando vivian en Buenos Aires. Los padres estaban separados. Pero no resulta adecuado,
atendido el momento evolutivo en que se encuentran sus nietos —adolescencia— y los es-
fuerzos de adaptacion que han tenido que realizar después del fallecimiento de su madre,
—convivencia con el padre, traslado de pais—, fijar un régimen de relacién equiparable al
que se fijaria para un progenitor/a. La funcién de los abuelos no es la misma que la de los
padres y la actitud de insistencia de la abuela no es adecuada para los menores. No es solo
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el padre sino también la abuela la que con su actuacion estd situando a los menores en un
conflicto de lealtades. Valoran que hay una relaciéon disfuncional entre la abuela materna y
el padre y entre aquella y los menores. Observan una gran desconfianza de la abuela hacia
las capacidades parentales del padre que ha provocado una sobreproteccién de la misma
respecto a sus nietos provocando actuaciones que pueden perjudicar su bienestar emocional,
generando estados de alerta y de recelo hacia el padre y conflicto de lealtades. Se regula (a
los sdbados) pero se reafirma el derecho de visita de la abuela con los nietos.

26 Noétese lo sefialado por TORRE SAURA, Alberto J. y FAYOS GARDO, Antonio: Las
relaciones entre los menores y sus abuelos y otros parientes, en Diario La Ley, N° 8459,
Seccion Doctrina, 15 de enero de 2015, Afio XXXVI, Ref. D-17, Editorial La Ley. (La Ley
9293/2014) quienes ponen de relieve la tardanza del legislador en introducir la figura de
los abuelos bajo el paraguas de protecciéon que ya le ofrecia la jurisprudencia, poniendo
de relieve su funcién de cohesién y trasmisién de valores, al incluirlos en el derecho a
mantener relaciones con sus nietos pero otorgando importancia a la especial proteccion
concedida al menor. Todo gracias a «la transposicion de las normativas internacionales, a
la aprobacién de la Ley de Protecciéon del Menor, y a las reformas del Cédigo civil y de
la LEC entre otras, se ha ayudado a situar al menor como niicleo de una serie de politicas
encaminadas a desarrollar un marco juridico de proteccion que vincule tanto a los poderes
puiblicos como a las instituciones relacionadas con los menores.»

27 MARTINEZ CALVO, Javier: El derecho de relacién del menor con sus hermanos,
abuelos y otros parientes y allegados y su conciliacién con el derecho de visitas de los
progenitores, en Diario La Ley, N° 9538, Seccion Tribuna, 17 de Diciembre de 2019, Wolters
Kluwer. (LA LEY 13702/2019). Sefiala que «El establecimiento de un régimen de relacién
entre el menor y sus hermanos, abuelos y demas parientes y allegados exigira la audiencia
tanto de los progenitores como de la persona en cuyo favor se establezca, ... Ademas, pese
a la falta de mencién expresa, cabe interpretar que también el menor tiene derecho a ser
escuchado».

28 El Punto de Encuentro: Es un recurso gratuito destinado a atender y prevenir, en un
lugar neutral y transitorio y en presencia de personal cualificado, la problematica que surge
en los procesos de conflictividad familiar y, en concreto, en el cumplimiento del régimen
de visitas de los hijos e hijas establecido para los supuestos de separacién o divorcio de
los progenitores o para el supuesto de ejercicio de la tutela por parte de la Administracién
publica, con el fin de asegurar la proteccién del menor.

Con caracter general, el tiempo méaximo de utilizacién es de 12 meses, prorrogables a 18.

Sus objetivos son:

— Facilitar el encuentro de los nifios con el progenitor no custodio o con otros fami-

liares en un espacio adecuado.

— Favorecer que las visitas o el momento de la entrega y recogida de los nifios se

desarrolle en un entorno de proteccion.

— Preservar la vinculacién de los nifios con sus progenitores u otros familiares.

— Tratar de evitar la irrupcién de la conflictividad familiar durante las visitas o, en

caso de que se dé, paliar sus consecuencias.

Las visitas pueden ser de dos tipos, o servicio de estancias donde las visitas entre los nifios
y sus familiares se desarrollan en las instalaciones del STPT (Servicios Técnicos De Punto
De Encuentro), con supervisién profesional y sin posibilidad de salir con los menores fuera
del servicio. Su duraciéon maxima es de dos horas semanales. O, el segundo, intercambios,
donde se hace la entrega y recogida de los nifios en las dependencias del STPT, con super-
visién profesional, y sin permanencia en el servicio. El acceso al servicio es determinado
por el Juzgado o la Administraciéon, que solicitan a la Secretaria de Familia la asignacion
del STPT mas préximo al domicilio de los nifios. (Decreto 357/2011, de 21 de junio, de los
servicios técnicos de punto de encuentro).

2 La misién del Servicio de Asesoramiento Técnico en el Ambito de Familia (SATAF) es
asesorar con imparcialidad, dando respuesta a las demandas judiciales en materia de familia,
con criterios psicosociales compartidos por el Equipo profesional, con el fin de facilitar la
toma de decisiones judiciales que garanticen el mejor interés del menor, promoviendo al
mismo tiempo la reflexién en torno a la nueva realidad familiar. Para la obtenciéon de un
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mayor ajuste a las nuevas realidades sociales y legales, los profesionales revisaran periédi-
camente sus actuaciones técnicas y principios que las fundamentan. Asi se garantizara la
calidad de la labor realizada. Una de las necesidades de equipo mas relevantes se centra en
la importancia de las buenas practicas en las intervenciones con menores. Debe cumplirse
un protocolo de actuacién técnica riguroso y necesario en este tipo de intervenciones.

30 Centro de Desarrollo Infantil y Atencién Precoz (CDIAP). La atencién precoz es el
conjunto de acciones que tienen como finalidad proporcionar al nifio, en las primeras etapas
de su desarrollo, los estimulos globales ambientales adecuados a su edad y que favoreceran
su evolucion fisica, sensorial, intelectual y afectiva. La finalidad no es que el nifio posea
multiples habilidades, sino que, con las que posee, sea capaz de interrelacionarse con su
entorno de la forma mas efectiva y gratificante para él y los que le rodean. Es un servicio
de prevencion, deteccion, diagnéstico y tratamiento dirigido a los nifios, y sus familias, que
presenten trastornos en su desarrollo, que se encuentren en situacién de riesgo de padecerlos
por sus antecedentes, o bien presenten dificultades en la crianza.
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1.2 Derecho de familia

El interés del menor y el régimen de visitas,
comunicacion y estancia de los abuelos y otros
parientes y allegados

The interest of the child and the regimen of
visits, communications and stay of grandparents,
and other relatives and close friends
por

ANA ISABEL BERROCAL LANZAROT
Profesora contratada Doctora de Derecho civil. UCM

RESUMEN: El presente estudio se va a centrar en el analisis de las relaciones
personales de los abuelos con los nietos, y asimismo, de otros parientes o alle-
gados. La falta de una regulacién completa sobre la materia en nuestro Cédigo
civil y la importante litigiosidad existente determina que su construccién juridica
sea fruto de la casuistica, esto es, ateniendo a las circunstancias del caso, y sobre
todo al interés superior del menor de edad. De ahi que, no solo tengamos pre-
sente en nuestro trabajo las aportaciones doctrinales existentes en relacién con
la materia, sino también la jurisprudencia que se ha desarrollado en relacién a
la misma tras las sucesivas reformas de derecho de familia que, han ido dando
cuerpo a este tipo de relaciones personales.

ABSTRACT: This study is going to focus on the analysis of the personal relation-
ships of grandparents with grandchildren and also of other relatives or close friends.
The lack of complete regulation and the existing litigation means that we take into
account not only the doctrinal contributions, but also the jurisprudence that has
developed in relation to the matter following the successive reforms of the family law.

PALABRAS CLAVE: Relaciones personales. Abuelos. Progenitores. Nietos.
Denegacién del derecho de visita. Justa causa. Guarda y custodia. Régimen de
visitas. Parientes. Allegados. Dafios morales.

KEY WORDS: Personal relations. Grandparents. Parents. Grandchildren. No
access of visiting rights. Just cause. Custody. Visiting regime. Communication. Rela-
tives. Close friends. Moral damage.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS. INTERES SUPERIOR DEL
MENOR Y LAS REFORMAS EN EL DERECHO DE FAMILIA.—II. NATURA-
LEZA, FUNDAMENTO Y CARACTERES DEL REGIMEN DE RELACIONES
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PERSONALES DE LOS ABUELOS Y OTROS PARIENTES.—III. TITULARES
ACTIVOS DEL DERECHO DE RELACIONES PERSONALES DE ABUELOS
CON SUS NIETOS.—IV. CONTENIDO, EXTENSION Y FORMALIZACION DEL
DERECHO DE RELACIONES PERSONALES DE LOS ABUELOS CON SUS
NIETOS.—V. DETERMINACION Y EJERCICIO DEL DERECHO DE RELACIO-
NES PERSONALES ENTRE ABUELOS Y NIETOS.—VI. DENEGACION DEL
DERECHO DE RELACIONES PERSONALES ENTRE ABUELOS Y NIETOS: LA
EXISTENCIA DE «JUSTA CAUSA».—VII. DERECHO DE RELACIONES PER-
SONALES DE LOS HIJOS MENORES DE EDAD CON OTROS PARIENTES Y
ALLEGADOS.—VIII. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL ANTE EL INCUM-
PLIMIENTO U OBSTACULIZACION DEL DERECHO DE RELACIONES PER-
SONALES.—IX. BIBLIOGRAFiA.—X. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS. INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y LAS
REFORMAS EN EL DERECHO DE FAMILIA

La relacién paterno-filial opera sobre la base de una relacién de filiacion que
tiene su fundamento, primordialmente, en una relacién biolégica. Asi se puede
definir la filiacién como «el vinculo juridico que existe entre un padre y su hijo
o una madre y su hl]O» Este vinculo tiene una dimensién biolégica deriva del
hecho de la generacién, y unida a esta una dimensién juridica. Asimismo, sefiala
LACRUZ BERDEJO que la filiacién se entiende como «la existente entre generan-
tes y generados, padres e hijo, con el conjunto de derechos, deberes y funciones
que los vinculan en una de las mas ricas y complejas instituciones juridicas y
humanas que el Derecho contempla. La adoptiva, en principio, es una creacién
del Derecho imitando a la naturaleza y supliendo las deficiencias personales de
esta»?, Del vinculo de filiacién legalmente establecido, ya sea por naturaleza,
ya por adopcioén, deriva la patria potestad que, se ejerce por los progenitores
respecto de sus hijos menores de edad no emancipados. La patria potestad se
configura «como una situacién de poder, autoridad o imperio, como un haz de
derechos-deberes y de muy pocas facultades, sin perjuicio de que los padres,
titulares de la potestad puedan guiar el proceso de maduracién del menor hasta
su autonomia con respeto de los principio y derecho constitucionales»3. Al res-
pecto, el articulo 154.1 del Cédigo civil dispone que «los hijos no emancipados
estan bajo la potestad de los progenitores»*. Como manifiesta PEREZ ALVAREZ
la patria potestad se caracteriza por los siguientes principios de indole general:
«1. El beneficio —o superior interés— del hijo y el respeto de su personalidad
constituyen las pautas informantes del régimen juridico de la patria potestad
(...). 2. Perteneciendo a la categoria de las llamadas “potestades familiares”, la
patria potestad constituye una funciéon que, debiendo ser ejercitada en beneficio
de los hijos, conlleva la atribucién a los progenitores de ciertos derechos a los
efectos de poder cumplir los deberes que les incumben respecto de los hijos (...).
3. La titularidad de la patria potestad de los hijos no emancipados y como regla
general, el ejercicio de la misma, corresponde conjuntamente a los progenitores
—patria potestad dual— (art. 154.1 CC), 4. Si bien, tiene como referente ordinario
a los hijos no emancipados (art. 154), mediante su prérroga o rehabilitacién, la
patria potestad puede hacerse extensible también a los hijos mayores de edad
incapacitados (art. 171 CC); 5. El ejercicio de la patria potestad esta sometido a
la intervencion y vigilancia judicial, asi como, en su caso, de la Administracién
publica»’.
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La patria potestad representa una potestad o funcién en cuanto a los de-
rechos o facultades que lo integran, y se atribuyen a sus titulares, no para que
los ejerzan en su propio interés, sino para que actten en interés y beneficio de
los hijos sometidos a ella, y en donde las actuaciones de los padres deben estar
presididas por el respeto a la personalidad del hijo y su integridad fisica y mo-
ral, ajustdndose en cada momento a las exigencias especificas que, su desarrollo
personal exige y demanda. En todo caso, se faculta a los progenitores para en
el ejercicio de su funcién «recabar el auxilio de la autoridad» (art. 154 dltimo
parrafo CC). Asimismo, constituye un entramado de derechos y deberes que,
determina la asuncién de la representacion legal y administracion de los bienes
de los hijos. Al respecto, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
24 de abril de 2000° dispone que «la patria potestad es en el derecho moderno y
concretamente, en nuestro Derecho positivo, una funcién al servicio de los hijos
que, entrana fundamentalmente deberes a cargo de los padres encaminados a
prestarles asistencia de todo orden, como proclama el articulo 39.2 y 34 de la
Constitucién». En cumplimiento de este mandato, el legislador estatal, en el marco
de sus competencias, ha regulado las instituciones juridico-publicas y privadas
sobre las que se asienta la proteccién del menor. Por su parte, DIEZ GARCIA
afirma «el carécter irrenunciable que ostentan estos derechos “como consecuen-
cia de la forzosidad de su ejercicio por parte de su legitimo titular”, asi como
imprescriptible —por lo que “su no ejercicio, voluntario o forzoso, durante un
cierto tiempo carece de virtualidad extintiva”, salvo en los casos previstos para su
extincién o privacion—; e indisponible —“lo que no impide que, en determinados
supuestos, su falta de ejercicio en forma no encaminada a la finalidad social que
su institucién comporta”, puede acarrear su extincién (art. 170)—»".

Precisamente, los deberes y facultades que a los padres competen en la esfera
personal del menor, se relacionan en el articulo 154.2 del Cédigo civil. Asi, el
deber de velar por los hijos —que engloba realmente a todos los demas— supone
cuidar de ellos «solicitamente», y comprende tanto la vida fisica como la moral
o afectiva del menor y reclama de sus titulares el control efectivo de la vida y
de las relaciones de aquel, con la consecuencia de poder actuar con cierta dis-
crecionalidad y arbitrio. Lo dicho, por tanto, supone la posibilidad de prohibir
o limitar cierto tipo de relaciones en general o las relaciones con determinadas
personas, si bien no de un modo absoluto®.

Ahora bien, esta facultad de control de la vida de relacién del menor o, en
su caso, de la persona con la capacidad modificada judicialmente encuentra una
doble limitacién legal: por un lado, su ejercicio debe efectuarse en la medida de
las necesidades del hijo menor o incapacitado, o como dice el articulo 154 del
Coédigo civil «de acuerdo con su personalidad»; lo que, a partir del reconocimiento
de un ambito de libertad progresivamente creciente en aquel, determinard que
alcanzando una cierta edad, solo con su consentimiento podran existir determina-
das relaciones con ciertos parientes o allegados; y por otro, no podra ejercitarse
impeditivamente mas que si concurre «justa causa» del articulo 160.2.° del Cédigo
civil, legitimadora de la prohibicién que veta los contactos entre el menor y sus
abuelos y demads parientes o allegados’.

Asimismo, todos estos derechos y deberes que integran la patria potestad
se deben ejercer siempre en interés o beneficio del menor, como asimismo, las
relaciones personales de los abuelos con los nietos —se presumen iuris tantum
que, son beneficiosas para estos—!°, o de los hijos menores de edad con otros
parientes y allegados. En el preambulo de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio
de modificaciéon del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia se
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califica el interés del menor como «un concepto juridico indeterminado que, ha
sido objeto, a lo largo de estos afos de diversas interpretaciones» y, por ello, con
el objeto de dotar de contenido al concepto mencionado, se modifica el articulo 2
de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de Proteccién Juridica del Menor (en
adelante, LOPJM) dando una redaccién mas completa al mismo e incorporando
tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los tltimos afios, como los cri-
terios de la Observancia General nimero 14, de 29 de mayo de 2013 del Comité
de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracién primordial»'!.

También se indica en el citado preambulo que «este concepto se define desde
un contenido triple. Por una parte, es un derecho sustantivo en el sentido que el
menor tiene derecho a que, cuando se adopte una medida que le concierna, sus
mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso que haya otros intereses en
presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucién. Por otra, es
un principio general de caracter interpretativo, de manera que si una disposicién
juridica puede ser interpretada en mas de una forma se debe optar por la inter-
pretaciéon que mejor responda a los intereses del menor. Pero, ademas, en ultimo
lugar, este principio es una norma de procedimiento. En estas tres dimensiones,
el interés superior del menor tiene una misma finalidad: asegurar el respeto com-
pleto y efectivo de todos los derechos del menor, asi como su desarrollo integral».
A lo que se anade que «es claro que la determinacién del interés superior del
menor en cada caso debe basarse en una serie de criterios aceptados y valores
universalmente reconocidos por el legislador que deben ser tenidos en cuenta y
ponderados en funcién de diversos elementos y de las circunstancias del caso, y
que deben explicitarse en la motivacion de la decisién adoptada, a fin de conocer
si ha sido correcta o no la aplicacién del principio».

RIVERO HERNANDEZ define el interés del menor como «estandar juridico
no ético; responde a valores y criterios juridicos y sociales (no es una abstracta
idea de lo justo o de la conciencia moral) y opera en el ambito juridico —res-
puesta del Derecho a conflictos personales y sociales catalogados como juridi-
cos—. Pero se desenvuelve, ciertamente, en el ambito juridico con més carga
metajuridica, incluso ética, como es el Derecho de la persona y de la familia,
lo que comporta que la moral social y sus valores tengan en ocasiones notable
peso en la determinacién del interés del menor»!2. Por su parte, para VERDERA
IZQUIERDO resulta «practicamente imposible, realizar y plasmar una definicién
Gnica, univoca del interés del menor, siendo un concepto limitativo e informador
de otras instituciones que nos lleva a precisar el contenido de las mismas». Se
debe, en consecuencia «realizar una determinacién del concepto in concreto de
acuerdo con todos los datos aportados al proceso o al supuesto particular sobre
el cual se debe pronunciar el operador juridico»'.

Relacionado con el interés del menor es el derecho a ser informado, oido
y escuchado y a participar en procesos de acuerdo con la normativa vigente
[arts. 2.5 a) y 9 LOPIM]*.

Sobre tales bases, tanto las relaciones entre los abuelos y nietos, como las
que tienen lugar respecto de los hijos menores de edad no emancipados con
otros parientes o allegados han de operar y fundamentarse siempre atendiendo al
interés y beneficio del menor'® y debe ser oido si sus condiciones de madurez lo
permiten, y en todo caso, se considera que tiene suficiente madurez cuando tiene
doce afios cumplidos'®. El juez habra de emitir un juicio prudente y ponderado,
atendiendo a las particularidades del caso y siempre al interés superior del menor.
En cuanto a las primeras de las relaciones expuestas, resultan esenciales y han
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recibido una valoracién positiva no solo por la funcién primordial que desem-
penan los abuelos en las relaciones familiares, dando cobertura a necesidades
afectivas de los nietos y favoreciendo su desarrollo y educacién, —a pesar de que
se ha pasado en la actualidad de un concepto de familia extensa a un concepto
de familia nuclear, en la que, en principio, quedan excluidos los abuelos—, sino
también y sobre todo, por la importancia que se dio a la figura, precisamente,
de los abuelos tras la nueva regulaciéon por Ley 42/2003, de 21 de noviembre,
de modificacién del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de relaciones familiares de los nietos con los abuelos y la Ley 26/2015, de 28 de
julio de modificaciéon del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia
que, ademas se refiere a los hermanos!”.

Ahora bien, ambas normas tienen presente, por un lado, el interés del menor,
—Ilo que antes hemos referido como desarrollo de su personalidad—, principio
rector de nuestro Derecho de familia que vertebra un conjunto de normas de
proteccién imprescindibles cuando las estructuras familiares estan en crisis, bien
sea por abandono de relaciones familiares o por incumplimiento o cumplimiento
defectuoso de los deberes por parte de los progenitores'®. No olvidemos que,
la proteccién inicial del interés del menor corresponde a quienes ostentan su
representacion legal. En este ambito, la intervencién de los poderes publicos
resulta imprescindible, pues tiene que asegurar el mantenimiento de un espacio
adecuado, que favorezca la estabilidad afectiva y personal del menor, a tenor del
mandato del articulo 39 de la Constitucién Espanola que, asegura la protecciéon
social, econémica y juridica de la familia; y, por otro, el papel fundamental de
cohesién y transmision de valores que los abuelos tienen en la familia.

En Europa, el progresivo envejecimiento de la poblaciéon unido al aumento
en la esperanza y calidad de vida y a los profundos cambios demograficos han
contribuido a que el sector de la tercera edad sea muy numeroso, hasta el punto de
que en el seno de una familia europea del siglo XXI no sea improbable encontrar
vivos al menos a los abuelos paternos o maternos'; y, ha determinado que, esta
evolucién y transformacién de la sociedad europea hacia este sector social nu-
meroso venga acompaiiada de una mayor protecciéon del mismo en todos niveles.

Lo cierto es que, los abuelos siguen jugando un papel importante —reforzado
incluso por el crecimiento de las familias monoparentales—, en el ambito familiar,
no solo procurando una cobertura econémica a sus hijos en situaciones de crisis
econdémica, sino también desarrollando el papel de cuidadores de sus nietos ante
las necesidades laborales de los padres —respecto de los que resulta, en ocasiones,
dificil la conciliacién de su vida familiar y laboral—, u otras semejantes?*. ORDAS
ALONSO senala como una realidad «observar un parque, situarse a la salida de
un colegio o en la sala de espera de pediatria para comprobar el importante nu-
mero de abuelos que se estan encargando del cuidado de sus nietos, asumiendo
un papel en la vida de los mismos que no tenian en épocas pasadas»2!.

En todo caso, si se ha depositado en estas personas la confianza, y han
asistido material y moralmente al menor durante el tiempo que ha estado a
su cargo, estableciendo con él fuertes vinculos de afectividad, no parece que
favorezca el desarrollo de la personalidad del nifio, si se permite que en algun
momento, tenga lugar la ruptura brusca de tales lazos familiares, lo que pue-
de resultar especialmente traumatico y perjudicial para el menor; de ahi que,
parezca necesario mantener y proteger esta relacién. Constituye una realidad
constatable que, los problemas familiares y la ruptura de las relaciones, —que
conlleva el impedir o dificultar el derecho de los abuelos a relacionarse con sus
nietos—, pueden comenzar cuando se producen situaciones de crisis matrimo-
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nial, bien por separacién, —tanto judicial como de hecho—, divorcio y nulidad;
bien cuando uno de los cényuges fallece; o incluso, en situaciones de norma-
lidad, cuando no se ha procurado la ayuda econémica exigida por los hijos, o
por existir malas relaciones con la nuera o yerno o con el propio hijo/a que,
con el tiempo impiden o procuran un distanciamiento relacional evidente entre
abuelos y nietos. Ciertamente, el adecuado desarrollo personal de los menores
de edad no emancipados exige no solo que tenga relacién con sus padres y la
sigan manteniendo a pesar de la situacién de crisis matrimonial o de pareja, sino
también con su familia més extensa o el entorno més cercano, representado en
sus hermanos, abuelos, en otros parientes y allegados —aun en esos casos de
crisis matrimonial o de pareja, del fallecimiento de uno de los progenitores, o
de la falta de trato o relacion entre aquellos y los progenitores de una o ambas
ramas familiares—.

Hasta las ultimas reformas en Derecho de Familia, las normas tradicio-
nalmente existentes en el Cédigo civil o no regulaban la materia —redaccién
originaria del mencionado cuerpo legal— o con posterioridad dispensaban un tra-
tamiento muy exiguo a un elemento de significativa importancia en el desarrollo
personal de los menores como eran las relaciones personales de los nietos con los
abuelos. Solo un precepto, el articulo 160 del Cédigo civil —en alguna ocasién
el articulo 161 al variar la numeracién— hacia referencia al derecho de visitas
y, por tanto, a las relaciones de parientes o allegados, incluyéndose dentro del
concepto de parientes tanto a los abuelos, como a otros parientes —tios, primos,
etc.—, correspondiendo tanto a la doctrina como a la jurisprudencia —siendo de
destacar la importante labor de la jurisprudencia menor, pues, la mayoria de los
pronunciamientos judiciales existentes hasta ese momento eran mayoritariamen-
te fruto de las Audiencias Provinciales— aparte de su reconocimiento expreso,
la fijacién de su contenido especifico, como, asimismo, la determinacién de las
causas que permiten su denegacién, y su extension frente al derecho de visita
reconocido al progenitor, que no ejercita la guarda y custodia en los supuestos
de crisis matrimonial. Lo cierto es que proscribia en el citado precepto todo
intento de impedir u obstaculizar las relaciones personales entre los menores y
«otros parientes y allegados» de forma genérica y sin establecer en modo alguno
un procedimiento especifico para el planteamiento judicial de esta pretension.

En este escenario, resultaba necesario reforzar la regulacion existente, pues
la realidad expuesta, unida a una creciente demanda social, venia exigiendo un
tratamiento expreso y amplio en los términos de esta materia, lo que, como
veremos, y adelantamos, no se ha logrado ni con la reforma de 2003 y ni del
2015, pues, en la actual redaccién del articulo 160 se sigue sin determinar cuél
es el contenido y alcance del derecho de relaciones personales entre abuelos y
nietos, ni tampoco se indica en qué supuestos puede denegarse; por lo que de
nuevo siguen siendo de gran valor las posiciones doctrinales y jurisprudenciales
existentes al efecto a la hora de interpretar el citado precepto.

Pues, bien atendiendo a las sucesivas reformas de nuestro Cédigo civil, pro-
cede sefialar que, la Ley 11/1981, de 13 de mayo de modificacion del Cédigo civil
en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio, sin
variar el hecho de la no mencién expresa en el articulado de los abuelos, suprimié
el antiguo articulo 160 del Cédigo civil e introdujo el articulo 161 disponiendo
al efecto que «El padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen
el derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por
otro de manera plena o conforme a lo dispuesto en resolucion judicial. No podrdn
impedirse sin justa causa las relaciones personales entre el hijo y otros parientes

1750 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1745 a 1800



El interés del menor y el régimen de visitas, comunicacion y estancia de los abuelos...

v allegados. En caso de oposicion, el Juez, a peticion del menor o del pariente o
allegado, resolverd atendidas las circunstancias».

Posteriormente, en este iter reformista, la Ley 21/1987, de 11 de noviembre
por la que se modificaron determinados articulos del Cédigo civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién, traslad6é al articulo 160 del
Cdédigo el contenido del 161, suprimiendo de su redaccién la frase «de manera
plena» que, se contenia en su parrafo primero y dejando el precepto con el si-
guiente texto: «El padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad tienen
el derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por
otro o conforme a lo dispuesto en la resolucion judicial. No podrdn impedirse sin
justa causa las relaciones personales entre el hijo y otros parientes y allegados. En
caso de oposicion, el Juez, a peticion del menor o del pariente o allegado, resolverd
atendidas las circunstancias»?.

Pese a la ausencia de una mencién expresa a los abuelos, se entiende que
entre los «parientes» se encontraban los abuelos?.

Con la aprobacion de la Ley 42/2003 se contiene por primera vez una mencién
expresa del derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos en el citado ar-
ticulo 160; también se logra introducir la posibilidad mas especifica del derecho
de los abuelos de relacionarse con sus nietos dados en adopcién o en situacién
de acogimiento, y, asimismo, con respecto a la posibilidad excepcional de que los
abuelos puedan asumir la guarda y custodia del menor en situaciones de crisis
matrimoniales de sus progenitores, se ha dispuesto, igualmente, una mencién
expresa relativa a la misma en el articulo 103.1.° del Cédigo civil.

Pero, sobre todo, con esta reforma se ha tenido muy presente y se ha con-
siderado necesaria la presencia y el contacto con los abuelos, no solo por las
razones antes expuestas, sino también por el hecho que en las situaciones de
crisis matrimonial, los abuelos, ordinariamente ajenos a las mismas, pueden
desempeniar un papel crucial para la estabilidad del menor?*. Una de las justifi-
caciones del legislador a la hora de proyectar esta regulacion se basaba en los
datos que tenian respecto a los procesos de separacién y divorcio®. Lo cierto es
que, esta situacién privilegiada, junto con la proximidad en el parentesco y su
experiencia, distingue a los abuelos de otros parientes y allegados, que también
pueden coadyuvar al mismo fin, que es hacer lo menos perturbadora para el
menor las situaciones de crisis familiares y, también aquellas que podriamos
denominar «normales», donde atin los progenitores del menor no estan divor-
ciados, separados ni han solicitado la nulidad de su matrimonio, pero existe una
dejacién de sus obligaciones por parte de los progenitores; de ahi que, desde la
posicién que ocupan los abuelos, viene a resultar necesaria la inestimable ayuda
que pueden prestar a sus nietos.

De acuerdo con todo lo anterior, la modificacién legislativa que se aborda
en esta Ley persigue un doble objetivo. En primer lugar, desde un aspecto sus-
tantivo y procesal, de forma mas explicita y reforzada, singulariza el régimen de
relaciones entre abuelos y nietos, tanto en caso de ruptura de la familia, como
en el caso de simple dejacién de las obligaciones por parte de los progenitores,
arbitrando al efecto un procedimiento verbal como cauce para su consecucién; en
segundo lugar, atribuye a los abuelos un papel relevante en el desarrollo personal
del nieto —relacién intergeneracional—, sobre todo en los supuestos de dejacion
por los padres de las obligaciones derivadas de la patria potestad, pues, excep-
cionalmente, se puede encomendar a los abuelos la guarda y custodia o tutela
de los nietos con preferencia a cualquier otro pariente?®. Nadie duda y es una
realidad existente en la practica diaria, que muchas veces los abuelos asumen el
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papel correspondiente a los padres, cuando estos abandonan la familia. Por eso
resulta légico que, a ellos se atribuya la tutela con preferencia a cualquier pariente.

Para cumplir con estos fines, la modificacién que se propugna se centra en
introducir reformas parciales en preceptos del Cédigo civil y de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil 1/2000, conservando sustancialmente el contenido, si bien, unas
veces, dando nueva redaccién y otras simplemente completando o adicionando
el ya existente. Asi se introduce un nuevo parrafo B) en el articulo 90 del Cédigo
civil, de acuerdo con el cual el convenio regulador podra contemplar, en la forma
mas adecuada al interés del hijo, el régimen de visitas y comunicacion de este
con sus abuelos. De forma que, los parrafos B), C), D) y E) pasan a ser respecti-
vamente C), D), E) y F). Se da una nueva redaccién al antependltimo parrafo de
este articulo 90. Por su parte, el articulo 94 del Cédigo civil queda modificado
con el fin de recoger la posibilidad de pronunciamiento judicial sobre el régimen
de visitas con los abuelos, y se introduce un segundo parrafo en el articulo 94.
Del articulo 103 del Cédigo civil se modifican parcialmente los dos parrafos de la
medida primera, y en coherencia con la, asimismo, modificacién del articulo 90,
se prevé que la decisién jurisdiccional, cuando falte el acuerdo entre los cényuges,
pueda encomendar en primer lugar, a los abuelos la guarda y custodia, y, en su
caso, la tutela de los nietos, de forma excepcional, pero antepuesta a la posibili-
dad de otorgar este cuidado a otros parientes y otras personas o instituciones?’.

Igualmente, es objeto de atencién el ya citado articulo 160 del Cédigo civil,
dando una nueva redaccion a sus parrafos segundo y tercero, y circunscribiendo
su aplicacién no solo al caso de rupturas matrimoniales, sino también con la
pretensién de articular una salvaguarda frente a otras situaciones como el mero
desinterés de los progenitores o la ausencia de uno de ellos que, en tales circuns-
tancias, perjudicase las relaciones de los nietos con sus abuelos. Asimismo, su
ambito de aplicacién no se limita a las uniones matrimoniales, y se establecen
garantias para que el derecho de los abuelos que se pretende amparar, no sea
un vehiculo para la infraccién de otras resoluciones judiciales que, limitan o
suspenden las relaciones del menor con alguno de sus progenitores. En el con-
texto de las relaciones paterno-filiales y su ubicacion sistematica de este precepto
en el libro I, titulo VII, capitulo I del Cédigo civil supone un limite legal a las
potestades paternas, a la vez que un derecho de los hijos (nietos) dentro de esa
misma relacién?®, y no una prolongacion, sustituciéon o suplencia de la patria
potestad?®. También, se da una nueva redaccién al articulo 161 del Cédigo civil,
haciendo explicito y singular el régimen de visitas y relaciones de los abuelos
con los nietos en casos de acogimiento familiar.

Por udltimo, se modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relacio-
nes familiares de los nietos con los abuelos, de manera que la efectividad de los
derechos reconocidos en el articulo 160 del Cédigo civil se sustanciara por los
tramites y los recursos del juicio verbal, con las peculiaridades dispuestas en el
capitulo I, titulo I, libro IV de la LEC. Esta reforma procesal consiste en afiadir
al apartado 1 del articulo 250 de la citada LEC un ordinal mas.

Con posterioridad a la Ley 42/2003, han tenido lugar otras dos importantes
reformas en el ambito del Derecho de Familia, por un lado, la Ley 13/2005 de 1
de julio, por la que se modifica el Cédigo civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, la orientacién sexual de los abuelos/as, como el hecho actualmente
reconocido de haber contraido matrimonio con otra persona del mismo sexo no
se puede considerar «justa causa» que impida el derecho de los abuelos a relacio-
narse con sus nietos. Igualmente, los abuelos en sentido sociolégico, —concepto
muy amplio, que se utiliza en la doctrina francesa— pueden incluirse al nuevo

1752 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1745 a 1800



El interés del menor y el régimen de visitas, comunicacion y estancia de los abuelos...

conyuge del abuelo o abuela, que puede haber tenido una relacién estrecha y un
trato familiar y afectuoso con el menor (nieto). En nuestro ordenamiento, con la
actual Ley 13/2005, encajaria la posibilidad de relacién de este con estos abuelos
en sentido sociolégico, aunque sean personas del mismo sexo que, su abuelo/a,
pues son cényuges del mismo; si bien lo harian en su consideracién como «alle-
gados». Ademas se modifica la redaccion del primer parrafo del articulo 160 en
el sentido de sustituir la locucién «el padre y la madre» por «los progenitores».
Y, por otro lado, la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Cédigo
civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, en materia de separacién y divorcio, regula
en el articulo 92 del Cédigo civil expresamente la custodia compartida de los hijos
menores por ambos progenitores acordada en el convenio regulador, o cuando
ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. En todo caso
el juez antes de acordar este régimen debera recabar el informe del Ministerio
Fiscal y oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario
de oficio o a peticién del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial,
o del propio menor. Una custodia compartida o conjunta que, cualquiera que sea
la forma convenida en su adopcién, no va a prejuzgar la atribucién a los abuelos
de un derecho a relacionarse con sus nietos —si el juez lo considera conveniente
en beneficio o interés del menor—, se convenga o no esta medida en convenio,
o resulte su atribucién por una resolucién judicial. Asimismo, el citado precepto
determina en su apartado segundo, lo que hemos considerado como esencial en
los procesos de familia, que «el juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre
la custodia, el cuidado y educaciéon de los hijos menores, velara por el cumpli-
miento de su derecho a ser oidos». Y, en la medida primera del articulo 103 del
citado cuerpo legal se sustituye la expresion «el conyuge apartado de los hijos»
por los cényuges que no ejerzan la guarda y custodia de los hijos, podra cumplir
el deber de velar por estos y el tiempo, modo y lugar en que podrda comunicar
con ello y tenerlos en su compafia. Ninguna modificacién tiene lugar respecto
a las relaciones con los abuelos y los demas parientes y allegados. Ahora bien,
no olvidemos la posibilidad expuesta que sea atribuida la guarda y custodia
del menor —si bien no compartida, con cualquiera de los progenitores—, o la
tutela del mismo, a los abuelos. En todo caso, una audiencia del menor y, por
ende, un reconocimiento de su derecho a ser oido que se reitera asi en el nuevo
parrafo que se afiade al final de la regla 4.* del articulo 770 de la LEC, vy, en el
apartado 5 del articulo 777 de la misma Ley adjetiva. Asimismo, en esta norma
se contempla por primera vez la posibilidad de que los cényuges acudan a la
mediacién familiar como medio alternativo de resolucién del conflicto familiar
o de pareja. Se contempla expresamente la posibilidad que los interesados, coin-
cidiendo en su voluntad de resolver su crisis de pareja por la via del acuerdo
mutuo, puedan suspender el curso del proceso para iniciar unas negociaciones
a través de un sistema de mediaciéon familiar, que ponga fin al procedimiento
inicialmente contencioso para sustituirlo por otro que, tenga como finalidad la
homologacién del convenio regulador que, plasme los acuerdos alcanzados por
los propios interesados™®.

En fin, este iter reformista en relacién con la materia, se culmina con la
Ley 26/2015, de 28 de julio de modificacién del sistema de proteccién a la in-
fancia y a la adolescencia se reforma nuevamente los articulos 160 y 161 del
Codigo civil. Asi se amplia el derecho del menor a relacionarse con sus parien-
tes incluyendo expresamente a los hermanos y en la regulacién del régimen de
visitas y comunicaciones, con la modificacion efectuada en el articulo 161 se
establece la competencia de la Entidad publica para establecer por resolucién
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motivada el régimen de visitas y comunicaciones respecto a los menores en
situacion de tutela o guarda, asi como su suspensiéon temporal, informando de
ello al Ministerio Fiscal. Asimismo, el menor, los afectados y el Ministerio Fiscal
podran oponerse a dichas resoluciones administrativas conforme a la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Ahora bien, en esta misma Ley se introduce como una importante novedad,
la posibilidad que, a pesar de que al constituirse la adopcion se extingan los vin-
culos juridicos entre el adoptado y su familia de origen, pueda mantenerse con
algtin miembro de ella alguna forma de relacién o contacto a través de visitas
o comunicaciones, lo que podria denominarse como adopcion abierta. Para ello
sera necesario que, en la resolucién de constitucién de la adopcién asi se acuer-
de por el juez, a propuesta de la Entidad publica, previa valoracién positiva en
interés del menor por parte de los profesionales de esa Entidad publica, o del
Ministerio Fiscal y, con el consentimiento de la familia adoptiva y del adoptando
si tuviera suficiente madurez y siempre que fuera mayor de doce afios. De todas
formas, puede ser oido el adoptando menor de doce afios de acuerdo con su edad
y madurez. En todo caso, si fuera necesario, dicha relacién se llevara a cabo con
la intermediacion de la Entidad publica o entidades acreditadas a tal fin. Es por
ello que, los profesionales de la Entidad publica deberan apoyar a las partes y
participar en el seguimiento de esa relacion, informado sobre la conveniencia o
no de su permanencia en el tiempo, a partir de una valoracién de los resultados
y consecuencias que la misma tenga para el menor, como prioridad absoluta, mas
alla del interés que pueda suponer para los adoptantes y la familia de origen. Por
otra parte, resulta necesario que, en la declaracién de idoneidad debera hacerse
constar si las personas que se ofrecen a la adopcién aceptan adoptar a un menor
que vaya a mantener relaciéon con su familia de origen.

El juez que acuerda esta medida, puede también modificarla o poner fin a
la misma atendiendo al interés superior del menor. Para ello, la Entidad Publica
remitird al juez informes periédicos sobre el desarrollo de las visitas y comuni-
caciones, asi como propuestas de mantenimiento o modificaciéon de las mismas
durante los dos primeros afnos y transcurridos estos a peticién del juez. Estan
legitimados para solicitar la suspensién o supresion de dichas visitas o comuni-
caciones la Entidad publica, la familia adoptiva, la familia de origen y el menor
si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce afos. Lo
cierto es que, a través de la adopcién abierta se flexibiliza la institucién de la
adopcion, posibilitando que la familia de origen acepte mejor la «pérdida» y
que el menor pueda beneficiarse de una vida estable en su familia adoptante,
ateniendo a la vez vinculos con la familia de la que proviene, en especial con
sus hermanos biolégicos, y con la que, en muchos casos, ha mantenido relacién
durante el acogimiento, relacién que aunque no estuviera formaliza, contintia
por la via de hecho. A tal fin se modifica el articulo 178.

En este contexto, también existen previsiones legales relativas al derecho
de vistas, comunicacioén y estancia de los abuelos, hermanos y otros parientes y
allegados en el ambito de las legislaciones forales®'.

En el plano internacional, en los diferentes acuerdos y convenios internacio-
nales sobre protecciéon de menores se hace oportuna referencia al derecho de los
menores de edad no emancipados de mantener relaciones con sus progenitores y
con los abuelos u otros parientes. Asi el articulo 9.3 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifno de 20 de noviembre de 1989; el articulo 14 de la Carta Europea
de los derechos del nifio de 21 de septiembre de 1992; y el 24.3 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000.
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Ahora bien, procede llevar a cabo dos precisiones necesarias sobre la materia.
Una primera orientada a resaltar que los supuestos en los que va a descansar la
operatividad de este derecho y, por ende, el reconocimiento de un régimen de
relaciones personales entre abuelos y nietos se concretan esencialmente en tres:
en situaciones de crisis de pareja, como consecuencia de procesos de separacion,
nulidad y divorcio, donde la atribucién de la guarda y custodia a un progenitor
puede impedir a los ascendientes del otro progenitor que se relacionen con el
hijo (nieto); cuando tal crisis no existe, pero, pese a la normalidad en la situa-
cion de la pareja, cualquiera de los progenitores o ambos restringen o impiden
totalmente la relacion de cualquiera de sus padres con sus hijos (nietos), por las
diferencias personales entre los abuelos y los progenitores de los menores?; y,
finalmente, cuando, como consecuencia del fallecimiento de uno de los progenito-
res, el conyuge supérstite impide o pone trabas a la relacién de sus hijos con los
ascendientes del progenitor fallecido®, pues considera que, mantener la relacién
con los abuelos, ademas de perpetuar el duelo por la pérdida de quien fue su
pareja, puede representar un obstaculo en el inicio de una nueva relacién senti-
mental; si bien, cabe senalar por el contrario que, la relacién de los menores con
los abuelos pasan a ser para los menores la encarnacién de los valores familiares
que para ellos representa la persona fallecida, y el vinculo o nexo de unién con
toda estirpe o familia extensa del difunto (tios, primos y demas parientes de la
rama familiar del progenitor fallecido)**. En todo caso, no puede verse perturbada
porque el progenitor haya iniciado una nueva relacién®. Y la segunda, relativa a
la denominacién de este derecho. La actual reforma favorece el empleo de una
terminologia mas amplia, de ahi la calificacién del «derecho a las relaciones
personales» que hemos empleado para enunciar este apartado. Favorece la uti-
lizacién de la misma, el hecho que el articulo 160 del Cédigo civil se refiera a
tal denominacién; que el articulo 90 b) parrafo 2.° y parrafo antepenultimo y 94
parrafo 2.° del citado cuerpo legal distingan entre derecho de visitas y derecho
de comunicacién; y que, finalmente, el articulo 161 del Cédigo civil ofrezca un
tratamiento diferenciado entre el derecho de los abuelos de visitar al menor aco-
gido y relacionarse con él. Si bien es cierto que la gran mayoria de los autores
y de la jurisprudencia de nuestros Tribunales se han decantado por emplear la
termino légica «derecho de visitas de los abuelos», sin embargo, algunos lo han
hecho pensando en un contenido amplio de tal derecho, aludiendo al derecho
de mantener relaciones personales o bien al régimen de visitas, comunicacién y
estancia®, en el que se comprenderian todas las posibles relaciones personales
entre el nieto y los abuelos. Parece que desde el sentir del legislador de la actual
reforma, que compartimos, y desde la propia concepcién de parte de la doctrina
que, en general, coincide en dotar de un alcance amplio a este derecho, resulta
mas adecuado inclinarse por la terminologia propuesta, lo que, asimismo, evita
cualquier posible confusién sobre como debe entenderse este derecho?.

Sobre tales bases, el presente estudio se va a centrar en el analisis del dere-
cho de visitas, comunicacién y estancia de los nietos con los abuelos, hermanos
y con los demas parientes y allegados. Para ello, no solo tendremos presente las
aportaciones doctrinales existente en relacién con la materia, sino también la
jurisprudencia que se ha desarrollado en relacién a la misma tras las sucesivas
reformas de derecho de familia. Asimismo, determinaremos las consecuencias
del incumplimiento u obstaculizacién de tales relaciones personales y el posible
resarcimiento por dafios morales. Si bien, nos parece oportuno aclarar que, por
razones de espacio no trataremos el régimen de visitas de los menores en situa-
ciéon de desamparo, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 161 del Cédigo civil
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y, por ende, la competencia de la entidad publica para restringir, condicionar o
suspender tal régimen de visitas®.

II. NATURALEZA, FUNDAMENTO Y CARACTERES DEL REGIMEN DE RE-
LACIONES PERSONALES DE LOS ABUELOS Y OTROS PARIENTES

El articulo 160 del Cédigo civil en sede de relaciones paterno filiales posibilita
que los hijos menores de edad puedan relacionarse con los hermanos, abuelos
y otros parientes y allegados determinando un limite a la patria potestad, aun-
que de menor alcance e intensidad que, el que corresponde a los progenitores,
pues implica una subordinacién en su ejercicio®. De ahi que, la mayoria de la
doctrina y jurisprudencia consideren que estamos ante un verdadero derecho
propio y auténomo y, no una mera facultad. Un derecho reconocido por el orde-
namiento juridico a quienes son sus titulares, como lo demuestra el hecho que
para denegar o suspender este derecho de visitas o, mas amplio de relaciones
personales ante los Tribunales, se debera probar que concurre, precisamente
justa causa para ello®. Por lo que, hay quienes, en esta linea, se inclinan de
forma mayoritaria por considerar que, nos encontramos ante un derecho cuya
naturaleza es de derecho-deber, derecho-funcioén, o derecho de «finalidad altruis-
ta», en la medida que no se concede Unicamente para satisfacer los intereses de
su titular, sino los del menor, respecto de quien si puede hablarse en puridad
de un derecho subjetivo*'. Otros, sin embargo, afirman que estamos ante un
derecho natural, derivado de la propia naturaleza humana*. Y, en fin, no faltan
algunos autores y cierta jurisprudencia menor** que, sostienen que se trata de
un derecho encuadrado en los derechos de la personalidad, siendo su naturaleza
extrapatrimonial y, aunque habitualmente «su ejercicio pueda quedar enmarcado
o quedar solapado con el derecho a la intimidad, es mas amplio que este en
extensién y contenido»*. Tiene cierto «caracter absoluto, tanto en su sentido
de derecho “erga ommnes”, como en su aspecto de un poder directo de un bien
fundamental que se acttia y concreta en la conducta del titular. Es un derecho
personalisimo»*. En esta linea, DIAZ ALABART precisa que estamos ante un
derecho personal incluido en el ambito de los derechos familiares, «si bien
excede de ese marco en sentido estricto, puesto que se reconoce no solamente
a parientes, sino a personas que mantienen una relacién de especial intensidad
con el menor o incapacitado que por sus caracteristicas puede llegar a tacharse
de “pseudo familiar o cuasi familiar”»*. Postura esta ultima con la que coincidi-
mos, pues, estamos ante un derecho-deber o funcién personalisimo, inalienable,
irrenunciable, imprescriptible, que estd subordinado al interés del hijo*. En
todo caso, tanto el derecho de visita del progenitor no custodio con sus hijos
menores de edad como el de los abuelos-nietos son derechos auténomos en su
configuracién, lo que permite su coexistencia, compatibilizacién mediante una
atribucién simultanea o, el otorgamiento de uno solo de ellos, denegando el otro
o la concesién de ninguno de los dos ateniendo siempre al interés superior del
menor y a las circunstancias del caso.

En todo caso, como manifiesta acertadamente ORDAS ALONSO «el recono-
cimiento de un derecho de esta naturaleza no otorga a los hermanos, abuelos,
parientes y otros allegados la facultad de inmiscuirse en la educacién, formacion
y otras funciones propias de la patria potestad»*®.

En cuanto al fundamento, procede sehalar que, las relaciones personales
entre abuelos y nietos se justifican en el beneficio, provecho y en el interés
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prevalente que, puede suponer para el nieto/a y su desarrollo personal la re-
laciéon con aquellos®. Es, precisamente, ese interés y beneficio que para su
estabilidad emocional y desarrollo integral como persona, puede reportarles
su relacién con sus abuelos, lo que debe primar a la hora de tomar una deci-
sién con respecto a la concesién o no de tales relaciones personales (art. 94
parrafo 2.° in fine CC). Ademas, hay que tener en cuenta que, estas relaciones
pueden resultar positivas ante situaciones de crisis matrimonial o de pareja
de sus progenitores, o de no cumplimiento de los deberes paterno-filiales por
parte de estos o, en fin ante la ausencia de uno de ellos. A todo ello debemos
afiadir que, el afecto y carifio que les une y que ambos se profesan vy, los lazos
de parentesco representan un dato més a tener en cuenta en la fijaciéon de
tales relaciones y que, precisamente, contribuyen a conformar la base sobre la
que opera la presuncién iuris tantum de conveniencia de tales relaciones que,
hemos mencionado en lineas precedentes®. Si bien, resulta indudable que, el
interés del menor y la conveniencia relacional con sus abuelos reclaman que,
tales vinculos generacionales se mantengan, en tanto supongan un beneficio
para el menor®'.

De todas formas, la adopcién de esta medida no resulta necesaria cuando
existe un contacto habitual y fluido entre los abuelos y nieto/s, esto es, cuando
no haya nada que impida tal relacién®. Asimismo, se ha de procurar alcanzar
el maximo consenso en la fijacion de estas relaciones, atendiendo al interés
o beneficio del menor y, siempre que resulte posible, procurar que el alcance
de tal medida sea compatible con la que pueda corresponder al progenitor no
custodio®?; o, en fin, se puedan llevar a cabo a través del régimen de visitas del
progenitor no custodio, esto es, de forma compartida, haciendo coincidir en el
tiempo ambas relaciones, si, por ejemplo, aquel vive de forma mas o menos
regular o continuada en el domicilio de los abuelos (sus padres)>*.

III. TITULARES ACTIVOS DEL DERECHO DE RELACIONES PERSONALES
DE ABUELOS CON SUS NIETOS.

Se considera de forma mayoritaria que los titulares activos de este dere-
cho de relaciones personales, son tanto los abuelos como el/los nieto/s, pues,
la relacién se sustenta sobre un derecho establecido en beneficio de ambos vy,
cualquiera de ellos puede solicitarlo®. En cuanto a los nietos hay que entender
que, nos estamos refiriendo tanto a menores de edad no emancipados, como
a los mayores de edad con la capacidad modificada judicialmente, pues, aun-
que no se menciona a tales sujetos en el articulo 160.2.° y 3.°, si se emplea en
su parrafo segundo el término genérico de «hijo» frente al de «menor» de su
parrafo tercero, por lo que sobre la base de un derecho que se concede a todo
«hijo», resultaria exigible, dotar al mismo de una interpretacién extensiva, vy,
en consecuencia, considerarles titulares de dicho derecho, con la posibilidad de
ejercitarlo por si mismos, siempre que lo permita la sentencia de incapacitacién
(art. 210 CC); y de no ser asi, por sus representantes legales; y ante una negativa
de los mismos, podria solicitarse el nombramiento de un defensor judicial®. Y
con relacion a los abuelos es posible atribuir este derecho a otras generaciones
precedentes (bisabuelos), en atencién también a una interpretacion extensiva del
el articulo 160.2.°, siempre que tales relaciones repercutan en un beneficio para
el desarrollo personal, afectivo e intelectual del menor, que es el fundamento
sobre el que se sustentan estas®’.
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Ahora bien, en relacién con el concepto de «derecho de visita» del articulo 1
apartado 2 letra a) y del articulo 2 punto 10 del Reglamento nimero 2201/2003 del
Consejo, de 27 de noviembre de 2003 relativo a la competencia, el reconocimiento
y ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y responsabilidad
parental —Reglamento de Bruselas II bis—, por el que se deroga el Reglamento
(CE) ntimero 1347/2000 y sobre la posible inclusién en tal concepto del derecho
de visita de los abuelos con sus nietos, se ha pronunciado la sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Primera, de 31 de mayo de 2018
asunto C-335/17, caso Neli Valcheva y Georgios Babanarakis ante la cuestién
prejudicial planteada por el Varhoven kasatsionen sad (Tribunal Supremo de
Casacién, Bulgaria) relativa a si ¢debe interpretarse el concepto de «derecho de
visita» del articulo 1 apartado 2 letra a) y del articulo 2 punto 10 del Reglamento
en el sentido que no solo se aplica a la visita de los progenitores al menor, sino
también a la visita de otros miembros de la familia y en particular, de los abuelos
y abuelas? La citada resolucién comienza sefialando que, si bien el Reglamento
namero 2201/2003 no precisa si el concepto de «derecho de visita» definido en
el punto 10 del articulo 2 comprende el derecho de visita de los abuelos, en-
tiende que, este concepto debe interpretarse de manera auténoma atendiendo
a la estructura y a los objetivos de aquél (apartado namero 19 de la sentencia).
A continuacién indica el citado Tribunal de Justicia que, este Reglamento tiene
por objeto crear un espacio judicial basado en el principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales mediante el establecimiento de normas que
regulan la competencia, el reconocimiento y ejecucion de todas las resoluciones
judiciales en materia de responsabilidad parental y, que el derecho de visita se
considera prioritario (apartados ntimero 28, 29 y 30 de la sentencia). Por otra
parte, dispone que, el legislador de la Unién se decanté por que ninguna dispo-
sicion restringiese el circulo de personas que pueden ejercer la responsabilidad
parental o disfrutar de derechos de visita (apartado niimero 31 de la sentencia).
Sobre tales bases, respondiendo a la cuestién planteada, el Tribunal de Justicia
entiende que, el concepto de derecho de visitas incluye no solo el derecho de
visitas de los progenitores a su hijo, sino también al de otras personas con las
que resulte importante que el menor mantenga relaciones personales, en parti-
cular sus abuelos, sean o no titulares de la responsabilidad parental (apartados
nimero 33 y 37 de la sentencia). En fin, precisa, asimismo, este Tribunal que,
para evitar medidas contradictorias y en aras del interés superior del menor, de-
bera ser un mismo 6rgano jurisdiccional, es decir, el de la residencia habitual del
menor, quien se pronuncie, en principio, sobre los derechos de visitas (apartado
namero 36 de la sentencia).

Por tanto, para el Tribunal de Justicia el concepto de derecho de visitas
previsto en el Reglamento nimero 2201/2003 incluye el derecho de los abuelos
de visitar a sus nietos.

IV. CONTENIDO, EXTENSION Y FORMALIZACION DEL DERECHO DE RE-
LACIONES PERSONALES DE LOS ABUELOS CON SUS NIETOS.

Respecto del contenido de este derecho de visita de los abuelos, el articu-
lo 160.2.° del Cédigo civil se manifiesta en su redaccion con cierta amplitud —pues
habla de «relaciones personales»— indeterminacién en cuanto a su alcance o
extension —periodo en los que el menor se puede relacionar con sus abuelos—,
y, sin concretar su modalizacién. Es acertada la interpretacién de LETE DEL
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RIO cuando sefiala que «seguramente el legislador usé esta férmula para evitar a
priori una interpretacion restrictiva, en tanto que la palabra visita que significa ir
a ver a uno a su casa (domicilio de titular o titulares de la guarda del menor) por
cortesia, afecto o amistad, evoca el contenido minimo del derecho a relacionarse
con el menor. En cambio la palabra «relacién» expresa un contenido mucho mas
amplio, en cuanto que la misma comprende la conexion, correspondencia, trato,
comunicaciéon de una persona con otra, en la que cabe entender incluidas las
estancias del menor durante cierto tiempo en la casa (o domicilio) del titular o
titulares del derecho de visita»®.

En la doctrina es, asimismo, opinién comun que las «relaciones personales»
del citado articulo 160.2.° Cédigo civil comprenden los mismos contenidos que el
articulo 94 del mismo cuerpo legal, senala para los padres en supuestos de sepa-
racion, nulidad o divorcio. Incluiran, por tanto, visitas strictu sensu, comunicacion
o correspondencia (por cualquiera de las vias posibles: telefénica, epistolar u otras
similares (internet, whatsapps) y la estancia o alojamiento del menor, incluyendo
la pernocta®. Se opta por un sentido amplio en cuanto que comprende visita,
conexioén, correspondencia, trato, toda forma de comunicacién o relacién de los
abuelos con sus nietos, frente al estricto de un «derecho de visitas» equivalente a
un puntual contacto entre el abuelo y el menor con ocasién del desplazamiento
del propio abuelo al domicilio donde reside el menor (nieto)s!.

No obstante, hay que sehalar que nos encontramos con un concepto abierto
o indeterminado, cuyo contenido habrid de ser precisado en cada caso, igual
que el tiempo, modo y lugar de ejercicio, segtin la condicién de las personas
implicadas y las circunstancias que concurran, y ha de ponerse en relaciéon con
el principio de interés del menor, abarcando un amplio abanico de situaciones®2.
En principio, el juez mediante un juicio prudente y ponderado, o, en su caso, los
progenitores en el convenio regulador, cuentan con cierto margen de discreciona-
lidad a la hora de determinar, en cada caso concreto, si procede la medida y, por
ende, la extensién de tal derecho a relacionarse los abuelos con sus nietos, que
se concretara atendiendo siempre a las circunstancias especificas concurrentes,
enjuiciadas de acuerdo con el principio del interés del menor®. En todo caso, el
derecho a relacionarse con sus abuelos, preferentemente, o con otros parientes,
en modo alguno puede sustituir a la patria potestad, ni puede ser igual o mas
amplio al que corresponde al progenitor no custodio, sino que, ha de estar nece-
sariamente subordinado a este, maxime si ambos coexisten. No obstante puede
ser variable en cuanto a su alcance y progresivo o gradual en funcién de la edad
del menor, o de sus necesidades atendiendo siempre a las circunstancias del caso
y al interés superior del menor®.

Con respecto al derecho de visita strictu sensu habra de determinarse si ha
de tener lugar en el domicilio del nieto®® o de los abuelos®, o llevarse a cabo,
cuando las circunstancias del caso concreto asi lo aconsejen, en otro lugar dife-
rente al de los domicilios mencionados, por ejemplo, en los Puntos de Encuentro
familiar®’; igualmente, se fijara el tiempo que duraran las mismas®; y si en su
desarrollo debe estar, necesariamente, presente uno de los progenitores o persona
de confianza que cualquiera de estos designe®, lo que de nuevo exigira atender
al caso concreto, sin perjuicio de resultar obvia tal presencia, cuando se trata
de un menor de corta edad, o que padezca algtn trastorno psicolégico u otra
enfermedad que asi lo aconseje.

Si tienen lugar tales visitas en el domicilio del menor, los abuelos deberan
acudir al mismo para buscarle y a él deberan de nuevo volver, una vez finalice
aquella, para entregarlo.
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Si donde se encuentra el menor (nieto) es un centro con un régimen especial
(internado en una residencia, en un centro sanitario), se habra de respetar el
horario de visitas que, indiquen las normas del mismo. Los gastos derivados del
desplazamiento de los abuelos a cualquiera de los lugares fijados para que la
visita tenga lugar, dependeran de lo acordado por las partes, aunque lo normal
es que los Tribunales atribuyan el coste de tales traslados a los abuelos.

Ahora bien, este derecho de visita puede ir acompanado de una estancia o
pernocta del menor con los abuelos en su domicilio, como hemos precisado en
lineas precedentes; si bien, no puede acordarse con caracter general, tampoco
puede impedirse de una manera indiscriminada. Esta opcion debera ser acorda-
da por las partes implicadas, o por €l juez con la méaxima cautela, quien fijara el
tiempo de permanencia. Solo cuando las relaciones de afectividad, de carifio entre
los abuelos y su nieto sean profundas y suficientemente arraigadas, y siempre
que el interés del menor y su edad lo permitan, podra establecerse tal facultad™.
No obstante, la practica judicial demuestra que la negativa inicial a tal pernocta,
se puede modificar y, en consecuencia, ampliarse el régimen de visitas donde se
incluya la misma, cuando la relacién del nieto con los abuelos vaya siendo mas
afectiva, o cuando el nieto vaya alcanzando mas edad.

En cuanto a las vacaciones —estivales, navidad, semana santa— la posicién
de la doctrina y jurisprudencia se alterna entre no establecer ninguna relacién
personal con los abuelos y demads parientes en esas fechas’, hasta las que se in-
clinan por fijar un tiempo razonable de relacién, visitas y estancia con los abuelos
en tales periodos vacacionales™. Asimismo, resulta vacilante la jurisprudencia en
lo relativo al cumpleafios de los abuelos o de los nietos/as a la hora de concretar
0 no un régimen de visitas al respecto’™.

Con respecto al derecho de comunicacién, como hemos apuntado al inicio,
podra implicar tanto la conversacién directa y personal por teléfono” o video-con-
ferencia, como la correspondencia escrita, bien utilizando la via postal ordinaria,
e-mail o whatsapps. Tratdndose de menores de corta edad, seran los progenitores
de los mismos, los responsables directos del desarrollo de dicho derecho, pues,
seran los que normalmente redacten las cartas de sus hijos, o les lean las que
reciban de sus abuelos, o sean los escriban los whatsapps o les lean los que los
nietos reciban, o les pongan al teléfono con ellos, o les conecten por Skype, o
en fin, los encargados de informar a los abuelos de la evolucién del menor, y de
hacerles llegar noticias de los mismos por cualquier medio.

Aunque formalmente y desde el punto de vista de las facultades que lo
integran, el contenido del derecho de visita de los abuelos no es equiparable
al de los padres, no lo es asi la extension y la periodicidad del mismo, que
viene a ser mas modesta y reducida que la que se otorga habitualmente a
los progenitores —por regla general de una tercera parte del tiempo que de
ordinario se establece a favor del padre no custodio—, tomando en cuenta
en todo caso las circunstancias especiales que, en cada supuesto concurran’.
La razén de este distinto tratamiento es doble: «la intensa vinculacién del
hijo menor con los padres (mas necesitados de estos que de sus abuelos) y el
deber del progenitor con derecho de visita y titular de la patria potestad de
ejercitar esta, precisamente con ocasiéon de sus contactos con el menor (velar
por ellos)»”. En este contexto, no puede descartarse que el juez suprima para
los abuelos algunas de las facultades sefaladas, si asi lo demanda el interés
del menor al que, siempre y en ultima instancia, se supedita este derecho a
relacionarse personalmente los abuelos y los nietos; y, por tanto, la modalidad
y extensién de su ejercicio.
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En el supuesto de fallecimiento de uno de los progenitores, cuyos padres
reclaman el derecho a relacionarse con su nieto/s, parece légico ampliar ese
derecho, ante la no evidente colisién con el derecho del padre separado o di-
vorciado, y como, posible eje transmisor de los valores familiares que, en vida
hubiera asumido el progenitor fallecido, especialmente cuando del contacto con
los abuelos dependa el mantenimiento de la relacién entre los menores y otros
parientes de esa misma linea familiar, como pueden ser tios/as, primos/as, etc.,
sin olvidar a los hermanos™.

Por otra parte, la estancia de los abuelos con los nietos puede ser, en oca-
siones, inmortalizada en fotografias y subidas a las redes o plataformas sociales
—Facebook o Twitter— por aquellos con sus correspondientes comentarios. Las
imagenes de los menores se incluyen como datos de caracter personal, en el
ambito de su intimidad, privacidad, y se aplica lo dispuesto en el articulo 8 del
Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016 (Reglamento General de Pro-
teccién de Datos) y el articulo 7 de la Ley Orgéanica 3/2018 de 5 de diciembre de
Proteccién de Datos personales y garantia de los derechos digitales. La falta de
regulacion de las redes sociales y la concurrencia del interés superior del menor
en preservar sus derechos fundamentales a la intimidad y su propia imagen,
exigird en cada caso determinar si tal publicacién ha supuesto una vulneracién
de tales derechos —asi si la difusion era o no general y publica—. En todo caso,
tal publicacion requiere el consentimiento de ambos progenitores o representantes
legales —si el menor tiene menos de 14 afios—; o, el consentimiento del menor
si es mayor de 14 afios™.

Ahora bien, en lineas precedentes, hemos analizado el derecho que, tienen
los abuelos a relacionarse con sus nietos; si bien, estos, en ocasiones, también
asumen un papel activo en la concesion de la guarda y custodia exclusiva a uno
de los progenitores o, en su caso, la compartida, o en su eventual modificacién®.

V. DETERMINACION Y EJERCICIO DEL DERECHO DE RELACIONES PER-
SONALES ENTRE ABUELOS Y NIETOS.

Resulta posible establecer por los progenitores como una medida mas en
convenio regulador «establecer un régimen de vistas y comunicacién de los nietos
con los abuelos» (art. 90.2 parrafo segundo)®'. El juez podra aprobar el convenio
previa audiencia de los abuelos en la que estos presten su consentimiento. En
todo caso, el juez podra denegar los acuerdos adoptados para regular las con-
secuencias de la nulidad, separacién o divorcio cuando sean dafosos para los
hijos o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges. La denegacién de
los acuerdos habra de hacerse mediante resolucién motivada y, en este caso, los
conyuges deberan someter, a la consideracion del juez, nueva propuesta para su
aprobacion, si procede.

En todo caso, no considerando perjudicial para el menor la no prestacién
de consentimiento de los abuelos al régimen de visitas propuesto, se plantea si
esta negativa tendra efectos sobre la aprobacién final del convenio por el juez.
Lo probable en este supuesto es que dicha aprobacién global final tenga lugar,
si no se causa perjuicio a los menores, con exclusion de la estipulacion relativa
al régimen de relaciones y en consecuencia, los abuelos habran de acudir al pro-
cedimiento judicial ad hoc correspondiente®. Si no es asi, los interesados seran
requeridos para que en el plazo de diez dias, sometan a aprobacién nuevo con-
venio en aquellas concretas cuestiones que no hubieran merecido la aprobacién
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judicial. Aportado el nuevo convenio, o expirado el aludido término, el Juzgado
dictara auto resolviendo lo que proceda (art. 777.7 de la LEC).

Aprobado el convenio por el juez, el régimen de relaciones personales entre
abuelos y nietos podra hacerse efectivo por via de apremio (art. 160 antepenultimo
apartado in fine); pues, como previene, asimismo, el articulo 90 del Cédigo civil,
desde tal momento los pactos contenidos en el mismo, podran hacerse efectivos
por tal via. De ahi que, el convenio presentado a la aprobacién e, incluso ratifi-
cado en presencia judicial no puede ejecutarse por via de apremio en tanto no
haya sido aprobado por la correspondiente sentencia.

Ahora bien, si los progenitores no han previsto en el convenio regulador el
derecho de visita de los abuelos, o previsto no haya sido aprobado, o si el proceso
entablado era de nulidad matrimonial o de separacién o divorcio sin mutuo acuer-
do, y, no se ha presentado convenio regulador, acudiendo al proceso contencioso
correspondiente, porque el consenso mutuo haya resultado imposible; en estos
supuestos el juez, tal como dispone el articulo 94 parrafo segundo del Cédigo
civil, «podra» adoptar como medida, si lo considera beneficioso para los intereses
del menor, el régimen de relaciones personales con sus abuelos, determinando
las condiciones en que se desarrollara el mismo, teniendo siempre presente el
interés del menor. Al igual que el articulo 90, también en este precepto se exige
la preceptiva audiencia y consentimiento de los abuelos a los efectos de conocer
la opinién de los mismos. Por lo que la no prestaciéon del consentimiento o su
oposicion a la medida, determina su no fijacién al ser contraria al interés del
menor®, Si bien, a diferencia de aquel, para este supuesto, se va a exigir, asimis-
mo, la audiencia a los progenitores del menor®*.

En este contexto, si en el convenio regulador no se hace referencia a este
derecho de relaciones personales de abuelos y nietos, 0, como apuntamos, tras la
modificacién de aquel, se suprime la referencia a tal derecho, o sin existir crisis
matrimoniales, nos encontramos con unas malas relaciones entre los abuelos con
los progenitores del menor, o de ruptura de una pareja de hecho, o simplemen-
te, de mera dejadez en el mantenimiento de tales relaciones, es posible que los
abuelos o el propio nieto acudan al juez para que se lleve a efecto el derecho
que, les reconoce el articulo 160 del Cédigo civil.

Para ello, se prevé un nuevo proceso y se introduce un nuevo apartado, el
namero 12, en el articulo 250.1 de la LEC, donde se relacionan las pretensiones
que deben ser tramitadas a través del juicio verbal. Tal juicio se sustanciara con
las peculiaridades dispuestas en el capitulo I, del titulo I del libro IV de la citada
norma adjetiva, en concreto, seran de aplicacién los articulos 748 a 753, sobre
los procesos relativos a la persona y a la familia. Tendra legitimacién activa, los
abuelos, los nietos menores de edad, el Ministerio Fiscal, y cualquier pariente y
allegado que se considere con derecho a que se establezca a su favor un sistema
de visitas con los menores®. Y, esta demanda en reclamacién de visitas a favor de
los abuelos habra de dirigirse contra la persona o personas que, estan de hecho
impidiendo u obstaculizando sin causa justificada el contacto mutuo entre el
menor y sus abuelos, parientes o allegados, que, de ordinario, seran los proge-
nitores de los menores, con quienes estos normalmente conviven; o, asimismo,
todos aquellos que ostenten la tutela, guarda o custodia del menor. En caso
de que los hijos menores —nietos de los demandantes— residan con uno solo
de los progenitores por encontrarse estos separados o divorciados la demanda
debera extenderse también al progenitor que, no conviva habitualmente con
los menores, pues, tendra establecido a su favor un régimen de visitas que se
puede ver alterado, si se establece un derecho de visitas a favor de los abuelos.
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VI. DENEGACION DEL DERECHO DE RELACIONES PERSONALES ENTRE
ABUELOS Y NIETOS: LA EXISTENCIA DE «JUSTA CAUSA».

El articulo 160.2.° del Cédigo civil no se define expresamente que debe en-
tenderse como «justa causa», y cudles pueden ser las mismas, sino simplemente
manifiesta que de concurrir la misma, conlleva la denegacién del derecho de los
abuelos a relacionarse personalmente con sus nietos®.

Lo cierto es que pueden encuadrarse, en un sentido amplio, en dicho concepto
juridico indeterminado, todas aquellas situaciones que perturben al menor, es
decir, aquellas que en definitiva vayan en contra de su interés o beneficio. Alli
donde la relaciéon del menor con los abuelos perjudique al nifio, porque ponga
en peligro su salud, seguridad, moralidad o educacidn, afecte a su desarrollo
emocional o ejerza una mala influencia sobre el menor, debe operar aquella
y no conceder o simplemente suspender el derecho®. Habr4, en consecuencia,
que considerar y analizar en cada caso concreto las circunstancias concurrentes
para determinar si es o no conveniente la relacién del menor con sus abuelos.
RIVERO HERNANDEZ ha equiparado los «motivos graves» que justifican la
suspension del derecho de visita de los padres en caso de separacién nulidad y
divorcio (art. 94 CC) a la justa causa del articulo 160.2.°. Estos motivos graves
deberan ser ademaés de serios, legitimos y actuales, méas que potenciales y el juez
tendra que valorarlos «con toda la ponderacién y rigor que la trascendencia de
sus consecuencias aconsejan»®. Opina, por su parte, BERCOVITZ® que, «en la
justa causa debe predominar el interés del hijo, aunque este no debe ser incom-
patible en principio con la ponderacién de los intereses de otros miembros de
la familia (los llamados intereses familiares)». Para CARBAJO GONZALEZ por
justa causa hay que entender una relacién no conveniente para el menor y para
su formacioén, por desarrollarse en unas circunstancias y en un entorno poco
propicio o por la concurrencia de cualquier otro impedimento®. Por su parte,
la sentencia de la Audiencia Provincial Granada, secc. 5.2, de 24 de febrero de
2017°' en su Fundamento de Derecho primero sefala que la justa causa debe reunir
las siguientes caracteristicas: « 1. Tendrd que ser relevante, por su excepcionalidad
en el marco de los condicionantes que de ordinario intervienen en las relaciones
entre progenitores; 2. Tendrd que ser perjudicial para el interés de los menores en
razon de las circunstancias que sean apreciables; 3. Tendrd que ser ajena al estado
de las relaciones entre los parientes y allegados y los progenitores de los menores
ejercientes de la patria potestad; 4. Tendrdn que provenir de situaciones no provo-
cadas o precipitadas voluntariamente por dichos progenitores, siendo irrelevante la
mera oposicion de estos».

Por ello pueden cambiar de unos supuestos a otros y asi puede ocurrir que
lo que en unos casos pueda ser perjudicial para el menor; en otros, variadas las
circunstancias, no sea asi. En todo caso, la carga de la prueba de la existencia
de «justa causa» corresponde a los padres que se oponen al ejercicio del derecho,
pues, existe una presuncién favorable al mantenimiento de las relaciones abuelos-
nietos, como adecuadas desde la perspectiva del interés del menor (nieto). En
consecuencia, no se puede alegar sin mas que, las relaciones no son beneficiosas
para el menor; se debe probar el perjuicio. De todas formas, como hemos sefia-
lado, las relaciones personales entre abuelos y nietos han suponer un riesgo o
perjuicio real para el menor/es, no un riesgo meramente potencial o no probable
que ocurra, ademas de actual®.

La doctrina establece un elenco de motivos que son alegados por quie-
nes se oponen al derecho de visita de los abuelos, normalmente alguno de
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los progenitores. Se trata de una lista con caracter numerus apertus. A tales
efectos, se considera por justas causas que, pueden determinar la denegacién
o suspension del derecho??: 1. Los malos tratos fisicos o psiquicos infligidos al
nieto por los abuelos, o a la inversa; 2. Las malas relaciones existentes entre
nieto y abuelos®; 3. Actitud intervencionista y el deliberado 4nimo permanente
de los abuelos de influir en aquellos aspectos que forman parte del d&mbito
propio de la patria potestad, como la educacién de los hijos menores®; 4. El
mal estado de salud o la enfermedad de los abuelos. Asi el sufrimiento de una
enfermedad mental o infecciosa que, también pueden padecer personas de su
entorno mas cercano, siempre que en ambos casos tengan caracter permanente,
y puedan afectar al nieto, en cuanto van a dificultar el cuidado y atencién de
los mismos, e impedir un adecuado desarrollo de la relacién abuelos-nietos®.
De no tener tal caracter, estas enfermedades solo daran lugar a una suspen-
si6on temporal de la relaci6on®; 5. La drogodependencia o alcoholismo de los
abuelos o de las personas de su entorno®; 6. El peligro que el contacto con
los abuelos impida la recuperacién psicolégica de los nietos®; 7. Los abuelos
favorecen con su comportamiento o actitud que los progenitores incumplan las
resoluciones judiciales por las que se suspenden o limitan el derecho de visitas
con sus hijos (art. 160.2.° parrafo 2)'%; o le privan de la patria potestad!®!; o si
aquellos incumplen las medidas de alejamiento adoptadas en relacién con su
hijo ante supuestos de violencia familiar; o ante el riesgo de una sustraccién
o retencién definitiva del menor, especialmente cuando este derecho implica
que el menor se traslade de un pais a otro; 8. El padecimiento por el nieto
de una enfermedad o deficiencia que requiera un cuidado especial, que no
pueden los abuelos proporcionarle!®?; 9. La adopcién del nieto, cuando no
nos encontremos ante ninguno de los supuestos en los que excepcionalmente
subsisten los vinculos con la familia de origen; o ante un caso de adopcién
abierta (art. 178.2 y 4 CC); 10. El abuelo/a haya sido condenado por delito
contra la persona de su hijo o su nieto, el haberle negado alimentos, o haber
sido privado de la patria por incumplimiento grave de los deberes paternos,
o cualquier otra causa penal'®?; 11. La intromisiéon negativa en la vida fami-
liar'®; 12. La utilizacién como via para que el hijo pueda seguir amenazando
o acosando a sus propios hijos y al otro progenitor'®; 13. Absoluto desinterés
de los abuelos por el nieto/s o falta de relaciéon durante un largo periodo de
tiempo. En esencia, una falta de afecto, carifio y sentimientos que resultan
imprescindibles para asegurar una relacién afectiva positiva del menor con
sus abuelos!'®; 14. La influencia perniciosa y negativa que causan en los me-
nores o en su recuperacién'?’; 15. El fuerte rechazo y tensién emocional de los
menores ante la presencia de los abuelos'®; 16. El perjuicio a la estabilidad
emocional del menor'®; 17. El comportamiento anémalo y reprochable de los
abuelos con los progenitores o con uno de ellos —que conlleva una falta total
de entendimiento—!'%; a lo que se puede afiadir la falta de relacién o desvin-
culacién familiar de aquellos durante un periodo de tiempo considerable!!!;
y, 18. La participacién activa en la ruptura de las relaciones paterno-filiales
entre los hijos y sus progenitores!'2.

En este contexto, no puede considerarse justas causas para denegar o sus-
pender aquel derecho a las relaciones personales de abuelos y nietos: 1. La sola
opinioén del guardador respecto de la influencia negativa sobre el menor de las
visitas de los abuelos!'?; 2. La no dependencia de la actitud de uno de los proge-
nitores —que siente animadversioén hacia la familia del otro progenitor o la suya
propia—!"'%; 3. Las malas o tensas relaciones o las desavenencias entre el progeni-
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tor (guardador) y los abuelos o de ambos no se estima como justas causas para
denegar el derecho a relacionarse abuelos con los nietos. Solo en el caso extremo,
que estas tensas relaciones llegaran a desestabilizar al menor o le perjudicasen,
serian relevantes''. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, 25 noviembre 2019 entiende que no es necesario que el régimen de visitas
haya de ser necesariamente perjudicial para el menor, sino que basta el mero
riesgo que ello sea asi —por razén que se les introduce en el conflicto entre los
mayores— para no reconocer tal derecho a los abuelos, que siempre ha de ceder
ante el interés superior del menor''®; 4. La supuesta incompatibilidad de la patria
potestad del progenitor con el derecho de visita de los abuelos, que a priori son
perfectamente conciliables y no impide la subsistencia de aquel'!”. Unicamente en
el caso de que los abuelos pretendieran deliberadamente influir sobre la educacion
o formacién del menor con planteamientos contradictorios a los del progenitor
o descalificaciones personales de este, su derecho de visita entraria en conflicto
con lo que el articulo 154 Coédigo civil reconoce tnica y exclusivamente a los
padres; 5. La simple negativa de un menor a relacionase con su familia, o, su
voluntad contraria a la relacién con los abuelos y sin otra justificacién no siem-
pre constituye justa causa, pues, no siempre los deseos del menor coinciden con
su interés. Y tampoco debe descartarse la influencia que sobre este pueda haber
ejercido el progenitor reacio al contacto con los abuelos —manipulacién de sus
progenitores—. Desde luego, en esta cuestion es determinante la edad del menor,
pues no puede valorarse del mismo modo la negativa de un nifio de siete afos
que la de un adolescente de quince, dieciséis o diecisiete!'®; 6. La falta de relacion
entre abuelo y nieto!'®; 7. El ingreso en prisién del abuelo/a'?’; 8. La tendencia
sexual de los abuelos!?'; 9. La separacion, el divorcio o nuevo matrimonio —unién
de hecho— de los abuelos'??; 10. Las medidas adoptadas respecto del progenitor
no custodio por los hechos cometidos por este, no puede alcanzar en la misma
medida a los abuelos, denegandoles el régimen de visitas'?’; y, 11. Inexistencia
de perjuicio para el nieto/a'?*,

En todo caso, como tantas veces hemos reiterado, si el interés superior del
menor lo aconseja, no existe justa causa que impida establecer un régimen de
relaciones entre los abuelos y el menor/es'?.

En fin, nos parece oportuno finalizar este apartado, apuntando que la carga de
la prueba de la existencia de «justa causa» para impedir el ejercicio del derecho
de visita de los abuelos recae sobre quien pretenda hacerla valer; normalmente,
sobre los progenitores que impiden la relacién entre aquellos y el menor.

Una prueba alegable frente a la presuncion iuris tantum, ya sefialada, de la
conveniencia para el interés del menor de mantener relaciones con sus abuelos;
y, que, por ende, opera sobre la existencia de un auténtico derecho con sustan-
tividad propia y auténomo a favor de este.

VII. DERECHO DE RELACIONES PERSONALES DE LOS HIJOS MENORES
DE EDAD CON OTROS PARIENTES Y ALLEGADOS.

El articulo 160.2.° del Cédigo civil reconoce el derecho de relacionarse perso-
nalmente de los hijos menores de edad no emancipados no solo con los abuelos
de ambas ramas familiares, sino también con sus hermanos y otros parientes
o allegados.

Se hace especial mencién a los hermanos, sean estos de doble vinculo o de
vinculo sencillo. Exigencia que puede derivar de los nuevos modelos de familia
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—familias reconstituidas que se constituyen o se rompen— que pueden derivar
en una separacion de los hermanos o hermanastros'?. En todo caso, se procurara
no separar a los hermanos (art. 92.5 CC).

Por otra parte, con los otros parientes operamos sobre la relaciéon de paren-
tesco que, puede ser por consanguinidad, por afinidad, linea recta o colateral o
por adopcién. Ocupan un lugar preferente los tios/tias quienes, pese al conflicto
que pueden tener con los progenitores o ante el fallecimiento del hermano o la
hermana en su caso, desean seguir manteniendo un contacto con sus sobrinos/as,
solicitando para ello un régimen de visitas'?’. Si bien, no faltan supuestos en los
que se les puede otorgar la custodia!?®,

En cuanto a la referencia a allegados supone incluir a aquellas personas
que sin tener la condicién de pariente del menor, sin embargo han tenido un
contacto duradero en el tiempo o una relacién de afecto con él'*. Si bien,
operando sobre la base del interés superior del menor como base de esta me-
dida, se requerira para la adopcién de esta medida a favor de otros parientes
y allegados que, beneficien al menor. De forma que, quien la solicite, debera
probar tal beneficio!®, pues, se presume iuris tantum el beneficio que le puede
reportar al menor su relaciéon con sus hermanos y abuelos. Entre los allegados
figuran la expareja del padre o de la madre que ha convivido con el menor y
los han tratado como si fuera un hijo/a. También se reconoce a la expareja del
mismo sexo que la madre biolégica''; a quien hasta la impugnacién de la pa-
ternidad ha sido considerado como padre del menor!®?; y, en fin a aquellos que
han sido guardadores de hecho o acogedores del menor (art. 20bis.1 m de la
Ley Organica 1/1996), o cualquier otra persona ligada al menor por relaciones
afectivas —abuelos politicos—'33.

Ahora bien, ante la existencia de una pluralidad de parientes solicitando un
derecho de visitas con los hijos menores de edad, en aras del interés del menor
y, en menor medida del que corresponde a los parientes y allegados, se habra
de establecer un régimen de relaciones personales que no perjudique a aquel, en
todo caso compatible con el correspondiente al de los progenitores no custodios y,
si fuera el caso conjunto o se compagina con el que se establece a favor de otro
familiar'**. De no ser posible concretar un régimen de visita, se da preferencia
al de los progenitores no custodios, a continuacién hermanos, abuelos sobre los
demas parientes y allegados'®. Como sucede con el derecho de visitas de los
abuelos puede denegarse si concurre justa causa para ello'¢.

VIII. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL ANTE EL INCUMPLIMIENTO O
OBSTACULIZACION DEL DERECHO DE RELACIONES PERSONALES.

Una de las primeras resoluciones que, ha aplicado el régimen de responsa-
bilidad civil en el Ambito del Derecho de familia, es la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de junio de 2009'*7 que, resuelve la demanda
presentada por el padre contra su expareja que habia impedido que el demandante
tuviera relaciéon con su hijo al que se habia llevado a EEUU en contra de las
resoluciones judiciales que, resolvieron sobre su guarda y custodia. El Tribunal
Supremo estima el recurso de casacién contra la sentencia de apelacién que,
habia considerado prescrita la acciéon y declara que, la madre ha violado los
derechos del padre de relacionarse con su hijo, ademés de desobedecer las reso-
luciones judiciales dictadas al efecto en Espafa y condena a la madre a abonar
la cantidad de 60.000 euros por los dafios morales sufridos por el demandante
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a consecuencia de la privaciéon de todo contacto con el hijo y por la pérdida
irreversible de su relacién con él.

Asimismo, en el ambito de la responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones Publicas, la sentencia del Alto Tribunal, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, de 14 de marzo de 2007'* establece, precisamente, en relacién a tal res-
ponsabilidad gue «tampoco cabe olvidar que en relacion con dicha responsabilidad
patrimonial es doctrina jurisprudencial consolidada la que, entiende que la misma
es objetiva o de resultado, de manera que lo relevante no es el proceder antijuridico
de la Administracion, sino la antijuridicidad del resultado o lesion, aunque, como
hemos declarado igualmente, en reiteradisimas ocasiones es imprescindible que exis-
ta nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio piiblico y el
resultado lesivo o davioso producido». Por lo que, en su configuracién actual, la
caracteristica esencial de la responsabilidad patrimonial es que se trata de una
responsabilidad objetiva, y, en consecuencia, no es necesario demostrar que los
titulares o gestores de la actividad administrativa hayan actuado con dolo o culpa,
ni tampoco acreditar que el servicio publico haya funcionado de manera anémala,
al existir obligacién de indemnizar aun en los casos de funcionamiento normal
del servicio publico siempre que concurra aquel nexo causal. Sobre tales bases,
se ha condenado al Estado espanol a indemnizar a un padre y abuelos privados
de contacto con sus hijas y nietas respectivamente por dilaciones de la Adminis-
tracién de Justicia. La adopcion de medidas de alejamiento de la familia paterna
de las menores trae su causa en una denuncia por supuestos abusos sexuales del
padre sobre las menores, cursada por la madre, alargandose el proceso durante
mas de seis afios y demorandose la tramitaciéon de la fase instructora mas de
cuatro afios, sin que la entidad ni el nimero de diligencias instructoras acordadas
justificaran tal retraso. Al respecto, la sentencia de la Audiencia Nacional, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, seccién 3.%, de 18 de septiembre de 2018'*° ha
reconocido que la prolongacién del procedimiento penal, como en la via civil,
ha privado al padre del contacto con sus hijas. Ademas se ha valorado que el
padre de las menores se habia visto inmerso en un procedimiento especialmente
infamante, con las consecuencias que ello conlleva y, que la prolongacién de me-
didas de alejamiento y suspension del régimen de visitas ha venido a agravar las
consecuencias de la falta de relacién padre-hijas. Por lo que, entiende que resulta
evidente que, la ruptura del vinculo parental tiene mas posibilidades de restaura-
cion, si el periodo de suspensién es reducido que si es prolongado, razén por la
cual incrementa a la suma ya reconocida por la Administracién —10.000 euros—,
la cantidad de 42.000 euros debido a la prolongacién inusual del procedimiento y
los bienes juridicos sobre los que ha incidido la demora —prolongacién no justi-
ficada de las medidas cautelares de suspension del régimen de visitas, régimen de
comparecencia ante el Juzgado y régimen de alejamiento—. A dicha suma se ha
de afadir el interés legal. Asimismo, se aclara en la citada resolucién que, estas
sumas comprenden la totalidad del dafio moral y personal. Ahora bien, reconocida
al padre de las menores esta indemnizacién, con posterioridad la sentencia de la
Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién 3.7, de 9 de
julio de 2019'*° partiendo del hecho cierto que la relacién que, une a los abuelos
con los nietos es una relacién distinta de la que une a los padres con los hijos
y que resulta mds intensa, al menos cuantitativamente, la privaciéon de contacto
de las hijas con el padre que, el de las nietas con los abuelos, concluye que, este
falta de contacto de los abuelos de sus nietas por una tardanza impropia de un
Estado que propugna, como uno de sus valores superiores la justicia y reconoce
el derecho a una tutela judicial eficaz, debe ser objeto también de indemnizacion,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 779, pags. 1745 a 1800 1767



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

fijando esta en la cantidad de 15.000 para cada uno de los abuelos mas el interés
legal que, habra de anadirse a los 10.000 euros reconocidos por la Administra-
cién demandada. Se considera igualmente que, esta cantidad comprende la total
indemnizacién de dafios sufridos por ellos.

En fin, la Administracién del Principado de Asturias ha sido, igualmente,
condenada por haber declarado erréneamente a un menor en situacién de de-
samparo. Efectivamente, se adopt6 de forma drastica dicha medida, trasladando
al menor a un centro de proteccién. Aunque existia en el domicilio familiar
una situacién hostil, que no violenta, ello no justificé la adopciéon de una me-
dida tan drastica que, supuso la separacién del menor de sus parientes. En la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, Sala de
lo Contencioso Administrativo, seccién 1.%, de 28 de diciembre de 2018'! se
acuerda la fijacion de una indemnizacién por dafio moral, al haberse acredita-
do el sufrimiento, la ansiedad, zozobra del padre y abuela durante el episodio,
marcado por la sorpresa familiar ante la subita ejecucion de la medida adoptada
y la exasperante falta de informacién inicial sobre el paradero y condiciones
del menor, como tras ultimarse el procedimiento con el retorno del menor al
hogar familiar con ciertas secuelas psicolégicas provocadas por tal situacion.
Se cuantifica la indemnizacién por los dafios morales sufridos por el menor y
sus familiares inmediatos en 10.000 euros para el menor; 7.000 euros para la
abuela; y 5000 euros para el padre.
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! MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2016). La filiacién. En: C. Martinez de Aguirre
Aldaz (coord.), Curso de Derecho Civil, IV Derecho de Familia, 5. ed., Madrid: Edisofer, 321.

2 LACRUZ BERDEJO, J.L. et al. (2010). Elemento de Derecho Civil, vol. IV Familia, 4.*
edicién revisada y puesta al dia por J. Rams Albesa, Madrid: Dykinson, 299.

3 DIEZ GARCIA, H. (2013). Comentario al articulo 154 del Cédigo civil. En: R. Bercovitz
Rodriguez-Cano (dir.), Comentarios al Cédigo civil, T. II, Valencia: Tirant lo Blanch, 1558.

4 La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 17 de junio de 1995 (RJ 1995,
5304) dispone en su Fundamento de Derecho cuarto que «la patria potestad es un efecto
legal propio de toda relacién paterno o materno-filial, de tal modo que una vez que, por
alguno de los medios legalmente establecidos, queda determinada la filiacion, la patria po-
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testad (salvo el supuesto excepcional al que se refiere el articulo 111 del Cédigo civil que,
no es el aqui contemplado) corresponde automaticamente, “ex lege”, al progenitor respecto
del cual qued6 determinada la filiacion, el que la ejercera junto con el otro progenitor ya
anteriormente determinada, ya que los hijos no emancipados estan bajo la potestad del
padre y de la madre (art. 154 CC) y la patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos
progenitores (art. 156 del mismo cuerpo legal), sin que la atribucién de la misma requiera
peticién de parte, ni declaracion judicial al respecto, pues dicha atribucién viene hecha “ope
legis”». Por su parte, la Sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala, 31 de diciembre de
1996 (RJ 1996, 9223) sefiala en su Fundamento de Derecho cuarto que «la patria potestad es
la institucion protectora del menor por excelencia y se funda en una relacion de filiacion,
cualquiera que sea su naturaleza (matrimonial, no matrimonial o adoptiva). Mas que un
poder, actualmente se configura como una funcién establecida en beneficio de los hijos
menores, ejercida normalmente por ambos progenitores conjuntamente y cuyo contenido
estad formado mas por deberes que por derechos, como resulta del propio articulo 154 del
Codigo civil. El caracter familiar de la patria potestad, no excluye que el legislador, teniendo
en cuenta las razones que justifican una especial proteccién de los menores, prevenga la
intervencion judicial en esta instituciéon protectora, asi como la del Ministerio Fiscal y la
entidad publica administrativa. Consecuentemente, la patria potestad debera ejercerse siem-
pre en beneficio de los hijos de acuerdo con su personalidad, por lo que es rechazable todo
ejercicio que entrafie beneficio exclusivo del titular, o cuando en su ejercicio se prescinda
de la propia personalidad del menor».

5 PEREZ ALVAREZ (2016). La proteccién de los menores e incapacitados, en general.
La patria potestad, En: C. Martinez de Aguirre Aldaz (coord.), Curso de Derecho Civil, IV
Derecho de Fawmilia, 5.* ed., Madrid: Edisofer, 381-383.

¢ RJ 2000, 2982.

7 DIEZ GARCIA, H. (2013). Comentario al articulo 154 del Cédigo civil, op. cit., 1559.

8 En esta linea, YZQUIERDO TOLSADA, M. (2016). Comentario al articulo 154 del
Coédigo civil. En: A. Canizares Laso, De Pablo Contreras, J. Ordufia Moreno, R. Valpuesta
Fernandez, Cddigo civil comentado, vol. I, 2.* ed., Cizur Menor (Navarra): Civitas Thomson
Reuters, 787 senala que «supone en realidad el ingrediente fundamental de los restantes
deberes (o, si se prefiere, un compendio de todos ellos), pues velar por los hijos implica
atender a su salud fisica y psiquica, informarse acerca de sus problemas, aficiones personales
y amistades, atender a su educacién moral, civica y hasta religiosa, etc., en fin, “prestar
asistencia de todo orden”, si hemos de estar a lo que ordena la Constitucién (art. 39.3
de la CE)». Asimismo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, secc. 1.%, 18 de
mayo de 2016 (JUR 2016, 173374) dispone que «los padres tienen un derecho-deber, como
es la patria potestad que conservan aun cuando no tengan atribuida la guarda y custodia,
que no tienen otros familiares, esto es, que en relaciéon con los padres y justamente por la
obligacién de velar por los hijos que impone el ejercicio de la patria potestad, el régimen
de comunicacién opera con unas exigencias en las que también se han de ponderar los
intereses del padre y que estan ausentes en las que se desarrollan con otros familiares,
respecto de los cuales es solo y exclusivamente el interés del menor el que determina la
forma en que se desarrollan los contactos sin que el familiar o allegado tenga las mismas
imposiciones legales que los padres».

° LETE DEL RIO, J. M. (1992). Derecho de visita de los abuelos (Comentario a la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 30 de septiembre de 1991), Poder
Judicial, nam. 25, marzo, 147-148.

Por su parte, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, secc. 2.2, 21 de
mayo de 1997 (AC 1997, 1197) precisa en su Fundamento de Derecho primero que: «es
contenido del ejercicio de la patria potestad (art. 154 CC) el velar por los hijos, en el
amplisimo y trascendente sentido de cuidar de ellos no solo en su aspecto fisico, sino
también en el moral y afectivo, por lo que puede quien la ejerce, ademas de una vida de
relacion, actuar con arbitrio o discrecionalidad (nunca con arbitrariedad), prohibiendo
o limitando ciertas relaciones en general o con determinadas personas en particular,
pero cuando, como es el caso, ha sido declarado por sentencia firme que es beneficiosa
para el menor una vida de relaciéon, a través de la ejecucion de un régimen de visitas
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periédico con sus parientes de la linea materna, debe compelerse a su cumplimiento y la
relaciéon comenzarse a realizar progresivamente y en la forma que sea mas conveniente
al menor —que temporalmente y durante la sustanciaciéon del proceso, se ha visto priva-
do de la misma—, siempre con la mira puesta en el respeto al principio constitucional
que ampara la recta formacion fisica y psiquica del menor y, a la obligaciéon que tienen
las partes de cumplir las resoluciones judiciales efectivamente, puesto que lo contrario
conculcaria los fundamentos de un Estado de Derecho»; y afiade «debe primar siempre
el interés del menor, que es el realmente necesario de salvaguardar y proteccion, y re-
saltando que el ejercicio de la patria potestad no es un derecho absoluto (art. 170 CC)...
y al menor ha de dotarle progresivamente de un ambito de libertad, de forma tal que,
cuando alcance la madurez, sea él y no los padres quien decida lo mas conveniente en
orden a sus relaciones de todo orden, y de entre ellas las afectivas, pudiendo entonces
relacionarse cémo y con quien quiera; pero mientras que se encuentre sujeto a la patria
potestad, no se puede impedir sin justa causa, sus relaciones con parientes y allegados,
entre los que se encuentran los recurridos, que lo son en linea recta. Es, por tanto, ne-
cesario que los abuelos maternos mantengan relaciones con su nieta, lo que no podran
ser impedidas unilateralmente por quien ejerce la patria potestad; y si, con o por abuso
de la misma, se aprecia que la menor esta siendo psiquicamente maltratada, debera
adoptarse las medidas tendentes a impedir que el capricho, el carifio mal entendido o
las posibles enemistades nacidas de situaciones de las que el menor no es responsable,
pueda afectar a la formacién integral de la tutelada».

10 GAYA SICILIA, R. (2002). El derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos,
Anuario de Derecho Civil., vol. 55, nimero 1, 99; EGEA FERNANDEZ, J. (2005). Comen-
tarios a la Sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de junio de 2004, Cuadernos Civitas
de Jurisprudencia Civil, nimero 68, 5-6; COLAS ESCANDON, A.M. (2015). El régimen de
relaciones personales entre abuelos y nietos fijados judicialmente, con especial referencia
a su extension (A proposito de la STC, Sala 2., nim. 138/2014, de 8 de septiembre), Dere-
cho Privado y Constitucién, ntimero 29, 18. Por su parte, ORDAS ALONSO, M. (2019). El
derecho de visita, comunicacion y estancia de los menores de edad, Barcelona: Bosch, 337
muestra su reticencia a tal presuncién iuris tantum, asi después de sefialar que «el tenor
literal del articulo 160.2.° del Cédigo civil, al establecer que “no podran negarse sin justa
causa”, esta efectivamente contemplando una presuncion iuris tantum que las relaciones
del menor con sus abuelos resultan beneficiosas para ese, lo que se traduce en la necesidad
de probar que, en el caso concreto, no acontece asi»; precisa al respecto que «la legislacion
vigente es la que es, pero de lege ferenda estimo conveniente invertir los términos y suprimir
toda presuncion en el sentido expuesto. Ello no implica negar a los abuelos la posibilidad
de relacionarse con sus nietos, pero si condicionarlo a que se pruebe que tales relaciones
benefician al menor, 0 como minimo, que no le perjudican, lo que no sera particularmente
dificil cuando entre los mismos haya una relaciéon previa de mutuo afecto».

1 Vid., las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 12 de julio de 2004 (RJ 2004,
4371) manifiesta al respecto que «el interés del menor constituye un principio inspirador
de todo lo relacionado con él y vincula al juzgador, a todos los poderes publicos e, incluso,
a los padres y ciudadanos, para ir construyendo progresivamente el control acerca de su
situacién personal y proyeccién de futuro, evitando siempre que pueda ser manipulado y
buscando, por el contrario, su formacién integral y su integracién familiar y social»; 31 de
julio de 2009 (RJ 2009, 4581); de 31 de enero de 2013 (RJ 2013, 373); de 12 de febrero de
2014 (RJ 2014, 1229); Y de 17 de febrero de 2015 (RJ 2015, 924).

2 RIVERO HERNANDEZ, FCO. (2007). El interés del menor, Madrid: Dykinson, p, 68,

13 VERDERA IZQUIERDO, B. (2019). La actual configuracion juridica del interés del
menor, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters Aranzadi, 63-64.

Por su parte, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Leén, secc. 1.%, 2 de marzo de
2016 (JUR 2016/75403) sefiala que «el interés del menor es un concepto evolutivo que puede
llegar a fundar por si solo una modificacion de las medidas adoptadas porque responde a
un derecho del menor con reconocimiento constitucional, en tratados internacionales y en
las normas legales. A diferencia de las medidas sobre cuestiones patrimoniales, econémicas,
o en general, las que no afectan a menores de edad, las que se refieren a la esfera personal
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del menor (basicamente, custodia y régimen de visitas) no se sujetan a parametros mera-
mente objetivos por lo que su modificacién puede tener lugar sobre la base de criterios que
respondan a meras circunstancias actuales de utilidad (interés objetivo) o a inclinaciones de
los menores manifestadas por sus deseos o aspiraciones (interés subjetivo). En definitiva, el
interés del menor debe entenderse de una forma dinamica y flexible que permita concretar
cuando y en qué momento se manifiesta para poder decidir sobre las medidas que le afectan».

4 Asimismo, el derecho a ser escuchado, en todo caso, si tuviera suficiente juicio o
madurez, se establece en el Cédigo civil, en el articulo 92.2 y 6 referido a las crisis matri-
moniales; en sede de patria potestad articulo 154 respecto a las decisiones que les afectan;
en caso de desacuerdos en la toma de decisiones por parte de los progenitores (art. 156);
en sede de adopcién (art. 177.3) y de tutela (articulos 231 y 237, 248, 273 y 280).

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 15 de enero de 2018
(RJ 2018, 2) seniala que, los menores tienen derecho a ser oidos, pues la exploracién del
menor tiene por objeto indagar sobre el interés de este, para su debida proteccién y por
ende, no es propiamente una prueba. Asimismo, vid., la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, Pleno, 9 de mayo de 2019 (BOE, num. 138, 10 de junio de 2019, 60836 a 60848) que
declara constitucional el articulo 18.2.4 de la Ley 15/2015, de 2 de julio de la jurisdiccién
voluntaria que, regula la forma como debe documentarse la exploracién de menores o per-
sonas con capacidad modificada judicialmente en los expedientes de jurisdiccién voluntaria
por respetar de una parte, los derechos del menor a la participacién en el procedimiento
judicial y a la intimidad y por otra, los derechos garantizados por el articulo 24 CE a las
partes en el proceso.

5 Vid., las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 27 de julio de 2009
(RJ 2009, 4577); de 24 de mayo de 2013 (RJ 2013, 3393); de 14 de noviembre de 2013 (LA
LEY 179526/2013); de 18 de marzo de 2015 (RJ 2015, 1152); de 27 de septiembre de 2018
(RJ 2018, 4242); vy, asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia, secc.
10.%, 15 de noviembre de 2007 (JUR 2008, 76793) exigencia que el régimen sea conveniente
para el menor y en modo alguno perjudicial. Debe tenerse en cuenta en el mismo momento
en que se vaya a fijar el régimen de visita; de la Audiencia Provincial de Pontevedra, secc.
1.2, 4 de junio de 2015 (JUR 2015, 163149); de la Audiencia Provincial de Cuenca, secc. 1.2,
30 de julio de 2015 (JUR 2015, 238392); de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.%,
20 de enero de 2016 (JUR 2016, 143939); de la Audiencia Provincial de Caceres, secc. 1.2,
21 de noviembre de 2016 (JUR 2016, 273891); de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
secc. 6.2, 30 de enero de 2017 (JUR 2017, 62763); de la Audiencia Provincial de Zamora,
secc. 1.%, 15 de noviembre de 2018 (JUR 2019, 10329); de la Audiencia Provincial de La
Rioja, secc. 1.2, 22 de noviembre de 2018 (JUR 2019, 39133); y de la Audiencia Provincial
de Asturias, secc. 1.%, 21 de marzo de 2019 (JUR 2019, 150993).

16 Vid., la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 20 de octubre de 2014
(RJ 2014, 5613) en su Fundamento de Derecho quinto concreta que «(...) cuando la edad y
madurez del menor hagan presumir que tiene suficiente juicio y en todo caso, los mayores
de 12 afos, 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 proposicién de dicha prueba
debiendo acordarla, en su caso, el juez de oficio. en este mismo sentido, la sentencia del
Tribunal Constitucional de 6 de junio de 2005. Para que el juez o tribunal pueda decidir
no practicar la audicién, en aras del interés del menor, serd preciso que lo resuelva de
forma motivada». Precisamente, la sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, 6
de junio de 2005 (RTC 2005/152) entiende que la falta de audiencia del menor en un proce-
dimiento judicial, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucién
Espaifiola), con la consiguiente nulidad de las actuaciones y retrotrayendo las mismas al
momento anterior a aquel en que estas se dictaron, para que, por parte del 6rgano judicial
se dé audiencia al menor sobre la atribucién de guarda y custodia, de forma adecuada a
su situacién y desarrollo evolutivo.

17 Vid., las Sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.%, 22 de julio de
2003 (JUR 2003, 269132) precisa que, la relacién con la familia extensa es beneficiosa para
los hijos, para su normal desarrollo y formacién de la personalidad de forma integral; de la
Audiencia Provincial de Lleida, secc. 1.2, 3 de marzo de 2004 (JUR 2004, 119153) sefiala que,
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es indudable la trascendencia del papel de los abuelos en orden a la cohesién y transmision
de valores en la familia, y la significativa importancia de las relaciones de los nietos con sus
abuelos en el desarrollo persona de los menores; de la Audiencia Provincial de Barcelona,
secc. 18.%, 10 de noviembre de 2014 (JUR 2015, 41890) mantener la vinculacién entre las
nifias con la familia materna, en concreto con los abuelos, les permiten tener la presencia
de tal familia en la vida de las menores cubriendo con ello la carencia que representa la
ausencia de la figura materna; de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 4.%, 19
de mayo de 2015 (JUR 2015, 49498) dispone en su Fundamento de Derecho segundo que
«el derecho a relacionarse de los nietos con los abuelos es consustancia a nuestro entorno
cultural y esta histéricamente arraigado en nuestra tradicién»; y, de la Audiencia Provin-
cial de Valencia, secc. 10.%, 20 de enero de 2016 (JUR 2016, 143939) papel fundamental
de cohesién y transmisién de valores en la familia, que es el agente de solidaridad pro
excelencia de la sociedad civil.

¥ La sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo, secc. 1.%, 18 de noviembre de 2010
(JUR 2011, 47304) el derecho de visitas del abuelo-nieto se estima beneficioso para la for-
macién y maduracién del menor.

19 MALAURIE Ph. et AYNES, L. (1992). Droit civil. La familie, 3.* ed., 438 ya anticipaba
que las encuestas dicen que, a fines del siglo XX, entre los menores de diez afios, uno de
cada dos tengan, al menos vivos a tres de sus abuelos, cuya funcién se considera singular-
mente importante en las situaciones de crisis de pareja, especialmente en caso de divorcio.

20 En este sentido, DIAZ ALABART, S. (2003). El derecho de relacién personal entre
el menor y sus parientes y allegados, Revista de Derecho Privado, mayo-junio, 353 afiade
un argumento mas a los expuestos para constatar precisamente el mayor peso que hoy
tienen estas relaciones y es el relativo al alargamiento de la vida humana, que permite la
convivencia de varias generaciones. Vid., asimismo, el auto de la Audiencia Provincial de
Alava, 27 de febrero de 1993 (AC 1993, 299) debido al especial trabajo de la madre y hasta
el fallecimiento de esta tras una penosa enfermedad, Itahisa convivié integralmente en el
domicilio de sus abuelos maternos, donde disponia de su propia habitacién y pernoctaba
con ellos, por lo que reviste interés para el menor la conservacién de lazos de afecto y
carifio respecto de tales abuelos.

21 ORDAS ALONSO, M. (2019). El derecho de visita, comunicacién vy estancia de los
menores de edad, op. cit., 313. Por su parte, YZQUIERDO TOLSADA, M. (2016). Comenta-
rio al articulo 160 del Cédigo civil. En: A. Canizares Laso, De Pablo Contreras, J. Orduna
Moreno y R. Valpuesta Fernandez (dirs.), Cédigo civil comentado, vol. I, 2.* ed., Cizur Menor
(Navarra): Civitas Thomson Reuters, 816 habla en la actualidad de unos segundos padres.

2 HERNANDEZ IBANEZ, C. (2002). «Relaciones entre los nietos y los abuelos en el ambito
del derecho civil», Actualidad Civil, vol. 1, 27 precisa que «ello se debe a que la Ley 21/1987
suprimi6 las dos clases de adopcién que existian hasta aquel momento: la plena y la simple,
manteniendo una misma clase de adopcion que sin denominarla de ninguna forma especial,
sin embargo es igual a la antigua plena»; y esta misma autora (2004) La Ley 42/2003, rela-
ciones de los hijos con sus padres, abuelos, parientes y allegados, La Ley, namero 5990, 1740
senala que, «el parrafo primero de este precepto, que mantiene idéntica redaccion después de
la reforma introducida por la Ley 42/2003, otorga al progenitor que no tenga el cuidado de
sus hijos menores el derecho a relacionarse con ellos»; pero va més alla, al sefialar de forma
expresa que «también tiene este derecho aunque no ejerza la patria potestad, facultad que
como regla general es conjunta, por tanto compartida por el padre y la madre a partir de la
Ley de 13 de mayo de 1981, quedando reflejado en el articulo 156 parrafo 1.° del Cédigo civil».

2 RIVERO HERNANDEZ, FCO. (2007). El interés del menor, op. cit., 117; COLAS ES-
CANDON A.M. (2005). Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de visita,
estancia, comunicacion y atribucion de la guarda y custodia (Ley 42/2003, de 21 de noviembre),
Navarra: Thomson-Aranzadi, 3; ORDAS ALONSO, M. (2019). El derecho de visita, comuni-
cacion y estancia de los menores de edad, op. cit., 316; MONTES RODRIGUEZ, M.P. (2014).
El derecho de visitas de los abuelos a los nietos en Derecho espafiol, diez afios después de
la Ley 42/2003, Revista Bolivariana del Derecho, nimero 18, 583.

24 Al respecto la sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca, secc. 1.%, 16 de febrero
de 2004 (JUR 2004, 85371) sefiala en su Fundamento de Derecho segundo: «(...) la impor-
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tancia de las relaciones de los abuelos con sus nietos, cabiendo entender que los abuelos,
ordinariamente ajenos a las situaciones de ruptura matrimonial, pueden desempefiar un
papel crucial para la estabilidad del menor, disponiendo en este sentido de una autoridad
moral y de una distancia con respecto a los problemas de la pareja que puede ayudar a
los nietos a racionalizar situaciones de conflicto familiar, favoreciendo en este sentido su
estabilidad y su desarrollo, contrarrestando situaciones de hostilidad o enfrentamientos entre
los progenitores y dotando al menor de referentes necesarios y seguros en su entorno, por
lo que esta situacién privilegiada, junto con la proximidad en el parentesco y su experiencia,
distingue a los abuelos de otros parientes y allegados, que también pueden coadyuvar al
mismo fin». Vid., asimismo, las Sentencias de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 6.,
29 de septiembre de 2005 (JUR 2006, 2770); v, de la Audiencia Provincial de Madrid, secc.
24.2, 25 de mayo de 2006 (JUR 2006, 289163).

25 Apartado VI de la exposicién de motivos de la Ley.

26 Vid., la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 27 de octubre de 2014 (RJ 2014,
5183) en relacion con la declaracion de la situacion de desamparo de los menores que reciben
asistencia de un guardador de hecho (abuelos paternos) fija como doctrina jurisprudencial
que «cuando un guardador de hecho preste a un menor la necesaria asistencia, supliendo el
incumplimiento de los progenitores de los deberes de proteccién establecidos por las leyes
respecto de la guarda de aquel, ni se excluye ni se impone declarar la situacién de desamparo,
debiendo ser las circunstancias concretas de la guarda de hecho interpretadas al amparo del
superior interés del menor, las determinantes a la hora de decidir la situacién juridica respecto
de su eficaz proteccion». Aplicando esta doctrina al caso, niega la situacién de desamparo, en
atencion por un lado a que, la menor se encuentra con todas las necesidades cubiertas en el
plano material o afectico, teniendo el abuelo paterno o su esposa las condiciones previas para
asumir el cuidado de la menor y, por otro, teniendo en cuenta las singularidades que concurren
en la guarda de hecho, ademas de las cautelas judiciales que deben adoptarse respecto de
ella e, implicitamente, su transitoriedad; las Sentencias de la Audiencia Provincial de Girona,
secc. 1.%, 29 de junio de 2007 (JUR 2007, 285382); de la Audiencia Provincial de Valencia,
secc. 10.%, 18 de septiembre de 2012 (JUR 2012, 35815); y, de la Audiencia Provincial de A
Coruna, secc. 3.%, 27 de septiembre de 2019 (LA LEY 14981/2019) la abuela paterna que, venia
cuidando de su nieto, solicita le sea atribuida su guarda y custodia, y lo hace basandose en
unas concepciones de normas sociales propias de la ley gitana, ya ampliamente superadas. El
padre se encontraba en prisién y la madre abandoné a su hijo y se lo entregé a la abuela por
asi establecerlo la ley gitana en caso de faltar al respeto al marido al irse con otro hombre. Se
confirma en la Audiencia la desestimacion de la pretensién de la abuela al no tener la misma
encaje en nuestro ordenamiento civil pues lo realmente planteado es un acogimiento familiar
ante una situacién de desamparo de un menor al margen de todo el cauce legal administrativo
establecido en el Cédigo civil. La posibilidad excepcional de atribuir la guarda y custodia de
los hijos menores de edad de un matrimonio, bien a los abuelos u otros parientes, o incluso
a terceros, que contiene el articulo 103 del Cédigo civil es una medida a adoptar en sede de
medidas provisionales de un procedimiento de nulidad matrimonial, separacién o divorcio,
pero dicha opcién no existe en sede de medidas definitivas.

Por su parte, la Ley 71 apartado undécimo de la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril de
modificacién y actualizacién de la Compilaciéon de Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero
Nuevo dispone respecto a la guarda a favor de terceros que «excepcionalmente, el juez
podra establecer que la guarda y cuidado de los menores sea atribuida a otros parientes o
allegados del mismo que asi lo consintieren...».

27 Vid., las Sentencias de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 4.7, 23 de
enero de 2001 (JUR 2001, 121932); de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.7,
12 de julio de 2002 (JUR 2002, 270774); vy, de la Audiencia Provincial de Murcia, secc.
4.* 31 de marzo de 2011 (JUR 2011, 18765).

28 En este sentido, SALANOVA VILLANUEVA, M. (1996). Notas sobre el derecho de los
abuelos a mantener relaciones personales con sus nietos. A propoésito de la Sentencia de
la Sala Primera del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1994, Anuario de Derecho Civil, vol.
1, 948; GAYA SICILIA, R. (2002). El derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos,
op. cit., 94; CASTAN VAZQUEZ, J. M®. (1993). Comentario al articulo 154 del Cédigo civil,
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Comentarios al Cédigo civil , T. I. Ministerio de Justicia, Madrid, 547. Y, en nuestra juris-
prudencia, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, secc. 1.%, 11 de marzo de
2005 (AC 2005, 674).

En contra, DE PRADA GONZALEZ, J. M® (1982). La patria potestad tras la reforma del
Codigo civil, Anales de la Academia Matritense del Notariado, T. XXV, 389 para quien la norma
—sobre todo al concederse accién judicial a los posibles interesados en relacionarse con el
nifio «significa una intromisién mas en la autonomia en el ejercicio de la patria potestad
al conceder accién, y no solo al propio hijo, sino también a los parientes y allegados, para
pedir al juez que intervenga en esta cuestién en detrimento de las facultades de los padres.
El juez no parece en este precepto obligado a tener en cuenta exclusivamente el interés del
hijo, sino también el de los parientes y allegados, a los que da la impresién de reconocer
un derecho que parece sorprendente».

2% ORDAS ALONSO, M. (2019). El derecho de visita, comunicacion y estancia de los
menores de edad, op. cit., 350-351; en la doctrina francesa, asi, SERIAUX, A. (1986). Tes
pere et mere honoreras. Réflexions sur 'autorité parentale en droit francgais contemporain,
Revue Trimestrielle de Droit Civil, 267.

30 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, 17 de enero de 2020
(JUR 2020, 58399) antes de tratar de imponer una relacién personal entre el abuelo y la
nieta, la Sala exige primero la restauracion de la relacion paterno-filial —abuelo y su hijo
(padre)—; por lo que, ese reconocimiento de tal derecho relacional —abuelo y nieta— se
condiciona al seguimiento de un proceso de mediacién en el que las partes puedan intentar
comprender la posicién del otro y, traten de superar recuerdos dolorosos, con el objeto de
conseguir un cierto acercamiento que, resultara beneficioso para todas las partes implicadas,

31 Asi, vid., los articulos 233-1.1, 233-2.4, 233-9, 233-4.1, 233-12.1, 233-13.1, 236-4.2 —en
cuanto a lo que supone las relaciones personales con abuelos y otros parientes—, 236-4.3
y, 236-5.1 y 2 del Cédigo civil catalan. En Aragén, los articulos 60 y 77.2 del Cédigo Foral
aragonés; también la Ley Foral 15/2005, de 5 de diciembre de promocién, atencién y protec-
ci6n a la infancia y a la adolescencia de la Comunidad Foral de Navarra dentro del titulo IV
relativo a la proteccion de los menores de edad no emancipados dedica el articulo 44 a la
convivencia y al derecho a relacionarse los padres, madres e hijos y de estos, en especial
con los abuelos y otros parientes con una remisién expresa a la regulaciéon contenida en el
Codigo civil; y, la Ley 69.6 de la Ley Foral 21/2019. Por su parte, en el Pais Vasco la Ley
7/2015 de 30 de junio de relaciones familiares en supuestos de separacién o ruptura de los
progenitores dispone que el objeto de esta Ley alcanza a garantizar, salvo circunstancias
excepcionales, las relaciones continuadas de los progenitores con sus hijos e hijas y de estos
con sus hermanos o hermanas, abuelos y otros parientes y personas allegadas» (art. 1.1
apartado 2). En cuanto al contenido del convenio (articulos 5.2 a) y 5.11). Si bien, de no
existir acuerdo entre las partes, corresponde al juez determinar las medidas que hayan de
regir las relaciones familiares tras la ruptura de la convivencia. Tales medidas tendran como
finalidad tal como establece el articulo 7.2 «c) Garantizar el mantenimiento del vinculo de
los hijos e hijas menores de cada uno de los progenitores y los hermanos vy hermanas, si los
hubiere, asi como, en su caso, con el resto de parientes y personas allegadas». Una regulacion
especifica del régimen de comunicacion y estancia se contiene en el articulo 9. En fin, el
articulo 23.1 —dentro del capitulo IV relativo al derechos en el ambito de las relaciones
familiares y bajo la rubrica de Derecho de relacién y convivencia— de la Ley 26/2018, de
21 de diciembre de derechos y garantias de la infancia de la Comunidad Valenciana.

32 ACEVEDO BERMEJO, A. (2006). Las relaciones abuelos-nietos. Régimen de visitas.
Reclamacion judicial, Madrid: Tecnos, 27-28 que, las diferencias entre los padres y los hijos
pueden deberse a multiples y diferentes razones: «matrimonio o pareja de hecho constituida
en contra de la opinién de los padres; relaciones problematicas de los padres con el otro
miembro de la pareja; opinién de los hijos de que sus padres intervienen en las cuestiones
propias de la pareja o tienen una excesiva presencia en su vida; diferencias econémicas
o personales entre los padres y los hijos, y, en definitiva, una interminable casuistica que
puede dar lugar a que lo que fue una mala relacién entre los padres y los hijos deriva en
una verdadera ruptura entre ambos nucleos familiares, que se prolonga en la pérdida total
de la relacién entre los abuelos y los nietos, cuando son los propios padres de los menores
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los que imponen un alejamiento entre ambos e impiden que sus padres se acerquen siquiera
a los nietos con quienes hasta entonces habian tenido una estrecha y entrafable relacion».
Vid., asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 23 de noviembre de 1999
(RJ 1999, 8278) menor huérfano de madre: visitas y breves permanencias en el domicilio de
os abuelos maternos —en concreto, el primer fin de semana de cada mes, desde las 11.00
horas del sabado a las 20.00 horas del domingo en el que podran los abuelos llevarse al
nieto a su casa— y una semana en verano la primera semana de agosto.

Por su parte, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 5., 13 de
octubre de 2005 (JUR 2005, 273790) precisa que, «el interés del hijo vertebra un conjunto
de normas de proteccién, imprescindibles cuando las estructuras familiares manifiestan
disfunciones, ya sea por situaciones de crisis matrimonial, ya sea por abandono de relacio-
nes familiares no matrimoniales o por cumplimiento defectuoso de los deberes por parte
de los progenitores, que se debe favorecer la estabilidad afectiva y personal del menor, que
se debe contrarrestar situaciones de hostilidad o enfrentamiento entre los progenitores y
dotar al menor de referentes necesarios y seguros en su entorno».

33 COLAS ESCANDON, A. (2005). Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos:
Derecho de Visita, Estancia, Comunicacion y Atribucion de la Guarda y Custodia, op. cit., 81.
Asimismo, vid., las Sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 6.%, 31 de mayo
de 1999 (AC 1999, 6140) fallecimiento de la madre de las menores. Visitas a favor de los
abuelos; vy, de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%, 7 de mayo de 2002 (JUR 2002,
198116) fallecimiento del padre y visitas a favor de los abuelos paternos, tio y esposa de este.

3 ACEVEDO BERMEJO, A. (2006). Las relaciones abuelos-nietos. Régimen de visitas.
Reclamacion judicial, op. cit., 26. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, 11 de junio de 1996 (RJ 1996, 4756) manifiesta que «este tipo de relaciones
que se insertan beneficiosamente al menor en su entorno familiar completo, resultan mas
necesarias cuando de los ascendientes se trata, por su privilegiado grado de parentesco,
dado que la personalidad se forja también entre las contradicciones que emanan, a veces,
de planteamientos y opiniones de los parientes, siempre que revistan un caracter de nor-
malidad, o sea no responsan a patologias o ejemplo corruptores. Fallecimiento del padre
separado. Procede el derecho de visitas de los abuelos con su nieto menor de edad —14
afios—. Necesidad de darle audiencia; y, de 27 de julio de 2009 (RJ 2009, 45779) sefiala que,
la relacion del nieto con los abuelos es siempre enriquecedora, ademés no cabe desconocer
el legitimo derecho de los abuelos de tener un estrecho contacto personal con quien les une
una relacién de parentesco tan préximo que justifica un especial afecto.

Asimismo, las Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.%, 22 de
mayo de 2008 (JUR 2008, 195363) se establece un régimen de visitas a favor de los abuelos
del menor ante el fallecimiento del padre de este, pues, se entiende que la familia no se
circunscribe solo a los padres y los hijos, sino que existe la familia extensa formada por los
demas parientes, abuelos, tios, primos y, en general, todos aquellos que pueden considerarse
incluidos en el concepto amplio de familia. Ademas dispone que, la integraciéon familiar y
social del menor no se puede conseguir si se priva a este, en contra de su derecho recono-
cido de la posibilidad de relacionarse con sus abuelos y demads parientes, resultando dicha
medida positiva para el nifio conforme resulta de la prueba psicosocial; y, de la Audiencia
Provincial de Cadiz, secc. 5.%, 17 de octubre de 2008 (JUR 2009, 51418) el abuelo como
depositario de la memoria familiar y fuente de afecto, ni introduce argumentos verdadera-
mente disuasorios del programa establecido.

35 En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia, secc. 1.2, 17 de diciembre
de 2004 (JUR 2005, 101409) se indica que, la madre del nifio mantiene una relacién
estable de pareja con una tercera personal con la que ha tenido una hija, conviviendo
todos juntos como una familia desde hace tiempo (...). No puede perturbarse la estabi-
lidad de este nucleo familiar y por tanto de un menor, haciéndole pasar la mitad de las
Navidades, de la Semana Santa, o de todos los fines de semana del afio lejos del mismo,
sin la compania de su hermana, etc. Por ello, se mantiene un régimen de visitas con los
abuelos que comprende la comida y subsiguiente tarde de todos los miércoles, de 10 a
13 horas de sabado y domingo en fines de semana alternos y diez dias de las vacaciones
escolares de verano.
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3 Vid., TORRES PEREA, J. M. (2001). El articulo 160.2 y 3 del Cédigo civil: norma
reguladora de un conflicto de intereses entre padres y abuelos, La Ley, vol. 4, 1347, quien
precisa que «en este sentido, el llamado “derecho de visita” seria un género en el que se
incardinarian diversas especies, entre ellas, el derecho a la correspondencia, visita (en sen-
tido estricto), pero también la posibilidad de desplazamiento del menor al domicilio de su
familia, la pernoctacién del mismo con su familiar, es decir, las diversas relaciones personales
que puedan darse entre el menor y sus familiares»; MACIAS CASTILLO, A. (2004). Derecho
de los abuelos a relacionarse con los nietos. Analisis de la sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de junio de 2004, Actualidad Civil, nim. 20, noviembre, 2488; COLAS ESCANDON,
A.M. (2005). Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de visita, estancia,
comunicacion y atribucion de la guarda y custodia, op. cit., 39; CASTILLA BAREA, M. y
CABEZUELO ARENAS, A.L. (2017). Disposiciones comunes a la nulidad, separacién y
divorcio (IT). En: M. Yzquierdo Tolsada y M. Cuena Casas (dirs.), Tratado de Derecho de la
Familia, vol. II Las crisis matrimoniales, 2.* ed., Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters
Aranzadi, 494; ORDAS ALONSO, M. (2019). El derecho de visita, comunicacion y estancia
de los menores de edad, op. cit., 21-22.

Vid., asimismo, las Sentencias de la Audiencia Provincial de Las Palmas, secc. 4.2, 14 de
mayo de 1999 (AC 1999, 5473); de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 7.%, 20 de junio
de 2001 (JUR 2001, 238645) que, precisa en su Fundamento de Derecho segundo que: «se
trata, efectivamente, de relacién y no visita, expresion esta acufiada por la doctrina y jurispru-
dencia, pero que, sin embargo, no tiene un significado diferente, ya que la palabra “visitar”
significa ir a ver a uno a su casa por amistad, afecto, cortesia, o por cualquier otro motivo;
mientras que la palabra “relacién” expresa un contenido mucho més amplio, en cuanto que
la misma comprende conexién, correspondencia, trato, comunicacién de una persona con
otra, en la que cabe entender incluidas las estancias del menor durante cierto tiempo en el
domicilio del titular o titulares del derecho de visitas. (...) No obstante, hay que reconocer
que se trata de un concepto abierto o indeterminado cuyo contenido habra de ser apreciado
en casa caso, igual que el tiempo, modo y lugar de ejercicio, segun la condicién de las per-
sonas implicada y las circunstancias que concurran y puesta en relacién con el principio de
interés del menor»; y, de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 4.%, 19 de mayo de
2015 (JUR 2015, 149498) senala que «las relaciones entre un menor y sus abuelos insertan al
menor en un entorno familiar completo, y resultan necesarias cuando de aquello se trata, por
su privilegiado grado de parentesco, debiendo ser determinado tomando en consideracién las
peculiares circunstancias del cada caso, pero sin que en ningtn caso, el régimen de visitas a
favor de los abuelos pueda tener una extension similar a la que corresponde a los padres, por
cuanto no resulta equiparable la relacién abuelo y nieto con las relaciones paterno filiales».
Ademas senala que «(...) la expresion «relaciones personales» que emplea y sigue empleando
el precepto, adolece de una evidente vaguedad, y se presta al debate, sin embargo, permite
una evidente flexibilidad al juez para emitir un juicio prudente y ponderado, en atencién a
las circunstancias del caso y siempre claro teniendo en cuenta el interés superior del menor».

37 En este mismo sentido, COLAS ESCANDON, A. (2005). Relaciones familiares de los
nietos con sus abuelos..., op. cit., 39.

3% Vid., la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 15 de junio de 2018 (RJ 2018,
2444) ante un acogimiento preadoptivo, se considera procedente la oposicién a la negativa
al derecho de visita por la abuela a sus dos nietas, pues, la ponderacién del tiempo trans-
currido y la integracién en la familia de acogida y su entorno, asi como el desarrollo de
vinculos afectivos no impiden el régimen de visitas; y, de la Audiencia Provincial de Murcia,
secc. 4.4, 19 de noviembre de 2015 (AC 2015, 11759) derecho de visita en caso de acogimiento.

3 ARIAS DIAZ, M* D. (2005). Reflexiones acerca de la Ley 42/2003, sobre las relacio-
nes familiares entre nietos y abuelos, La Ley, vol. I, 1742; COLAS ESCANDON, A. (2005).
Relaciones familiares de nietos con sus abuelos..., op. cit., 43-44; ORDAS ALONSO, M.
(2019). El derecho de visitas, comunicacion y estancia de los menores de edad, op. cit., 355-
357; CASTILLA BAREA, M. y CABEZUELO ARENAS, A.L. (2017). Disposiciones comunes
a la nulidad, separacién y divorcio (II), op. cit., 495. Asimismo, Vid., las Sentencias de la
Audiencia Provincial de Lleida, secc. 1.2, 28 de febrero de 2000 (AC 2000, 767) «en cuanto
a la extension del derecho de relaciéon que se reconoce a través de la presente resolucion
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al amparo de los preceptos antes citados, debe senialarse que su amplitud y contenido en
modo alguno resulta equiparable al denominado derecho de visitas que se reconoce a los
progenitores, pues este —como recuerda la sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo,
de 3 de junio de 2004— ademaés de ser inherente a la potestad «cumple a la necesidad
vivencial y afectiva mas importante en el orden natural como medio de velar por los hijos
y ejercer el debido control y vigilancia sobre la guarda y custodia del mismo». A la hora
de determinar el contenido, extensién y modalizacién de este derecho de relaciéon habra
de tenerse en cuenta las circunstancias concurrente en casa caso, procurando evitar que
al socaire de este derecho se afecten directamente los intereses Tanto del propio menor
evitando deambulaciones innecesarias y cambios de domicilio coincidentes con los fines de
semana, asi como los intereses de los titulares de la potestad»; de la Audiencia Provincial de
Barcelona, secc. 18.%, 17 de mayo de 2002 (JUR 2002, 207988); y, de la Audiencia Provincial
de Huelva, secc. 1.%, 16 de diciembre de 2002 (JUR 2003, 64648) dispone que «el actual
modelo de familia nuclear estricto, frente al de familia extensa —mas general en tiempos
pasados— tiene como pilares que los padres que ostentan la guarda y custodia inherente
a la patria potestad asumen el cuidado cotidiano del menor, viven con él y lo tienen de
ordinario en su compaiiia, con obligacion de alimentos y participando en las lineas maestras
de su desarrollo para procurarles una educacién y formacién integral. Los abuelos que no
tiene la suerte —tampoco la carga— de vivir con el nieto, no participan de modo directo
en su cuidado cotidiano, ni asumen responsabilidades directas de alimentacion, educacion
y desarrollo. Deberan relacionase con el sin mas impedimentos que los que resulten de
causas justificadas». A esto afade que «del estudio doctrinal de la jurisprudencia formada
en torno a la aplicacién e interpretacion del articulo 160.2.° resulta que ningiin modo
puede equipararse la relacién paterno-filial entre hijo y padre no conviviente con la que
puede establecerse judicialmente con otros ascendientes, solo porque este precepto impida
negar las relaciones de los menores con los abuelos y otros parientes sin justa causa». Sin
embargo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 5.%, 9 de abril de 2010
(JUR 2010, 357810) va mas lejos y habla de transferencia o compartir funciones los padres
con los abuelos. Al respecto sefala que «2. Las relaciones entre el hijo, por una parte, y los
abuelos y demads parientes y alegado por la otra, deben tener un contenido, como impone
la naturaleza de las cosas, pues mal puede relacionarse los hijos con esas otras personas
si a estas no se les confiere —durante el tiempo en que se produzcan tales relaciones— un
conjunto de facultades juridicas para llevarlas a cabo. Pero c6mo las funciones de la patria
potestad estan encomendadas a los progenitores (art. 154 CC), en su totalidad, el contenido
de las relaciones con los abuelos y parientes y allegados ha de implicar necesariamente una
limitacién en las facultades de los progenitores respecto de sus deberes-funcién, bien com-
partiéndolas con ellos, bien transfiriéndole algunas de ellas y fundamentalmente, su cuidado,
vigilancia y deber de alimentarlos y educarlos. 3. Compartir los progenitores las funciones de
la patria potestad con los abuelos u otros parientes o allegados (incluso el traspaso temporal
y de hecho de algunas de tales funciones), normalmente se lleva a cabo en el marco de la
armonia familiar, con el conocimiento y consentimiento de todos los interesados en ello,
en una especie de asuncion solidaria de funciones, deberes y responsabilidades en aras del
superior interés del hijo y en beneficio del mismo, lo que puede predicarse de igual modo
en aquellos casos en los que las circunstancias imponen que los abuelos o parientes asumen
exclusiva y temporalmente algunas de dichas funciones».

% Vid., COLAS ESCADON, A. (2005). Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos...,
op. cit., 41; de la misma autora (2015). El régimen de relaciones perso