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El control especifico sobre el
contenido de los clausulados
negociales predispuestos de caricter
abusivo

The specific control of the content
of non-negociated unfair terms

por

LOURDES BLANCO PEREZ-RUBIO
Acreditada para Catedrdtica
Catedprdtica de Derecho civil

Universidad Carlos Il de Madrid

RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto realizar un profundo es-
tudio del control especifico sobre el contenido de las cldusulas que no han
sido objeto de negociacién individual y que causan al consumidor un perjuicio
importante por tratarse de cldusulas abusivas. La legislacion espaiiola sobre
proteccion al consumidor ha tenido como eje principal de actuacién la Directiva
93/13/CE sobre cldusulas abusivas, que fue objeto de transposicion en nuestro
ordenamiento interno mediante la Ley de Condiciones Generales de la Con-
tratacién, que modificé la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, estableciendo un control de contenido de las cldusulas tipificadas
como abusivas, ley que ha sido objeto posteriormente de sendas reformas. Este
estudio realiza un examen de las fuentes normativas sobre cldusulas abusivas
y su control, para después detenerse en el concepto de las cldusulas abusivas,
conocimiento necesario para acometer la tercera y principal de las cuestiones
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que se quieren estudiar, cual es la de analizar, ya de forma especifica y en
profundidad, los requisitos que ha de cumplir una cldusula no negociada y
predispuesta para ser considerada abusiva (control de contenido). Por ultimo,
se analizan las consecuencias juridicas que supone la declaracién de abusi-
vidad de las cldusulas. Para todo ello se tendrd en cuenta tanto el derecho
comunitario como nuestro derecho interno, asi como el derecho comparado,
teniendo siempre como referente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to make a deep study of the
specific control of the content of not individually negotiated terms that cause
an important harm to the consumer due to their unfair character. The core of
the Spanish legislation for the protection of the consumer has been Directive
93/13/CE on unfair terms in consumer contracts, transposed to our internal
legal system by the General Conditions of Contract Law, which amended the
General Law for de Defense of Consumers and Users, establishing a control
of content of terms deemed to be abusive, law that has subsequently been
important reforms. This study examines the sources of law with regard to
unfair terms, a necessary knowledge to study afterwards the concept of unfair
term, which is also necessary to focus on the third and principal question that
we want to study, now in depth, the requirements that a non-negotiated term
has to fulfil to be considered unfair (control of content). Finally, we shall
analyse the legal consequences of a term deemed to be unfair. For all these
purposes, we shall take into account EU Law as well as Spanish Law and
comparative Law, always having as reference the decisions of the European
Court of Justice.

PALABRAS CLAVE: Clausulas abusivas. Control de contenido. Proteccién
de los consumidores. Cldusulas predispuestas.

KEY WORDS: Unfair terms. Control of content. Protection of consumers.
Non-negotiated terms.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. FUENTES NORMATIVAS.
—III. CONCEPTO DE CLAUSULA ABUSIVA.—IV. CONTROL DE CON-
TENIDO: REQUISITOS PARA DECLARAR UNA CLAUSULA ABUSIVA:
1. CONTRATOS CELEBRADOS CON CONSUMIDORES. 2. AUSENCIA DE NEGOCIACION INDIVI-
DUAL DE LAS CLAUSULAS. 3. BUENA FE Y JUSTO EQUILIBRIO EN LAS CONTRAPRESTACIONES.
—V. CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL CONTROL DE CONTENIDO.
—VI. CONCLUSIONES.—VII. INDICE DE RESOLUCIONES.— VIII. BI-
BLIOGRAFIA.—IX. NOTAS.
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I. INTRODUCCION

Comenzaremos diciendo que el problema de las cldusulas abusivas se plan-
tea en todos los sectores donde la contratacion se efectia mediante condiciones
generales y cldusulas predispuestas, en los que el profesional introduce en el
contrato, de forma unilateral, cldusulas que a éI le resultan mas beneficiosas (por
ejemplo, las que reducen o suprimen su responsabilidad, o que mencionan que
el plazo de entrega de la mercancia se establece solo a titulo indicativo, o que
atribuyen competencia al tribunal del lugar donde centraliza sus operaciones,
etc). El consumidor se encuentra entonces desprovisto de la posibilidad de dis-
cutirlas y negociarlas, y si quiere obtener las ventajas materiales que del contrato
se derivan, no tiene mds remedio que aceptarlas. Es cierto que la adhesién del
consumidor a las cldusulas es voluntaria, puesto que puede decidir si contrata
0 no, pero carece de libertad, ya que no tiene posibilidad de intervenir en la
configuracién del contenido contractual. La libertad de contratacion y la expre-
sién del consentimiento de la parte mas débil (el consumidor) aparece anulada
o reducida, mientras que el predisponente (empresario) podrd introducir en el
contrato aquellas cldusulas que, como hemos dicho, le sean més favorables.

Las razones que han llevado al legislador a establecer una adecuada pro-
teccién o tutela del consumidor contra los abusos del profesional, residen en
la exigencia de impedir que la rigidez y la inmodificabilidad propia de las
clausulas unilateralmente predispuestas se traduzca en la imposicién de reglas
negociales que son perjudiciales o que causan un dafio al consumidor, exigencia
que es mds evidente cuando el consumidor es un sujeto que se encuentra en
una posicion socioecondémica manifiestamente inferior y que carece por ello de
efectivo poder contractual. A ello se une el hecho de que en la mayor parte de
los casos, el consumidor mismo, consciente de la imposibilidad de hacer valer
sus propios intereses en el terreno de la negociacion, no toma en consideracion
la posibilidad de una discusion, y acepta las condiciones generales como un mal
inevitable porque sabe que si quiere concluir el contrato, no puede eludirlas'.

La utilizacién de esta préctica negocial dard lugar a la inclusién en los
contratos de cldusulas abusivas que perjudican al consumidor. Pero no solo eso,
sino que incluso el empresario o profesional, al ser econdmicamente mas fuerte,
adquiere una posicién privilegiada en la contratacién y obliga a la utilizacién
de estos clausulados para sus futuros negocios, sin ofrecer medidas de garantia
suficientes y forzando de tal forma a la otra parte, que incluso podria llegar
a viciar no solo el contrato de que se trate, sino también los futuros contratos
que con base a este se celebren.

En este trabajo vamos a centrarnos en lo que concierne al control especi-
fico del contenido de las cldusulas establecidas en contratos predispuestos con
consumidores, o lo que es lo mismo, en el estudio de las cldusulas que dichos
contratos, por su peculiar naturaleza, son susceptibles de incluir, siempre que
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se trate de contratos celebrados con consumidores, cuando se insertan clausulas
individuales predispuestas. Dicho control tiene por objeto declarar una cldusula
como abusiva y, en consecuencia, su ineficacia.

En primer lugar, realizaremos un examen de las fuentes normativas sobre
cldusulas abusivas?, de sus caracteristicas y de la relacion entre ellas, para des-
pués detenernos en el concepto de las cldusulas abusivas, conocimiento necesario
para acometer la tercera de las cuestiones que queremos estudiar, cual es la
de analizar, ya de forma especifica y en profundidad, los requisitos que ha de
cumplir una cldusula no negociada y predispuesta para ser considerada abusiva
(control de contenido). Por tltimo, analizaremos las consecuencias juridicas que
supone la declaracién de abusividad de las cldusulas. Para todo ello tendremos
en cuenta tanto el derecho comunitario como nuestro derecho interno, asi como
el derecho comparado, teniendo siempre como referente la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE)?.

II. FUENTES NORMATIVAS

La principal cuestién que se plantea es cudl es la proteccién que el ordena-
miento juridico otorga a los consumidores frente a las cldusulas abusivas que el
profesional incluye en los contratos a la hora de llevar a cabo sus operaciones.

A nivel comunitario, la existencia de un marco legal sobre condiciones gene-
rales de la contratacion y cldusulas abusivas en diversos ordenamientos juridicos
(por ejemplo, los de Alemania, Francia y Portugal) propicié la aprobacién de
la Directiva 93/13, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los con-
tratos con consumidores, adoptada por el Consejo de la Comunidad Econémica
Europea (en adelante, Directiva 93/13), como se sefiala en su predimbulo, para
facilitar el establecimiento de un mercado unico, y para proteger al ciudadano en
su papel de consumidor, al adquirir bienes y servicios, frente a las clausulas abu-
sivas de los contratos de adhesién, mediante la adopcién de normas uniformes
sobre tales cldusulas*. En su considerando 1 sefiala la evidencia de la exigencia
de adoptar medidas destinadas a la instauracién progresiva del mercado interno
europeo, es decir, de «un espacio sin fronteras en el cual se asegura la libre
circulacion de mercanctas, de las personas, de los servicios y de los capitales»,
considerando que estd estrechamente unido al 7, el cual sefiala que lo que se
persigue el fin de la instauracién del mercado interior europeo, representado
por la exigencia de «que los vendedores de bienes y prestadores de servicios
se verdn asi ayudados en sus actividades de venta de bienes y prestacion de
servicios, tanto dentro de su pais como en el mercado interior, y que de este
modo se verd estimulada la competencia». Con ello se tratan de evitar las con-
siderables diferencias existentes entre las legislaciones de los Estados miembros
que regulan la materia, y que dan lugar «a que los mercados nacionales de venta
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de bienes y prestacion de servicios a los consumidores difieran entre si y a que
puedan producirse distorsiones de la competencia entre los vendedores y los
prestadores de servicios, en especial cuando la comercializacion se realiza en
otros Estados miembros» (Considerando 2).

En la Directiva 93/13 se contiene la definicién de lo que debe entenderse por
cldusula abusiva, estableciéndose los requisitos que deben darse para que una
clausula que ha sido predispuesta por el empresario, y que no ha sido objeto de
negociacién individual, pueda tener tal consideracion, asi como la sancién que
debe aplicarse a un contrato que contenga cldusulas de esta naturaleza. Ademads,
se establece una lista de cldusulas que son consideradas como abusivas, como
veremos posteriormente.

En Derecho espaiol, la proteccion del contratante débil y el control de
las condiciones generales se produce por primera vez a nivel legislativo en la
Ley 50/1980, de Contrato de Seguro, al establecer en su articulo 3 que «las
condiciones generales, en ningun caso podrdn tener cardcter lesivo para los
asegurados, habrdn de incluirse por el asegurador en la proposicion de seguro
si la hubiere y necesariamente en la poliza del contrato o en un documento
complementario, que se suscribird por el asegurado y al que se entregard copia
del mismo. Las condiciones generales y particulares se redactardn de forma
clara y precisa. Se destacardn de modo especial las cldusulas limitativas de
los derechos de los asegurados, que deberdn ser especificamente aceptadas por
escrito. Las condiciones generales del contrato estardn sometidas a la vigilancia
de la Administracion Publica en los términos previstos en la Ley. Declarada por
el Tribunal Supremo la nulidad de algunas de las cldusulas de las condiciones
generales de un contrato, la Administracion publica competente obligard a los
aseguradores a modificar las cldusulas idénticas contenidas en sus polizas».

Anos después, la proteccién del consumidor se lleva a cabo a través de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
usuarios (LCU), pero solo en el ambito del Derecho de consumo, es decir, frente
a consumidores o usuarios, quedando por ello excluida la protecciéon cuando la
contratacion se realiza entre profesionales.

El legislador establecié en esta Ley un régimen juridico de proteccion que
consistia en la imposicién, por una parte, de unos requisitos de indole formal,
que aseguran la autenticidad del consentimiento del consumidor (control de
inclusién o de incorporacion) y, por otra, en la imposicién de un control sobre
el contenido de las cldusulas, que pretende garantizar la correspondencia del
contenido contractual con las exigencias de equidad.

Este régimen de proteccidn, si bien se siguié manteniendo, fue objeto de una
profunda modificacién en virtud de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones
Generales de la Contratacién (Ley de adaptacion de la Directiva 93/13 sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, en adelante
LCGC)’. Esta Ley se caracteriza por asumir una opcion politico-legislativa no-
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vedosa en nuestro Derecho, que es la promulgacién, por separado y en paralelo,
de una ley sobre condiciones generales, aplicable con independencia de que el
adherente responda o no a la caracterizacion legal de consumidor, pero siempre
que contrate con un empresario o profesional, y de una amplia modificacion
de la LCU, aplicable a las condiciones generales en sentido estricto y a las
clausulas predispuestas individuales (contratos de adhesién), pero siempre que
el adherente pueda ser considerado consumidor®.

La modificacién, por lo que a nuestro estudio compete, tuvo por objeto
una nueva redaccion del parrafo b) del apartado 1 del articulo 2, relativo a los
derechos bdsicos de los consumidores; del articulo 10, relativo a los requisi-
tos que deben cumplir las cldusulas no negociadas individualmente; afiadia un
nuevo articulo 10 bis, que contenia una nueva definicion de cldusulas abusivas
y las consecuencias de su inclusién/no inclusién en el contrato predispuesto
unilateralmente; inclufa una disposicion adicional primera en la que se contenia
una lista de cldusulas o estipulaciones consideradas abusivas, y se adicionaba
una disposicion adicional segunda relativa al ambito de aplicacion de la LCU:
«Lo dispuesto en la presente Ley serd de aplicacion a todo tipo de contratos
en los que intervengan consumidores, con las condiciones y requisitos en ella
establecidos, a falta de normativa sectorial especifica, que en cualquier caso
respetard el nivel de proteccion del consumidor previsto en aquella».

Unos afios después, la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al
ordenamiento juridico espaiiol de diversas directivas comunitarias en materia
de proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios, modifica, entre
otras, la LCU, adicionando un articulo 10 fer y un articulo 10 qudter, relativos
a la accién de cesacion, estableciendo, principalmente, quiénes estdn legitima-
dos para ejercitarla, pero no se modifica el concepto ni el listado de cldusulas
abusivas.

Una nueva reforma es la contenida en la Ley 44/ 2006, de 29 de diciem-
bre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, que responde
al propdsito, por una parte, de dar cumplimiento a la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea (STJCE) de 9 de septiembre de 2004,
en el asunto C-70/20037 y, por otra, para incorporar una serie de mejoras en
la proteccién de los consumidores en una serie de dmbitos en los que se ha
considerado, a juicio del legislador, necesario.

Dicha Ley modifica, por lo que a las cldusulas abusivas se refiere, en su
articulo 4, los apartados 1, parrafo primero, 2 y 3 del articulo 10 bis, relativos al
concepto de cldusula abusiva; la lista de cldusulas que se consideran abusivas y
establece las consecuencias de la incorporacion al contrato de dichas cldusulas,
esto es, la nulidad de pleno derecho. En su disposicién final quinta se habilita
al Gobierno para que en el plazo de 12 meses proceda a refundir en un tni-
co texto la LCU y las normas de transposicion de las directivas comunitarias
dictadas en materia de proteccién de los consumidores y usuarios que inciden
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en los aspectos regulados en ella, regularizando, aclarando y armonizando los
textos legales que tengan que ser refundidos.

En efecto, un afilo mas tarde se modifica en su totalidad la LCU, mediante
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 (TRLCU). Se estructura en cuatro
libros. En relacién con las cldusulas abusivas debe acudirse al libro primero
que, dividido en cinco titulos, se refiere a las disposiciones generales, incorpora
una delimitacién del 4mbito de aplicacion de la LCU de 1984 y una lista de
conceptos utilizados reiteradamente en ella, asegurando una mayor claridad en la
redaccidn, evitando repeticiones innecesarias e integrando las lagunas que habia
identificado la doctrina. En este titulo se regulan, asimismo, los derechos de los
consumidores y usuarios y la legislacién bdsica sobre ellos. En concreto, en el
capitulo I, titulado «Cldusulas no negociadas individualmente» , se establecen los
requisitos de las cldusulas no negociadas individualmente en el articulo 80, y en
el capitulo II se contiene el concepto de cldusulas abusivas (art. 82), la nulidad
de las cldusulas abusivas e integracion del contrato (art. 83), la autorizacién e
inscripcién de las cldusulas declaradas abusivas (art. 84), y se ordenan en una
lista las cldusulas que se consideran abusivas (arts. 85-90).

En 2011 se aprueba la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por
la que se modifica la Directiva 98/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/434/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/
CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.
La citada directiva procede, entre otras cosas, a modificar la normativa europea
sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Para lo
que a nuestro estudio interesa, destacamos el considerando 17, segtin el cual, «La
definicion de consumidor debe incluir a las personas fisicas que actiian fuera
de su actividad comercial, empresa, oficio o profesion. No obstante, en el caso
de los contratos con doble finalidad, si el contrato se celebra con un objeto en
parte relacionado y en parte no relacionado con la actividad comercial de la
persona y el objeto comercial es tan limitado que no predomina en el contexto
general del contrato, dicha persona deberd ser considerada consumidor»®.

Respecto a la Directiva 93/13 sobre cldusulas abusivas, la Directiva 2011/83,
establece, en su parte aqui relevante, una modificacién de aquella, insertando un
articulo 8 bis, segun el cual «I. Cuando un Estado miembro adopte disposiciones
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 8, informard de ello a la Comision, ast
como de todo cambio ulterior, en particular si dichas disposiciones: —hacen
extensiva la evaluacion del cardcter abusivo a las cldusulas negociadas indi-
vidualmente o a la adecuacion del precio o de la remuneracion, (...)».

Y, por dltimo, la més reciente reforma es la contenida en la Ley 3/2014,
de 27 de marzo, por la que se modifica el Texto Refundido de la LCU y otras
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leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, a fin de transponer al derecho interno la anteriormente citada
Directiva 2011/83/UE. Segtin reza la Exposicién de Motivos, en el dmbito de
las modificaciones de cardcter legal necesarias para transponer la Directiva cabe
mencionar las definiciones armonizadoras que se recogen en esta Ley, entre
ellas la de consumidores y la de empresario.

La Ley procede a dar cumplimiento a la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, de 14 de junio de 2012°, sobre la que nos detendremos
posteriormente. El Tribunal ha interpretado la Directiva 93/13 en lo que res-
pecta al articulo 83 TRLCU (relativo a la nulidad de las cldusulas abusivas).
En concreto considera que Espaiia no ha adaptado correctamente su Derecho
interno el articulo 6 apartado 1, por lo cual se ha modificado la redaccién del
citado precepto®.

III. CONCEPTO DE CLAUSULA ABUSIVA

La regulacion de las cldusulas abusivas venia articulada en el articulo 10.1.c
de la LCU, mediante una cldusula general que se complementaba con una lista
de clausulas que se consideraban prohibidas por su cardcter abusivo. A través
de la clausula general se establecian los criterios de valoracién que permitian
considerar la posible nulidad de las cldusulas unilateralmente predispuestas.
Estos criterios de enjuiciamiento eran dos: la buena fe y el justo equilibrio de
las contraprestaciones (art. 10.1.c), los cuales se encontraban especificados en
una lista que no tenia cardcter exhaustivo, sino que era enunciativa, de cldusu-
las que el legislador consideraba prohibidas por atentar contra el principio de
la buena fe e implicar, a su vez, un desequilibrio entre las contraprestaciones,
y que eran sancionadas con su nulidad, teniéndose por no puestas (art. 10.4).
Se definfan las cldusulas abusivas como aquellas «que perjudiquen de manera
desproporcionada o no equitativa al consumidor, o comporten en el contrato
una posicion de desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes
en perjuicio de los consumidores o usuarios» (art. 10.1.c, parr. 3.°).

La necesidad de incorporar al Derecho espaiiol la Directiva 93/13/CEE, de 5
de abril, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumi-
dores, en la que se define a nivel comunitario el concepto de cldusula abusiva,
y en la que se establece una lista de cldusulas que deben ser consideradas nulas
por las legislaciones de los Estados miembros, 1levé a la reforma de la LCU en
virtud de la ya citada Ley de Condiciones Generales de la Contratacién (LCGC),
la cual, como dijimos anteriormente, no se limita solo a transponer la Directiva,
sino que, al mismo tiempo, regula las condiciones generales de la contratacidon.
La Disposicién adicional primera de la citada Ley modifica la LCU dando una
nueva redaccion a su articulo 10, introduciendo, ademads, un nuevo articulo 10
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bis, en el que se definen las cldusulas abusivas y se establece su sancién, y una
disposicién adicional (la primera) en la que figura una lista de cldusulas que
son consideradas por el legislador como abusivas.

La Directiva comunitaria en su articulo 3.1 define como abusivas «las cldu-
sulas contractuales que no se hayan negociado individualmente (...) si pese a las
exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato». Del precepto se deriva que es necesario que exista una predisposi-
cién y una imposicién de las cldusulas, siendo, sin embargo, indiferente, que la
clausula tenga por destino incorporarse o no a una pluralidad de contratos. Por
tanto, una cldusula contenida en un contrato celebrado entre un profesional y
un consumidor puede ser abusiva, verificindose los requisitos establecidos en
el articulo 3.1, sin necesidad de que se trate de una condicién general.

En consonancia con lo dispuesto en este articulo, la LCU, modificada por
la LCGC consideraba abusivas, en el articulo 10 bis «todas aquellas estipula-
ciones no negociadas individualmente que en contra de las exigencias de la
buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. En todo
caso se considerardn cldusulas abusivas los supuestos de estipulaciones que
se relacionan en la disposicion adicional de la presente ley».

Respecto a la LCU, tanto el articulo 10.1.1.° como el articulo 10 bis.1 se
refieren a «cldusulas o estipulaciones no negociadas individualmente», por lo
que ambos preceptos, interpretados en relacion con el articulo 3 de la Directiva,
eran de aplicacion a las cldusulas que hubieran sido redactadas previamente
por el profesional (predisposicién), y en las que el consumidor no pudo influir
sobre su contenido (imposicién)'!.

Con esta regulacion se perseguia velar por el justo equilibrio de las pres-
taciones asumidas por las partes en los contratos en que participasen profesio-
nales y consumidores, defendiendo al consumidor de las cldusulas establecidas
unilateralmente por aquellos, teniendo en cuenta tanto el superior conocimiento
técnico, como el mayor grado de informacién de que goza generalmente dicho
predisponente. Esta proteccion iba dirigida no solo frente a los abusos producidos
por el uso de condiciones generales sino, mds ampliamente, contra los abusos
que se ocasionan por la utilizaciéon de cldusulas contractuales que no hayan
sido negociadas individualmente, aunque no formen parte de unas condiciones
generales, es decir, aunque hayan sido predispuestas tan solo para un contra-
to concreto. En definitiva, pues, para la consideracién de una cldusula como
abusiva se requiere que la misma provoque un fuerte desequilibrio contractual
de las partes en perjuicio del consumidor, y que tal desequilibrio sea contrario
a la buena fe (requisitos o pardmetros serdn objeto de andlisis mdas adelante).

Sefialdbamos anteriormente que la Directiva 93/13 incorpora un Anexo en
el que se contiene una lista indicativa y no exhaustiva de cldusulas que pueden
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ser declaradas abusivas (art. 3.3). Los diecisiete supuestos contenidos en ella
suponen un minimo, lo cual significa que los Estados miembros pueden decidir
mantenerla o introducir en sus ordenamientos nacionales un mayor nivel de
proteccidn, incluyendo mds supuestos concretos o reforzando los existentes,
pero incluso pueden someterlos a «formulaciones mds restrictivas, en particular,
respecto al alcance de dichas cldusulas» (Considerando 17)!2.

La LCU, siguiendo a la Directiva 93/13, contenia, en una disposicién adi-
cional, una lista de cldusulas tipificadas por el legislador como abusivas, pero
que tampoco tenfa un cardcter exhaustivo, sino ejemplificativo, lista negra o
de cldusulas en todo caso prohibidas, puesto que el legislador establece que
«tendrdn el cardcter de abusivas», a diferencia de la lista de la Directiva que
es indicativa, porque en la misma se dispone que «pueden ser declaradas abu-
sivas». En ella se recogen los supuestos que se contenian en el anterior articulo
10.1 LCU y los establecidos en la Directiva. A este catdlogo se le encomendaba
la misién de concretar la cldusula general de control de contenido y orientar al
juez respecto al modo en que ha de interpretar y aplicar aquella. Las cldusulas
se agrupan en cinco categorias, de la siguiente forma: 1.° cldusulas que suponen
una vinculacion del contrato a la voluntad del profesional; 2.° privacién de dere-
chos bdsicos del consumidor; 3.° falta de reciprocidad; 4.° sobregarantias y, 5.°
lo que la propia Ley denomina «otras». En la misma linea se han pronunciado
los legisladores aleman (pardgrafos 307 a 309 BGB); inglés [UTCcR 4 (1) (2)];
francés (arts. R 132-1 y 132-2 Code de la consommation) e italiano (arts. 33
y 34 Codice del consumo)®3.

Como ya hemos dicho, el concepto de cldusula abusiva se ve de nuevo
modificado por la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion
de los consumidores y usuarios. En concreto, la modificacién que nos interesa
es la introducida por el articulo 1, parrafo 4, en el articulo 10 LCU, quedando
redactado el articulo 10 bis de la siguiente manera:

«I. Se considerardn cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquellas prdcticas no consentidas expresa-
mente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, al consumidor,
un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que
se deriven del contrato. En todo caso se considerardn cldusulas abusivas los
supuestos de estipulaciones que se relacionan en la disposicion primera de
esta ley».

Por lo que se refiere a TRLCU, cumple con la prevision recogida en la dis-
posicion adicional quinta de la Ley 44/2006, a la que hemos hecho referencia,
que habilita al Gobierno para que en un plazo de 12 meses, proceda a refundir
en un dnico texto la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y las normas de transposicion de las directivas
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comunitarias dictadas en materia de proteccion de los consumidores y usuarios
que inciden en los aspectos regulados en ella, regularizando, aclarando y armo-
nizando los textos legales que tengan que ser refundidos.

En el TRLCU se incorpora una delimitacion del 4mbito de aplicacion de la
LCU y una lista de conceptos reiteradamente utilizados en ella, asegurando una
mayor claridad en la redaccion, evitando repeticiones innecesarias e integrando
las lagunas que habia identificado la doctrina. Asimismo, se establece el régimen
juridico en materia de cldusulas contractuales no negociadas individualmente y
clausulas abusivas, conforme a las previsiones contenidas en la LCU, quedando
incorporadas las modificaciones introducidas por la Ley de mejora en materia
de cldusulas abusivas. En materia contractual se clarifica la equiparacion entre
las estipulaciones contractuales no negociadas y las pricticas no consentidas
expresamente con idénticos efectos para los usuarios y en el 4&mbito sancionador
(Exposicién de Motivos).

El concepto de cldusulas abusivas se contiene en el articulo 82, a cuyo tenor:

«I. Se considerardn cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquellas prdcticas no consentidas expre-
samente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio
del consumidor y usuario, un desequilibrio importante en los derechos y obli-
gaciones de las partes que se deriven del contrato

2. El hecho de que ciertos elementos de una cldusula aislada se hayan
negociado individualmente no excluird la aplicacion de las normas sobre cldu-
sulas abusivas al resto del contrato.

El empresario que afirme que una determinada cldusula ha sido negociada
individualmente, asumird la carga de la prueba.

3. El cardcter abusivo de una cldusula se apreciard teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las
circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas
las demds cldusulas del contrato o de otro del que este dependa».

De la lectura del precepto se observa que respeta la redaccién dada al
derogado articulo 10 bis por la Ley de 2006. El parrafo 3 del citado articulo
reproduce el articulo 4.1 Directiva 93/13 y manifiesta la relatividad del con-
cepto de cldusula abusiva, afirmacién que no solo ha de tenerse en cuenta para
enjuiciar la contravencion del articulo 82.1 TRLCU, sino también a la hora de
aplicar muchas de las cldusulas contempladas como abusivas en el parrafo 4,
por la reiterada utilizacién de términos cuya valoracién requiere atender a las
circunstancias concurrentes'*. Aunque el TRLCU establezca que son «en todo
caso abusivas» (art. 84.2) las cldusulas en el precepto contenidas, la doctrina,
de forma mayoritaria, considera que esta declaracién no evita una ulterior dis-
tincidn entre cldusulas negras, abusivas en cualquier caso y con independencia
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de las circunstancias concurrentes, y cldusulas grises, por el uso de conceptos
indeterminados®.

El extenso listado de cldusulas abusivas reproduce, con alguna alteracién
y alguna reorganizacion, la Disposicién Adicional 1.* LCU, reformada por la
Ley 44/2006. El texto del articulo 84.2 TRLCU reitera la clasificacién anterior
con la novedad de dividir el apartado V («Otras») en dos nuevos subapartados,
siendo de valorar, como hace ver CARRASCO PERERA A. (2010, 792), la es-
tructuracién realizada por el legislador, puesto que ademds de facilitar la lectura
de la extensa lista legal, la expresion del criterio catalizador de cada grupo de
cldusulas aporta un nuevo indicador al operador juridico, situdndose a modo
de «alarma» en un estadio intermedio entre la cldusula general del articulo 82
y las cldusulas en todo caso prohibidas.

La nueva redaccion del TRLCU presenta una novedad de trascendencia: lo
que en la antigua Disposiciéon Adicional 1.* LCU eran ridbricas o descripciones
aclaratorias que precedian cada uno de los capitulos en que se agrupaban las
cldusulas consideradas abusivas del listado, ahora, ademas de mantenerse como
riibricas de los articulos 85 a 90, pasan a ser lo que CAVANILLAS MUGICA
S. (2008, 16) denomina «una especie de reglas generales intermedias», que
completan la cldusula general del articulo 80.1.c) TRLCU para determinar lo
que es o no abusivo.

La lista es considerablemente extensa, pues comprende 39 apartados en los
que se recoge un nimero atin mayor de cldusulas que se consideran abusivas
que las que se contenian en la LCU. Se estructura en torno a cinco grupos de
clausulas, dedicando un articulo a cada uno de ellos:

1.°  Articulo 85: cldusulas que implican vinculacion del contrato a la voluntad
del profesional. Este precepto recoge una cldusula general (pérr. 1.°) y se incluyen
las clausulas que permiten al predisponente decidir unilateralmente acerca de la
interpretacion, validez, exigibilidad, cumplimiento, resolucidn, etc., del contrato.

2.° Articulo 86: cldusulas abusivas por limitar los derechos bdsicos del
consumidor y usuario. En él se recogen las cldusulas que limitan o excluyen los
derechos que, conforme a las reglas generales sobre obligaciones y contratos,
corresponden a uno de los contratantes en caso, por ejemplo, de incumplimiento
o cumplimiento defectuoso por parte del otro contratante.

3.° Articulo 87: Cldusulas abusivas por falta de reciprocidad, haciendo refe-
rencia a las clausulas que desplazan algunas reglas legales aplicables a los contratos.

4° Articulo 88: Cldusulas abusivas sobre garantias, en el que se incluyen
cldusulas que establezcan garantias desproporcionadas al riesgo asumido por el
predisponente (apart. 1) y a las que modifiquen las reglas legales en materia de
distribucién de la carga de la prueba (aparts. 2 y 3).

5.° Articulo 89: Cldusulas abusivas que afectan al perfeccionamiento y
ejecucion del contrato.
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6.° Articulo 90: Cldusulas abusivas sobre competencia y derecho aplicable,
donde se incluyen las cldusulas relativas a competencia judicial y arbitraje que
se consideran inadmisibles.

IV. CONTROL DE CONTENIDO: REQUISITOS PARA DECLARAR UNA
CLAUSULA ABUSIVA

Se ha dicho que siempre que se hable de cldusulas abusivas se estd haciendo
el control de contenido'. En efecto, los contratos celebrados con consumidores
deben someterse a un control sobre el contenido de sus cldusulas, al objeto de
verificar si estas, una vez que cumplen los requisitos de inclusién (concrecién,
claridad y sencillez), y han sido aceptadas por el consumidor y firmadas por
las partes, son abusivas porque se oponen a los principios de buena fe y justo
equilibrio de las contraprestaciones.

Como sefiala PAGADOR LOPEZ, J. (1999, 129-130), la pieza clave del
régimen juridico especial de los contratos celebrados mediante cldusulas predis-
puestas es la practica de un control especifico sobre los clausulados negociales,
lo cual es debido a que, por las circunstancias en que se desenvuelve esta forma
de contratacién, el predisponente goza de facto de total libertad a la hora de
elaborar esos clausulados.

El TRLCU ha optado, en cuanto al control de contenido, por el modelo
clasico, es decir, se apoya en una cldusula general de control de contenido
—articulos 80.1.c) y 82.1—, a la que se afiade un listado de cldusulas que se
consideran abusivas —arts. 85-90—. «Lo peculiar de este control especifico
es que no se fiscaliza la legalidad o no de las cldusulas, sino el cardcter equi-
librado o desequilibrado del contenido de la regulacién juridica —derechos y
obligaciones de una y otra parte— que recogen con vistas a organizar la relacion
negocial trabada entre las partes»'’.

Del concepto dado por el legislador sobre las cldusulas abusivas, o de la
cldusula general de control de contenido (arts. 80 y 82), se deducen los requisitos
que son necesarios para que pueda considerarse una cldusula como abusiva. Son
los siguientes: 1. que el contrato se haya celebrado con un consumidor; 2. que
en el contrato se contengan estipulaciones que no hayan sido negociadas indivi-
dualmente y en cuyo contenido no haya podido influir el consumidor; 3. que las
mismas sean contrarias a la buena fe, y que produzcan un desequilibrio importante
entre las prestaciones de las partes. Analizamos a continuacién estos requisitos.

1. CONTRATOS CELEBRADOS CON CONSUMIDORES

Como ya ha quedado dicho, la proteccidn dispensada por el legislador frente
a las cldusulas abusivas solo se da en contratos celebrados entre consumidores y
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profesionales. Pero, ;quién es consumidor y quién profesional? En los términos
de la Directiva es consumidor «foda persona fisica que actiie con un proposito
ajeno a su actividad profesional» (art. 2.b)'®. La alusién exclusivamente a la
persona fisica conduce a concluir que se ha optado por un concepto restrictivo
que excluye en todo caso del concepto de consumidor, como sefiala CARBA-
LLO FIDALGO M. (2013, 25), al adquirente de bienes o servicios que directa
o indirectamente se encuadran en el marco de una actividad profesional y, por
tanto, de su competencia.

El TICE se pronuncié sobre la nocién de consumidor en la sentencia de 22
de noviembre de 2001%. Més concretamente, sobre la posibilidad de extender
el concepto contenido en el articulo 2 de la Directiva 93/13 a las personas
juridicas, concluyendo que «del tenor literal del articulo 2 de la Directiva se
deduce claramente que una persona distinta de una persona fisica, que celebra
un contrato con un profesional, no puede ser considerada como consumidor en
el sentido de la citada disposicion».

Sin embargo, en nuestro derecho, la LCU definia a los consumidores como
«las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan, como des-
tinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades
o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada, individual o
colectiva, de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden» (art. 1.2).
Y excluia de la consideracién de consumidores a quienes adquieran, almacenen,
utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en el proceso de
produccioén, transformacion, comercializacién o prestacion a terceros (art. 1.3).

Por lo que se refiere al profesional, su definicién se encontraba en la Dis-
posicién adicional primera LCU, al final del elenco de cldusulas declaradas
abusivas por el legislador. En términos coincidentes a la definicion establecida
en la Directiva (art. 2.c), se entendia por tal «la persona fisica o juridica que
actia dentro de su actividad profesional, ya sea publica o privada».

Posteriormente, el TRLCU, pretende aproximar la legislacion nacional en
materia de proteccién de los consumidores y usuarios a la legislacién comuni-
taria, también en la terminologia utilizada, pero respetando las peculiaridades de
nuestro ordenamiento juridico en relacion con las «personas juridicas». Se opta
por ello por la utilizacién de los términos consumidor y usuario y empresario.

Segtn reza la EM del citado cuerpo legal, el consumidor y usuario definido
en la ley, es la persona fisica o juridica que actia en un dmbito ajeno a una
actividad empresarial o profesional. Esto es, que interviene en las relaciones de
consumo con fines privados, contratando bienes y servicios como destinatario
final, sin incorporarlos, ni directa, ni indirectamente, en procesos de produccion,
comercializacién o prestacion a terceros. En concreto, el articulo 3 establece
que «A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto en sus Libros
tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas
que actiian en un dmbito ajeno a su actividad empresarial o profesional»®. Se
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incorporan, asimismo, las definiciones de empresario, productor, producto y
proveedor, al objeto de unificar la terminologia utilizada en el texto. Las defi-
niciones de empresario productor y producto son las contenidas en las normas
que se refunden: articulo 4: «A efectos de esta norma, se considera empresario
a toda persona fisica o juridica que actiia en el marco de su actividad empre-
sarial o profesional».

Por otra parte, el apartado segundo de la Exposicién de Motivos adelanta que
incorpora en su libro I una lista de conceptos que asegura «una mayor claridad
en la redaccion, evitando repeticiones innecesarias e integrando las lagunas
que habia identificado la doctrina».Y para mayor clarificacion, el apartado III
aflade que, aunque se ha acogido un concepto de consumidor adaptado al propio
de la normativa comunitaria, se han respetado las peculiaridades de nuestro
ordenamiento con respecto a las personas juridicas: «el consumidor y usuario,
definido en la ley, es la persona fisica o juridica que actiia en un dmbito aje-
no a una actividad empresarial o profesional. Esto es, que interviene en las
relaciones de consumo con fines privados, contratando bienes y servicios como
destinatario final, sin incorporarlos, ni directa, ni indirectamente, en procesos
de produccion, comercializacion y prestacion a terceros».

De ello se desprende un concepto de consumidor o usuario como destinatario
final®' que incluye, no solo a las personas fisicas, sino también a las juridicas
sin 4nimo de lucro, cuyo objeto social no incorpore una actividad profesional
o empresarial y siempre y cuando no hayan adoptado la forma de una sociedad
mercantil®.

Por lo tanto, el TRLCU excluye a todo profesional que compre o contrate
bienes o servicios que puedan tener relacién, no solo directa, sino también indi-
recta, con el dmbito profesional: no es consumidor la persona cuando adquiere
bienes o servicios en su dmbito profesional pero solo para utilizarlos indirec-
tamente en el dmbito productivo. Quedan pues, fuera del ambito de aplicacion
de la ley, y en consecuencia no se les considera consumidores o usuarios, a
las personas juridicas con dnimo de lucro ni a los profesionales auténomos,
constando dicha condicién de empresa en el contrato de adquisicién del bien o
servicio (art. 3, que no admite al consumidor mixto).

Por lo que a la Directiva 2011/83 se refiere, la misma define al consumidor
como «toda persona fisica que, en contratos regulados por la presente Direc-
tiva, actiie con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o
profesion» (art. 2.1); y al comerciante (no habla de empresario o profesional)
como toda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actiie, incluso
a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un
propdsito relacionado con su actividad comercial, empresa, oficio o profesion
en relacion con contratos regulados por la presente Directiva» (art. 2.2).

Obsérvese que del concepto dado del consumidor se suprime toda referencia
a las personas juridicas. A este respecto sefiala MARCOS FRANCISCO D.
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(2012, 1324), que en un principio podria pensarse que, como el concepto de
consumidor dado por el legislador espafiol es mds amplio que el de la Direc-
tiva 2011, al abarcar a las personas juridicas que actian en un dmbito ajeno al
profesional o comercial, los consumidores espafioles podrian verse perjudicados
en el sentido de que, para su transposicion, serfa necesario, siguiendo la linea
unificadora, descartar a las personas juridicas como posibles consumidoras.

Esta cuestion que se plantea aparece solucionada en el Considerando 13 de
la citada Directiva 2011, pues sefiala que «la aplicacion de las disposiciones
de esta Directiva a aspectos no incluidos en su dmbito de aplicacion ha de
seguir siendo competencia de los Estados miembros, con arreglo al Derecho
de la Union. De este modo, un Estado miembro podrd mantener o introducir
normas de Derecho interno que correspondan a las disposiciones de la presente
Directiva o a algunas de las disposiciones de la misma respecto de contratos que
queden fuera del dmbito de aplicacion de la presente Directiva. Por ejemplo, los
Estados miembros podrdn decidir extender la aplicacion de lo dispuesto en la
presente Directiva a las personas juridicas o fisicas que no sean «consumidores»
en el sentido de la presente Directiva, como organizaciones no gubernamentales,
empresas de reciente creacion o pequerias y medianas empresas».

En consecuencia, de lo dispuesto en la Directiva 2011/83, la Ley 3/2014, de
modificacién del TRLCU, modifica y amplia el concepto de consumidor, pues
se considera como tal a «(...) las personas fisicas que actiien con un proposito
ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion. Son también
consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades sin
personalidad juridica que actiien sin dnimo de lucro en un dmbito ajeno a una
actividad comercial o empresarial» (art. 3). Y modifica también el concepto de
empresario, que pasa a ser «(...) toda persona fisica o juridica, ya sea privada
o publica, que actiie directamente o a través de otra persona en su nombre
o siguiendo sus instrucciones, con un propdsito relacionado con su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesion» (art. 4).

2. AUSENCIA DE NEGOCIACION INDIVIDUAL DE LAS CLAUSULAS

El articulo 10 bis 1 LCU establecia como presupuesto para someter a con-
trol una cldusula y poder calificarla de abusiva, la exigencia de que no hubiera
existido una negociacién individual del contenido contractual®. Esta ausencia
de negociacién debe entenderse como equivalente a predisposicion y a imposi-
cién?, es decir, que las cldusulas hayan sido redactadas previa y unilateralmente
por una sola de las partes (el predisponente), sin que en la elaboracién de su
contenido haya podido intervenir, ni directa ni indirectamente, la otra parte (el
consumidor) unilateralidad o predisposiciéon que debe darse no solamente en el
momento anterior a la celebracion del contrato, sino que debe persistir hasta que
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el contrato se perfeccione. Pero el articulo citado no daba una definicién de lo
que deba entenderse por cldusulas «no negociadas individualmente». Tampoco
lo hace la Ley de 2006, sino que de forma implicita inserta la expresion en el
articulo 4, parrafo 1.°, al considerar cldusulas abusivas todas las estipulaciones
no negociadas individualmente, afiadiendo, a la regulacién anterior, «y fodas
aquellas prdcticas no consentidas expresamente»®, ni la Ley de 2007: esta se
limita a establecer tnicamente, los requisitos de las cldusulas no negociadas
individualmente: articulo 80: «I. En los contratos con consumidores y usua-
rios que utilicen cldusulas no negociadas individualmente, incluidos los que
promuevan las Administraciones publicas y las entidades y empresas de ellas
dependientes, aquellas deberdn cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion,
claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa, sin
reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a
la conclusion del contrato, y a los que, en todo caso, deberd hacerse referencia
expresa en el documento contractual. b) Accesibilidad y legibilidad, de forma
que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion
del contrato sobre su existencia y contenido (...). c) Buena fe y justo equilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la
utilizacion de cldusulas abusivas (...)».

En consecuencia, ante la falta de definicién de lo que debe entenderse por
ausencia de negociacién individual, debemos acudir a la que se contiene en
el articulo 3.2 de la Directiva 93/13, el cual dispone que «Se considerard que
una cldusula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada
previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en
particular en el caso de los contratos de adhesion». De este precepto se deduce
que son dos los presupuestos que deben darse para considerar que una cldusula
no ha sido objeto de negociacion individual. Por una parte, es preciso que la
cldusula haya sido predispuesta con anterioridad a la fase de celebracion del
contrato; por otra, es necesario que el consumidor, ante una cldusula predispues-
ta, no haya podido ejercer ninguna influencia sobre su contenido.

En todo caso, el empresario que afirme que una determinada cldusula ha
sido negociada individualmente, asumird la carga de la prueba (art. 82.2. parr. 1.°
TRLCU en los mismos términos que lo establecido en el art. 3.2.3 Directiva
93/13)*.

La cuestién que se plantea es cudndo debe entenderse que el consumidor
ha podido influir sobre el contenido del clausulado. A este respecto pueden
seflalarse dos momentos: uno, cuando el texto de la clausula se redacte con la
colaboracién del consumidor, y otro, cuando la cldusula ha sido redactada por
el profesional y posteriormente se somete a discusién con el consumidor y se
negocia.

En el primer caso, al haber establecido el profesional o predisponente con
el consumidor el contenido de las cldusulas, estas no se someterdn a control
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sobre su posible abusividad, puesto que se entiende que han sido fruto de una
voluntad comtn de ambas partes, no existiendo imposicién del contenido con-
tractual por parte del profesional®’.

En el segundo caso, cuando el predisponente permite al consumidor entrar
en una negociacion, debe tenerse en cuenta que el articulo 3.2 de la Directiva
habla de «posibilidad» para el consumidor de influir sobre el contenido de la
cldusula, lo que parece que, en principio, puede entenderse como posibilidad de
modificacién de la clausula. Pero como la norma solo se refiere a «posibilidad»
y no a la circunstancia de que tal influencia haya sido materialmente ejercitada,
el problema serd establecer si se podrd considerar negociada solamente aquella
cldusula que aparezca modificada o, por el contrario, la cldusula que, si bien
no ha sido objeto de modificacién, si se ha discutido.

Algunos autores sostienen que una cldusula solo se considerard negociada
cuando haya sufrido modificaciones respecto del texto redactado por el predis-
ponente, debiendo ser tales modificaciones sustanciales. Consideran que no basta
con que el consumidor haya podido intervenir en la determinacién del contenido
de la cldusula, sino que es necesario que esa intervencion se traduzca en una
modificaciéon y no se quede solo en una mera discusion, pues en este caso la
imposicién por parte del predisponente continuaria existiendo.

Sin embargo, otro sector doctrinal entiende, en nuestra opinién, de forma
correcta, que no es necesario que la cldusula haya sido modificada respecto al
texto originario prerredactado, puesto que lo importante es que se haya atri-
buido al consumidor un poder real de negociacién o discusioén, es decir, que el
consumidor tenga una posibilidad real de modificacién de la cldusula, aunque
la misma no llegue a producirse®. La posibilidad para el consumidor de influir
sobre el contenido de la cldusula debe entenderse como la posibilidad real,
concreta y efectiva, que el predisponente ha dado al consumidor de poder in-
cidir sobre el contenido del contrato. Por tanto no basta con que el profesional
se limite a garantizar o a facilitar al consumidor una simple informacién sobre
el contenido del contrato prerredactado por aquel, sin permitir una discusién
real de cada una de las cldusulas. Excepcionalmente podrd darse el caso de
que, una vez conocidas y discutidas por el consumidor las cldusulas, este haya
renunciado a toda modificacién declarando su conformidad con el texto pre-
dispuesto y, como ya hemos dicho, la carga de la prueba de que una cldusula
se ha negociado corresponde al profesional, prueba de la negociacion que serd
mas facil en funcion del resultado, es decir, de si hubo o no modificacion de
las cldusulas predispuestas, si bien serd una prueba que habré de valorar el juez.

Por otra parte, puede ocurrir que solo alguna de las cldusulas haya sido
objeto de negociacién individual, surgiendo la cuestién de qué sucede con las
otras. Dicho de otro modo, debe determinarse si la ausencia de negociacion
debe referirse a cada una de las clausulas individualmente consideradas, o si es
suficiente con que la negociacion se haya llevado a cabo sobre el contrato en
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su totalidad, o sobre partes del mismo, para excluir la aplicacién del articulo
82 TRLCU respecto a todas las cldusulas del contrato. La respuesta viene dada
en el parrafo segundo del citado articulo 82, que, al igual que el articulo 3.2
de la Directiva, sefiala que «el hecho de que ciertos elementos de una cldusula
o que una cldusula aislada se hayan negociado individualmente no excluird la
aplicacion de las normas sobre cldusulas abusivas al resto del contrato». Del
precepto se deduce que es irrelevante la negociacién parcial de algunas de las
cldusulas a los efectos de la aplicacién del control de contenido al resto del
contrato.

Por dltimo, en lo que concierne a la negociacién individual, queda por
plantearse si la tutela dispensada al consumidor frente a las cldusulas abusivas,
debe extenderse a aquellos supuestos en los que el contrato ha sido redactado
por un tercero y ha sido impuesto al consumidor a iniciativa del profesional. En
este caso, para que pueda considerarse que no ha existido negociacién individual
y puedan someterse las cldusulas al control de contenido, es indispensable que
la iniciativa para imponer al consumidor el clausulado del contrato redactado
por un tercero sea exclusivamente del profesional. Por el contrario, se considera
que ha existido negociaciéon cuando el consumidor lo consiente o si es este el
que lo propone, porque entonces, la concreta posibilidad para el consumidor
de influir sobre el contenido de la cldusula va implicito en la libre eleccién
del consumidor de adoptar un texto que no le es impuesto por el profesional.

3. BUENA FE Y JUSTO EQUILIBRIO EN LAS CONTRAPRESTACIONES

El legislador establece como requisito para que una cldusula impuesta por
el profesional al consumidor pueda ser declarada abusiva, que sea contraria a la
buena fe y que produzca un desequilibrio importante entre las prestaciones de
las partes. Algunos autores han sefialado que no se trata del acogimiento legal
de dos principios, el de buena fe y el de justo equilibrio de las prestaciones,
sino solo del primero, puesto que la referencia al desequilibrio importante es
el dato revelador de la posible infraccion a la confianza y buena fe*. Es decir,
el justo equilibrio se tiene en cuenta por el legislador no con propia autonomia
frente a la buena fe, sino como presuncidn de una contravencién de la misma. El
sentido que se le de a estos principios va a ser decisivo para determinar como se
realiza y qué alcance puede tener el control sobre el contenido de las cldusulas.

Por lo que se refiere al primer requisito mencionado, la Directiva 93/13
sefala que «en la apreciacion de la buena fe hay que prestar especial atencion
a la fuerza de las respectivas posiciones de negociacion de las partes, a si se
ha inducido en algiin modo al consumidor a dar su acuerdo a la cldusula y a
si los bienes se han vendido o los servicios se han prestado a peticion especial
del consumidor (pudiendo) los profesionales cumplir la exigencia de buena fe
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tratando de manera leal y equitativa con la otra parte, cuyos intereses legitimos
debe tener en cuenta» (Considerando 16).

La interpretacién que del requisito de la buena fe debe hacerse no es la de
considerarla en sentido subjetivo, es decir, no puede entenderse que la cldusula
serd abusiva aunque el predisponente ignorase tal abusividad®*. Por el contra-
rio, debe entenderse en sentido objetivo, esto es, como un criterio valorativo
de las obligaciones de cada parte en el que hay que tener en cuenta no solo la
honradez subjetiva de la persona, sino principalmente las reglas objetivas de la
honradez en el comercio o en el trafico juridico® (asi lo dice la Ley de 2006,
art. 4.2 y la Ley de 2007, art. 83.2), pues como sefiala LLAMAS POMBO, E.
(2005, 308), la buena fe adquiere un valor que trasciende a los meros intereses
individuales de un contratante y presenta un auténtico perfil institucional, en
la medida en que se proyecta sobre todo un grupo de actuales o potenciales
consumidores, unidos por un vinculo de solidaridad. Se trata de la buena fe del
articulo 1258 del Cédigo Civil pero trasladada del momento de la interpretacion
y ejecucion del contrato, al momento previo de su perfeccion. Por tanto, la
cldusula es abusiva solo cuando determina un desequilibrio que sea contrario a
la buena fe, pues si no vulnerase tal principio, podria no considerarse abusiva®?.

El deber de tratar al consumidor de manera leal y equitativa se puede des-
componer, segun sefiala GONZALEZ PACANOWSKA,I. (2011, 958), atendien-
do a la distinta naturaleza de los elementos que integran la propuesta contractual,
distinguiendo entre elementos esenciales que necesariamente han de proyectarse
sobre el desenvolvimiento de la vida contractual, y elementos complementarios
0 accesorios de cardcter eventual o contingente. Seglin esta autora, para los
primeros, la buena fe exige la presentacién completa y transparente, de modo
que el consumidor pueda decidir con pleno conocimiento de causa el objeto y
la adecuacién econdmica.

En cuanto al «desequilibrio», del articulo 4.2 de la Directiva 93/13 se de-
duce que el desequilibrio relevante para considerar una cldusula como abusiva
es de tipo normativo y no econémico®, pues dicho precepto establece que «la
apreciacion del cardcter abusivo de las cldusulas no se referird a la definicion
del objeto principal del contrato, ni a la adecuacion entre precio y retribucion,
por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera
clara y comprensible». En consecuencia, el justo equilibrio hay que entenderlo
de forma amplia, en el sentido de que ha de extenderse a todo el contrato y no
Unicamente a las prestaciones objeto del mismo, y, ademds, exige ponderar la
medida en que tales derechos y obligaciones se ajustan a los intereses de uno y
otro contratante, a fin de expulsar de la reglamentacién negocial el clausulado
que aleja de modo importante al consumidor del objetivo buscado al contratar®.

La falta de inclusion en la legislacion espafiola de la regla a la que acaba-
mos de referirnos, contenida en el articulo 4.2 de la Directiva, ha dado lugar
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al pronunciamiento del TJUE, que mediante sentencia de 3 de junio de 2010%,
en la que se resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supre-
mo espafiol, considera que «se trata de una norma de minimos que no puede
impedir a los Estados miembros que adopten en el dmbito regulado por la Di-
rectiva normas mds estrictas, siempre que pretendan garantizar un mayor nivel
de proteccion. La falta de la inclusion en la legislacion espariola de la regla
consagrada en el articulo 4.2 de la Directiva implica la extension del control
Jjudicial también sobre las cldusulas referidas al objeto del contrato, siempre
que se hayan redactado de manera clara y comprensible, independientemente
de si se han redactado de forma univoca o no. En consecuencia, un organo
Jjudicial nacional puede extender el control de abusividad también sobre las
cldusulas no negociadas individualmente que se refieran al objeto del contrato».

Critica CARRASCO PERERA, A. (2012, 94) esta sentencia al entender que
es extrafio que esta cuestion interpretativa sobre el alcance de la Directiva se
haya convertido en motivo para su modificacion, ya que, en su opinién, es muy
probable que si un Estado miembro adopta esta interpretacion extensiva respecto
del alcance del control de abusividad lo haga por medio de su jurisprudencia
y no mediante una prevision legal expresa.

Sobre la naturaleza del desequilibrio ya hemos sefialado que tanto el legis-
lador comunitario, como el legislador nacional, exigen que sea «importante».
En relacién con este requisito se ha pronunciado recientemente el TJUE. La
Sentencia de 16 de enero de 2014%, resuelve una cuestién prejudicial plantea-
da por la Audiencia Provincial de Oviedo. Ante un litigio entre una empresa
constructora y un consumidor, sobre el reembolso de ciertas cantidades pagadas
por este Ultimo en ejecucién de un contrato de compraventa (en concreto, la
empresa establecia una cldusula en la que se decia que el comprador tendrd
que pagar el impuesto de plusvalia), la AP plantea si «ante una cldusula con-
tractual por la que se repercute al consumidor el pago de una cantidad cuyo
abono corresponde por ley al profesional, ;el desequilibrio debe interpretarse
en el sentido de que se produce por el solo hecho de repercutir al consumidor
una obligacién de pago que corresponde por ley al profesional?, o el hecho de
que la Directiva 93/13 exija que el desequilibrio sea importante ;jsupone que se
requiere, ademds, una repercusion econdémica significativa para el consumidor
en relacién con el importe total de la operaciéon?».

Ante estas cuestiones el TJUE declara lo siguiente: «(...) La existencia de un
“desequilibrio importante” no requiere necesariamente que los costes puestos
a cargo del consumidor por una cldusula contractual tengan una incidencia
econdmica importante para este en relacion con el importe de la operacion de
que se trate, sino que puede resultar del solo hecho de una lesion suficiente-
mente grave de la situacion juridica en la que ese consumidor se encuentra,
como parte en el contrato, en virtud de las disposiciones nacionales aplicables,
ya sea en forma de una restriccion del contenido de los derechos que, segiin
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esas disposiciones, le confiere ese contrato, o bien de un obstdculo al ejercicio
de estos, o también de que se le imponga una obligacion adicional no prevista
por las normas nacionales»’.

Resulta llamativo, como ha sefialado MARIN LOPEZ, M. J. (2013, 37 y
42), que el Tribunal acuda a un nuevo pardmetro para medir el desequilibrio, al
que él denomina «voluntad virtual» del consumidor, es decir, debe valorarse si
el consumidor hubiera aceptado esa cldusula de haber habido una negociacién
individual entre ambas partes, y analizarse si el empresario podia haber advertido
esa circunstancia, de haber tratado de manera leal y equitativa al consumidor.
En su opinién se trata de un pardmetro subjetivo dificil de constatar y acreditar
y que no sirve para determinar el cardcter abusivo de una cldusula.

Pero ademds de la buena fe y el desequilibrio, en la apreciacion del cardcter
abusivo de una cldusula deben tenerse en cuenta otros criterios, que cumplen una
funcién integradora o delimitadora, y que se hallan enunciados en propio articulo
82.3 TRLCU. Son tres, y conforme a ellos el cardcter abusivo de una cldusula
debe valorarse: 1.° «teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios
objeto del contrato»; 2.° «considerando todas las circunstancias concurrentes
en el momento de su celebracion»; 3.° «asi como todas las demds cldusulas
del contrato o de otro del que este dependa». Esto significa que la valoracion
de una cldusula para comprobar que es contraria a la buena fe, al producir un
desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, es global, es decir,
implica una labor interpretativa de todo el contrato, de todas las cldusulas que
forman parte del contenido contractual, junto con la del contexto en que se ha
realizado el contrato®.

Lo dispuesto en el precepto citado (art. 83) reproduce el articulo 4.1 de la
Directiva 93/13 y manifiesta la relatividad del concepto de cldusula abusiva,
afirmacién que no solo ha de tenerse en cuenta para enjuiciar la contravencién
con la norma general del articulo 82.1 TRLCU, sino también a la hora de aplicar
muchas de las cldusulas contempladas como abusivas en los articulos 85 a 90
del mismo texto legal, por la reiterada utilizacién de términos cuya valoracion
requiere atender a las circunstancias concurrentes.

Por todo lo expuesto podemos afirmar que el criterio determinante para
llevar a cabo el control de contenido radica en el principio de la buena fe,
que se refleja en el cardcter equilibrado del contenido de regulacién juridi-
ca incorporado por las cldusulas predispuestas, de modo que no superaran el
control de contenido, por abusivas en cuanto desequilibradas, aquellas cldu-
sulas predispuestas e impuestas que regulen los derechos y obligaciones de
las partes de un modo desequilibrado, contra las exigencias de la buena fe y
en perjuicio del consumidor. La columna vertebral de la cldusula general de
control de contenido radica, pues, en la idea de equilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes, que ha de ser apreciado conforme a las pautas de la
buena fe. Pero ademads, la exigencia de buena fe expresa asimismo el deber de

1120 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pdgs. 1099 a 1142



El control especifico sobre el contenido de los clausulados negociales predispuestos ...

transparencia reforzado que soporta el predisponente cuando pretende que las
clausulas predispuestas irrumpan en el dmbito de los elementos esenciales del
contrato y repercutan sobre el equilibrio de las prestaciones pactadas, afectando
a cuestiones respecto de las que las partes han alcanzado acuerdos o respecto
de las cuales el consumidor se ha creado expectativas legitimas y razonables en
funcién de las circunstancias, que no pueden verse licitamente menoscabadas o
defraudadas en virtud de cldusulas camufladas entre las cldusulas predispuestas.

V. CONSECUENCIAS NEGOCIALES DEL CONTROL DE CONTENIDO

Una vez realizado el control de contenido sobre una o varias cldusulas del
contrato, si se aprecia su cardcter abusivo, debe determinarse una sancién. A
este respecto, la Directiva 93/13, en el articulo 6.1, establece cudles son los
efectos de la declaracion de abusividad, disponiendo que «Los Estados miembros
establecerdn que no vinculan al consumidor, en las condiciones estipuladas
por sus derechos nacionales, las cldusulas abusivas que figuren en un contrato
celebrado entre este y un profesional, y dispondrdn que el contrato siga sien-
do obligatorio para las partes en los mismos términos, si este puede subsistir
sin las cldusulas abusivas». De lo dispuesto en este precepto se deriva que la
sancién que la Directiva 93/13 establece cuando se aprecia el cardcter abusivo
de una cldusula es la nulidad parcial del contrato, es decir, excluir la cldusula
abusiva del contenido contractual, manteniendo la validez del contrato, siempre
que este pueda existir sin las cldusulas que se declaren abusivas.

La solucién adoptada por la mencionada Directiva parece acertada, aunque
se la podria reprochar el hecho de no haber previsto los medios para colmar
las lagunas contractuales causadas por la desaparicion de las cldusulas decla-
radas abusivas en el contrato. El silencio del legislador comunitario se ha in-
terpretado en el sentido de que sean los Estados miembros los que procuren,
con arreglo a sus propias disposiciones generales de integracién contractual, la
recomposicion del contenido contractual, tras la eliminacién de las cldusulas
consideradas abusivas®.

La nulidad es una nulidad de pleno derecho®. Asi se establecia en la LCU
(art. 10 bis.2), y se mantuvo intacta en la Ley de 2006, que daba una nueva
redaccion al articulo 10 bis.2. Del mismo modo, la sancién se mantenia en el
articulo 83 TRLCU, segtn el cual:

«l. Las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se tendrdn
por no puestas.

2. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrard con arreglo
a lo dispuesto por el articulo 1258 del Codigo Civil y al principio de buena
fe objetiva.
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A estos efectos, el juez que declare la nulidad de dichas cldusulas integrard
el contrato y dispondrd de facultades moderadoras respecto de los derechos y
obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias
de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor y usuario.

Solo cuando las cldusulas subsistentes determinen una situacion no equi-
tativa en la posicion de las partes que no pueda ser subsanada podrd el Juez
declarar la ineficacia del contrato».

La nulidad de pleno derecho implica que las cldusulas nulas desaparecen
del contrato pero se mantienen las condiciones subsistentes, a menos que estas
determinen una situacién no equitativa en la posicién de las partes que no
pueda ser subsanada, en cuyo caso se declarard la ineficacia del contrato*'. Se
establece, por tanto, la nulidad parcial del contrato, entendida como una nulidad
parcial con sustitucién imperativa o nulidad parcial coactiva, y no como nulidad
parcial en atencién a la voluntad de las partes*>. Como dijera DE CASTRO
(1985, 494), las ventajas establecidas imperativamente en beneficio de las per-
sonas socialmente mds débiles quedarian muertas si, con la imposicién de una
cldusula o condicién ilicita, se pudiera reservar la parte mas fuerte la posibilidad
de terminar, cuando quisiera, la relacién contractual. En este sentido, como ha
destacado la doctrina, el favor de la nulidad parcial prescinde de la voluntad del
predisponente, como nulidad parcial coactiva, intentando salvar lo minimo de la
comun intencién —celebrar el contrato— excluyendo la regla abusiva por razén
de su contenido o por falta de trasparencia®; incluso, in extremis, en el caso de
cldusulas de pura arbitrariedad del predisponente, de modo que se le imponga
una vinculacién que, como la propia cldusula refleja, en realidad nunca quiso*.

La razén por la cual la ley ordena el mantenimiento de la validez del resto
del contrato cuando alguna o algunas cldusulas son nulas, es con el fin de pro-
teger, de modo eficaz, al consumidor, evitando las consecuencias negativas que
la nulidad del contrato entero tendria para él, al verse obligado a elegir entre
soportar las cldusulas abusivas o verse privado del bien o servicio como conse-
cuencia de la ineficacia contractual. En palabras de LASARTE (2014, 130), la
parte vélida o til del contrato no debe verse viciada por la abusiva. Con ello se
introduce una regla de favor para el consumidor, ya que se le permite atenerse
a un contenido negocial mds ventajoso, globalmente considerado, que el que
suscribié en un primer momento, una vez que se han eliminado las cldusulas
que otorgaban primacia al interés del profesional en detrimento del consumidor,
y correlativamente se impide a aquel esgrimir el desequilibrio sobrevenido como
consecuencia de la eliminacién de las cldusulas abusivas al objeto de modificar
o poner fin al contrato celebrado con el consumidor*.

El problema que plantea la nulidad parcial del contrato es la forma en que
pueden cubrirse las lagunas que dicha nulidad produce. A diferencia de lo que
sucedia en el anterior articulo 10.4 LCU y del silencio de la Directiva 93/13,
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el articulo 10 bis.2 LCU modificado por la Ley 2006 si regulaba el modo de
cubrir dichas lagunas contractuales, pues establecia que «la parte del contrato
afectada por la nulidad se integrard con arreglo a lo dispuesto en el articulo
1258 CC». El articulo 83 TRLCU, en su redaccion originara, también establecia
la forma de integrar el contrato (parrafo 2.°), si bien se afiadia que la integracion
se harfa, ademds, «con arreglo al principio de buena fe objetiva»*®. Se estable-
cia igualmente que el juez que declare la nulidad de dichas cldusulas integrard
el contrato y dispondrd de facultades moderadoras respecto de los derechos y
obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias
de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor o usuario®’.

Mais llama la atencién que la nueva redaccién dada a este precepto por la
Ley de 2014 omita la referencia a la integracién del contrato. El articulo 83
modificado sigue manteniendo la misma consecuencia negocial: la nulidad de
pleno derecho, pero se suprime la facultad del juez de integracién e incluye la
audiencia de las partes, de tal manera que el juez ya no tendrd que plantearse
cudl seria la voluntad hipotética de las partes. El citado precepto establece que
«Las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se tendrdn por no
puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarard la
nulidad de las cldusulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante,
seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre
que pueda subsistir sin dichas cldusulas». La razén del cambio se encuentra
en la Exposicion de Motivos de la Ley que declara que esta redaccién procura
una correcta transposicién del articulo 6.1 de la Directiva 93/13, conforme a la
interpretacién mantenida por el TJUE.

Esta supresion de la integracion obedece a las consideraciones realizadas por
el TJUE, el cual, en la ya citada Sentencia de 14 de junio de 2012, entiende que
el Estado espafiol no ha adaptado correctamente su Derecho interno al articulo
6.1 de la Directiva 93/13. En concreto, el Tribunal estima que se ha producido
un incumplimiento relativo a la facultad que se atribuye al juez nacional de
modificar el contenido de las cldusulas abusivas que figuran en los contratos,
para integrar la parte afectada por la nulidad con arreglo a lo dispuesto por el
articulo 1258 CC y el principio de buena fe objetiva. El Tribunal considera que
«dicha facultad podria poner en peligro la consecucion del objetivo a largo
plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva, ya que contribuiria a eliminar
el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura
y simplemente, tales cldusulas abusivas no se apliquen a los consumidores,
en la medida en que dichos profesionales podrian verse tentados a utilizar
cldusulas abusivas al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad
de las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que
fuera necesario, garantizando de este modo el interés de los empresarios». No
obstante, a pesar de haber suprimido esta referencia, entendemos que las lagunas
se colmardn de idéntica manera. Lo que se prohibe es la facultad de integrar
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el contrato modificando el contenido de la cldusula abusiva, es decir, sustituir
una cldusula abusiva por otra que no lo sea*®. Lo que parece es que no se per-
mite la reduccién de la propia cldusula que preserve la validez o, lo que es lo
mismo, la reduccién conservadora que se enmarca dentro de la interpretacién
integradora en cuanto que construye un contenido contractual a partir de la
«voluntad» presunta de las partes y a la vista de lo que habian convenido®. Si
se le reconoce al juez nacional tal facultad «no podria por si misma garantizar
al consumidor una proteccion tan eficaz como la resultante de la no aplicacion
de las cldusulas abusivas».

Como se observa de la lectura del articulo 83 TRLCU, el contrato segui-
rd siendo obligatorio siempre que pueda subsistir sin dichas cldusulas. Ahora
bien, en el caso de que no sea posible mantener el contrato sin las cldusulas
declaradas abusivas, ;procederd la ineficacia del contrato mismo, es decir, la
nulidad total? Ante el silencio que guarda el articulo citado, si se entiende que
si (como establecia el articulo 10 bis.2 LCU al disponer que «solo cuando las
cldusulas subsistentes determinen una situacion no equitativa en la posicion de
las partes que no pueda ser subsanada podrd (el juez) declarar la ineficacia del
contrato») puede pensarse que esta solucion no responde al fin de proteccién del
consumidor que la legislacion persigue®. Tal vez por eso se ha omitido, de forma
consciente, en la nueva redaccién del articulo 83, puesto que ello daria lugar a
las graves consecuencias que con tal solucién puede provocar, puesto que puede
llevar a una utilizacién fraudulenta de las normas por parte del predisponente.

En todo caso, si la consecuencia es la nulidad total del contrato, a pesar
de que el articulo 83 TRLCU no haga referencia al perjuicio que ello causaria
al consumidor, como si hacia el 10 bis.2 LCU, que atribuia al juez facultades
moderadoras en estos supuestos, entendemos que igualmente aquel podrd de-
terminar la indemnizacién que corresponda al consumidor como resarcimiento
de los dafios y perjuicios que le ocasione la ineficacia total del contrato. Esta
indemnizacién no tiene su fundamento en la culpa in contrahendo del profesio-
nal, sino, como se ha sefialado, en la idea de que corresponde a este soportar
el riesgo derivado de la utilizacién de cldusulas prerredactadas, y como conse-
cuencia de esto, la obligacién de resarcir los dafios derivados de la extincién
del contrato cuando esta obedezca a la ineficacia de todas o algunas cldusulas
predispuestas del contrato®'.

(En qué consiste tal indemnizacién? Lo que debe entenderse sin ninguna
duda es que lo que se le debe indemnizar al consumidor es el perjuicio que ha
sufrido en relacidn con su interés contractual negocial, es decir, el perjuicio que
ha sufrido al verse en la misma situacién patrimonial en la que estaria si no se
hubiese decidido a realizar ese contrato concreto, que al final quedé frustrado.
De esta forma, el profesional deberd indemnizar los gastos de preparacion del
contrato, asi como la pérdida de otras ofertas del mercado, debiendo compensar
al consumidor por los dafios patrimoniales debidos a la no disponibilidad del
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producto o servicio durante el tiempo transcurrido desde la fecha prevista para
el cumplimiento del contrato®.

VI. CONCLUSIONES

1. Elacervo legislativo espafiol sobre proteccion de los consumidores frente
a las cldusulas abusivas es numeroso. Tras la promulgacién de la LCU, de 26
de julio de 1984, en la que se impone un control sobre el contenido de las
cldusulas contractuales abusivas, se aprueba la Directiva 93/13 sobre cldusulas
abusivas en los contratos con consumidores, la cual contiene la definicién de las
cldusulas abusivas y los requisitos que deben darse para que una cldusula que
ha sido predispuesta por el empresario, y que no ha sido objeto de negociacion
individual, pueda tener tal consideracion (control especifico sobre el contenido
del clausulado contractual), asi como la sancién que debe aplicarse a un contrato
que contenga cldusulas de esta naturaleza, estableciéndose, ademds, una lista
de cldusulas abusivas.

II. La adaptacién de la mencionada Directiva a nuestro ordenamiento se
realiz6 mediante la LCGC promulgando por separado y en paralelo, una ley
sobre condiciones generales, aplicable con independencia de que el adheren-
te responda o no a la caracterizacién legal de consumidor, pero siempre que
contrate con un empresario o profesional, y de una amplia modificacién de la
LCU, aplicable a las condiciones generales en sentido estricto y a las cldusulas
predispuestas individuales (contratos de adhesion), pero siempre que el adherente
pueda ser considerado consumidor. Tras ella se sucedieron sendas reformas
relativas al concepto de cldusulas abusivas, a la inclusién de una lista sobre
cldusulas abusivas, al control de contenido, a la sancién que se impone y al
concepto de consumidor:

— Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al ordenamiento juridi-
co espafiol de diversas Directivas comunitarias en materia de proteccion
de los intereses de los consumidores y usuarios.

— Ley 44/ 2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios,

— 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

— Y, por ultimo, la més reciente modificacién es la contenida en la Ley
3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el Texto Refundido de
la LCU Yy otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, a fin de transponer al derecho
interno la Directiva 2011/83/UE.
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III. En Derecho comparado el control de contenido se encuentra regulado,
bien mediante la creacion de cédigos de consumo, bien mediante su inclusién
en el Cddigo Civil. En todos ellos se da una definiciéon de consumidor, de
cldusulas abusivas, contienen una lista, disponen los pardmetros para realizar
el control especifico sobre el contenido del clausulado contractual y establecen
la sancién. Asi, en Alemania, se regula en los pardgrafos 307 y sigs. BGB; en
el ordenamiento juridico italiano se creé el Codice del consumo, reguldndose
la materia en los articulos 33 a 38; este sistema de creacién de un Cédigo de
consumo también es el adoptado en derecho francés, cuyo Code de la consom-
mation se ocupa de las cldusulas abusivas en los articulos L 131-1 a 134-1 y R
132-1 y 132-2. Por tltimo, en Derecho inglés, el control se regula en la Unfair
Terms in Consumer Contracts Regulation de 1994.

IV. El concepto de cldusulas abusivas y la lista de las mismas, conteni-
da en la LCU, tras las sucesivas reformas legislativas, se define ahora en el
articulo 82 TRLCU, guardando bastante similitud con el concepto dado por la
Directiva 93/13 en su articulo 3.1, conteniendo la lista de cldusulas abusivas
en los articulos 85 a 90. Siguiendo fielmente a la Directiva, el concepto de
clausula abusiva se establece en la UTCcR 4 (1), en el articulo 132-1 Code
de la consommation; en el pardgrafo 307 BGB y en el articulo 33 Codice del
consumo. Lo que varia es la lista, aprecidndose diferencias entre ellas, pues en
unos casos se considera como gris y en otra como negra.

V. Por lo que se refiere al control de contenido, el primer requisito exigido
para declarar una cldusula abusiva es que el contrato se haya celebrado entre
un profesional y un consumidor, entendiendo por consumidores, en consonancia
con lo dispuesto en la Directiva 2011/83, las personas fisicas que actiien con
un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion,
afladiendo que también lo son las personas juridicas y las entidades sin per-
sonalidad juridica que actdien sin d4nimo de lucro en un dmbito ajeno a una
actividad comercial o empresarial (art. 3 TRLCU). El concepto es mds amplio
que el dado por la Directiva 93/13, que solo alude, de forma mds restrictiva,
a la persona fisica.

VI. El segundo requisito para medir la abusividad es que no haya existido
negociacién individual sobre el contenido contractual, falta de negociacién que
debe entenderse como equivalente a predisposicién e imposicién. La legisla-
cién espafiola no ha dado nunca una definicién de «cldusulas no negociadas
individualmente», ni tampoco los ordenamientos juridicos de nuestro entorno,
manejiandose el concepto dado por la Directiva 93/13 (art. 3.2), segin el cual
tal consideracion se hard cuando la cldusula haya sido redactada previamente y
el consumidor no haya podido influir sobre su contenido. Se entenderd que ha
habido negociacion cuando el texto de la cldusula se redacte con la colaboracion
del consumidor, y cuando la cldusula ha sido redactada por el profesional y se
somete posteriormente a discusion con el consumidor y se negocia. En nuestra

1126 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pdgs. 1099 a 1142



El control especifico sobre el contenido de los clausulados negociales predispuestos ...

opinidn, no es necesario que la cldusula haya sido modificada respecto del texto
redactado por el predisponente. La carga de la prueba de que una cldusula se
ha negociado recae sobre el empresario (art. 82.2.1.° TRLCU).

VII. En tercer lugar, se exige que la clausula sea contraria a la buena fe
y que produzca un desequilibrio importante entre las prestaciones de las partes.
No se trata del acogimiento legal de dos principios, sino solo del primero: la
referencia al desequilibrio importante es el dato que revela la posible infraccién
de la buena fe, la cual debe entenderse en sentido objetivo. Esta misma inter-
pretacién se ha dado en el BGB, en el Codice del consumo y en la UTCcR. Sin
embargo es llamativa la omisién de esta referencia a la buena fe en el Code de
la consommation. Respecto al desequilibrio o justo equilibrio hay que entenderlo
en sentido amplio, debiendo extenderse a todo el contrato y no tnicamente a
las prestaciones del mismo.

VIII. Las cldusulas que se consideren abusivas no vinculan al consumidor,
si bien el contrato seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos tér-
minos, si este puede subsistir sin las cldusulas abusivas (cfr. art. 6.1 Directiva
93/13), con el fin de proteger de modo eficaz al consumidor, evitando las con-
secuencias negativas de la nulidad de todo el contrato. Se establece, por tanto,
una nulidad parcial del contrato, tratindose de una nulidad de pleno derecho,
si bien sin posibilidad de que el juez pueda integrar la parte afectada por la
nulidad (art. 83 TRLCU).
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NOTAS

! En este sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (1987). La defensa contractual
del consumidor o usuario en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios. En: Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores, Madrid, p. 192; ALFARO
AGUILA REAL, J. (1991). Las condiciones generales de la contratacion, Madrid.

2 A juicio de CLAVERIA GOSALBEZ, L. H. (2014). La progresiva degradacién de nues-
tro ordenamiento en materia de cldusulas contractuales abusivas, Revista Aranzadi Doctrinal,
nim. 2, 1, todo el acervo normativo sobre la proteccién al contratante débil en los contratos
de adhesién no supone sino un empeoramiento caracterizado por grandes deficiencias téc-
nicas, confusionismo conceptual, creacién de figuras perturbadoras e innecesarias y falta de
correspondencia entre lo proclamado por las normas y lo efectivamente provocado por ellas.

3 Las referencias relativas al Derecho comparado, asi como las relativas a algunas SSTJUE
las realizaremos, por cuestiones de espacio, en nota al pie de pagina.

* Vid. ALBIEZ DOHRMAN, K. J. (2013). Las condiciones generales de la contratacién:
una lectura de los diferentes modelos de control. En: Sdanchez Lorenzo (ed.), Derecho contrac-
tual comparado. Una perspectiva europea y transnacional, 2.* ed., Navarra, pp. 283 y sigs.

> En Derecho comparado la adaptacién de la Directiva 93/13 se ha realizado, en los
ordenamientos juridicos de nuestro entorno, a través de distintas férmulas.

En Derecho alemdn, la regulaciéon de las condiciones generales de la contratacion se
contenia en el AGB-G, que entr6 en vigor el 1 de abril de 1977. La necesaria transposicion
de la Directiva 93/13, dio lugar a su modificacion a través de la Ley de 25 de julio de 1997,
insertando el pardgrafo 24 a), relativo a las cldusulas no negociadas individualmente. Con esta
reforma se eleva la proteccién del consumidor que no ha podido influir sobre el contenido
de las cldusulas contractuales predispuestas. Mediante la Ley de Modernizacién del Derecho
de Obligaciones (1 de enero de 2002) se integra el contenido material de la AGB-G en el
BGB. El control de contenido se regula en los pardgrafos 307 y sigs. En ellos se establece
una cldusula general, una lista de clausulas prohibidas con posibilidad de valoracién y una
lista de cldusulas prohibidas sin posibilidad de valoracién.

En el ordenamiento juridico italiano, la transposicion de la Directiva 93/13 se llevo a cabo
mediante una modificacién del Codice civile de 1942, por Ley de 6 de febrero de 1996, nim.
52. En concreto, introduciendo los articulos 1469 bis-1469 sexies. Posteriormente, a través del
Decreto Legislativo de 6 de septiembre de 2005, nim. 206, se crea el Codice del consumo,
en el que se contiene el sistema general del derecho de los consumidores y, en particular, la
disciplina de las cldusulas abusivas, que se regula en los articulos 33 a 38. No obstante debe
sefialarse que el lenguaje adoptado por el ordenamiento interno no coincide del todo con el
que utiliza el legislador comunitario, pues el citado articulo 33 dispone que las clausulas que
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provocan al consumidor un significativo desequilibrio de los derechos y obligaciones derivados
del contrato no son consideradas «abusivas» sino «vejatorias». La razén de esta diferencia
estriba en el hecho de que una cierta proteccion del contratante débil respecto del desequilibrio
normativo introducido por el predisponente, estaba ya contenida en el ordenamiento nacional
por los articulos 1341.2 y 1342.2 del Codice civile, en los que se hace referencia a las clau-
sulas «vejatorias», terminologia que no ha cambiado en el Codice del consumo. La disciplina
general de los contratos sobre las cldusulas vejatorias y la contenida en el Codice del consumo
no son ni coincidentes ni alternativas entre ellas, sino que son distintas y complementarias.
Las principales diferencias son las siguientes: En primer lugar, la regulacion de los articulos
1341.2 y 1342.2 Codice civile se aplica independientemente de la naturaleza de la actividad en
el ambito de la cual actian los contratantes, mientras que los articulos 33 y sigs. Codice del
consumo se aplican solo en las relaciones entre consumidores y profesionales, es decir, solo
si el predisponente es un profesional y el adherente es un consumidor. En segundo lugar, la
lista de las cldusulas vejatorias contenida en los articulos 1341 y 1342 citados, es considerada
como una lista cerrada en consideracién al caracter excepcional de la materia. En cambio, la
lista de las cldusulas vejatorias del articulo 33.2 no tiene cardcter taxativo.

En Derecho francés, la Ley niim. 78-23, sobre la proteccion e informacion de los consumi-
dores de productos y de servicios, de 10 de enero de 1978, contiene en los articulos 35 a 38
la proteccion de los consumidores frente a las clausulas abusivas, que si bien no contiene una
cldusula general de la buena fe, considera que una cldusula es abusiva cuando el profesional
abusa de su poder econémico y obtiene una ventaja excesiva frente al consumidor. La citada ley
es objeto de reforma por Ley 93-949, de 26 de julio de 1993 por la que se aprueba el Code de
la consommation, regulando las cldusulas abusivas en los articulos L 131-1 a 134-1. El Code
es objeto de modificacion al objeto de transponer la Directiva 93/13, mediante Decreto nim.
95-96, de 1 de febrero de 1996, reformando los articulos L 132-1 y L 132-3, afadiendo una
lista de cldusulas abusivas, si bien no se incluye ni se define la buena fe. El control sobre las
clausulas abusivas es un control administrativo llevado a cabo por la Comisién de Clausulas
abusivas, si bien no excluye el control judicial. Posteriormente, la Ley 2008-776, de 4 de
agosto de 2008, Ley para la Modernizacion de la Economia, modifica el articulo L 132-1 que
contiene la definicion de cldusulas abusivas en las relaciones entre consumidores y empresarios,
extendiéndose con la reforma a las relaciones entre profesionales, introduciendo un nuevo
articulo en el Code de commerce, el L 442-6 1 2.°, que es el que las regula. Actualmente, el
Decreto nim. 2009-302, de 18 de marzo de 2009, establece dos listas de cldusulas abusivas en
los contratos celebrados entre profesionales y entre profesionales y consumidores, listas que se
encuentran en la parte reglamentaria del Code de la consommation, en los articulos R 132-1
(lista de clausulas expresamente abusivas) y R 132-2 (lista de clausulas simplemente abusivas.

En Derecho inglés, la transposicion de la Directiva 93/13 se llevé a cabo mediante la
aprobacion de la Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1994 (UTCcR), revocada
posteriormente por la UTCcR de 1999, relativa a las cldusulas abusivas en contratos celebrados
con consumidores, cuyo control lo ejerce el Director General de Defensa de la Competencia,
aunque, segtin disponen los articulos 10 y sigs., la decisién sobre el cardcter abusivo o no
de una clausula corresponde a los jueces. En la norma se contiene una clausula general de
buena fe (art. 5.1) y una lista de cldusulas abusivas indicativa y no exhaustiva de cldusulas
que pueden ser consideradas abusivas. Debe sefialarse que la UTCcR convive con la Unfair
Contracts Terms Act (UCTA), de 26 de diciembre de 1977, que tiene por objeto la regulacién
de aquellos contratos en los que las clausulas no han sido objeto de negociacion, aunque com-
prende solo las cldusulas de exclusion y limitacién de la responsabilidad civil del empresario
en determinados contratos. La UCTA no ha sido derogada, de tal forma que el consumidor se
encuentra ante dos normas que elegird a su conveniencia:esta de cardcter general y la otra de
cardcter especifico. Al objeto de unificar ambas regulaciones se ha publicado un anteproyecto
de regulacién de las cldusulas abusivas, de 24 de febrero de 2005.

¢ Pero no protege a los profesionales o empresarios que contraten entre si. Esta cues-
tién ha sido criticada por ALBIEZ DOHRMANN, K. J. (2013), cit., 410-411. Vid. también,
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MARTIN PEREZ, J. A. (2012). Contratos con consumidores: mecanismos de defensa frente
a las cldusulas abusivas en los contratos de adhesion. En: Sénchez Barrios (dir.), Estudios
sobre consumo, Valencia, pp. 332 y sigs.; PAGADOR LOPEZ, J. (1998). La Ley 7/1998,
de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion. Revista Espaiiola de Seguros,
ndm. 95, 325. Sobre la Ley, vid. ademds, GOMEZ GALLIGO, J. (1998). La Ley 7/1998,
de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 648, pp. 1587 y sigs.; CABELLO DE LOS COBOS, L. M., (1998). La
Ley de condiciones generales de la contratacion y la desjudicializacién del tréfico juridico.
Revista del Poder Judicial, nim. 49, pp. 169 y sigs.

7 Mediante la citada Sentencia, el TICE declaré que Espafia habfa incumplido las obli-
gaciones que le incumben en virtud de la Directiva 93/13, ya citada. En concreto se sefala
que no ha adaptado correctamente su derecho interno a lo dispuesto en sus articulos 5y 6.2.

8 Sobre ella vid.,, MARCOS FRANCISCO, D. (2012). Hacia un Derecho de consumo
uniforme en la Unién Europea. Actualidad Civil, nim. 12, vol. 1, pp. 1310 y sigs. Para un
estudio completo de la misma, vid., Contratos a distancia y contratos fuera del establecimiento
mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (Adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del
TRLCU) (2014). Diaz Alabart, S. (dir.), Alvarez Moreno, M. T. (coord.), Madrid.

 Asunto C-618/12. )

10 Sobre ella vid., GONZALEZ PACANOWSKA, I. (2013). Efectos de la no vinculacién
del consumidor a las cldusulas abusivas (Abusa, que algo (ya) no queda). Sentencia de 14 de
junio de 2012. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 91, pp. 339 y sigs.

' Vid., RODRIGUEZ ARTIGAS, F. (1997). El d4mbito de aplicacién de las normas so-
bre condiciones generales de la contratacién y clausulas contractuales no negociadas indi-
vidualmente (a propésito de un anteproyecto y proyecto de ley). Derecho de los Negocios,
ndm. 86, p. 9.

12 El TIUE se ha pronunciado sobre la naturaleza del anexo de la directiva en la sentencia
de 7 de mayo de 2002 (asunto c-478/99) al resolver un recurso por incumplimiento seguido
por la Comisién contra Suecia, por haberse abstenido de adoptar las disposiciones necesarias
para la adaptacion a su ordenamiento del mencionado anexo. El Tribunal desestima el recurso
al considerar que «el valor indicativo y no exhaustivo de la lista contenida en el anexo, no
prejuzga el cardcter abusivo de una cldusula que figure en ella ni, paralelamente, impide
que una cldusula no incluida pueda ser declarada abusiva. A diferencia de los articulos 3 a
7, que por contener el grueso de la disciplina deben ser objeto de transposicion obligada,
clara y precisa, el anexo no tiene por objeto reconocer derechos a los consumidores, de ahi
que la plena eficacia de la Directiva puede garantizarse sin necesidad de que la lista sea
incorporada en la norma de adaptacion del derecho interno a la Directiva. Basta con que se
respete su valor como fuente de informacion —tanto para las autoridades nacionales como
para particulares nacionales y extranjeros— a través de cualesquiera medios que garanti-
cen suficientemente su conocimiento por parte del piblico (en el caso, su inclusion en la
publicacion de los trabajos preparatorios de la ley de transposicion). Ello sin perjuicio de
que, dado el cardcter de norma de armonizacion minima de la Directiva, quede a decision
de los Estados miembros dotar a la lista de un valor mds fuerte, sometiéndola a aiiadidos o
a formulaciones mds restrictivas».

13 En Derecho inglés, la UTCcR 4 (1), siguiendo fielmente a la Directiva 93/13, define las
clausulas abusivas del siguiente modo: una cldusula contractual es abusiva si, en contraste con
el requisito de la buena fe, causa un significativo desequilibrio en los derechos y obligaciones
en perjuicio del consumidor. Y en la Regulation 4 (2) establece que el caricter abusivo se
valorard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes y de los servicios objeto del contrato,
ademads de todas las circunstancias presentes en el momento de la conclusion del contrato
y todas las otras cldusulas del contrato y de otros contratos de los que dependa. Ademds, la
UCTCcR establece una serie de parametros de valoracion de la abusividad, basados en parte
sobre el texto del Considerando 16 de la Directiva 93/13, y en parte por analogia a lo que se
establecia en la UCTA 1977, para orientar al intérprete en la valoracion de la reasonableness:
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la fuerza contractual de las partes, la existencia o no de una induccién al consumidor para
estipular el contrato, la presencia o no de un comportamiento equitativo del profesional frente
al consumidor. Por otra parte, una guia para el intérprete sobre la valoracion relativa a la
abusividad de una cldusula se encuentra en la lista gris del elenco de cldusulas que si bien no
tiene cardcter exhaustivo, se considera que pueden ser abusivas (por lo tanto, presuncion de
abusividad). Vid., WEATHERILL S. (2012). The consumer rights Directive. Common Market
Law Review, nim. 4, pp. 1279 y sigs.; ORLANDO S. (2011). The Use of Unfair Contractual
Terms as an Unfair Commercial Practice. European Review of Contract Law, nim. 1, pp. 25
y sigs.; WHITTAKER S. (1999). Chity on Contracts, 28.* ed, Londres; LOWWE R. and
WOODROFPE G. (1999). Consumer Law and Practice, 5. ed, Londres, 1999; LAWSON
R. (2005). Exclusion Clauses and Unfair Contract Terms, 8.* ed, Londres; KOLKMANN S.
(2007). Unfair Contract Terms in Inghliterra. En: G. Alpa y FR. Patti (dirs.), Le clausole
vessatorie nei contratti con I consumatori, t 11, Milan, (pp. 1321 y sigs.); MAZEAUD D.
et SAUPHANOR-BROUILLARD, N. (2012). Unfair Contract Terms. En: R. Schulze (ed.),
Common European Sales Law, Londres, pp. 376 y sigs.

El articulo 132-1 Code de la consommation francés define las cldusulas abusivas como
sigue: «En los contratos celebrados entre profesionales y no profesionales o consumidores,
son abusivas las cldusulas que tienen por objeto o por efecto crear, en detrimento del no
profesional o consumidor, un desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones
de las partes en el contrato». Igualmente a lo establecido en la Directiva 93/13, se establece
que las disposiciones son aplicables cualquiera que sea la forma del contrato. El caricter
abusivo de una cldusula se apreciara con referencia al momento de la conclusién del contrato,
a todas las circunstancias que se refieran a su conclusion, asi como a todas las otras clausu-
las del contrato. Se apreciard igualmente a la vista de aquellas contenidas en otro contrato
cuando la conclusion o la ejecucion de estos dos contratos dependan juridicamente uno del
otro. Actualmente, el Decreto nim. 2009-302, de 18 de marzo de 2009, establece dos listas
de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y no profesionales o
consumidores. Las dos listas pueden encontrarse en la parte reglamentaria del Code de la
consommation, en los articulos R 132-1 (lista de clausulas expresamente abusivas: lista negra),
con un total de 12 cldusulas y R 132-2 (lista de clausulas simplemente abusivas: lista gris),
conteniendo 10. Vid., PICOD Y. et DAVO H. (2009). Droit de la consommation, 2. ed, Paris;
SAUPHANOR-BROUILLAUD N. (2009). Clauses abusives: les nouvelles clauses noires et
grises. A propos du décret du 18 mars 2009, JCP G, nim. 14, pp. 168 y sigs.; PAISANT
G. (2009). Le décret portant listes noire et gris de clauses abusives, JCP G, nim. 28, 48-56;
CALAIS-AULOY, J. (2006). Le devoir de se comporter de bonne foi dans les contrats de
consommation. En: General Clauses and Standars in European Contract Law, La Haya, pp.
189 y sigs.; RAYMOND, G. (2011). Droit de la Consommation, 2.* ed., Paris; CABRILLAC,
R. (2013). Les clauses abusives apprehendées par le droit civil francais. En: Droit comparé
et europeén, vol. 13, pp. 234 y sigs.

En derecho aleman se considera que una clausula es abusiva cuando, en contra de la buena fe,
provoque una situacion de desventaja no razonable en perjuicio del consumidor (pardgrafo 307, I,
2 BGB). Se contemplan dos tipos de listas de clausulas abusivas: la denominada gris, contenida en
el paragrafo 308 BGB, y las que se incluyen en la llamada lista negra, enumeradas en el pardgrafo
309 BGB. Vid. NASALL, W., (2010). Allgemeine Geschiftsbedingungen. En: Zivilrecht unter
europdischen einfluss, 2.* ed., Diisseldorf, pp. 173 y sigs.; ZIMMERMANN, R. (2005). The New
German Law Obligations-Historial and Comparative Perspectives, Oxford; ADOMEIT, K. (2005).
BGB-Biirgerliches Gesetzbuch, Eine Orientierungshilfe fiir Neugierige, Erstaunte, Verzweifelte
und Frustrierte, Berlin, MOSLEIN, F. (2012). Kontrolle vorfomulierter Vertragsklausen. En: M.
Schmidt-Kessel (ed.), Ein einheitluches europdisches Kaufrecht, Berlin, pp. 255 y sigs.

El articulo 33 del Codice del consumo, en su parrafo primero, establece el concepto de
cldusulas abusivas, entendiendo por tales aquellas que, a pesar de la buena fe, determinen al
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones derivados del con-
trato. También se establece una lista de cldusulas que se presumen abusivas (lista gris), salvo
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prueba en contrario, y que son un total de 40 (art. 33.2). También siguiendo a la Directiva
93/13 se considera que el cardcter abusivo de una cldusula se evaluard teniendo en cuenta
la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y en funcién de las circunstancias
existentes en el momento de su celebracién y los demds términos de la misma u otra co-
nectados o de los que depende el contrato (art. 34.1). La apreciacion del caracter abusivo de
una cldusula no se refiere a la determinacion del objeto del contrato ni a la adecuacion entre
los bienes y servicios, siempre y cuando tales elementos sean identificados en modo claro
y comprensible (art. 34.2). Vid., RICCI, F. (2012). I contratti del consumatore in generales.
En: Rossi Carleo (dir.), Diritto dei consumi. Soggetti, contratti, remedi, Torino, pp. 37 y
sigs.; EBERS, M. (2007). La revisione del diritto europeo del consumatore: 1’attuazione nei
Paesi membri della Direttiva sulle clausule abusive (93/13/CEE) e le prospettive d’ulteriore
armonizzazione. En: Galgano e Bin (dirs.), Contratto e impresa/Europa, Padova, pp. 696
y sigs.; CALVO, R. (2005). Equilibrio normativo del contratto non negoziato e funzione
ordenatrice del diritto dispositivo. En: Galgano (dir.) Trattato di Diritto comerciale, vol. 34,
Padova, pp. 139 y sigs.; GRAZIUSO, E. (2010). La tutela del consumatore contro le clausole
abusive, Milano; TINTO, V. (2011). Clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori,
Diritto del comercio internazionale, pp. 569 y sigs.; MAZZAMUTO, S. (2011). La nuova
Direttiva sui diritti del consumatore, Europa e diritto privato, nim. 1, (2011), pp. 861 y sigs.

4 MIQUEL GONZALEZ, J. M. (2002). Comentario a la DA 1. 3. articulo 10 bis 1. En:
Menéndez Menéndez y Diez-Picazo (dirs.), Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales
de la Contratacion, Madrid, p. 957.

15 Por todos, GONZALEZ PACANOWSKA, L. (2011). Comentario al articulo 82. En:
Bercovitz R. (coord.), Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, Navarra, pp. 965-966.

16 AVILES GARCIA, J. (1998). Cldusulas abusivas, buena fe y reformas del derecho de
la contratacién en Espafia, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 648, 2567.

7 PAGADOR LOPEZ, J. (1999) ciz. 134.

'8 La misma definicién se contiene en la norma inglesa, UCTcR 2 (1). En Derecho francés,
el articulo L 132-1, establece que el consumidor o no profesional es toda persona, particular o
empresario, que contrate con un profesional sin vinculo directo con su actividad profesional.
El articulo 3 del Codice del consumo considera al consumidor como la persona fisica que
acttia sobre objetivos no relacionados con la actividad empresarial o profesional eventualmente
desarrollada. El BGB, en su péaragrafo 13, entiende como consumidor, la persona natural que
realiza una transaccion legal para un propésito que estd fuera de su negocio o profesion.

19 Asuntos acumulados C-541/99 y C-542/99, Cape Snc ¢/ Idealservie MN RE Sas ¢/
OMAI Srl.

2 Nocién criticada por ACEDO PENCO A. (2012). Derecho de consumo. Andlisis juridico
privado de la LGDCU de 2007, Madrid, por excluir a los empresarios y profesionales. Vid.,
también, CAMARA LAPUENTE, S. (2011). El concepto legal de consumidor en el Derecho
privado europeo y en el Derecho espaﬁol aspectos controvertidos o no resueltos, Noticias de
la Union Europea, nim. 320, pp. 21 y sigs.

2l BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, A. (2008). La experiencia del arbitraje de consu-
mo. En: Tomillo Urbina, J. y Alvarez Rubio, J. (coords), El futuro de la proteccion juridica de
los consumidores, Navarra, p. 383. Vid., también, ACEDO PENCO, A. (2012). cit., LASARTE
ALVAREZ, C. (2013). Manual sobre proteccion de consumidores y usuarios, Madrid; DIAZ
ALABART, S., ALVAREZ MORENO, M. T. y HERNANDEZ DIAZ-AMBRONA, M. D.
(2014). Contratos a distancia y contratos fuera del establecimiento mercantil. Comentario
a la Directiva 2011/83 (Adaptado a la Ley 3/2014, de modificacién del TRLCU, S. DiAzZ
ALABART (dir.), M. T. ALVAREZ MORENO (coord.), Madrid.

2 Vid., CARRASCO PERERA, A. (2008). Texto refundido de la Ley General para la
defensa de los Consumidores y usuarios (Real Decreto Legislativo 1/2007). Ambito de apli-
cacion y alcance de la refundicién, Aranzadi civil, nim. 5, 15-26, MARCOS FRANCISCO,
D. (2012) cit., pp. 1323 y sigs.
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2 Asi se establecié también en Derecho italiano, en la Ley de 6 de febrero de 1996,
ndim. 52, de adaptacién de la Directiva 93/13, si bien dicha Ley se separa de la Directiva en
cuanto que establecia la negociacion individual no como presupuesto para la valoracién del
desequilibrio, sino como elemento valorativo de la abusividad, de forma que la declaracién de
una clausula como abusiva dependera de tres pardmetros concurrentes: ausencia de negocia-
cién, buena fe y desequilibrio. Sobre ello, vid., LENER, R. (1996). La nuova disciplina delle
clausole vessatorie nei contratti dei consumatori, Foro italiano, nim. 4, 147; BARENGHI, A.
(1996). La nuova disciplina delle clausole vessatorie nel codice civile, Milan.

Sin embargo, no ha sucedido lo mismo en Derecho francés, en el cual la Ley 95-96 de 1
de febrero de 1995, de adaptacién de la Directiva, no incluyé ningtin precepto que estable-
ciera la negociacion individual de las cldusulas, habiéndolo justificado los autores franceses
en el hecho de que aunque se estableciera que las cldusulas deben ser objeto de negociacion
individual, el profesional puede abusar del consumidor, bien porque se aproveche de su poder
econémico, o bien porque se aprovecha de la debilidad econémica del consumidor, y por tanto
se debe proteger, cualquiera que sea la forma del contrato, a los contratantes en posicién de
inferioridad. Asi, GHESTIN, J., et MARCHESSAUX-VAN MELLE (1995). L’application en
France de la directive visant a éliminer les clauses abusives apreés 1’adoption de la loi n 95-
96 du 1 février 1995, Semaine Juridique, nim. 25, I, 3854, 277; PAISANT, G. (1995). Les
clauses abusives et la présentation des contrats dans la loi n 95-95 du 1 février 1995, Dalloz,
Chronique, 102. Como sefiala MAZEAUD, D. (1995). La loi du 1 février 1995 relative aux
clauses abusives: véritable réforme ou simple réformette?, Droit et Patrimoine, 45, la opcion
del legislador es buena, puesto que en opinién de este autor, lo tinico que importa para apre-
ciar el cardcter abusivo de una cldusula son los efectos que la misma crea sobre el equilibrio
contractual: la negociacién individual de una cldusula, para este autor, no debe conferir la
inmunidad. Actualmente, el Code de la Consommation tampoco ofrece una definicién de lo
que se considera ausencia de negociacién individual.

24 Coinciden con esta afirmacién, entre otros, ALFARO AGUILA-REAL, J. (2000). El
derecho de las condiciones generales y las cldusulas predispuestas. Revista Juridica de Cata-
lunya, num. 1, 15; RODRIGUEZ ARTIGAS, F. (1994) Notas sobre el concepto de contrato
de adhesién. Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, nim. 56, 1062; MIQUEL GONZALEZ,
J. M. (2002) cit., p. 284; ARROYO MARTINEZ, J. (1999). Comentario al articulo 1.2. En:
Arroyo y Miquel (dirs.), Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la contratacion,
Madrid (p. 26); GONZALEZ PACANOWSKA 1., (1999). Comentario a la DA 1.2.2: Articulo
10.1 a) y b). En: Bercovitz R. (coord.), Comentarlos a la Ley de Condiciones Generales de
la Contratacion, Navarra, p. 671. En contra, AVILES GARCIA, J. (1998) cit., 1564, para
quien no se exige preredaccion, sino solo imposicion.

% Sobre ella, vid., VILALTA MENADAS, S. (2007). Caracteristicas bdsicas de la reforma
introducida en materia de consumidores y usuarios en la Ley 44/2006, de 29 de octubre, de
mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios. Modificaciones legales en materia
de cldusulas abusivas. Prdctica de tribunales. Revista de Derecho procesal, civil y mercantil,
ndm. 38, pp. 22 y sigs.

% Vid., STIJUE, de 16 de enero de 2014, asunto C-226/12.

2 Lo mismo sucede en el caso de que haya sido el consumidor el que haya propuesto
las cldusulas, siendo inaplicable en este caso el control de contenido. Vid., en este sentido,
JANSEN, N. (2012). Cl4usulas abusivas no negociadas individualmente. En: Camara Lapuente,
S. (dir.), Arroyo Amayuelas, E. (coord.), La revision de las normas europeas y nacionales de
proteccion de los consumidores (Mds alla de la Directiva sobre derechos de los consumidores
y del instrumento opcional sobre un derecho europeo de la compraventa de octubre de 2008),
Navarra, p. 125.

% Vid. MARIN LOPEZ, J. J. (2000). El dmbito de aplicacién de la Ley sobre Condi-
ciones Generales de la Contratacién. En: Nieto Carol (dir.), Condiciones generales de la
contratacion y cldusulas abusivas, Valladolid, p. 146; GONZALEZ PACANOWSKA, I.
(1999) cit., p. 672.
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2 MARIN LOPEZ, M. J. (2013). La «voluntad virtual» del consumidor, ;jun nuevo test
para determinar la abusividad de una cldusula no negociada en contratos con consumidores?
(STJUE de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/11). Revista CESCO de Derecho de Consumo,
nim. 5,38; BOSCH CAPDEVILA,E.y GIMENEZ COSTA, A. (2005). Las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ndm.
692,p. 1762; RUIZ MUNOZ, M. (1994). Control de las condiciones generales de los contratos
en el Derecho comunitario. Gaceta Juridica de la CE, 134, D 21, 75; DIAZ ALABART, S.
(1992). Comentario al articulo 10.1.c. En: Bercovitz, R. y Salas, J., Comentarios a la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, p. 253.

% En opinién de LASARTE ALVAREZ, C. (1980). Sobre la integracién del contrato:
la buena fe en la contratacion. Revista de Derecho Privado, nim. 64, 75-76, la buena fe
no puede entenderse desde la perspectiva subjetiva, como imposicién de un deber de com-
portamiento honorable o adecuado a los criterios morales imperantes en la sociedad y en
el tréfico juridico, sino méds bien, como un criterio ordenador e inspirador de las relaciones
juridicas que se superpone al propio comportamiento de las partes y modaliza el contenido
o los efectos del contrato de acuerdo con las reglas de conducta socialmente consideradas
como dignas de respeto.

*' BERCOVITZ, R. (1987). cit., pp. 198 y 758. Es también buena fe en sentido objetivo
para MARIN LOPEZ, M. J. (2013). ci., p. 43; CARBALLO FIDALGO, M. (2013). La pro-
teccion del consumidor frente a las cldusulas no negociadas individualmente (Disciplina legal
y tratamiento jurisprudencial de las cldusulas abusivas), Barcelona; PAGADOR LOPEZ, J.
(2011). Condiciones Generales y cldusulas abusivas. En: Rebollo Puig e Izquierdo Carrasco
(dirs.), La defensa de los consumidores y usuarios, Madrid, p. 1440; DIEZ-PICAZO, L. (2002).
En: Menéndez Menéndez y Diez-Picazo (dirs.), Alfaro Agulla Real (coord.), Comentarios a
la Ley sobre condiciones generales de la contratacion, p. 71; AVILES GARCIA, J. (1998)
cit., pp. 1553 y sigs.; PASQUAU LIANO, M. (1999). Comentario a la DA 1.2 3: Articulo 10
bis.2. En: Bercovitz R. (coord.), Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Con-
tratacion, Navarra, p. 787, aunque para este autor la nocién central no es tanto la honradez,
sino sobre todo la de contenido natural del contrato.

32 La ley francesa a la que anteriormente hicimos referencia, de adaptacién de la Direc-
tiva, eliminé la referencia a la exigencia de la buena fe. La doctrina francesa ha considerado
acertada esta omision, sefialando que las cldusulas que deben eliminarse de los contratos son
aquellas que generan una grave ruptura del equilibrio contractual, por lo que seria superfluo
preguntarse si han sido estipuladas en contra de la buena fe. Vid., en este sentido, MAZEAUD,
D. (1995). cit., 47; PAISANT, G. (1995) cit., 100; GHESTIN, J. et MARCHESSAUX-VAN
MELLE (1995). cit., pp. 275 y sigs. Actualmente, el articulo L 132-1, que como ya hemos
visto, define las cldusulas abusivas, tampoco hace referencia al pardmetro de la buena fe.
Vid., CALAIS-AULOQY, J. (2006). cit., pp. 189 y sigs.

En la doctrina italiana se ha discutido mucho sobre la interpretacion que debe hacerse del
requisito de la buena fe, puesto que en Italia la traduccién de la Directiva se hizo en unos
términos un tanto confusos, redactandose el citado requisito como «malgrado il requisito de
la buona fe», que difiere del texto del mismo articulo formulado por otros Estados miembros.
En una forma literal, la interpretacion que algin autor ha hecho de este requisito es la de
entenderlo como «independientemente de la buena fe», es decir, es abusiva la clausula que,
aunque sea conforme a la buena fe, causa un desequilibrio al consumidor (sentido subjetivo).
Asi, ALPA, G. (1993). Le clausole abusive nei contratti dei consumatori. Corriere giuridico,
642. Sin embargo, la mayorfa de la doctrina italiana rechaza esta interpretacién y entiende
que el requisito de la buena fe establecido en la Directiva significa que es abusiva la cldusula,
que siendo contraria a la buena fe, determine en el consumidor un desequilibrio importante
(sentido objetivo), que es el sentido que se le ha dado en Derecho espafiol. Asi, entre otros,
DE NOVA G. (1994). Criteri generali di determinazione dell’abusivita di clausole ed elenco
di clausole abusive, Rivista trimestrale de Diritto e de la Procedura Civile, nim. 3, 693;
ROPPO, V. (1995), cit., p. 285; BARENGHI, A. (1995), cit., pp. 39 y sigs.; PARLODESI
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(1995). Clausole abusive, pardon vessatorie: verso 1’attuazione di una direttiva abusata, Rivista
Critica de Diritto Privato, nim. 3, p. 528; BIAZZI (1994). Condizioni generali di contratto e
buona fede. En: E. Cesaro (dir.), Clausole abusive e Direttiva comunitaria, Milan, pp. 30-33.
En el Code de la Consommation la redaccién que se ha dado al articulo 33 es la de considerar
que una cldusula es abusiva «a pesar» de la buena fe. A excepcion de la regulacion francesa,
también utilizan como elemento para medir la abusividad de una cldusula, la UTcR 4 (1) y
el paragrafo 307, I, 2 BGB. Y en todos los ordenamientos mencionados se hace referencia al
desequilibrio (francés), significativo desequilibrio (inglés), desequilibrio importante (italiano)
o situacién de desventaja no razonable (aleman).

3 Cfr. LASARTE ALVAREZ, C. (2013). cit.; MIQUEL RODRIGUEZ, J. (2011). Comen-
tario al articulo 82. En: Cdmara Lapuente (dir.), Comentarios a las normas de proteccion de
los consumidores, Madrid, p. 741.

#* CARBALLO FIDALGO, M. (2013). cit.

3 Asunto C-484/08. La sentencia resolvié la peticién de decisién prejudicial que tenia
por objeto la interpretacion de los articulos 4.2 y 8 de la Directiva 93/13. En concreto se
planteaban las siguientes cuestiones: 1. (El articulo 8 debe ser entendido en el sentido de que
un Estado miembro puede establecer en su legislacion y en beneficio de los consumidores,
un control del cardcter abusivo de aquellas cldusulas cuyo control excluye el articulo 4.27;
2. En consecuencia, jel articulo 4.2, puesto en relacion con el articulo 8, impide a un Estado
miembro establecer en su ordenamiento, y en beneficio de los consumidores, un control del
cardcter abusivo de las clausulas que se refieren a la definicion del objeto principal del contrato
o0 «a la falta de adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, y los servicios o bienes
que hayan de proporcionarse como contrapartida», aunque estén redactadas de manera clara
y comprensible? El TJUE responde a estas cuestiones en los siguientes términos: «(...) los
articulos 4.2 y 8 de la Directiva, y los articulos 2, 3.1.g) y 4.1 CE no se oponen a que una
normativa nacional que autorice un control jurisdiccional del cardcter abusivo de las cldusulas
contractuales que se refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecua-
cion entre precio y retribucion, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, aunque estas cldusulas estén redactadas de manera clara 'y comprensible».

3 Asunto C-226/12. Vid., comentario a la referida sentencia por MARTINEZ ESPIN, P.
(2014). Concepto de <<desequ1hbr10 importante» del articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en contratos con consumidores».
Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 9, pp. 189 y sigs.

7 También debe tenerse en cuenta, por su relevancia, sobre el desequilibrio importante,
la STIJUE, de 14 de marzo de 2013, Asunto C-415/11, Mohamed Aziz/Caixa d’Estalvis de
Catalunya, Tarragona i Manresa (Catalunyacaixa). El Tribunal resuelve una cuestién prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona sobre el posible caracter abusivo
de determinadas cldusulas incluidas en contratos de hipoteca celebrados con consumidores
(como, por ejemplo, la de vencimiento anticipado), por desequilibrantes. En la sentencia se
considera que «para averiguar cudndo una cldusula causa un desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones de las partes contrario a la buena fe, el juez nacional debe comprobar
a tal efecto si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y
equitativa con el consumidor, este aceptaria una cldusula de este tipo en el marco de una
negociacion individual (...), y deben tenerse en cuenta, en particular, las normas aplicables
en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido. Mediante un
andlisis comparativo de este tipo, el juez nacional podrd valorar si —y, en su caso, en qué
medida— el contrato deja al consumidor en una situacion juridica menos favorable que la
prevista por el derecho nacional vigente. Asimismo, resulta pertinente a estos efectos examinar
la situacion juridica en que se encuentra ese consumidor a la vista de los medios de que
dispone con arreglo a la normativa nacional para que cese el uso de cldusulas abusivas».
Vid., comentario a esta sentencia por DOMINGUEZ LUELMO, A. (2013)». La STJUE de
14 de marzo de 2013: dificultades de interpretacion y aplicacion por los tribunales». Revista
CESCO de Derecho de Consumo, nim. 5, pp. 5 y sigs.
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¥ En este sentido se pronuncia la STJUE de 12 de marzo de 2013. Respecto de esta la-
bor interpretativa y de la apreciacién por parte del juez del cardcter abusivo de una cldusula,
se ha pronunciado el TIUE, en Sentencias de 1 de abril de 2004 (asunto C-670/03) y 9 de
noviembre de 2010 (asunto C-137/08), que, si bien con un caricter abstencionista, determina
el alcance de las funciones respectivas de juez comunitario y juez nacional. En ejercicio de
su competencia de interpretacion del derecho comunitario, el Tribunal se atribuye la facul-
tad de fijar el correcto entendimiento de los criterios abstractos utilizados por el legislador
comunitario al definir la nocién de cldusula abusiva —buena fe, desequilibrio importante y
canones hermenéuticos del articulo 4.1—, reservando al juez nacional la decisién sobre la
aplicacion de tales criterios generales a la cldusula particular, lo que exige el examen de las
circunstancias concurrentes y de las ventajas y desventajas que a cada cldusula vincula el
derecho nacional aplicable al contrato.

¥ EMPARANZA SOBEJANO, A. (1994). La Directiva comunitaria sobre cldusulas abu-
sivas en los contratos celebrados con consumidores y sus repercusiones en el ordenamiento
espaiol. Revista de Derecho Mercantil, nim 213, 477; RUIZ MUNOZ, M. (1994). Control
de las condiciones generales de los contratos en el derecho comunitario. Gaceta Juridica de
la CE, 134, D 21, 92; VATTIER FUENZALIDA, C. (1995). Las cldusulas abusivas en los
contratos de adhesion. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 630, 1542; PAGADOR
LOPEZ, J. (1998). La directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales abusivas, Madrid.

“ Se trata de una nulidad radical y no de una nulidad relativa o anulabilidad. Asi, CLA-
VERIA GOSALBEZ, L. H. (1992). Comentario al articulo 10.4. En: Bercovitz, R. y Salas
(dirs.), Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
Madrid, p. 340; RUIZ MUNOZ, M. (1993). La nulidad parcial del contrato y la defensa
de los consumidores, Valladolid; PAGADOR LOPEZ, J. (2011). cit. Es nulidad relativa para
PASQUAU LIANO, M. (1999). cit., p 778, y para GONZALEZ PACANOWSKA, I. (2009).
cit., p. 983, que se refiere a una nulidad disponible para el consumidor o usuario perjudicado
pero imperativa para el predisponente, porque las propias normas de cuya contratacion se trata
forman parte del denominado «orden publico de proteccién» de una de las partes, en este
caso, el consumidor o usuario. Y ni que decir tiene, como dice PERDICES HUETOS, A. B.
(2002). Comentario al articulo 10.1. En: Menéndez y Menéndez y Diez-Picazo (dirs.), Alfaro
Aguila-Real (coord.), Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion,
Madrid, p. 253, que el predisponente carece de legitimacién para instar la nulidad que él
mismo ha provocado. En contra, BLANDINO GARRIDO, M. A. (2011). La ineficacia de las
condiciones generales de la contratacion abusivas y su incidencia en el contrato. En: Albiez
Dohrmann (dir.), Palazén Garrido y Méndez Serrano (coords.), Derecho privado europeo y
modernizacion del derecho contractual en Esparia, Barcelona, p. 247.

4 Nulidad que puede ser apreciada de oficio por el juez. En este sentido la jurisprudencia
del TJUE ha sido clara, considerando que el juez puede apreciar de oficio el cardcter abusivo
de una cldusula no negociada individualmente, en el marco de un litigio relativo a un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor. En este sentido, sentencias de 27 de junio
de 2000 (asuntos acumulados c-240 a 244/98), 21 de noviembre de 2002 (asunto c-473/00),
26 de octubre de 2006 (asunto c-168/05), 4 de junio de 2009 (asunto c-243/08), 6 de octubre
de 2009 (asunto c-40/08), 3 de junio de 2010 (asunto c-484/08), 13 de junio de 2012 (asunto
¢-542/10); 13 de febrero de 2013 (asunto c-472/11); 14 de marzo de 2013 (asunto c-4415/11);16
de enero de 2014 (asunto c-226/12). En la jurisprudencia espaiiola, SSTS de 1 de julio de
2010 (RJ 2010, 6554), 10 de marzo de 2010 (RJ 2010, 2337), 25 de septiembre de 2006
(RJ 2006, 6577). En consecuencia, en nuestro sistema juridico se admite el control de oficio
de la nulidad de las cldusulas abusivas, al tratarse de una nulidad de pleno derecho que la
ley impone de forma imperativa para proteger al consumidor. Vid., LLEBARIA SAMPER,
S. (2000). El control judicial de las cldusulas abusivas, Barcelona; PEREZ BENITEZ, J. J.
(2005). EI control judicial de las condiciones generales de la contratacion y de las cldusulas
abusivas, Barcelona, MARCOS GONZALEZ, M.* (2011). La apreciacion de oficio de la
nulidad contractual y de las cldusulas abusivas, Navarra.
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4 CLAVERIA GOSALBEZ, L. H. (1992). cit., p. 342. En derecho comparado las so-
luciones técnicas son divergentes. En Francia, las cldusulas abusivas se consideran como
inexistentes o no escritas (art. L 132-1 Code de la Consommation); en el sistema inglés se
consideran «no vinculantes para el consumidor (UTCcR 8); de ineficacia habla el BGB (pa-
ragrafo 306.2), tanto las cldusulas abusivas contenidas en la lista gris, solo cuando generen un
inadecuado perjuicio al consumidor, como las contenidas en la lista negra, que serdn siempre
ineficaces, o simplemente «nulas» (art. 36 Codice del Consumo).

4 PASQUAU LIANO, M. (1999), cit., pp. 296 y sigs.; PERDICES HUETOS, A. B.
(2002). cit., p. 522; GETE ALONSO, M. A. y NAVAS NAVARRO, S. (1999). Comentario
ala DA 1.7, 3c). En: Arroyo Martinez y Miquel Rodriguez (coords.), Comentarios a la Ley
sobre Condlcwnes Generales de la Contratacion, Madrid, p. 99.

# Cfr. DURAN RIVACOBA, R. (2008). Valor Jurldlco de las condiciones generales en la
contratacion. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 706, pp. 699 y sigs.; CARRASCO
PERERA, A. (2007). Invalidez e ineficacia en los contratos con consumidores. En: Delgado
Echeverrla (coord ), Las nulidades de los contratos: un sistema en evolucion, Navarra, p. 187.

> La conveniencia de la nulidad parcial ha sido puesta de manifiesto, entre otros, por CLA-
VERIA GOSALBEZ, L. H. (1992). cit., p. 342; y por ALFARO AGUILA-REAL, J. (1991), cit.
Este tltimo autor sefiala que la nulidad total es inconveniente porque no garantiza la integridad
material de la forma de proteccion, porque impide al adherente obtener lo que la ley quiere darle,
que no es la eliminacién de las cldusulas abusivas en sf misma considerada, sino la eliminacién de
dichas cldusulas para que el contrato se mantenga con una regulacion equilibrada. Esta solucién
serfa escasamente efectiva, porque al perder el adherente el derecho a exigir la prestacién como
consecuencia de la nulidad (art. 1302 CC), solo seria previsible que se solicitase la declaracion
de nulidad de una cldusula cuando la prestacion del contrato pudiese obtenerse sin coste de otro
oferente. La solucion de la nulidad total no es razonable porque no discrimina. Al cancelar la
eficacia del negocio, priva al adherente no solo de los inconvenientes del mismo, sino también de
sus ventajas. Otra razon es que si se aplica la nulidad parcial basada en la voluntad presumible
de las partes se vaciarfa de contenido igualmente la finalidad tuitiva de la norma. El riesgo
de perder el contrato con la nulidad de una cldusula incentivarfa al adherente a no solicitarla.

“ Vid., al respecto, DIAZ ALABART, S. (2000). Pacta sunt Servanda ¢ intervencién ju-
dicial en el equilibrio de los contratos: reflexion sobre la incidencia de la Ley de Condiciones
Generales de los Contratos. En: Nieto Carol (dir.), Condiciones Generales de la Contratacion
y Cldusulas Abusivas, Valladolid, pp. 43 y sigs.

47 Seflala PASQUAU LIANO, M. (1999), cit., pp. 792-793, que por facultades moderadoras
debe entenderse la sustitucién de una cldusula abusiva por excesiva, por otra conforme a las
exigencias de la buena fe. Vid., también, DURAN RIVACOBA, R. (2008), cit., pp. 706 y
sigs.; BLANDINO GARRIIDO, M.* A. (2011), cit. p. 267.

“ STJUE de 14 de junio de 2012.

49 GONZALEZ PACANOWSKA, 1. (2012), cit., p. 347. La supresion de la integraci6n ha
sido criticada por SERRA RODRIGUEZ, A. (2013). Cldusulas abusivas en los contratos de
crédito al consumo. Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 2153, pp. 21-22; CARBALLO
FIDALGO, M. (2013), cit. En opinién de esta autora, la ecuacién modificacion = integracion
no puede ser defendida, pues entiende que aun cuando existen cldusulas que sin duda pueden
ser sencillamente eliminadas, en buena parte de los casos tal eliminacién genera la necesidad
de integracion, prioritaria a la declaracion de nulidad total del contrato.

0 Vid., critica de BERCOVITZ, R. (1987), cit., pp. 202-203; CLAVERIA GOSALBEZ,
L. H. (1992) cit., pp. 342-343. También, GETE ALONSO, M. A., y NAVAS NAVARRO,
S. (1999) cit., p. 295.

' PAGADOR LOPEZ, J. (1999), cir.
2 PASQUAU LIANO, M. (1999), cit., p. 784.

(Trabajo recibido el 9-12-2014 y aceptado
para su publicacion el 5-1-2015)
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El parentesco por afinidad: ;Concluye
por la extincion del matrimonio?*

Affinity relationship: finish with
the end of marriage?
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RESUMEN: EI parentesco por afinidad nace como consecuencia de la cele-
bracién del matrimonio, pero no implica que en todos los supuestos de disolucion
finalice esta relacion parental. Pues, de ser asi todos los efectos surgidos del
matrimonio habrian de extinguirse a su terminacién.

Si este parentesco finaliza con la extincién del matrimonio o permanece,
tiene gran trascendencia en el dmbito sucesorio, y sobre todo en el tributario.
El debate gira sobre la interpretacion del articulo 20 de la Ley 29/1987. La
Direccién General de los Tributos del Estado estima que extinguido el vincu-
lo matrimonial desaparece legalmente la relacién de afinidad. Contraria es la
doctrina de los Tribunales Econémico-Administrativos. La Jurisprudencia con-
tencioso-administrativa es undnime y considera que los parientes afines estin en
el Grupo III que incluye a los «... ascendientes y descendientes por afinidad»

* Este trabajo se enmarca en el Proyecto DER. 2011-22469 del Ministerio de Ciencia e
Innovacién sobre «Negocio Juridico de Familia: La autonomia de la voluntad como cauce
de solucion de las disfunciones del sistema»; y forma parte de las actividades del Grupo de
Investigacion de la Universidad Complutense de Madrid, nim. 931083, dirigido por el Prof.
Dr. RAMS ALBESA.
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favoreciéndoles con una reduccién, aunque el matrimonio haya concluido por
la muerte de un esposo, pero no asf su relacién parental. Llama la atencién que
las correspondientes Consejerias de las Comunidades Auténomas mantengan
que la muerte de uno de los conyuges extingue este parentesco, a pesar de que
su primordial funcién sea recaudatoria. Pero, cuando presentados los recursos
procedentes la resolucion es desestimatoria y se obliga al contribuyente a ini-
ciar un procedimiento largo y costoso, que se podia ficilmente obviar, para
al final, y siguiendo la jurisprudencia, estimar que los parientes por afinidad
han de incluirse en el Grupo III, no hay duda que tales resoluciones si no son
claramente prevaricadoras se les parecen mucho.

ABSTRACT: The affinity relationship arises as a consequence of the mar-
riage, but does not imply that in all cases of marriage kinship the dissolution
is complete. If so happens all effects arising from the marriage would finish. If
this particular relationship finish with the end of marriage or remains, has great
significance in the field of succession, especially in the state taxes. The debate
focusses on the interpretation of articulo 20 of Law 29/1987. The Directorate
General of Taxes for the State believes that with the end of the marriage legally
the rapport disappears. Opposite is the doctrine of the Economic Administra-
tive Courts. The administrative Court is unanimous and consider that related
relatives are in Group Il that includes «... ascending and descending affinity»
favouring them with a reduction, because the marriage ended by the death of
a spouse, but not their marriage relationship. It is surprising that Departments
of the Autonomous Communities maintain that the death of one spouse finished
this relationship, even though its primary function is tax collection. But when
presented from the resources and the resolution is rejecting, the taxpayer is
obliged to start a long and expensive procedure, that could easily avoid to
the end and following the case-law, estimating that the relative affinity must
be included in the Group Ill. There is no doubt that such decisions if are not
clearly acts of prevaricating they look like.

PALABRAS CLAVE: Parentesco por afinidad. Disolucién del matrimonio.
Extincién del parentesco por afinidad. Impuesto sobre sucesiones.

KEY WORDS: Relationship by marriage. Dissolution of marriage. Termina-
tion of the relationship by marriage. Inheritance tax.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. CONCEPTO DE PARENTES-
CO.—III. EL PARENTESCO POR AFINIDAD.—IV. EFECTOS DEL PA-
RENTESCO POR AFINIDAD.—V. (LA EXTINCION DEL MATRIMONIO
PONE FIN AL PARENTESCO POR AFINIDAD?: 1. LLAS CAUSAS DE EXTINCION
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DEL MATRIMONIO. 2. ;LA MUERTE DE UNO DE LOS CONYUGES ES CAUSA DE EXTINCION
DEL PARENTESCO POR AFINIDAD? 3. ; EL DIVORCIO PONE FIN AL PARENTESCO POR AFINI-
pap?—VI. EL ARTICULO 20.2 DE LA LEY 29/1987, DE 18 DE DICIEM-
BRE DEL IMPUESTO DE SUCESIONES Y DONACIONES: 1. PosiCION DE
LA DIRECCION GENERAL DE LOS TRIBUTOS. 2. ENFOQUE DE LOS TRIBUNALES ECONOMI-
CO-ADMINISTRATIVOS. 3. DOCTRINA DE LOS TRIBUNALES DE JusTiciA.— VII. CON-
CLUSIONES.—VIII. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS.—IX. BI-
BLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La idea de este trabajo tiene su origen en esta noticia periodistica': «Viuda
sin derecho a suegra»: P. se cas6 con J. en 1977, la madre de J. se convirtié
en suegra de P. Sin embargo, «la hacienda madrilefia niega a P. su condicién
de nuera y, por ello, rechaza que pueda acogerse al beneficio que aporta el
parentesco en la liquidacién del impuesto correspondiente a la herencia que le
legd su suegra. La Administracién autondémica considera que, como el marido
de P. muri6 antes que su suegra, con el fallecimiento desaparecié la relacion
entre ambas. Por ello, la Comunidad de Madrid le ha reclamado que corrija
las bonificaciones que se dedujo en condicién de nuera». La nuera se habia
acogido a la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, sobre Sucesiones y Donaciones,
que en su articulo 20 concede reducciones en funcién del grado de parentes-
co, considerando que le correspondia el Grupo III que incluye a: «colaterales
de segundo y tercer grado, ascendientes y descendientes por afinidad». Pero,
«la Direccion General de Tributos madrilefia no lo ve de esta forma, al haber
fallecido J. antes que su madre». Asf lo expone en las alegaciones presentadas
en contra de la liquidacion del impuesto elaborada por P. «El parentesco por
afinidad se mantiene solo si a la fecha del devengo del impuesto subsiste el
vinculo que les une». La Consejeria de Hacienda cimenta este argumento en una
sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de septiembre de 2005.
Y lo refuerza con dos consultas de la Direccién General de Tributos del Estado
que seflalan: «Desaparecido el vinculo matrimonial —sea por fallecimiento,
sea por divorcio— y rota entre los conyuges cualquier relacién parental, igual
ruptura se produce respecto a la familia de uno de ellos en relacién con el otro,
desapareciendo, en consecuencia, el parentesco por afinidad»».

Me llamé la atencién que se afirmara de manera tan rotunda que el falleci-
miento de uno de los esposos extinguiera el parentesco por afinidad que hasta
ese momento le unia con los consanguineos de su consorte, puesto que sobre
ello nada dice nuestro ordenamiento y en concreto el Cédigo Civil. Y, ademads,
la mayoria de la doctrina estima que la muerte de uno de los consortes no
extingue el parentesco por afinidad.
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No obstante, son numerosos los casos en que los organismos competentes
de las Comunidades Auténomas deniegan a estas personas su inclusién en el
Grupo III, posicién que comparte la Direccién General de los Tributos. Sin
embargo, la mds reciente jurisprudencia considera que no ha lugar a la extincién
del parentesco por afinidad como consecuencia del fallecimiento de uno de los
conyuges, a pesar de que se haya extinguido el vinculo matrimonial.

II. CONCEPTO DE PARENTESCO

Nuestro Cédigo Civil no define el parentesco, como sucede con otras mu-
chas instituciones. Pero contiene normas referentes al mismo en el Capitulo
III, «De la sucesion intestada», del Libro III, «De los diferentes modos de
adquirir la propiedad», cuya Seccién 2.* lleva por ribrica «Del parentesco». Y
los articulos 915 al 923 regulan el sistema del cémputo del parentesco y sus
grados, preceptos cuya redaccion no se ha alterado desde la promulgacién del
Codigo en 1889. El unico precepto de esta secciéon que ha sido modificado
como consecuencia de la Ley 30/1981, de 7 de julio, que modifica la regula-
cién del matrimonio en el Cédigo Civil y determina el procedimiento a seguir
en las causas de nulidad, separacion y divorcio es el articulo 919 del Cédigo
Civil. Precepto, cuya redaccion originaria preceptuaba: «La computacién de que
trata el articulo anterior rige en todas las materias, excepto en las que tengan
relacién con los impedimentos del matrimonio canénico». La redaccién actual
dice: «El cdmputo de que trata el articulo anterior rige en todas las materias».
Con ello desaparece la diferencia que existia en el computo de grados en el
orden civil y candnico.

Parentesco es «el vinculo que liga a unas personas con otras, vinculo que,
pudiendo proceder de diversas causas, da origen a distintas clases del mismo»?.
O como sefialan DIAZ-AMBRONA y HERNANDEZ GIL? «la relacién o nexo
que existe entre personas unidas por vinculo de sangre (consanguinidad), o de
indole reconocida por la ley (afinidad, adopcion)».

El parentesco puede ser por consanguinidad y por afinidad. Existiendo an-
teriormente otra clase de parentesco, el espiritual que se establecia «entre bauti-
zante y bautizado y entre este y el padrino como consecuencia del bautismo, asi
como entre confirmado y su padrino como consecuencia de la confirmacién, de
acuerdo con la antiquisima costumbre de la Iglesia catdlica y recogida después
en el Derecho candnico. En el Cédigo candénico de 1917 el parentesco espiritual
derivado del bautismo constituia todavia impedimento matrimonial no dispen-
sable, pero en el Codex de 1983 este impedimento ya no se menciona, siendo
también inoperante para el matrimonio civil»*. De ahi, que por parentesco en
general se entendiese la relacion existente entre varias personas «por virtud de
la naturaleza, de la ley o de la religion»’.
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El parentesco procede bien de la filiacion, tanto biolégica como adoptiva,
en el caso del parentesco por consanguinidad, y del matrimonio en el paren-
tesco por afinidad. Del parentesco se derivan derechos, obligaciones y algunas
prohibiciones juridicas existentes no solo en el Derecho civil, sino también en
el Derecho penal, administrativo, procesal, laboral, tributario...

III. PARENTESCO POR AFINIDAD

El parentesco por afinidad se puede definir, siguiendo a DIEZ-PICAZO y
GULLON¢, como: «aquel que se establece entre un cnyuge y los parientes por
consanguinidad del otro».

Sin embargo, entre los cédnyuges no existe ningln parentesco. Postura que
comparte la mayoria de la doctrina, pues el matrimonio no genera relacién pa-
rental alguna, aunque si produce un nuevo estado civil para los conyuges. «El
matrimonio —que hace familiares a los cényuges— no los convierte, sefiala
acertadamente ALBALADEJQ’, en parientes entre si». La relacion entre ellos
queda reducida a un vinculo «sui generis», segin la STS de 18 de marzo de
20038, en su Fundamento de Derecho sexto. Por ello, no me parece acertada la
afirmacion del Fundamento de Derecho primero, parrafo 2.°, de la STS (Sala de
lo Penal), de 27 de septiembre de 2005° de que: «El parentesco por afinidad se
genera y sostiene en el matrimonio, por lo que desaparecido el vinculo matrimo-
nial se extingue este, rompiéndose entre los conyuges cualquier relacién paren-
tal...». También LUZON' considera cuando menos discutible dicha afirmacién.

Al parentesco por afinidad se le denomina asi mismo parentesco politico;
pero los parientes de ambos conyuges no son afines entre si: la afinidad no genera
afinidad. Postura compartida tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.
En este sentido, la STS, de 10 de julio de 2013", advierte en su Fundamento
de Derecho décimocuarto que: «(...) Asiste la razon al recurrente dado que el
parentesco por afinidad se limita al cényuge con los parientes consanguineos
del otro, y no se extiende a los parientes consanguineos de un cényuge con
los del otro, (...)».

No obstante, la STS de 18 de febrero de 1998'2, de la Sala de lo Social,
hizo una interpretacién diferente en su Fundamento de Derecho quinto, parrafo
segundo. La cuestion sometida a enjuiciamiento en este litigio de si dentro de la
relacién de afinidad se comprenden solamente los hermanos del conyuge trabaja-
dor, o se incluyen también los cényuges de los hermanos, a efectos del permiso
por desgracia familiar fue resuelta en el sentido siguiente: «El sustrato social
de la relacion juridica de afinidad es la unién o proximidad entre dos linajes
que produce la existencia de un eslabon comun entre ellos; asi lo recuerdan las
propias fuentes romanas (Digesto 38.10.4.3). Y es justamente esta proximidad
la que ha generado unos deberes o usos sociales, que el ordenamiento juridico
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convierte, dentro de ciertos grados o lineas, en obligaciones o normas juridicas
de distinto contenido (deberes, permisos, prohibiciones, incompatibilidades).

La anterior consideracioén de la génesis y desenvolvimiento de la relacién
de afinidad permite afirmar que el concepto juridico de la misma no debe
definirse al margen o con abstracciéon completa de los deberes y usos que son
préctica entre los afines en la convivencia social. Y justamente estos deberes
y usos sociales se caracterizan por la bilateralidad o doble direccién, al menos
en la inmensa mayoria de los aspectos de la relacion».

El Fundamento de Derecho sexto, de la misma sentencia, en el parrafo
segundo estima que: «Como se reconoce en el dictamen doctrinal aportado con
el recurso, el Cédigo Civil espafiol no contiene una definicién de la afinidad, e
incluso los aspectos juridico-civiles de esta relacion se han aligerado notable-
mente con el paso del tiempo. Por otra parte, tampoco han podido alegarse en
el recurso doctrinas o corrientes jurisprudenciales en apoyo de su tesis. En estas
condiciones no parece posible hablar de un concepto civil de la afinidad iden-
tificado con la version restrictiva propuesta, y menos ain de un concepto civil
comun con pretensiones de valor normativo supletorio en las materias regidas
por otras leyes. Es claro en fin que la construccién doctrinal o jurisprudencial
de un concepto civil de afinidad con aspiraciones de validez comun, y dotado
de operatividad no limitada a un aspecto concreto de la misma, habrd de dar
cuenta de las principales manifestaciones juridicas de esta relacién en todos los
sectores del ordenamiento juridico, entre ellas las que estén presentes en la rama
social del derecho, y en concreto el instituto del permiso por desgracia familiar».

Y, por tltimo, su Fundamento de Derecho séptimo establece: «...que el estu-
dio de los antecedentes histéricos inmediatos del precepto, y especificamente de
las reglas de interpretacion de los contratos y actos juridicos, que ciertamente son
aplicables a los convenios colectivos segtin jurisprudencia constante, refuerza
la conclusidn alcanzada, habida cuenta de que «el uso o la costumbre del pais»
se tendrd en cuenta para interpretar los contratos (art. 1287 del Cédigo Civil),
y que, atendiendo al uso generalizado del lenguaje, no cabe negar la condicién
de cufiados a los cényuges de los hermanos del trabajador a los efectos del
permiso por desgracia familiar».

La tesis de esta sentencia, pese a la loable finalidad perseguida, no puede ser
compartida por lo que llevamos dicho hasta ahora. Resultando méds convincente
lo expuesto en el voto particular de uno de los magistrados de la Sala'?, cuando
afirma que: «...es claro que si la afinidad solo nace del propio matrimonio
de la persona a partir del cual se hace el computo, que por un lado, solo los
hermanos del conyuge del trabajador, estdn comprendidos dentro del segundo
grado lo mismo que también lo estdn, respecto a dicho cényuge los hermanos
del trabajador, pero no lo estdn los conyuges de los referidos hermanos; no
es obice a lo anterior el hecho de que si la situacion se contempla desde la
perspectiva del conyuge de un hermano del trabajador, aquel, sea afin con el
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trabajador, pues en este caso, ese parentesco por afinidad nace de su propio
matrimonio, cuestion distinta. La circunstancia de que en la realidad diaria se
suela afirmar tal vinculo, no puede conducir a que por aplicacién del articulo
1287 del Codigo Civil, se pueda entender comprendidos a los conyuges de los
hermanos consanguineos del trabajador dentro de los parientes a quienes se
refiere la cldusula debatida; ello solo tiene efectos y relevancia en las relaciones
sociales; es cierto que en dicho articulo se dice que los usos y costumbres se
tendrdn en cuenta para interpretar las ambigiiedades de los contratos; supliendo
en esta la omisién de cldusulas que de ordinario suelen establecer, pero dicha
regla interpretativa de los contratos solo tiene aplicacién supletoria respecto a
lo establecido en el articulo 1281 y 1282 del mismo cuerpo legal, y siempre
que estemos ante una cldusula ambigua, y esto aqui no sucede, como se ha
razonado anteriormente; la propia redaccion literal de la demanda revela sin
lugar a duda que la intencién de las partes negociadoras del Convenio Colectivo
fue remitirse clara y terminantemente a las normas del Derecho Civil, que es
donde se regula el parentesco tanto por consanguinidad como por afinidad y
su grado».

El parentesco por afinidad puede ser, al igual que el de consanguinidad,
en linea recta o en linea colateral. Y, a pesar de que, «no hay en esta figura
realmente generaciones, y careciendo por si de grados computables, deberdn
tomarse los de consanguinidad en préstamo: consanguineos de un cényuge en
iguales linea y grado son afines del otro»!*. En este sentido, se ha pronunciado
la Jurisprudencia. Valga de ejemplo la STS de 12 de diciembre de 2011% que
en su Fundamento de Derecho primero dice: «El parentesco se subdivide entre
consanguineos que son aquellos que proceden de la misma familia y afines
que comprenden al conyuge y a los familiares consanguineos de este con el
otro conyuge y sus parientes consanguineos y que proceden de linea directa
ascendente o descendente, cuando descienden unas de las otras, o de linea
colateral, que se da entre aquellas personas que descienden de un ascendiente
comun, no existe una sucesion directa de unas a otras, determinando una
mayor o menor proximidad en el grado de parentesco una reduccién mayor o
menor del impuesto segiin sea el mismo, situdndose el parentesco por afinidad
en el mismo grado en el que se encuentre el consanguineo del que se derive
la afinidad».

El Cédigo Civil espaiiol, a diferencia de otros Codigos extranjeros, guarda
silencio respecto a esta clase de parentesco. Entre los Codigos de nuestro entor-
no que se ocupan del parentesco por afinidad, podemos mencionar: el Codigo
Civil italiano que en su articulo 78 dice que la afinidad es el vinculo entre un
conyuge y los parientes del otro conyuge; y el Cédigo Civil portugués que en
su articulo 1584 de forma muy similar establece: «Afinidade é o vinculo que
liga cada um dos conjuges aos parentes do outro». El BGB, en su articulo 1590
dispone que los familiares de un esposo estdn relacionados con el otro por
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afinidad («schawagerschaft») segiin la linea y el grado con el que estuviesen
relacionados con el primer esposo'®. También los Cédigos hispanoamericanos
hacen referencia al parentesco por afinidad.

Quid iuris en el caso de las relaciones extramatrimoniales entre parejas
estables no casadas. ;Cabe hablar también de parentesco por afinidad? En prin-
cipio, la respuesta deberia ser negativa, ya que esta clase de parentesco tiene su
fundamento y razén de ser en el matrimonio, y como manifiesta TARRAGATO!":
«al formar ambos cényuges personalidad unica, la mujer emparenta con los
deudos del marido y este con los de aquella. La afinidad participa del parentesco
concebida de este modo, en cuanto que le supone y en él se apoya, pero difie-
ren cuanto que resulta no de la concepcién y nacimiento, sino del matrimonio
solamente». En el mismo sentido se pronuncia CABALLERO GONZALEZ':
«En el Derecho civil solo el matrimonio da origen a este tipo de parentesco, de
modo que no existe una afinidad extramatrimonial. Por el contrario, el Derecho
candnico histéricamente admitfa al lado de la afinitas legitima la afinitas ilegi-
tima o afinitas ex copula illicita». De igual opinién PENA": «La razén de este
vinculo parental —dice este autor— estd en el matrimonio (si el matrimonio
es invalido no habra afinidad, salvo los efectos del matrimonio putativo)». De
modo similar, la mayoria de la doctrina® al definir la afinidad, sefiala que este
tipo de parentesco surge entre un cényuge y los parientes consanguineos del
otro como consecuencia del matrimonio. Asi LACRUZ y SANCHO?! sefialan
que es la relacién existente «entre dos personas por ser la una consanguinea
del cényuge de la otra».

Sin embargo, en nuestro Derecho Histérico, ya Las Partidas (Partida 1V,
Titulo VI) al ocuparse del parentesco por afinidad o cufiadez lo definian como
la «alleganza de personas que viene del ayuntamiento del varén e de la mujer,
sean o no casados», aclarando a continuacién que los parientes de la mujer se
hacen cufiados del var6n y los parientes de este cuiiados de la mujer®.

También, el antiguo articulo 84 del Cédigo Civil, en sus nimeros 1.°, 2.°,
3°y 4°, que regulaba el impedimento de parentesco por consanguinidad y
afinidad para contraer matrimonio civil, hacia referencia a la afinidad legitima
y a la afinidad natural®; precepto suprimido a raiz de la Ley 30/1981, de 7 de
julio. El Cédigo hacia referencia al impedimento de parentesco por afinidad
en linea recta, legitima y natural, esto es, tanto si su origen estaba en el ma-
trimonio como fuera del mismo. Sin embargo, si el parentesco de afinidad era
en linea colateral, inicamente, existia el impedimento hasta el segundo grado
si era natural, y hasta el cuarto grado si la afinidad era legitima. De lo que se
deduce que, si la afinidad natural impedia el matrimonio se debfa a que existia
parentesco, y consecuentemente, también, tenfa su fundamento en una relacién
extramatrimonial.

Nuestro Cédigo Civil nada dice al respecto, y tampoco existe una Ley ge-
neral para toda Espafia que se ocupe de las relaciones more uxorio. Antes bien,
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algunas Comunidades Auténomas han regulado lo que antes se denominaba
concubinato. Pero la regulacion varfa seglin que tengan o no competencia para
«la conservacion, modificacién y desarrollo de los derechos civiles, forales o
especiales, alli donde existan», a tenor del articulo 149.1..8.* de la Constitucién
espafiola.

Y al socaire de este precepto, han dictado leyes sobre parejas no casadas®,
otorgando a sus miembros, siempre que cumplan unos determinados requisitos,
efectos civiles muy similares o idénticos a los de los conyuges. A pesar de no
existir ninguna referencia al parentesco en estas leyes, debido a que se equiparan
los convivientes a los consortes se podria interpretar por ello que implicitamente
entre los parientes consanguineos de un miembro de la pareja y el otro hay
parentesco por afinidad. En cambio otras Comunidades Auténomas carentes de
esta competencia, a pesar de haber aprobado leyes sobre parejas no casadas®, no
pueden establecer ningtin efecto civil respecto de los convivientes, aun cuando en
aquellas materias para las que resultan competentes equiparen los convivientes
con los conyuges reconociéndoles los efectos juridicos correspondientes.

Por ello sefiala LASARTE? que: «algunas disposiciones concretas equi-
paran el matrimonio y las relaciones more uxorio a efectos del parentesco por
afinidad y que sin duda la jurisprudencia llegaria a la misma conclusién si se
enfrentara con supuestos en que uno de tales convivientes pretendiera convertir
en licito lo que para uno de los cényuges resulta vetado por la legislaciéon en
vigor».

Algunos Cdédigos civiles extranjeros contemplan expresamente este supues-
to. Asi sucede con el Cddigo suizo® al disponer en su articulo 21 que: «los
parientes de una persona son en la misma linea y en el mismo grado los afines
(alliés) de su conyuge o de su compafiero registrado»; el Cédigo Civil boli-
viano que en su articulo 294 dispone que: «el parentesco de afinidad es el que
se adquiere por matrimonio o concubinato, entre conyuges y sus respectivos
parientes consanguineos». O el Cédigo chileno que en su articulo 32 define la
afinidad como la existente «entre una de dos personas que no han contraido
matrimonio y se han conocido carnalmente, y los consanguineos legitimos o
ilegitimos de la otra, o entre una de las dos personas que estdn o han estado
casadas y los consanguineos ilegitimos de la otra».

A la vista de lo hasta ahora expuesto me inclino por considerar que el
parentesco por afinidad en nuestro ordenamiento solo surge de una relacion
matrimonial pues su fundamento se encuentra en el matrimonio. Extenderlo
por tanto analdgicamente a las relaciones de parejas estables no casadas no lo
estimo hoy por hoy juridicamente posible ni adecuado, pese a que coloquial o
socialmente puedan considerarse o se hable de parientes. En un futuro no muy
lejano no resulta, sin embargo, aventurado avizorar una total equiparacion de
efectos entre todas ellas, dado el notable aumento social de parejas estables no
casadas. Como ya notaron los romanos «o tempora, 0 mores».
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IV. EFECTOS DEL PARENTESCO POR AFINIDAD

A diferencia de épocas pasadas, en la actualidad el parentesco por afinidad
tiene menor relevancia juridica. «La afinidad realmente es una creacién legal;
es una situacién que el Derecho tiene en cuenta, no muy frecuentemente, para
atribuirle determinados efectos»?®. Pero no por ello puede decirse que haya de-
jado de existir ya que «el Derecho positivo conoce y reconoce el parentesco por
afinidad, (aunque) algunos civilistas actuales manifiesten un profundo desapego
hacia tal modalidad parental, probablemente motivado por la circunstancia de
que, en su origen, la nocién de afinidad fue regulada fundamentalmente por
las normas propias del Derecho canénico, sobre todo en cuanto impedimento
matrimonial»®, dado que el parentesco por afinidad constituyé hasta hace no
mucho impedimento para contraer matrimonio.

Hasta la reforma del Cédigo Civil por la Ley 30/1981, en Espafia existian
dos clases de matrimonio: el civil y el canénico. Para el primero el Cédigo
contemplaba este impedimento en su antiguo articulo 84: «Tampoco pueden
contraer matrimonio entre si: 1.° Los ascendientes y descendientes por consan-
guinidad o afinidad legitima o natural. 2.° Los colaterales por consanguinidad
legitima hasta el cuarto grado. 3.° Los colaterales por afinidad legitima hasta el
cuarto grado. 4.° Los colaterales por consanguinidad o afinidad natural hasta el
segundo grado». Sin embargo, el Gobierno® podia dispensar, conforme estable-
cia el articulo 85 en su anterior redaccion, con justa causa y a instancia de parte,
entre otros impedimentos de los «nacidos de afinidad legitima o natural entre
colaterales». En cuanto al matrimonio canénico, y conforme al primer C6digo
de Derecho Candnico de 1917, el canon 1077 preceptuaba que: «1. La afinidad
en linea recta dirime el matrimonio en cualquier grado; y, en linea colateral lo
dirime hasta el segundo grado inclusive».

Tras la Ley 30/1981, de 7 de julio, que modificé la regulacion del matri-
monio, solo hay un matrimonio: el civil, aunque admita distintas formas, entre
otras la canénica. Los impedimentos para contraer matrimonio estdn regulados
en los vigentes articulos 46 y 47 del Cddigo Civil, habiendo desaparecido el
de afinidad. Subsistiendo, sin embargo, para el matrimonio en forma canénica,
aunque solo en la linea recta. Lo dispone el actual canon 1092 del Cédigo de
Derecho Canénico de 1983 en los siguientes términos: «La afinidad en linea
recta dirime el matrimonio en cualquier grado». Por consiguiente, para aquellas
personas que contraigan matrimonio —con efectos civiles desde su celebracion
segtin el articulo 61 del Cédigo Civil— conforme a las normas de la Iglesia
catdlica persiste este impedimento.

No obstante esta pérdida de relevancia histérica, en nuestro Cédigo Civil
el parentesco por afinidad la sigue teniendo en la adopcién (arts. 175.3.2.°3,
176.2.1.*%y 178.2.1.°%); respecto de los testigos en los testamentos (arts. 681.5.°3
y 682 parrafo primero*); y en cuanto a la capacidad para suceder hay que tener
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en cuenta el articulo 754%. Asi como en otras ramas del ordenamiento juridico®:
Derecho penal, laboral; y leyes especiales: Ley Orgénica del Poder Judicial,
Estatuto del Ministerio Fiscal, Estatuto General de la Abogacia, Estatuto General
de los Procuradores, y también en materia de Procedimiento administrativo.

V. (LA EXTINCION DEL MATRIMONIO PONE FIN AL PARENTESCO
POR AFINIDAD?

1. LAS CAUSAS DE EXTINCION DEL MATRIMONIO

El matrimonio se disuelve, cualquiera que sea la forma y el tiempo de
su celebracion, por muerte, declaracion de fallecimiento y divorcio, a tenor
del articulo 85, introducido en el Cdédigo Civil por la Ley 30/1981. Aunque
también, como sefiala MONTES, «del articulo 80 CC se deduce que hay al
menos otra causa recibida del ordenamiento candnico, que es la dispensa del
matrimonio rato y no consumado que regulan los cdnones 1061.1, 1142, 1697
y sigs. Codex. A tenor de este precepto del CC las decisiones pontificias sobre
matrimonio rato y no consumado tendrdn eficacia en el orden civil, siempre
que se declaren ajustadas a Derecho del Estado en resolucién dictada por el
Juez civil competente»®.

Con anterioridad a esta Ley no habia en el Cddigo precepto alguno que
indicara las causas de extincién del matrimonio. Aunque, claro es, la muerte
de uno de los cényuges ponia fin al matrimonio pues «la personalidad civil se
extingue por la muerte de las personas», conforme al antiguo articulo 32 parrafo
primero del Cédigo Civil, que se mantiene en la redaccién actual de este precepto
como dnico apartado, una vez suprimido el parrafo segundo®. Observa PENA*
que: «La muerte termina con el vinculo conyugal. Pero el matrimonio tiene
trascendencia juridica atin después de la disolucién por muerte de un cényuge,
en particular porque estd llamado a su herencia el otro como heredero forzoso
y como heredero abintestato». El efecto principal que producia y produce la
muerte es que el conyuge supérstite puede volver a contraer nuevo matrimonio.

La declaracién de fallecimiento es a su vez nueva causa de extincién del
matrimonio, cualquiera que sea la forma de su celebracion, y se equipara a
estos efectos a la muerte. El articulo 195, incluido en el Cédigo Civil por la
Ley de 8 de septiembre de 1939 cuya redaccién se mantiene, a excepcion del
parrafo tercero suprimido por la Ley 30/1981, establecia: «La declaracion de
fallecimiento no bastard por si sola para que el conyuge presente pueda contraer
ulterior matrimonio». Apartado, cuyo contenido se aplicaba al matrimonio civil,
y del que se deducia que la declaracién de fallecimiento no extinguia esta clase
de matrimonio*. Por el contrario, el matrimonio candnico, celebrado por la
mayoria de las personas que seguian las normas de la Iglesia catdlica, permitia
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contraer nuevo matrimonio si, «en virtud de la oportuna informacién canénica
tramitada con arreglo a la Instruccién de 13 de mayo de 1868, adquieren, ya
que no la certeza absoluta, a lo menos la certeza moral de la muerte del otro
cényuge (canon 1053)»*2.

El divorcio, implantado por segunda vez en nuestro Ordenamiento tras el
breve paréntesis de la Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932, derogada por la
Ley de 23 de septiembre de 1939, fue una de las novedades mds sobresalientes de
la Ley de 7 de julio de 1981 y quiza la mds polémica. Esta causa de disolucién
del matrimonio se diferencia de las otras dos en que el vinculo matrimonial se
extingue en vida de ambos cényuges, y produce una serie de efectos para los
exesposos que se recogen en la sentencia judicial que pone fin al procedimiento
matrimonial, sin que ninguno de los consortes sea heredero del otro.

«Por disolucién del matrimonio, subrayan DIEZ-PICAZO y GULLON®,
se entiende el hecho juridico que extingue el vinculo y la relacién juridica
conyugal. Por la naturaleza de las cosas no es posible que la finalizacién o
extincién del matrimonio signifique, sin mds, una total desaparicion ex tunc de
cualquier tipo de relaciones y de todo el conjunto de derechos y obligaciones.
El matrimonio crea entre las personas una situacion irrevocable e imborrable,
de manera que en aquellos casos en que la disolucién se produce viviendo los
dos cényuges es inevitable la necesidad de articular un sistema de derechos y
obligaciones posconyugales».

La extincién del matrimonio produce unos efectos que en su mayoria vienen
establecidos en el Cddigo Civil, cualquiera que sea la causa que la haya motivado,
pero no son iguales en todos los supuestos. Sin embargo el Codigo guarda silencio
sobre si se extingue o no el parentesco por afinidad, que al igual que todos los
efectos derivados del matrimonio surgen como consecuencia de su celebracién.

2. (LA MUERTE DE UNO DE LOS CONYUGES ES CAUSA DE EXTINCION DEL PARENTESCO
POR AFINIDAD?

La relacion de afinidad nace como consecuencia de la celebracién del ma-
trimonio, pero no implica que en todos los supuestos de disolucion finalice
esta relacién parental. Pues, de ser asi todas las consecuencias surgidas del
matrimonio habrfan de extinguirse también a su terminacién. Mds como el
matrimonio nulo nunca ha existido y el putativo no invalida «los efectos ya
producidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe»,
articulo 79 del Cédigo Civil, no existe ninguna razén para que los efectos ya
producidos en un matrimonio contraido vdlidamente hayan de desaparecer como
consecuencia de su conclusién.

No obstante hay que distinguir segin sea la causa de extincién del matri-
monio. Si este finaliza como consecuencia de la muerte o la declaracién de
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fallecimiento de uno de los cényuges, causa independiente por tanto de su
voluntad, entiendo que el parentesco por afinidad no desaparece.

La mayorfa de la doctrina que se ha ocupado de este aspecto, a decir verdad
no muy copiosa, opina igualmente que el parentesco por afinidad no se extin-
gue por la muerte de uno de los conyuges. Posicién a la que, como he dicho,
me sumo y que en mi opinién ha de extenderse asimismo a la declaracién de
fallecimiento. GARCIA CANTERO*, por su parte, sefiala: «que algunos auto-
res (Jemolo, Carbonier) destacan que la muerte de un cényuge deja subsistente
algo del vinculo anterior, el cual sigue produciendo efectos particulares. (...) el
vinculo de afinidad, nacido en virtud del matrimonio entre cada uno de los con-
yuges y los parientes consanguineos del otro, subsiste después de la muerte»*.
A juicio de ALONSO PEREZ: «si bien la vieja unién conyugal extinguida por
la muerte no es capaz de eliminar determinados efectos —emancipacién por
matrimonio, impedimento de afinidad, ciertas relaciones econdmicas, etc.— ello
no es obstéculo para sostener la desaparicién del vinculo matrimonial, tan pronto
se constate inequivocamente el fallecimiento del conyuge». En el mismo sentido
se pronuncian DIAZ-AMBRONA y HERNANDEZ GIL¥: «La muerte, pues,
extingue o disuelve el matrimonio, pero no extingue la familia. También deja
subsistentes los vinculos de afinidad nacidos del matrimonio y desde el momen-
to de la muerte de un cényuge surgen derechos sucesorios para el otro». Para
LUZON*: «si el valor fundamental de la afinidad ha sido tradicionalmente el
de impedir el matrimonio del cdnyuge viudo con determinados afines, careceria
tal impedimento de posible aplicacién si dicho parentesco se extinguiera con la
muerte de tal conyuge». Consideracion ldgica que comparto plenamente, pues
de no ser asi, esto es, si la disolucién del matrimonio supusiera la desaparicién
del parentesco por afinidad una vez disuelto el matrimonio este impedimento
carecerfa de toda razén de ser. Aunque actualmente el parentesco por afinidad
no sea impedimento en el matrimonio civil, pero si en el matrimonio en forma
canodnica, ello no supone desde mi punto de vista que termine el parentesco.
Ya que, como sefiala RODRIGUEZ TAPIA®: «Parece necesario recordar lo
evidente y es que el derogado impedimento matrimonial de afinidad presuponia
que subsistia dicha afinidad, muerto el cényuge del binubo».

Tras preguntarse PENAY si la disolucién del matrimonio ;extingue el paren-
tesco por afinidad? y observar que en el Derecho Romano la afinidad se extinguia
al disolverse el vinculo por el divorcio o por la muerte del conyuge, pero, en los
grados mds préximos persiste como impedimento para el matrimonio, sostiene
que: «No es facil conocer la solucién en Derecho espafiol. Parece que la muerte
no extingue la afinidad. (En la redaccién originaria del Cédigo el impedimento
causado por el parentesco de afinidad tenia efectos, es claro, justamente cuando
el matrimonio en el que se basa queda disuelto, lo cual casi exclusivamente
ocurria por muerte del conyuge. El criterio de que persiste un especial vinculo
es acogido hoy en el articulo 178-2-1.° Esta solucién coordina con la idea de que
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la intensidad de los efectos de la comunidad plena que el matrimonio produce
persisten mas alld de la muerte del conyuge como manifiestan diferentes con-
secuencias: derechos sucesorios, articulo 1321, antiguo articulo 64, legitimacién
del conyuge viudo para ciertas acciones personalisimas, etc.)».

Por el contrario, para OLAGUIBEL?': «La tendencia, creciente, a conside-
rar que el vinculo de afinidad no sobrevive al matrimonio que le dio origen
encuentra su razén de ser en las trasformaciones sociales que afectan: 1. A la
secularizacién, con el consiguiente debilitamiento o la desaparicion de los para-
digmas establecidos por la Iglesia catdlica, para la cual la relacién de afinidad
fue siempre relevante». Argumento escasamente convincente, por cuanto que
el parentesco surge en el dmbito civil como consecuencia de la celebracién
del matrimonio y el canénico es solo una mds de las formas a las que nuestro
ordenamiento reconoce efectos civiles

Algunos ordenamientos extranjeros consideran que el parentesco por afi-
nidad no se extingue por ninguna de las causas de disolucién del matrimonio.
Entre otros, el Codigo Civil suizo (art. 21); el BGB (art. 1590.2); el Cddigo
Civil chileno (art. 31); el Cddigo Civil de Guatemala (art. 198) y el Cédigo
Civil de Ecuador®.

Que el parentesco por afinidad desaparezca como consecuencia de la muerte
o declaracién de fallecimiento de uno de los cényuges no goza de apoyatura
legal, criterio jurisprudencial, ni doctrinal alguno convincente.

3. (')PONE FIN EL DIVORCIO AL PARENTESCO POR AFINIDAD?

Sobre este tema la doctrina es atin méas parca, acaso porque el divorcio solo
es motivo de conclusién del matrimonio desde la Ley 30/1981, de 7 de julio.
Fecha bastante reciente para haber generado una cuantiosa produccion cientifica,
y, sobre todo, porque el parentesco por afinidad ha suscitado escaso interés.
Maixime en lo relativo al divorcio, por cuanto que quienes se ocupan de ello solo
suelen tratar de la muerte como causa de extincién del matrimonio en referencia
al parentesco por afinidad. Constituyen una excepciéon PENA y OLAGUIBEL.

A juicio del primero®, es mds dudoso que el divorcio no extinga el paren-
tesco por afinidad. «En todo caso —sigue afirmando— no parece que subsista
la afinidad cuando el exconyuge contrae nuevo matrimonio o vive maritalmen-
te con otra persona». Y para el segundo®* una de las causas de extincién del
parentesco por afinidad se debe: «a la extension del divorcio, que, ademas de
ser ya causa muy frecuente de la disolucién de los matrimonios, da lugar en
la mayor parte de los casos al surgimiento de nuevas relaciones familiares o
parafamiliares —familias «alargadas», «incrustadas», «ensambleadas», «recons-
tituidas»... que exigen, en opinién de muchos, poner limites a la proliferacion
de las relaciones de afinidad o alianza surgidas de los nuevos matrimonios. A
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este respecto no es irrelevante la consideracién adicional de que el divorcio
no solo consagra el distanciamiento afectivo entre los propios cényuges (y sus
hijos, desgraciadamente) sino también, en la misma o mayor medida, entre los
parientes de uno y otro».

Cuando la causa de disolucién del matrimonio es el divorcio, en el que
interviene por tanto la voluntad de ambos consortes o la de uno de ellos, resulta
mads dificil mantener la subsistencia del parentesco por afinidad. La relacién
entre los que fueron esposos en la mayoria de los casos deja de existir y,
consecuentemente, también con la familia de estos. No proyectarla al dmbito
juridico carece de sentido.

Algunos ordenamientos extranjeros distinguen entre el fallecimiento y las
otras causas de extincién del matrimonio (divorcio). Asi el Cédigo Civil por-
tugués (art. 1585); el Codigo Civil italiano (art. 78); el Codigo Civil peruano
(art. 237) y el Cédigo Civil brasilefio (art. 1595%)

VI. EL ARTICULO 202 DE LA LEY 29/1987, DE 18 DE DICIEMBRE,
DEL IMPUESTO DE SUCESIONES Y DONACIONES

Si el parentesco por afinidad finaliza con la extincién del matrimonio o
por el contrario permanece, esto es, si los parientes por afinidad contindan
siéndolo después de la muerte, de la declaracién de fallecimiento de uno de
los cényuges o del divorcio de ambos esposos, tiene gran trascendencia en el
aspecto sucesorio, y dentro de este en el plano tributario.

De conformidad con el articulo 807, los parientes por afinidad, en la sucesién
testada, no son legitimarios; ni herederos del causante, segtn los articulos 930 y
siguientes del Cédigo Civil en la sucesion intestada. No obstante, en la sucesion
testamentaria, si es posible que el testador les nombre herederos o legatarios en
la parte de libre disposicion.

No es insélito que el causante deje en testamento algo a un pariente por
afinidad, y, por tanto, que el parentesco permanezca o se extinga tras su muer-
te, da lugar a que el heredero o legatario tenga derecho o no a una importante
reduccion econémica en el pago de impuestos.

La Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto de Sucesiones y Dona-
ciones, en su articulo 20°® contiene reglas para determinar la base liquidable vy,
establece, entre otras, una reduccion de la base imponible de cuantia variable
seglin el grado de parentesco entre el causante y el beneficiario, dependiente
del Grupo en que se encuadren. El apartado 2 sefiala los distintos Grupos, y el
Grupo III incluye a los «colaterales de segundo y tercer grado, ascendientes y
descendientes por afinidad» a los que se les favorece con una reduccién. Por
el contrario, los integrantes del Grupo IV, «colaterales de cuarto grado, grados
mds distantes y extrafios», carecen de reduccion alguna.
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Todo el debate gira sobre la interpretacion del articulo 20 de la Ley 29/1987.
Pues, en los supuestos en que el pariente por afinidad recibe algtn bien de la
herencia del causante, considera que le debe ser aplicable la reduccion prevista
al Grupo III del articulo 20. 2 a) de la Ley 29/1987, con la pertinente reduccion
por parentesco en la base y los coeficientes establecidos en el articulo 22 de
la misma Ley.

1. PosicioN DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS TRIBUTOS

Las Consejerfas de Economia de las distintas Comunidades Auténomas
consideran que la extincién del matrimonio determina el fin del parentesco por
afinidad, con la consecuencia de que los parientes dejan de serlo, y, consiguien-
temente, no se les puede incluir en el Grupo III, sino que hay que considerarlos
extrafios y pertenecientes, pues, al Grupo IV.

La misma posiciéon mantiene la Direccion General de los Tributos del Estado,
que estima que desaparecido el vinculo matrimonial desaparece legalmente la
relacién de afinidad. Postura que reitera en diferentes consultas.

La de 25 de noviembre de 2004 indica que: «una vez producido el falle-
cimiento, desaparece la relacién de afinidad de la viuda ya como colateral de
segundo grado con los hermanos de su marido, ya como descendiente respecto
de sus suegros y ello porque esa relaciéon de parentesco surgida con el matri-
monio con los consanguineos del consorte exige la subsistencia de la persona
que sirve de nexo o enlace para establecer el parentesco (el marido), de forma
que su desaparicion implica la inmediata desaparicion juridica del parentesco».

La Consulta vinculante ndm. V2253/07, del 25 de octubre de 2007, de la
Direccién General de los Tributos, y que ha sido asumida por las administra-
ciones autonémicas, establece lo siguiente: «...si por “hijastro” se entiende el
“hijo de uno de los cényuges respecto del hijo del otro que no lo procred”,
y parentesco por afinidad el que “mediante el matrimonio se establece entre
cada conyuge y los deudos por consanguinidad del otro”, los hijastros deben
quedar incluidos en el Grupo III de los establecidos en el referido articulo 20.
Se considerard, por tanto, que a efectos de la reduccion por parentesco estable-
cido en la letra a) del articulo 20.2 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, quedan asimilados, aunque se trate
de figuras conceptualmente distintas, a los colaterales de segundo y tercer grado
y los ascendientes y descendientes por afinidad.

Dicho esto, de la misma forma que los hijos son respecto del padre (y cau-
sante en el supuesto que plantea el escrito de consulta) herederos forzosos que
no “directos”, con derecho a legitima conforme a los articulos 807 y 808 del
Codigo Civil, el vinculo de parentesco que les une con la persona que contrajo
matrimonio con su padre en segundas nupcias subsiste en tanto sobrevive este
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dltimo. Una vez fallecido este y no habiéndose producido adopcién del cényuge
respecto de los hijos del otro, el vinculo parental entre una y otros desaparece
y, en consecuencia, si abierto el testamento, resultaren llamados a heredar a
dicha persona, los herederos quedarian adscritos al Grupo IV del citado articulo,
apartado y letra y, por tanto sin derecho a reduccién por razén de parentesco».

La Administracién Tributaria realiza una interpretacion pro domo sua, con
el resultado de que el beneficio fiscal resulte inaplicable. Ha sido precisamente
a partir de que los parientes por afinidad pudieran beneficiarse de una reduccién
en su base imponible si son herederos del causante, cuando los organismos tribu-
tarios han considerado extinguido el parentesco por afinidad como consecuencia
de la muerte del cényuge que daba origen a esta relacién. Sin aducir ningtin
razonamiento ni motivo justificador de su decisién. Por lo que cabe inferir que
no existe mads razén que la puramente recaudatoria.

En cambio la Direccién General de Tributos de la Generalidad de Catalu-
fa, en su Instruccién 4/2006 (que revoca parcialmente el criterio previamente
establecido en tres contestaciones evacuadas en 2004), relativa a «la aplicacion
de las reducciones del Impuesto de Sucesiones y Donaciones en el caso rela-
tivo de afinidad», hace una interpretacion mds ecudnime —con la que estoy
de acuerdo— diferenciando los distintos supuestos de crisis matrimonial del
fallecimiento del cényuge. Para ello, identifica — previa aclaracién de que, al
menos en 2006, «el parentesco por afinidad (no) tiene su origen y soporte (...)
en las relaciones estables de pareja o en otras situaciones convivenciales» —dos
situaciones distintas: i) «el parentesco por afinidad se conserva tras la muerte
de uno de los conyuges, puesto que este hecho constituye una causa ordinaria
de disolucién del matrimonio independiente de la voluntad de sus miembros.
También se mantiene el parentesco por afinidad en caso de separacién matri-
monial, ya que en este caso no hay una disolucién del matrimonio»; ii) «el
parentesco por afinidad se pierde, en cambio, en los supuestos de nulidad o
divorcio del matrimonio»®’.

2. ENFOQUE DE LOS TRIBUNALES ECONOMICO-ADMINISTRATIVOS

Contraria es la doctrina de los Tribunales Econdmico-Administrativos, tanto
regionales como Central, que estiman que el parentesco por afinidad no finaliza
como consecuencia del fallecimiento del conyuge.

Cabe citar, entre otras, la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administra-
tivo Regional de Granada, de 24 de julio de 2012, que en su Fundamento de
Derecho cuarto sefala: «El articulo 12.1 de la LGT establece que las normas
tributarias se interpretaran con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo
3 del Cédigo Civil, que a su vez dice (...). Pues bien, en nuestra sociedad el
parentesco no se extingue por la muerte de uno de los parientes, una persona
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es hijo de otra, aunque esta haya fallecido y no por ello deja de ser «hijo de»,
es mds la «muerte» del pariente produce consecuencias juridicas derivadas de
la relacién de parentesco. En nuestro Ordenamiento juridico tributario el legis-
lador ha evolucionado en pos de ampliar los beneficios fiscales del Impuesto
sobre Sucesiones desde la relacién de parentesco por consanguinidad a también
por afinidad, asi lo ha interpretado el Tribunal Supremo en sentencia de 18 de
marzo de 2003.

Y en su Fundamento de Derecho quinto dice: «Esta cuestién también ha
sido objeto de examen por el TSJ de la Regién de Murcia en sentencia nim.
465/2007, de 25 de mayo de 2007 y llega a la conclusioén de que nuestro Cédigo
Civil no establece que el parentesco por afinidad se extinga por el fallecimiento
de una persona, suceso que el legislador no contempla en ningtn sitio condicién
de que haga perder el parentesco con el resto del grupo familiar. Ademds alude
dicho Tribunal a la interpretacién que debe realizar el articulo 4.8.2.c) de la Ley
del Impuesto sobre el Patrimonio precepto en el que el legislador se refiere a
los parientes colaterales de segundo grado, sefialando explicitamente «ya tenga
su origen el parentesco en la consanguinidad, afinidad o en la adopcién» por lo
que teniendo en cuenta los criterios interpretativos que establece su articulo 3.1
del Cédigo Civil y que el primero de ellos es la literalidad, el sentido propio de
sus palabras, no cabe duda de lo que el legislador ha querido decir, pese a la
interpretacion interesada que realiza la Administracién Tributaria con la finalidad
clara de que el beneficio fiscal resulte inaplicable. En conclusién consideramos
que la reclamante es colateral en segundo grado por afinidad respecto del cau-
sante y por ello debe encuadrarse en el grupo tercero de la tarifa del impuesto».

Asi como, la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Regional
de Madrid, de 22 de abril de 2013, que en su Fundamento de Derecho segundo
pendltimo parrafo considera que: «Este TEAR hace propio el criterio expresado
en la resolucién de la Direccion General de Tributos anteriormente expuesta
(consulta vinculante nim. V2253/07, dictada el 25 de octubre de 2007 de la
Direccién General de los Tributos) consistente en que los hijastros (los hijos de
uno de los conyuges respecto al otro que no es progenitor de los mismos) son
descendientes por afinidad y el vertido en la sentencia del TSJ de Madrid de
que el parentesco por afinidad no se extingue por el fallecimiento de ninguno
de los conyuges».

Las mads recientes resoluciones del Tribunal Econémico Administrativo
Central, todas ellas de la Vocalia Novena, toman en consideracién la STS de
18 de marzo de 2003 de la Sala de lo Contencioso. La primera de ellas, de 14
de noviembre de 2013, (R.G. 4129/11), cuyo Fundamento de Derecho cuarto
expresa: «Consecuencia de la anterior doctrina jurisprudencial es que a efectos
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones no cabe distinguir dentro de los
colaterales entre consanguinidad y afinidad, por lo que la reduccién por pa-
rentesco prevista en el articulo 20 aplicable en este caso es la del Grupo III,
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como asimismo es aplicable el coeficiente multiplicador previsto para dicho
grupo regulado en el articulo 22 de dicha Ley, procediendo por tanto anular la
liquidacién practicada».

Otro tanto sucede con la resolucion de fecha 3 de diciembre de 2013, (R.G.
3495/11), que en su Fundamento de Derecho sexto, ultimo pérrafo, sostiene:
«Por supuesto la referida Sentencia hace la anterior afirmacién reconocien-
do posteriormente que la Tarifa III expresamente regula a los ascendientes y
descendientes por afinidad, pero sefialando que de no haberlo hecho —como
ocurria con los colaterales— deberian entenderse incluidos en dicho Grupo I
los ascendientes o descendientes por afinidad.

Este Tribunal entiende trasladable la misma doctrina contenida en dicha
Sentencia (reiterada en posteriores de 14 de julio de 2011 y de 12 de diciembre
de 2011) al precepto indicado, debiéndose considerar que, al no hacer distincio-
nes la norma, la reduccidn relativa a los seguros de vida prevista a favor de los
descendientes, deberd ser aplicada asimismo a los descendientes por afinidad».

Y la resolucién de 3 de diciembre de 2013 (R.G. 3892/11), que sigue asi-
mismo la STS de 12 de diciembre de 2011 de la Sala de lo Contencioso, en su
Fundamento de Derecho quinto manifiesta: «...ya nuestro derecho tradicional
se inclinaba por considerar subsistente la relacién de afinidad aun después del
fallecimiento del cényuge que servia de nexo («adfinitas in coniuge superstite
non deletur»), principio que no se recoge expresamente en nuestro Cédigo
Civil aunque si en otros Cdédigos mds modernos como el italiano (art. 78).
Asimismo, en el Derecho candnico la relaciéon de afinidad subsiste después
del fallecimiento o anulacion del matrimonio, como se pone de manifiesto
en los impedimentos por afinidad (C 1092) los cuales se predican respecto a
persona que precisamente por haberse disuelto el matrimonio anterior es apta
para contraer un nuevo matrimonio. Lo mismo cabria decir en el sistema de
nuestro Cédigo Civil anterior a la reforma introducida por Ley de 7 de julio de
1981, que establecia impedimentos para contraer matrimonio por relacién de
afinidad, preceptos que hubieran sido inaplicables si se entendiera que nuestro
Derecho —aunque no es aplicable por razén de territorio— se pronuncia en
el mismo sentido el articulo 133-4.2 del Texto Refundido de las disposiciones
dictadas por la Comunidad Auténoma de Aragén, modificado por el articulo
12.7 de la Ley 3/2012 de 8 de marzo de Medidas Fiscales y Administrativas®®:
«A los efectos de aplicacion de los beneficios fiscales en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, se entenderd que el parentesco por afinidad no se
pierde por fallecimiento del cényuge que sirve de nexo...».

Y en su Fundamento de Derecho sexto ensefia: «Conviene precisar que
este Tribunal Central se pronuncia en la presente resolucién exclusivamente
respecto al supuesto de extinciéon del matrimonio por fallecimiento —no por
otra causa— sin entrar tampoco a analizar el supuesto de subsiguiente matri-
monio del conyuge supérstite, supuesto exceptuado expresamente en la citada
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norma autondémica aragonesa: «...salvo que hubiere segundas nupcias», y al
que se refiere en sus razonamientos la referida Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 31 de mayo de 2012». En consecuencia, el Tribunal
Econémico Administrativo Central desestima el recurso de alzada.

3. DoCTRINA DE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA

La jurisprudencia contencioso-administrativa, tanto de los Tribunales Supe-
riores de Justicia como del Tribunal Supremo, ha sido undnime respecto a qué
personas tienen cabida en el Grupo III, considerando que los parientes afines
estdn en dicho Grupo, a pesar de que el matrimonio haya concluido por la
muerte de uno de los esposos, pero no asi la relacion parental.

Muy importante es la STS 1847/2003, de 18 de marzo*®, base y punto de
partida de resoluciones judiciales posteriores y de los Tribunales Econémicos
Administrativos. Su Fundamento de Derecho tercero precisa: «C) El comentado
articulo 20 unicamente distingue en la linea recta descendente y ascendente el
parentesco por consanguinidad y afinidad. Asi, los Grupos I y II se refieren,
solo, al parentesco en linea recta descendente y ascendente consanguineo y
por adopcién, y al cédnyuge; el Grupo III, a los colaterales de segundo y tercer
grado y a la linea recta descendente y ascendente por afinidad; y el Grupo 1V,
al resto de colaterales y extrafios.

Si las normas conforme al articulo 3 del CC, deben interpretarse segtin
el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto y atendiendo al
espiritu y finalidad de las mismas, la interpretacién dada por la Administracion
solo podria tomarse en consideracién si la propia norma no hiciera ninguna
distincion entre el parentesco por consanguinidad y afinidad, pero, al diferenciar
expresamente a los ascendientes y descendientes de una y otra condicién, y no
hacer lo mismo con los colaterales, inicamente pueden incluirse en uno u otro
Grupo segtn el grado o generacion: grados segundo y tercero en el Grupo III
y grados cuarto y sucesivos en el Grupo IV.

Ademads, la propia norma incluye en el Grupo IV a los colaterales de cuarto
grado, grados mds distantes y extrafios, no habiendo base legal para incluir en
este Grupo al resto de parientes afines no incluidos en el Grupo anterior (que,
frente al razonamiento del TEAC, no son parientes mds lejanos que los cola-
terales de cuarto grado, sino que pueden ser mds préximos, como los cufiados
y los sobrinos del conyuge —que son colaterales de segundo y tercer grado
respectivamente)».

Y en el Fundamento de Derecho séptimo, apartado C), se razona que: «Como
no estaria justificado que recibieran el mismo trato los descendientes consan-
guineos que los de por afinidad (hijastros), el articulo 20 menciona y tarifa
expresamente, en el Grupo III, a los ascendientes y descendientes por afinidad.

1162 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pags. 1143 a 1172



El parentesco por afinidad: ;Concluye por la extincion del matrimonio?

Y, ademas, se incluyen en dicho Grupo los colaterales de segundo y tercer
grado (y, al haberse derogado el articulo 30.2 del TR de 1967 —que disponia
que todos los grados de parentesco eran consanguineos— tales colaterales lo
son, apodicticamente, por consanguinidad y por afinidad, cuando es asi, a mayor
abundamiento, que el TR de 1967 y, tampoco, la Ley 29/1987 no han repro-
ducido, ya, la norma del articulo 54 del reglamento de 1959, que asimilaba los
colaterales por afinidad a los extrafios.

Y, ademads de que, «donde la Ley no distingue no cabe distinguir», es obvio
que el legislador no ha querido que existieran diferencias entre los colaterales
por consanguinidad y por afinidad, derogando las normas contrarias que han
estado vigentes, reglamentariamente hasta 1967».

La STS, 12 de diciembre de 2011, en su Fundamento de Derecho pri-
mero, dltimo pérrafo, aclara: «...la segunda alternativa es una transgresion del
articulo 20 de la Ley 29/1987, pues es indiscutible que el interesado no es un
extrafio, ya que es sobrino politico, pero sobrino, segtin la terminologia usual,
y colateral de tercer grado por afinidad, segin el CC, del causante (sin que
quepa, ya, la «fictio iuris» de asimilar a los colaterales por afinidad con los
extrafios, pues para tal consideracion se requiere una Ley que asi lo disponga,
cuando, ademds, lo congruente con toda la evolucién expuesta es que en el
Grupo III del articulo 20 de la Ley 29/1987 se consideren comprendidos los
colaterales de segundo y tercer grado por consanguinidad y por afinidad, con
abstraccidn, también, de los ascendientes y descendientes por afinidad, que no
fueron incluidos en el Grupo II».

Por dltimo, la STSJ de Madrid, niim. 30385/2009, de 16 de junio®, en la que
la cuestion sometida a la consideracién de la Sala gira sobre la interpretacion del
articulo 20.2 de la Ley 29/1987 y, en concreto, si la Sra. Corina, sobrina carnal
del esposo, premuerto, de la causante y testadora, D.* Emma, fallecida el 27 de
febrero de 1999, debe considerarse comprendida como colateral de tercer grado
por afinidad de la finada, en el Grupo III del articulo 20 de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, dentro del
concepto «colaterales de segundo y tercer grado», o, por el contrario, segun el
parecer de la Comunidad de Madrid, debe reputarse en el Grupo IV del citado
articulo, dentro del concepto «colaterales de cuarto grado, grados mds distintos
y extrafios».

Pues bien, el Tribunal Supremo en la Sentencia anteriormente citada de
18 de marzo de 2003, en la que se estd apoyando la resolucién impugnada, se
estd refiriendo precisamente a un sobrino carnal de la esposa, premuerta, del
causante, considerandolo como un colateral de tercer grado por afinidad, y en
ningin caso se hace referencia a que este parentesco haya desaparecido porque
la esposa del causante hubiere fallecido con anterioridad».

También la Jurisprudencia se ha pronunciado expresamente sobre si la muer-
te de uno de los conyuges da lugar a la desaparicion del parentesco por afinidad.
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La STS de la Sala de lo Penal, de fecha 27 de septiembre de 2005%, sentencia
que ha generado desconcierto por alguno de sus pronunciamientos®, sefiala en
su Fundamento de Derecho primero punto 2 pérrafo segundo: «El parentesco
por afinidad se genera y sostiene en el matrimonio, por lo que desaparecido el
vinculo matrimonial se extingue este, rompiéndose entre los conyuges cualquier
relacidn parental, y si se rompe entre los esposos, con mds razén respecto a la
familia de uno de ellos en relacién al otro, esto es, el parentesco por afinidad
desaparece. Y ello con independencia de que el viudo o viuda contraiga o no
ulteriores nupcias, situacién que en nada afecta a la ruptura del matrimonio pre-
vio, actuando la disolucién del mismo tnicamente como un prius o presupuesto
juridico de la celebracion posterior».

Al igual que la anterior, también considera que se extingue el parentesco
por afinidad, la STSJ de Madrid, de 31 de mayo de 2012, segin la cual: «la
muerte de un cényuge extingue asimismo la relacién de parentesco por afinidad
que existia entre aquel conyuge y los parientes por consanguinidad del otro»
puesto que «el parentesco por afinidad se genera y sostiene mientras se man-
tenga el matrimonio, por lo que desaparecido el vinculo matrimonial —sea por
fallecimiento sea por divorcio— se rompe entre los conyuges cualquier relacion
parental, e igual ruptura se produce respecto de la familia de uno de ellos en
relacién con el otro, desapareciendo, en consecuencia, el vinculo por afinidad»%.

Por el contrario, afirman que el parentesco no queda extinguido por la muerte
de uno de los conyuges, posicion que comparto, las siguientes sentencias: la
STSJ de Murcia®, 25 de mayo de 2007, que en su Fundamento de Derecho
cuarto concluye que: «puesto que en nuestro Cédigo Civil no se establece que
el parentesco por afinidad se extinga por el fallecimiento de una persona, que
hace que se pierda el parentesco con el resto del grupo familiar y si tenemos
en cuenta que dentro de los criterios interpretativos que establece el articulo 3.1
del Cédigo Civil, el primero es la literalidad, el sentido propio de sus palabras,
y que el 4.2 c) de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio habla de colaterales
de segundo grado, «ya tenga su origen el parentesco en la consanguinidad, en
la afinidad o en la adopcién», la conclusién a la que debemos llegar es que
se cumplen todos los requisitos para poder gozar de la reduccién del 95% que
reclaman los actores». Por lo que, queda claro que no se extingue el parentesco
por afinidad debido al fallecimiento de uno de los cényuges, a pesar de que
haya producido la extincién del vinculo matrimonial».

La STSJ del Principado de Asturias de 9 de marzo de 2010%, que en su
Fundamento de Derecho tercero mantiene: «Ahora bien, sentado lo anterior la
parte actora considera que la configuracién legal de parentesco por afinidad
supera la existencia de un vinculo matrimonial entre dos personas por lo que
cuando el matrimonio se disuelve desaparece el parentesco por afinidad del
que trae causa, por lo que fallecido el cényuge, entre el conyuge supérstite y
los parientes por consanguinidad del cényuge fallecido, ya no existe parentesco
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por afinidad siendo asi que con el fallecimiento de su marido se extingue el
citado parentesco.

Ahora bien el Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de marzo de 2003,
se estaba refiriendo al caso de una sobrina carnal de la esposa del causante
y testador a fin de equiparar los colaterales por consanguinidad con los cola-
terales por afinidad a fin de su inclusién en el Grupo III, en ningin caso se
hace referencia a que este parentesco haya desaparecido porque la esposa del
causante hubiera fallecido con anterioridad, es por ello que no discutiéndose
por el Tribunal Supremo tal cuestién y no habiendo diferencia alguna entre los
parientes por afinidad muerto el cdnyuge consanguineo de tales parientes, es
por lo que, procede la desestimacién del recurso interpuesto».

Y, por udltimo, la STS de 12 de diciembre de 2011%7, que en su Fundamento
de Derecho tercero expresa: «Ahora bien, sentado lo anterior la parte actora con-
sidera que la configuracién legal de parentesco por afinidad supera la existencia
de un vinculo matrimonial entre dos personas por lo que cuando el matrimonio
se disuelve desaparece el parentesco por afinidad del que trae causa, por lo que
fallecido el conyuge, entre el conyuge supérstite y los parientes por consangui-
nidad del conyuge fallecido, ya no existe parentesco por afinidad siendo asi que
con el fallecimiento de su marido se extingue el citado parentesco.

Ahora bien el Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de marzo de 2003,
se estaba refiriendo al caso de un sobrino carnal de la esposa, premuerta, del
causante considerando como un colateral de tercer grado por afinidad y, en
ningln caso se hace referencia a que este parentesco haya desaparecido porque
la esposa del causante hubiera fallecido con anterioridad, razones todas ellas
que llevan a la desestimacion del recurso».

VII. CONCLUSIONES

I. Por cuanto antecede y examinadas las resoluciones judiciales conten-
cioso-administrativas dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia, y el
Tribunal Supremo, asi como las resoluciones de los Tribunales Econémicos-Ad-
ministrativos en torno a la interpretacion del articulo 20.2.a) de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, considero que la
muerte y la declaracidn de fallecimiento de uno de los cényuges no originan la
extincién del parentesco por afinidad y, consecuentemente «los ascendientes y
descendientes por afinidad» estdn integrados en el Grupo III, teniendo derecho
a la reduccion sefialada en dicho precepto.

II. Ha sido fundamental la STS de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de 18 de marzo de 2003, seguida por resoluciones de los Tribunales Econdémicos
Administrativos Regionales y del Tribunal Econémico Administrativo Central, asi
como por sentencias posteriores del Tribunal Supremo que, por tanto, han creado
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jurisprudencia. Basado en definitiva en que: «Si las normas conforme al articulo
3 del CC, deben interpretarse segin el sentido propio de sus palabras, en relacién
con el contexto y atendiendo al espiritu y finalidad de las mismas, la interpretacién
dada por la Administracién solo podria tomarse en consideracion si la propia
norma no hiciera ninguna distincién entre el parentesco por consanguinidad y
afinidad, pero, al diferenciar expresamente a los ascendientes y descendientes
de una y otra condicién, y no hacer lo mismo con los colaterales, tinicamente
pueden incluirse en uno u otro Grupo segtin el grado o generacién: grados se-
gundo y tercero en el Grupo III y grados cuarto y sucesivos en el Grupo IV»%.

II. Por ello llama la atencién que las correspondientes Consejerias de las
distintas Comunidades Auténomas sigan empecinadas en defender la postura
opuesta, es decir que la muerte de uno de los conyuges extingue el parentesco
por afinidad, siguiendo la posicién de las consultas emanadas de la Direccién
General de Tributos del Estado. Es comprensible que estos organismos defiendan
y mantengan que «una vez producido el fallecimiento, desaparece la relacién
de afinidad», pues su primordial funcién es la recaudatoria. Pero cuando pre-
sentados los recursos procedentes la resolucion es desestimatoria y se obliga al
contribuyente a iniciar un procedimiento largo y costoso, que se podia facilmente
obviar, para al final, y siguiendo la jurisprudencia, estimar que los parientes por
afinidad han de incluirse en el Grupo III no hay duda que tales resoluciones si
no son claramente prevaricadoras se les parecen mucho. «Este asunto —apunta
GOMEZ TABOADA —* lejos de ser pacifico y alentar la siempre deseable se-
guridad juridica, parece que, —jcomo tantos otros! — se muestra como un foco
de eventuales conflictos y discrepancias. Contribuyendo a la siempre perniciosa
y costosa litigiosidad tributaria. Y es que tal parece nuestro sino».

IV. Como colofén hemos de citar la STS de 14 de julio de 20117, que
deberfa poner fin a esta polémica y acatar las instancias inferiores: «realmente
resulta extrafio que tomando como base unas sentencias dictadas por Salas de
Tribunales Superiores de Justicia con anterioridad a la clara y extensamente
fundamentada posicién sobre el particular adoptada por este Tribunal Supremo
en su sentencia de 18 de marzo de 2003, se pretenda ahora dar un vuelco a la
misma con unas argumentaciones tan respetables como inocuas para alcanzar
la finalidad perseguida, habida cuenta de que no son diferentes a las detallada-
mente consideradas en nuestra citada sentencia, que ha fundado tanto la decisién
administrativa como la jurisdiccional alcanzada en instancia».

V. Distinto de la muerte y de la declaracién de fallecimiento es el divorcio,
como causa de extincion del matrimonio. Tengo mis dudas sobre si el divorcio
extingue o no el parentesco por afinidad, aunque me inclino por admitir el cese
de esta relacion parental, pues los motivos y circunstancias que han originado
la extincién del matrimonio son totalmente los opuestos. Ademads, en la prac-
tica y en relacion al tema que hemos desarrollado en este trabajo, no conozco
ningin caso llegado a los Tribunales en el que una persona nombre heredero
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a un consanguineo de su ex conyuge, o, si lo hubiere designado no revoque el
testamento, ya que por lo general la relacion entre ellos se ha deteriorado, es
cada vez mads distante, o ha finalizado.

VI. Como reza el brocardo latino, «adfinitas in coniuge superstite non
deletur», la afinidad no cesa por la muerte del conyuge; o —acaso cabria afia-
dir— por otras causas de extincion de la relaciéon conyugal.

VIII. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS

e STS de 18 de marzo de 2003, 1847/2003 (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo)

* STS de 27 de septiembre de 2005, 5597/2005 (Sala de lo Penal)

e STS de 10 de julio de 2013, 3883/2013 (Sala de lo Penal)

e STS de 18 de febrero de 1998, 1071/1998 (Sala de lo Social)

e STS de 12 de diciembre de 2011, 9176/2011 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo)

e STS de 14 de julio de 2011, (Sala de lo Contencioso-Administrativo)

* STSJ de Madrid, de 16 de junio de 2009, 30385/2009, (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo)

* STSJ de Madrid, de 31 de mayo de 2012, (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo)

* STSJ de Murcia, de 25 de mayo de 2007, 2201/2007 (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccidn 2)

e STSJ del Principado de Asturias de 9 de marzo de 2010, 250/10 (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1)

e Consulta de la Direcciéon General de Tributos del Estado de 25 de no-
viembre de 2004

¢ Consulta de la Direcciéon General de Tributos del Estado de 25 de octubre
de 2007

¢ Instrucciéon de la Direccién General de Tributos de la Generalidad de
Cataluiia, 4/2006

* Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Granada,
de 24 de julio de 2012. Reclamacién, nim. 18/1358/11

* Resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Regional de Madrid,
de 22 de Abril de 2013. Reclamacion, ndm. 28-07334-2013-00

¢ Resolucién del Tribunal Econdmico Administrativo Central, Vocalia No-
vena, de 14 de noviembre de 2013. (R.G. 4129/11)

¢ Resolucién del Tribunal Econdmico Administrativo Central, Vocalia No-
vena, de 3 de diciembre de 2013. (R.G. 3495/11)

¢ Resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Central, Vocalia No-
vena, de 3 de diciembre de 2013, (R.G. 3892/11)
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3 DIAZ-AMBRONA BARDAJI M:? D. y HERNANDEZ GIL, F. (1999), Lecciones de

Derecho de Familia, Madrid, Centro de Estudios Ramoén Areces, p. 327.

4+ CABALLERO GONZALEZ,J.M.* (1986), Parentesco, en Nueva Enciclopedia Juridica,
T. XVIII, Barcelona, Francisco Seix, p. 894.

> TARRAGATO, E. (1925), La dfinidad, estudio histérico y de Derecho comparado,
Madrid, Géngora 1925, p. 29.

¢ DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A, (1982), Sistema de Derecho Civil, vol. IV, Derecho
de familia y Sucesiones, Madrid, Tecnos, p. 52.

7 ALBALADEJO GARCIA, M., ob. cit. p. 9.

8 1847/2003. (Sala de lo Contenmoqo) Ponente: J. ROUANET MOSCARDO.

° 1056/2005. Ponente: J. R. SORIANO SORIANO.

1" LUZON CUESTA, J. M.* (2006), ¢Extincion del parentesco por afinidad? (Comenta-
rio a la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2005),
Madrid, La Ley, 5 de octubre, p. 1.

1 609/2013, (Sala de lo Penal). Roj. 107/1998. Ponente: C. CONDE-PUMPIDO TOURON.

"> (Sala de lo Social). Roj. 107/1998. Ponente: A. MARTIN VALVERDE.

13 Voto particular formulado por V. FUENTES LOPEZ a la STS de 18 de febrero de 1998.

¥ TARRAGATO, E., ob. cit., pp. 33 y 34.

15 (Sala de lo Contenc1oso) Roj. 9166/2011. Ponente: R. FERNANDEZ MONTALVO.

16 Apud OLAGUIBEL ALVAREZ-VALDES, J. (2012), El parentesco por afinidad. La
delimitacion del concepto y sus efectos y la cuestion de su extincion, Noticias juridicas,
octubre, p. 2.

"7 TARRAGATO, E., ob. cit., p. 32.

'8 CABALLERO GONZALEZ J. M.* ob. cit., p. 878.

19 PENA BERNALDO DE QUIROS, M. (1989) Derecho de Familia, Madrid, Seccién
de Publicaciones Facultad de Derecho, Universidad Complutense, p. 623.

* Para TARRAGATO es la relacion existente entre un cényuge y los parientes del otro,
en virtud del matrimonio, ob. cit., p. 30; CABALLERO GONZALEZ, J. M.*: La afinidad
es el parentesco derivado del matrimonio, y se contrae entre el varén y los parientes de la
mujer, y entre esta y los de aquel, ob. cit., p. 878.

2l LACRUZ BERDEJO, J. L.y SANCHO REBULLIDA,F. (1982), Elementos de Derecho
Civil 1V, Derecho de familia, (fasciculo primero conforme a las leyes de 13 de mayo 'y 7 de
Jjulio de 1981), Barcelona, Librerfa Bosch, p. 69.

2 DIAZ-AMBRONA BARDAIJI, M* D. y HERNANDEZ GIL, F., 0b. cit., p. 328.

2 Preceptuaba el antiguo articulo 84 del CC: Tampoco pueden contraer matrimonio entre
si: 1.° Los ascendientes y descendientes por consanguinidad o afinidad legitima o natural.
2.° Los colaterales por consanguinidad legitima hasta el cuarto grado. 3.° Los colaterales por
afinidad legitima hasta el cuarto grado. 4.° Los colaterales por consanguinidad o afinidad
natural hasta el segundo grado.

* Comunidad Auténoma de Catalufia: Ley 10/1998, de 15 de julio, de Uniones Estables
de Pareja, modificada por Ley 3/2005, de 8 de abril, de modificacion de la Ley 9/1998, de
15 de julio, del Cédigo de Familia, y de la Ley 10/1998, de 15 de julio, de Uniones Estables
de Pareja. Derogadas por la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro segundo del Cddigo
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Civil de Cataluiia relativo a la persona y a la familia. Comunidad Auténoma de Aragén: Ley
6/1999, de 26 de marzo, de Parejas Estables no Casadas, modificada por la Ley 2/2004, de
3 de mayo, de modificacion de la Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a Parejas Estables no
Casadas. Comunidad Auténoma de Navarra: Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la Igualdad
Juridica de las Parejas Estables. Comunidad Auténoma de las Islas Baleares: Ley 18/ 2001,
de 19 de diciembre de Parejas Estables. Comunidad Auténoma del Pais Vasco: Ley 2/2003,
de 7 de mayo, reguladora de las Parejas de Hecho. Comunidad Auténoma de Galicia: Ley
2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, que fue modificada por la Ley 10/2007,
de 28 de junio, de Reforma de la Disposicion Adicional Tercera de la Ley 2/2006, de 14 de
junio de Derecho Civil de Galicia.

% Ley 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las Uniones de Hecho, y posteriormente
la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de Uniones de Hecho Formalizadas de la Comunidad Au-
tonoma Valenciana, aunque contra esta ley se ha interpuesto recurso de inconstitucionalidad
y se encuentra suspendida; la Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la
Comunidad Auténoma de Madrid; la Ley 4/2002, de 23 de mayo, de Parejas Estables del
Principado de Asturias; la Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho, de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia; la Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la Regulacion de las
Parejas de Hecho en la Comunidad Auténoma de Canarias; la Ley 5/2003, de 20 de marzo,
de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Extremadura; y la Ley 1/2005, de 16
de mayo, de Parejas de Hecho, de la Comunidad Auténoma de Cantabria.

% LASARTE ALVAREZ, C. (2007), Derecho de Familia, Principios de Derecho Civil
VI, Madrid, Marcial Pons, p. 312.

" Vid. OLAGUIBEL ALVAREZ VALDES, J., ob. cit., pp. 4 y 5.

% CABALLERO GONZALEZ, J. M2, ob. cit., p. 877.

9 LASARTE ALVAREZ, C., 0b. cit., p. 311,

% La Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957, concede esta facultad, en su articulo 74,
al Ministro de Justicia, a propuesta de la Direccién General de los Registros y del Notariado.

31 Articulo 175.3.2.°: 3. No puede adoptarse: 2.° A un pariente en segundo grado de la
linea colateral por consanguinidad o afinidad.

32 Articulo 176.2. 1. Para iniciar el expediente de adopcién es necesaria la propuesta
previa de la entidad publica a favor del adoptante o adoptantes que dicha entidad publica
haya declarado idéneos para el ejercicio de la patria potestad. La declaracién de idoneidad
podrad ser previa a la propuesta. No obstante, no se requiere propuesta cuando en el adoptando
concurra alguna de las circunstancias siguientes: 1.%. Ser huérfano y pariente del adoptante
en tercer grado por consanguinidad o afinidad.

33 Articulo 178.2.1.°: 2. Por excepcién subsistirdn los vinculos juridicos con la familia
del progenitor que, segin el caso, corresponda: 1.° Cuando el adoptado sea hijo del conyuge
del adoptante, aunque el consorte hubiere fallecido.

3 Articulo 681: No podrén ser testigos en los testamentos: 5.° El c6nyuge o los parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad del Notario autorizante y
quienes tengan con este relacion de trabajo.

5 Articulo 682: En el testamento abierto tampoco podrdn ser testigos los herederos y
legatarios en €l instituidos, sus conyuges, ni los parientes de aquellos, dentro del cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad.

% Articulo 754: El testador no podré disponer del todo o parte de su herencia a favor del
Notario que autorice su testamento, o del cényuge, parientes o afines del mismo dentro del
cuarto grado, con la excepcién establecida en el articulo 682.

Esta prohibici6n serd aplicable a los testigos del testamento abierto, otorgado con o sin Notario.

*7 Vid. OLAGUIBEL ALVAREZ VALDES, 1., ob. cit., pp. 2 y 3.

3 MONTES PENADES, V., (1991), Comenmrw al articulo 85 del Cddigo Civil, en
Comentario del Cédigo Civil, T. I, Madrid, Ministerio de Justicia, p. 343.

% Este apartado quedé suprimido por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de modificacién
del Cédigo Civil en materia de tutela, y establecia: La menor edad, la demencia o imbecili-

)
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dad, la sordomudez, la prodigalidad y la interdiccion civil no son mds que restricciones de
la personalidad juridica. Los que se hallaren en alguno de estos estados son susceptibles de
derechos, y atin de obligaciones cuando estas nacen de los hechos o de relaciones entre los
bienes del incapacitado y un tercero.

4 PENA BERNALDO DE QUIROS, M., 0b. cit., p. 103.

4 Vid. GUINEA FERNANDEZ, D. (2011) La declaracion de fallecimiento en el Derecho
espaiiol, Madrid, La Ley, Grupo Wolters Kluwer, pp. 328 y sigs.

“2 CASTAN TOBENAS, J. (1976), Derecho Civil Espariol Comiin y Foral, Tomo Quinto,
Derecho de Familia, Revisado y puesto al dia por G. Garcia Cantero y J. M.* Castan Vazquez,
Madrid, Reus, p. 833.

“ DIEZ- PICAZO, L.y GULLON, A., 0b. cit., p. 151.

“ CASTAN TOBENAS, J., 0b. cit., pp. 831 y 832

4 También lo apunta BONET BONET, F. (1960), Compendio de Derecho Civil, T. 1V,
Derecho de Familia, Madrid, Revista Derecho Privado, p. 438.

“ ALONSO PEREZ, M., 0b. cit., p. 549.

4 DIAZ AMBRONA BARDAJI M? D. y HERNANDEZ GIL, F. ob. cit., p. 178.

4 LUZON CUESTA, J. M.#, ob. cit., p. 5.

“ RODRIGUEZ TAPIA, J. M , 0b. cit., D* Civil, p. 4744.

%0 PENA BERNALDO DE QUIROS M., ob. cit., pp. 623 y 624.

31 OLAGUIBEL ALVAREZ VALDES, J.,ob.cit., p. 6.

52 Vid. OLAGUIBEL ALVAREZ- VALDES J.,0b.cit., pp. 6y 7.

53 PENA BERNALDO DE QUIROS M., ob. cit., p. 624.

* OLAGUIBEL ALVAREZ VALDES, 1., 0b. cit., p. 6.

55 Vid. OLAGUIBEL ALVAREZ- VALDES J.,0b.cit.,pp.6y 7.

% Dispone dicho precepto, modificado por la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, que:
1. En las adquisiciones gravadas por este impuesto, la base liquidable se obtendra aplicando
en la base imponible las reducciones que, conforme a lo previsto en la Ley 21/2001, de 27
de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema
de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comin y Ciudades con Estatuto
de Autonomia, hayan sido aprobadas por la Comunidad Auténoma. Estas reducciones se
practicardn por el siguiente orden: en primer lugar, las del Estado y, a continuacion, las de
las Comunidades Auténomas.

2. En las adquisiciones «mortis causa», incluidas las de los beneficiarios de pdlizas de
seguros de vida, si la Comunidad Auténoma no hubiese regulado las reducciones a que se
refiere el apartado anterior o no resultase aplicable a los sujetos pasivos la normativa propia de
la comunidad, se aplicardn las siguientes reducciones: a) La que corresponda de las incluidas
en los grupos siguientes: Grupo III: adquisiciones por colaterales de segundo y tercer grado,
ascendientes y descendientes por afinidad, 7.993,46 euros.

57 Tomada de GOMEZ TABOADA, 1., ob. cit., p. 145.

% La Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medldas Fiscales y Administrativas de la C A de
Aragon, en su articulo 12.7 que modifica el 133-4.2 del Texto Refundido de las disposiciones
dictadas por la Comunidad Auténoma de Aragén en materia de tributos cedidos, aprobado
por Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de diciembre, del Gobierno de Aragén: A los efectos
de aplicacién de los beneficios fiscales en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, se
entendera que el parentesco por afinidad no se pierde por fallecimiento del conyuge que sirve
de nexo, salvo que hubiera segundas nupcias». Lo que es tanto como decir, de una parte, que
la afinidad cesa en caso de divorcio, y de otra parte el hecho de las segundas nupcias del
viudo constituye, para el Derecho, indicio suficiente de la desaparicion o el debilitamiento de
los vinculos afectivos que, mientras subsisten, justifican un tratamiento fiscal favorable al afin.

Esta toma de postura del legislador autonémico aparece suficientemente razonable y equi-
librada, y en todo caso constituye una aportacion digna de tenerse en cuenta al debate que
nos ocupa. Dicho esto, me parece que tampoco seria licito pasar por alto el hecho de que, no
siendo los afines herederos abintestato, la delacion de la herencia a favor del afin presupone

%
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necesariamente la existencia de un testamento en el que el causante manifieste expresamente
su expresa voluntad de favorecerle; y en tanto en cuanto esa voluntad de favorecimiento
se mantenga pese al divorcio o las segundas nupcias del testador, ha de valorarse como un
poderoso indicio de la subsistencia de los vinculos afectivos que nacen, precisamente, de la
afinidad, y en el limitado ambito de la linea recta. Si, por poner el caso mas frecuente, el
padrastro, viudo o divorciado, testa a favor del hijastro, ello solo puede responder a poderosas
razones de afecto, o incluso de gratitud, surgidos en muchos casos de una larga convivencia.

* Ponente: J. ROUANET MOSCARDO.

% Roj. 9166/2011. Ponente: R. FERNANDEZ MONTALVO.

61 Recurso Contencioso Administrativo nim. 797/2005.

62 1056/2005. Ponente: J. R. SORIANO SORIANO.

3 LUZON CUESTA, J. M* 0b. cit., p. 1.

% Tomado de GOMEZ TABOADA, J., 0b. cit., p. 145.

Esta interpretacién ha sido mantenida por la Direccién General de los Tributos del Mi-
nisterio de Hacienda y AA.PP., entre otras, en sus contestaciones de 5/7/2001; 25/11/2004,
y 4/5/2007.

% Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2. ndm. 465/2007.

% Sala de lo Contencioso-Administrativo Seccién 1, 250/2010, Ponente: M.* O. GON-
ZALEZ-LAMUNO ROMAY. )

67 Sala de lo Contencioso, Roj. 9166/2011. Ponente: R. FERNANDEZ MONTALVO.

® Fundamento de Derecho Tercero, parrafo segundo de la STS (Sala de lo Contencioso)
1847/2003, de 18 de marzo.

% GOMEZ TABOADA, J., ob. cit., p. 145.

" Roj. 4946/2011. Ponente: R. Trillo Torres.

o
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RESUMEN: Este articulo trata de analizar la situacién en la que quedan
las parejas de hecho cuando se produce el fallecimiento de uno de ellos y se
inicia la sucesion. Nuestra legislacién sucesoria comiin no contempla el papel
de la ruptura de la convivencia de hecho por el fallecimiento del conviviente
more uxorio y la jurisprudencia no equipara al cényuge con la pareja de hecho,
por lo que si nos encontramos con una sucesion abintestato los derechos de
esta tdltima se ven puestos en duda. Alguna legislacion foral, la Navarra con-
cretamente, traté de solucionar este problema equipardndolas pero el Tribunal

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pdgs. 1173 a 1195 1173



Ramon Herrera de las Heras, Pedro Martinez Ruano y Alba Parios Perez

Constitucional, en su reciente Sentencia 93/2013 de 23 de abril, ha establecido
la inconstitucionalidad de esta medida.

ABSTRACT: This paper analyzes the situation in the unmarried couples
when one of them dies and succession occurs. Navarra has tried to solve this
problem, equating the rights of unmarried couples with marriages but the Con-
stitutional Court, in its recent Judgment 93/2013 of 23 April, established the
unconstitutionality of the measure.

PALABRAS CLAVE: Pareja de hecho. Sucesién. Equiparacién de derechos.
Libertad. Matrimonio

KEY WORDS: Unmarried couples. Succession. Equate. Freedom. Marriage.

SUMARIO:1. CUESTIONES PRELIMINARES. 1. CONCEPTO Y EVOLUCION
DEL TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LAS PAREJAS DE HECHO 2. LAS UNIONES DE
HECHO ANTE LA CONSTITUCION ESPANOLA. 3. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y UNION DE
uecHo.—II.  LINEAS GENERALES DE LA PROTECCION CONSTITUCIO-
NAL DEL DERECHO A LA HERENCIA DEL CONVIVIENTE SUPERSTI-
TE.—III. LOS DERECHOS SUCESORIOS EN LAS PAREJAS DE HECHO
TRAS LA SENTENCIA 93/2013 DE 23 DE ABRIL.—IV. UNIONES DE
HECHO Y LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD.—V. CON-
CLUSIONES.

I. CUESTIONES PRELIMINARES

1. CONCEPTO Y EVOLUCION DEL TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LAS PAREJAS DE
HECHO

Remontdndonos a los origenes del reconocimiento de efectos juridicos a las
parejas de hecho en nuestro pais, en un primer momento, tanto en los preceptos
de la legislacion estatal en los que se contempla parcialmente a la pareja de
hecho, como en las primeras resoluciones judiciales que se pronuncian sobre
el tema, se evita definir explicitamente la pareja de hecho y, para ello, se em-
plean formulas genéricas como «relacion de afectividad andloga a la conyugal»,
«convivencia more uxorio o con affectio maritalis» o «vivir maritalmente con
otra persona».

No es hasta el pronunciamiento del Tribunal Supremo el 18 de mayo de
1992!, en una sentencia que constituye un hito en la materia, cuando comienzan
a perfilarse los elementos de una nocién de pareja de hecho que serdn acufiados
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tanto por la jurisprudencia posterior como por el legislador autonémico. Asi, el
Alto Tribunal considera en esta resolucion que la pareja de hecho susceptible de
reconocimiento de efectos juridicos es aquella cuya «convivencia more uxorio
debe desarrollarse en régimen vivencial de coexistencia diaria, estable, con
permanencia temporal consolidada a lo largo de los afios, practicada de forma
externa y publica con acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados,
credndose asi una comunal vida amplia, intereses y fines, en el nicleo de un
mismo hogar».

Pues bien, los posteriores pronunciamientos jurisprudenciales? identifican
como notas distintivas de la convivencia de hecho: la estabilidad, la perma-
nencia, la continuidad y la publicidad de la misma. A partir de ahi, ha sido
posible establecer unos minimos comunes, presentes en las dispares regula-
ciones autondmicas®, en la regulacion parcial estatal y en la jurisprudencia
mayoritaria, que permitan extraer los elementos esenciales e imprescindibles
para hablar de una pareja de hecho merecedora de reconocimiento juridico,
distinguiéndola asi tanto del matrimonio como de cualquier otro tipo de re-
lacion extramatrimonial.

En este sentido, se ha definido la pareja de hecho, en un concepto que
algunos autores denominan «restringido»*, como «aquella compuesta por dos
personas sin vinculo de parentesco préximo, de igual o distinto sexo, que go-
zan de la madurez fisica y psicolégica necesarias para convivir de un modo
semejante al matrimonial y que establecen una comunidad de vida y de afectos
acompafiada, en su caso, de la puesta en comin de determinados recursos eco-
némicos, comunidad de vida que también estd cualificada por la presencia de
una affectio maritalis, que supone la renovacién diaria de su compromiso de
convivencia, con una dimension sexual que se presume, ademads de la estabilidad,
la exclusividad y, generalmente, la notoriedad de la relacion»’.

A simple vista, la similitud existente entre la unién de hecho y el matri-
monio es evidente. Alglin autor incluso acufié el término «paramatrimonial»®,
en preferencia a «extramatrimonial», para referirse a estas uniones estables por
la clara voluntad de apariencia de matrimonio que conllevan. Hasta tal punto,
que hay quienes practicamente equiparan las definiciones de ambas figuras,
limitando su distincién a la ausencia de formalidad presente en la pareja de
hecho’. A mayor abundamiento, es doctrina reiterada del profesor BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO? que la naturaleza juridica de las parejas de hecho es la
misma que la del matrimonio, puesto que ambas relaciones tienen la misma
causa, el propdsito de convivir al modo en que lo hacen los coényuges, more
uxorio o con daffectio maritalis.

No obstante, ese matiz diferenciador basado en la inexistencia de formalidad
va mas alld, pues la unién de hecho carece de la solemnidad por la que hombre y
mujer crean una unién legal en virtud de la cual se comprometen a convivir y a
cumplir ciertos deberes que derivan del acto contraido. De hecho, no faltan quienes
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sostienen que matrimonio y uniones de hecho no pueden ser encuadradas en un
plano de igualdad, ya que estamos ante dos situaciones distintas, y por consiguiente,
quien no quiera acogerse al sistema de proteccién juridica que se prevé para el
matrimonio debe quedar excluido del mismo®.

Como podemos comprobar, la problematica de las parejas de hecho no hace
sino vislumbrarse desde el instante mismo de definir el vinculo que las une, por
la sencilla razén de que no se trata de una relacién juridica, sino de una simple
relacién de hecho que puede producir, y produce, efectos juridicos. Asi pues, la
ausencia de consentimiento formal que hemos dicho caracteriza a la unién de
hecho, impide que surjan automdticamente como legales los efectos previstos
para el matrimonio, lo que no significa, en modo alguno, que no existan entre
los convivientes more uxorio efectos personales y patrimoniales derivados de
su unién'®. Se requiere, por tanto, un tratamiento juridico diferenciado para dos
realidades distintas como son el matrimonio y la unién de hecho, pero ello no
impediria la equiparacién de determinados efectos en circunstancias excepciona-
les. El problema es que, al carecer las parejas de hecho de un tratamiento unitario
en nuestro ordenamiento juridico, las prolificas legislaciones autonémicas en la
materia, heterogéneas y desiguales en su regulacién, provocan consecuencias
juridicas inicuas en el panorama social actual.

Ya lo ponia de relieve MORENO QUESADA! al manifestar: «el que las
parejas de hecho puedan convivir more uxorio, con determinados efectos juri-
dicos, es un hecho que estd reconocido, pero que lo estd después de un dificil
proceso de implantacion, cuya circunstancia, reconocida formalmente por el
Tribunal Supremo, trasciende a resultados précticos a la hora de las interpre-
taciones que se formulan a propdsito de las cuestiones suscitadas en torno a
ellas». Es, por tanto, en las distintas interpretaciones jurisprudenciales planteadas
sobre los efectos juridicos derivados de la extincién de una pareja de hecho
donde comprobamos la aplicabilidad excepcional de las normas previstas para
el matrimonio y bajo qué criterios.

Sin d4nimo de proceder al andlisis exhaustivo de cuantas resoluciones se han
pronunciado sobre el tema, encontrandonos ademds aqui con una jurisprudencia
dubitativa'?, destacamos una sentencia de referencia en la materia: la Sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 12 de septiembre de 2005'%, en la
que el Pleno de esa Sala se propuso unificar la doctrina respecto a las deman-
das de convivientes que no se hallaban sujetos a normativa especial, sin poder
lograr, no obstante, el consenso undnime. Tras descartar la aplicacién al caso
por analogia legis de las normas propias del matrimonio (arts. 96, 97 y 98 CC),
por ser la unién de hecho y el matrimonio realidades opuestas que «no tienen
nada que ver»; la Sala recurre a la técnica de la analogia iuris, que llevaria a
la aplicacion, para resolver el problema fundamentado en la disolucién de una
unién de hecho, de la figura del enriquecimiento injusto, «que siempre servird
como “cldusula de cierre” para resolver la cuestién».
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A esta sentencia unificadora se acompafian dos votos particulares, suscri-
tos por tres magistrados. El primero de ellos es defensor de la aplicacion para
estos supuestos del principio de «proteccion al conviviente mas perjudicado»,
descartado por la Sala en su fundamentacién. Y el segundo, se pronuncia a
favor de la trasposicién analdgica de determinadas normas dictadas para el
supuesto del matrimonio, «mientras el legislador estatal no decida», a través
de la conviccion de que «en ciertos casos, pueden aplicarse reglas relativas a
los efectos de la ruptura matrimonial y mds concretamente las que regulan el
derecho a una pensién compensatoria, sin necesidad de utilizar las reglas del
enriquecimiento injustificado, que no siempre serdn el remedio mds adecuado
para solucionar el problema planteado».

En este sentido, poco después y frente a la resolucion de un caso similar, la
sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2008'* expone que hay otros
argumentos capaces de justificar la procedencia de la compensacién econdémica
en los casos de desequilibrio tras el cese de la convivencia al modo marital. Se
basan estos, en unos casos, en el principio general de proteccion al perjudicado,
enraizado en el principio constitucional que proclama la dignidad de la persona
y el desarrollo de la libre personalidad (art. 10.1 CE). Y, en otros casos, la
justificacién de la compensacidon econdmica viene de la mano de la aplicacién
al cese de la convivencia more uxorio de las reglas previstas en el Cédigo
Civil para la fijacién de las consecuencias derivadas de la ruptura matrimonial
—arts. 97, 98 y 1438— con base en la similitud relativa entre uno y otro caso
y, desde luego, con base en el concepto amplio de familia que ha elaborado el
Tribunal Constitucional, que justifica un método de integraciéon que conduce
a aplicar a las situaciones de hecho las consecuencias establecidas para la di-
solucién del vinculo matrimonial sin necesidad de sostener la semejanza entre
dos instituciones que son distintas —sin necesidad, por lo tanto, de recurrir a
sistemas de integracion basados en la analogia—, y sin que sea preciso acudir
a la figura del enriquecimiento injusto.

2. LAS UNIONES DE HECHO ANTE LA CONSTITUCION EspaNOLA

Un andlisis de la articulacion constitucional de las uniones de hecho no puede
sino comenzar poniendo de manifiesto la relacién entre unién de hecho, familia
y matrimonio. Asi, podemos entender tanto al matrimonio como a la unién de
hecho como expresion social de un nicleo familiar. Por ello, ha de tenerse en
cuenta que la familia, como concepto poliédrico, puede ser entendida, como
minimo, en un triple sentido, biol6gico'®, social'® y juridico'’, desarrollando
funciones de naturaleza sexual, socializadora o econdmica'®.

Desde esta perspectiva, el matrimonio ha de ser conceptuado como la unién
entre dos personas que cuenta con un reconocimiento social, cultural o juridico,
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que tiene como fin fundamental la fundacién de un grupo familiar, asi como
proporcionar un marco de protecciéon mutua o de proteccion de la descendencia
(proteccién tanto juridica como econdémica y emocional). Pudiendo estar moti-
vado por intereses personales, econdmicos, sentimentales, de proteccion de la
familia o como medio para obtener algunas ventajas sociales'?, en la medida en
la que el individuo a través de esta institucion enlaza con una estructura social
mads amplia, adquiriendo asi la familia un carécter instrumental.

Por tanto, nos encontramos ante una institucion basal para cualquier modelo
social y a la que la Norma Fundamental ha de dar una cobertura y proteccion
adecuada. A este respecto, ni el Estado ni la Constitucién han respondido siempre
del mismo modo. De tal forma que el régimen constitucional de la familia y del
matrimonio ha sido fiel reflejo de los principios que subyacian bajo una determi-
nada forma de organizacion social y politica. En este sentido, el hecho de que la
Constitucion no defina el concepto de unién matrimonial no deja de ser positivo,
a los efectos de dar cabida a diferentes modelos de familia. Entre ellos, el modelo
de familia de hecho. Como reconoce acertadamente PEREZ VILLALOBOS, el
nacimiento de la familia no necesita de un acto formal que la origine®.

La crisis social e institucional del matrimonio en los dltimos afios ha con-
llevado un incremento del nimero de uniones de hecho?'. Cada vez es mads
numeroso el nimero de personas que no desean contraer matrimonio y optan
por la mera convivencia de hecho. Estas uniones, tanto heterosexuales como
homosexuales, al realizar actos juridicos provocan una serie de consecuencias
a las que el ordenamiento debe dar una respuesta adecuada y ajustada a Dere-
cho. A este respecto, pretendemos reflexionar acerca de si esta situacion entra
en contradiccién con el principio de igualdad, consagrado en el articulo 14 de
nuestra Norma Fundamental o con el principio de libre desarrollo de la perso-
nalidad, reconocido en el articulo 10 CE.

Si bien es cierto que las parejas que han optado por convivir con otra persona
sin afrontar las formalidades de la unién matrimonial no se encuentran en con-
diciones de exigir unos derechos y deberes idénticos a los del matrimonio, ello
no es excusa para que el legislador articule los mecanismos legales pertinentes
para que este colectivo, cada vez mds numeroso, cuente con una regulacién que
garantice mayor seguridad juridica. Ello es asi, pues aun partiendo de una diver-
sidad de situaciones de origen desde un punto de vista formal, desde un punto
de vista material la proteccion constitucional de la familia ha de ser idéntica, al
margen del modelo de familia con el que nos encontremos. A ello nos referiremos
posteriormente con el estudio de la Sentencia 93/2013 del Tribunal Constitucional.

Asimismo, ante un conflicto juridico, la situacién juridica actual del colec-
tivo formado por las uniones de ellos puede encontrarse en distinta situacién
segtin donde se ubique geograficamente. Mientras que determinadas cuestiones
aparecen reguladas por la normativa autonémica aplicable, otras se someten al
Derecho Comun, surgiendo también conflictos interregionales por la aplicacion
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de leyes autondmicas dispares. Partiendo de la base de que las uniones de hecho,
como realidad evidente en nuestra sociedad, deben recibir proteccion juridica,
econdémica y social, parece conveniente reflexionar acerca de la forma mds
idénea de proteger esta figura y sobre algunos aspectos que o bien no estin
regulados en las normativas autonémicas de igual forma, o simplemente no estan
regulados. En este sentido podemos adelantar que llegaremos a la conclusion
de la necesidad de que el legislador elabore una ley estatal, una ley de mini-
mos, que siente las bases en esta materia y evite situaciones de desigualdad e
inseguridad en algunos casos.

3. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y UNION DE HECHO

Sin 4nimo de realizar un andlisis exhaustivo de este principio, consideramos
oportuno mencionar algunos datos generales que sirvan para centrar el tema.
Aunque el derecho a la igualdad de los espafioles aparece recogido en el articu-
lo 14 de la CE, este articulo se debe conectar con los articulos 1.1 y 9.2 de
nuestro Texto Fundamental.

Como es bien sabido el articulo 1.1 de la CE establece que Espafia se
constituye en un Estado social y democrético de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igual-
dad y el pluralismo politico. El principio de igualdad se puede estudiar como
valor recogido en el articulo 1.1 de nuestro Texto Fundamental. En cuanto
que valor superior podemos considerar estd recogido en nuestra Constitucion
en el articulo 14. El Tribunal Constitucional, con relacion al articulo 9.2 de la
Constitucién, ha declarado que es un precepto que compromete la accion de
los poderes ptblicos, a fin de que pueda alcanzarse la igualdad sustancial entre
los individuos, con independencia de su situacién social?.

Unificar un concepto doctrinal sobre igualdad es tarea ardua y compleja, que
excede el interés de este trabajo, pues nos encontramos con distintas definiciones.
PEREZ LUNO? entiende que la igualdad ha sido una de las categorias mas
invocadas y utilizadas en nuestra incipiente experiencia juridico-constitucional.
El término igualdad se caracteriza, entre otros rasgos, por ser de dificil delimi-
tacion, excesivamente vago e incompleto®.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha reconocido que el principio
de igualdad no tiene que implicar necesariamente que se encuentre prohibida
la existencia de situaciones desiguales, siempre que estas se encuentren justi-
ficadas. Como reconocié desde el principio el Tribunal Constitucional, no es
suficiente con que la norma establezca una desigualdad, sino que esta debe ser
irrazonable, no justificada objetivamente®.

El estudio de la jurisprudencia constitucional en esta materia pasa por de-
tenernos en dos sentencias del Tribunal Constitucional. De un lado, la STC
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184/90, de 15 de noviembre y la STC 222/1992, de 11 de diciembre. Ambas
sentencias contienen doctrina contradictoria y contaron con votos particulares.
En la primera sentencia el demandante reclama una pensién de viudedad, con
motivo del fallecimiento del compafiero con el que habia convivido durante mas
de cuarenta afios. El conyuge supérstite pide un trato igualitario basado en el
articulo 14 CE. Sin embargo, el Tribunal Constitucional rechaza tal peticién a
quienes decidieron en su dia no formalizar la unién de hecho en vinculo ma-
trimonial®®. En cambio, en las SSTC 222/1992, 6/93, de 18 de enero y 47/93,
de 8 de febrero, el Alto Tribunal considera que la subrogacién arrendaticia a
favor del inquilino «debe extenderse necesariamente» a las parejas de hecho,
considerando inconstitucional al articulo 58.1 de la LAU. La STC 222/1992 ha
sido referencia para otros supuestos relacionados, asi por ejemplo, entre otras,
la SSTC 66/1994, 39/1998 y 47/2001.

La citada STC 222/1992, como veremos a continuacion, puede considerarse
punto de referencia obligado al estudiar temas relacionados con las formas de
familia y con la igualdad de derechos.

II. LINEAS GENERALES DE LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL
DERECHO A LA HERENCIA DEL CONVIVIENTE SUPERSTITE

No cabe duda que los derechos sucesorios de las parejas de hecho, a pesar
de no estar regulados expresamente en ninguna normativa estatal, pueden reco-
nocerse por los miembros de las mismas otorgando testamento e instituyéndose
herederos mutuamente. No obstante, es innegable también que la ruptura de la
convivencia de hecho por el fallecimiento de uno de los convivientes y el silencio
del legislador estatal al respecto, plantea todo un elenco de problemas respecto
a los limites de las disposiciones testamentarias, el posible reconocimiento de
derechos legitimarios al conyuge supérstite, o la apertura de la sucesion intestada
a favor del mismo?.

Si a este panorama de ausencia de legislacién comun en la materia, le
sumamos la existencia de una regulaciéon autondémica dispar, que ademds re-
cientemente ha sufrido los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad,
como lo ha sido la normativa aprobada en la Comunidad Navarra, por pretender
solucionar el problema equiparando los efectos sucesorios previstos para los
conyuges a las parejas de hecho, nos encontramos ante una dificil situacion
que merece ser objeto de estudio.

Y ello, porque la posibilidad de otorgar testamento por los convivientes
no obsta, como seflaldbamos, a cuestionarse la viabilidad de la concesién de
derechos legitimarios al conviviente supérstite, cuando su comunidad de vida
pueda equipararse a la matrimonial por la existencia de una affectio maritalis
que se manifiesta a través de la duracion de la convivencia. O, sobre todo, la
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manera de proceder frente a una sucesion abintestato®, donde cabria plantearse
hasta qué punto es razonable que la herencia sea deferida a otros parientes del
causante, a los que con seguridad le unen vinculos afectivos menos estrechos
que con su conviviente, o incluso al Estado, sin que a la persona con la que
el fallecido convivid, de manera estable en relacién andloga al matrimonio, le
corresponda la mas minima atribucién. No podemos compartir, como argumen-
taremos a lo largo de este trabajo, la afirmacion de que si el fallecido hubiese
querido que la pareja que le ha sobrevivido tuviese algin derecho a sucederle
tendria que haber realizado testamento en favor de esta. Y aun haciendo este
testamento, tan solo podria disponer a su favor la parte de libre disposicion,
puesto que careceria de legitima.

En efecto, dicha situacion legislativa no se corresponderia ni con el funda-
mento de la sucesion intestada ni con la realidad de un vinculo de convivencia
basado en una relacién de afectividad anédloga a la conyugal, que si se mantuvo
a lo largo del tiempo, seria porque encajaba perfectamente en lo que se con-
sidera que constituye dicho fundamento para el conyuge supérstite; esto es, la
presuncion de voluntad de una persona media en cuanto al destino post mortem
de su patrimonio unido, en menor medida, a un cierto sentimiento de deber
hacia los proximos y a las expectativas sucesorias que racionalmente albergan
aquellos que han compartido su vida con el difunto®.

Al respecto, MARTIN PEREZ*® ha manifestado que el derecho sucesorio
abintestato del cényuge viudo ex articulo 944 CC no tendria su fundamento
en el matrimonio, sino en la existencia entre los cényuges de una comuni-
dad total de vida, tomada como prueba de afecto suficiente para justificar el
paso al cényuge de todos los bienes del difunto en defecto de descendien-
tes y ascendientes, por este motivo, no le parece razonable ni justo que el
conviviente supérstite no tenga derecho alguno en la sucesién intestada. Se
deberia, por consiguiente, segtn el citado autor, parificar en efectos juridicos
dos situaciones que, atendiendo a la finalidad de la norma, son idénticas, ya
que el llamamiento abintestato del conyuge viudo reside en la existencia y
solidez de los vinculos afectivos que se deducen de la vida en comiin como
marido y mujer.

Por otra parte, la sede constitucional bésica destinada a proteger el modelo
convivencial que representa la pareja de hecho es el articulo 39 CE, donde se
garantiza la proteccidn social, econdmica y juridica de la familia. La ubicacién
de este precepto, separada del articulo 32 CE que consagra el reconocimiento
constitucional de la institucién matrimonial, evidencia que familia y matrimonio
son dos realidades dispares, siendo aquella una instituciéon mds amplia que este
ultimo, de manera que la familia matrimonial no es la tinica constitucionalmente
reconocida’'. Por otra parte, la Constitucién espafola reconoce en su articu-
lo 33 «el derecho a la propiedad y a la herencia» y advierte que «la funcién
social de estos derechos delimitard su contenido, de acuerdo con las leyes».
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Se produce asi un reconocimiento directo del derecho a la herencia por parte
de la Carta Magna.

En este sentido, se puede considerar que existe una estrecha relacion entre
la proteccion a la familia y la funcién social del derecho constitucional a la
herencia; relacién que, partiendo del concepto amplio de familia constitucional-
mente amparada en el articulo 39 CE, incluiria, sin lugar a dudas, a las parejas
de hecho®. De manera que esta vinculacion entre el fundamento constitucional
del Derecho de sucesiones y la garantia, también constitucional, de proteccién
a la familia en su sentido mds amplio, resultaria indispensable para legitimar
el reconocimiento de efectos sucesorios a la pareja de hecho.

De hecho, hay quienes defienden que el conviviente more familiari ostenta
los derechos mortis causa®, independientemente del vinculo formal existente
entre ellos, entendiendo que de lege data se puede aplicar el régimen suceso-
rio de la familia matrimonial a las relaciones post mortem de las familias no
matrimoniales, con base directamente en los articulos 10.1 y 14 de la CE, que
consagran el libre desarrollo de la personalidad y la igualdad entre individuos,
respectivamente.

Podemos concluir, siguiendo a ESPADA MALLORQUIN?*, que en aquellos
supuestos previstos legislativamente, donde el fundamento de la atribucién de
los derechos sucesorios se encuentre en la constitucién de un hogar como grupo
familiar constitucionalmente amparado, es decir, considerando la vigencia de
una affectio maritalis, y no se base en la existencia de un vinculo conyugal o
de parentesco en si mismo considerado, procederia el reconocimiento de los
derechos sucesorios a las uniones de hecho estables, entendidas como familia.

Se cumpliria con dicho reconocimiento la funcién social del derecho a
heredar, ya sea mediante la reforma legislativa correspondiente, o aplicdndose
por los Tribunales a través de cualquiera de los argumentos expuestos con
anterioridad, esencialmente el recurso a la analogia, en aras de unas exigencias
minimas de equidad que corrigiesen la latente desigualdad hereditaria entre el
conyuge viudo y la persona que ha convivido de forma estable como pareja de
hecho con el fallecido.

II. LOS DERECHOS SUCESORIOS EN LAS PAREJAS DE HECHO TRAS
LA SENTENCIA 93/2013 DE 23 DE ABRIL

En el derecho comin, a dia de hoy, cuando fallezca uno de los miembros
de la pareja de hecho el superviviente tendrd derechos sucesorios distintos se-
gln se trate de una sucesion ab intestato o testamentaria. En el primero de
los casos, aquellos en los que el causante no hubiese realizado testamento, la
pareja supérstite no tendria derecho sucesorio alguno, puesto que el Codigo
Civil en ningin caso lo considera sucesor intestado. En el segundo, cuando el
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causante haya realizado testamento, la pareja superviviente tendrd derecho uni-
camente a la parte correspondiente a la libre disposicion, que dependerd de la
existencia o no de parientes. Asi lo sefialan los articulos 834 a 838 del Cddigo
Civil que atribuye tan solo al cényuge viudo —no a la pareja de hecho— el
derecho al usufructo de un tercio, la mitad o dos tercios de la herencia segin
concurra, respectivamente, con hijos o descendientes, con ascendientes — pero
sin descendientes— o sin descendientes ni ascendientes. Por lo tanto, la pareja
superviviente podria tener derecho si concurre con los hijos o descendientes del
causante a un tercio de la herencia, y si lo hiciese tan solo con ascendientes
tendria derecho a la mitad de la herencia.

Sentadas estas bases, hemos de partir de una opinién critica respecto a la
posicién que ha mantenido en este dmbito el Tribunal Constitucional a la hora
de permitir la equiparacion de derechos de las parejas de hecho con las unidas
por el vinculo matrimonial. Como hemos sefialado previamente, querer reco-
nocer a las uniones de hecho para determinadas circunstancias —subrogacién
en la extincion del contrato de arrendamiento— vy, sin embargo, las niega para
otras —pension de viudedad anteriores a la modificacion legislativa—, cuestion
esta que hemos criticado por su incoherencia.

En nuestra opinidn, carece de sentido equiparar matrimonio con unién
de hecho con cardcter general, pues es obvio que cuando una persona desea
unirse en matrimonio con otra asume todas las consecuencias juridicas que
de ello se derivan. En sentido contrario, cuando una persona opta por la
mera convivencia con otra no estd asumiendo los compromisos legales que
del matrimonio se derivan. Ahora bien, desde el momento en que dos per-
sonas conviven en pareja, mantienen relaciones con consecuencias juridicas,
y realizan actos y negocios juridicos, todo ello debe tener un tratamiento
legal que proteja las distintas situaciones sobrevenidas y no atenten contra el
principio de igualdad. De tal modo que en aras del cumplimiento del articulo
14 de nuestro Texto Fundamental, tan solo la existencia de una causa que
justifique de forma clara y patente una diferencia de trato pueden establecer
esta diferencia entre una pareja unida por el vinculo matrimonial respecto de
otra que no lo estd, cosa que entendemos que no se da en el caso que ahora
vamos a estudiar.

Es necesario analizar, siquiera brevemente, el precepto que el Tribunal ha
considerado inconstitucional, esto es, el articulo 11 de la Ley Foral 6/2000, de
3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables, relativo al régimen
sucesorio, que establecia la equiparacion del conyuge viudo con el sobreviviente
de una pareja de hecho con el siguiente tenor literal «se considera equiparada
a estos efectos a la situacion del conyuge viudo el miembro sobreviviente en
caso de fallecimiento del otro miembro de una pareja estable reconocida por
la Ley». Esta polémica Ley fue recurrida ante el Tribunal Constitucional, en
un recurso promovido por 83 diputados pertenecientes al Grupo Parlamentario
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Popular del Congreso de los Diputados, que se ha pronunciado nada menos que
trece afios después sobre la constitucionalidad o no de dicha Ley.

Traemos aqui el caso porque, aunque fuese una ley foral, el fondo del
asunto genera no pocos problemas practicos en el dia a dia. Esto es, el falle-
cimiento de uno de los miembros de la pareja de hecho sin que este hubiese
hecho testamento provoca que el supérstite no tenga absolutamente ningtin de-
recho sucesorio. Finalmente la Ley navarra, que como hemos sefialado intent6
evitar esta situacién equiparando de forma imperativa las parejas de hecho al
matrimonio en lo que respecta al régimen sucesorio, ha sido declarada incons-
titucional por vulneracién del articulo 10.1 CE «al desconocer la libertad de
decision de los componentes de la pareja estable, por vulneracion del articulo
10.1 CE»*. La reciente Sentencia del Tribunal Constitucional ha sefialado que
«Si la constitucion de una union estable se encuentra fundada en la absoluta
libertad de sus integrantes, que han decidido voluntariamente no someter su
relacion de convivencia a la regulacion aparejada ex lege a la celebracion del
matrimonio, no resulta razonable que esa situacion de hecho sea sometida a
un régimen sucesorio imperativo, al margen de su concreta aceptacion o no
por los miembros de la pareja»*.

Esto puede implicar a sensu contrario, en nuestra opinién, que si en lugar
de tratarse de una sucesion intestada se tratase de una sucesion testada, en la
que el causante hubiese designado como heredero a su pareja, si que se podria
equiparar a esta a la situacién de cényuge. Y todo ello porque en este caso no
«desconocemos la libertad de decision de la pareja estable» —no desconoce-
mos la voluntad—, por lo que tendria que ser considerado como si concurriese
con el cényuge viudo. Y no seria este un caso aislado, ya que, a pesar de que
no podamos equiparar la realidad de hecho y la matrimonial, esto no ha sido
obstdculo para la consolidacién de una doctrina jurisprudencial cuyo fin ha
sido conseguir, a través de diversos razonamientos y figuras juridicas, que la
extincién de la pareja no dé lugar a un quebranto econémico de una de las
partes en comparacion con la otra®’.

En este mismo sentido podemos mencionar el particular caso de lo que
sucederd con el ajuar doméstico del fallecido en caso de que conviva con una
pareja sin haber contraido matrimonio. El articulo 1321 del Cédigo Civil solo
menciona al cényuge cuando sefala que «fallecido uno de los coényuges, las
ropas, el mobiliario y enseres que constituyan el ajuar de la vivienda habitual
comun de los esposos se entregardn al que sobreviva, sin computérselo en su
haber». Lo importante aqui es determinar si el conviviente supérstite tiene
derecho a que se le adjudique el ajuar de la vivienda habitual de la pareja.
Aunque en nuestro derecho comin no se recoja, en la practica totalidad de
legislaciones autondmicas, hoy en vigor y sin tacha de inconstitucionalidad
alguna, que han legislado sobre la materia han optado por otorgar este derecho
también al conviviente supérstite. Asi lo hace la Ley 5/2012, de 15 de octu-
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bre, de la Generalitat, de Uniones de Hecho Formalizadas de la Comunidad
Valenciana que en su articulo 12 establece que «al fallecimiento de un o una
conviviente se adjudicardn a la persona sobreviviente los bienes que constituyen
el ajuar doméstico de la vivienda habitual de la unién de hecho formalizada,
no computdndose en su haber hereditario»®. No deja de tener sentido que,
independientemente de la existencia o no del vinculo formal del matrimonio,
el hecho de que la convivencia entre la pareja fuese estable, el superviviente
pueda conservar objetos personales de escaso valor que tienen mds un sen-
tido moral que econémico. Como ha sefialado el propio Tribunal Supremo
en su sentencia de 26 de abril de 1995 el ajuar doméstico se puede definir
como «bienes adscritos a la satisfaccién de necesidades personales de quienes
constituyen el nicleo doméstico». Entendemos en este caso que la ratio legis,
el fin que pretende la norma sea proteger no el vinculo matrimonial, sino la
comunidad de vida y afectos que han tenido en vida y durante tantos afios los
que formaron la pareja de hecho®.

Es decir, los efectos practicos en este caso serian muy importantes; ponga-
monos en la situacién de una pareja de hecho sin hijos, en la que el causante,
al que sobreviven sus progenitores, designe heredero al conyuge superviviente.
Si aplicdsemos lo aqui defendido por nosotros, la legitima de los ascendientes
seria, en relacién a lo dispuesto por el articulo 809 del Cédigo Civil, de una
tercera parte de la herencia y no de la mitad como sucederia si no se equipa-
rasen cényuge y pareja de hecho.®® Bien es cierto que la Jurisprudencia y la
doctrina de forma mayoritaria se han mostrado en contra de esta postura, pero
seria conveniente que, en aras de una mayor seguridad, el legislador —como
intenté de forma no muy acertada el Parlamento Navarro— tomase partido por
esta postura.

IV. UNIONES DE HECHO Y LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONA-
LIDAD

Como hemos venido sefialando, lo que pretendia la Ley Foral 6/2000, de
3 de julio, era establecer la mds completa asimilacién de las parejas de hecho
al matrimonio, atribuyéndole a las parejas una serie de efectos en las diversas
relaciones juridico-civiles en materias de convivencia, disolucion de la relacion
establecida, régimen econdmico, responsabilidad conjunta frente a terceros etc,
todos ellos equiparables al matrimonio.

Esta Sentencia es novedosa ya que establece que la propia existencia de la
unién de hecho no es suficiente para entender que se asumen los efectos juridicos
previstos en la Ley para las parejas estables por lo que si la pareja en concreto
desea que les sea aplicable la regulacion establecida en la Ley debe constituirse
legal y expresamente como pareja de hecho. De otro modo se estaria coartando

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pdgs. 1173 a 1195 1185



Ramon Herrera de las Heras, Pedro Martinez Ruano y Alba Parios Perez

el derecho al libre desarrollo de la personalidad recogido en el articulo 10.1 de
la Constitucién espaiiola.

En este sentido, se declara inconstitucional el hecho de que el transcurso
de un afio de convivencia o el simple hecho de tener un hijo en comun sean
acreditativos por si solos de ser pareja de hecho, por cuanto los componentes
de la pareja no habrian manifestado expresamente su voluntad de constituirse
como pareja de hecho y por lo tanto no han escogido libremente el someterse a
la regulacion legal que establece la Ley 6/2000. Asi adquiere vital importancia
el registro de parejas de hecho que la propia ley contempla como forma de
constitucién formal de la misma.

Esta sentencia junto con otras andlogas no es sino el resultado de un proceso
predecible. Una vez que se determind la constitucionalidad del matrimonio ho-
mosexual llevada a cabo por la STC 198/2012, de 6 de noviembre, era previsible
que el Tribunal Constitucional comenzara a ocuparse de la constitucionalidad
de las leyes autondmicas de parejas de hecho. Y asi lo ha hecho con la STC
81/2013, de 11 de abril, relativa a la Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de
Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid, mas centrada en la falta de
competencias en materia civil de dicha Comunidad Auténoma y, pocos dias
después, con la STC 93/2013, de 23 de abril, en la que como hemos indicado
deroga total o parcialmente 9 de los 13 articulos de la Ley Foral 6/2000, de 3
de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables.

Hace especial hincapié esta sentencia en el significado y alcance del prin-
cipio de libre desarrollo de la personalidad establecido en el articulo 10.1 CE,
de tal modo que el Tribunal Constitucional podria haber creado, a partir de ese
principio, un nuevo derecho fundamental a «la convivencia anémica en pareja»
que proclamaria, no tanto el derecho de las partes a regirse por las normas que
pacten en el ejercicio de su autonomia de la voluntad como, especialmente, el
derecho a no regirse por norma alguna. Ello impedirfa al legislador, incluso
estatal y so pena de inconstitucionalidad, establecer normas cuya «operatividad»
no dependa de que los miembros de la pareja las «asuman conjuntamente».
Con ese criterio el Tribunal introduce al parecer un peculiar nuevo modelo de
regulacién de asuncién individualizada (single-opt-in), de dudosa coherencia
y sin parangén en el dmbito comparado, que tiene poco que ver con los inter-
nacionalmente contrastados «opt-out agreements» o acuerdos que permiten la
exclusién de la ley aplicable. En cuanto al contenido concreto de la sentencia
hemos de sefialar que los motivos por los que se presente el recurso de in-
constitucionalidad son variados. Asi, son desestimadas las alegaciones relativas
a los vicios procedimentales de la ley, a la invasién de la competencia esta-
tal sobre «relaciones juridico-civiles relativas a las formas del matrimonio»,
articulo 149.1.8 CE; a la vulneracién del derecho a no contraer matrimonio
(art. 32.1 CE); a la vulneracién del articulo 1 Ley Foral de la competencia
exclusiva estatal sobre la aplicacion y eficacia de las normas juridicas; o a la
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vulneracién del articulo 8 del mandato de proteccién integral del menor en el
contexto de la adopcién.

Ahora bien, si son admitidas parcialmente las alegaciones relativas a la
lesion de los derechos de libre desarrollo de la personalidad, a la intimidad
personal, y a la libertad de eleccién de no contraer matrimonio. Y ello porque
los recurrentes alegan que la norma establece condiciones cuya concurrencia
produce ex lege tanto lo que se considera pareja estable, como la asignacion
de un estatuto juridico compuesto por derechos y deberes, con independencia
de la voluntad de los miembros de la pareja. Para poder resolver este extremo
el TC parte del examen de la naturaleza de la nocién «unién de hecho». Asi,
entiende que la unidén de hecho se caracteriza por ser una relacion estable de
convivencia more uxorio, cuyo elemento esencial consiste en la voluntad de
los miembros de la pareja de permanecer al margen del Derecho en cuanto a
las consecuencias juridicas que comporta la institucién matrimonial (art. 32
CE). Histdricamente, la extension del estatuto juridico de los integrantes de
la institucién matrimonial a parejas estables venia justificada por la existen-
cia de motivos que impedian contraer matrimonio —inadmisién del divorcio
como causa de disolucién del matrimonio, con la consecuente imposibilidad
de contraer nuevo matrimonio; inadmisién del matrimonio de personas del
mismo sexo, etc.—.

Extinguidos ya esos impedimentos, la permanencia en una relacién estable
de convivencia al margen de la institucién matrimonial, es una «decisién propia
de sus integrantes, adoptada en el ejercicio de su libertad personal, y que se
vincula a sus condiciones y creencias mas intimas». Por tanto, entiende el TC
que el Estado no puede imponer una opcién o limitar las posibilidades de elec-
cién, o tratar de imponer el establecimiento de un determinado tipo de vinculo,
contra la voluntad de la pareja. La libertad para elegir el vinculo que une a la
pareja afecta tanto a la dimension interna, de ser ellos quienes determinen su
estatuto juridico, como a la dimensién externa, esto es, a no sufrir sancién o
injerencia de los poderes publicos.

En este contexto, como previamente seflaldbamos, el TC afirma que «este
respeto a la autonomia privada de quienes han decidido conformar una unién
de hecho se traduce en el reconocimiento de que, en aras a su libertad indi-
vidual, pueden desarrollar sus relaciones —antes, durante y al extinguirse esa
union— conforme a los pactos que consideren oportunos, sin mds limites que
los impuestos por la moral y el orden publico constitucional; y esta libertad
debe ser respetada por el ordenamiento juridico en todo caso». Asi las cosas,
queda constatado que la unién de hecho es una relacién estable puramente
factica por la que los integrantes de la pareja excluyen voluntariamente aco-
gerse a la institucién matrimonial y, con ello, a los derechos y deberes que de
ella derivan. Por ende, este tipo de relacion se basa en la libre decisiéon de no
formalizar juridicamente su status, y asi, el tnico limite impuesto al legislador
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a la hora de regular estas uniones es la propia libertad de los integrantes de
la pareja y su autonomia privada. Por este motivo, el régimen juridico que el
legislador puede establecer para regular estas uniones debe ser eminentemente
dispositivo, no imperativo.

Sin embargo, la Ley Foral establece la aplicacion imperativa —sin que
las partes puedan optar por someterse o no a su regulacion— de determinadas
previsiones.

V. CONCLUSIONES

I. No podemos olvidar que el fundamento de la relacién de pareja, pu-
diendo contraer matrimonio, se basa, precisamente, en la decision libre y, en
principio, no juridicamente formalizada de los convivientes de mantener una
relacién en comin que, también en principio, no produce el nacimiento de
ningun derecho u obligacién especificos entre ellos, o no debe producirlos, pues
libremente los han excluido, salvo que hayan efectuado un pacto expreso de
convivencia con consecuencias juridicas concretas. Es precisamente «la propia
libertad de los integrantes de la pareja y su autonomia privada, por lo que una
regulacién detallada de los efectos, tanto personales como patrimoniales, que
se pretendan atribuir a esa unién, puede colisionar con la citada libertad, si se
impusieran a los integrantes de la pareja unos efectos que, precisamente, los
sujetos quisieron excluir en virtud de su decisién libre y constitucionalmente
amparada de no contraer matrimonio. Por ello, el régimen juridico que el
legislador puede establecer al efecto deberd ser eminentemente dispositivo y
no imperativo, so pena de vulnerar la libertad consagrada en el articulo 10.1
CE. De manera que tnicamente podrdn considerarse respetuosos de la liber-
tad personal aquellos efectos juridicos cuya operatividad se condiciona a su
previa asuncién por ambos miembros de la pareja» (STC 93/2013, de 23 de
abril de 2013).

II. Del mismo modo el deseo de formar una unién estable sin conse-
cuencias juridicas es un derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE) y por
consiguiente el legislador debe tener cuidado a la hora de regularlas puesto que
puede provocarse que todas estas regulaciones lo Unico que pretendan sea la
equiparacion a la institucién matrimonial, y evitar que esta venga a convertirse
en la «institucién sombra» de la unién libre, vacidndose poco a poco de su
contenido tradicional y, en especial, de sus efectos de solidaridad en el marco
de las relaciones personales y patrimoniales. Como vemos, «bajo el concepto
de unién de hecho se agrupa una diversidad de supuestos de parejas estables
que, no obstante su heterogeneidad, comparten ciertas notas comunes que per-
miten conformar una nocién general unitaria». En efecto, la unién de hecho
puede caracterizarse, en principio, como una relacion estable de convivencia
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more uxorio, cuyo elemento definitorio comin queda cifrado en la voluntad
libremente configurada de permanecer al margen del Derecho en cuanto a las
consecuencias juridicas inherentes a la institucién matrimonial a que se refiere
el articulo 32 CE.

III. Pues bien, la legislacion francesa ha regulado estas situaciones con los
Pactos de Solidaridad (PACS) de las que denominan uniones libres, que hace
recaer el acento en el elemento intencional de una unién sin formalidades y
sin vinculo, lo que permite que pueda ser rota libremente y atendiendo a esas
regulaciones, y sobre todo a la prictica diaria, seria mds que conveniente que
como el matrimonio entre parejas del mismo sexo ya estd en nuestro Cédigo
Civil, deberfamos dar un paso mds en nuestra mentalidad juridica y ampliar el
contenido de estas uniones libres, bien mediante los PACS o mediante el contrato
de unién civil pero a nivel de Cédigo Civil comiin evitando asi la disparidad
de leyes autondmicas, los conflictos de competencia y la jurisprudencia muchas
veces contradictoria. Asi, aun partiendo de que matrimonio y uniones de hechos
no son situaciones iguales o equivalentes, si entendemos que la proteccion que
el ordenamiento ha de brindar a todas las uniones familiares ha de ser andloga,
sin que puedan establecerse en el derecho positivo tratos discriminatorios entre
unos y otros modelos de familia.

IV. Esta sentencia puede dificultar la modificacién tanto de la legislacion
comun como la de la foral en un sentido que permita equiparar en la sucesion
intestada los derechos sucesorios de la pareja de hecho con los del matrimonio.
En cambio, no obsta para que, como ya hemos sefialado, en los casos en los que
si exista testamento declarando heredero universal a la pareja superviviente se
pueda introducir la modificacion legislativa correspondiente para que la pareja
supérstite se equipare con el conyuge a efectos de determinar la correspondiente
legitima del resto de llamados a la sucesién, porque en este caso no «desco-
nocemos la libertad de decisién de la pareja estable» —no desconocemos la
voluntad—, por lo que tendria que ser considerado como si concurriese con el
conyuge viudo.

V. No deja de ser absurdo que, por pereza legislativa, no se haya regu-
lado de una manera homogénea en el derecho comun los derechos sucesorios
de las parejas de hecho y haya provocado una situacién en la que ser pareja
de hecho —figura cada dia mas habitual — conlleve derechos muy distintos
seglin el territorio espafiol en el que residas. Es obvio que la tendencia nor-
mativa en el entorno europeo y en las propias comunidades auténomas que
han legislado sobre la materia sea el equiparar en lo posible al conyuge con
el conviviente supérstite. Aunque es cierto que la sentencia del Constitucional
que hemos analizado impide esa equiparacion de forma general, si que el le-
gislador tiene los medios suficientes para poder establecer una normativa que
ampare esa situacion de hecho y amplie los derechos sucesorios actuales de
las parejas de hecho.
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7 En este sentido, entre otros, destacamos a LACRUZ BERDEIJO, J. L., Elementos de...
op. cit., p. 279; y ESTRADA ALONSO, E., La unién extramatrimonial... op. cit., p. 76.

8 Recientemente en, Inconstitucionalidad parcial de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio,
para la igualdad juridica de las parejas estables. Sentencia del TC de 23 de abril de 2013,
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 94, 2014, p. 218.

9 ROCA GUILLAMON, J., Las cargas de la familia de hecho, Farejas de Hecho, Granada,
1996, pp. 84 y sigs.; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Las parejas de hecho, en Aranzadi
Civil, nim. 1, 1992, p. 1833.
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10° Asf, PEREZ VALLEJO, A. M. (2000), Autorregulacion en la convivencia de hecho,
Universidad de Almerfa, p. 29.

' Vid. HERRERA CAMPOS, R. (dir.) (1996), La comunidad de bienes surgida en la
convivencia de parejas de hecho, en Parejas de Hecho (Curso de verano de la Universidad
Complutense en Almeria), Publicaciones de la Academia Granadina del Notariado, Granada,
pp- 64 y 65.

12 Asf la denomina GIL RODRIGUEZ, J., en Notas sobre la pareja de hecho no inscrita,
en Derecho y Familia en el siglo XXI, AA.VV, Universidad de Almeria, 2011, pp. 110 y sigs.

13 RJ 2005, 7148. En el mismo sentido, SSTS de 6 de octubre de 2011 (RJ 2011, 6708), 16
de junio de 2011 (RJ 2011, 4246), 7 de julio de 2010 (RJ 2010, 3904), 30 de octubre de 2008
(RJ 2009, 404), 8 de mayo de 2008 (RJ 2008, 2833), 19 de octubre de 2006 (RJ 2006, 8976).

14" RJ 2008, 3345.

5 En estudios sobre el origen de la vida, como el de C. GRIMBERG (El Alba de la
Civilizacion, tomo I, Daimon, Barcelona, 1982, pp. 17, 28, 41 y 55), se afirma que esta pudo
surgir en la tierra hace mds de tres millones de afios y el primer «homo faber», en la Era
Cuaternaria. En el Paleolitico Superior, el hombre estarfa integrado en grupos estructurados
jerarquicamente y entre doce mil y ocho mil antes de Cristo se estableceria en grupos mas o
menos numerosos de cardcter sedentario.

' GOODE, W.J. (1966), La Familia, U. T., Editorial Hispano-Americana, México, pp. 1-4.

17 Sentido de familia de la STS de 16 de abril de 1973, en relacion al articulo 1903 CC
y la responsabilidad directa de los padres.

18 Pueden consultarse las obras de ENGELS, F. (1986), El origen de la familia, la pro-
piedad privada y el Estado, Ed. Planeta de Agostini, Barcelona, y de MICHEL, A. (1974),
Sociologia del matrimonio y de la familia, Ed. Peninsula, Barcelona.

9 ZONABEND, F. (1988), De la Familia. Una visién etnoldgica del parentesco y la
familia, Historia de la familia, tomo I, Madrid, p. 23.

2 PEREZ VILLALOBOS, M. C. (2008), Las Leyes autondmicas reguladoras de las
parejas de hecho, Ed. Aranzadi, S.A., p. 101.

2l Datos INE PRIMER SEMESTRE 2013: El nimero de matrimonios baj6é un 3,9% en
la primera mitad del afio respecto al mismo periodo de 2012.

* Véase: STC 39/1986, de 31 de marzo.

2 PEREZ LUNO, A. E. (1987), Sobre la igualdad en la Constitucién espafiola, Anuario
de Filosofia del Derecho, IV.

% DURAN Y LALAGUNA, P. (1994), Notas sobre la igualdad, en Anuario de Filosofia
del Derecho XI, p. 233. GUISAN, E. (1987), Igualdad, imparcialidad y bienestar en la ética
contemporénea, en Anuario de Filosofia del Derecho, Tomo 1V, Madrid, p. 10. MARTINEZ,
J. 1. (1991), El principio de igualdad y la produccién de diferencias en el derecho, en AAVV
El principio de igualdad en la Constitucion espariola, IX Jornadas de Estudio del Centro de
Publicaciones de la Secretaria General Técnica, de la Direccién General del Servicio Juridico
del Estado, del Ministerio de Justicia, Madrid, pp. 539 y sigs.

> STC 49/1982, de 14 de julio.

2 DE PORRES ORTIZ DE URBINA, E., Uniones de hecho, Boletin de Informacién del
Ministerio de Justicia, nim. 14, 2002, p. 17.

?7 Todas estas cuestiones son objeto de reflexién y estudio en profundldad por ESPADA
MALLORQUIN, S., Los derechos sucesorios... ob. cit., pp. 211 y sigs.

% En este sentldo se adhieren a la posicion doctrmal que reclama la inclusion del convi-
viente entre las personas llamadas a suceder abintestato, entre otros: LOPEZ-MUNIZ GONI,
quien sostiene la sucesion abintestato del compafiero sobreviviente con preferencia a los
colaterales, siempre, claro estd, que conste la convivencia more uxorio, en Las uniones pa-
ramatrimoniales ante los procesos de familia, Madrid 1994, pp. 222 y sigs.; GALLEGO
DOMINGUEZ, 1. (1995), Las parejas no casadas y sus efectos patrimoniales, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Ma-
drid, nota 8, p. 37; REINA, V. y MARTINELL, J. M.* (1996), Las uniones matrimoniales de
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hecho, Marcial Pons, Madrid, p. 78; o MESA MARRERO, C., Las uniones de hecho... 0b.
cit., p. 261. Por otra parte, estudia el tema a la luz de los antecedentes histéricos romanos,
temendo en cuenta el panorama actual en distintas Comunidades Auténomas, ALEMAN
MONTERREAL, A., Panorama actual y antecedentes histdricos sobre los derechos sucesorios
abintestato del conviviente supérstite de una pareja de hecho, en Actualidad Civil, nim. 2,
2005, pp. 151 y sigs.

» Asi, PEREZ ESCOLAR, M., Derechos sucesorios del conviviente supérstite. A pro-
posito de la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2003, en @Actualidad Civil,
num. 7, 2004, .

3% MARTIN PEREZ (2000), Convivencia y herencia. Derechos sucesorios en las uniones
de hecho, Homenaje al Profesor Moreno Quesada, Almeria, pp. 1096 y sigs. Por su parte,
ROMERO PAREJA, Los derechos sucesorios de las uniones familiares no matrimoniales,
@La Ley, nim. 5757, defiende que una aplicacién analdgica de las normas previstas para
el matrimonio no puede justificarse al no existir un vacio legal, por lo que propugna una
reinterpretacion teleoldgica y social del articulado del Cédigo Civil en materia de familia y
sucesiones, equiparando al cényuge viudo con el supérstite more familiari; si asi fuere, nos
dice, la ley deferira la herencia a los parientes por linea recta del difunto, y a falta de estos,
heredana el sobreviviente de la unién familiar préxima, sea 0 no matrimonial.

' Vid. GARCIA RUBIO, M.* P., Parejas de hecho y lealtad constitucional, en Estudios
de Derecho Civil en Homenaje al Prof. F. J. Serrano Garcia, Universidad de Valladolid,
Salamanca, 2004, pp. 35-39.

2 Vid. ESPADA MALLORQUIN, S., Los derechos sucesorios... ob. cit., p. 216.

3 Asi, ROMERO PAREIJA, A., Los derechos sucesorios de las uniones familiares no
matrimoniales, en @Diario La Ley, nim. 5757, 2003. Vid. VILLAGRASA ALCALDE, C.,
Los derechos sucesorios de las parejas de hecho en los derechos civiles catalan y aragonés, en
Revista de Derecho de Familia, nim. 4, 2002, p. 31, segtn el cual, en las uniones familiares
se asume de forma libre y natural un nivel de compromiso equivalente al que se da en el
matrimonio, desarrollando una comunidad de vida equiparable a la matrimonial.

3 En este sentido se pronuncia en Los derechos sucesorios... ob. cit., p. 217; idea que
es desarrollada en profundidad por la autora en los capitulos sucesivos a las paginas citadas.

35 Cfr. Sentencia 93/2013, de 23 de abril de 2013. Recurso de inconstitucionalidad 5297-
2000. Interpuesto por méds de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Con-
greso en relacion con la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las
parejas estables. Competencias sobre legislacion civil, principio de seguridad juridica, derechos
al libre desarrollo de la personalidad y a la intimidad personal y familiar, proteccién de la
familia: nulidad de diversos preceptos legales autonémicos. Votos particulares.

% Cuestion distinta es qué sucederd con aquellas parejas que previamente a la publicacién
de este Sentencia tuviesen ya reconocidos los derechos recogidos en la Ley navarra. El propio
Tribunal establece, en el fundamento de derecho 14 que la declaracion de inconstitucionalidad
solo serd eficaz pro futuro, esto es, en relacion con nuevos supuestos o con los procedimien-
tos administrativos y procesos judiciales donde aiin no haya recaido una resolucion firme,
puesto que el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) reclama la intangibilidad de las
situaciones juridicas consolidadas; no solo las decididas con fuerza de cosa juzgada, sino
también las situaciones administrativas firmes.

3 Asi se pronunc1a CAMARERO SUAREZ, V., Discriminacién juridica del matrimonio
frente a las parejas de hecho, en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico
del Estado, nim. 16, 2008, Revistas@iustel.com.

% Lo mismo sucede en la gran mayoria de las legislaciones europeas. Sirva como ejemplo
lo establecido en el articulo 745 del Cédigo Civil belga que sefala que, en caso de fallecimiento
de uno de los dos miembros, la persona superviviente de la pareja de hecho registrada reciba
el usufructo del inmueble considerado para la familia como residencia habitual, incluyendo
los activos del hogar —ajuar—.
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¥ Se suele plantear también un problema con frecuencia cuando se produce el falle-
cimiento de uno de los convivientes es si el otro conviviente tiene derecho o no a recibir
la indemnizacién que se hubiese establecido en un supuesto seguro de vida. En este caso
hemos de partir de la premisa de que las cantidades que se perciben por los seguros de vida,
no forman parte de la herencia, como ha puesto de manifiesto en numerosas ocasiones el
propio Tribunal Supremo, como en el caso de la Sentencia de 14 de marzo de 2003 de la
que mas adelante daremos detalles. Esto es asi porque se trata de una adquisicion originaria
y no derivativa, ya que la suma asegurada pasa directamente del patrimonio del asegurador
al patrimonio del beneficiario, no formando parte, en ninglin momento, del patrimonio del
tomador, el conviviente fallecido.

4 Sefiala el articulo 809 del Cédigo Civil que Constituye la legitima de los padres o
ascendientes la mitad del haber hereditario de los hijos y descendientes, salvo el caso en
que concurrieren con el conyuge viudo del descendiente causante, en cuyo supuesto serd de
una tercera parte de la herencia.

(Trabajo recibido el 9-4-2014 y aceptado
para su publicacion el 21-4-2014)
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RESUMEN: En nuestro Ordenamiento juridico, hasta la entrada en vigor
de la Ley 4/2013, de 4 de junio, los contratos de alquiler de viviendas para uso
vacacional o turistico encontraban acogida en el 4mbito de aplicacién de la LAU
bajo la figura de los arrendamiento de temporada. La nueva norma modifica el
articulo 5 LAU afiadiéndole un nuevo parrafo e) conforme al cual se excluye
del dmbito del 4mbito de aplicacién de la LAU «La cesion temporal de uso de
la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inme-
diato, comercializada o promocionada en canales de oferta turistica y realizada
con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado
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de su normativa sectorial». El alcance real del precepto exige una interpretacion
conjunta del precepto con la legislacion turistica de las distintas CCAA al objeto
de determinar cudl es la cesién temporal de uso arrendaticia que, por no encontrar
acogida en el dmbito de aplicacion de la legislacion turistica de las CCAA, va
a quedar sometida al régimen juridico de la LAU y cudl la que, por conllevar
el ejercicio de una actividad turistica y ser calificada como cesién turistica,
quedara sometida al régimen juridico de las legislaciones turisticas autonémicas
y excluida del d4mbito de aplicacién de la legislacién arrendaticia. Igualmente,
se hace necesario verificar la transcendencia que adquiere la circunstancia de
promocionar o comercializar una vivienda en canales de oferta turistica como
requisito suficiente para convertir un contrato de arrendamiento de temporada
para uso vacacional en contrato de arrendamiento turistico.

ABSTRACT: In our legal system, until the entry into force of Law 4/2013
of June 4, contracts dwelling for holiday use were received in the scope of the
LAU under the figure of the leasing season. The new standard changes the
articulo 5 LAU adding a new paragraph e) under which it excludes from the
scope of the LAU «Temporary agency use of an entire furnished and equipped
ready for immediate use, marketed or promoted in housing supply channels
Desk and made for profit, when subjected to a specific system, derived from
its industry regulations». The actual scope of the provision requires a joint
performance with the tourism legislation across territories in order to deter-
mine the temporal assignment of tenancy use, not to find its way into the scope
of tourism legislation of the CCAA, will be subject to the legal regime of the
LAU and what that, by entailing the exercise of tourism and tourist qualify as
assignment, shall be subject to the legal regime of the regional tourism laws
and excluded from the scope of tenancy legislation. Similarly, it is necessary
to verify that acquires significance fact promote or market a home in tourism
channels as sufficient to convert a seasonal lease for holiday use in tourist
lease contract requirement.

PALABRAS CLAVE: Arrendamiento de temporada para uso vacacional.
Arrendamiento turistico. Cesion temporal de uso. Canales de oferta turistica.
Intermediador turistico.

KEY WORDS: Leasing season for holiday use. Turist lease. Temporary as-
signment of use. Channels of tourist offer. Tourist intermediary.

SUMARIO:1. INTRODUCCION.—II. ELESTADO DE LA CUESTION
A PARTIR DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY 4/2013.—III.  IN-
TERPRETACION DEL PARRAFO e) DEL ARTICULO 5 LAU. 1. SIGNIFICADO
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DE LA EXPRESION «CESION TEMPORAL DE USO». 2. LA CESION DE USO TURISTICA EN EL
AMBITO DE LA LEGISLACION TURISTICA. DIFERENCIAS ENTRE APARTAMENTOS TURISTICOS,
VIVIENDAS TURISTICAS Y VIVIENDAS DE USO TURISTICO. A) Evolucién legislativa de
la legislacion turistica autonémica. B) Especial estudio de la legislacién sobre
alojamientos turisticos en las CCAA de Catalufia y Baleares. a) Estudio del
Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de establecimientos de alojamiento
turistico y de viviendas de uso turistico de Cataluiia. b) La comercializacion de
estancias turisticas en la Ley 8/2012, de 19 de julio, de Turismo Balear.—1V. EL
REQUISITO DE LA PROMOCION Y COMERCIALIZACION EN CANA-
LES DE OFERTA TURISTICA. 1. RELEVANCIA DE LA COMERCIALIZACION DE UN
INMUEBLE PARA USO VACACIONAL EN CANALES DE OFERTA TURISTICA EN ORDEN A LA
TRANSFORMACION DE UN ARRENDAMIENTO DE TEMPORADA EN TURISTICO. 2. CONCEPTO
DE «CANAL DE OFERTA TURISTICA». LA NECESARIA DIFERENCIA ENTRE INTERMEDIADORES
DE VIVIENDAS PARA USO VACACIONAL Y LAS EMPRESAS DE INTERMEDIACION TURISTICA.
—V. CONCLUSIONES

I. INTRODUCCION

El alquiler de apartamentos o viviendas para uso turistico realizado entre
particulares se enmarca dentro de la modalidad de alojamiento turistico privado’.
Tal modalidad integra una variada tipologia® que, unida a la diversidad de sujetos
implicados en el dmbito del sector turistico con diferentes intereses en juego,
motiva que no siempre sea fécil determinar el régimen juridico al que han de
quedar sujetos los contratos a través de los cuales se cede y pone a disposicion
del turista el correspondiente alojamiento privado.

Las relaciones contractuales mediante las cuales se puede llevar a cabo la
actividad de alojamiento privado de uso turistico son muy diversas: unas de
naturaleza compleja, como el contrato de hospedaje, otras puramente civiles,
como el contrato de arrendamiento, y otras, enmarcadas dentro de lo que
en el dmbito del derecho administrativo y autonémico se conceptian como
contratos turisticos. Dejando al margen el contrato de hospedaje, de cardcter
atipico y en el que se combinan prestaciones de distintas figuras contractua-
les?, la dificultad principal surge al momento de fijar cudndo debe otorgarse
al alquiler de un alojamiento privado la calificacién de «turistico», y cuando
de arrendamiento de temporada. En el primer caso, sometido a la correspon-
diente reglamentacién administrativa y autondmica del sector turistico y en el
segundo, como producto resultante de la autonomia de la voluntad de las partes
contratantes, al régimen especial de Arrendamientos Urbanos. La diferencia
reviste especial importancia dado el marcado caricter rigido e intervencionista
de la normativa sectorial turistica frente a la libertad contractual derivada de
la legislacion arrendaticia.
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El problema planteado adquiere especial relevancia respecto a una forma
concreta de alojamiento privado que emerge con fuerza en los dltimos afos*: el
alquiler de apartamentos o viviendas para uso vacacional o turistico promovido
entre particulares. Constituye una modalidad que brota con fuerza para dar
respuesta a la creciente demanda de los turistas’, que ven en esta modalidad
de alojamiento mayores ventajas y comodidades que las proporcionadas por
los establecimientos de alojamiento turistico colectivo. Se desarrolla normal-
mente a través de contratos de arrendamiento temporales mediante el cual el
propietario-arrendador de un piso o apartamento amueblado y en condiciones de
inmediata utilizacién, cede su uso al arrendatario, a cambio de un precio, para
su disfrute en épocas vacacionales. La cesién del inmueble puede ser realizada
directamente por el propietario, o a través de terceros intermediarios que ponen
en contacto a las partes facilitando su oferta y comercializacién. Son contratos
privados cuyo objeto es un inmueble de dominio propio y cuya finalidad dltima
es proporcionar al turista el uso o goce del inmueble para su disfrute temporal
en periodos vacacionales, que pueden consistir en dfas, semanas o meses. A
través del mismo no se presta ningtn tipo de servicio complementario al del
mero alojamiento.

Asi conformados, se presentan como figuras contractuales de alojamiento
privado para uso vacacional sin encaje en la modalidad de alojamiento turistico
previsto por las legislaciones turisticas de las diversas Comunidades Auténomas.
Si encuentran refugio en el 4mbito de aplicacién de la Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos (LAU) como contratos de arrendamiento
temporal y en el de concretas disposiciones autonémicas bajo la modalidad de
«viviendas de uso vacacional». En este escenario, la entrada en vigor de la Ley
4/2013, de 4 de junio de medidas de flexibilizacion y fomento del alquiler de
viviendas® ha venido a sembrar dudas acerca del régimen juridico al que deben
quedar sometidos a partir de su aprobacidn.

II. EL ESTADO DE LA CUESTION A PARTIR DE LA ENTRADA EN
VIGOR DE LA LEY 4/2013

En nuestro Ordenamiento juridico, hasta la entrada en vigor de la Ley 4/2013,
de 4 de junio, la naturaleza civil de los contratos de alquiler de apartamentos
o viviendas para uso vacacional y turistico efectuados entre particulares era
aceptada sin problemas, quedando sometidos al &mbito de aplicacion de la LAU
bajo la figura del arrendamiento de temporada. Configurados como contratos
celebrados sobre un bien inmueble cuyo destino principal no es la necesidad
permanente de vivienda, encontraban claro refugio bajo el paraguas legal del
articulo 3. 1 LAU como «arrendamientos distintos al de vivienda». Su finalidad
para uso vacacional, lejos de eliminar tal calificacion, los dejaba enmarcados
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con «especial» consideracion en la categoria de arrendamiento de temporada
al establecer el parrafo 2.° que «...En especial, tendrdn esta consideracion los
arrendamientos de fincas urbanas celebrados por temporada, sea esta de verano
o cualquier otra..». Se regiran, a tenor de lo dispuesto en el articulo 4.2 LAU,
por la voluntad de las partes, a falta de pacto, por lo dispuesto en el Titulo III
LAU vy, supletoriamente, por lo dispuesto en el Cédigo Civil.

Siendo ello asi, el crecimiento experimentado en los tltimos afios y la fuerza
con la que emergen como alternativa de alojamiento para los turistas, motivé
que los establecimientos de alojamiento colectivo, que vefan en los alquileres de
apartamentos por cortos periodos de tiempo una especie de competencia desleal,
elevaran sus voces presionando al legislador para que promoviera su regulacion
y los excluyera del 4mbito de aplicaciéon de la legislacion civil arrendaticia. El
legislador, cediendo en cierto modo a tales presiones y en un intento de evitar
situaciones que podrian estar dando cobertura a situaciones de intrusismo
y competencia desleal’, procedié a la aprobacién de la Ley 4/2013, de 4 de
junio. La norma, si bien deja vigente y sin cambio alguno el articulo 3.2 LAU
referente a los arrendamientos de temporada, modifica, a través de su articulo
1.2, el articulo 5 LAU afiadiéndole un dltimo apartado conforme al cual quedan
excluidos del ambito de aplicacién de la Ley «... 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 y
realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico,
derivado de su normativa sectorial»®.

La modificacién genera desconcierto e incertidumbre entre los propietarios
de alojamientos privados que dudan acerca de si la modificacion del articulo
5 LAU conlleva la cercenacién de su derecho a seguir alquilando sus pisos y
apartamentos por temporadas para uso vacacional bajo el amparo de la LAU.
Tienen miedo a quedar fuera de la legalidad si el alcance de la exclusion se
extiende a los alquileres temporales de viviendas para uso vacacional que se
oferten o comercialicen en paginas web o portales inmobiliarios, dejandolos
sometidos a la rigida regulacién turistica de las CCAA; de ser asi, no ven en
modo alguno justificada la actitud del legislador de eliminar por su sola voluntad
de querer que asi sea contratos de arrendamiento civiles con plena acogida en la
normativa de Arrendamientos urbanos a través de la figura de los arrendamientos
temporales. Como tendré ocasién de verificar, no es esta la interpretacion que
se deriva del precepto, que solo excluye del &mbito de aplicacion de la LAU
a la cesion de uso temporal «cuando esté sometida a un régimen especifico,
derivado de su normativa sectorial». Como la mayor parte de las legislaciones
autondmicas, a excepcién de algunas como la catalana y la de la Comunidad de
Madrid, no han previsto en su articulado figuras contractuales en la que tengan
cabida los arrendamientos de temporada para uso vacacional, hay que concluir
que estos, por no disponer de un régimen especifico en la normativa sectorial
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turistica, seguirdn encontrando refugio en la LAU como contratos perfectamente
legales. En cualquier caso, dada la diversidad de intereses en juego: propietarios
de viviendas, empresas que explotan apartamentos turisticos, webs y portales
comercializadores de apartamentos y viviendas, hoteleros, el conflicto estaba
servido y las posiciones encontradas y dificilmente conciliables.

Situados en este escenario, es el momento de preguntarnos, el porqué de
la reforma. ;Por qué esa insistencia en extraer de la LAU este tipo de arren-
damientos?, ;Supone la reforma una sancién a este tipo de contratos? ;Era
realmente necesaria? CARRASCO PERERA (2012, 120) al comentar la Ley
4/2013, califica la modificacion del articulo 5e) como menor e «inesencial»
que, «seguramente no tiene otro propdsito que llenar de alguna forma el texto
de una reforma innecesaria». Por qué si hasta la aprobacion de la Ley 4/2013,
la cesién de una vivienda para uso turistico realizada entre particulares, bien
directamente, bien a través de un canal intermediador, seguia bajo el cobijo legal
de la LAU como arrendamiento de temporada para uso distinto de vivienda,
ahora se excluye de su dmbito de aplicacién cuando son comercializados por
una empresa intermediaria? ;Para qué la reforma?, se pregunta GONZALEZ
CARRASCO (2013, 2), j para proteger de forma mds eficaz al turista?; ; para pro-
teger a las comunidades de propietarios®?; ;para beneficiar al lobby hotelero en
contra de la libertad contractual, entendida por el Preimbulo como «competencia
desleal»?"°. En su opinién, ninguno de estos objetivos justifica tal limitacion de
la libertad dominical y considera que la respuesta se encuentra en la pregunta
oral del Grupo Parlamentario Unién Progreso y Democracia en la Comisién de
Industria, Energia y Turismo, de 2012", en relacién con la medidas a adoptar
por el Gobierno para la lucha contra el fraude en los alquileres de apartamentos
en destino turistico, y en la contestacion escrita del Gobierno, segtin la cual los
arrendamientos no declarados se sefialaban como objetivo de atencién preferente
para el descubrimiento de rentas no declaradas'?. La justificacién de la exclusion
del articulo 5 LAU «no es sino un paso mds hacia el pase por caja obligatorio
de los arrendamientos de viviendas vacacionales celebrados entre particulares
a través de normas autonomicas dictadas por las CCAA en el ejercicio de sus
competencias en materia de vivienda» (GONZALEZ CARRASCO, 2013, 2).

Ciertamente, resulta confuso determinar las razones que movieron al le-
gislador a la reforma. Si lo que pretendia era eliminar de la regulacién de la
LAU a los «arrendamientos turisticos» para evitar situaciones de intrusismo y
competencia desleal, no deberia haberse limitado a establecer como requisito
de exclusién la mera comercializacion y promocion de los arrendamientos a
través de canales turisticos. No es este por si solo; elemento que determine la
calificacién como turistico de un arrendamiento, ni el que lo haga merecedor
del sometimiento al estricto control por la Administracién Autonémica bajo la
amenaza de sanciones en caso de incumplimiento de las rigurosas condiciones
y requisitos exigidos por la legislacion turistica. Seria absurdo pensar que en
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el mundo de la era digital en el que nos movemos, el simple hecho de utilizar
las tecnologias de la informacién como herramienta para facilitar y poner en
contacto a las partes que celebran un contrato pudiera ser considerado por el
legislador como elemento susceptible de alterar la naturaleza civil de un contrato
de arrendamiento de temporada. La LAU no dice nada al respecto ni excluye de
su dambito de aplicacidn a los arrendamientos de temporada perfeccionados a tra-
vés de las redes digitales, de modo que no hay ningtin motivo para entender que
pierden su naturaleza civil por el mero hecho de ser ofertados o comercializados
en Internet. S{ perderian, sin embargo, la condicién de arrendamientos civiles
aquellos contratos que, ademds de la actividad de alojamiento, conllevaran la
prestacion de otro tipo de servicios. Ello porque en este caso el arrendador es-
taria realizando una actividad de alojamiento turistico y, por tanto, celebrando
un contrato de «arrendamiento turistico». Estos contratos si que estdn sometidos
a un régimen sectorial turistico especifico y, por tanto, por él deben regirse. No
sucederd lo mismo con los contratos de alquiler de pisos para uso vacacional
que no encuentren encaje en la legislacion turistica, los cuales, por mas que el
legislador lo pretenda, seguirdn regulados por la legislacion civil arrendaticia.
No es posible calificar como turisticos contratos de alquiler que no retinen en la
legislacion turfstica las condiciones necesarias para ser calificados como tales o
que no encuentren encaje entre las figuras contractuales en ellas contempladas.

No pueden confundirse, como parece que hace el legislador, los contratos
de «arrendamiento turistico» o «alojamiento turistico» con los contratos de
arrendamiento de vivienda amueblada para uso vacacional o turistico. Ambos,
si bien comparten notas comunes, guardan diferencias esenciales. Los arren-
damientos turisticos se configuran como una especie de contratos complejos
(VERDERA IZQUIERDO, 2009, 15) en los que el arrendador se obliga no
solo a ceder el uso del inmueble para su disfrute temporal sino también a la
prestacion de determinados servicios, de forma que, como afirma FUENTES
LOJO (1990) «no serd posible obtener la consecucion de los fines propuestos,
sin la continuada colaboracion del arrendador». Es, por tanto, la prestacion
de servicios la que se erige en pieza clave para calificar una actividad locativa
como actividad turistica; consiguientemente, son los contratos en los que el
arrendador, junto con el alojamiento y la cesién del uso de la vivienda, preste
otros servicios propios de la hosteleria, contra los que el legislador debe centrar
su atencién al no encontrar encaje en la legislacion arrendaticia y ser propios
de la legislacién turistica. Por ello, resulta mds 16gico y justifica la reforma
admitir que los contratos que el legislador deja excluidos de la LAU, no son
los arrendamientos de temporada para uso vacacional comercializados mediante
canales turisticos —los cuales seguirdn siendo civiles— sino los ofrecidos por
estos medios que incluyan servicios complementarios propios de la industria
hotelera tales como, por ejemplo, limpieza, lavado de ropa, restauracion, que
conllevan una prestacion de alojamiento turistico y, por tanto, conforman los
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verdaderos contratos de arrendamiento turistico. Son estos los que pudieran
generar situaciones de intrusismo y competencia desleal para los alojamientos
hoteleros y los que, por estar sometidos a un régimen especifico en la normativa
sectorial turistica de las distintas CCAA, han de quedar excluidos del dmbito
de aplicacion de la LAU. Como afirma VALLADARES RASCON (2013, 176),
se trataria de contratos que persiguen una finalidad distinta de la implicita en
la legislacion especial de arrendamientos urbanos, y se caracterizan porque el
arrendamiento es un medio para conseguir un fin distinto del de ceder el uso
de una edificacién por tiempo determinado a cambio de un precio.

Siendo ello asi, una primera lectura del articulo 5e) LAU podria llevar a
deducir que no ha sido este el criterio seguido por el legislador para marcar
la frontera legal entre el arrendamiento de temporada para uso vacacional y
el arrendamiento turistico. De la letra del precepto podria desprenderse que la
exclusion deriva del hecho de que el inmueble que se cede haya sido ofertado y
comercializado en canales turisticos. De ser asi, el legislador estarfa invistiendo
a la utilizacion de las nuevas tecnologias con potestad suficiente para novar la
naturaleza civil del contrato de arrendamiento de temporada para uso vacacio-
nal en arrendamiento turistico. ;Es realmente asi? ;Pierde el arrendamiento de
temporada para uso vacacional su naturaleza civil por el simple hecho de ser
comercializado o promocionado en canales de oferta turistica? De admitirse esta
postura, ;cudles son los canales de oferta turistica que transforman un contrato
civil en un contrato turistico?; ;quedarian también excluidos los arrendamientos
que se anunciaran a través de carteles o a través de Internet pero por canales que
no fueran considerados turisticos? ;Cumplen los arrendamientos de temporada
para uso vacacional cuando son comercializados y promocionados en canales
turisticos los requisitos necesarios para ser conceptuados como alojamientos tu-
risticos en la normativa autonémica? ;Los apartamentos publicitados en canales
turisticos adquieren la condicién de apartamentos turisticos?

Como verificaré a lo largo del trabajo, la respuesta a estos interrogantes
solo puede obtenerse interpretando el articulo 5Se) LAU en conjuncién con la
legislacion turisticas de las CCAA. Dado que la exclusién solamente afecta a
la cesion temporal de uso ofertada o comercializada (...) cuando esté sometida
a un régimen especifico, derivado de su normativa sectorial, serd preciso ana-
lizar qué se entiende por «cesion temporal de uso» y cudl es la cesién que en
la legislacion autondémica es calificada de turistica y sometida a su especifico
régimen.

III. INTERPRETACION DEL PARRAFO E) DEL ARTICULO 5 LAU

A tenor del articulo 5e) LAU: «Quedan excluidos del dmbito de aplicacion
de esta Ley...e) La cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda amue-

1206 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pdgs. 1199 a 1246



El alquiler de viviendas de uso turistico a partir de la Ley 4/2013 ...

blada y equipada en condiciones de uso inmediato, comercializada o promocio-
nada en canales de oferta turistica y realizada con finalidad lucrativa, cuando
esté sometida a un régimen especifico, derivado de su normativa sectorial».

El legislador no establece con claridad cudles son los arrendamientos que
quedan excluidos de la normativa civil ni ofrece ningtin concepto de los requi-
sitos exigidos para que opere la exclusién. De la lectura del Predmbulo de la
Ley 4/2013 podria extraerse que los contratos objeto de exclusién son aquellos
en los que se cede temporalmente el uso de una vivienda amueblada y equipada,
si es ofertada y comercializada en canales de oferta turistica. Tal parece haber
sido la pretension del legislador queriendo elevar a la categoria de turisticos
a los arrendamientos de temporada para uso vacacional por el hecho de ser
ofertados o comercializados en canales turisticos. No obstante, si nos atenemos
a la literalidad del precepto, observamos que, aun cuando tal fuera su preten-
sién, no es esto lo que dice el texto legal. De su tenor literal, lo dnico que se
extrae es que la cesion temporal de uso solamente quedard excluida «cuando
esté sometida a un régimen especifico, derivado de su normativa sectorial».

Siendo ello asi, el precepto no aporta nada nuevo en relacién con el régimen
juridico anterior a la reforma. Su verdadero alcance solo podrd establecer-
se a través del estudio pormenorizado de las distintas legislaciones turisticas
autonomicas. Asi, los arrendamientos que quedardn excluidos del dmbito de
aplicacién de la LAU por disposicién del articulo 5e) son los contratos de
arrendamiento temporal ofertados o comercializados en canales de oferta tu-
ristica que encuentren acomodo y dispongan de un régimen normativo en las
legislaciones turisticas de las distintas CCAA. Para ello no hubiera hecho falta
afladir ningin pdrrafo al articulo 5 LAU porque ya era asi con anterioridad
a la Ley 4/2013. Dada la asuncién de competencias que tienen atribuidas las
CCAA en materia de ordenacioén del turismo en virtud de lo dispuesto en el
articulo 148.1.18 CE, los contratos de arrendamiento que encuentran acogida
en alguna de las figuras contractuales en ellas previstas quedan sometidos a
su control y potestad sancionadora y no al régimen juridico de la legislacion
de Arrendamientos Urbanos. La adiccién del parrafo e) en el articulo 5 LAU
conlleva tnicamente el expreso reconocimiento por parte del legislador estatal
de la exclusién del régimen general de Arrendamientos Urbanos de contratos
que, por no ser civiles, habrdn de quedar sometidos al dmbito de aplicacién
del derecho administrativo y autondémico correspondiente. Son contratos que
«de facto» no estaban ya sometidos a la normativa arrendaticia, sino incluidos
en el dmbito de aplicacién de la legislacion turistica de las distintas CCAA.
El precepto estaria proclamando algo que ya resultaba obvio antes de la refor-
ma: que los contratos turisticos sobre apartamentos o viviendas turfsticas que
conlleven el ejercicio de actividades turisticas deben quedar regulados por la
normativa turistica.
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De la letra del precepto se extraen los requisitos exigidos por el legislador
para que proceda la exclusién: 1) Que exista una cesién temporal de uso; 2)
Que dicha cesién recaiga sobre una vivienda amueblada y equipada en condi-
ciones de uso inmediato; 3) Que la cesién sea comercializada o promocionada
en canales de oferta turistica; 4) Que sea realizada con finalidad lucrativa. 5)
Que la cesién de uso asi ofertada y comercializada esté sometida a un régimen
especifico en la normativa sectorial turistica de las CCAA. Es este tltimo
requisito el que no ha sido tomado en cuenta por algunos al momento de
interpretar el precepto y el que, sin embargo, resulta determinante para saber
cudles son los contratos de arrendamiento a los que se refiere el legislador. No
puede interpretarse el precepto, como ha hecho la mayor parte de la doctrina'®,
en el sentido de que el legislador con la modificacién haya dejado sometidos
a la legislacion turistica de las CCAA a los contratos de arrendamiento tem-
poral ofertados y comercializados en canales de oferta turistica, sino que lo
que el legislador estd diciendo expresamente es que quedardn a ella sujetos
solamente aquellos que tengan acogida en el 4mbito de aplicacion de la nor-
mativa sectorial turistica.

En cualquier caso, conviene examinar cudl es la cesién temporal de uso
arrendaticio que, por no encontrar acogida en el dmbito de aplicacién de la
legislacion turistica de las CCAA, va a quedar sometida al régimen juridico
de la LAU y cudl la que, por conllevar el ejercicio de una actividad turistica
y ser calificada como cesion turistica, quedard sometida al régimen juridico de
las legislaciones turisticas autonémicas y excluida del dmbito de aplicacién de
la legislacién arrendaticia. Igualmente, habrd que verificar la transcendencia
que adquiere la circunstancia de promocionar o comercializar una vivienda en
canales de oferta turistica como requisito suficiente para convertir un contrato
de arrendamiento civil en contrato turistico.

1. SIGNIFICADO DE LA EXPRESION «CESION TEMPORAL DE USO»

Como punto de partida, es preciso resefiar la variada casuistica que puede
darse al momento de alquilar una vivienda particular para uso vacacional o
turistico. Resulta obvio que la exclusidn a la que se refiere el apartado e) del
articulo 5 LAU no puede afectar a cualquier cesién de un inmueble realizada
mediante precio para el alquiler por temporadas, aun cuando su fin sea vacacio-
nal. Unicamente podrd alcanzar a la cesién que retina los elementos necesarios
para ser calificada como cesién turistica, o a la que sin recibir tal calificacion,
se ajuste a las figuras contractuales reguladas en la normativa sectorial turistica.
Ahora bien, jcudndo una cesion de uso temporal puede ser calificada como ce-
sion turistica? Esta cuestion constituye el eje fundamental sobre el que pivota la
determinacion del régimen juridico aplicable a las diversas figuras contractuales
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a través de las que se puede llevar a cabo el alquiler temporal de una vivienda
para uso vacacional o turistico.

Surge la duda acerca de cudl es la cesion a la que se refiere el precepto
cuando habla de «cesion temporal de uso»: la referida a los arrendamientos
de temporada para uso vacacional suscritos entre particulares cuando hayan
sido «ofertados o comercializados en canales de oferta turistica», o la cesion
de uso de alojamientos turisticos cuya oferta y comercializacion sea reputada
como turistica en las correspondientes legislaciones sectoriales. La diferencia
es esencial ya que a los primeros les serd de aplicacion el régimen normativo
de la LAU asentado, sobre todo a raiz de la reforma, en la prevalencia de la
autonomia de la voluntad y la libertad de pactos entre las partes contratantes.
Concretamente, los arrendamientos de temporada para uso vacacional se regirdn,
respetando lo establecido con caricter imperativo en los titulos I y IV de la
Ley, «por la voluntad de las partes, en su defecto, por lo dispuesto en el titulo
1II de la presente ley y, supletoriamente, por lo dispuesto en el Cédigo Civil».
Ello supone que fuera de lo preceptuado en los articulos 1 a 5 LAU relativos
al 4ambito de aplicacion y en los articulos 36 y 37 sobre fianza y formalizacion
del contrato, las partes gozardn de plena libertad para establecer en su rela-
cioén contractual los pactos, cldusulas y condiciones que estimen convenientes.
Contrariamente, si la «cesion temporal de uso» a la que se refiere el legislador
es la cesién de uso de alojamientos turisticos cuya oferta y comercializacién
constituya una actividad turfstica, el régimen juridico aplicable, en las CCAA
donde exista, serd la legislacion turistica autondmica. Las partes verian limitada
su libertad contractual al quedar sometida su relacion contractual al riguroso
control y potestad sancionadora que de ella se deriva.

Resulta 16gico interpretar que el legislador se estd refiriendo a la cesion
temporal de uso realizada por empresas turisticas sobre alojamientos turisticos;
no parece razonable entender que el legislador ha dejado excluido del dmbito
de aplicacion de la legislacion civil, elevdndola a la categoria de turistica, a la
cesion temporal de uso arrendaticio, con perfecto encaje y regulaciéon bajo el
régimen juridico de los arrendamientos de temporada para uso vacacional, por
el simple hecho de estar ofertada o comercializada en pédginas web o portales
inmobiliarios. De ser asi, el legislador estatal estaria invistiendo al requisito de la
oferta o promocién del contrato a través de canales turisticos con potestad sufi-
ciente para transformar un contrato de arrendamiento de temporada de naturaleza
civil en un contrato de alquiler turistico. Tal potestad no le compete al legislador
central porque ha sido transferida a las CCAA, que son las tnicas dotadas de
capacidad suficiente para regular los arrendamientos turisticos y determinar los
requisitos y exigencias necesarios para su conceptuacion. Es el legislador auto-
ndémico el Gnico que en su ambito territorial tiene atribuida constitucionalmente
la competencia en materia de promocién y ordenacién del turismo y, por tanto,
el dnico que podrd operar dicha transformacién. Por tanto, el articulo 5e) no
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ha supuesto modificaciéon alguna respecto a la anterior normativa arrendaticia,
y todos los contratos de arrendamientos de temporada para uso vacacional,
incluso los ofertados y comercializados por canales turisticos, siguen gozando
de naturaleza civil y regulada por la LAU, salvo que otra cosa se deduzca de la
legislacion autonémica turistica. En otras palabras, la cesién temporal de uso a
la que estaria haciendo referencia el precepto y que se constituye en objeto de
exclusién comprende la realizada mediante contratos de alquiler temporal que,
por conllevar la realizacién de actividades turisticas o estar reguladas bajo alguna
figura contractual en la legislacion autonémica turistica, exceden del dmbito de
aplicacion de la legislacion arrendaticia quedando sometidos al régimen juridico
de los alojamientos turisticos previsto en las distintas CCAA.

Es cierto que el articulo 5e) resulta confuso y de dificil interpretacién al no
definir ni concretar los requisitos cuya concurrencia determinan la exclusién. La
falta de claridad del precepto se advierte si se observa las distintas interpretacio-
nes que de la expresion «cesion de uso temporal» ha realizado la doctrina. Para
algunos la cesion objeto de exclusion «se trataria de arrendamientos de tempo-
rada para uso distinto de vivienda» (BERROCAL LANZAROT, 2009, 2), para
otros, alcanzaria a los apartamentos turisticos puestos a disposicion del publico
por una empresa o empresario de servicios turisticos (GONZALEZ CARRAS-
CO, 2012, 2); més aun, los hay que se refieren a inmuebles de aprovechamiento
turistico, para luego concluir que lo «que se pretende con la reforma es excluir
del alcance de la LAU a los alojamientos privados . Resulta obvio, que no es
lo mismo hablar de arrendamientos de temporada, que de apartamentos turisticos,
de inmuebles de aprovechamiento turistico o de alojamientos privados, puesto
que se trata de figuras con una configuracién y régimen juridico muy distinto.
Como afirma VERDERA IZQUIERDO (2009,4), la cuestion a dilucidar es
cudndo un concreto arriendo temporal se debe calificar como arrendamiento
de temporada, estancia turistica en vivienda o aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles.

A pesar del silencio que guarda el texto legal acerca del significado de
la expresion «cesion temporal del uso», entiendo que no puede ser otra que
la efectuada por titulares de establecimientos de alojamiento turistico sobre
viviendas o apartamentos turisticos que, para la prestaciéon de determinados
servicios turisticos, utilicen contratos de arrendamiento de temporada acogidos
en la LAU. Son estos contratos los que de mantenerse dentro del dmbito de
aplicaciéon de la LAU generarfan una oferta ilegal y situaciones de intrusismo
y competencia desleal al encontrar cobijo en un régimen juridico que no les
corresponde. Su exclusién del dmbito de la legislacién civil arrendaticia y la
correspondiente sujecion a la normativa sectorial turistica estd plenamente jus-
tificada porque no son contratos civiles sino contratos turisticos en los que ni
el sujeto ni el objeto retinen las condiciones necesarias para gozar del amparo
de la normativa de derecho privado. Su naturaleza juridica es turistica y, puesto
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que el sometimiento de un contrato a un determinado régimen juridico depende
de la verdadera naturaleza juridica del contrato en cuestion', la aplicacién de
la LAU los situaria en una posicion de ilegalidad. Asimismo, tampoco resulta
admisible imponer a un contrato de arrendamiento de temporada de naturaleza
juridica civil la normativa sectorial de las CCAA si se prueba que no cumple las
exigencias en ella establecidas para ser conceptuado como contrato de alquiler
turistico. De ello se deriva, que los contratos de alquiler que han de considerarse
excluidos de la LAU a partir de la reforma operada por la Ley 4/2013, de 4 de
junio sean los contratos en los que se cede el uso temporal de alojamientos que,
conforme a la normativa sectorial turistica de las CCAA, retinan los requisitos
necesarios para ser calificados como turisticos o bien los que, sin alcanzar tal
calificacién, encuentren encaje bajo alguna de las figuras contractuales en ella
previstas; contrariamente, quedardn acogidos bajo el manto legal de la LAU
los contratos de arrendamiento de temporada para uso vacacional o turistico
de naturaleza civil que no encuentren encaje en dicha normativa autonémica;
ello, independientemente de cudl sea la forma en la que se promocionen o
comercialicen.

Esta interpretacion se complica notablemente al ponerla en relacién con
las diversas e imprecisas disposiciones que las CCAA han ido dictando los
ultimos afios en el ejercicio de las competencias que le han sido atribuidas por
el articulo 148.1.18 CE en materia de promocién y ordenacidén del turismo. Si
inicialmente la razén fundamental que impulsé a los legisladores autonémicos
a su aprobacién fue la dispersién normativa generada por la concurrencia de
reglamentos autonémicos y normas estatales preconstitucionales obsoletas'®, su
propdsito actual no persigue tan clara finalidad sistematizadora. Actualmente,
son muchas las CCAA que han dedicado su esfuerzo a regular los alojamientos
turisticos con el mero objetivo de intentar disminuir el nimero de viviendas que
escapen a su control, creando a tal fin figuras contractuales que eviten por todos
los medios que sus alquileres puedan quedar bajo la consideracién de arrenda-
miento de temporada de la LAU'". Tal regulacién, como expresamente declara
SANCHEZ GONZALEZ, responde a un mal entendido ejercicio competencial
al haber sido dictada «haciendo caso omiso de las reglas de distribucion com-
petencial contenidas en la Constitucion, o al menos, efectuando una particular
interpretacion de las mismas, llegando asi a inmiscuirse en dmbitos reservados
por el articulo 149.1.8.° CE al legislador estatal, como es el que incide en la
base de las obligaciones contractuales» (SANCHEZ GONZALEZ, 2009, 36).
Son normas dictadas por las CCAA «ampardndose formalmente en la necesidad
de hacer aflorar un importante volumen de ingresos que hasta entonces habia
permanecido en la mds absoluta clandestinidad —con el consiguiente perjuicio
para las arcas generacionales— asi como en la conveniencia de incrementar los
niveles de calidad de un sector economico de primera magnitud en nuestro pais
como es el turismo». En la misma linea se pronuncia BLANQUER CRIADO
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(1991, 421) para quién «so pretexto de la ordenacion del turismo, las Comuni-
dades Autonomas han materializado una importante publificacion del Derecho
Privado». Algunos legisladores autonémicos no dudan en erigirse con autoridad
y potestad suficiente para atribuirse competencias que no le corresponden, con-
trolando y sancionando como turisticos arrendamientos que claramente gozan
de una naturaleza civil y que, por tanto, deben quedar sometidos al régimen
juridico de la legislacion de arrendamientos urbanos.

Tal intervencionismo es potenciado por el legislador central con la mo-
dificacién introducida en la LAU. Como afirma expresamente GONZALEZ
CARRASCO (2012, 12), su objetivo es «propiciar una normativa autonémica
sectorial que a través de la obligatoriedad de declaracion y regulacion de dichos
arrendamientos, excluya la aplicacion de las normas de la LAU». Calificados
por algunos como «alojamientos privados no reglados»'®, los arrendamientos de
temporada para uso vacacional entre particulares se han convertido en «objeto
de deseo» para los legisladores autondémicos que intentan por todos los medios
aprobar normativas sectoriales intervencionistas que les faculte para someter a su
control el mayor nimero de viviendas particulares destinadas a uso vacacional.
Como tendremos ocasion de comprobar, son pocas las legislaciones autonémicas
que han conseguido su propdsito.

De lo expuesto se desprende que al objeto de diferenciar correctamente el
régimen juridico aplicable a los arrendamientos de temporada para uso vacacio-
nal y el correspondiente a los arrendamientos turisticos, es preciso acometer dos
tareas: la primera, examinar la normativa autondmica turistica reguladora de los
alojamientos turisticos para determinar cudles son las figuras contractuales que
quedan acogidas bajo su dmbito de aplicacién y que, por tanto, conllevan una
cesion turistica. Haremos una breve referencia a la evolucién de la normativa
estatal y autondmica en materia de alojamientos turfsticos; indagar acerca de
cudles han sido los criterios que tradicionalmente han movido al legislador en
la regulacién de los alojamientos turisticos y los utilizados para diferenciarlos
de los arrendamientos de temporada de vivienda nos ayudard a interpretar el
articulo 5e). Seguidamente, procederé al examen mds detallado de alguna de
las normas autondmicas mas representativas, diferenciando las distintas moda-
lidades de alojamiento turistico que regulan. En la dltima fase, se comprobara
si tienen cabida en ellas los arrendamientos de temporada para uso vacacional
ofertados y comercializados en canales turisticos. Como segunda tarea, serd
preciso averiguar qué es lo que el legislador central entiende por «canales tu-
risticos» y comprobar si la oferta o comercializacion de un inmueble realizada
a través de ellos por sujetos de derecho privado se erige en requisito suficiente
para elevar una cesion de uso arrendaticia de naturaleza civil a la categoria de
cesion turistica. Todo ello nos servird para trazar la linea divisoria entre los
alquileres turisticos sometidos al control y potestad sancionadora de las CCAA
y los arrendamientos de temporada para uso vacacional de naturaleza civil re-
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gulados en la LAU como arrendamientos de temporada. Ello con independencia
de cudl haya sido la intencién del legislador de querer atribuir a los contratos
de arrendamiento una u otra calificacion.

2. LA CESION DE USO TURISTICA EN EL AMBITO DE LA LEGISLACION TURISTICA. Di-
FERENCIAS ENTRE APARTAMENTOS TURISTICOS, VIVIENDAS TURISTICAS Y VIVIENDAS
DE USO TURISTICO

A. Evolucion legislativa de la legislacion turistica autonomica

Una de las primeras normas que vieron la luz en el dmbito estatal para
regular los alojamientos turisticos fue la Orden de 17 de enero de 1967 sobre
Ordenacion de apartamentos, bungalds y otros alojamientos similares de ca-
rdcter turistico'. En su propio Predmbulo establecia claramente las diferencias
entre los alojamientos turisticos y los arrendamientos de temporada regulados
en la LAU: «No puede, por tanto, confundirse la prestacion de alojamiento
turistico con el simple arrendamiento de una vivienda amueblada por cuanto
que en este tiltimo caso se trata de la transferencia del uso temporal y oneroso
de una vivienda, sin que el arrendador se obligue a prestar ningin servicio
ni 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
desvirtudndose su naturaleza el que se presten todos o solo algunos de los
servicios que en la propia Ordenacion se mencionan». Esta disposicion resultd
afectada por los traspasos de competencias a las Comunidades Auténomas y
mantuvo su vigencia parcial hasta que se produjo el desarrollo reglamentario
del Real Decreto 2877/1982 de 15 de octubre, de ordenacion de apartamentos
turisticos y de viviendas turisticas vacacionales®, momento a partir del cual
comenzé a desplegar plenamente su eficacia. La norma diferenciaba claramente
entre los apartamentos turisticos y las viviendas vacacionales*, considerando
que la cesion de los primeros comprendia «no solo el uso y goce del mismo
sino también el de los servicios e instalaciones anejas a él y el de los comunes
al bloque o conjunto en que se encuentre», mientras que las de las segundas
conllevaba simplemente una cesién del uso de la vivienda por motivos vaca-
cionales o turisticos, «con independencia de sus condiciones de mobiliario,
equipo, instalaciones y servicios». Las viviendas turisticas vacacionales, para
su apertura y funcionamiento, solo estaban obligadas a notificar al Organismo
competente su dedicacién al tréfico turistico, de forma que si se llevaba a cabo
la contratacion o explotacion de los alojamientos sin la posesion del duplicado de
la citada notificacidn, tenian la consideracién de clandestinas. De forma distinta,
los apartamentos turisticos, para su apertura y funcionamiento, quedaban sujetos
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a una rigurosa y detallada regulacion que iba desde su clasificacion, fijacion
del contenido contractual, clasificacion, formas de explotacién, condiciones de
publicidad, etc...?.

Durante la vigencia del Real Decreto 2877/1982, las CCAA ya habian asu-
mido con cardcter exclusivo las competencias en materia de Ordenacion del
turismo en su dmbito territorial, por lo que la norma operaba con caricter su-
pletorio de las legislaciones autondmicas dictadas en materia turistica. Aun asf,
su coexistencia con las normas autonémicas en materia turistica y con el Texto
Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964(TR)*, vigente en
ese momento, no resultaba especialmente complicado. Ello por cuanto que la
normativa arrendaticia exclufa expresamente de su 4mbito de aplicacién a los
arrendamientos de temporada, fuera verano o cualquier otra, los cuales quedarian
sometidos, si cumplian las condiciones de vivienda turistica vacacional, a lo
dispuesto en el RD 2877/1982 de 15 de octubre de Ordenacion de apartamen-
tos turisticos y viviendas turisticas vacacionales de general aplicacion a todo
el territorio. Resulta ilustrativa, a estos efectos, la STS de 16 de junio de 1982
considerada por SANCHEZ GONZALEZ (2009, 35) como emblematica de la
lucha iniciada por los Tribunales para enfrentarse durante la vigencia del TR,
a las situaciones provocadas por los arrendadores que, al objeto de eludir la
aplicacion del Real Decreto de 15 de octubre de 1982, concertaban relaciones
contractuales que expresa y literalmente calificaban como arrendaticias cuando,
en realidad, por el tipo de servicios prestados se incardinaban mds bien en el
ambito de los apartamentos turisticos cuya régimen juridico quedaba sometido
a las rigidas exigencias de la mencionada norma turistica. Consider6 el Tribunal
que «..para determinar cudl sea la actividad que se desarrolla en el edificio
sito en Barcelona (...) ha de tenerse en cuenta la verdadera naturaleza juridica
de los contratos aportados al expediente, independientemente de cudl sea su
denominacion, y, puesto que no se trata de una transferencia de uso temporal y
oneroso de tales apartamentos, sin que el arrendador se obligue a prestar ningiin
servicio, ni a realizar actividad alguna en beneficio de aquel a quien se cede el
uso de la vivienda, lo que constituiria un simple arrendamiento, o subarriendo,
segtin los casos, urbano, bien fuera indefinido o por temporada, regulado, por
tanto en la Ley de Arrendamientos Urbanos o el Codigo Civil, segiin proceda,
sino que lo caracteristico es el conjunto de asistencias que recibe el cliente de la
empresa desde el mismo momento de la ocupacion del alojamiento, tales, segiin
se seiiala en los contratos, como suministro de agua fria y caliente, electricidad,
combustible, calefaccion, ajuar y menaje, frigorifico, ambiente musical, conser-
Jjeria dia y noche, retirada de basuras, solarium, ascensores, etc. (...) resulta
evidente que hay que encuadrar tal actividad entre las denominadas de cardcter
turistico, segiin el articulo 1 de la Ordenacion antes citada»**. Con la aprobacion
de la LAU se modifica la regulacién sobre los arrendamientos de temporada,
que pasan a estar incluidos de forma expresa dentro de su dmbito de aplicacién
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como arrendamientos para uso distinto de vivienda. La doctrina civilista se vio
obligada en ese momento a pronunciarse sobre la vigencia del RD 2877/1982 de
15 de octubre, inclindndose por afirmar la pervivencia de la norma®.

La coexistencia de la normativa estatal turistica con la normativa arrendaticia
y la autonémica se hacia posible en aquel momento, entre otras razones, por la
clara distincién que el legislador estatal realizaba entre las viviendas para uso
turistico y los apartamentos turisticos. Como ha quedado expuesto, la diferencia
mds relevante entre ambas figuras venia dada por la distinta cesiéon que conlle-
vaban unas y otros. En las primeras la cesién comprenderia simplemente una
cesion de uso de la vivienda, mientras que en los segundos incluiria, ademas del
uso del alojamiento, la prestacién de determinados servicios complementarios?.
De ello se deduce, como expresamente declara GARCIA CALVENTE, que
«mientras que tras el disfrute de las viviendas turisticas vacacionales subyace
un contrato de arrendamiento, la cuestion se complica cuando el alojamiento
tiene lugar en un apartamento turistico. En tal caso, el arrendamiento estd
interferido por prestaciones esenciales pertenecientes a contratos distintos»
(GARCIA CALVENTE, 2005, 1). La derogacién definitiva del RD 2877/1982
de 15 de octubre tuvo lugar el 5 de febrero de 2010, fecha en la que empez6
a desplegar su eficacia el Real Decreto 39/2010, de 15 de enero, por el que
se derogan diversas normas estatales sobre acceso a actividades turisticas y
su ejercicio®”. La norma fue dictada al objeto de adaptar la normativa turistica
estatal existente hasta el momento a la Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios
en el mercado interior®. Se concluy6 que resultaba precisa la derogacion de la
normativa turfistica estatal existente hasta el momento, para que, «en el ejercicio
de sus competencias, sean las propias comunidades autonomas las que adapten
las correspondientes normas de ordenacion conformes con la citada Directiva
2006/123/CE»®. A partir de la entrada en vigor de la norma fueron muchas las
CCAA que se lanzaron a actualizar su legislacion turistica para adaptarla a la
Directiva «Servicios», también denominada Directiva Bolkestein™.

Las CCAA comenzaron a dictar normas de ordenacion del turismo?!, en un
intento claro de aumentar el nimero de viviendas destinadas a uso vacacional
sometidas a su control, creando figuras contractuales que evitaran por todos los
medios que sus alquileres pudieran quedar bajo la consideraciéon de arrenda-
miento de temporada de la LAU. Con este panorama legislativo, la necesaria
interpretacién conjunta del articulo 5e) con la normativa autonémica turistica
eleva al grado maximo la complejidad de atribuir a los alquileres temporales
de viviendas para uso vacacional y a los arrendamientos turisticos el régimen
juridico adecuado. No era fécil antes de la modificacién operada por la Ley
4/2013, pero mucho menos lo es ahora cuando, a la confusa regulacién que de
los alojamientos turisticos hacen las CCAA, se une la imprecision del legislador
central que, manteniendo intacta la regulacién de los arrendamientos de tem-
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porada para uso vacacional, pretende, prescindiendo de cualquier otro criterio,
calificar como turistica a la cesidon de uso arrendaticia por el simple hecho de
que las viviendas hayan sido promocionadas o comercializadas en canales de
oferta turistica. Es asi que, como afirma AGUADO Y CUDOLA, «La comple-
Jjidad de normas que regulan el sector turistico pone de relieve la necesidad de
sistematizar y ofrecer un conjunto de herramientas que permitan encuadrar cada
situacion en la categoria juridica apropiada, al efecto de aplicar el régimen
Jjuridico pertinente a situaciones juridicas concretas» (AGUADO Y CUDOLA,
2013, 16). En su opinién, en el ambito del derecho publico proliferan normas
que se inmiscuyen en la forma de explotacién de los inmuebles, reglando deter-
minadas cuestiones que hasta el momento quedaban al amparo de la autonomia
de la voluntad de las partes de la legislacion especial de arrendamientos urbanos.
Tal afirmacién podra comprobarse a través del examen de las principales normas
sobre alojamientos turisticos dictadas en el &mbito autonémico.

En definitiva, la prevalencia del derecho autonémico turistico sobre la legis-
lacién arrendaticia estatal procedera en los casos en los que se verifique que el
contrato de alquiler de vivienda para uso vacacional retine los requisitos propios
que, en cada Comunidad Auténoma, exige su legislacion para ser considerado
como alojamiento turistico, o que, sin serlo, encaje en alguna de las modalida-
des contractuales que tienen previstas. Caso contrario, el contrato mantendra su
naturaleza civil como arrendamiento de temporada para uso vacacional quedando
sometido a la legislacién arrendaticia. Las competencias atribuidas al legislador
autondémico solo le faculta para dejar sometidos bajo su potestad a los contratos
turisticos en los que exista una cesion turistica; no asi a los contratos civiles
respecto a las cuales el articulo 149.1.8 CE atribuye competencia exclusiva al
legislador estatal. La aplicacién de la normativa turistica a los alquileres de
viviendas particulares de naturaleza civil provocaria una clara injerencia de las
normas de Derecho Piblico en el dmbito de la autonomia privada. La libertad
contractual de la que gozan los propietarios para regular el contenido de su
contrato de arrendamiento, cuando se demuestre que conlleva una cesién de
uso arrendaticia de naturaleza civil, no puede verse menoscabada por el legis-
lador autonémico, so pena de dejar alterada la jerarquia de fuentes legales y la
distribucién de competencias establecidas constitucionalmente®.

B. Especial estudio de la legislacion sobre alojamientos turisticos en las CCAA
de Cataluiia y Baleares

En el momento actual todas las Comunidades Auténomas, a excepcion de
Castilla-La Mancha, cuentan con normativas turisticas adaptadas a la Directiva
2006/123/CE. Las legislaciones autondmicas reguladoras de los alojamientos
turisticos no recogen criterios homogéneos. El mayor problema que se deriva
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de la lectura de la normativa es la falta de homogeneidad en las elecciones
lingiifsticas de las CCAA que contrasta con la importancia atribuida en algunos
casos al aspecto terminoldgico (CARPI, 2007, 22). Bajo el mismo concepto de
apartamentos turisticos o de viviendas turisticas para uso vacacional las legisla-
ciones autonémicas encierran conceptos muy distintos; ello motiva que sea dificil
establecer criterios unitarios haciéndose preciso acudir a la normativa propia que
cada Comunidad Auténoma tiene aprobada sobre alojamientos turisticos para
saber si en ese territorio los contratos de alquiler temporal para uso vacacional
quedan sometidos o excluidos del dmbito de aplicacién de la LAU.

En este trabajo, limitaré mi estudio al examen de la regulacién autonémica
que sobre viviendas y alojamientos turisticos han sido aprobadas en las Co-
munidades Auténomas de Catalufia y Baleares. La eleccion no es caprichosa
y obedece, en el primer caso, al hecho de ser el legislador cataldn el que de
forma mds clara ha acogido la figura de la cesién de «viviendas para uso va-
cacional». El legislador no la regula como modalidad de alojamiento turistico
por cuanto que no conlleva la prestacion de servicios turisticos, pero le da una
regulacion y la somete a su control, diferencidndola de otras modalidades de
alojamiento turistico. La legislacion catalana® es una de las pocas que, al estilo
de la derogada legislacion turistica estatal, diferencia claramente entre viviendas
vacacionales y apartamentos turisticos dejando clara las diferencias existentes
entre ambas figuras y los distintos regimenes juridicos a los que han de quedar
sometidos. Se constituye como claro exponente de normativa que, con un ca-
ricter excesivamente intervencionista, regula una modalidad de arrendamiento
civil que por su naturaleza, deberia integrarse en el dmbito de la autonomia de
la voluntad a través de la legislacion especial de arrendamientos urbanos y no
en el de la legislacion turistica.

La eleccién de la legislacién de las Islas Baleares obedece al hecho de ser
una de las Comunidades en las que el turismo se alza como principal sefia de
identidad, convirtiéndose en factor determinante de su economia. El alquiler de
pisos o apartamentos para uso vacacional constituye en las Islas una importante
fuente de ingresos para sus habitantes. Es asi, que la aprobacién de la Ley 4/2013
y la modificacién operada en el articulo 5 LAU suscité una importante polémica
entre los diversos sectores implicados en la actividad de alojamiento turistico.
Las especiales caracteristicas de la Comunidad, integrada por Islas muy distintas
con una idiosincrasia y singularidades propias, motivan desajustes importantes en
la aplicacién de una normativa turistica comtn a todas ellas. Calificada errénea-
mente como norma restrictiva, la Ley de Turismo Balear, quizds en su afdn de
eliminar la oferta y comercializacién por Internet de pisos y apartamentos para
uso vacacional, limit6 su 4mbito de aplicacién a las viviendas unifamiliares parea-
das y adosadas, cuya comercializacion es la tinica que regula. Al no contemplar el
legislador balear, al estilo del catalan, la comercializacién de viviendas para uso
vacacional, sus alquileres podrdn seguir realizdndose a través de arrendamientos
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de temporada sometidos a la LAU. De esta forma, si el objetivo del legislador
era eliminar esta actividad de la Isla, no se ha visto cumplido.

Procederé seguidamente a examinar el régimen juridico que para los alo-
jamientos turisticos ha sido establecido por el Decreto 159/2012, de 20 de
noviembre, de establecimientos de alojamiento turistico y de viviendas de uso
turistico de Cataluiia y por la Ley 8/2012, de 19 de julio de Turismo Balear.

a) Estudio del Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de establecimientos de
alojamiento turistico y de viviendas de uso turistico de Catalufia

El Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de establecimientos de alo-
Jjamiento turistico y de viviendas de uso turistico de Cataluia, nace con la
finalidad de redefinir y ordenar algunos aspectos de la normativa que afecta a
los establecimientos de alojamiento turistico, asi como de integrar en un solo
decreto la regulacion de los establecimientos de alojamiento turistico y de las
viviendas de uso turistico. Siguiendo la sistematica de la Ley de 13/2002, de
turismo de Cataluiia, la norma distingue claramente entre dos modalidades de
alojamiento privado: los establecimientos de alojamiento turistico y las viviendas
de uso turistico. Los primeros son definidos en el articulo 1, como «los locales
v las instalaciones abiertos al piiblico donde, de forma habitual y con cardcter
profesional, las personas titulares ofrecen a las personas usuarias, mediante
precio, alojamiento temporal en las unidades de alojamiento, asi como otros
servicios turisticos de acuerdo con las condiciones establecidas en esta nor-
ma». A estos efectos, se reputan servicios turisticos: «los dirigidos a atender
las demandas de las personas usuarias de los establecimientos de alojamiento
turistico, incluyendo el disfrute de las instalaciones y locales»**, considerando
que el servicio prestado es de alojamiento turistico si se ofrece en combinacion
con determinados servicios complementarios propios de la hosteleria incluidos
en el precio®. El titular del establecimiento de alojamiento turistico es «la per-
sona, fisica o juridica, propietaria o no de los locales ylo instalaciones, que lo
explota comercialmente bajo los principios de unidad empresarial de explotacion
y responsabilidad del cumplimiento de la normativa turistica ante la Administra-
cion®, la cual, para poder ejercitar la actividad de alojamiento turistico deberd
cumplir rigurosos requisitos® y quedar sometido a la inspeccién y un estricto
control por parte de la administracion®. Entre las diferentes clases de alojamiento
turistico que regula el Decreto se encuentran los apartamentos turisticos. Su
definicion la recoge el articulo 37.1., conforme al cual: «Los establecimientos
de apartamentos turisticos son edificios o conjuntos continuos constituidos en su
totalidad por apartamentos o estudios, como establecimiento tinico o como uni-
dad empresarial de explotacion, con los servicios turisticos correspondientes».
Esta nocién se ajusta al contenido del articulo 43 de la normativa de turismo

1218 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pdgs. 1199 a 1246



El alquiler de viviendas de uso turistico a partir de la Ley 4/2013 ...

de Catalufa, modificada por la Ley 9/2011, de 29 de diciembre, de promocion
de la actividad econdmica®, en la que se recogen las caracteristicas propias de
esta modalidad de establecimiento de alojamiento turistico. Al igual que sucede
con el resto de los alojamientos turisticos, a excepcion de los establecimientos
de turismo rural, no pueden transformarse en viviendas®.

Como modalidad de alojamiento privado distinta del alojamiento turistico,
regula la norma las viviendas de uso turistico en el Titulo II. Considera como
tales el articulo 66 a «...aquellas que son cedidas por su propietario, directa o
indirectamente, a terceros, de forma reiterada y a cambio de contraprestacion
econdmica, para una estancia de temporada, en condiciones de inmediata dis-
ponibilidad y con las caracteristicas establecidas en ese Decreto». Por estancia
de temporada se entiende «toda ocupacion de la vivienda por un periodo de
tiempo continuo igual o inferior a 31 dias, y se considera cesion reiterada
cuando la vivienda se cede dos o mds veces dentro del periodo de un aiio. Las
viviendas asi configuradas quedardn sometidas a varias restricciones en cuanto
a su uso por parte de la propiedad, debiendo cumplir determinados requisitos
para el acceso a la actividad. Todo ello, dentro del marco de la potestad muni-
cipal de ordenacion de los usos y el régimen de propiedad horizontal definido
en el Cédigo Civil cataldn, en los supuestos en que sea de aplicacién, a unos
requisitos para el acceso a la actividad®'.

La opcién de regular los apartamentos turisticos y las viviendas para uso
turistico en dos titulos distintos obedece a las pocas caracteristicas que tienen en
comun. Ambas se diferencian, tanto por su naturaleza y régimen juridico, como
por el sistema de habilitacién e inscripciéon®?. La primera diferencia entre ambas
modalidades viene dada por razén del objeto de la actividad de alojamiento: el
concepto de apartamentos turisticos engloba todo un edificio, mientras que el
de viviendas para uso turistico comprende viviendas individuales, que pueden
estar dentro de un edificio o no, y el propietario no tiene que ser duefio de todo
el edificio para alquilar la vivienda. Del mismo modo, se distinguen por razén
de los sujetos que pueden ejercer la actividad. Tratdndose de apartamentos
turisticos, los sujetos son personas fisicas o juridicas, propietarias o no de los
locales y/o instalaciones, que de forma habitual y con carécter profesional, los
explotan comercialmente quedando sometidos al cumplimiento de la correspon-
diente normativa turistica ante la Administracién. Contrariamente, el titular de
«las viviendas para uso turistico» es el propietario de la vivienda, quien puede
ejercitar la actividad directamente o valiéndose de una persona gestora en la que
delegue®. En cualquier caso, la principal diferencia entre ambas modalidades
viene dada por razén de la distinta finalidad que se persigue con la actividad
de alojamiento en uno y otro caso. El alojamiento en «apartamentos turisticos»
constituye una actividad que se lleva a cabo con la finalidad de prestar no
solamente un servicio de alojamiento, sino, ademds, determinados servicios de
alojamiento turistico. No sucede lo mismo con las «viviendas de uso turistico»,
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cuyo alojamiento se realiza con la mera finalidad de prestar un servicio de alo-
jamiento sin prestacidn de tales servicios complementarios. En el primer caso,
la cesion realizada conlleva el ejercicio de una actividad turistica que motiva
que el alojamiento se incluya en la categoria de alojamientos turisticos y que
los contratos celebrados sean calificados como «contratos de alojamiento turis-
tico»*. Se trata en definitiva, de una cesion turistica. En el segundo, la cesién
no conlleva el ejercicio de tal actividad turistica, y, consiguientemente, no se
le aplica la regulacién de los alojamientos turisticos. La norma no establece
ninguna forma contractual concreta en que se tenga que realizar esta cesion,
que puede realizarse en cualquiera de las formas admitidas en derecho. Podria
entenderse que seria a través de los contratos de arrendamiento de temporada
regulados en la Ley de Arrendamientos Urbanos.

De lo expuesto se desprende que el contrato de alquiler de viviendas o apar-
tamentos para uso vacacional alquiladas por sus propietarios a terceros a cambio
de un precio, por un periodo mdximo de 31 dias, dos o mds veces al afio, si es
realizado en Catalufia, va a quedar sometido a los requisitos que para las «vi-
viendas de uso turistico» establece el Decreto. La celebracion de tales contratos
no conllevan el ejercicio de una actividad turistica ni pueden calificarse los
arrendamientos como de alojamiento turistico; aun asi, el legislador, a efectos
de ejercer un mayor control y dotar a las viviendas de una mayor transparencia
y publicidad, les impone determinados requisitos: el propietario, para poder al-
quilar la vivienda, debe disponer de la correspondiente cédula de habitabilidad y
satisfacer en todo momento las condiciones técnicas y de calidad exigibles a las
viviendas en general. La vivienda deberd estar dotada de suficiente mobiliario,
aparatos y enseres necesarios para su ocupacion inmediata, y en perfecto estado
de higiene. Antes del inicio de la actividad de alojamiento, el propietario o, en su
caso, el gestor en quien haya delegado, deberd comunicarlo ante el Ayuntamiento
competente. Igualmente, debe remitir a la Direccién General de la Policia la in-
formacidn relativa a la estancia de las personas que se alojan en ella, de acuerdo
con la normativa de seguridad ciudadana aplicable a todos aquellos que facilitan,
mediante precio, alojamiento a las personas. Las viviendas alquiladas para uso
turistico deben quedar inscritas en el Registro de Turismo de Catalufia®. El in-
cumplimiento de estos requisitos determina un régimen sancionador quedando el
propietario y la persona gestora de la vivienda de uso turistico, en el supuesto de
que no sean la misma persona, como responsables solidarias de las infracciones e
incumplimientos de las obligaciones definidas en la normativa sectorial turfstica,
de vivienda, de consumo y municipal de aplicacién en razén de su actividad*.

A la vista de lo expuesto, puede afirmarse que el legislador cataldn, exce-
diéndose quizds de las competencias que constitucionalmente le fueron atribuidas,
ha atraido a su legislacion sectorial turistica la regulacién de los contratos de
alquiler temporal de viviendas para uso vacacional o turistico realizados a través
de contratos de arrendamiento de temporada. Siendo ello asi, la interpretacion
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conjunta del articulo 5Se) LAU y el Decreto nos lleva a afirmar que en Catalufia
nada impide que puedan ser alquiladas con cardcter temporal las viviendas amue-
bladas para uso vacacional o turfstico a través de contratos de arrendamiento de
temporada; no obstante, dado que estdn sometidas a un régimen especifico en
la normativa sectorial turistica, en aplicacién de lo preceptuado en el apartado
e) del articulo 5, quedaran excluidos del dmbito de aplicacién de la LAU para
ser regulados por el Decreto. Ello deriva del perfecto encaje que el alquiler de
viviendas y apartamentos para uso vacacional tiene dentro de la modalidad de alo-
jamiento privado regulado en el Decreto como «viviendas para uso vacacional»
y no de que la actividad ejercida sea considerada como una actividad turistica.

El legislador cataldn, al diferenciar y regular claramente las figuras de apar-
tamentos turisticos y viviendas para uso vacacional integrando en estas a las
viviendas y apartamentos alquilados o cedidos a un tercero por su propietario o
por un gestor en quien delegue, ha conseguido la finalidad de atraer al régimen
juridico del sector turistico contratos de naturaleza civil. Con ello, al estilo de lo
que sucedia durante la vigencia de la derogada normativa estatal turistica, facilita
la coexistencia de las legislaciones arrendaticia y turistica y mantiene intacta la
jerarquia de fuentes legales. De la interpretacion conjunta de los articulos 3 y 5e)
de laLAU y el Decreto 159/2012 se extrae la siguiente interpretacion: Aun cuando
los arrendamientos de temporada para uso vacacional sigan regulados en la LAU
sin sufrir modificacién alguna por la Ley 4/2013, por aplicacién de lo dispuesto
en el articulo 5e), y dado que la cesién del uso temporal para uso vacacional de
viviendas dispone de un régimen especifico en la legislacién autonémica, los
arrendamientos celebrados en Catalufia sobre viviendas que sean cedidas por su
propietario, directa o indirectamente, a terceros, de forma reiterada y a cambio
de contraprestacion econdmica, para una estancia de temporada, en condiciones
de inmediata disponibilidad, quedardn sometidas a lo que para ellas disponga el
Decreto 159/2012 de 20 de noviembre, de establecimientos de alojamiento turisti-
co y de viviendas de uso turistico de Cataluiia. En definitiva, en esta Comunidad
Auténoma los contratos de arrendamiento temporal para uso vacacional sobre
viviendas particulares quedan excluidos del régimen juridico de la legislacion de
Arrendamientos Urbanos.

La distincién entre viviendas de uso turistico y apartamentos turisticos ha sido
también recogida en el Decreto 79/2014 de la Comunidad de Madrid*’. La norma
dedica el capitulo III a la regulacién de las viviendas de uso turistico, estableciendo
un régimen juridico similar al previsto en la legislacion catalana. No obstante, como
criterio distintivo, el articulo 17, en su apartado tercero, establece una importante
restriccién para la comercializacién de estancias turisticas en viviendas al establecer
que las viviendas de uso turistico «no podran contratarse por un periodo inferior
a cinco dfas». Tal limitacién ha sido duramente criticada habiendo sido objeto de
recurso por la Comisién Nacional del Mercado y de la Competencia (CNMC), al
considerar que obstaculiza seriamente la libre competencia de mercado®.
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b) La comercializacién de estancias turisticas de viviendas en la Ley 8/2012,
de 19 de julio de Turismo Balear y su desarrollo por Decreto 20/2015, de
17 de abril

Los alojamientos turisticos en viviendas turisticas se encuentra regulados
actualmente en las Islas Baleares por la Ley 8/2012, de 19 de julio de Turismo
Balear®, recientemente desarrollada por el Decreto 20/2015, de 17 de abril®.
Su precedente legislativo lo encontramos en la Ley 2/ 2005, de 22 de marzo, de
comercializacion de estancias turisticas en viviendas desarrollada en el Decreto
17/2006, de 17 de febrero®, que, si bien es derogada, queda integrada en el
articulado de la nueva Ley con pequefias modificaciones.

La regulacion del afio 2005 obedecia «a la necesidad de dar cobertura legal
a las nuevas situaciones que se producen en la sociedad (...) y regular una
nueva realidad economica que permitird, entre otras cosas, la emergencia a la
superficie legal de una actividad que, hasta el momento, quedaba casi al mar-
gen del amparo normativo». Su objetivo primordial era «configurar un marco
legal y establecer unos principios generales para la regulacion de una nueva
actividad turistica, la comercializacion de estancias turisticas en determinados
tipos de viviendas, en el marco constitucional de la libertad de empresa y de
la economia de mercado». El propio legislador en la Exposiciéon de Motivos
destacaba la patente proximidad juridica de las estancias turisticas reguladas
por la Ley turistica con la contratacién efectuada conforme a la legislacién de
arrendamientos urbanos: «Asi, existe una figura regulada por la Ley 29/1994,
de 24 de noviembre, el arrendamiento de temporada, que por su similitud con
las estancias turisticas podria constituir una via para intentar eludir la apli-
cacion de las disposiciones de esta ley. No obstante, las estancias turisticas
reguladas por esta ley retinen los requisitos que la normativa, la jurisprudencia
y la doctrina han ido seiialando para determinar la existencia de una explo-
tacion turistica. Por tanto, se trata de una cesion temporal del uso y disfrute
de la totalidad de la vivienda, a cambio de precio, amueblada y equipada,
en condiciones de uso inmediato, y constituye una actividad econdmica que
se ejerce de manera profesional y con finalidades lucrativas. Asimismo, para
tratar de evitar los posibles fraudes de ley y sin perjuicio de las similitudes que
sin duda tienen estas dos figuras, la ley ha previsto que cuando las estancias
por motivo de vacaciones en un determinado inmueble se realicen, ademds,
con la concurrencia de lo que, en sentido genérico, se conoce como servicios
turisticos, este negocio juridico quede bajo el dmbito de aplicacion de la ley».

Claramente diferenciaba el legislador autonémico del afio 2005 entre las
estancias turfsticas sometidas a su regulacién y los arrendamientos de tempo-
rada para uso vacacional de una vivienda amueblada regidos por la LAU. Estas
conllevaban una simple cesion del uso temporal y oneroso de una vivienda, sin
que el arrendador se obligara a prestar ningtin servicio, ni a realizar actividad
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alguna en beneficio del arrendatario; de forma distinta, las estancias turisticas
se caracterizaban porque el arrendador cedia el uso de la vivienda prestando,
ademads del alojamiento, determinados servicios turisticos. De otro lado, la Ley
establecia un segundo criterio diferenciador: el hecho de que la comerciali-
zacion se realizara, ademds de prestando servicios turisticos, a través de los
operadores y canales turisticos. Establecia el articulo 3 que «Se comercializan
estancias turisticas en viviendas siempre que estas se lleven a cabo a través
de operadores o de cualquiera de los canales de comercializacion turistica y
cuando se ofrezcan con servicios turisticos conformemente a lo que dispone el
articulo siguiente». Tal precepto era justificado por el legislador en atencién
a la «indiscutible importancia adquirida por Internet, tanto a nivel cualitativo
como cuantitativo, en la realizacion de contrataciones de productos turisticos,
y esta norma no puede ser ajena a esta realidad»**. La Ley 8/2012, de Turis-
mo Balear, integra en su articulado los principios informadores de Ley 2/2005
con algunas modificaciones como, por ejemplo, la relativa a la tipologia de las
viviendas objeto de estancias turisticas®. A diferencia del legislador catalan, el
balear no regula en su normativa la modalidad de alojamiento de «viviendas
para uso vacacional» en las que tnicamente se lleve a cabo la actividad de
alojamiento sin prestacién de servicios turisticos.

LaLey 8/2012 de Turismo Balear, pone el acento en la distincién entre empre-
sas turisticas de alojamiento y empresas comercializadoras de estancias turisticas
en viviendas>*. La materia ha sido objeto de desarrollo por el Decreto 20/2015,
el cual dedica los articulos 106 a 109, incluidos en el capitulo IIl «Empresas
comercializadoras de estancias turisticas en viviendas», a la regulacion de las
«viviendas objeto de comercializacion de estancias turisticas». Dentro de las pri-
meras incluye a los «apartamentos turisticos», conceptuandolos en el articulo 41
como «establecimientos destinados a prestar un servicio de alojamiento turistico,
que se publiciten como tales, compuestos por un conjunto de unidades de aloja-
miento que cuentan con mobiliario, instalaciones, servicios y equipo adecuados
para la conservacion, la elaboracion y el consumo de alimentos y bebidas, y en
condiciones que permitan su inmediata ocupacion, cumpliendo las exigencias
establecidas reglamentariamente». Las unidades de alojamiento a las que se re-
fiere podran ser, segtin dispone el apartado 2.°, «bloques de apartamentos, villas,
chalés, bungalds o cualquier otra construccion andloga que conformen un todo
homogéneo e independiente». Su uso comprende también el de los servicios y
las instalaciones incluidos en el bloque o conjunto en el que se encuentren®. Asi
pues, la cesion temporal del uso de estas unidades de alojamiento constituye una
actividad turistica ejercitada por empresas turisticas de alojamiento que ejercen
la actividad turistica de forma profesional y habitual y que pueden prestar el ser-
vicio de alojamiento al ptiblico con o sin servicios turisticos complementarios®.
Los contratos que de ello se deriven tienen la consideracion de arrendamientos
turisticos sometidos a la Ley 8/2012 de Turismo Balear.
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Junto a las empresas turisticas de alojamiento, la Ley 8/2012 regula las
«empresas comercializadoras de estancias turisticas en viviendas», considerando
como tales el articulo 49, a «las personas fisicas o juridicas que comercializan el
uso de viviendas que, teniendo la disposicion y la configuracion de una vivienda
unifamiliar aislada o pareada, en principio ideada para uso residencial, prestan
servicios de alojamiento turistico que se alterna con el uso propio y residencial
que tiene la vivienda en las condiciones establecidas en la presente ley y en sus
disposiciones de desarrollo». Las viviendas objeto de las estancias turisticas a
las que se refiere la Ley responden a la tipologia de vivienda unifamiliar aislada,
pareada o entre medianeras, y han de cumplir determinados requisitos en cuanto
a su configuracién y dotacién de estancias®’. Cumpliendo tales requisitos, podran
ser cedidas o comercializadas en su totalidad, no por habitaciones, para estan-
cias turisticas de corta duracién no superior a dos meses*®®. La comercializacion
de las estancias ha de ser llevada a efecto por su propietario o por medio de
operadores o por cualquiera de los canales de comercializacién turistica, y han
de ofrecerse con determinados servicios turisticos™. Los servicios turisticos con
los que debe de ser prestada la comercializacion los regula el articulo 51 de la
Ley y son los servicios propios de los alojamientos hoteleros®.

Siendo tales los requisitos exigidos para poder efectuar la comercializacién
de las estancias turisticas de estas viviendas y dejarlas sometidas al especifico
régimen que para ellas establece la Ley, la propia norma declara, en el aparta-
do 2 del articulo 50, que, sin perjuicio de todo lo anterior, «se entenderd que
hay comercializacion de estancias turisticas en viviendas cuando no se puede
acreditar, de acuerdo con la normativa aplicable, que la contratacion efectuada
sea conforme a la legislacion sobre arrendamientos urbanos, risticos u otra ley
especial». A través de este precepto, lo que el legislador quiere dejar claro es que
la cesién de viviendas con esta tipologia realizadas por profesionales del sector
turistico o prestando servicios turisticos, conllevan en todo caso el ejercicio de
una actividad de alojamiento turistico sujeta al dmbito de aplicacion de la Ley
de Turismo. Ello serd asi aun cuando sus propietarios las hayan comercializado
encubiertas bajo contratos de arrendamientos de temporada civil sometidos a la
LAU. Lo que el legislador persigue con ello es evitar las situaciones fraudulentas
motivadas por los propietarios de viviendas que, ejerciendo una clara actividad
de alojamiento turistico, buscan cobijo en la legislacién arrendaticia civil para
eludir los mas rigidos requisitos y exigencias de legislacion turistica. Como
establece la norma, en tal caso al no ser posible acreditar que la contratacién
efectuada sea conforme a la legislacion de arrendamientos urbanos, porque no
lo es, el legislador entiende que hay comercializacién de estancias turisticas en
viviendas sometiendo su contratacion al &mbito de aplicacion de la ley turistica.
Esta es también la posicion que se deriva de la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de las Islas Baleares de 5 de octubre de 2006°%'. En ella, el Consejo
de Gobierno de las Islas Baleares sancioné con multa de 30.050,61 euros a la
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titular del establecimiento «Apartamentos L.V.», clausurando definitivamente el
establecimiento. El Tribunal considerd a la titular responsable de una infraccién
en materia turistica consistente en ejercer la actividad de alojamiento turistico
sin la autorizacién de la Consejeria, contraviniendo la normativa reguladora de
ordenacién y promocion turistica. La actora alegé en su defensa la excepcio-
nalidad del arriendo, la utilizacién de una Inmobiliaria como intermediaria, asi
como el hecho de estar utilizando un contrato de arrendamiento de temporada y
hacerlo conforme al Derecho privado. El Tribunal entendié que «ha de tenerse
en cuenta la verdadera naturaleza juridica de los contratos y, en este caso,
es fdcil deducir que debe encuadrarse tal actividad entre las denominadas de
cardcter turistico».

De lo expuesto se desprende que la comercializacién de estancias turisticas
en viviendas unifamiliares aisladas, pareadas o entre medianeras que se realice
prestando, ademds del alojamiento, determinados servicios turisticos, adquiere
en la Ley de turismo balear una clara configuracion de actividad turistica®. Las
empresas comercializadoras al ceder asi el uso de estas viviendas, estdn cele-
brando contratos de arrendamiento turistico sujetos a los requisitos y condiciones
que para su ejercicio establezca la Ley turistica. La cesion de uso que conlleva
la comercializacion de estancias turisticas en viviendas de este tipo prestando
servicios turisticos, tiene la consideracion de cesién turistica generadora de
contratos de arrendamiento turistico. Quedardn sometidos a las disposiciones
de la Ley de Turismo y, por tanto, sujetos al régimen especifico que para ellos
establezca. Si se celebran sin los requisitos de publicidad y comercializacion
exigidos, tendrdn la consideraciéon de «actividad clandestina y oferta ilegal».
Ello por disposicién expresa del articulo 28 de la Ley, el cual en su apartado
3 declara que «Se consideran oferta y actividad ilegal la publicidad o la co-
mercializacion de estancias turisticas en viviendas, de las previstas en esta ley,
no inscritas 'y que no cumplan los requisitos que se establecen en el capitulo
1V del titulo Il de esta ley» y continia diciendo en su apartado 4 que «La
actividad clandestina, la oferta ilegal, el intrusismo y la competencia desleal
serdn objeto de control, seguimiento y plan de accion, y se les aplicard, en la
medida de las posibilidades de las administraciones afectadas, el articulo 9
de la presente ley».

Del andlisis de la Ley 8/2012 de Turismo Balear y su posterior desarrollo
por Decreto 20/2015 se desprende que los arrendamientos sometidos a su 4m-
bito de aplicacion y merecedores de un régimen sectorial especifico son: 1) los
arrendamientos de apartamentos turisticos realizados por empresas dedicadas
de forma habitual y profesional al turismo; ello aun cuando presten solamente
el servicio de alojamiento sin otros servicios complementarios. 2) Los celebra-
dos para la comercializacién de estancias turisticas en viviendas unifamiliares
aisladas, pareadas o entre medianeras, por propietarios u operadores que no se
dediquen de forma profesional ni habitual a la actividad turistica, y que, junto
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a la cesion del uso de la vivienda, presten servicios turisticos complementarios.
Quedan, asi, excluidos del dmbito de aplicacion de la Ley de Turismo Balear,
los alquileres de pisos o apartamentos que sean cedidos temporalmente por sus
propietarios, bien directamente bien a través de intermediario, 0 por empresas
inmobiliarias cuya actividad profesional no sea la turistica, para destinarlos ex-
clusivamente a la actividad de alojamiento sin prestacién de servicios turisticos.

(Significa ello que en la Comunidad Balear solo estd permitida la co-
mercializacién de viviendas para uso vacacional si recae sobre alguna de las
categorias de viviendas que expresamente aparecen regulados en la norma? La
respuesta es negativa. Si bien bajo la ribrica «Tipologia de las viviendas en
que estd permitida la comercializacion de estancias turisticas» la legislacion
turistica balear no hace mencion a los pisos o apartamentos, es justamente esta
omision la que, a través de la interpretacion conjunta de la norma con la letra
del articulo 5e), nos lleva a admitir que nada impide que las viviendas que no
sean unifamiliares, es decir los pisos o apartamentos, sean ofertados tempo-
ralmente para uso vacacional. Al no disponer estos alquileres de un régimen
sectorial propio, la cesion temporal de su uso habrd de seguir realizdndose bajo
la modalidad contractual de arrendamientos de temporada de la LAU. Ello sera
asi, aun cuando el articulo 105 de la Ley de Turismo considere como infraccién
grave en su apartado e) La oferta o la comercializacion de estancias turisticas
en viviendas que no cumplan los requisitos o las condiciones establecidas en
el capitulo 1V del titulo 11l de esta ley y en su normativa de desarrollo. Esta
norma no puede ser interpretada como una prohibicién de comercializar es-
tancias temporales para uso vacacional en viviendas que no sean unifamiliares
aisladas o pareadas, sino, contrariamente, como una sancién impuesta a tales
viviendas unifamiliares cuando se comercialicen en ellas estancias turfisticas sin
cumplir los requisitos o condiciones establecidas en la Ley en orden a niimero
de habitaciones, dotaciéon de bafios, presentacion de declaracion responsable
del inicio de la actividad turistica, etc...

Son, por tanto, los arrendamientos de viviendas unifamiliares aisladas, pa-
readas o entre medianeras los que si se comercializan turisticamente deben
quedar sometidos al dmbito de aplicacién de la Legislacion autonémica turis-
tica. Estos son los unicos que, por gozar en la Ley de Turismo Balear de un
régimen especifico, han de celebrarse cumpliendo los requisitos y exigencias
en ella establecidos. Los demds arrendamientos para uso vacacional pueden
seguir realizdndose pero, al no tener cabida en el dmbito de aplicaciéon de la
Ley, a través de arrendamientos de temporada civil sometidos a la legislacion
de Arrendamientos Urbanos.

Asfi pues, pese a la polémica suscitada en las Islas Baleares con la aproba-
cién de la Ley 4/2013 y el temor de los propietarios de casas vacacionales, que
crefan haber visto limitados sus derechos con la adiccién del nuevo parrafo e)
al articulo 5 LAU, la modificaciéon en nada ha alterado la situacion existente
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antes de la reforma. Sus posibilidades de seguir ofertando y comercializando
el alojamiento de pisos y apartamentos de su propiedad, siempre y cuando no
ofrezcan servicios propios del sector hostelero, son las mismas que antes de la
modificacién. La comercializacion de este tipo de viviendas carece de régimen
especifico en la normativa sectorial de su Comunidad Auténoma y, por tanto,
siguen teniendo naturaleza civil. Consiguientemente, al igual que sucedia antes
de la aprobacion de la Ley 4/2013, van a poder seguir cediendo el uso de sus
pisos o apartamentos a través de contratos de temporada para uso vacacional
regulados en el articulo 3 LAU. Esta cesion constituye una simple cesién de uso
arrendaticia dirigida a proporcionar exclusivamente la actividad de alojamiento
y, por tanto, con perfecta acogida en la LAU.

Como hemos podido comprobar, tanto en la legislacion turistica de Cataluiia
como en la de Baleares, la pieza clave que traza la linea divisoria entre los
arrendamientos de temporada para uso vacacional entre particulares sometidos
a la LAU y los arrendamientos turisticos sometidos al 4mbito de aplicacion de
la legislacion sectorial turfstica, es la prestacion de servicios turisticos. Ni el
alquiler por dias, semanas o meses ni la forma de comercializar o publicitar el
inmueble son actividades que, en si mismas, puedan ser calificadas de activi-
dades turisticas ni otorguen a una vivienda la categoria de turistica. No resulta
tan claro el tema en otros territorios en los que la oferta y comercializacién del
inmueble a través de canales turisticos si que adquiere relevancia en la configu-
racién de la vivienda como turistica®. Este hecho, unido a la expresa referencia
que de él realiza el legislador estatal obliga a acometer seguidamente el examen
del requisito de la «promocion y comercializacion en canales turisticos» para
ver cudl es el sentido que hay que atribuirle en el contexto del articulo 5e) LAU
y la importancia que ha de serle otorgado en orden a su eficacia.

IV. EL REQUISITO DE LA PROMOCION Y COMERCIALIZACION EN
CANALES DE OFERTA TURISTICA

1. RELEVANCIA DE LA COMERCIALIZACION DEL INMUEBLE EN CANALES DE OFERTA TU-
RISTICA EN ORDEN A LA TRANSFORMACION DE UN ARRENDAMIENTO DE TEMPORADA
EN ARRENDAMIENTO TURISTICO

Como idea inicial, derivada de la interpretacién mantenida hasta el momento
en torno al articulo Se), puede afirmarse que el requisito de la promocién y
comercializacién en canales de oferta turistica al que se refiere el precepto, solo
adquiere relevancia propia como requisito de exclusién de la LAU, en aquellas
Comunidades Auténomas cuyas legislaciones turisticas le otorguen fuerza su-
ficiente para transformar un arrendamiento de temporada para uso vacacional
en arrendamiento turistico. Por ello, no comparto la posicién de los que, sin
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tomar en consideracién la normativa autonémica y en un deseo de ofrecer unas
primeras reflexiones acerca de la Ley 4/2013, han interpretado sin mds que el
articulo 5e) LAU extiende su eficacia y deja excluidos del dmbito de aplicacién
de la LAU, a los arrendamientos de temporada para uso vacacional por el mero
hecho de haber sido ofertados o promocionados en canales de oferta turistica.
La doctrina mayoritaria®, ocupada en comentar cuestiones mas relevantes de la
Reforma, y sin adentrarse en un andlisis profundo del apartado e) del articulo 5,
ha afirmado que retne entidad suficiente para erigirse en requisito de exclusion
de los contrato de arrendamiento temporal para uso vacacional del dmbito de
aplicacion de la LAU. Integrada nuestra modificacién en una Ley de reforma
sustancial de la legislaciéon de arrendamientos urbanos, ha pasado desaperci-
bido para algunos la enorme transcendencia practica derivada de la correcta
interpretacién del articulo 5e). La mayoria de los autores que han comentado
la Ley 4/2013 han «despachado» la adiccién del pérrafo e) al articulo 5 LAU
limitdndose en su interpretacion a la mera literalidad del texto, sin tener en
cuenta que su alcance real solo puede precisarse poniéndolo en relacién con la
normativa autonémica turistica de las distintas CCAA. La eficacia de la oferta
y comercializacién en canales turisticos como requisito de exclusién depende,
no de que el legislador considere que la cesién de uso de un inmueble es turis-
tica por utilizar en su promocién y comercializacion canales de oferta turistica,
sino de que en las legislaciones autondmicas tal requisito sea suficiente para
otorgarle tal calificacion y dejarla integrada como arrendamiento turistico entre
las figuras contractuales que caen bajo su dmbito de aplicacién.

No puede negarse que Internet constituye una herramienta extremadamente
valiosa en la comercializacién de productos y servicio inmobiliarios y su utiliza-
cion ofrece ventajas sustanciales con respecto a los medios de la comunicacion
tradicionales®. Como expresamente declara el legislador en el Predmbulo del
Decreto 92/2009, de 3 de julio de la Comunidad Valenciana «Disponiendo de
un terminal con conexion a la red un usuario medio puede tanto arrendar una
vivienda como ofertarla en arrendamiento, sin que en ningin momento inter-
venga un tercero, publico o privado, en la transaccion. Esta inmediatez en la
contratacion, esta aparente facilidad, no va acompaiiada en todos los casos,
y como seria deseable, de un excelente servicio, de una optima dotacion de
los inmuebles, ni de unas minimas garantias para los usuarios, al tiempo que
facilita la elusion de las normas, tanto turisticas como de otra indole, y dificulta
la investigacion de las infracciones administrativas que pudieran cometerse».
Ello, no es motivo suficiente para atribuir a los arrendadores que utilizan en sus
transacciones las redes digitales la calificacién de arrendadores turisticos ni a los
contratos que asi celebren, la de arrendamientos turisticos susceptibles de generar
una oferta ilegal. Es cierto, que el nuevo contexto tecnoldégico ha propiciado
en cierto modo la ampliacion de la oferta irregular como consecuencia de las
ventajas y facilidades que ofrecen para captar un mercado amplio y relacionarse
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facilmente con los usuarios turisticos (CASTEL GAYAN, 2011, 26); ello, sin
embargo, no puede llevarnos a admitir sin mas que la mera utilizacién de las
nuevas tecnologias en la oferta y comercializacion del inmueble genere en todo
caso una oferta irregular. No lo serd cuando sean utilizadas por particulares o
por profesionales del sector inmobiliario simplemente como herramienta para
facilitar la celebracién del contrato cumpliendo todas las obligaciones civiles
y fiscales que les vienen impuestas y garantizando las necesarias condiciones
de confort al arrendatario. Ello, aun cuando el arrendatario, por disfrutar del
alojamiento temporalmente, y destinarlo a una finalidad vacacional, haya de ser
calificado como turista. La competencia desleal utilizada por el sector hotelero
como argumento de exclusién solamente existird en el caso de que el arrendador
preste servicios que se asimilen a los de los establecimientos hosteleros. Solo
seria imputable a aquellos alojamientos que, prestando los mismos servicios,
estuvieran sometidos a distinta normativa y, estos si que, efectivamente, tienen
que ser reglados y sometidos a la misma legislacion turfstica y, en su caso,
sancionados si no la cumplen. No es el caso de los apartamentos alquilados
por dias por propietarios que sin prestar servicios turisticos se limitan a ofre-
cer alojamiento, los cuales, sea cual sea la forma en que los comercialicen, no
pueden quedar sujetos a la misma regulacién que los hoteles porque no son
alojamientos turisticos y su actividad no es comparable.

2. CONCEPTO DE «CANAL DE OFERTA TURISTICA». LA NECESARIA DISTINCION ENTRE
INTERMEDIARIOS DE VIVIENDAS PARA USO VACACIONAL Y EMPRESAS DE INTERME-
DIACION TURISTICA

Partiendo de las consideraciones anteriores, cabria preguntarnos ;qué es lo
que el legislador entiende por «canales de oferta turistica»? {Es Internet en si
mismo un canal turistico de forma que el simple anuncio del inmueble reali-
zado directamente por el propietario a través de la red convierte el contrato en
un arrendamiento turistico? ;Son canales turisticos los portales inmobiliarios o
paginas web especializadas en alquileres inmobiliarios no relacionados con el
sector turistico? ;Lo serdn solamente las paginas webs especializadas en ofertar
y comercializar destinos turisticos? ;Alcanzard tal consideracién solamente a
los intermediarios dedicados al sector turistico?

De las opiniones mantenidas por la doctrina se desprende que para la mayor
parte de los autores el concepto de canal turistico es equivalente al de agente
intermediador que actia a través de las redes digitales. Es por ello por lo que
coinciden en apartar del alcance de la Ley a los arrendamientos de temporada
para uso vacacional publicitados en carteles, anuncios o en prensa diferentes de
Internet. Lo que ya no estd tan claro en la doctrina es qué pasa con aquellos
contratos gestionados directamente por los particulares sin intermediario alguno
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pero ofertados y publicitados a través de Internet. ;Quedarian estos contratos
incluidos dentro del radio de accién de la exclusion por ser considerado Internet
un canal turistico en si mismo? ;Es Internet en si mismo un canal turistico?
Para algunos como GONZALEZ CARRASCO (2013, 180), Internet no resulta
sinénimo de «canal turistico» ya que deja excluidos del alcance del articulo 5e)
a los arrendamientos en los que el particular sin acudir a un «canal de oferta
turistica», arrienda su apartamento, por Internet. Contrariamente, otros como
MAGRO SERVET (2013, 3) consideran que la exigencia de promocién o co-
mercializacién del inmueble en canales turisticos deberia dejar incluidos a los
arrendamientos que se anuncian en Internet para ser arrendados en temporadas
cortas, dfas, semanas, o algiin mes, que son los que, en su opinion, hacen la
competencia directa a la industria hotelera.

En mi opinidn, el concepto de canal turistico no responde a ninguna de las
conceptuaciones anteriores. No comparto la posicién de los que defienden que
los arrendamientos ofertados o comercializados mediante «canales turisticos»
sean aquellos arrendamientos gestionados a través de un intermediario y que,
por tanto, son los que quedan excluidos del dmbito de aplicacion de la LAU.
Entiendo que la mera participacion de un intermediario en el alquiler de vivienda
para uso turistico con la finalidad de poner a las partes en contacto y facilitar
la celebracion del contrato no es suficiente para conceder a un arrendamiento
de temporada para uso vacacional la categoria de alquiler turistico. Asi, la par-
ticipacioén en el contrato de un agente externo cuya actividad estuviera inserta
en el 4mbito del sector inmobiliario y no del turistico no resulta equivalente a
la realizacién del contrato mediante canales turisticos. Ello con independencia
de que utilice para la oferta o publicidad del inmueble portales inmobiliarios o
paginas webs especializadas en alquileres de inmuebles. Dado que su actividad
profesional principal no es la turistica sino la inmobiliaria, la utilizacién en el
ejercicio de su actividad de las nuevas tecnologias supondria simplemente una
consecuencia del normal desarrollo de la sociedad de la informacién que pone
al alcance de los profesionales herramientas y recursos digitales dirigidos a fa-
cilitar el contacto entre las partes y ampliar el mercado de la oferta inmobiliaria.

Distinto serfa si estuviéramos hablando de empresas de intermediacién tu-
ristica. La definicién de «intermediacion turistica» la recoge expresamente el
articulo 2 del Decreto 89/2010, de 22 de julio, de Canarias®. Considera como
tal en su apartado a) a «la actividad empresarial de quienes se dedican comer-
cialmente a la mediacion en la venta y organizacion de servicios turisticos,
pudiendo utilizar medios propios en su prestacion. Comprende las actividades
de organizacion o comercializacion de viajes combinados y de excursiones de
un dia, la mediacion en la venta de billetes o reserva de plazas en toda clase
de medios de transporte y la reserva y contratacion de alojamiento en esta-
blecimientos turisticos y de servicios o actividades ofrecidos por las empresas
turisticas». Las personas fisicas o juridicas cuya gestion empresarial incluya
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actividades de intermediacion turistica, bien en forma exclusiva o concurrente
con otras actividades empresariales, serdn calificadas como intermediarios tu-
risticos. «Intermediador turistico», lo serd «la persona fisica o juridica cuya
gestion empresarial incluye actividades de intermediacion turistica, en forma
exclusiva o concurrente con otras actividades empresariales»®. Como afirma
SANZ DOMINGUEZ se trata de empresas que, «organizan servicios turisticos
diversos (viajes combinados, excursiones, representacion de otras agencias de
viajes) y facilitan, a nivel mundial, su comercializacion, junto con los servicios
ofrecidos por otras empresas (fundamentalmente, reserva de plazas en medios
de transporte de viajeros y de alojamientos turisticos), sirviendo de nexo car-
dinal en muchas ocasiones necesariamente imprescindible entre la oferta y la
demanda turistica. Resulta pues incuestionable el papel que las empresas de
mediacion desemperian en la organizacion estructural del turismo, en su im-
plantacion y desarrollo, tanto en la actualidad como desde la transformacion
del turismo en un fenomeno social de masas propio de las sociedades indus-
triales avanzadas» (SANZ DOMINGUEZ, 2005, 25). Su participacién como
agentes intermediadores en la oferta y comercializacién de servicios turisticos
convierte automaticamente su actividad en actividad turistica, dejandola some-
tida al control de las CCAA®. Su especifico régimen exige a estas empresas
facilitar informacién especifica tanto de su organizaciéon como de las actividades
comerciales ofertadas, requisitos que, persiguen, no solo garantizar el control
administrativo correspondiente, sino también proporcionar al usuario turistico
seguridad en la contratacién bajo los principios de veracidad, objetividad y
buena fe (CASTEL GAYAN, 2011, 28).

De lo expuesto se desprende que, al objeto de poder conceptuar la expre-
sién «canales de oferta turistica», es preciso diferenciar entre intermediarios
de alojamientos privados para uso vacacional o turistico, y empresas de inter-
mediacion turistica dedicadas con cardcter profesional a la actividad turistica.
La promocién o comercializacion realizada por los primeros a través de instru-
mentos proporcionados por las nuevas tecnologias no les convierte en «canales
de oferta turistica». Si tendran tal consideracién las empresas de intermediacion
turistica dedicadas de forma habitual y profesional a la prestacién de servicios
turisticos cuando utilicen Internet u otros recursos puestos a su disposicién por
las nuevas tecnologias de la informacion.

De la letra del articulo 5¢) en modo alguno puede derivarse la afirmacién
de que es la oferta y comercializacién de una vivienda amueblada y equipada
en condiciones de inmediata disponibilidad realizada a través de Internet por
particulares o por profesionales no dedicados a la actividad turistica, la actividad
que deja excluidos los arrendamientos del dmbito de aplicacién de la LAU.
Al no tratarse de una actividad turfstica no es reglamentada como tal por las
legislaciones autondmicas y, por tanto, los contratos que de ella se deriven
conllevan una simple cesion de uso arrendaticia y no una cesién turistica. El
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concepto de canal de oferta turistico no puede equipararse con el de agente
intermediador que oferte y comercialice el inmueble en Internet para uso vaca-
cional. La calificacién como turistico de un canal no depende ni del soporte en
el que se haga la oferta ni de la finalidad que se persiga mediante el anuncio y
comercializacion del inmueble; depende de la naturaleza juridica del inmueble
ofertado y/o de la actividad profesional de quien lo utiliza. As{ pues, los portales
inmobiliarios o las pdginas webs destinadas a poner en contacto a las partes
para facilitar la celebracion del contrato, no son en si mismos canales de oferta
turistica. No lo serdn si son utilizados por particulares o por empresas dedicadas
al sector inmobiliario y no al turistico y si en la comunidad auténoma donde
se celebra el contrato no aparece contemplada dicha oferta y comercializacién
como requisito suficiente para otorgar al inmueble la calificacion de vivienda
turistica. Contrariamente, seran calificados como canales turisticos cuando la
oferta y comercializacién del inmueble sea realizada por una empresa de in-
termediacion turistica.

Como se ha podido comprobar, no en todas las Comunidades Auténomas
tal actividad cobra relevancia como actividad turistica. Por otro lado, tampoco
el articulo 3 LAU prohibe la oferta y comercializacién de los inmuebles cuyo
uso se cede, so pena de dejarlos excluidos de los arrendamientos de temporada.
Si el legislador hubiera querido excluir del dmbito de aplicacion del articulo
3.2 LAU a los arrendamientos de temporada para uso vacacional ofertados o
comercializados a través de Internet, deberia haberlo dicho expresamente afia-
diendo un parrafo 3 al articulo 3 LAU. Como nada se dice en la LAU y los
arrendamientos de temporada para uso vacacional siguen regulados después de
la entrada en vigor de la Ley 4/2013 en los mismos términos, no hay razén que
impida mantener la naturaleza civil de los contratos asi celebrados. El hecho
de aparecer publicitados en alguna pagina web de intercambio de apartamentos
entre particulares para su uso vacacional no convierte a un inmueble en vivienda
turistica ni justifica su exclusiéon del dmbito de aplicacién de la LAU. De no
seguirse esta postura, estariamos admitiendo una clara limitacién al derecho de
propiedad por parte de los poderes publicos engendrada por el simple capricho
del legislador. La administraciéon y las normas administrativas, si bien tienen
como misién la tutela del interés general, ello no debe ser a costa del expolio
del derecho de propiedad de un derecho privado cual es el derecho de propiedad
sobre el inmueble (BADENAS CARPIO, 2000, 633).

Esta posicion es acorde con las razones que motivaron la reforma ya que
no son estos arrendamientos los que en si mismos retinen las condiciones pro-
picias para ser calificados de alojamientos privados ilegales generadores de
situaciones de intrusismo y competencia desleal. Hay muchos apartamentos y
viviendas destinadas a uso vacacional que cumplen con todas las obligaciones
formales y tributarias que le son exigibles y que, por tanto, deberdn ser consi-
derados plenamente legales. Ello no implica que existan otros que, eludiendo
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el cumplimiento de tales obligaciones, generen «alquileres en negro» o intenten
disfrazar negocios juridicos dedicados a transacciones turisticas, en alquiler de
vivienda habitual en busca de ahorros fiscales. Como afirma JIMENEZ NAVAS,
«la prdctica conoce situaciones en las que determinados contribuyentes intentan
disfrazar negocios juridicos dedicados a transacciones turisticas en alquiler
de vivienda habitual en busca de un ahorro fiscal considerable» (JIMENEZ
NAVAS, 2011, 962). Al objeto de fomentar la publicidad y transparencia de los
alojamientos privados utilizados con fines turisticos, podria exigirse, como lo ha
hecho el legislador cataldn, que sean formalizados por escrito haciéndose constar
en un Registro Municipal. De no exigirlo la legislacién autonémica correspon-
diente y, puesto que se trata de viviendas propiedad de los arrendadores que
conforme a la normativa turistica no estdn realizando una actividad econémica
turistica, no existiria ni siquiera obligacion de registrarlos oficialmente como
viviendas turfsticas.

Si el objetivo preferente perseguido por el legislador con la reforma fue
poner la atencion para el descubrimiento de rentas no declaradas y «evitar la
proliferacion de situaciones que pudieran dar cobijo a situaciones de intrusismo
y de competencia desleal en detrimento de la calidad turistica», por més que
desde determinados sectores se empefien en afirmar lo contrario, no son los
arrendamientos de temporada comercializados u ofertados mediantes portales
inmobiliarios o pdginas web especializadas, ni los celebrados por empresa o
agencias inmobiliarias, los que crean tales situaciones. Contrariamente, su mira-
da deberia haberse dirigido hacia los alquileres de apartamentos o viviendas para
uso vacacional o turistico celebrados directamente entre las partes sin publicidad
o publicitados a través de carteles, anuncios o prensa, pero sin intervencion
de agente externo que verifique y controle el minimo de calidad y garantias
que deben exigirse. Paraddjicamente, su mantenimiento como arrendamientos
de temporada sometidos al dmbito de aplicacion de la LAU no parece ofrecer
dudas entre la doctrina. No tiene ninguna justificacién que el legislador, en
aras de una mejora en la calidad del turismo y de luchar contra situaciones de
fraude fiscal, deje excluidos los alquileres ofertados y comercializados a través
de portales inmobiliarios o paginas web especializadas y mantenga a los que no
lo son. ;Por qué excluye a unos y a otros no? En mi opinién, su incorporacion
al articulo 5e) LAU como requisito de exclusién obedece a la simple presion
ejercida por el sector hotelero para evitar las situaciones de competencia que
genera la atractiva oferta de alojamiento privado de inmuebles particulares frente
a la eleccién del hotel como destino vacacional.

Asfi interpretado el articulo 5e) LAU nos lleva a afirmar que la reforma no
aporta nada nuevo ni supone modificacién alguna en relacién con la situacién
anterior. Tal y como ha sido expuesto, la adiccién del parrafo e) al articulo
5 LAU ha de ser interpretada como el expreso reconocimiento por parte del
legislador de la exclusion del régimen general de Arrendamientos Urbanos de
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aquellos contratos de alquiler de viviendas que, por conllevar la realizacion de
actividades turisticas reguladas como tal en las correspondientes legislaciones
autondémicas turfisticas, exceden del dmbito de aplicacion de la LAU. Son con-
tratos que no estaban ya sometidos a la normativa arrendaticia sino incluidos
en el dmbito de aplicacion de las legislaciones turisticas de las distintas CCAA.
Es asi, que coincido plenamente con la calificacién de «menor e inesencial»
que CARRASCO PERERA (2011, 120) ha otorgado a la modificacion. No era
necesario introducir ningin nuevo apartado para reconocer expresamente algo
que ya con la transferencia de competencias realizada por el articulo 148.1.18
CE habia quedado claro: que los contratos turisticos sobre apartamentos o vivien-
das turisticas que conlleven el ejercicio de actividades turisticas deben quedar
sometidos a la normativa turistica.

V. CONCLUSIONES

I. La exclusion a la que se refiere el apartado e) del articulo 5 LAU solo
opera en los casos en los que la cesion de uso temporal a la que se refiere el
precepto tenga una regulacién especifica en la normativa turistica autonémica.

II. La reforma operada en la LAU por la Ley 4/2013, de 4 de junio, no
aporta nada nuevo a nuestro Ordenamiento juridico. La adiccion del parrafo e)
al articulo 5 LAU conlleva el simple reconocimiento expreso por parte del le-
gislador estatal de la exclusion del régimen general de Arrendamientos Urbanos
de aquellos contratos de alquiler de viviendas que, por conllevar la realizacion
de actividades turisticas reguladas como tal en las correspondientes legislaciones
autondmicas turisticas, exceden de su dmbito de aplicacién.

III. El verdadero alcance de la eficacia del apartado e) del articulo 5 LAU
solo puede extraerse interpretando el precepto en conjuncion con la legislacion
turistica autondmica.

IV. De la interpretacién conjunta del Decreto 159/2012, de 20 de noviem-
bre, de establecimientos de alojamiento turistico y de viviendas de uso turistico
en Catalufia y el articulo 5e) LAU, se desprende que en Catalufia podrdn seguir
alquildndose con cardcter temporal viviendas amuebladas para uso vacacional
o turfstico pero con sometimiento al régimen especifico que bajo la modalidad
de «viviendas de uso turistico» establece el Decreto.

V. De la interpretacién conjunta de la Ley 8/2012, de 19 de julio de Tu-
rismo Balear y el articulo 5¢) LAU se desprende que, con independencia de
que sean promocionadas o comercializadas a través de los recursos que ofrecen
las nuevas tecnologias, en Baleares es posible seguir alquilando pisos y apar-
tamentos a través de arrendamientos de temporada sometidos a la LAU; ello,
por cuanto que la Ley de Turismo no establece un régimen especifico para el
alquiler ni la comercializacién de tal tipo de viviendas.
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VI. El requisito de la promocién y comercializacién en canales de oferta
turistica no tiene entidad en si mismo para desvirtuar la naturaleza civil de los
arrendamientos de temporada para uso vacacional excluyéndolos del 4mbito de
aplicacion de la LAU y sometiéndolos al de la legislacion turistica. Ello, solo
sucederd en aquellas Comunidades Auténomas cuyas legislaciones turisticas
asi lo hayan previsto.

VII. Con independencia de la utilizacién en el ejercicio de su actividad de
portales inmobiliarios o paginas web especializadas en arrendamientos de corta
duracioén, la actividad de intermediacion en el alquiler de viviendas para uso
vacacional desarrollada por particulares o empresas inmobiliarias no dedicadas
con cardcter profesional a la actividad turistica, no atribuye al arrendamiento
de temporada la categoria de arrendamiento turistico.

VIII. El concepto de «canales de oferta turistica», exige diferenciar entre
intermediarios de alojamientos privados para uso vacacional o turistico, y empre-
sas de intermediacion turistica dedicadas con cardcter profesional a la actividad
turistica. La promocién o comercializacion realizada por los primeros a través
de instrumentos proporcionados por las nuevas tecnologias no les convierte
en «canales de oferta turistica». Si tendrdn tal consideracion las empresas de
intermediacion turistica dedicadas de forma habitual y profesional a la presta-
cién de servicios turisticos cuando utilicen Internet u otros recursos puestos a
su disposicién por las nuevas tecnologias de la informacién.
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NOTAS

! El alojamiento turistico privado es definido en el Anexo I de la Decisién de la Comisién
1999/34/CE, de 9 de diciembre de 1998, como aquel alojamiento turistico que no forma parte
de la definicion de alojamiento turistico colectivo. Por alojamiento colectivo se entiende «el
establecimiento de hospedaje que presta servicio de alojamiento al viajero, ofreciendo habi-
taciones u otro acomodo para pasar la noche, pero este servicio debe contar con un niimero
de plazas superior a un minimo determinado para colectivos de personas que sobrepasan a
una unidad familiar y disponer de una administracion de tipo comercial comiin para todas
las plazas de un mismo establecimiento. Dentro de esta categoria se incluyen los hoteles o
establecimientos similares, considerando como tales: pensiones, casas de huéspedes fondas
(albergues), residencias para turistas y alojamientos similares organizados por habitaciones
y con servicios hoteleros limitados, incluida la preparacion diaria de la cama y la limpieza
de la habitacion y las instalaciones sanitarias. Este grupo también incluye las posadas, los
establecimientos de cama y desayuno y el alojamiento en granjas. Integra también dentro de
esta categoria bajo la forma de otros establecimientos colectivos y otros establecimientos espe-
cializados, a cualquier establecimiento destinado a los turistas aunque no tenga fines de lucro;
si tiene una administracion uinica con unos servicios minimos comunes (sin incluir el arreglo
diario de camas); no siendo necesario que esté dispuesto en habitaciones sino que, ademds,
puede estarlo en unidades tipo vivienda, cdmpings turisticos o dormitorios colectivos, y que con
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frecuencia tiene alguna actividad complementaria del alojamiento como el cuidado de la salud,
el bienestar social o el transporte. Anexo 1. Directiva 95/57/CE del Consejo sobre la recogida
de informacidn estadistica en el ambito del turismo. DOCE nim. L 9, de 15-1-99, pp. 23-47.

% Sobre el alojamiento turistico privado y la problemdtica que genera. Vid. CORTINA
GARCIA, F., VARELA MERINO, B., y MARTINEZ SERRANO, A. (2002). Aproxlmacmn
a la investigacion del alojamiento privado de uso turistico. Estudios turisticos, nim. 151, pp-
87-98; GOSALBEZ PEQUENO, H. (2011). La concepcion y la clasificacion de los servicios
y los establecimientos de restauracion turistica. Revista andaluza de Derecho del Turismo,
ndm. 5, pp. 31-70; PIA MIRTO, A. y GISMONDI, R. (2002). El turismo en los alojamientos
colectivos y prlvados en Italia. Definiciones, clasificaciones y técnicas de estimacion. Estudios
turisticos, nim. 151, pp. 51-85. RODRIGUEZ SALMONES CABEZA, N. E., ARANDA
PALMERO, E., y GARRIDO GONZALEZ, B. (2003). El alo_]amlento turistico prlvado en el
contexto del sistema de estadisticas de turismo. Estudios Turisticos, nim. 155-156, pp. 7-32;
VARELA MERINO, B., LOPEZ LAGO, A., y MARTINEZ SERRANO, A. (2002). Aprox1—
macién a la investigacion del alojamiento pr1vad0 de uso turistico. Estudios Turisticos, nim.
151, pp. 87-97; VARELA MERINO, B., LOPEZ LAGO, A., y MARTINEZ SERRANO,
A. (2003). Primeras aproximaciones al estudlo estadistico del aIOJamlento privado con fines
turisticos desde una perspectiva de oferta. Estudios Turisticos, nim. 155-156, pp. 87-109.

* Sobre el contrato de hospedaje como forma de alojamiento turfstico. Vid. PEREZ MAR-
TORELL, R. y GONZALEZ CABRERA, 1. (2008). El alojamiento turistico: Problemdtica y
soluciones en la ejecucion del contrato de hospedaje. Madrid: La Ley, p. 13.

* Segitin datos de la encuesta de movimientos turisticos en fronteras (FRONTUR) propor-
cionados por el Instituto de Estudios Turisticos (IET) relativos al mes de agosto de 2013, en
el alojamiento no hotelero destaca la subida de la vivienda alquilada con un 15,1%. FRON-
TUR. Nota de coyuntura Agosto 2013, p. 2. Fuente: IET. Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio.www.iet.tourspain.es. Por otro lado, en el trdmite parlamentario de la reforma en el
Senado se recordd que existen en Espaia 119.980 viviendas de uso turistico que dan empleo
directo a 22.821 personas y a otras 7.500 de forma indirecta, con un impacto econémico total
que ronda los dos millones de euros anuales.

5 Sobre el concepto de turismo y turista, vid. SANZ DOMINGUEZ, C. (2005). Régimen
Jjuridico-administrativo de la intermediacion turistica. Sevilla: Junta de Andalucia. Consejeria
de Turismo, Comercio y Deporte, p. 148.

® BOE nuim. 134, de 5 de junio de 2013, pp. 42244 y sigs.

" En el propio Predmbulo de la Ley, justifica el legislador la reforma por el hecho de que
«en los iultimos afios se viene produciendo un aumento cada vez mds 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 o, en su defecto, se les aplique el régimen
de los arrendamientos de temporada, que no sufre modificacion.

8 La exclusion tiene su origen en el Plan Nacional e Integral del Turismo (PNIT) 2012-
015 conforme al cual: Desde el punto de vista legal la Ley 29/1994, de 24 de noviembre de
Arrendamientos Urbanos (LAU), regula los arrendamientos para usos distintos al de vivienda,
sin embargo no contempla la variada casuistica relacionada con el alquiler de viviendas para
uso turistico y/o vacacional. Por este motivo, seria oportuno abordar el planteamiento de la
modificacion en dos aspectos concretos: 1) Contemplar como arrendamientos turisticos los
ofrecidos a través de canales de comercializacion turistica ylo que incluyan servicios comple-
mentarios propios de la industria hotelera (limpieza y lavado de ropa de forma periodica; 2)
La duracion de los contratos: el alquiler ocasional y/o con alta rotacion por breves periodos
de tiempo seria el indicador que permitiria un mejor control y conocimiento del arrendamiento
de las viviendas turisticas vacacionales. Tales ideas constituyeron el germen de la reforma y
en consonancia con ellas se incorpord un nuevo apartado con la letra e) al articulo 5 LAU.
PNIT 2012-015. Ministerio de Industria, Energia y Turismo.
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 Asf se solicitaba en la enmienda nim. 66 del Grupo Parlamentario Entesa del Progrés
de Catalunya, en la que se proponia una disposicion adicional nueva «para regular uno de los
aspectos que si nos parece que estd mal o muy poco regulado en la legislacion arrendataria de
nuestro pais: los apartamentos de uso turistico. Se hace referencia a ello en el articulo 1, pero
todo queda en el aire. Estamos de acuerdo en que no es bueno que los apartamentos de uso
turistico deban regirse por las condiciones generales de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Es
bueno que haya una legislacion sectorial especifica sobre esta cuestion, porque la naturaleza de
la relacion contractual es absolutamente distinta: lo es su promocion, sus canales de comerciali-
zacion y las expectativas de ambos. Nos parece que la naturaleza de ese contrato es totalmente
distinta y, por tanto, estamos de acuerdo en que haya legislacion separada y especifica sobre
esta cuestion. Por ello, la disposicion final, ahondando en esta linea de nuestra propuesta de
una disposicion final nueva, comprometeria al Gobierno a legislar en esta materia en el plazo
de un aiio, entendiendo que esta legislacion es competencia bdsicamente de las comunidades
autonomas, y poniendo sobre estas la necesidad de hacer por su parte esta legislacion, y es
que si no, regiria una legislacion de cardcter estatal. En cualquier caso, nos parece urgente
e imprescindible que esta cuestion quede legislada ya que en estos momentos hay un limbo y
una serie de situaciones muy perjudiciales para distintas comunidades de vecinos en las que
aparecen de manera irregular apartamentos de uso turistico sin garantia de ningiin tipo...»
Diario de Sesiones, Senado. Comisién de Fomento. Nim. 53, 23 de abril de 2013, p. 31.

19 En estos términos se expresaba el Grupo socialista en la enmienda nim. 107 en la que
se solicitaba la supresion del ultimo parrafo del Predmbulo referido a la valoracion que se
hace de las viviendas que estdn listas para ser ocupadas y que se alquilan para uso turistico.
«En él se plantea que ello da lugar a una situacion de intrusismo y competencia desleal,
y considero que lo que subyace en esta parte del predmbulo es un apoyo al lobby hotelero
puesto que este tipo de viviendas se alquilan en toda Europa, se venian alquilando con un
tipo de contrato de alquiler normal y no es necesario su cambio» Diario de Sesiones, Senado.
Comisién de Fomento. Num. 53, 23 de abril de 2013, p. 13.

1" BOCG. serie D, nim. 59, de 21 de marzo de 2013.

2. BOCG, serie D, ntim. 237, de 12 de marzo de 2013.

13 En este sentido, vid. BERROCAL LANZAROT, A. I. (2013). Primeras reflexiones sobre
la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado del alquiler
de viviendas. Actualidad Civil, nim. 7, pp. 842-846. GONZALEZ CARRASCO, C. (2013). El
nuevo régimen de los arrendamientos de vivienda tras la ley de medidas de flexibilizacion y
fomento del mercado del alquiler. Revista CESCO de Derecho de consumo, nim. 6, pp. 170-
190. PADILLA RUIZ, P. (2013). Comentarios a la Ley 4/2013, de medidas de flexibilizacién
y fomento del mercado del alquiler de viviendas. Revista Aranzadi Doctrinal nim. 4, pp. 199-
207. RUBIO TORRANO, E. (2013). Medidas de flexibilizacién y fomento del mercado del
alquiler de viviendas. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, ndm. 5, pp. 17-20.

4 En este sentido, vid. MAGRO SERVET, V. (2013). Interpretacién del alcance de la
exclusién de los arrendamientos de aprovechamiento turistico de la LAU en la Ley 24/2013,
de 4 de junio. El Derecho, 1 de julio, disponible en: http://www.elderecho.com/civil/ex-
clusion_de_arrendamientos_de_aprovechamiento_turistico-LAU-alcance_de_exclusion_de_
arrendamientos_turisticos_11_564430002.html

15 En este sentido STSJ Cataluiia 6708/2010, de 21 de octubre en la que se declara que:
«La calificacion de la relacion que vincula a las partes debe hacerse a la luz del criterio
Jjurisprudencial ampliamente reiterado que pone de manifiesto como los contratos tienen
la naturaleza juridica que se deriva de su contenido obligacional, independientemente de
la denominacion que le otorguen los intervinientes, debiendo estarse para determinar su
auténtica naturaleza a la realidad de su contenido manifestado por los actos realizados en
su ejecucion». STS de Catalufia de 21 de octubre de 2010.

16 Sobre el tema, vid. BOUAZZA ARINO, O. (2009). El sistema andaluz de ordenacién
territorial del turismo a la luz del Plan General de Turismo Sostenible. Revista andaluza de
Derecho de Turismo nim. 1, p. 19.

1240 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pdgs. 1199 a 1246



El alquiler de viviendas de uso turistico a partir de la Ley 4/2013 ...

17 En estos términos se presenta la Exposicién de Motivos del Decreto 92/2009, de 3 de
julio por el que se aprueba el Reglamento regulador de las viviendas turisticas denominadas
Apartamentos, Villas, Chalés, Bungalows y similares, y de las empresas gestoras, personas
Jjuridicas o fisicas, dedicadas a la cesion de su uso y disfrute, en el dmbito territorial de la
Comunitat Valenciana. DOCV nim. 6051, de 7 de julio de 2009. Modificado por el articulo
5 del Decreto 206/2010, de 3 de diciembre, del Consell, por el que se modifican los decretos
reguladores del alojamiento turistico en la Comunitat Valenciana. DOCV, nim. 6414 de 10
de diciembre de 2010.

18 En este sentido, vid. el estudio: La Problemética de la Oferta de Alojamiento Turistico
No Reglada en Espafia, donde se definen las Pernoctaciones no regladas, como aquellas
«que se producen en lugares no controlados o reglados, tales como apartamentos turisticos
y viviendas particulares». En €l se distingue claramente entre el alojamiento colectivo (turis-
mo en oferta reglada) que es «aquel que constituye una actividad empresarial regular, que
consiste en ofrecer al turista la posibilidad de pernoctar en una habitacion u otro espacio
acondicionado para el alojamiento, siendo su capacidad mayor a un determinado niimero
de camas. por exclusién se define el alojamiento privado (turismo en oferta no reglada),
con la particularidad afiadida de que «se trata de alojamientos que no son empresas y que
disponen de una capacidad limitada». La Problemética de la Oferta de Alojamiento Turistico
No Reglada en Espaiia (2008) Barcelona: Tourism & leixure. Europraxisconsulting, pp. 3 y 4.

1 BOE de 28 de enero de 1967, nim. 24.

2 RD 2877/1982 de 15 de octubre de Ordenacion de apartamentos turisticos y viviendas
turisticas vacacionales. BOE nim. 269, de 9 de noviembre de 1982, pp. 30762-30764.

2l Los primeros eran regulados en el Capitulo I (arts. 1-16) y las segundas en el Ca-
pitulo II (arts. 17-20). Los apartamentos turisticos los definfa el articulo 1 RD conforme
al cual: Se configuran como turisticos y en su consecuencia quedan sujetos a lo dispuesto
en la presente ordenacion, los bloques o conjuntos de apartamentos, y los conjuntos de
villas, chalés, bungalows y similares que sean ofrecidos empresarialmente en cualquier, de
modo habitual, debidamente dotados de mobiliario, instalaciones, servicios y equipo para
su inmediata ocupacion, por motivos vacacionales o turisticos. Solo este tipo de alojamien-
tos recibirdn la denominacion oficial de apartamentos turisticos y tendrdn derecho a ser
incluidos en las guias oficiales y a beneficiarse de las acciones de fomento promovidas por
la Administracion Turistica del Estado. Las viviendas turisticas vacacionales eran concep-
tuadas en el articulo 17 por contraposicion a los apartamentos turisticos, estableciendo el
precepto que: No tendrdn la consideracion legal de apartamentos turisticos, sino de viviendas
turisticas vacacionales las 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.

2 Vid. articulos 10, 18 y 19 RD.

% Decreto nim. 4104/1964, de 24 de diciembre de 1964, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos. BOE niim. 311, de 28 de diciembre de 1964.
Correccién de errores BOE, nims. 13 y 14, de 15 de enero de 1965.

24 STS de 16 de junio 1982. RJ 1982/5828; en el mismo sentido, vid., STS 24 de enero
de 2000. RJ 2000/115; SAP de Murcia de 17 de julio de 2012. JUR 2012/279770.

» Sobre la interpretacion conjunta de la normativa sectorial y central durante la vigencia
del Texto Refundido de 1964 y de la LAU, vid. SANCHEZ GONZALEZ (2009), pp. 35-40.

2 En este sentido, vid. STS de 17 de septiembre de 1993 segin la cual «lo caracteristico
de los apartamentos turisticos es que deben estar dotados de mobiliario, instalaciones, ser-
vicios y equipo para su inmediata ocupacion. Justamente esto es lo que los distingue de las
viviendas turisticas vacacionales, que se ofrecen con independencia de sus condiciones de
mobiliario, equipo, instalaciones y servicios. No obstante, como es logico, la diferencia debe
deducirse de la normativa autonémica sobre turismo, y en el caso de que esta no exista, se
aplicard la legislacion estatal» STS de 17 de septiembre de 1993. RJ 1993\6934.
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27 El Real Decreto 39/2010, de 15 de enero, por el que se derogan diversas normas es-
tatales sobre acceso a actividades turisticas y su ejercicio, con efectos desde el 5 de febrero
de 2010, dej6 sin efecto el Estatuto ordenador de las Empresas y de las Actividades Turisti-
cas Privadas (Decreto 231/1965, de 14 de enero), el Decreto 2482/1974, de 9 de agosto, de
medidas de ordenacion de la oferta turistica, y los tres Reales Decretos 2877/1982, de 15
de octubre, de ordenacion de apartamentos turisticos y de viviendas turisticas vacacionales,
1634/1983, de 15 de junio, sobre ordenacion de establecimientos hoteleros, y 271/1988, de
25 de marzo, por el que se regula el ejercicio de las actividades propias de las Agencias
de viajes. Asimismo, la derogacion se extendié hasta la regulacion reglamentaria de segundo
nivel, privando expresamente el Real Decreto aludido de vigencia a las érdenes ministeriales
del Ministerio de Informacién y Turismo reguladoras del Registro de Empresas y Actividades
Turisticas (20 de noviembre de 1964), de la ordenacion turistica de restaurantes (17 de marzo
de 1965), cafeterias (18 de marzo de 1965), campamentos de turismo (28 de julio de 1966),
apartamentos, bungalds y otros alojamientos similares de cardcter turistico (17 de enero de
1967), el Estatuto de los directores de establecimientos de empresas turisticas (11 de agosto
de 1972). También fue objeto de derogacién la Orden del Ministerio de Transportes, Turismo
y Comunicaciones de 14 de abril de 1988, por la que se aprueban las normas reguladoras de
las Agencias de Viajes. Real Decreto 39/2010, de 15 de enero, por el que se derogan diversas
normas estatales sobre acceso a actividades turisticas y su ejercicio. BOE, nim. 30, de 4 de
febrero de 2010, pp. 9808-9809.

2 La Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2000, relativa a los servicios en el mercado interior (DOUE, L 376/de 27 de diciembre
de 2006, pp. 36 y sigs.) fue incorporada al ordenamiento interno mediante la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (BOE,
nim. 283, de 24 de noviembre de 2009, pp. 99570 y sigs.) a la que siguid la Ley 25/2009,
de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (BOE
nim. 308, de 23 de diciembre de 2009, pp. 108507-108578). Sobre el impacto de la Directiva
Servicios en el sector turistico, vid. BERMEJO LATRE, J. L. y ESCARTIN ESCUDE, V.
(2008). El impacto de la reforma de servicios en el sector del turismo. Revista aragonesa de
Administracion Piiblica, nim. 32. junio Monogréfico XII, pp. 495-509.

2 Vid. Preambulo del Real Decreto 39/2010, de 15 de enero.

% Denominacién tomada del Comisario europeo para el mercado interno durante la pre-
sidencia de Romano Prodi, Frits Bolkestein, que fue quien propuso y defendi6 la Directiva.
Sobre el turismo en el dambito del Derecho comunitario, vid. TORRES CAZORLA, M. 1.
(2010). La normativa comunitaria en materia turistica y su aplicacién por el Tribunal de
Justicia Comunitario. Revista andaluza de Derecho del Turismo, nim. 4, pp. 11-46.

31 Ley 6/1994, de 16 de marzo, de Turismo del Pais Vasco (modificada por la Ley
7/2012, de 23 de abril, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Directiva
2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los
servicios en el mercado interior); Ley 11/1997, de 12 de diciembre, de Turismo de la Region
de Murcia (modificada por la Ley 12/2009, de 11 de diciembre, ley 6mnibus murciana); Ley
3/1998, de 21 de mayo, de Turismo de la Comunidad Valenciana (modificada en 2003 y
por la Ley 12/2009, de 23 de diciembre, de acompafiamiento de los presupuestos generales
de la Comunidad Valenciana); Decreto 92/2009, de 3 de julio. Reglamento de Alojamientos
Turisticos y empresas gestoras de Comunidad Valenciana; Ley 1/1999, de 12 de marzo, de
Ordenacion del Turismo de la Comunidad de Madrid (modificada por la Ley 8/2009, de 21
de diciembre, de Medidas Liberalizadoras y de apoyo a la Empresa Madrilefia; Ley 5/1999
de 24 de marzo, de ordenacion del turismo de Cantabria (modificada por la Ley 5/2011, de
29 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas); Ley 8/1999, de 26 de mayo, de
ordenacion del Turismo de Castilla-La Mancha; Ley 2/2001, de 31 de mayo, de Turismo
de La Rioja (modificada por la Ley 6/2009, de 15 de diciembre, de acompafiamiento de
los presupuestos generales para el afio 2010); Decreto 14/2011, de 4 de marzo, por el que
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se por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley 2/2001, de 31 de mayo, de
Turismo de La Rioja; Ley 7/2001, de 22 de junio de Turismo de Asturias, modificada dos
veces en 2004 y una tercera vez por la Ley 10/2010, de 17 de diciembre); Ley 6/2003, de
27 de febrero, del Turismo de Aragén (modificada por Ley 3/2010, de 7 de junio; Decreto
142/2010, de 4 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de la Actividad Turistica
de Alojamiento y se modifica el Decreto 10/2001, de 22 de enero, por el que se regulan
los estandares turisticos de Canarias (BOC, nim. 204, de 15 de octubre de 2010); Decreto
ndm. 351, de 19 de julio de 2010. Reglamento de turismo de Melilla; Ley 14/2010, de 9 de
diciembre, de Turismo de Castilla y Ledn; Reglamento de Turismo de la Ciudad de Ceuta,
publicado el 28 de diciembre de 2010; Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de
Andalucia; Decreto 194/2010, de 20 de abril de establecimiento de apartamentos turisticos
(BOJA, nim. 90, de 11 de mayo de 2010); Ley 2/2011 de 31 de enero de desarrollo y
modernizacién del Turismo de Extremadura; Ley 7/2011, de 27 de octubre, del Turismo de
Galicia; Decreto 52/2011, de 24 de marzo, por el que se establece la ordenacién de apar-
tamentos y viviendas turisticas en la Comunidad Auténoma de Galicia (DOG nim. 65 de
1 de abril de 2011, p. 5826); Ley 8/2012, de 19 de julio del turismo de las Islas Baleares
(BOE, niim. 189, de 8 de agosto de 2012, pp. 56617-56677); Ley 13/2002, de 21 de junio,
de turismo de Catalufia (modificada por el Decreto Legislativo 3/2010, de 5 de octubre,
norma 6mnibus catalana; Ley 5/2012, de 20 de marzo, de medidas fiscales, financieras y
administrativas y de creacién del impuesto sobre las estancias en establecimientos turistico;
Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de establecimientos de alojamiento turistico y de
viviendas de uso turistico de Cataluiia (DOGC, nim. 6268, de 5 de diciembre de 2012);
Decreto 198/2013, de 16 de abril, del Pais Vasco por el que se regulan los apartamentos
turisticos (BOPV nim. 37 de 17 de mayo de 2013).

32 En este sentido se manifiesta AMENGUAL FELIU, para quien la validez del contrato
de temporada sometido a la LAU en modo alguno podria quedar sin efecto como conse-
cuencia de una Disposicion Autondmica, so riesgo de incurrir en su nulidad radical por un
principio de jerarquia de fuentes legales y vulnerar o liquidar una prerrogativa sustancial
del derecho de propiedad como constituye el uso que de cara al arrendamiento se haga del
mismo, AMENGUAL FELIU, B. (2013), Arrendamientos de temporada y turisticos. Diario
de Mallorca de 18 de agosto.

3 Ley 13/2002, de 21 de junio, de turismo de Cataluiia (modificada por el Decreto
Legislativo 3/2010, de 5 de octubre, norma émnibus catalana); Ley 5/2012, de 20 de marzo,
de medidas fiscales, financieras y administrativas y de creacion del impuesto sobre las es-
tancias en establecimientos turistico. DOGC nim. 6094, de 23 de marzo de 2012: Decreto
159/2012, de 20 de noviembre, de establecimientos de alojamiento turistico y de viviendas
de uso turistico. DOGC, nim. 6268, de 5 de diciembre de 2012.

3 Vid. articulo 3 Decreto.

¥ Los servicios que se enumeran en el apartado 2 del articulo 3 como susceptibles de
convertir la prestacién de alojamiento en un servicio turistico son: ... a) Cuartos de baiio y
servicios higiénicos con los elementos necesarios para su inmediata utilizacion, con reposicion
y limpieza incluidas en el precio. b) Servicio de limpieza periodica incluida en el precio, de
las unidades de alojamiento ylo instalaciones comunes mientras estdn alojadas las personas
usuarias. Este servicio se exceptia en el caso de los albergues moviles, semimoviles y fijos
en los establecimientos de camping. c) Cambio de ropa de cama y bario incluido en el precio.
d) Servicio de comedor en el propio establecimiento. e) Servicio de lavanderia. f) Servicio de
habitaciones g). Servicio de recepcion, seguridad ylo vigilancia las 24 horas.

% Vid. articulo 2 Decreto.

3 Vid. articulos 5 al 8.

Vid. articulos 9 y sigs.

¥ BOE nuim. 12, de 14 de enero de 2012, pp. 2233 y sigs.

Segun el apartado 2 del articulo 1: ...2. Los establecimientos de alojamiento turistico no
se pueden constituir en viviendas, con la vinica excepcion de los establecimientos de turismo
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rural. Los establecimientos de alojamiento turistico no se pueden convertir en residencia
principal ni secundaria de las personas usuarias turisticas, en ningin caso.

4 Las viviendas destinadas a uso turistico tienen varias restricciones en cuanto a su uso
por parte de la propiedad. Asi, se descarta el alquiler de habitaciones o alquiler compartido,
que no quedard legislado por este Decreto; se excluye los alquileres de larga temporada al
afiadir: ... se considera estancia de temporada toda ocupacion de la vivienda por un periodo
de tiempo continuo igual o inferior a 31 dias...; en la vivienda de uso turistico no podra
haber nadie empadronado. Deben cumplir una serie de requisitos: Deben tener cédula de
habitabilidad y en ningtin caso puede ser ocupada la vivienda por mds inquilinos que los
que indica la cédula. Deben estar: ... suficientemente amuebladas y dotadas de los aparatos
y enseres necesarios para su empleo inmediato [...] todo en perfecto estado de higiene. La
persona propietaria o la persona responsable debe garantizar el mantenimiento de la vivienda
asi como facilitar a los inquilinos un teléfono para atender posibles incidencias.

42 Vid. Introduccién del Decreto.

4 Vid. apartados 3 y 4 articulo 67.

4 El concepto de contrato turistico lo regula el Decreto en el Capitulo I del Titulo I
estableciendo el articulo 15 que: Los contratos de alojamiento turistico se podrdn celebrar
tanto presencialmente como a distancia, de acuerdo con la legislacion general en materia
de obligaciones y contratos, y podrdn incluir servicios complementarios. La Administracion
velard por el cumplimiento de los derechos y las obligaciones derivados del contrato de
acuerdo con lo previsto en los siguientes articulos.

4 Sobre los requisitos impuestos a las viviendas de uso turistico, vid. articulos 67-70.

4 Vid. articulo 72.

47 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 (BOCM nim. 180, de 31 de julio
2014, pp. 12 y sigs.).

48 El recurso se interpone al amparo del articulo 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, el cual establece que
la CNMC esta legitimada para impugnar los actos de las Administraciones Publicas sujetos
al Derecho administrativo y las disposiciones de rango inferior a la ley de los que se deriven
obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva.

4 Ley 8/2012, de 19 de julio, de Turismo Balear. BOE nim. 189, de 8 de agosto de
2012, pp. 56617-56680.

% Decreto 20/2015, de 17 de abril, de principios generales y directrices de coordinacién
en materia turistica; de regulacién de drganos asesores, de coordinacion y de cooperacion
del Gobierno de las Illes Balears, y de regulacion y clasificacién de las empresas y de los
establecimientos turisticos, dictado en desarrollo de la Ley 8/2012, de 19 de julio, de Turismo
de las Illes Balears (BOIB nim. 56, de 18 de abril de 2015, pp. 18328 y sigs.).

I Ley 2/2005, de 22 de marzo, de las Islas Baleares sobre normas reguladoras de comer-
cializacion de estancias turisticas o viviendas. BOIB nim. 54 de 7 de abril de 2005 y BOE
ndm. 101 de 28 de abril de 2005 (Vigente hasta el 22 de julio de 2012).

52 Vid. Exposicién de Motivos de la Ley.

33 A diferencia de la de ley de 2005, que solo integraba el tipo de viviendas unifamiliares
aisladas, la de 2012, a través de su articulo 52, modificado por Decreto-ley 6/2013, de 22 de
noviembre (BOIB nim. 166, de 30 de noviembre de 2013, pp. 58964-58965) incluy6 también
las pareadas. El Decreto 20/2015 de desarrollo de la Ley, en su articulo 106, amplia nuevamente
dicha tipologia a las viviendas entre medianeras «siempre que esta sea la tinica en la parcela».

3 Ambas son reguladas en el Titulo II bajo la ribrica Ordenacion de la Actividad turistica.
Las Empresas turisticas de alojamiento, en el Capitulo 1I (arts. 30-46) y las Empresas comer-
cializadoras de estancias turisticas en viviendas, en el Capitulo IV (art. 49-52). El Decreto
20/2015 desarrolla la regulacion de las empresas turisticas de alojamiento en el Capitulo 11
(arts. 86 a 105) y la de las empresas de comercializadoras de estancias turisticas en viviendas
en el Capitulo III (arts. 106 a 109).
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3 Vid. articulo 41.3.

* Ello se desprende del concepto recogido en el articulo 30, a tenor del cual, se consideran
empresas de alojamiento turistico aquellas que desarrollen una actividad consistente en la
prestacion de un servicio de alojamiento al piiblico mediante precio, de forma profesional y
habitual, bien sea de modo permanente como temporal, y con o sin la prestacion de servicios
complementarios.

57 Vid. articulos 106 y 107 Decreto 20/2015.

% Segtin el articulo 50.3, Las estancias que se comercialicen turisticamente tendrdn que
consistir en la cesion temporal del derecho de goce y disfrute de la totalidad de la vivienda
por periodos de tiempo no superior a dos meses.

% Por disposicion del articulo 50.1 conforme al cual: 1. Se podrdn comercializar estancias
turisticas de corta duracion en viviendas unifamiliares siempre que se lleve a efecto por su
propietario o por medio de operadores o cualquiera de los canales de comercializacion turis-
tica y siempre que se ofrezca con los servicios turisticos a que se refiere el articulo siguiente.

€ Articulo 51: 1. El comercializador de estancias en viviendas para uso vacacional de-
berd garantizar, con el objeto de facilitar la estancia, la prestacion directa o indirecta de los
siguientes servicios: a) Limpieza periddica de la vivienda. b) Ropa de cama, lenceria, menaje
de casa en general y reposicion de estos. c) Mantenimiento de las instalaciones. d) Servicio
de atencion al piiblico en horario comercial. 2. Ademds de las obligaciones impuestas en el
articulo 19 de la presente ley a todas las empresas turisticas, el comercializador de estancias
turisticas en viviendas deberd disponer de un servicio de asistencia telefonica al turista o
usuario del servicio turistico prestado durante 24 horas.

61 STSJ de las Islas Baleares de 5 de octubre de 2006. JUR 2006, 165580.

2 La misma consideracion adquiere, entre otros, en el Decreto 52/2011, de 24 de marzo,
por el que se establece la ordenacion de apartamentos y viviendas turisticas en la Comunidad
Auténoma de Galicia. En su articulo relativo al objeto y dmbito de aplicacion establece que: 1.
El presente decreto tiene por objeto la ordenacion, en el dmbito territorial de la Comunidad
Autonoma de Galicia, de los apartamentos y de las viviendas turisticos como empresas de
alojamiento turistico que se dedican, de manera profesional, habitual y mediante contrapres-
tacion economica, a proporcionarles hospedaje de forma temporal a las personas, con o sin
prestacion de otros servicios..., dejando expresamente fuera de su dmbito de aplicacion, en el
apartado 2 del precepto a: los inmuebles que se arrienden por temporadas seguin lo establecido
en la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos. Decreto 52/2011, de 24
de marzo, por el que se establece la ordenacion de apartamentos y viviendas turisticas en
la Comunidad Auténoma de Galicia. DOG, nim. 65, de 1 de abril de 2011, pp. 5826 y sigs.

% En este sentido destaca el Decreto 92/2009, de 3 de julio. Reglamento de Alojamientos
Turisticos y empresas gestoras de Comunidad Valenciana en el que, si bien con una regulacién
algo confusa en la que se mezclan los conceptos de vivienda turistica y apartamentos turfs-
ticos, se ofrece un concepto de vivienda turistica integrado por diversas notas entre las que
adquiere una importancia decisiva la de habitualidad. A estos efectos, la norma entiende que
existe habitualidad cuando, alternativamente, se dé alguna de las circunstancias que enumera
el articulo 2.2. entre las cuales, en su apartado c) establece: Cuando se utilicen canales de
comercializacion turistica. Se considera que existe comercializacion turistica cuando se lleve
a cabo a través de operadores turisticos o cualquier otro canal de venta turistica, incluido
Internet u otros sistemas de nuevas tecnologias. La nota de habitualidad sirve al legislador
para diferenciar los arrendamientos turisticos de: otros arrendamientos de vivienda que, aiin
por temporada, son percibidos como meramente coyunturales y en los que no se prestan, ne-
cesariamente, servicios adicionales distintos del puro y estricto alojamiento, Decreto 92/2009,
de 3 de julio por el que se aprueba el Reglamento regulador de las viviendas turisticas de-
nominadas Apartamentos, Villas, Chalés, Bungalos y similares, y de las empresas gestoras,
personas juridicas o fisicas, dedicadas a la cesion de su uso y disfrute, en el dmbito territorial
de la Comunitat Valenciana.

® Vid. nota 13.
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% Sobre el tema, vid. MAJO FERNANDEZ, J. y GAL{ ESPELT, N. (2002). El uso de
las TIC en la informacién turistica. En: Nuevas tendencias de ocio y turismo: su especial
problemdtica en destinos singulares, coord. por L. Valdés Peldez, V. M. Monfort Mir, J. I.
Pulido Ferndndez, E. A. del Valle Tuero, pp. 169-180.

% Decreto 89/2010, de 22 de julio, por el que se regula la actividad de intermediacion
turistica de Canarias.

7 Vid., articulo 2b).

8 El funcionamiento de las empresas de intermediacién turistica a través de Internet ha
sido objeto de regulacion en diferentes CCAA. Asi, el Decreto 100/2007 por el que se regulan
las agencias de viajes centrales de reserva de la Region de Murcia, (modificado por Decreto
37/2011) establece en su articulo 3.1 que: la organizacion, intermediacion y comercializacion
de servicios turisticos prestados a titulo oneroso, a distancias, por via electronica y a peticion
individual del destinatario, mediante servicios de la sociedad de la informacion, solo podrd
realizarse por agencias de viajes o centrales de reservas debidamente.autorizadas en funcion
del contenido de la actividad que desarrollen. BORM nim. 129 de 6 de junio de 2007. El
Decreto 60/2007, por el que se aprueba el Reglamento de las Empresas de Intermediacion
Turistica en el Principado de Asturias establece en su articulo 32 que las empresas de inter-
mediacion turistica que realicen actividades a través de la sociedad de la informacion deberdn
comunicar a la Consejeria competente en materia de turismo, al menos un nombre de dominio
o direccion de Internet que en su caso utilicen para su identificacion en Internet, asi como
todo acto de sustitucion o cancelacion del mismo. BOPA nim. 144 de 21 de junio de 2007.

(Trabajo recibido el 13-1-2014 y aceptado
para su publicacion el 20-2-2014)
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Una «lectura americana» del articulo
111.1.° LH. La concurrencia de
gravamenes, mobiliario € inmobiliario,
sobre bienes muebles pertenenciales tras
la reforma del articulo 2.° LHM y PSD

An «American Reading» of Section
111.1 of the Spanish Mortgage Act.
Concurrent Chattel and In-rem
Encumbrances on Fixtures Subsequent
to the Reform of Section 2 of the
Spanish Act on Chattel Mortgages and
Non-possessory Pledges

por

LUIS FERNANDEZ DEL POZO
Registrador de la Propiedad
Catedrdtico contratado por la Universidad de Cataluiia

RESUMEN: En el caso de que, por el pacto expreso a que se refiere el
articulo 111.1.° LH, la hipoteca se extienda a los bienes muebles colocados
—o por colocar— en el fundo hipotecado, estamos ante una garantia real que
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(parcialmente) grava un conjunto dindmico de bienes muebles: los llamados
«bienes inmuebles por destino» o «pertenenciales». La sujecién real de la hi-
poteca sobre tales muebles que conforman un conjunto pertenencial es simi-
lar a la que se consigue, sobre bienes determinados genéricamente, merced a
otras figuras tipicas de garantias mobiliarias, singularmente, con la prenda sin
desplazamiento de la posesién. En el articulo se examina cémo la hipoteca
inmobiliaria ex articulo 111.1.° LH no sujeta al bien mueble adscrito al fundo
hipotecado con una plena reipersecutoriedad frente a terceros, de suerte que la
separacion del bien mueble del inmueble entrafia desafectacion del gravamen
inmobiliario... aunque la desafectacién no se inscriba en el Registro de la Pro-
piedad. No obstante lo cual, incélume la adscripcién pertenencial, se pueden
producir ahora, tras la derogacién del antiguo articulo 2.° LHM y PSD por la
reforma del afio 2007, problemas nada sencillos de resolver de concurrencia y
colisiéon de varios gravdmenes, mobiliarios e inmobiliarios, sobre los mismos
bienes pertenenciales («fixtures»). El autor estudia tales supuestos de colision
(el caso facil de que se inscriba antes la garantia mobiliaria y el caso dificil en
que se inscribe antes la hipoteca inmobiliaria con pacto de extension) a la luz
de la experiencia internacional sobre garantias mobiliarias en los ordenamientos
juridicos de la familia del famoso Article 9 Uniform Commercial Code.

ABSTRACT: Section 111.1 of the Spanish Mortgage Act allows the parties
to a mortgage to covenant expressly that the mortgage covers the chattel goods
permanently placed on the mortgaged property at that time or in future. Where
such a covenant is made, the in-rem security interest partially covers a dynamic
set of chattel goods known as fixtures. The chattels comprising the set of fixtures
are subjected to the mortgage in a way similar to that in which goods determined
generically are subjected to other well-known types of security interests in chattel
goods, especially non-possessory pledges. This article examines how a mortgage
on real property under section 111.1 of the Spanish Mortgage Act fails to subject
fixtures to a creditor’s full right of pursuit vis-a-vis third parties. When fixtures
are removed from the mortgaged property, they are in effect released from the
mortgage, even though their release is never registered. Now that section 2 of the
Spanish Act on Chattel Mortgages and Non-possessory Pledges has been repealed
by the 2007 reform, even when fixtures remain in place problems may neverthe-
less arise concerning concurrent and colliding chattel and in-rem encumbrances
pertaining to the same fixtures. These problems will be far from simple to solve.
The events where encumbrances may collide range from the easy (the case in
which the security interest in the chattel goods is registered first) to the hard
(the case in which the real property mortgage is registered first and includes a
fixture coverage covenant). The author examines the gamut of possibilities in the
light of international experience with security interests under legislation in the
same family as the famous article 9 of the Uniform Commercial Code.
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PALABRAS CLAVE: Bienes Muebles registrables. Pertenencias. Hipoteca
inmobiliaria. Hipoteca Mobiliaria. Prenda sin desplazamiento.

KEY WORDS: Security interest in tangibles. Fixtures and fixture filing.
Priorities between movable & immovable security interests.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA SUJECION «REAL» DEL
«CONJUNTO MOBILIARIO PERTENENCIAL» AL GRAVAMEN HIPO-
TECARIO DEL ARTICULO 111. 1.° LH.—III. EL «CASO FACIL» DEL
ARTICULO 75 LHM y PSD: GRAVAMEN MOBILIARIO PREVIAMENTE
INSCRITO EN EL REGISTRO DE BIENES MUEBLES E HIPOTECA IN-
MOBILIARIA DEL ARTICULO 111.1.° LH, DE POSTERIOR INSCRIPCION:
1. RECONOCIMIENTO DEL RANGO PREFERENTE DE LA PRIMERA GARANTIA INSCRITA (ES
DECIR: LA MOBILIARIA). 2. UN BREVE REPASO DEL DEFICIENTE MECANISMO DE COOR-
DINACION INTER-REGISTRAL PREVISTO PARA ESTOS CASOS. 3. LA SALVAGUARDA DE LOS
DERECHOS PREFERENTES DEL ACREEDOR CON GARANTIA REAL MOBILIARIA EN EL CASO DE
EJECUCION DE LAS GARANTIAS REALES MOBILIARIA E INMOBILIARIA.—IV. EL «CASO
DIFICIL» NO PREVISTO EN LA LEY: HIPOTECA INMOBILIARIA PRE-
VIAMENTE INSCRITA DEL ARTICULO 111.1.° LH Y, SUBSISTIENDO IN-
COLUME LA ADSCRIPCION PERTENENCIAL DE LA COSA MUEBLE AL
FUNDO, CONSTITUCION DE UN SEGUNDO O ULTERIOR GRAVAMEN
MOBILIARIO SOBRE PERTENENCIAS: 1. LA AFORTUNADA, PERO PROBLEMATI-
CA, DESAPARICION DE LA PROHIBICION DE DAR EN GARANTIA MOBILIARIA TIPICA BIENES
PREVIAMENTE GRAVADOS. 2. UN PROBLEMA MENOR: LA COORDINACION INTER-REGISTRAL
EN ESTOS CASOS. 3. LA TESIS «TRADICIONAL» DE LA PREFERENCIA BASADA EN LA
PRIORIDAD EN LA INSCRIPCION REGISTRAL DE LAS RESPECTIVAS GARANTIAS MOBILIARIA
E INMOBILIARIA.— V. LA TESIS QUE SE DEFIENDE AQUf DE «INVER-
SION PREFERENCIAL» EN EL CASO DE GARANTIAS CONSTITUIDAS
PARA FINANCIAR LA ADQUISICION DEL BIEN PERTENENCIAL CUYO
PRECIO NO HAYA SIDO INTEGRAMENTE SATISFECHO: 1. EL SuPUESTO
PARADIGMATICO DE LOS BIENES MUEBLES PERTENENCIALES FINANCIADOS CON RESERVA
DE DOMINIO/PROHIBICION DE ENAJENAR. 2. LA HIPOTECA MOBILIARIA O PRENDA SIN
DESPLAZAMIENTO POSTERIOR PERO CONSTITUIDA PARA FINANCIAR LA ADQUISICION DEL
BIEN PERTENENCIAL.

I. INTRODUCCION
En las garantias reales impuestas sobre «conjuntos dindmicos de bienes

muebles» (en que se determina el conjunto mobiliario como unidad objetiva
del derecho de garantia real y los bienes susceptibles de ser parte integrante del
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mismo se identifican ex ante y sub specie universitatis)'; naturalmente interesa a
las partes sujetar a la garantia que se constituya ciertos bienes muebles futuros
... con efectos «automdticos» desde la entrada de los bienes en el conjunto. De
esta manera, se permite que queden «cubiertas» con las nuevas entradas —de
bienes de sustitucién o de reemplazo— los «huecos» dejados en el contenido
del conjunto mobiliario por salidas de los bienes que se desafectan del gravamen
por su empleo, uso o aplicacién®.

A diferencia de lo que ocurri6 en otros ordenamientos que resistieron la
eficacia juridica de tales negocios?®, en puro Derecho privado espaiiol, no se ven
obstdculos para que puedan sujetarse a una garantia real sin desplazamiento de
posesién bienes muebles futuros, ya que el articulo 1271 CC permite contra-
tar sobre cosas futuras. Ni siquiera puede aducirse en favor de la (presunta)
prohibicién de constitucidon de tales garantias razones histdricas: quizds con-
venga recordar que Las Partidas admitieron expresamente el «pignus» sobre
cosa futura*. El Derecho romano admitié sin empacho, desde muy antiguo, la
pignoracion de colectividades’.

Por el contrario, la doctrina civilista undnimemente defiende la eficacia
meramente obligacional del convenio de prenda comin (la prenda manual)
sobre cosa futura.

En nuestro Derecho positivo existe la posibilidad, expresamente reconocida
por la Ley, de constituir garantias reales no posesorias sobre cosas muebles
corporales futuras al amparo de lo establecido en la propia LH (el caso del ar-
ticulo 111.1.° LH es paradigmadtico), en la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda
sin desplazamiento de 1954, en la Ley de Navegacién Maritima (respecto de
la hipoteca naval), etc. En estos casos, los efectos juridico-reales de la garantia
real se despliegan erga omnes, en principio, desde la regular constitucién re-
gistral de la garantia (asi ocurre con la prioridad); aunque, como es légico, la
tal garantia sujetard a la cosa mueble futura con efectos reales frente a terceros
solamente en el supuesto de que la cosa mueble contemplada en el contrato de
garantia llegare a existir. Dicho de otro modo, la existencia de la cosa mueble
funciona como conditio iuris de la eficacia real de la garantia sobre cosa futura,
pero los efectos reales erga omnes se retrotraen, en principio, al momento de
constitucion registral de la garantia.

En cambio, la legislacién especial de VP y leasing presupone la existencia
de la cosa para la inscripcién del contrato en cuestion, aunque no quede muy
claro si es esto en lo que estd pensando el legislador cuando pronuncia enféti-
camente en la Ordenanza la no inscribibilidad de «los contratos preparatorios
o0 actos preparatorios de otros inscribibles» [art. 6.1 a) LVP].

Asf{ las cosas, nuestro vetusto sistema legal de garantias reales tolera una
generosa extension objetiva de las garantias reales tipicas —mobiliarias e in-
mobiliarias— sobre bienes muebles futuros o de reemplazo, sobre bienes mue-
bles subrogados a los previamente gravados y sobre bienes accesorios o luego
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unidos a los bienes anteriormente sujetos a la garantia (partes integrantes y
pertenencias). En todos estos supuestos, se puede plantear un tipico caso difi-
cil en Derecho de garantias referente a como deben resolverse los conflictos
de concurrencia y colisiéon de varios, multiples, derechos de garantia real o
gravamenes sobre el mismo bien mueble, principal o pertenencial. En relacion
con los bienes pertenenciales, hay que tener muy presente que la eventual
adscripcidn pertenencial de una cosa mueble al servicio de un inmueble no
impide que puedan las pertenencias ser objeto de negocios y gravdmenes es-
pecificos impuestos sobre aquella como bien mueble que sigue siendo. Asi se
dice, por ejemplo, en el muy citado articulo 818 CCivile italiano y es algo
pacifico entre nosotros.

Mais aun, particular atencién merece la cuestion referente a la posible con-
currencia de varios gravdmenes mobiliarios (susceptibles de inscripcion en el
correspondiente registro de bienes muebles) e inmobiliarios (inscribibles en el
Registro de la Propiedad) sobre las pertenencias inmobiliarias. Nos referimos,
como es obvio, a los problemas que se estudian en los ordenamientos perte-
necientes a la familia del famoso «Article 9» del Uniform Commercial Code
norteamericano bajo el epigrafe de «fixtures» o «fixture securities» y como
«attachment to immovable property» en la valiosa Guia Legislativa del UNCI-
TRAL sobre garantias mobiliarias (UNCITRAL Legislative Guide on Securities
Transactions del afio 2010; Recomendaciones nimeros 43, 87 y sigs., y 184)".

A falta de la tan deseada y prometida nueva Ley de garantias mobiliarias,
me propongo examinar como funciona la cuestién en nuestro Derecho positivo
vigente tras la reforma fundamental operada en la LHM y PSD en su articulo
2.°, tomando en consideracion el supuesto «cldsico» de una hipoteca inmobiliaria
con pacto de extension a bienes muebles pertenenciales segtn el articulo 111.1.°
LH?. Para simplificar la exposicién argumentativa me voy a limitar a plantear
los problemas obvios de la colision entre la hipoteca inmobiliaria con pacto de
extension a muebles y las garantias reales mobiliarias tipicas de la Ley de 1954
teniendo en cuenta que las conclusiones deberian poder generalizarse a otros
casos funcionalmente andlogos.

II. LA SUJECION «REAL» DEL «CONJUNTO MOBILIARIO PERTENEN-
CIAL» AL GRAVAMEN HIPOTECARIO DEL ARTICULO 111. 1° LH

Como es de sobra conocido, en los ordenamientos hipotecarios existentes
en nuestro entorno juridico, suele existir una norma segtin la cual la hipoteca
se extiende por ministerio de la Ley no solo a las partes integrantes sino, tam-
bién, a los bienes muebles «pertenenciales» colocados al servicio del fundo
hipotecado. En nuestro Derecho hipotecario, tras la Ley de 1909, esa extension
objetiva solamente se produce cuando media un pacto expreso en el titulo de
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constitucion... si bien, en la préctica, tal pacto ha terminado por convertirse en
verdadera cldusula de estilo’.

Desde el momento de la inscripcion de la hipoteca con el pacto de extensién
a muebles del articulo 111.1.* LH (en principio, pues, con la prioridad de la
garantia ganada erga omnes desde su inscripcion registral); la hipoteca inmobi-
liaria se extiende no solamente a los bienes muebles que en ese momento de su
constitucion estuvieren «colocados permanentemente en la finca hipotecada»,
sino, también, a los que posteriormente quedaren adscritos al mismo fundo
hipotecado por vinculacién pertenencial ... y siempre que la finca no pasare a
tercer poseedor ex arts. 112 y 113 LH'".

Segtin ha dicho SAAVEDRA FAJARDO en su monografia sobre el tema,
los bienes muebles a que se refiere el articulo 111.1.° LH son «aquellos que
estdn colocados en el inmueble hipotecado, y que guardan con el mismo una
relacion de servicio, pero que no se han integrado en la estructura orgdnica
del mismo, no pertenecen a su constitucion esencial, sino que simplemente se
han ubicado en él 'y contribuyen a aumentar su funcionalidad sin llegar a ser
parte del bien principal (../...)»".

Existe un cierto consenso doctrinal y jurisprudencial sobre los requisitos
que deben cumplirse para que los bienes muebles pertenenciales se consideren
afectos a la hipoteca inmobiliaria ex articulo 111.1.° LH. Son los siguientes:

a) Que exista una relacion de servicio de la cosa mueble pertenencial al
fundo hipotecado;

b) Que esa relacidn tenga cierta estabilidad o permanencia sin llegar a
que la cosa mueble conforme la estructura de la finca (de lo contrario,
serian partes integrantes, no pertenencias);

¢) Que por parte del duefio/hipotecante se produzca un acto voluntario de
destinacion o afectacion del bien inmueble por destino al fundo hipote-
cado (adscripcion pertenencial o «inmobilizacién»)'?.

Estas mismas notas se infieren del tinico texto en Derecho positivo espaifiol
en que se define «pertenencia»: el articulo 60 de la Ley de Navegacion Mari-
tima (en este caso, estamos ante «pertenencias mobiliarias» de un buque). En
su apartado 3 se nos dice que «son pertenencias los elementos destinados al
servicio del buque de un modo permanente, pero que no integran su estructu-
ra». La RDGRN de 5 de mayo de 2000 expresa lo mismo de otra manera: la
sujecion del bien mueble mediante el pacto requiere de un lado «la circuns-
tancia subjetiva de pertenecer al hipotecante» (asi se sigue del art. 112 LH a
contrario) y «la objetiva» de colocacién en la finca y destinacién objetiva a la
explotacion... «y en tanto se mantenga».

Para emplear la terminologia usual en Derecho comparado de garantias
mobiliarias, la hipoteca inmobiliaria del articulo 111.1.° LH se extiende sobre un
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conjunto de bienes presentes y, eventualmente, sobre «after-acquired property»
(bienes muebles de futura incorporacién al conjunto mobiliario pertenencial).
Precisamente, la jurisprudencia del TS y la doctrina de la DGRN tienen senta-
da doctrina acerca de la «extension dindmica» de la hipoteca inmobiliaria del
articulo 111.1.° LH. Segtn dicha doctrina, la extension objetiva de la hipoteca
constituida sobre muebles pertenenciales no se limita a los bienes existentes al
momento de constituirse la hipoteca inmobiliaria (los entonces «colocados» en
la finca), sino que también, a los que adquieran la condicion de pertenencia
inmobiliaria durante la vida de la hipoteca y considerdndose como «estado
final» de la extension sobre pertenencias el momento de ejecucion de la hipo-
teca: cfr. SSTS 3 de enero de 1905, 14 de marzo de 1987; 21 de diciembre de
1990; 28 de febrero de 1991 y mds recientemente, la de 27 de junio de 2007.

Obviamente, quien puede lo més puede lo menos, y es perfectamente posible
que el titulo de constitucién se limite a indicar que la hipoteca inmobiliaria se
extiende solamente a los bienes muebles colocados en ese momento en la finca
(o solamente a ciertos bienes muebles que se indican en el titulo) y sin que
se infiera del pacto la extensién de la hipoteca a bienes futuros. Determinar
cuando ocurre tal cosa remite a la interpretacion del contrato. Asi, por ejemplo,
la STS de 14 de diciembre de 2000 entendi6é que del examen del pacto de ex-
tension habria que concluir que la voluntad obligacional del deudor hipotecario
en relacién con los bienes muebles del articulo 111.1.° LH se limitaba a los
muebles que ya estuvieren colocados en la finca en el momento de pactar la
constitucién. La doctrina de la tdltima sentencia es rigurosisima y vale como una
presuncioén de no extensioén de la hipoteca a los bienes futuros cuando el titulo
no es suficientemente claro y se limita a indicar que se extiende «a los muebles
colocados en la finca» (a contrario sensu: no a los que han de colocarse en el
futuro). En cldusulas similares a la contemplada en esa sentencia, el Supremo
ha defendido sin reparos que la hipoteca se extiende a pertenencias futuras (vid.
por ejemplo, la STS de 21 de diciembre de 1990).

La hipoteca inmobiliaria con extension sobre «bienes inmuebles por destino»
(cfr. arts. 334 CC, apartados 4, 5, 6 y 7) sujeta, pues, al gravamen inmobiliario,
un verdadero conjunto o universalidad de bienes muebles, presentes y futuros,
determinados genéricamente ex ante por su actual o potencial adscripcion
pertenencial al fundo hipotecado.

La doctrina civilista mayoritaria distingue entre bienes fungibles y bienes
genéricos'.

Cosas fungibles son las que pueden sustituirse unas por otras en vista de
su indistinguibilidad en el tréfico. La fungibilidad es una cualidad (objetiva) de
determinadas categorfas de bienes que se infiere de la comiin o general consi-
deracion social de los mismos. Por lo tanto, la determinacion de la cualidad de
fungible que una cosa tiene queda sustraida a la valoracién individual y a la
autonomia de la voluntad. Los textos romanos hablaban de cosas guae pondere,
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numero, mensurare consistunt (Inst. 3, 14). En cambio, el género no es algo
que se encuentre en la naturaleza sino que constituye un constructo mental
(una suerte de «fungibilidad subjetiva»). Se habla entonces de «determinacién
genérica» de ciertos bienes cuando una prestacién comprometida en cierto ne-
gocio juridico se refiere, por voluntad de las partes, a cosas que solamente se
consideran como objeto de la obligacién o sujetas a un gravamen por referencia
al género al que pertenecen o en el que se encuadran.

Como no son conceptos coincidentes de aqui se deriva la posibilidad, de un
lado, que una cosa fungible sea considerada como cuerpo cierto y determinado
(por ejemplo: el vino que se encuentra y envejece dentro de una determinada
cuba) y, de otro lado, inversamente, que cosas no fungibles puedan estar con-
sideradas como bienes determinados genéricamente (una piara de cerdos frente
al animal con la especificacion individual que sea: el pura sangre «Lucero»,
por ejemplo).

No es necesario que en la hipoteca se describan los bienes muebles espe-
cificamente, ni siquiera detallar los que en ese momento figuran instalados o
colocados en el inmueble hipotecado. No juega aqui el principio de especialidad
hipotecaria: «Ninguna norma restringe la validez y eficacia de dicho pacto a
que se concreten, describan o identifiquen cudles sean esos bienes que pueden
verse afectados por el pacto de extension de la hipoteca inmobiliaria» (cfr.
RDGRN de 5 de mayo de 2000). En el mismo sentido se ha pronunciado el
TS (por todas, la dltima de 28 de mayo de 2007)".

Se ha afirmado con razén que la constancia registral, en su caso, de un
cierto bien mueble de naturaleza pertenencial en la descripcién de la finca
que resulta de la inscripcién de la hipoteca en el Registro de la Propiedad
constituye un mero «dato de hecho» que no estd cubierto por la legitimacién/
fe publica registral. Vid. por todas, la RDGRN 19 de noviembre de 1943: «la
fe publica registral no actiia en estos casos y sobre los muebles incorporados
con la plenitud que de ordinario alcanza en su desenvolvimiento normal, porque
el Registro no puede garantizar las complejas situaciones que nacen de este
estado de hecho». El acreedor con pacto de extensiéon que no esté en condicio-
nes de probar el titulo del hipotecante se expone a perder su derecho sobre las
pertenencias en caso de interposicién de terceria de dominio por un tercero y
sin que la mera mencioén a los muebles en el asiento permita presuponer dicho
dominio por el hipotecante'.

Por su parte, la STS de 10 de mayo de 1989 lo dice claramente: no es
admisible la tesis segtin la cual la proteccién de la publicidad registral dispen-
sada por el sistema hipotecario (del Registro de la Propiedad) se extiende a los
bienes muebles colocados en la finca hipotecada. Si bien el acreedor ex articulo
111.1.° LH est4 legitimado ex articulo 38 LH para ejercitar la accién hipotecaria
sobre la finca juntamente con sus pertenencias, no puede pretender el amparo
del articulo 34 LH frente a quien por ejemplo, ha embargado la cosa mueble
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antes de que se constituyera la hipoteca (es el caso de la STS de 10 de mayo
de 1989 antes citada).

Dicho de otro modo, y en contra de lo que parece sostienen algunos au-
tores'®: aunque se describieran los muebles minuciosamente (especificamente)
en el titulo de constitucion de la hipoteca y, luego, en la inscripcion en la hoja
abierta a la finca, no puede pretenderse sujetar mediante la via del articulo
111.1.° LH, «directa y automdticamente», ciertos y determinados o especifica-
mente serialados bienes pertenenciales con eficacia reipersecutoria plena frente
a terceros". El Registro de la Propiedad es una instituciéon funcionalmente
inidonea para este propdsito: serd necesario a este fin constituir una auténoma
garantia real mobiliaria; por ejemplo, una hipoteca mobiliaria de maquinaria de
los articulos 42 y sigs. LHM y PSD con la eficacia reipersecutoria plena de la
hipoteca mobiliaria que la Ley consagra en el fundamental articulo 16 LHM
y PSD y con determinacién especifica del bien mueble registral en el Registro
publico adecuado. Registro adecuado que no es el Registro de la Propiedad sino
el Registro de Bienes Muebles.

Tratdndose de bienes muebles registrables, la forma de determinacién de
cémo queda sujeto el dicho bien a una cierta garantia real tipica tiene, como
es obvio, evidente trascendencia.

En el modelo legal de doble garantia mobiliaria de la LHM y PSD (hipoteca
mobiliaria/prenda sin desplazamiento), con nuestro sistema tasado de doble lista
de bienes muebles registrables susceptibles del respectivo gravamen, la hipoteca
mobiliaria parece responder al esquema de gravamen sobre bien individual y
la prenda sin desplazamiento al de gravamen sobre un bien genérico (cierta
cantidad de cosas fungibles que se gravan por su niimero, medida, peso, calidad
y situacién) o de una pluralidad de bienes corporales que se gravan como tal
conjunto... sin identificacion individual de cada bien que compone el conjun-
to. A estos efectos, se establecen dos grupos de normas especificas de cada
gravamen junto a las «disposiciones comunes» a sendas figuras y contenidas
en los articulos 1 a 11 de la Ley: las «disposiciones generales de la hipoteca
mobiliaria» (arts. 12-18) y las reglas particulares de la prenda sin desplazamiento
que siguen al catdlogo de bienes pignorables (arts. 55-66).

Sin embargo lo anterior:

(i) Existe alguna modalidad de hipoteca que recae o puede recaer —mads
bien se extiende— no sobre un cierto bien mueble en concreto, especificamente
determinado, sino, también, sobre un conjunto de bienes que incluye bienes
determinados genéricamente. Asi ocurre en la hipoteca de establecimiento y en
nuestra hipoteca inmobiliaria con pacto de extension del articulo 111.1.° LH;

(ii) De otro lado, es posible que las partes pretendan que se sujete a prenda
sin desplazamiento un bien especifico perfectamente individualizado pero no
susceptible de hipoteca (el pura sangre «Lucero», un Goya de mi coleccidén) y,
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también, por ejemplo, un conjunto de bienes de los cuales algunos son identi-
ficados in genere junto con otros bienes, que forman también parte integrante
del mismo conjunto, pero que interesa sujetar individual o especificamente's.

En suma, la sujecion real del conjunto pertenencial al gravamen inmobiliario
ex articulo 111.1.° LH es equivalente a la que en la hipoteca mobiliaria de esta-
blecimiento afecta, salvo pacto en contrario, al conjunto mobiliario pertenencial
formado ex articulo 21 a) LHM y PSD por las «mdquinas, mobiliarios, utensilios
y demds instrumentos de produccion y trabajo». Mds atn: equivalente sujecién
del conjunto pertenencial mobiliario puede conseguirse mediante una auténoma
prenda sin desplazamiento de maquinaria que se describa genéricamente ex ante
por razén de su status loci de adscripcion a una determinada explotacién ex
articulo 53 Primero LHM y PSD. En cambio, la sujecion real ex articulo 111.1.°
LH es muy diferente de la de la hipoteca mobiliaria de maquinaria industrial
de los articulos 42 y siguientes de la LHM y PSD.

Una mdquina o aparato industrial puede considerarse ejemplo prototipico
de bien hipotecable por su perfecta identificabilidad registral: puede sujetarse
especificamente al gravamen como tal bien individual segiin resulta del titulo y
se hace constar en el Registro con indicacién de las «caracteristicas de fdbrica,
niimero, tipo y cuantas peculiariedades contribuyan a su identificacion» (art. 43
LHM y PSD). Criterio de identificabilidad registral que viene a coincidir con el
seguido en la legislacion de venta de bienes muebles a plazo en cuanto toca a la
definicion de lo que se entiende por «bienes identificables»: «todos aquellos en
los que conste la marca y niimero de serie o fabricacion de forma indeleble o
inseparable en una o varias de sus partes fundamentales, o que tengan alguna
caracteristica distintiva que excluya razonablemente su confusion con otros
bienes» (art. 2 LVPBM vy art. 8 Ordenanza).

Sin embargo, a las partes puede no interesar o convenir sujetar individual-
mente la maquina al gravamen —con la consiguiente reipersecutoriedad de
la garantia inscrita frente a terceros— sino como mercaderia (imaginemos el
«stock» de maquinas ubicadas en un establecimiento de venta de artefactos o
un «stock» de vehiculos no matriculados en un concesionario) o como parte
de un conjunto dindmico de bienes corporales no identificados individualmente
(por ejemplo, si se dijere: todo el utillaje de una industria o comercio que se
encuentra dentro de la tienda, taller o establecimiento). De hecho, se queda
corto el redactor de la Exposicién de Motivos cuando nos llama la atencién
sobre las diferentes formas posibles de configurar la garantia real sobre la
maquinaria.

Para resolver la cuestiéon de si un determinado bien puede/debe darse en
hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento no basta atender a la naturaleza
del bien sino que habrd, también, de considerarse la funcién del bien tal y como
esta se quiere por las partes y se describe en el contrato de garantia en atencion
a su destino o aplicacién previstos o previsibles.
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Se queda, por ello, corto el redactor de la Exposicién de Motivos cuando
nos pone en guardia sobre las diversas posibilidades de gravamen de un mismo
bien. Un motor, por ejemplo, puede gravarse (y solo cito los casos obvios):

a) Como pertenencia del establecimiento en la hipoteca de establecimiento
ex articulo 21 b) LHM y PSD. El legislador parece no solo contemplar la po-
sible sujecion de la maquinaria en cuanto bien individualmente identificado (lo
que exige identificar cada mdquina) sino, alternativamente, como parte de un
conjunto, como si se dijere «todas las que existen en el establecimiento y a su
servicio» (identificacion sub specie universitatis). Las consecuencias juridicas
de una u otra forma son bien distintas en lo que hace a la reipersecutoriedad
del gravamen que solamente es posible en el primer caso.

b) Como objeto de hipoteca de maquinaria industrial ex articulo 42 LHM
y PSD y con necesaria y exigente individualizacién (vid. las RRDGRN de 16
noviembre de 1972, 6 de octubre de 1994, 16 noviembre de 1998, 5 de mayo
de 2000, 23 de febrero de 2005 y 23 de abril de 2014).

¢) Como bien susceptible de prenda sin desplazamiento de maquinaria del
articulo 53.1.° LHM y PSD, cuando faltan los requisitos de afeccién pertencial
a una empresa censada exigidos por el articulo 42 LHM y PSD.

d) Como mercaderia (imaginemos en una tienda de venta de motores) en
hipoteca de establecimiento con cldusula de extension ex articulo 22 LHM y
PSD o en prenda sin desplazamiento del articulo 53.2.° LHM y PSD.

e) Como materia prima (imaginemos un motor en la cadena de fabricacién
de automéviles de una empresa industrial), susceptible de prenda sin despla-
zamiento ex articulo 53. 2.° LHM y PSDPS o en hipoteca de establecimiento
con cldusula de extension ex articulo 22 LHM y PSD.

f) Como bien de uso doméstico (una maquina para el jardin de casa), sus-
ceptible de prenda sin desplazamiento ex articulo 54 LHM y PSD en relacién
con el articulo 70. 4.

g) Como objeto de venta a plazos o leasing en contratos sujetos o no a la
Ley especial.

h) Como pertenencia en hipoteca inmobiliaria con cldusula de extension
del articulo 111. 1.° LH.

i) Como pertenencia de buque o aeronave susceptible de ser gravada con
la hipoteca respectiva: hipoteca naval e hipoteca mobiliaria, respectivamente.

En cuanto a la posible desafectacion de la cosa mueble de la hipoteca por
la separacién del mueble del fundo hipotecado, de lo dicho anteriormente se
deriva lo siguiente: (i) El adquirente de un antiguo bien pertenencial recibe el
bien mueble separado de la finca hipotecada como bien libre de hipoteca... salvo
que el tercero hubiera sido complice en el fraude de los derechos del acreedor
hipotecario; (ii) Mientras permanezca inc6lume la adscripcién pertenencial, el
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eventual adquirente de derechos sobre la cosa mueble, aunque sea de buena fe,
debe soportar la extension objetiva debidamente inscrita de la hipoteca (doble
publicidad: la registral y la de hecho inherente al status loci)". En el mismo
sentido expuesto, vid. en Derecho alemén los && 1120 y 1121 BGB®.

En principio, y a salvo lo pactado en contrario, de nuestra Ley no se infiere
que el hipotecante adquiera frente al acreedor hipotecario ex articulo 111.1.°
LH ninguna obligacién particular de conservacién del conjunto mobiliario per-
tenencial. Obviamente, puede pactarse en el titulo constitutivo, a cargo del
hipotecante, y frente a su acreedor hipotecario, la obligacién de sujetar a la
autorizacion del acreedor la separacién del bien mueble o ciertos deberes sin-
gulares de conservacion de los muebles pertenenciales andlogos a los previstos
para la prenda sin desplazamiento en los articulos 59 y sigs. LHM y PSD e,
incluso, imponer al hipotecante la obligacién de mantener, mediante el regular
reemplazo o reposicién conforme a los usos del comercio, bienes muebles per-
tenenciales «en cantidad y valor igual o superior al que se haya determinado
en la escritura de hipoteca» (cfr. art. 22 LHM y PSD). Fuera de estos casos,
y siempre debiéndose cumplir con lo establecido en el contrato, el hipotecante
puede voluntariamente desafectar los bienes muebles antes adscritos al fundo
hipotecado por su simple «desinmobilizacién» y cuando lo considere oportuno
conforme a las condiciones usuales o habituales en el trafico para la administra-
cién y gestion del conjunto inmobiliario: la sujecién es reversible por decision
(voluntaria) del duefio de la cosa mueble incorporada al fundo, de ruptura del
vinculo pertenencial.

Aunque nuestra jurisprudencia y nuestra doctrina no sean en este aspecto
particularmente claras (suele citarse en favor de la tesis que sostengo aqui la
ST de 10 de mayo de 1989), defiendo con otros que la ruptura del vinculo
pertenencial de los muebles anteriormente adscritos al fundo hipotecado por de-
cision del hipotecante y realizada durante la fase de seguridad de la hipoteca (su
«desinmobilizacién»), produce una liberacién del gravamen hipotecario respecto
de los bienes muebles desafectos®!. No existe aqui (como no existe en la prenda
sin desplazamiento impuesta sobre bienes muebles determinados genéricamente)
un derecho de reipersecutoriedad sobre el bien pertenencial separado y contra
tercero adquirente: el acreedor hipotecario no puede hacer valer erga omnes la
extension objetiva de su garantia inmobiliaria sobre el bien mueble separado
del fundo hipotecado cuando este, por ruptura del vinculo de adscripcion, queda
fuera del status loci determinado en la constitucion de hipoteca.

Todo ello se entiende, por supuesto, sin perjuicio de las acciones que pu-
dieran corresponder al acreedor hipotecario por los perjuicios causados por el
desmerecimiento injustificado de la base objetiva de su garantia (pensemos
en desvinculaciones que carecen de justificacion objetiva, realizadas manifies-
tamente fuera de la ordinaria gestién del conjunto inmobiliario o solamente
realizadas con el propédsito de perjudicar al acreedor hipotecario), del posible
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ejercicio de la accion de resolucion anticipada del contrato cuando tal cosa pro-
ceda o se hubiera pactado y, por supuesto, del derecho que ostenta el acreedor
hipotecario como consecuencia del reconocimiento en su favor de la accién
de devastacion ex articulo 117 LH. Ni que decir tiene que la desvinculacion
negligente o fraudulenta del bien pertenencial (contraria a los deberes de con-
servacion cuando existan) no es oponible al acreedor hipotecario por parte del
tercero adquirente cuando el dicho adquirente de la cosa desafectada actud de
mala fe y conocedor de que la desvinculacién se realizaba en fraude del gra-
vamen inmobiliario (cfr. por analogia la STS 3 de julio de 1987 sobre bienes
adquiridos en publica subasta por tercero de mala fe conocedor de la existencia
de pacto de reserva de dominio).

Desafecta la cosa mueble de la hipoteca mediante la separacién/desvin-
culacién de aquella del fundo hipotecado, la misma puede darse en garantia
mobiliaria auténoma a favor de otro acreedor de buena fe... que la recibe como
primera garantia. En cambio, si permanece inc6lume el vinculo pertenencial (la
cosa mueble sigue colocada en el inmueble) ni siquiera el tercero adquirente de
buena fe puede pretender ignorar la garantia preferente del acreedor hipotecario
con pacto de extension.

El problema se ha venido planteando en la doctrina en relacién con la
discutida posibilidad de constituir una hipoteca mobiliaria o prenda sin des-
plazamiento «auténomas» sobre bienes muebles que antes estaban adscritos
a un fundo hipotecado ex articulo 111.1.° LH o que antes estaban sujetos a
una hipoteca sobre establecimiento ex articulos 19 y sigs. LHM y PSD (y a la
vista de la extension, salvo pacto en contrario, en esta dltima sobre maquinaria
pertenencial ex articulo 21 de la misma Ley). Un caso tipico que se examinaba
era el de la retirada de una médquina del inmueble hipotecado con pacto de
extension para su adscripcién a otro establecimiento o finca del mismo duefio
con sujecion, en su caso, a una nueva garantia mobiliaria o inmobiliaria sobre
el bien desafectado y vuelto a sujetar a gravamen.

Un importante sector doctrinal ha defendido que la ruptura de la relacién
pertenencial del bien mueble en cuestiéon no produce su liberacién del grava-
men inmobiliario preexistente ex articulo 111.1.° LH o de una desafectacion
en fraude del derecho del acreedor hipotecario mobiliario de los muebles a
que se extiende la hipoteca de establecimiento con pacto de extension del 21
LHM y PSD. Se decia que tal tesis contravenia —o constituia un fraude de—
lo previsto en el viejo articulo 2.° LHM y PSD que prohibia dar en garantia
mobiliaria tipica bienes previamente gravados. Entre otras cosas, también se
dijo en defensa de la continuacién o prolongacién del gravamen inmobiliario
no obstante la «desinmobilizazién» de la antigua pertenencia, que tal tesis era
una exigencia derivada del efecto propio de la reipersecutoriedad hipotecaria:
la hipoteca sujeta los bienes hipotecados cualquiera que sea su poseedor a la
seguridad del crédito garantizado (vid. art. 16 LHM y PSD).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.* 749, pdgs. 1247 a 1294 1259



Luis Ferndndez del Pozo

Esta opinién no me convence. Me inclino por seguir la defendida por otro
sector doctrinal que arguye precisamente en defensa de lo contrario que aca-
bamos de exponer —la ruptura del gravamen inmobiliario significa o entrafia
la desafectacion— y en favor de la eventual licitud de una nueva hipoteca
inmobiliaria (adscripcién a una finca con otra preexistente hipoteca inmobilia-
ria con pacto de extension), mobiliaria o prenda sin desplazamiento del bien
desafectado (CARRASCO PERERA, RUIZ DE VALDIVIA). Todo ello en base
al entendimiento arriba defendido de la naturaleza «dindmica» del gravamen
sobre pertenencias inmobiliarias ex articulo 111.1.° LH y que vale también para
los casos de hipoteca mobiliaria de establecimiento, por ejemplo.

La razén para mantener en su posicién juridica al acreedor con derechos
sobre la cosa desafecta no es, desde luego, que el nuevo acreedor con hipoteca
inmobiliaria, mobiliaria o con prenda sin desplazamiento del bien previamente
desafectado y vuelto a gravar sea un tercero protegido por ser adquirente de
buena fe ex articulo 34 LH (asi: MONTSERRAT VALERO). En un registro
de gravamenes no opera la proteccion de la fe publica registral como en un
registro de la propiedad pleno: no puede aducirse un articulo 34 LH en favor
del acreedor garantizado en su condiciéon de «adquirente de buena fe». Ade-
mads, no cabe una adquisicién a non domino ex articulo 464 CC del derecho de
hipoteca mobiliaria, entre otras cosas, porque el acreedor hipotecario no entra
en la posesion de la cosa (requisito imprescindible para la tutela posesoria).

El problema que resta por tratar es el siguiente: constante la adscripcién
pertenencial de la cosa mueble al fundo, ;cémo debe resolverse el caso de la
eventual concurrencia de varias garantias, inmobiliarias y/o mobiliarias, sobre
la misma cosa mueble adscrita al fundo?

En Derecho comparado suele establecerse el principio segin el cual la
destinacion de cosa mueble al servicio de una inmueble —adscripcion perte-
nencial— no perjudica los derechos preexistentes sobre aquella en favor de
terceros. Vid. como ejemplo paradigmadtico de tal norma lo que se establece en
el articulo 819 Codice Civile, las recomendaciones 195 y 196 del UNCITRAL
Legislative Guide on Secured Transactions, y entre nosotros en el confusisimo
articulo 62.2 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima. Con
todo, la interpretaciéon de la regla no es trivial.

Como demuestra el Derecho comparado, para formular con algtin grado de
eficiencia una norma sobre la prioridad de las garantias reales sobre los «fix-
tures» se hace al menos necesario determinar cudl es el sistema/procedimiento
idéneo de publicidad registral de la sujecion real de la pertenencia (registro
mobiliario o/y inmobiliario) y, en el orden sustantivo, cudl es la regla adecuada
de prioridad aplicable a la miltiple concurrencia de gravdmenes mobiliarios e
inmobiliarios sobre la cosa mueble adscrita al fundo (regla que suele formularse
bajo el modelo de la «prior tempore potior iure» como regla general mas una
excepcion en favor del «purchase money security interest»).
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Los sistemas juridicos afiliados al modelo del articulo 9 UCC norteamerica-
no siguen el criterio de la doble publicidad registral, mobiliaria e inmobiliaria,
para la perfeccion (= oponibilidad) de una «security interest» sobre bien mueble
que tiene —o adquiere— la condicion de «fixture».

La regulacién contenida ahora en el & 9-334 UCC presenta una terrible
complejidad. La idea bdsica es que el acreedor garantizado con una security
interest sobre bien mueble pertenencial debe registrar, también, su derecho en
el Registro de la Propiedad correspondiente para su oponibilidad frente a los
titulares de derechos reales inmobiliarios sobre la finca (terceros adquirentes
de la finca; titulares de un derecho real inscribible, acreedores hipotecarios). Es
la «fixture filing». La garantia real mobiliaria perfecta (es, por regla general,
la inscrita en el registro mobiliario) que recae sobre bien pertenencial o sobre
un bien que adquiere luego de constituida aquella la condicién de pertenencial,
goza de «prioridad inmobiliaria» precisamente desde que se produce el «fixture
filing» del gravamen mobiliario en el Registro de la Propiedad (cfr. subsection
(e) 1 del & 9-334). Existe una notable excepcion a esta regla en el caso de
las «purchase money security interests» sobre pertenencias inmobiliarias que
constituyen los supuestos mds frecuentes («Fixtures purchase-money priority»):
garantias mobiliarias constituidas para asegurar el pago del precio de adquisicién
financiado de un bien pertenencial (cfr. subsection (d) del & 9-334). En tal caso,
conforme a una regla habitual en este tipo de garantias del precio aplazado, se
concede al acreedor garantizado un periodo de gracia de 20 dias a contar desde
la constitucion de la relacién pertenencial para hacer constar el gravamen sobre
cosa devenida pertenencial en el Registro de la Propiedad y de esta suerte ganar
la prioridad incluso sobre derechos y gravdmenes inmobiliarios anteriores e
impuestos sobre la finca. Asi, aunque exista una hipoteca inmobiliaria anterior
e inscrita en el Registro de la Propiedad; el acreedor por precio aplazado (un
vendedor, por ejemplo) con una garantia posterior sobre un bien mueble dispone
de hasta 20 dias desde la afectacion de la cosa a la finca para ganar prioridad
sobre la hipoteca inmobiliaria. En la préctica, ante la posibilidad de que una
cosa mueble susceptible de ser destinada al servicio de un inmueble adquiera
la condicién de pertenencial, los acreedores con derechos sobre la misma, por
precaucion, inscriben su derecho en el Registro de la Propiedad antes de que,
producida la afectacién, la cosa mueble pueda ser gravada con algin derecho
inmobiliario que le perjudique.

En la famosa Guia Legislativa del UNCITRAL (UNCITRAL Legislative
Guide on Secured Transactions) a propésito de los «attachment to immovable
property» se sigue el modelo del articulo 9 UCC. A saber: (i) Se establece
en la Recomendacién que lleva el nimero 88 la preferencia de la publicidad
inmobiliaria sobre la mobiliaria: la garantia real mobiliaria sobre el bien per-
tenencial no serd oponible a comprador de la finca hipotecada o a otro tercero
que adquiera un derecho real inscribible en el Registro de la Propiedad sobre
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la finca en cuestion salvo que haya hecho constar la existencia de la garantia
mobiliaria en dicho registro con anterioridad a la inscripcion de la venta o ad-
quisicion del derecho por tercero; (ii) Si bien por regla general la prioridad en
caso de concurrencia de varios gravdmenes, mobiliarios e inmobiliarios, sobre
el bien pertenencial se resuelve en atencion a su respectiva fecha de inscripcion,
la Recomendacion 184 aconseja otorgar preferencia al acreedor que financia la
adquisicion del bien con garantia sobre el mismo («acquisition security right»
correspondiente al PMSI americano) siempre que este inscriba su derecho en
el Registro de la Propiedad dentro del plazo de gracia breve que se le concede
y que empieza a contar desde la incorporacion de la cosa mueble al fundo.
Vamos a examinar a continuacion, a la luz de esta regulacion existente en
Derecho comparado, cémo funciona la cosa en nuestro Derecho positivo.

III. EL «CASO FACIL» DEL ARTICULO 75 LHM Y PSD: GRAVAMEN
MOBILIARIO PREVIAMENTE INSCRITO EN EL REGISTRO DE
BIENES MUEBLES E HIPOTECA INMOBILIARIA DEL ARTICULO
111.1.° LH, DE POSTERIOR INSCRIPCION

1. RECONOCIMIENTO DEL RANGO PREFERENTE DE LA PRIMERA GARANTIA INSCRITA
(ES DECIR: LA MOBILIARIA)

Si algunos de los bienes muebles pertenenciales a que se extiende la garantia
inmobiliaria estuviere ya gravado en el momento de constitucion de la hipoteca
del articulo 111.1.° LH con alguna garantia mobiliaria registral previamente ins-
crita en el Registro de Bienes Muebles (una hipoteca mobiliaria sobre miquina o
sobre establecimiento o una prenda sobre maquinaria o mobiliario o prenda sobre
frutos, etc.), la colisién de gravamenes sobre pertenencias se resuelve en rango
y en favor del derecho previamente inscrito ... en el Registro de la Propiedad.

A la sazén, en la legislacién de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplaza-
miento se establece un mecanismo algo rustico de coordinacion inter-registral
entre el Registro de la Propiedad y el Registro de Bienes Muebles: articulos
75 Ley y 24, 25 y 31 del Reglamento (vid. sobre la nota marginal en el folio
abierto a la finca en el Registro de la propiedad el modelo IX de los anexos al
Reglamento). La cosa es clara: la preferencia entre derechos inscribibles sobre
la cosa de resuelve a favor del titulo previamente inscrito en el Registro de la
Propiedad (prior tempore potior iure).

Bajo el viejo régimen anterior a la reforma del articulo 2 LHM y PSD,
algun sector de la doctrina, representado por VIOLA SAURET, defendié que el
supuesto descrito entrafiaba una violacién de la norma de prohibicién de segun-
das hipotecas que alli se contenia y de tal suerte que existiria una preferencia
excluyente: la primera constitucién de la hipoteca mobiliaria hace imposible
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por ilegal la extension objetiva de la inmobiliaria luego constituida sobre los
mismos bienes. Ya antes de la reforma, la mayor parte de la doctrina (GULLON,
BLASCO GASCO, GARCIA GARCIA, y SAAVEDRA MONTERO) defendid,
en cambio, que la concurrencia de gravdmenes se debia resolver en una prefe-
rencia de rango implicita a la regulacién del articulo 75 LHM y PSD. En fin,
tras la reforma del afio 2007 del articulo 2 LHM y PSD, no cabe la menor duda
de que estamos ante garantias de rango diferente.

2. UN BREVE REPASO DEL DEFICIENTE MECANISMO DE COORDINACION INTER-REGISTRAL
PREVISTO PARA ESTOS CASOS

Para resolver los casos descritos existe un procedimiento de coordinacién
entre el Registro de la Propiedad y el de Bienes Muebles; procedimiento que
estd regulado en el articulo 75 LHM y PSD y concordantes de su reglamento
(cfr. arts. 24, 25 y 31 RHM y PSD)®. Tal procedimiento se traduce, en la
préctica, en una discutible «subordinacién del Registro de Bienes Muebles al
Registro de la Propiedad»®.

El articulo 75 LHM y PSD reza asi:

«Cuando se hipoteque un establecimiento mercantil o maquinaria industrial
0 se pignoren bienes susceptibles, uno y otros, de extenderse a ellos la hipo-
teca del inmueble donde estdn instalados, conforme el articulo 111 de la Ley
Hipotecaria, se hard constar la constitucion de la hipoteca o de la prenda, al
margen de la inscripcion de dominio del inmueble a favor del que hipoteca o
pignora. Igual nota se extenderd al margen de la inscripcion de la concesion
del tranvia cuando se hipotequen estos.

Extendida la nota marginal, la hipoteca mobiliaria o la prenda serdn prefe-
rentes, en cuanto a dichos bienes, respecto a cualquier hipoteca inmobiliaria o
gravamen que se inscriba posteriormente con pacto de extension a los mismos.

Si en el Registro aparece inscrito, a favor del que hipoteca o pignora, el
derecho de arrendamiento del local donde radique el establecimiento mercantil
o las mdquinas hipotecadas o los bienes pignorados, se extenderd, igualmente,
nota al margen de la inscripcion correspondiente, en la que se hard constar
la constitucion de la hipoteca mobiliaria o de la prenda. Extendida esta nota
surtird los efectos sefialados en el pdrrafo anterior.

Las referidas notas marginales se extenderdn o cancelardn por los mismos
titulos de constitucion o cancelacion de la hipoteca o de la prenda».

El articulo 75 de la Ley estd desarrollado en los articulos 21, 24 y 25 del
Reglamento.

La idea a la que responde la técnica descrita de coordinacion registral entre
los dos registros de bienes es sencilla y similar a la que inspira el mecanismo de la
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«fixture filing» de los Derechos que siguen el modelo del UCC norteamericano:
el que pretenda disfrutar de la preferencia del gravamen mobiliario por delante
de los titulares de derechos inscribibles en el Registro de la Propiedad, debe
hacer constar la afeccion mobiliaria en este tltimo mediante una nota marginal
de las que se denominan «sustantivas» (frente a las denominadas «de oficina»)*.
O dicho a contrario: que para la plenitud de la oponibilidad erga omnes de la
situacion inscrita en el Registro de Bienes Muebles se requiere, ademads, de una
constancia registral adicional del mismo gravamen en el otro Registro.

Solo de esta manera, mediante la constancia de la constitucién de la garan-
tfa real mobiliaria en el Registro de la Propiedad (o registro inmobiliario), se
entiende que este informa de manera completa de los gravdmenes con trascen-
dencia real sobre pertenencias inmobiliarias que han de soportar los terceros.
Faltando la nota marginal, el ulterior acreedor hipotecario inmobiliario que
retina los requisitos del tercer adquirente de buena fe ex articulo 34 LH estard
protegido por la fe publica registral en su aspecto negativo. Dicho de otra forma:
ausente la nota marginal del Registro de la Propiedad, un eventual acreedor con
hipoteca inmobiliaria no sufre la postergacion de su derecho sobre pertenencia
respecto del acreedor con hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento...
aunque las garantias reales mobiliarias si figurasen inscritas, incluso anterior-
mente, en el Registro de Bienes Muebles. Esa situacién no deja de causarnos
cierta perplejidad.

Puede resultar interesante recordar que en el Derecho del UCC americano
(cfr. & 9-334 UCC) la inscripcion de la garantia mobiliaria en el Registro de la
Propiedad («fixture filing») persigue garantizar su oponibilidad no solo frente
al acreedor con hipoteca inmobiliaria sino frente a todo tercer adquirente con
derecho real sobre el inmueble que ha de soportar asi el gravamen mobiliario
sobre pertenencias. Deberfa valer, por ejemplo para regular el conflicto entre
el titular del gravamen mobiliario y, por ejemplo, un usufructuario, un ad-
quirente de la finca o un acreedor embargante de la misma. Aparentemente,
nuestro Derecho solo resuelve el conflicto entre dos acreedores. Sin embargo,
el articulo 75 & 2 habla de la preferencia sobre el bien «respecto a cualquier
hipoteca o gravamen que se inscriba posteriormente con pacto de extension a
los mismos». Valdria, por ejemplo, para resolver el problema de colisién sobre
pertenencias entre una prenda sin desplazamiento sobre cosecha futura y un
derecho real de anticresis.

A diferencia de lo que ocurre en los Derechos inspirados en el modelo
norteamericano, la coordinacién inter-registral funciona o deberia funcionar en
nuestro Derecho de oficio: el Registrador de bienes muebles comunica la cons-
titucién del gravamen sobre pertenencia inmobiliaria a su colega del Registro
de la Propiedad una vez practicada la inscripcién en los libros del Registro de
Bienes Muebles. Es de suponer, asi deberia hacerse en la préctica, que la coor-
dinacién de oficio puede funcionar aunque Registro de la Propiedad y Registro
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de Bienes Muebles estén ahora a cargo de distintos Registradores y radiquen
en distintas oficinas®.

En la situacién de la Ley de 1954, correspondia al mismo Registrador la
llevanza de sendos Registros; el de la Propiedad y el de Bienes Muebles. En
esas circunstancias, el mismo titulo inscribible servia para practicar los asientos
respectivos en los libros de inscripciones de uno y de otro Registro: la inscripcion
y la nota marginal. Ahora, el Registrador a cargo del BM no tiene usualmente
encomendado un Registro de la Propiedad, de manera que hay que entender
que aquel cumplird con lo dispuesto en el articulo 75 LHM y PSD mediante la
remision de oficio, no del titulo en si, sino de una certificacién acreditativa de
la inscripcidn de la hipoteca o de la prenda y que remitird a su colega titular del
Registro de la Propiedad competente para que la presente y luego, si procede,
tome la oportuna nota marginal.

No hay que ser muy despierto para percatarse de que en ese lapsus de tiempo
que media entre la presentacién del titulo en el Registro de Bienes Muebles y la
presentacion de la certificacion en el Registro de la Propiedad puede «colarse»
una hipoteca inmobiliaria que pase antes que la mobiliaria por simple aplicacion
de lo que se establece en el articulo 75 LHM y PSD%*.

En definitiva, el mecanismo que hemos descrito hace depender la priori-
dad mobiliaria del eficaz y pronto funcionamiento del sistema de coordinacién
registral. Para que el acreedor con hipoteca mobiliaria o prenda sin desplaza-
miento pueda estar tranquilo en su posicién juridica se precisa que la conexién
inter-registral funcione bien: de que sea efectiva la comunicacién de oficio del
Registrador de Bienes Muebles al del Registro de la Propiedad y de la constancia
en los libros de este dltimo de la afeccién por nota marginal. La falta de dicha
comunicacion, por cualquier causa (olvido, negligencia o imposibilidad) o el
retraso en la prictica de la nota marginal, aparentemente, perjudican la prioridad
del acreedor con hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento®. Prioridad
ademds, que opera solo después de la inscripcién en el Registro de la Propie-
dad y no desde la inicial inscripcién —mejor: presentacion— en el Registro
de Bienes Muebles, con el retraso implicito y la subordinacién consiguiente de
uno a otro sistema registral. De todas formas, el interesado que quiera evitar el
riesgo siempre cierto de pérdida de rango puede presentar una copia del titulo
en el Registro de la Propiedad para obtener la correspondiente prioridad incluso
antes de que se inscriba la hipoteca mobiliaria o la prenda sin desplazamiento
en el Registro de Bienes Muebles?.

Aunque la interconexidn registral funcione correctamente, la regulacién ac-
tual es, sencillamente, bien intencionada... por cuanto presenta considerables
«agujeros técnicos».

(i) El sistema de coordinaciéon presupone que la finca en cuestién (el
inmueble donde se sitda la maquinaria, donde se encuentra el tranvia, o la vi-
vienda arrendada; la finca donde radican o se producen los frutos o en la que
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se estabuliza el ganado, etc.) estd inmatriculada y el respectivo derecho inmo-
biliario que sirve de soporte a la famosa nota marginal de afeccién mobiliaria
esté inscrito a favor del hipotecante o pignorante.

Es menester que figure inscrita la propiedad del inmueble; la titularidad de
la concesion o la del derecho de arrendamiento inmobiliario o que figure inscrito
el correspondiente derecho de disfrute... Tal cosa no ha de suceder siempre.
Puede que ni siquiera la finca esté inmatriculada. En estos casos, no es posible
la coordinacién de oficio.

Aunque la falta de la previa inscripcion en el Registro de la Propiedad del
derecho que sirve de soporte a la nota marginal sea un defecto subsanable que
no impide la coordinacién inter-registral, la subsanacion de tal situacién no es
precisamente facil ni sencilla y en todo caso requiere de una conducta activa
del acreedor interesado para la completa proteccion de su derecho.

Si la inscripcién practicada en el Registro de la Propiedad que sirve de so-
porte a la famosa nota marginal se produce después de constituida la hipoteca
mobiliaria o la prenda sin desplazamiento en el Registro de Bienes Muebles
(p-ej. hipoteca mobiliaria sobre pertenencia adscrita a finca luego inmatriculada);
la falta de comunicacién de oficio entre registradores puede ser suplida por una
solicitud de constancia voluntaria de la afeccién a peticion del acreedor hipo-
tecario o pignoraticio mediante la presentacion en el Registro de la Propiedad
del documento que acredita la inscripcién en el Registro de Bienes Muebles.
Mis atn, es posible defender que faltando la inmatriculacién, el acreedor con
hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento puede instar judicialmente la
inmatriculacién para la constancia marginal de su derecho por el procedimiento
previsto en la legislacidn hipotecaria para que el titular de un derecho real pueda
compeler al duefio del inmueble a que realice la inmatriculacién: cfr. articulos
7 & 2 LHy 312 RH.

(i) La Ley no resuelve el problema de los bienes muebles atin no perte-
nenciales: los bienes «no-pertenenciales» en el momento de constitucién de la
garantfa mobiliaria.

Si del titulo inscribible no resulta el caricter de pertenencial del bien re-
gistrable en cuestion, el Registrador de bienes muebles no podrd comunicar la
constitucion de la garantia mobiliaria a su colega del Registro de la Propiedad.
Tampoco la subsanacién de este problema es cosa sencilla. Aunque se hubiere
pactado en el contrato de garantia real mobiliaria la facultad de declaracién
unilateral de la adscripcidn pertenencial de la cosa mueble a un inmueble por
el acreedor hipotecario o pignoraticio; no le bastard a este presentar el titulo
o la certificacién que acrediten la inscripcién de la garantia en el Registro de
Bienes Muebles sino que también deberd acreditarse el hecho de la afectacién
(por ejemplo: por acta de notoriedad).

En el caso de hipoteca sobre maquinaria con pacto de extensién a otras
maquinas de futura adscripcion, la maquinaria que se afecte con posterioridad
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al inmueble puede ser individualizada mediante un nuevo asiento en el Regis-
tro en que se haga constar la adscripcion en cuestion con perfecta descripcion
singular de la maquinaria ex articulos 43 LHM y PSD y 16 RHMyPSD. Es
posible que llegue a funcionar entonces el articulo 75 LHM y PSD. Recordemos
que es relativamente usual el pacto que obliga al deudor a otorgar los titulos
complementarios para la constancia registral de futuras adjudiciaciones.

En la prenda sobre cierta maquinaria ex articulo 53.2.° LHM y PSD la
garantia puede constituirse sobre un bien no pertenencial a diferencia de la
hipoteca mobiliaria sobre maquinaria de los articulos 42 y sigs. LHM y PSD.
Pues bien, es perfectamente posible que luego de constituida la prenda sin des-
plazamiento se afecte la maquinaria a un inmueble o a un establecimiento. En
estas situaciones, siempre es posible novar de comun acuerdo la garantia real
constituida mediante su conversion en hipoteca mobiliaria sobre maquinaria ex
articulo 42 y siguientes LHM y PSD. De esta suerte, serd posible la constancia
marginal de la afeccién por la via del articulo 75 LHM y PSD.

(iii) Tampoco la nota marginal del articulo 75 LHM y PSD avisard de
nada cuando se produzca una desafectacion —consentida o inconsentida por el
acreedor— del inmueble primitivo para su posterior adscripciéon a otro nuevo
inmueble. Si después de practicada la nota en el folio de determinada finca se
desafecta la pertenencia para afectarse a otra finca distinta, la eficacia informa-
tiva de la nota marginal originaria carece de sentido (ha caducado) ... a menos
que se traslade a la nueva finca.

En el supuesto de la desafectacion de una pertenencia de un inmueble y su
afectacién a otro, es posible tedricamente subsanar la ausencia de nota marginal
sobre la nueva finca si se inscribe la circunstancia de la readscripcién a otro
inmueble en el Registro de Bienes Muebles, al objeto de rectificar la indicacién
originaria relativa al lugar del emplazamiento industrial y de esta manera se
constituye al Registrador de bienes muebles en la obligacion de realizar nuevas
comunicaciones (una para la nueva nota marginal y otra para cancelar la antigua).

(iv) No se establece un sistema andlogo en Hipoteca Naval y en Hipoteca
de Aeronaves (donde quizds quepa la aplicacion analégica del articulo 75 LH);
ni tampoco en la reserva de dominio/arrendamiento financiero (vid. infra.).

(v) Tampoco se contempla la coordinacidn inter-registral cuando el asiento
practicado en el Registro de Bienes Muebles no sea una hipoteca mobiliaria
o prenda sin desplazamiento sino, por ejemplo, un embargo sobre bien perte-
nencial.

En el caso de la STS de 10 de mayo de 1989 (un embargo no anotado sobre
pertenencias —unas maquinas— que luego quedaron sujetas a la extension de
una hipoteca inmobiliaria posterior); aunque se hubiere anotado el embargo en
el Registro de Bienes Muebles, no se plantearia la puesta en marcha del pro-
cedimiento de coordinacién por inexistencia de un precepto similar al articulo
75 LHM y PSD en materia de embargos. Con todo, por razones de prudencia,
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entiendo que el Registrador de Bienes Muebles hard bien en procurar de oficio
la coordinacidn, incluso en estos casos.

En definitiva, creo que el sistema del articulo 75 LHM y PSD es francamente
insatisfactorio en cuanto a los resultados obtenidos; por no decir perturbador.
Recordemos que en el Derecho del UCC norteamericano y en la Guia del UN-
CITRAL la solucién registral para las «fixtures» es mds racional:

(1) La publicidad registral inmobiliaria de las situaciones juridico-reales
sobre «fixtures» no es alli el resultado de un procedimiento de coordinacién
inter-registral que funciona de oficio, sino que corre a cargo del acreedor con
garantia real mobiliaria, que es quien debe interesar del Registro de la Propie-
dad la eventual constancia de la afeccién mobiliaria, cualquiera que esta sea
(incluida la reserva de dominio o el leasing mobiliario) y siempre que aquella
recaiga o pueda recaer sobre un bien mueble susceptible de una actual o futura
adscripcion pertenencial («fixture filing»).

(i) Esa constancia registral de la afeccion real deberia poderse practicar
antes de la afectacion o destinacion del bien mueble al servicio del inmueble
—en prevision de que el bien se destine al servicio de una finca— e, incluso,
dentro del «plazo de gracia» concedido por la Ley y a contar desde que la afec-
tacion ha tenido lugar (de lo que ha de tener el acreedor debido conocimiento si
ejercita diligentemente su derecho de supervision sobre la cosa dada en garantia).

3. LA SALVAGUARDA DE LOS DERECHOS PREFERENTES DEL ACREEDOR CON GARANTIA
REAL MOBILIARIA EN EL CASO DE EJECUCION DE LAS GARANTIAS REALES MOBILIARIA
E INMOBILIARIA.

Hemos de examinar ahora cémo han de salvaguardarse los derechos prefe-
rentes del acreedor con garantia mobiliaria especifica sobre el bien pertenencial
en los supuestos de: i) Ejecucion forzosa de la garantia mobiliaria y ii) Ejecucion
forzosa de la garantia real inmobiliaria.

Puede muy bien ocurrir que la garantia mobiliaria deba de ejecutarse antes
de que proceda la ejecucién de la garantia real inmobiliaria. En estos casos,
entiendo que el acreedor con garantia mobiliaria preferente puede ejercitar el
derecho de separacion de la cosa mueble del fundo hipotecado ex articulo 113
LH, aplicado por analogia.

El ejercicio del ius distrahendi inherente a la garantia real mobiliaria de-
bidamente inscrita en el RBM determina, entonces, la efectiva desvinculacién
pertenencial de la cosa mueble respecto del fundo hipotecado en los términos
examinados antes para la separacion por decisién voluntaria del duefio. La
enajenacion forzosa de la cosa mueble que antes era pertenencial y ahora deja
de serlo produce la desafectacion del gravamen inmobiliario porque no puede
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enajenarse a tercero el bien mueble separado como bien gravado con hipoteca:
la hipoteca del articulo 111.1.° LH solo se extiende sobre bienes inmuebles por
destino (incorporados al fundo hipotecado). Después de separar el mueble del
fundo, tras la ruptura de la adscripcion pertenencial, se enajena la cosa mueble
desafecta al tercero o acreedor adjudicatario quienes la adquieren como libre.
El sobrante del precio de remate, de existir, después de pagado el crédito con
garantia mobiliaria y las costas causadas, queda a disposicién del acreedor
con hipoteca inmobiliaria por analogia de lo previsto en caso de siniestro o
expropiacién (como subrogado real ex articulo 110.2.° LH por analogia; vid.
art. 692 LEC). Si el bien pertenencial es inseparable sin menoscabo, el titular
de la garantia mobiliaria siempre puede cobrar primero cuando se ejecutare la
hipoteca sobre la finca.

Si la garantia hipotecaria inmobiliaria se ejecutare antes de la garantia mo-
biliaria preferente, en la certificacién de dominio y cargas que el Registrador
de la Propiedad debe expedir ex articulo 688 LEC debe resultar no solo que la
hipoteca inmobiliaria estd subsistente sino que existe una garantia real mobiliaria
preferente sobre bienes muebles incorporados segun resulta de la nota marginal
del articulo 75 LHM y PSD. Entiendo que ahora habrd que aplicar otra vez el
articulo 113 LH por analogia. A saber: el acreedor con garantia real mobiliaria
puede optar entre que la cosa mueble contintie como adscrita como pertenencial
al fundo hipotecado y que el adjudicatario de la finca la reciba con la carga
subsistente de la garantia real mobiliaria preexistente o pedir que su importe —el
del bien mueble, se entiende— se sujete con cardcter preferente a la garantia
mobiliaria (la garantia se prolonga por subrogacién real al precio del mueble).

IV. EL «CASO DIFICIL» NO PREVISTO EN LA LEY: HIPOTECA INMO-
BILIARIA PREVIAMENTE INSCRITA DEL ARTICULO 111.1°LHY,
SUBSISTIENDO INCOLUME LA ADSCRIPCION PERTENENCIAL DE
LA COSA MUEBLE AL FUNDO, CONSTITUCION DE UN SEGUNDO
O ULTERIOR GRAVAMEN MOBILIARIO SOBRE PERTENENCIAS.

1. LA AFORTUNADA, PERO PROBLEMATICA, DESAPARICION DE LA PROHIBICION DE DAR
EN GARANTIA MOBILIARIA TIPICA BIENES PREVIAMENTE GRAVADOS.

Esta eventual colisiéon de derechos dejé perplejo al legislador de 1954. El
articulo 75 LHM y PSD no contempla este caso, lo que ha sido destacado por
no pocos autores y comentaristas.

Se quiso zanjar el problema de la eventual colision de multiples garantias
sobre la misma cosa mueble a la manera salomdnica: sencillamente eliminandolo
del horizonte juridico-positivo tal problema. Como es sabido, el legislador de
1954 adopté medidas para prevenir la aparicién de la concurrencia de varios
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gravdmenes —primero inmobiliario luego mobiliario— por el aparentemente
banal sistema de prohibir la constituciéon de gravdmenes mobiliarios tipicos
sobre bienes (incluidas las pertenencias inmobiliarias) previamente gravados o
embargados ex arts. 2 y concordantes de la Ley. Incluso se previno del mismo
modo la eliminacién de otro posible conflicto sobre las cosas vendidas entre el
privilegio del vendedor (sobre la cosa vendida y por el precio atin no satisfe-
cho, haya o no reserva de dominio o prohibicién de enajenar) y el derecho del
acreedor hipotecario o pignoraticio sobre la misma cosa.

El legislador de la LHM y PSD fue en exceso cauteloso en materia de
prevencién de la eventual colisién de varios gravdmenes sobre una misma cosa
muebe. Trat de evitar estas situaciones con una preocupacion que se revela casi
obsesiva. Lo que deberia haberse resuelto mediante el juego de las oportunas
reglas de prioridad o preferencia entre los varios gravdmenes reales que se im-
ponen sobre la misma cosa se resuelve por una regla prohibitiva de extension
objetiva de las garantias tipicas que trata de inhibir en raiz”.

Decia el articulo 2.

«No podrd constituirse hipoteca mobiliaria ni prenda sin desplazamiento de
posesion sobre bienes que ya estuvieren hipotecados, pignorados o embargados,
o cuyo precio de adquisicion no se hallare integramente satisfecho, excepto en
el caso de que se constituya la hipoteca o la prenda en garantia del precio
aplazado».

Amén de lo anterior, el articulo 56 de la Ley se cuidaba de recordar que
la constitucién de la prenda no perjudicard, en ningtn caso, los derechos legi-
timamente adquiridos, en virtud de documento de fecha auténtica anterior, por
terceras personas sobre los bienes pignorados y sin perjuicio de la responsabi-
lidad civil y criminal, en que incurriere el que defraudase a otro ofreciendo en
prenda como libres cosas que sabia estaban gravadas o fingiéndose duefio de
las que no le pertenecian.

La prohibicién era de rigurosisimo alcance:

(i) Se prohibi6 dar en hipoteca mobiliaria o en prenda sin desplazamien-
to bienes muebles pertenenciales de finca hipotecada anteriormente con pac-
to de extension a ellos conforme a lo dispuesto en el articulo 111.1.° Ley
Hipotecaria:cfr articulos 2 y 55 Ley.

(i) Se prohibid ex articulo 2 de la Ley constituir una segunda hipoteca
mobiliaria sobre bienes previamente hipotecados bajo hipoteca mobiliaria y
contra el criterio establecido en el articulo 107.3.° LH.

(iii)  Se prohibfa una segunda prenda sin desplazamiento sobre bienes pre-
viamente sujetos a otra prenda sin desplazamiento (arts. 2 y 55.1 de la Ley) o
sobre bienes que estuvieren en prenda manual bajo la posesion del acreedor o
del tercero (cfr. art. 55.2 de la Ley).
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(iv) Se prohibié expresamente la subhipoteca mobiliaria (la hipoteca del
derecho de hipoteca mobiliria) ex articulo 12 in fine de la Ley y, cabe suponer,
aunque no se decia, el derecho de subprenda sin desplazamaniento (prenda sin
desplazamiento sobre el derecho de prenda sin desplazamiento).

(v) Se prohibié constituir esas garantias reales tipicas sobre bienes em-
bargados o cuyo precio estuviere aplazadado a menos que la garantia fuese
constituida precisamente con ese propdsito: articulo 2 de la Ley. Para evitar
la colisién de la garantia con el privilegio del vendedor de cosas por precio
aplazado en sede de hipoteca de establecimiento existe una regla particular de
prohibicién de extension objetiva de la hipoteca a los bienes de propiedad in-
dustrial y a maquinaria, asi como a las mercaderias y materias primas, cuando
su precio de adquisicién no estuviere integramente satisfecho: articulos 21 y
22 de la Ley. Obsérvese también, en operaciones sujetas a la Ley 28/1998, de
13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles, el articulo 5.3 que declara
quedan excluidas de la Ley «los préstamos y ventas garantizados con hipoteca
o prenda sin desplazamiento sobre los bienes objeto del contrato».

Obviamente, esta prohibicion no impedia que por acuerdo de ambas partes
se amplie la hipoteca o prenda ya constituida a nuevas deudas contraidas con
el hipotecante primitivo acreedor.

La doctrina mayoritaria (VIOLA, COSSIO, GULLON, BLASCO GASCO,
GONZALEZ-BUENO, CARRASCO PEREA...) entendi6 que la hipoteca cons-
tituida sobre un bien previamente gravado o cuyo precio no ha sido satisfecho
era nula (cfr. arts. 2 y 55 LHM y PSD en relacién con el art. 6.3 CC). No han
faltado otros criterios interpretativos distintos: VALLET sostuvo en su dia que se
trataba de un supuesto de mera anulabilidad y, por fin, LALAGUNA configura
la ineficacia como supuesto de accidn revocatoria. En mi opinion, la tesis de
la nulidad radical era la mas segura y, al parecer, la seguida por nuestra juris-
prudencia (cfr. STS de 14 de octubre de 1965 y RDGRN de 16 de noviembre
de 1972, a las que siguieron otras).

Asfi las cosas, el legislador de 1954 era perfectamente consciente de lo
escasamente justificada que estaba esa opcidn legislativa. Estimaba que, «des-
de un punto de vista prdctico», debia evitarse las colisiones de derechos por
razones «de sencillez y seguridad» (j). Prudente en exceso, nuestro legislador
tuvo sin embargo el acierto de anunciar ya entonces la conveniencia de «ulte-
riores reformas legislativas que puedan hacer aconsejable la supresion de estas
prohibiciones» (vid. Exposicién de Motivos en disp. comunes). Las referencias
que alli se hacen a la «seguridad juridica» son especialmente irritantes para los
que se enfrentan con el problema de la mala resolucién legal de los supuestos
de colisién de gravdmenes que aun asi todavia seguian existiendo... porque
no pudo o no quiso impedirlos el legislador. Los mds significativos de estos
problemas son los casos de colisién entre embargos y las garantias mobiliarias
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y los de colisién entre aquellos y la hipoteca inmobiliaria. Particulares dificul-
tades suscitaba al intérprete, también, la declarada falta de idoneidad para ser
gravados de los bienes cuyo precio no ha sido totalmente satisfecho.

Como el titulo inscribible normalmente ocultard esta circunstancia de falta
de pago integro del precio, el Registrador no tiene mecanismos para contrastar
esa informacién... a menos que el aplazamiento del pago resulte del propio
Registro. Ese es el caso de una reserva de dominio o de una prohibicién de
enajenar en ventas a plazos, o de una hipoteca mobiliaria o prenda sin despla-
zamiento constituidas para garantizar ese pago aplazado ex articulo 2 in fine
LHM y PSD. Fuera de estos supuestos, el Registrador inscribird y el acreedor
por precio insatisfecho tendrd que desarrollar una conducta diligente para hacer
valer en tiempo y forma oportunos su preferencia; so pena que, en el peor de
los casos, se llegue a enajenar la cosa en subasta y la prohibicién sean ineficaz
frente a un adjudicatario de buena fe. Podr4 utilizar para ello la oportuna terceria
de mejor derecho o seguir procedimiento ordinario declarativo. En ambos casos,
la demanda de nulidad o cancelacién de la inscripcidn correspondiente se en-
tiende implicita en la accion contradictoria del derecho inscrito (art. 15.2 LVP).

Ingenuamente, el legislador del RHM y PSD pensé solucionar el tema decla-
rando inscribibles «los titulos de adquisicion de bienes muebles susceptibles de
hipoteca cuyo precio se hubiere aplazado y garantizado con pacto de reserva o
de resolucion de dominio, siempre que consten en escritura publica» (cfr. art. 13
RHM y PSD). Amén de que por motivos que no se nos alcanzan, la prevision
reproducida no menciona a los bienes susceptibles de prenda sin desplazamiento
y de que no quedan claros los efectos de la inscripcién o ausencia de inscripcion
de reservas de dominio y condiciones resolutorias en su aplicacién (fuera del
hecho de facilitar la calificacién del Registrador que podrd denegar hipoteca
mobiliaria o prenda sin desplazamiento ulteriores ex art. 2 LHM y PSD); es
evidente que el problema de colision subsiste.

Ademads de no conseguir evitar lo que se propuso el legislador (eliminar
en lo posible colisiones de preferencias sobre una misma cosa en beneficio
de la mds sencilla aplicacién del sistema); la exclusion objetiva de los bienes
previamente gravados como inidéneos para levantar nuevos gravdmenes estd
hoy injustificada, y es contraria a las mds elementales razones de eficiencia
del sistema. Provocaba ademds la apariciéon de ciertos recursos ociosos, los
previamente gravados, que no pueden ser movilizados.

Pues bien, aprovechando la ocasién de la reforma de la regulacién del
mercado hipotecario y del sistema hipotecario y financiero, la disp. final 3.1
de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, ha dado operado un verdadero cambio
de paradigma al dar una nueva redaccion al articulo 2 de la Ley que reza asi:

«Carecerd de eficacia el pacto de no volver a hipotecar o pignorar los
bienes ya hipotecados o pignorados, por lo que podrd constituirse hipoteca
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mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesion sobre bienes que ya estu-
vieren hipotecados o pignorados, aunque lo estén con el pacto de no volver a
hipotecar o pignorar.

También podrd constituirse hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento
sobre el mismo derecho de hipoteca y sobre bienes embargados o cuyo precio
de adquisicion no se hallare integramente satisfecho.

El presente apartado carecerd de efectos retroactivos».

En su consecuencia, se han derogados las prohibiciones que hemos exami-
nado antes. Incluso se contempla la posible titulizacién de créditos garantizados
con hipoteca mobiliaria o con prenda sin desplazamiento.

No obstante lo establecido en la reforma, el legislador no fue demasiado
cuidadoso porque «se olvidé» de reformar preceptos dispares del articulado
que permanecen con la redaccién antigua: articulos 12 in fine LH (que sigue
prohibiendo la subhipoteca mobiliaria a pesar del nuevo art. 2 de la Ley); los
articulos 21 y 22 (en materia de extension objetiva de la hipoteca de estable-
cimiento); articulo 55 de la Ley (en lo que hace a la colisién con hipoteca
inmobiliaria con extension a pertenencias y en relacion con la segunda prenda).
Amén de ello, la prohibicién de enajenar los bienes dados en hipoteca o en
prenda ex articulo 4 de la Ley debe entenderse que no excluye la posibilidad
de volverlos a hipotecar o pignorar ex articulo 2 de la Ley.

Desaparecida la prohibicién de miltiples gravdmenes sobre bienes hipoteca-
dos o pignorados, quedamos enfrentados a la inevitable cuestion de resolver el
problema de seleccionar la adecuada regla de preferencia entre derechos compati-
bles que se imponen/extienden sobre pertenencias. Obviamente, no se plantearan
problemas de ordenacién de rango cuando el acreedor con hipoteca inmobiliaria
consiente la postergacion del rango de su hipoteca (consiente en que pase primero
la garantia mobiliaria aunque se inscriba después) o cuando renuncia mediante
novacion objetiva de su hipoteca a la extension objetiva de la hipoteca sobre los
muebles (en cuyo caso, el gravamen mobiliario es primero y Unico).

2. UN PROBLEMA MENOR: LA COORDINACION INTER-REGISTRAL EN ESTOS CASOS

Desde el punto de vista de coordinacién inter-registral, aunque la situacién
no estd contemplada en la Ley, no existen problemas serios irresolubles para
tratar este tipo de operaciones porque la secuencia procedimental deberia ser
ahora, en mi opinién, la siguiente... mediante simple aplicacidon analdégica de
lo previsto en el articulo 75 LHM y PSD:

i) Aunque se constatase la previa inscripcién de hipoteca con pacto de
extension del articulo 111.1.° LH, el Registrador del Registro de Bienes Muebles

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.* 749, pdgs. 1247 a 1294 1273



Luis Ferndndez del Pozo

inscribe por fin, sin problemas, la hipoteca mobiliaria o prenda sin desplaza-
miento en su registro y sobre los bienes muebles pertenenciales (no juega la
vieja prohibicién del art. 2 LHMPSD cuya existencia todavia invoca el art. 7
de la Ordenanza del Registros de VPBM). La inscripcién abre folio en su re-
gistro. Como es sabido, antes de la reforma, el Registrador de Bienes Muebles
denegaba la inscripcion cuando, consultado el Registro de la Propiedad, advertia
la existencia de una hipoteca inmobiliaria previa sobre la finca con pacto de
extension del articulo 111.1.° LH (cfr. RRDGRN 16 de noviembre de 1972; 16
de noviembre de 1998; 5 de mayo de 2000; 2 de octubre de 2000)%.

ii) Aunque no se diga expresamente en la Ley, en estos casos en que,
previa consulta al Registro de la Propiedad, le resultase la condicién de bien
pertenencial por tratarse de mueble adscrito a finca hipotecada previamente, el
Registrador de Bienes Muebles deberia ahora hacer constar en el asiento y en la
nota de despacho del titulo que existe una hipoteca previa inscrita en el Registro
de la Propiedad sobre la finca a cuyo servicio se adscribe el bien ahora gravado
con indicacion de los datos registrales (argumento ex art. 7 de la Orden de 19 de
julio de 1999 por la que se aprueba la Ordenanza del RVPBM, por analogia)®'.

iii) En el caso de ejecucion de la garantia mobiliaria inscrita, en la certi-
ficacion de dominio y cargas que expide el Registrador de Bienes Muebles al
juez ex articulo 688 LEC deberia hacerse constar no solo la subsistencia del
gravamen mobiliario sino también la existencia de la hipoteca inmobiliaria con
sus datos de inscripcion en el Registro de la Propiedad.

iv) La constitucién de la garantia puede hacerse constar por nota marginal
en el Registro de la Propiedad como estd previsto en los articulos 75 y concor-
dantes por analogia. Obsérvese no obstante, que la nota no deberia extenderse
ahora al margen de la inscripcién de dominio del inmueble (o la de arrenda-
miento)... sino al margen de la inscripcién de hipoteca con pacto de extension

Dicho todo lo cual, reitero que el sistema de coordinacion es bastante tosco
y valen aqui, mutatis mutandis, los reproches que antes le he dirigido.

3. LA TESIS «TRADICIONAL» DE LA PREFERENCIA BASADA EN LA PRIORIDAD EN LA
INSCRIPCION REGISTRAL DE LAS RESPECTIVAS GARANTIAS MOBILIARIA E INMOBILIARIA

Dicho todo lo anterior, resta el problema capital de determinar cudl es la
regla material de ordenacién de preferencias en los casos permitidos de con-
currencia de pluralidad de gravdmenes sobre el mismo bien mueble cuando se
inscribe primero la hipoteca inmobiliaria con pacto de extension.

Por razones de simplicidad y para no complicar innecesariamente la cosa,
obviaremos el caso del embargo.

Empecemos por indicar que es tedricamente posible conjeturar una solucién
al problema descrito con un entendimiento de nuestro articulo 111.1.° LH «a la
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manera britdnica»... como si se tratara de una «floating charge» sobre bienes
muebles adscritos; solucién técnica que, sorprendentemente a mi juicio, Vallet
de Goytisolo cree también descubrir en la pignus tabernae del Derecho romano
(Digesto 20,1, 34; Dig. 20,1,13; Dig. 13,7, 18,3). Segiin este modelo explicativo,
la preferencia de la hipoteca inmobiliaria sobre bienes pertenenciales del articulo
111.1.° LH no «cristaliza» o sujeta con caracter real a los bienes adscritos hasta
que se exija el cumplimiento de la obligacién... y de suerte que los actos de
ejecucién y de gravamen intermedios —desde la constitucion de la garantia
hasta su efectividad que son realizados en la «fase de seguridad» — perjudican
siempre el derecho del acreedor.

Creaci6n jurisprudencial del Derecho inglés®, la «floating charge» —figu-
ra opuesta a la «fixed charge»— es aquella garantia sobre una pluralidad de
bienes en la que se permite al gravado, expresa o tdcitamente, la libertad de
disponer, mediante enajenacién o gravamen— de los elementos que componen
la pluralidad «in the ordinary course of business» y hasta el momento en que
la carga se dice que «cristaliza». En Derecho anglosajon se dice que la carga
flotante «cristaliza» —bdsicamente en caso de impago o cumplimiento de ciertas
condiciones— cuando el gravamen se «fija» (se transforma en «fixed charge»)
sobre bienes concretos existentes en ese momento cuya custodia y administracion
se sustrae del poder del deudor y habitualmente se encarga a un administrador
judicial («receiver»).

Lo habitual en Derecho britdnico es que la «floating charge» se imponga
sobre todos los bienes presentes y futuros del deudor. No necesariamente ha
de ser asi (se admiten cargas flotantes solo sobre bienes presentes o solo sobre
bienes futuros o sobre ciertas clases de bienes con o sin deber de reemplazo).
Aunque se admite que se pacte un régimen mayor o menor de extension del
gravamen, lo esencial es que por no trabarse la circulacién de los bienes estos
no estén afectos individualmente hasta que la carga cristalice en un momento
dado (normalmente cuando se incumple la obligacién garantizada).

Mientras la carga no cristalice y como quiera que los bienes no estdn atn
afectos el deudor puede imponer gravimenes sobre bienes y créditos individuales
que pasan antes en prioridad que la carga cuando esta cristalice. O como dice
graficamente el Cédigo Civil de Québec a la que alli se llama «hipoteca abierta»:
«Cuando cristaliza, la hipoteca abierta produce los efectos de una hipoteca,
mobiliaria o inmobiliaria, en relacion con los derechos que aiin conserva el
constituyente en ese momento sobre los bienes gravados (../...)» (art. 2719
CCQ).

La «floating charge» ha sido utilizada como vehiculo de la constitucién
de garantias sobre conjuntos patrimoniales muy amplios, incluso sobre todo el
patrimonio empresarial. El Derecho del articulo 9 UCC consigue unos similares
efectos practicos mediante la generosa —y problemdtica— admision de las mas
diversas categorias de bienes/derechos susceptibles de sujecion («collateral»
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puede ser cualquier cosa o derecho), incluyéndose aqui a los bienes/derechos
futuros («after-acquired property») y a los subrogados de los bienes gravados
(«proceeds») que pueden ser gravados en garantia de cualquier clase de obli-
gaciones, incluso las futuras («future advances»).

Algunas sentencias del TS parecen avalar esta tesis en relacién con nuestra
LH al indicar, de manera bien confusa, y para explicar la extensién automatica
y dindmica de la hipoteca del articulo 111.1.° LH, que mediante este pacto «se
ha fijado el tiempo de la ejecucion como estado final de la unidad pertenencial»
(cfr. por todas, con cita de las anteriores, la STS de 27 de junio de 2007). Parece
como si se quisiera decir que antes de la fase de ejecucién no existe sujecion
real sobre los muebles colocados en el fundo.

Sin embargo, creo que esa tesis carece de fundamento en nuestro Derecho
positivo habida cuenta que de los textos legales se infiere que, a menos que del
titulo resulte claramente lo contrario, también en la fase de seguridad, la garantia
real sujeta los muebles que pertenezcan al conjunto. Més bien entiendo —tesis
por cierto compatible con la doctrina del «destino final» de la jurisprudencia
del Supremo— que debemos admitir dos supuestos de hecho diferenciados en
la fase de seguridad de nuestras hipotecas bajo el articulo 111. 1.° LH: (i) Si
el bien mueble se «desinmobiliza» por desvinculaciéon o ruptura del vinculo
pertenencial en la fase de seguridad de la garantia, dicho bien queda libre de
la hipoteca inmobiliaria por cuanto el tal bien sale del conjunto dindmico de
bienes pertenenciales afectos (vid. supra sobre la desvinculacién pertenencial);
(i1) Si, en cambio, permanece inc6lume la adscripcion pertenencial y entran en
colisién, ahora posible y licita, diversas garantias reales, mobiliarias e inmo-
biliarias sobre la pertenencia, habrd inevitablemente que establecer cudl es el
orden de preferencia entre ellas.

Asf las cosas, aparentemente, la solucién mds 16gica o coherente con el sis-
tema legal de publicidad registral de las garantias seria «extender» la regla de
prioridad del articulo 75 &2 LHM y PSD al caso no cubierto por la Ley (primero
hipoteca luego garantia mobiliaria) para que pueda seguirse reputando como
preferente al derecho inscribible previamente inscrito. O sea: que en nuestro
caso seria preferible, sobre el bien mueble incorporado, la hipoteca inmobiliaria
previamente inscrita con pacto de extension a pertenencias sobre la hipoteca mo-
biliaria o prenda sin desplazamiento de posesién sobre los muebles incorporados®.

Esta solucién, por cierto, parece cuadrar mejor con lo que se dice en el
articulo 56 de la Ley en cuanto a que la «constitucién de la prenda no per-
judicard, en ningtin caso, los derechos legitimamente adquiridos, en virtud de
documento de fecha auténtica anterior, por terceras personas sobre los bienes
pignorados (.../...)». Este es el criterio que parece seguirse de la STS de 6 de
mayo de 1995. Es por otra parte la que sin duda presupone el articulo 695.1.
3.2 LEC, en sede de ejecucion sobre bienes hipotecados o pignorados, y que
sucede al derogado articulo 85 LHM y PSD.
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Con el viejo sistema del articulo 2 LHM y PSD de antes de la reforma,
de acuerdo con doctrina reputada, cabia defender que en estos casos desapa-
receria el ius distrahendi del acreedor con garantia mobiliaria postergada y de
suerte que el acreedor hipotecario previamente inscrito ex articulo 111.1.° LH
podia resistir con éxito la desvinculacion del mueble y la desafectacion de la
hipoteca inmobiliaria con sobreseimiento del procedimiento de ejecucién que
se hubiere iniciado*.

Sin lugar a dudas, ese era el sistema que se inferia de la regulacién legal
(viejos arts. 85.4.° para la ejecucién sumaria de la hipoteca mobiliaria y del
art. 93.4.° para la de la prenda sin desplazamiento LHM y PSD derogados por
la LEC) y, ahora, del articulo 695.1. 3.* LEC en materia de «particularidades
de la ejecucion (directa y exclusiva) de bienes hipotecados o pignorados».
A saber: una vez se acreditase mediante certificaciéon del Registro de la
Propiedad la sujecion de la pertenencia a una hipoteca inmobiliaria inscrita
con anterioridad al gravamen que motiva el procedimiento de ejecucién de
la garantia mobiliaria, el juez admite la oposicién y suspende la ejecucion
(sobreseimiento del procedimiento de ejecucion por existencia de ulteriores
cargas). En definitiva: el acreedor con garantia inmobiliaria previa podia
pretender con éxito que los activos en cuestiéon permaneciesen afectos en
exclusiva a su garantia aunque se tratare de bienes perfectamente separables
sin menoscabo de ellos ni de la finca (vid. RDGRN de 16 de noviembre
de 1998; contrastese con lo dispuesto en el art. 113 in fine LH). En cuanto
al procedimiento extrajudicial rige lo mismo: la referencia que todavia se
contiene en la Ley al articulo 82 debe entenderse ahora referida a los articu-
los 643 y sigs. LEC.

El problema estd en que ese articulo citado de nuestra Ley procesal pre-
supone el viejo régimen de prohibicién de diversas garantias sobre el mismo
bien bajo el ahora derogado articulo 2.° LHM y PSD. Tras la reforma del afio
2007 —que permite expresamente los segundos y ulteriores gravdmenes sobre
las cosas muebles registrables—, la aplicacién al caso del articulo 695.1. 37
LEC es a mi juicio, manifiestamente, indefendible®.

A mi entender, es necesario conciliar ahora el ius distrahendi del acreedor
con garantia real mobiliaria (que debe subsistir una vez se admitan segundas
garantias) con el cardcter en principio preferente del derecho del acreedor con
garantia hipotecaria ex articulo 111.1.° LH. La cosa mueble puede desafectarse
del inmueble para su enajenacién a un tercero o a favor del acreedor adjudicatario
como libre (no puede prolongarse la hipoteca cuando existe desafectacion) y el
precio puesto a disposicidon preferente del acreedor hipotecario. Si se cumple
con el sistema propuesto de coordinacion, de la certificacion de subsistencia de
la hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento emitida por el Registrador
de Bines Muebles en tramites de ejecucion puede resultar la existencia de una
hipoteca inmobiliaria preferente que debe ser respetada.
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Con todo, me resisto a defender la mecdnica aplicacion de la consabida
regla del «prior tempore» en el caso de que la garantia mobiliaria sin despla-
zamiento de posesién posteriormente inscrita a la inmobiliaria derechamente
se constituya para financiar la adquisicién del bien cuyo precio no ha sido
totalmente satisfecho.

V. LA TESIS QUE SE DEFIENDE AQUI DE «INVERSION PREFEREN-
CIAL» EN EL CASO DE GARANTIAS CONSTITUIDAS PARA FINAN-
CIAR LA ADQUISICION DEL BIEN PERTENENCIAL CUYO PRECIO
NO HAYA SIDO INTEGRAMENTE SATISFECHO

1. EL SUPUESTO PARADIGMATICO DE LOS BIENES MUEBLES PERTENCIALES FINANCIADOS
CON RESERVA DE DOMINIO/PROHIBICION DE ENAJENAR

Como es notorio, y hemos explicado antes, no se establece en la Ley de
venta a plazos ningun sistema andlogo al contemplado en el articulo 75 LHM y
PSD para el supuesto de que se constituya e inscriba en el Registro de Bienes
Muebles una reserva de dominio, una prohibicién de enajenar o un arrenda-
miento financiero, sobre un bien mueble susceptible de ser luego gravado con
hipoteca inmobiliaria con pacto de extension del articulo 111.1.° LH.

En el supuesto de que, por ejemplo, una maquina destinada a una finca se
venda a plazos con reserva de dominio, no se establece en la Ley Hipotecaria
un medio de coordinacion inter-registral que permita volcar la situaciéon de
afeccién mobiliaria derivada de la reserva de dominio al Registro de la Pro-
piedad. Algtin sector doctrinal ha pedido extender el articulo 75 LHM y PSD
a estos supuestos®.

Es muy dificil que resulte al Registrador de Bienes Muebles que tramita la
inscripcién de las operaciones de venta a plazos, del documento inscribible, la
naturaleza pertenencial, actual o en potencia, de los bienes vendidos a plazos o
dados en arrendamiento financiero: los contratos sujetos a la LVPBM para que
sean inscribibles deben ajustarse a los consabidos modelos y tales modelos no
son explicitos sobre el destino que ha de darse al bien adquirido o financiado.
En el Derecho de garantias del Article 9 del UCC norteamericano la cuestién se
deja a la discrecion del acreedor con garantia mobiliaria: si este tiene razones
para creer que la cosa mueble se convertird en «fixture», no se contentard con
constituir la garantia en el registro de bienes muebles sino que hard constar su
derecho en el Registro de la Propiedad

(Quid del posible supuesto de adscripcién por el comprador a plazos o por el
arrendatario financiero de la cosa mueble en cuestion a un inmueble, si la finca de
destino estaba, con anterioridad a la venta aplazada o al arrendamiento financiero,
gravada con una hipoteca con extension a pertenencias ex articulo 111.1.° LH?
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Para simplificar las cosas, vamos a referirnos a derechos inscribibles e
inscritos a favor de vendedor o financiador en operaciones sujetas a la LVP.
Como es sabido, la inscripcién en el RBM es condicién imprescindible para la
reipersecutoriedad plena del bien frente a terceros (art. 16.3 LVP) y, en general,
para la oponibilidad erga omnes de la preferencia, concursal y extraconcursal, de
los derechos reconocidos en la Ley (cfr. art. 16.5 que se remite a lo dispuesto
en los arts. 1.922.2° y 1926.1* CC y al art. 90.1.4.° LC). La tutela sumaria
de los derechos por la via de los arts. 250.1.10.° y 250.1.11.° LEC presupone,
también, la inscripcién de la reserva de dominio en el RBM.

Empecemos por constatar un hecho que puede causar cierta perplejidad:
tratdndose de reservas de dominio inscribibles e inscritas sobre bienes muebles
vendidos a plazos bajo la LVP pero que luego se adscriben a finca previa-
mente hipotecada con pacto de extension ex articulo 111.1.° LH la doctrina, y
al parecer, incluso, la jurisprudencia, suelen entender preferible la reserva de
dominio (de inscripcién posterior en el RBM) sobre la hipoteca inmobiliaria. ..
desde posturas radicalmente encontradas acerca de la naturaleza juridica de
la reserva de dominio™":

Para los partidarios de la tesis cldsica —el vendedor es duefio de la cosa
sujeta a reserva en la fase de seguridad— la defensa de la preferencia de la
reserva de dominio sobre la hipoteca inmobiliaria parece mds sencilla. Para
estos autores, la reserva de dominio debidamente inscrita excluye la extension
de la hipoteca al bien pertenencial. Bajo esta tesis, el comprador que realiza el
acto de adscripcién no se reputa duefio hasta que pague totalmente el precio
asegurado con la reserva de dominio; hasta ese momento, no serfa eficaz la
extension objetiva de la hipoteca respecto al bien mueble sujeto a reserva.

No en vano, el articulo 111.1.° LH, leido a la luz de lo que establece el 112
LH (y los arts. 109, 110), parece presuponer la exigencia de que quien realiza
el acto de adscripcién del mueble a la finca hipotecada sea duefio de la cosa
mueble. De no ser asi, ello supondria admitir que se puede hipotecar algo ajeno
contra lo que dispone el articulo 138 LH. Las RRDGRN de 16 de noviembre
de 1998 asi como la de 5 de mayo del 2000, como vimos, establecieron con
claridad que la extension objetiva a muebles incorporados se producia «siempre
que, segiin se deduce del articulo 112, pertenezcan al hipotecante». Por otra
parte, el propio Cédigo Civil al calificar a ciertos muebles como inmuebles por
destino siempre presupone que la adscripcién al fundo se realiza por el duefio:
cfr. articulos 334.4.°, 334.5.°, 334.6.° del Cddigo Civil.

Por citar solamente dos maestros hipotecaristas partidarios de esta tesis:
ROCA SASTRE?, con cita de la vieja STS de 3 de enero de 1905 y GARCIA
GARCIA® con la de 30 de junio de 1987 han defendido la no-extensién de la
hipoteca precedente a los bienes vendidos bajo reserva de dominio que luego
se incorporan al fundo hipotecado. Parece que en esto mismo estd pensando
el redactor de la nueva Ley de navegacién maritima cuando, a pesar de reco-
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nocer que la hipoteca sobre buque se extiende sobre pertenencias maritimas,
excepciona el caso de que el dominio estuviere inscrito a favor de tercero en
el RBM: vid. articulo 134.1 que se remite a lo establecido en el articulo 62 de
la Ley 14/2014, de 24 de julio.

Nuestra vieja jurisprudencia ha negado la extension del gravamen hipote-
cario al bien mueble incorporado a un inmueble cuando la «inmobilizacién» se
realiza por el comprador que soporta reserva de dominio a favor de un tercero,
con el discutible argumento de que la afectacién seria en ese caso ilicita por
haberse realizado por quien atn no es propietario (STS de 26 de marzo de 1984;
art. 1857.2.° CC)¥. Por si fuere poco, el articulo 4 ¢) de la Ordenanza de Bienes
Muebles prohibe al comprador, bajo pena de nulidad de pleno derecho, la cons-
titucién de gravdmenes sobre la cosa sujeta a reserva de dominio o prohibicion
de disponer sin consentimiento de acreedor o financiador lo que impediria a
aquel hipotecar el bien pertenencial. Esa norma es de discutible legalidad*'.

La STS de 21 de diciembre de 1990 es reveladora de este modo «tradi-
cional» de entender las cosas. Aunque los bienes muebles incorporados a la
finca hipotecada se adquirieron con reserva de dominio y aunque al tiempo de
constituirse la hipoteca se estuviera pagando el precio aplazado, «el posterior
buen fin de la compraventa, consolidé con plenitud de efectos, el definitivo
destino de los bienes al mejor servicio de la explotacién agricola». De lo que
cabe inferir que si al tiempo de la ejecucidn el precio del bien no estuviere atn
satisfecho habria que entender que la hipoteca no se extiende a tales bienes.

Bajo esta tesis, estamos ante un supuesto de preferencia excluyente (1a re-
serva de dominio excluye la extensién de la hipoteca sobre la pertenencia) que
puede hacerse valer, incluso, mediante terceria de dominio.

Curiosamente, algunos de los que no son, somos, partidarios de la tesis
clasica (como los que defienden la tesis de la garantia real, venta en garan-
tia fiduciaria o la de la compra bajo condicién resolutoria), llegan a similar
conclusion de la preferencia, ahora en rango, de la reserva de dominio sobre
la hipoteca anterior y por otras vias de argumentacién. Bdsicamente, en el
entendimiento de que al ser la reserva de dominio inscrita anterior al acto de
adscripcion pertenencial, la hipoteca inmobiliaria se extiende sobre un mueble
que estaba ya previamente gravado con la reserva de suerte que los negocios
vélidos sobre bien pertenencial no quedan menoscabados por la adscripcién
del mueble al inmueble. Yo mismo he sostenido esta tesis con anterioridad®.

Entiendo que, en el caso descrito, vence el acreedor con reserva de dominio
o el arrendador financiero sobre el hipotecario inmobiliario, al menos cuando
la reserva o el arrendamiento financiero son inscritos en el Registro de Bienes
Muebles con anterioridad a la adscripcion pertenencial al inmueble; adscripcion
que por cierto no suele reflejarse en el Registro de la Propiedad. Este tema
estd muy mal resuelto en nuestro Derecho: la STS de 7 de abril de 2001 da
preferencia a una reserva de dominio posterior sobre una hipoteca anterior con
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muy pobres argumentos. La hipoteca del articulo 111.1.° LH se extiende al bien
pertenencial desde el momento mismo de la constitucion factica de la relacion
pertenencial y en la condicién fisica y juridica en que el mueble se incorpora
al inmueble. Si antes de la inmovilizacién se constituyé un «gravamen mobi-
liario», la hipoteca inmobiliaria queda postergada en rango en relacion con la
pertenencia y el gravamen mobiliario «continda» sobre la pertenencia.

Como es légico, para los partidarios de alguna de las tesis «no-tradicionales»
—en mi opinidn, teorias con mejor ajuste a la regulacién vigente contenida la
LEC y en la LC— la colision de la reserva de dominio y la hipoteca sobre el
pertenencial debe resolverse en rango (= no existe una preferencia excluyente).
A saber: la hipoteca debe reputarse postergada en rango a la reserva de dominio
sobre los bienes pertenenciales. Para estos autores, el acreedor con reserva de
dominio no puede defender extraconcursalmente su derecho mediante terceria de
dominio sino mediante una terceria de mejor derecho (en contra de la doctrina
tradicional del TS que admitia la tercerfa de dominio por el vendedor vid. por
ejemplo la STS de 5 de mayo de 2005, que le niega legitimacion).

De cualquier manera, parece existir una opinién pacifica en favor de con-
ceder preferencia al acreedor con reserva de dominio adquirida e inscrita antes
de la adscripcion pertenencial al fundo hipotecado bajo el articulo 111.1.° LH...
aunque el contrato de venta/financiacién a plazos se hubiere inscrito en el RBM
después de que se inscriba la hipoteca con pacto de extensidn a pertenencias
en el Registro de la Propiedad.

Obsérvese, no obstante: (i) Que tratindose de reservas de dominio inscribi-
bles en el RBM bajo la LVP deben aquellas estar debidamente inscritas porque
de lo contrario, sin inscripcién, no puede ejercitarse frente a terceros y frente
al acreedor hipotecario el derecho de preferencia concursal o extraconcursal:
cfr. articulo 16.5 LVP y articulos 90.1.4.° y 90.2 LC; (ii) Que no se establece
en la Ley un mecanismo de coordinacion interregistral similar al previsto en el
articulo 75 LHM y PSD para volcar la afeccion mobiliaria en el Registro de la
Propiedad; (iii) Que no se establece un recomendable «plazo de gracia» similar al
previsto en el Derecho norteamericano para que pueda inscribir el acreedor con
«garantia mobiliaria» su derecho en el RBM; (iv) Que no creo que las reservas
de dominio que operan fuera del marco de la LVP (como la de los destinados a
la reventa o la de los bienes no perfectamente identificables), puedan oponerse
a terceros sin inscripcién en el RBM que si permite la Ordenanza de Venta a
Plazos en relacién con las «otras reservas» (art. 4 Orden 19 julio de 1999).
No en vano, significativamente, el articulo 10 de la Ley 3/2004 (Ley contra
la morosidad) habla de reservas de dominio «en las relaciones internas entre
vendedor y comprador».

Sobre la inscribibilidad/oponibilidad de las «otras reservas» vid. la mag-
nifica RDGRN de 5 de junio de 2012 (reserva de dominio dindmica sobre un
stock de vehiculos)® y el proyectado articulo 512-12 del Anteproyecto de Ley
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del Cédigo Mercantil en donde puede leerse: «La oponibilidad a terceros de la
reserva de dominio exigird la inscripcién del contrato en el Registro de Bienes
Muebles (.../...)».

2. LA HIPOTECA MOBILIARIA O PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO POSTERIOR PERO CONS-
TITUIDA PARA FINANCIAR LA ADQUISICION DEL BIEN PERTENENCIAL

(Quid de una hipoteca mobiliaria o de una prenda sin desplazamiento que
se constituyan precisamente para garantizar el pago del precio aplazado para la
adquisicion del bien pertenencial 7+,

En estos supuestos, de un lado, existe la expectativa por parte del acreedor
con garantia real inmobiliaria de que la hipoteca sobre bienes futuros se ex-
tienda, con efectos retroactivos, una vez estos existan y a medida que se vayan
adscribiendo o vinculando al fundo hipotecado. De otro lado, el financiador de
la adquisicién de la cosa mueble cuyo precio no ha sido totalmente satisfecho,
tiene una razonable expectativa a cobrar sobre el bien antes que nadie.

Existen poderosas razones de orden practico y dogmadtico para preferir como
solucién mads eficiente y mds equitativa una «regla de inversion preferencial»
segin la cual pasaria antes la garantia mobiliaria de fecha posterior sobre
la hipoteca inmobiliaria de fecha anterior cuando el bien pertenencial fue
adquirido merced a la financiacion suministrada con la garantia mobiliaria
(«acquisition financing»; «purchase money security interest»).

El que inscribe una garantia susceptible de extensién a cosa futura na-
turalmente aspirard a que su preferencia se anticipe temporalmente de modo
que arranque desde la originaria inscripcién de la garantia. Por lo tanto,
antes de la existencia misma de la cosa. El que pacte o tenga derechos a
la extension del gravamen sobre «subrogados» pretenderd, como es 16gico,
beneficiarse de lo que los americanos denominan graficamente «continuidad
de la perfeccion».

Téngase en cuenta, en cambio, que, en caso de garantia global, de universa-
lidades o con extension a bienes futuros, los suministradores de la cosa, cuando
el precio no estd todavia satisfecho, o los que tienen un crédito por refaccion
no pueden anticipar sus derechos: los acreedores por precio aplazado o crédito
refaccionario solo pueden hacer efectiva su garantia cuando la cosa se venda
a crédito o sea objeto de refaccién. ;jEsto supone que necesariamente dichos
acreedores hayan de resultar siempre postergados (son de peor rango que los de
los acreedores que en su dia inscribieron)? ;Es razonable que sean postergados
por el mero hecho de la previa existencia de un gravamen con extension sobre
esa cosa futura?

La cuestion ha obsesionado a los redactores de sistemas registrales inspi-
rados en el articulo 9 del UCC norteamericano y se resuelve en una regla de
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superprioridad de los denominados «purchase money security interests» (en su
lenguaje criptico: PMSI) en contra de la regla de la preferencia segtin el «prior
tempore» («prior filing») de los derechos inscritos. En los sistemas de esta
familia, un «security interest» enormemente habitual sobre todos los bienes
muebles del deudor, presentes y futuros, aunque la garantia fuese debidamente
inscrita y anterior, no se considera preferente respecto del derecho, posterior en
el tiempo, de un vendedor a crédito de un bien mueble que inscribe su propio
derecho de PMSI dentro del plazo de gracia que se le concede (20 dias a contar
desde que el deudor adquiere la posesion de la cosa).

La regla de «prioridad invertida» o «superprivilegiada» del PMSI recogida
ahora en el complejisimo & 9-324 UCC tiene encontrados opositores y su
justificacién es controvertida. Con todo, no puede decirse que tal regla sea
excepcional en el panorama del Derecho comparado porque un Derecho como
el francés, que no pertenece a la misma familia que el americano, llega a simi-
lares conclusiones précticas. Asi, en el caso del «nantisement de I’outillage et
du material» (correspondiente a nuestra hipoteca mobiliaria sobre maquinaria
en garantia del pago de su precio), y en el supuesto de incorporacién de la
maquinaria a un inmueble como bien pertenencial se establece la regla segin
la cual «le privilege du créancier nanti (...) subsiste si le bien qui es grevé
devient immeuble par destination» (cfr. art. L.525-8 C.Com). En todo caso,
es necesario que la garantia real se inscriba en el registro ptiblico (el de Co-
mercio) dentro del plazo legal so pena de nulidad. Regularmente constituida e
inscrita la garantfa mobiliaria del «nantissement» vence el de esta a la hipoteca
inmobiliaria —incluso anterior— con extension a pertenencias. La doctrina y la
jurisprudencia aplican la misma doctrina para resolver el caso de una hipoteca
de buques y aeronaves con extensién a las maquinas incorporadas®.

Para empezar, parece intuitivamente injusto y social y econdmicamente in-
eficiente, postergar los derechos de quien facilita la adquisicion de bienes por el
deudor: ;quién financiard la adquisicion sabedor de que sobre la cosa adquirida
por el deudor pasan antes derechos previamente constituidos con extension a
cosas futuras? En evitar esta situacién estaba pensando el legislador cuando
prohibié que la hipoteca de establecimiento se extendiera a mercancias, mate-
rias primas 0 maquinaria cuyo precio no estuviera integramente satisfecho (cfr.
arts. 21 y 22 de la Ley). Amén de lo anterior, es de advertir que la hipoteca se
extiende a pertenencias y la pertenencia inmobiliaria existe en el tréfico cuando
se produce la adscripcion pertenencial ...ERGO, de existir un gravamen anterior
a la adscripcién pertenencial, no es temerario postular que la cosa queda ads-
crita ya desde ese momento como cosa gravada. Esa parece ser, por lo demds,
la solucién que estd pensando el legislador de la Ley de Navegacion Maritima
en su confusisimo articulo 62.2 que estd pensando en el caso de una hipoteca
naval que se extiende a partes integrantes y pertenencias pero que pasa después
sobre ellas en el caso de que un tercero hubiera adquirido derechos por «acto
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generador de gravamen» (vid. también, en sede de hipoteca naval, el art. 134.1
de la misma Ley).
Creo que esta tesis es defendible por las siguientes razones:

a) Por coherencia con la «légica» del sistema previsto por el legislador de
1954 que traté de preservar siempre incélume el derecho de quien financia la
adquisicion del bien mueble respecto del derecho de quien que eventualmente
podia estar interesado en extender su garantia mobiliaria sobre cosa futura. El
legislador de 1954 tenia bien presente no solo el caso de la venta con reserva
de dominio o con condicién resolutoria expresa sino el «simple» privilegio del
vendedor del articulo 1922.1.° del Cédigo Civil.

Efectivamente, si se prohibi6 dar en hipoteca o prenda sin desplazamiento
bienes cuyo precio no estaba totalmente satisfecho (vid. art. 2 de la Ley en la
antigua redaccion) es porque se trataba de preservar incélume la posicion del
vendedor/financiador de la operacién (sea o no suministrador o vendedor). La
cosa pareci6 obsesionar al redactor de la Ley: se permitié incluso la inscripcion
del contrato de compraventa con precio aplazado ex articulo 13 Reglamento de
la Ley para evitar que se «colaran» al Registrador garantias registrales indebi-
das. Amén de ello, como es sabido, para evitar la colisiéon de la garantia con
el privilegio del vendedor de cosas por precio aplazado en sede de hipoteca de
establecimiento existe una regla particular de prohibicién de extension objetiva
de la hipoteca a los bienes de propiedad industrial y a maquinaria, asi como a
las mercaderfas y materias primas, cuando su precio de adquisicién no estuviere
integramente satisfecho: articulos 21 y 22 Ley. Obsérvese que la reforma de
2007 no ha derogado, por algo serd, los articulos 21 y 22 LHM y PSD.

Si después de la reforma de 2007 se contempl6 como posible la constitu-
cién de subsiguientes garantias sobre el bien mueble previamente registrado
con ocasién de anterior garantia, la unica forma razonable de cohonestar el
disefio y arquitectura legal de la Ley con la nueva realidad licita de la plura-
lidad de gravdmenes sobre los mismos bienes es postular la existencia de una
regla de inversion de prioridad similar a la que existe en Derecho comparado
y que recomienda el UNCITRAL: que pase antes el derecho de quien financia
la adquisicién y que continde o se «prolongue» la preferencia mobiliaria ya
constituida no obstante la adscripcion del mueble a un inmueble ya hipotecado.

b) Por analogia con lo establecido para la financiacién de operaciones su-
jetas a la LVP y que hemos examinado antes, o con lo previsto en el articulo
112 LH (aunque en puridad el acreedor no sea un tercer poseedor la defensa
de su posicion se justifica por idénticas razones) y, en general, con el sistema
previsto en los créditos refaccionarios en cuyo caso también se establece una
inversion del orden natural de preferencias. No es ocioso recordar que existe un
fundamento similar de inversion preferencial en el caso del articulo 66 LHM y
PSD: los créditos por suministro de semillas, gastos de cultivo, etc., pasan antes.
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Efectivamente, si se protege en el articulo 112 LH al tercer poseedor del
fundo hipotecado frente a una extension objetivamente indeseable, por inequita-
tiva e ineficiente, de la hipoteca ex articulo 111.1.° LH es precisamente porque
el tercer poseedor (comprador, arrendatario, superficiario, etc.) costea la mejora
de la finca hipotecada y porque es injusto y socialmente ineficiente desincentivar
la incorporacién de mejoras a cargo de persona distinta del deudor. Lo mismo
cabe decir del privilegio del acreedor refaccionario que es primero sobre la
parcela de valor en que resulta mejorado el bien previamente gravado como
consecuencia de la refaccion.

(Quid del caso en que, incumplida la obligacién asegurada con la hipoteca
mobiliaria o prenda sin desplazamiento preferentes hubiera de procederse, vigen-
te adn la hipoteca inmobiliaria con extension a muebles, a la enajenacién forzosa,
judicial o extrajudicial, del bien mueble pertenencial? Creo que en estos casos
habrd que aplicar por analogia lo previsto en el articulo 113 LH en la forma
examinada que hemos examinado mds arriba (separacién del mueble del inmue-
ble y enajenacién separada; sobrante a disposicion del acreedor hipotecario).

NOTAS

! A este tipo de garantias se refiere el articulo 5.1 del Reglamento (CE) Nim. 1346/2000,
de 29 de mayo de 2000 del Consejo, sobre procedimientos de insolvencia cuando se refiere
a los «conjuntos constituidos por colecciones de bienes indefinidos que varian de tanto en
tanto». La doctrina «tradicional» prefiere emplear el término de universalidad o «universitas
facti». El articulo 816 CC italiano define la «universalita di mobili» como la «pluralidad de
cosas que perteneciendo a una misma persona tienen un unico destino». Y luedo afnade lo
siguiente: «las cosas singulares que componen la universalidad pueden ser objeto de actos
separados y de relaciones juridicas».

2 A Prop(’)sito de un comentario del articulo 346 QC, KARRERA EGIALDE, M. M.,
(en CANIZARES, A.-DE PABLO.-MORENO, ORDUNA (dirs.), Codigo Civil Comentado,
Aranzadi, 2011, vol. 1, p. 1402) nos ofrece una buena descripcion de como funciona la «uni-
versalidad de cosas» (universitates rerum): «conjunto de objetos que constituyen un universo
interrelacionados y que permite que adquiera individualidad propia en su colectividad, con
independencia de la variacion (adquisicion y transmision) de los distintos elementos que lo
integran en razén de un destino que facultativamente le otorga el titular».

3 Solamente a partir de 1616, los jueces britdnicos —a partir famoso caso Grantham v.
Hawley (King’s Bench)— atenuaron la original prohibicidn, tipica del Derecho civil inglés, de
concertar ventas o garantias vdlidas sobre cosa futura. A partir de esa decision se defendion
que bastaba una «existencia potencial»: era vdlida la garantia sobre cosa futura siempre que
existiera una probabilidad fuerte de su existencia en el futuro. Por todos: COHEN V.-GERBER,
«The after-acquired Property Clause», 87 U. Pa. L. Review, 1939, pp. 635 y sigs. En cambio, en
EEUU, el famoso juez Story en su sentencia clasica Mitchell v. Winslow —17 Fed Cas. Nim.
9673 (1843)— defendi6 con energia la validez sin restricicciones de las garantias sobre cosa
futura. No obstante, en el muy citado caso Benedict v. Ratner, 268 US 353 (1925) y en otros
muchos, se establecid la doctrina segtin la cual, una garantia real concebida como «flotante»
(«floating lien») en que se autorizaba al deudor en la fase de seguridad a libremente disponer
de los bienes gravados en el ejercicio de su actividad resultaba nula en puro Derecho civil
por cuanto contradecia la naturaleza de la garantia real al concederse un control absoluto al
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deudor sobre bienes supuestamente gravados. Como en la practica comercial, las garantias
sobre cosas futuras eran habitualmente «flotantes» (el constituyente de la garantia sustituia
con otros bienes de reemplazo los bienes previamente enajenados), muchas de las operaciones
quedaban bajo sospecha de nulidad. A pesar de ciertas reticencias y resistencias doctrinales y
jurisprudenciales, la consagracion definitiva de la tesis favorable triunf6 en el articulo 9 UCC
en su seccion 9-204(1) y & 9-205 en relacion con la categoria del «after-acquired collateral».

4 La Ley II, del titulo XIII de la Partida V reza asi: «<Empefiarse puede toda cosa quier sea
nacida o por nascer, asi como el parto de la sierva, el fruto de los ganados, el de los drboles,
el de las heredades et todas las otras rendas que los homes han de qual natura quier que sean,
tambien las que son corporales como las que no lo son (.../...)». Vid. RUIZ FERNANDEZ,E.,
El pignus como garantia real en la tradicion romanistica, en VV.AA., Homenaje a D. Antonio
Herndndez Gil, vol. II, Ramén Areces, 2001, pp. 2135 y sigs. Vid. también: FUENTESECA,
M., Pignus e hypotheca en su evolucion histérica, Andavira, 2013.

> Es fundamental la monografia de MENTXACA, R., La pignoracién de colectividades
en el Derecho romano cldsico, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1986.

6 Sobre la inscribibilidad del precontrato en el Registro de la Propiedad ha escrito re-
cientemente A. PAU en su magnifica monografia, La prioridad registral: un nuevo enfoque,
2004, pp. 182-185.

7 Fruto de una labor privada de «codificacién», el modelo del Uniform Comercial Code
norteamericano (de aqui en adelante, «<UCC») no solo ha sido acogido por todas las legisla-
ciones de todos los estados de la Union —incluso en Luisiana, de tradicién romanista— sino
que goza de una enorme popularidad y una fuerza expansiva internacional que es absurdo
negar. No hay afio en que no ingresen nuevos estados en el «club». Ya no se trata tan solo
de las diversas legislaciones estatales de Canadd (una Personal Property Security Act en cada
provincia; especialmente también en la de Québec) o de la legislacion australiana (Australia
Personal Property Securities Act. 2009) o la de Nueva Zelanda (New Zealand Personal Pro-
perty Securities Act 1999). En nuestra propia area cultural acaba de aprobarse, en febrero de
2002, por la Organizacién de los Estados Americanos, una Ley Modelo Interamericana sobre
Garantias Mobiliarias afiliada a este modelo y, cuando esto escribo, las propias Naciones
Unidas, a través de una de las comisiones de trabajo de UNCITRAL, estd elaborando una
Guia legislativa sobre el particular; Guia en que la inspiraciéon en Derecho norteamericano
ofrece pocas dudas. No estd de mds recordar que existen otras iniciativas internacionales
similares, como la representada por la Ley Modelo del European Bank for Reconstruction
and Development para los paises de Europa del Este (European Bank’s Model on Secured
Transactions); por no citar otros casos mas exéticos como es el de la Ley uniforme de la
Organisation por I’Harmonisation en Afrique du Droits des Affaires (OHADA).

El articulo 9, que lleva el titulo de «operaciones garantizadas» («secured transactions»), es
el mas complejo y probablemente el més estudiado e influyente de cuantos contiene el famoso
«Coddigo». La aportacion cientifica fundamental en esta materia es la de Grant GILMORE,
cuya obra cldsica, en dos volimenes, Security interests in Personal Property, Little, Brown
& Company, 1965, aunque desfasada ya, sigue siendo de obligada lectura. La redaccion
original del famoso «articulo 9» que data de 1962 ha sido objeto de numerosas revisiones.
La reciente revision, que entr6 en vigor el 1 de julio de 2001, es la que ahora se cita. Con
algunas diferencias entre los diferentes estados, el articulo 9 ha sido incorporado al Derecho
positivo de todos ello; aunque no en Puerto Rico. Existe una literatura cientifica abundantisima.
Me parece recomendable por su caracter pedagdgico el libro de H. J. BAILEY III - R. B.
HAGEDORN, Secured Transactions, West Nutshell Series, St. Paul Minn., 2000. En el marco
de un comentario general pueden merecer la pena la lectura de: WHITE and SUMMERS,
Uniform Commercial Code, 5 ed., Student Ed., West Publishing Co., 2000; STONE, Uniform
Commercial Code in a Nutshell, 4 ed., West Publishing Co., 1995; HART, F. M. - MAR-
TIN, N., Secured Transactions, Emanuel Law Outlines, Wolters Kluwer, 2 ed., 2011 o el de
WHITE, J.;.-SUMMERS, R. S., Principles of Secured Transactions, Thomson West, 2007.
Para el que tenga paciencia o que quiera experimentar las delicias del método pedagégico
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americano de casos puede resultar interesante la lectura del moderadamente fatigoso libro de
J. O. HONNOLD-S.L. HARRIS-Ch.W.MOONEY, Jr., Security interests in Personal Property.
Cases, Problems and materials, 3 ed., University Casebook Series, Foundation Press, New
York, 2001. Existe una revista especializada que conviene consultar: la Uniform Commercial
Code Law Journal en donde se publican articulos especializados sobre la interpretacion del
«Cdédigo». Con todo, la obra fundamental es la «interpretacion auténtica» que se contiene en
la edicion del Uniform Commercial Code. Official Text and comments, en donde se contienen
comentarios detallados y «oficiales» de las «normas». Tengo la edicién de 2003 editada por
THOMPSON-WEST. Existe una valiosisima traduccion espafiola de todo el UCC en GA-
RRIDO, J. M?, Cddigo Uniforme de Comercio de los Estados Unidos, Marcial Pons, 2002.

En Derecho comparado, me parecen muy interesantes las monografias dedicadas al examen
del sistema del UCC desde otras perspectivas juridicas; desde los diferentes ordenamientos
nacionales, algunos con una muy distinta tradici6n juridica. Me limitaré a indicar las siguientes
obras: EIGENMANN, A., L’effectivité des siiretés mobiliéres, Editions Universitaires Fribourg
Suisse, en donde se hace un estudio critico del Derecho suizo a la luz del norteamericano; J.-F.,
RIFFARD, Le security interest ou I’approche fonctionnelle et unitaire des stiretés mobilieres,
LGDJ, Paris, 1997 y A-M, MORGAN DE RIVERY-GUILLAUD, Le droit nord-américain
des siiretés mobilieres, LGDJ, Paris, 1990, donde se hace lo propio desde la perspectiva del
Derecho francés; PAU ALI, The Law of secured finance. An internactional Survey of Security
Interests over Personal Property, Oxford University Press, 2002, en que se afronta el examen
comparativo de los Derechos del Common Law fuera de EE.UU. (Reino Unido, Australia,
Canadd, Nueva Zelanda, Hong Kong, Malasia, Singapur).

La experiencia norteamericana es fundamental en todo el Derecho proyectado internacio-
nal de garantias mobiliarias. Aqui, déjeseme solo citar el nimero dedicado a las garantias
mobiliarias de la Uniform Law Review. Revue de Droit Uniforme, Unidroit, vol. VII, afo
2002-1, donde se contienen los textos de los mds recientes Instrumentos de Derecho uniforme
tradicional ademds de importantes articulos que permiten hacerse una idea del estado de la
cuestion en Derecho comparado.

Por iltimo, no quiero dejar de sefialar la inmensa labor que estidn desarrollando las Na-
ciones Unidas a través de su Comisién para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI,
UNCITRAL). En el portal del organismo (www.uncitral.org) pueden facilmente localizarse los
documentos elaborados por un grupo de trabajo (el «Grupo de Trabajo/Working Group VI»)
sobre «garantias reales». Me parece fundamental la atenta lectura de los diversos documentos,
algunos con varias versiones, de los diversos capitulos del Proyecto de Guia legislativa de
operaciones de garantia y cuyos textos pueden encontrarse traducidos al espaiiol en el mismo
portal. En su primer periodo de sesiones, celebrado en Nueva York, del 20 al 24 de mayo de
2002, el Grupo de Trabajo VI del UNCITRAL tuvo a su disposicién un primer anteproyecto
de guia legislativa. Todavia se sigue trabajando en él. Se supone que la Guia legislativa servira
de ayuda a los diferentes estados para incorporar un Derecho uniforme de garantias que no
oculta la influencia del UCC norteamericano.

8 Muy probablemente, la distincién en las cosas complejas entre lo que son «partes inte-
grantes» de un lado y, por otro, las «pertenencias» sea mérito del Derecho alemdn: vid. &97
BGB. En todo caso, la hipoteca inmobiliaria se extiende a pertenencias: cfr. & 1120 BGB. El
Cédigo Civil italiano vigente, en los articulos 817, 818 y 819, admite la clasificacién entre
elementos integrantes y pertenencias. En el primer articulo se establece que las pertenencias
son «las cosas destinadas permanentemente al servicio u ornato de otra cosa. La destinacion
puede ser efectuada por el propietario de la cosa principal o por el tieular del derecho real
sobre la misma». El articulo 818 CC admite la posibilidad de que las pertenencias puedan ser
objeto de actos y relaciones juridicas de forma independiente. Vid. por todos, ANDREOLI, G.,
Le pertenenze, Padua, 1936; BIONDI, B., Los bienes, 2.* ed., Bosch, pp. 193-222. La doctrina
espailola, al referirse a las pertenencias inmobiliarias emplea indistintamente la nomenclatura
germano-italiana o la denominacién alternativa, inspirada en la regulacién del articulo 334
CC, de «inmuebles por destino». Vid. por todos: CLAVERIA GOSALVEZ, «Las pertenencias
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en Derecho privado espaiiol», ADC, 1976, pp. 3-53 y SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, L.,
La hipoteca y los bienes inmuebles por destino, Mc Graw Hill, 1996, passim. Importada la
categorfa de «pertenencia» o «bien mueble pertenencial» entre nosotros a partir de la reforma
hipotecaria de 1909 (insinda la distincién entre parte integrante y pertenencia la RDGRN de 15
de junio de 1929), la doctrina de la DGRN emplea ya sin empacho el término en su sentido
técnico: vid. una ilustrativa explicacién histérica en las RRDGRN de 19 de noviembre de
1943 y, mas recientemente, en la de 5 de mayo de 2000. Acerca del concepto de pertenencia,
vid. el estudio de BONET al comentar la resolucién de 1943 en la Revista de Legislacion
y Jurisprudencia, 1944, nim. 175, 1., p. 460. A veces, el propio TS prefiere este término
de «pertenencia» al de «inmueble por destino»: cfr. entre otras las SSTS de 3 de julio de
1987 y de 21 de diciembre de 1990. En fin, la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion
maritima, en su articulo 60 distingue con todo rigor en el buque como cosa compleja entre
«parte integrante» y «peﬂenenmas»
o Asi, con razén: GARCIA GARCIA, J. M., en Comentario del Cédigo Civil, Ministerio
de Justicia, tomo II, articulo 1877, 1991, p. 1910
19" A pesar de que la bibliograffa sobre la cuestién empieza a ser importante, no se puede
decir que exista una doctrina clara. Puede verse entre otros trabajos: BONET, R., Comentario
a la Resolucion de la DGRN de 19 de noviembre de 1943, RGLJ, nim. 175, 1944 pp. 459
y sigs.; BLASCO GASCO, F., Objeto de la hipoteca y ejecucion hipotecaria. Doctrina y
Jurisprudencia, Valencia, 1994, pp. 112 y sigs.; CARRASCO PERERA, A., CORDERO LO-
BATO, E., y MARIN LOPEZ, M., Tratado de los Derechos de garantia, Tomo I, Thomson
Aranzadi, 2 ed., 2008, pp. 777 y sigs.; CARRASCO PERERA, A., «Tres cuestiones sobre
hipotecas e instalaciones fotovoltaicas», La Ley nim. 7518, 2010; CERDEIRA BRAVO DE
MANSILLA, G., Extensién objetiva de la Hipoteca Inmobiliaria, Monografia RdPatrimonial,
Aranzadi, 2012, passim; COSSIO Y CORRAL, El sistema mobiliario registral, Centenario de
la Ley del Notariado, vol. II, Madrid, 1962, pp. 464 y sigs.; DORAL GARCIA DE PABLOS,
J. A., La fase de seguridad en la hipoteca, Pamplona 1967, pp. 79 y sigs.; EGEA IBANEZ,
R., «Los bienes inmuebles por destino: la maquinaria industrial», RCDI, enero-febrero 1973,
pp. 23-46; FERNANDEZ DEL POZO, L., El Registro de Bienes Muebles, Pons, 2004, pp. 157
y sigs., y pp. 215 y sigs.; GARCIA- RIPOLL MONTIJANO, M., Reservas de dominio sobre
pertenencias de una finca o establecimiento», en AA.VV, CARRASCO PERERA (dir.), Trata-
do de la Compraventa, Aranzadi, 2013, Capitulo 55, pp. 631 y sigs.; GOMEZ-ACEBO, «La
Hipoteca de establecimiento mercantil, RDM, 1995, pp. 139 y sigs.; GONZALEZ-BUENO
CATALAN DE OCON, C. I., Comentarios a la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin
Desplazamiento, Aranzadi, 1996 pp- 171 y sigs.; GULLON BALLESTEROS, A., Cuestiones
de preferencia en la Ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, ADC, 1964, pp.
771-796; MONTSERRAT VALERO, A., Comentario a la RDGRN de 21 de noviembre de
1998, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 51, 1999, pp. 931-944; MORO AL-
MARAZ, M. J., Nulidad de Hipoteca Inmobiliaria. Extension legal de la hipoteca inmibiliaria
ex articulo 111. Extension convencional, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 56,
2001, pp. 635-654; RODRIGUEZ MARTINEZ, M. E., Garantias reales sobre bienes muebles
comprados a plazos, ADC, nim. 3, vol. 64, 2011, pp. 898 1040; LALAGUNA DOMINGUEZ,
E., Perspectiva actual de la hlpoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento en relacién
con la venta a plazos de bienes muebles, RCDI, 1967, pp. 677-718; MUNOZ SECA, J., La
hipoteca mobiliaria (hipoteca de maquinaria industrial), RDN, 1959, pp. 377 y sigs.; POVEDA
MARTIN, «Interpretacién y cumpllmlento del articulo 2.° de la ley sobre hipoteca mobiliaria y
prenda sin desplazamiento de posesién», RCDI, 1961, pp. 937-945; SAAVEDRA MONTERO,
E., El objeto hipotecado y la extension objetiva de la hipoteca, Dykinson, 1999, pp. 118 y
sigs.; SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, 1., La hipoteca y los bienes inmuebles por destino,
Mac Graw Hill, 1996; VALLET DE GOYTSOLO, «Pignus tabernae», ADC, octubre-diciembre,
1953, pp. 783-839; idem, La Ley de 16 de diciembre y su reglamento de 17 de junio de 1955
sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, ADC, 1955, pp. 1227 y sigs.; IDEM,
Planteamiento de las cuestiones generales de la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre hi-
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poteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesién», RDN, abril-junio 1955, pp. 80 y
sigs.; VIOLA SAURET, J., Los problemas registrales de la hipoteca mobiliaria y de la prenda
sin desplazamiento a través de los principios hipotecarios, AAMN, Tomo XI, pp. 402 y sigs.

" Op. cit., p. 118.

12 Es lugar comiin en la doctrina y en las RRDGRN la afirmacién de que los bienes in-
muebles por destino deben pertenecer al propietario: RRDGRN 16 de noviembre de 1998 y
5 de mayo de 2000. Ya en la STS de 7 de julio de 1900 se defendié que los bienes muebles
habian de pertenecer al propietario y no, por ejemplo, al arrendatario.

3 Vid. por todos: BIONDI, B., Los bienes, op. cit., pp. 87 y sigs.

¢ Tempranamente, la STS de 1 de diciembre de 1917. Luego, muchas otras y con mayor
claridad: asi, la STS de 14 de marzo de 1986 al afirmar que no era necesario «para su validez
y eficacia que en el mismo (titulo) se especifiquen los muebles, enseres y utensilios que a
titulo de accesorios, elementos integrantes, pertenencias, etc., sean propios de la industria a
cuya explotacién o desarrollo se destinan». Lo mismo se infiere de la STS de 6 de abril de
1995 y, mds recientemente, de la STS de 28 de mayo de 2007.

15 "Cfr. ROCA SASTRE, R. M.?, ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., y BERNA I XIRGO,
J., Derecho hipotecario, 9.° ed., tomo IX, Bosch, pp. 24 y sigs.; CARRASCO-CORDERO-
MARIN Tratado de los Derechos de garantia..., op. cit., p. 779.

1o Un sector de la doctrina sostiene que, al menos cuando los bienes muebles estén especi-
ficados en el titulo y en la inscripcion, la separacién de la cosa mueble del fundo hipotecado
no puede venir en perjuicio de los derechos del acreedor hipotecario y en el entendimiento
de que la hipoteca sujeta los bienes con independencia de donde estén o de quién los posea.
Vid. BLASCO GASCO, Objeto de la hipoteca..., op. cit., pp. 112 'y 113; DORAL, La fase de
seguridad..., op. cit., pp. 79 y sigs.; GONZALEZ BUENO CATALAN DE OCON, Comenta-
rios a la Ley de Hipoteca Mobiliaria..., op. cit., pp. 178 y sigs.; SAAVEDRA MONTERO,
El objeto hipotecado..., op. cit., p. 122 o VIOLA SAURET, Los problemas registrales de la
hipoteca mobiliaria..., op. cit., pp. 422 y sigs.

7 CARRASCO- CORDERO MARIN, en Tratado de los Derechos de garantia..., op. cit.,
p. 782, parecen ser de esta opinidn, si no les entiendo mal.

18 Tenemos asi el tradicional «problema de los tractores» suscitado en su dia por Lacruz
Berdejo. Los tractores, remolcadores etc. que se emplean en las faenas agricolas, caso en
varias explotaciones, incumplen de seguro alguno de los requisitos para su hipotecabilidad
exigidos por los articulos 42 y sigs. Ley para la hipoteca de maquinaria industrial. Ademas,
si se emplean exclusivamente dentro de una explotacién pueden licitamente carecer de ma-
tricula conforme a la normativa de trafico (= no son hipotecables como «vehiculo de motor»
ex art. 12 Segundo en relacién con los arts. 34 y sigs. Ley). Aunque Lacruz opta entonces
por la solucidn cientificamente coherente de entender a los tractores como bienes suscepti-
bles de hipoteca mobiliaria (por analogia al supuesto de hecho y en atencién a su posible
individualizacién), me parece claro que el legislador sigue el camino de encuadrarlos dentro
de la prenda sin desplazamiento agricola ex articulo 52.4 LHM.

La maquina, cualquier maquina, que no sea hipotecable pueda sujetarse como bien per-
fectamente individualizado a una prenda sin desplazamiento. La doctrina no siempre parece
advertir que tanto en la hipoteca de establecimiento con extensién legal a maquinaria ex
articulo 21 b) LHM y PSD como en la propia prenda sin desplazamiento sobre maquinaria
ex articulo 53. Primero LHM y PSD son posibles dos formas diferentes de sujecion a grava-
men: con individualizacién/reipersecutoriedad y sin individualizacién y sin reipersecutoriedad
(constitucion sub specie universitatis). Lo mismo vale para las maquinas de reemplazo: los
bienes futuros pueden quererse sujetar como bien especifico o con determinacién genérica.

Semejante cosa ocurre con los animales o con los bienes de coleccion que pueden ser
pignorados en su individualidad especifica.

Es bien sabido que animales y bienes de coleccién pueden darse en prenda sin despla-
zamiento ex articulos 52. Tercero y articulo 54 LHM y PSD, respectivamente. Pues bien,
aunque el legislador presupone que los animales se gravan «como género» o formando parte
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de un rebafio, piara, yeguada ...o en su conjunto (el viejo pignus gregis del Dig 20, 1, 13) y
lo mismo pasa con los bienes de coleccion que son gravables como un todo dindmico, nada
parece deba obstar a que las partes quieran sujetar a gravamen el caballo pura sangre «Lucero»
o el «Monet» de la coleccion. Téngase presente que, con el actual estado de la técnica, y muy
especialmente con la rigurosa normativa que existe en materia de trazabilidad animal y de
productos agro-alimentarios, es posible y hasta obligatorio identificar bienes que el legislador
del siglo pasado consideraba de muy dificil/imposible identificacion individual. En el extre-
mo, una piara de cerdos o de vacas puede gravarse en su conjunto y sin individualizar la res
(como si se dijere, todos los animales que hubiere en tal cuadra, establo, cochiquera ...) o,
incluso, bien a bien... por sus crétalos. Porque los crétalos —o el sistema de identificacion
correspondiente del perro o gato como animal doméstico— funcionan a estos efectos como
un ndmero de serie que se inserta de forma indeleble o inseparable en el animal lo que
permite excluir su confusién con otros animales de la misma especie aunque estén juntos. Y
lo mismo cabe decir de un cierto cuadro, escultura, medalla, etc... que pueden incluso estar
catalogados administrativamente.

Ademds, tratdndose de conjuntos de bienes muebles corporales pueden darse en garantia
mobiliaria, dentro del mismo conjunto, algunos bienes especificamente y otros en su deter-
minacién genérica.

Puede asi darse en prenda sin desplazamiento (porque no es posible constituirse sobre el
mismo una hipoteca mobiliaria) un conjunto de bienes de los cuales algunos sean identificados
in genere junto con otros bienes, que formen también parte integrante del mismo conjunto,
pero que interesa sujetar individual o especificamente.

Tomemos el supuesto examinado en la RDGRN de 2 de abril de 2013 en que se pretendié
constituir una hipoteca mobiliaria de maquinaria industrial sobre ciertos bienes que si se indi-
vidualizaban separadamente con los datos correspondientes a cada uno de ellos. Al conjunto
de tales maquinas se pretendieron agregar dentro de la misma hipoteca de maquinaria hasta 56
objetos inventariados conjuntamente en una lista y sin la necesaria identificabilidad individual
exigible para la hipoteca de maquinaria (se hablaba de escalera doble de seis peldafios, mini
amoladora, polipasto eléctrico, etc...). El Centro Directivo desestimé el recurso y dio la razén
al Registrador en el entendimiento de que la hipoteca mobiliaria hubiera exigido una singular
individualizacion. En realidad, para solucionar este obstdculo hubieran podido constituirse dos
garantias: una hipoteca mobiliaria sobre la maquina y una prenda sin desplazamiento sobre el
resto. Pero también, hubiera podido constituirse una sola garantia mobiliaria bajo la forma de
la prenda sin desplazamiento sobre todo el conjunto y de suerte que el bien principal estuviese
perfectamente individualizado y el resto, con imperfecta identificabilidad.

1 Coincide con lo defendido en su dia por G. ANDREOLI en su obra cldsica, Le perte-
nenza, Padova, 1936, pp. 362 y sigs. Parecen seguir a dicho autor, entre nosotros, VALLET
DE GOYTISOLO, Planteamientos y cuestiones generales..., op. cit., pp. 80 y sigs. y ROCA
SASTRE, Derecho hipotecario..., op. cit., p. 27.

2 El & 1121 del BGB puede traducirse asi: «Los productos y otras partes integrantes
de la finca, asi como las pertenencias, quedan libres de responsabilidad si son enajenadas y
separadas de la finca antes de que hayan sido ejecutadas en beneficio del acreedor (..J...).
Si la enajenacion se realiza antes de la separacion, no puede alegar el adquirente frente al
acreedor la circunstancia de su buena fe en relacion con la hipoteca. Si el adquirente separa
las cosas muebles de la finca, el apremio realizado antes de la separacion solo es eficaz
frente a aquel si no es de buena fe en el momento de la separacion».

2l Esta cuestion se examina con detalle, con cita de autores a favor de una y de otra tesis,
en la monografia d¢ SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, La hipoteca y los bienes inmuebles
por destino, op. cit., pp. 137 y sigs., lo que me exime de un estudio mas detallado que ahorro
al lector de este trabajo.

22 Que sepa, ni siquiera la LHM y PSDPS es original en este punto; puesto que no faltan
antecedentes histéricos de su articulo 75. La Ley de prenda industrial de 17 de marzo de
1940, por ejemplo, exigia como requisito de constituciéon de dicha garantfa no solo que la
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magquinaria perteneciera en pleno dominio al prestatario, sino, también, la constancia en el
Registro de la Propiedad, por nota al margen de la inscripcién del inmueble, de la constitucion
de la garantia sobre un bien —la maquinaria afecta— que el legislador entendia no formaba
parte de la finca; contra lo que establecia y establece todavia el articulo 334 CC (art. 2).

% La expresién es de COSSIO, op. cit., p. 464.

2 Vid. el modelo IX de nota marginal haciendo constar la constitucién de hipoteca mo-
biliaria entre los modelos del Anexo del RHM y PSD.

» Esta situacién ya fue advertida por VIOLA SAURET, Los problemas registrales...,
p.437. SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA —La hipoteca y los bienes inmuebles por destino. ..,
pp. 207 y sigs.—, parece dar por supuesto que la coordinacién inter-registral no es posible o
que no debe practicarse No lo creo asf; mucho mas ahora cuando por mandato de la Ley todos
los Registros a cargo de los Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles
deben estar interconectados incluso telematicamente. RIOS MOSQUERA en: Suplemento de
la RCDI, nim. 700, 22 de septiembre de 1955, p. 74, ya defendié en su momento la solucién
consistente en la remision de un «oficio» por el Registrador de Bienes Muebles (antes, el de
hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento) a su colega de Propiedad.

2 Asi en VALLET, Planteamiento y cuestiones generales..., p. 86.

2" Por otra parte, el «perjuicio» de la garantia real mobiliaria que se ha descrito puede
suponer dos cosas bien distintas: o la postergacion en rango o, incluso, la nulidad radical y
absoluta ex articulo 2 LHM y PSD de la hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento
que, no obstante, presentadas antes en el Registro de Bienes Muebles, solo con posterioridad,
o nunca, acceden al Registro de la Propiedad y cuando antes se «cuela» una hipoteca inmo-
biliaria con pacto de extension. Es mi opinién que tal solucion radical resulta inadmisible:
solo —que ya es mucho, soportard una postergamon en rango la garantia real mobiliaria. Vid.
también: VIOLA SAURET, op. cit., pp. 436 y sigs.; GONZALEZ-BUENO CATALAN DE
OCON, op. cit,, p. 176; CARRASCO PERERA-CORDERO, LOBATO- MARIN LOPEZ, op.
cit., p. 777; SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, op. cit., p. 201.

3 Asi en GARCIA GARCIA, J. M., Cddigo de legislacion inmobiliaria, hipotecaria y
del Registro mercantil, 3. ed. Civitas, 2001 p- 2300, nota al articulo 75.

» Existe, ademds, todavia, una restriccion objetiva de gravamen mobiliario sin desplaza-
miento posesorio para el caso de bienes (muebles registrables) que estuvieren en proindivision
o pertenecieren en usufructo y en nuda propiedad a varios titulares. Segun el articulo 1.2
LHM y PSD, tales bienes solo podrdn hipotecarse o pignorarse en su totalidad y mediante
el consentimiento de todos los participes. Tal norma carece en absoluto de justificacion, es
contraria a todo nuestro Derecho civil e hipotecario y por ello deberia ser suprimida.

Segin la Exposicion de Motivos de la Ley, el legislador creyé conveniente no permitir la
hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento de ciertos bienes que, pudiendo serlo por su
naturaleza, se hallaren en «situaciones juridicas especiales» ain reconociéndose la ausencia de
inconvenientes técnicos para ello. Por supuestas y nunca justificadas razones «practicas», la
Ley prohibe la hipoteca/prenda de cuota indivisa sobre bien registrable y obliga al comunero
a hipotecar la totalidad del bien con el consentimiento de todos los demds participes; lo que
es tanto como decir que se le obliga a conseguir otros tantos hipotecantes aunque no sean
deudores. La DGRN ha interpretado incluso que ni siquiera estd permitido que el duefio de
la totalidad hipoteque una cuota indivisa de su bien; aunque tal supuesto no entre dentro del
tenor literal del supuesto de hecho del precepto (vid. RDGRN 29 de noviembre de 1995 en el
supuesto de una hipoteca de cuota indivisa de marca; a la sazén, la cabecera de un periddico).
No es necesario recordar que nuestra legislacion hipotecaria —por cierto que invocada como
supletoria en la disp. ad. 3.* LHM y PSD— permite expresamente la hipoteca de cuota, como
permite también la hipoteca de usufructo (cfr. arts. 216 y 217 RH; art. 107.1.° LH). El propio
Cédigo Civil reconoce expresamente al comunero la legitimacion para hipotecar su parte, de
suerte que los efectos de la hipoteca queden limitados a la porcion que se le adjudique al
cesar la comunidad (cfr. art. 399 CC). Por si fuere poco, a menos que se entienda que la Ley
crea un supuesto adicional de inembargabilidad no contemplado en la LEC, lo que me parece
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ir muy lejos, no hay motivos para entender que es imposible el embargo de cuota indivisa
de bien registrable, gravamen inscribible en el Registro de Bienes Muebles ex articulos 68
d) LHM y PSD y 34 y 39 RHM y PSD.

% GULLON BALLESTEROS (en «Cuestiones de preferencia...», op. cit., p. 783), es-
cribié en su dia que«hubiera sido un acierto de la LHM el contener unas inscripciones de
referencia en el Registro de Hipoteca Mobiliaria cuando al amparo del articulo 111 de la
LH se hubieran hipotecado pertenencias susceptibles de hipoteca mobiliaria independiente o
prenda sin desplazamiento. De este modo se evitaria, salvo error o negligencia del Registra-
dor, el fenomeno que trata de prohibir el articulo 21 LHM. En igual sentido, con referencia
a la hipoteca de establecimiento: GOMEZ-ACEBO, op. cit., pp. 139 y sigs. En realidad, el
problema se evitaba con buena técnica registral a través de la correcta extension del deber de
calificacién del RBM: como revelan las propias RRDGRN, el Registrador de Bienes Mue-
bles consultaba de oficio el Registro de la Propiedad para comprobar si el inmueble estaba
hipotecado bajo el pacto del articulo 111.1.° LH.

31 En dicho precepto se trata de la colisién entre garantias mobiliarias de la Ley de 1954
y la reserva de dominio de la LVP. El Registrador de Bienes Muebles de quien se solicita
una inscripcion de hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento debe contrastar la posible
existencia de una reserva de dominio sobre los mismos bienes. Una vez inscrita una hipoteca
mobiliaria o prenda sin desplazamiento, si posteriormente llegara a inscribirse una reserva de
dominio sobre los mismos bienes previamente gravados, el Registrador de Bienes Muebles ha
de hacer constar en la inscripcion la sujecion del bien a las garantias anteriormente constituidas.

32 La bibliografia es abundantisima. Déjeseme citar tan solo las siguientes publicaciones:
ALI, PAU, The Law of Secured Finance, op. cit., pp. 114 y sigs.; GOWER AND DAVIES,
8th ed., Principles of Modern Company Law, Thomson, London, 2008, pp. 1196 y sigs.; FE-
RRAN, E., Company Law and Corporate Finance, Oxford, 1999, pp. 507 y sigs. Una buena
exposicion del estado de la cuestion: MOKAL, R., The Floating Charge. An Elegy, Commer-
cial Law and Commercial Practice, Sarah Wor[hmgton ed., Oxford: HART, August 2003.

33 Tesis defendida por la mayoria de los autores. Por todos GARCIA GARCIA, J. M., Co-
mentario del Cédigo Civil, op. cit., p. 1910; ROCA SASTRE-ROCA-SASTRE MUNCUNILL-
BERNA I XIRGO, Derecho hipotecario..., op. cit., p. 28; GARCIA-RIPOLL MONTIJANO,
M., Reservas de dominio sobre pertenencias..., op. cit., p. 634; CARRASCO-CORDERO-
MARTIN Tratado de los derechos de garantla II op. cit., p. 498.

3 Por todos: GULLON, BALLESTEROS, A., «Cuestiones de preferencia ...», op. cit.,
pp- 781 y sigs.

% Vid. FERNANDEZ CARRON, C., Terceria de mejor derecho, La Ley, 2010, capitulo
1.1.2, Créditos vinculados a bienes muebles

* Asi en ZUMALACARREGUI, El registro de reservas de dominio..., op. cit., p. 559;
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentarios a la Ley de venta a plazos ., op. cit.,
p- 290.

37 Como es de sobra conocido, bajo la Ley 50/1965 fueron defendidas dos grandes tesis
acerca de la naturaleza juridica de la reserva de dominio. Segiin la teoria clasica, la reserva
de dominio constituia una auténtica reserva de la propiedad a favor del vendedor y el pago
del precio se configura como una condicion suspensiva de la transmisién del dominio al
comprador. Esta interpretacién ha sido acogida por el redactor de la Ordenanza del Registro
de Bienes Muebles a Plazo (cfr. Orden de 19 de julio de 1999; art. 4) y por gran parte de
la doctrina espafiola y de nuestra Jurisprudencia. Vid. entre otros: CABANILLAS GALLAS,
Defensa en Cortes del Proyecto de Ley de Venta de Bienes Muebles a Plazos, RCDI, 1965,
pp. 1150; MARTINEZ DE AGUIRRE, Las ventas a plazos de bienes muebles, Madrid,
Tecnos, 1988, pp. 111 y sigs.; TORRES LANA, Notas criticas a la Ley de Ventas de Bie-
nes Muebles a Plazos, RDP, 1975, p. 631; ALONSO PEREZ, El riesgo en el contrato de
compraventa, Madrid, 1972, pp. 363 y sigs.; CANDIL CALVO, Pactum reservati dominii,
Madrid, 1915, pp. 72 y sigs. También la jurisprudencia se ha decantado mayoritariamente
por esta tesis (entre otras, las SSTS de 10 de junio de 1958; 19 de octubre de 1982, 11 de
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julio de 1983, 19 de mayo de 1989, 23 de febrero de 1995; 12 de julio de 1996 o 28 de
abril de 2000).

El Prof. BERCOVITZ formula por primera vez la teoria que concibe a la reserva de
dominio como una suerte de garantia real. Vid. La cldusula de reserva de dominio. Estudio
sobre su naturaleza juridica en la compraventa a plazos de bienes muebles, Madrid, Moneda
y Crédito, 1971, pp. 45 y sigs.; IDEM, en Comentarios a la Ley de Venta de Bienes Muebles
a Plazos, Madrid, Montecorvo, 1977, pp. 170 y sigs. Otros autores han seguido esta tesis:
BALDO DEL CASTANO, Régimen juridico de la venta a plazos. Particular estudio de sus
garantias, Madrid, Tecnos, 1974, pp. 188 y sigs.; LOBATO GARCIA-MIJAN (La reserva de
dominio en la quiebra, Madrid, Civitas, 1997, pp. 33 y sigs., ROJO AJURIA, Las garantla%
mobiliarias. Fundamentos del Derecho de garantias mobiliarias a la luz de la experiencia
de los Estados Unidos de América, ADC, 1989, III, pp. 75, LALAGUNA DOMINGUEZ,
Perspectiva actual de la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento en relacién con
la venta a plazos de bienes muebles, RCDI, 1967, pp. 698 y sigs.; DE LA CUESTA RUTE,
Aspectos de la proteccién del vendedor en la compraventa a plazos ante la suspension de pagos
del comprador, La Ley, 1982-4, p. 326), o AMOROS GUARDIOLA (El pacto de reserva de
dominio en los bienes inmuebles, RCDI, 1972, p. 33).

Se ha defendido en fin que la reserva de dominio opera como una condicién resolutoria, en
el sentido de que la propiedad del bien se transmite al comprador, pero retornara de nuevo al
vendedor si se cumple una determinada condicion: el impago de los plazos por el comprador,
Vid. la STS de 16 de marzo de 2007 y, entre otros, DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial, 111, Madrid, Civitas, 1995, p. 786; CASAS VALLES, La reserva de dominio
en la venta de mmuebles Apuntes sobre la naturaleza juridica a la vista de alguna sentencia
del Tribunal Supremo, RJC, 1986, p. 607.

El tratamiento que la nueva LVP de 1998 hace de la reserva de dominio difiere sustancial-
mente del que se contenia en la vieja Ley de 1965. Efectivamente, tanto la nueva regulacién
contenida en la LEC (a propdsito de la garantia sumaria de los derechos del acreedor por
el procedimiento verbal previsto en los arts. 250.1.10.° y 250.1.11.°) asi como la deficiente
regulacion concursal del «privilegio especial» (segun el art. 90. 1.4.° LC) hacen pensar mas
bien que el legislador considera a estos mecanismos como funcionalmente anilogos a una
garantia real (el vendedor no es adn duefo en fase de seguridad) o, mejor quizas, una venta en
garantia (fiducia cum creditore). No obstante, siguen existiendo defensores de la tresis clasica.
La doctrina es abundante. Déjeseme citar dos estudios recientes que repasan con detalle la
discusién: MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario a la STS de 5 de mayo de 2005. Contrato
de financiacién a comprador de blenes muebles con reserva de dominio inscrita. Inadmisién
de tercerfa de dominio ejercitada por el financiador. Posibilidad de considerar esa reserva
de dominio como un supuesto de venta en garantia», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, 2006, nim. 70, pp. 427-445; GALICIA AIZPURUA, G., Fiducia, leasing y reserva de
dominio, Reus, 2014, esp. pp. 179 y sigs.

3% ROCA SASTRE-ROCA SASTRE MUNCUNILL-BERNA 1 XIRGO, Derecho hipo-
tecario..., op. cit., p. 26.

¥ En Comentario al articulo 1.877 del Cédigo Civil, op. cit., p. 1910.

% En cambio, en la STS de 21 de diciembre de 1990 se admite la extensién objetiva de
la hipoteca a un bien que en el momento de la constitucién estaba sujeto a reserva de domi-
nio que habfa sido cancelada por pago completo del precio asegurado cuando se procedlo a
la ejecucién de hipoteca. Vid. OCANA RODRIGUEZ, Garantia de la venta a plazos..., op.
cit., pp. 97 y sigs.

4 Por todos: CARRASCO PEREA-CORDERO LOBATO-MARIN LOPEZ, Tratado de
los Derechos de Garantia, op. cit., p. 519.

“ FERNANDEZ DEL POZO, L., El Registro de Bienes Muebles..., op. cit., pp. 209 y
sigs. Ese mismo criterio se sigue por CARRASCO CORDERO- MARIN Tratado de los De-
rechos de garantia, Tomo 1, op. cit., pp. 781 y sigs. En el Tomo II dedicado a las garantias
mobiliarias, en el mismo sentido, vid. p. 498 con cita del primero.
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4 Ciertamente, comparto con CARRASCO PERERA, que la doctrina es «arriesgada».
pero, en mi opinién, fundada. En realidad, se presuponen algunas cosas, pero todas sensatas:
que existe espacio normativo para la reserva de dominio habilitado por las Leyes 6/1995 (Ley
del Comercio Minorista) y 3/2004 (Ley contra la Morosidad), que ello no provoca inconsis-
tencias sisteméticas en la LVPBM vy, en fin, que esta atipica reserva goza de los privilegios,
concursales y extraconcursales, de la reserva cldsica. Vid. CARRASCO PERERERA, A.,
Reservas de dominio sobre universalidades de bienes (stocks de vehiculos) destinados a la
reventa al publico, La Ley, nim. 7964, 2012.

4 Precisamente, el derogado articulo 2.° LHM y PSD contemplaba una excepcién a la
prohibicién de dar en prenda o hipoteca mobiliaria bien muebles cuyo precio no estaba atin
satisfecho en el caso en que la garantfa mobiliaria precisamente se constitufa para asegurar
el pago del precio.

4 Vid. RIFFARD, J.-F., Le security interest..., op. cit., p. 340.

(Trabajo recibido el 20-1-2015 y aceptado
para su publicacion el 6-2-2015)
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Contratos de arrendamiento sujetos al
Decreto 100/1986, de 22 de octubre,
de la Comunidad de Madrid y venta
de promociones de viviendas: una
revision doctrinal, jurisprudencial
y normativa

Lease agreements subject to Decree
100/1986, of 22 October, Madrid
Community and sale of promotions
property: a review doctrine,
jurisprudence & Law

DANIEL MONTERO FERREIRA
Doctorando en Derecho Civil (UNED)*

RESUMEN: En este trabajo se analiza si ciertos contratos de arrendamiento
celebrados sobre viviendas de promociones sin calificacién de proteccion pu-

* Agradezco al Departamento de Derecho civil todas las facilidades y apoyo que me han
prestado y, en especial, a su Director, el Catedratico de Derecho civil de la UNED, Prof. Carlos
LASARTE ALVAREZ, asi como a sus discipulas las Profesoras M.* Fernanda MORETON
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blica y referidos al Decreto de la CAM 100/1986, de 22 de octubre, por el que
se regula la cesién en arrendamiento de las viviendas de Proteccién Oficial de
Promocién Publica, pueden ser interpretados como de duracién indefinida. Todo
ello, con independencia de los incumplimientos contractuales de cualquiera de
las partes y la preexistencia de una habilitacion legal para la enajenacion de
las meritadas promociones.

ABSTRACT: In this investigation we analyze if leasing contracts involved,
referring to Decree 100/1986 of 22 October, regulating the assignment lease
of housing units of Public Promotion (and date before the law 29/1994, of 24
November, of Urban Leases) on housing developments without public protec-
tion rating, can be understood as undefined in terms of duration. Regardless
of contractual breaches by either of the parts and the preexistence of legal
authorization to dispose of the referred promotions.

PALABRAS CLAVE: Arrendamientos urbanos. Vivienda protegida. Socie-
dad mercantil local. Enajenacion de viviendas por promociones completas.

KEY WORDS': Urban leasing. Protected housing. Local corporation. Hous-
ing for sale complete promotions.

SUMARIO: 1. NOCIONES PREVIAS: LA VIVIENDA PROTEGIDA
Y EL REGIMEN DE CESION.—II. FUNDAMENTOS LEGALES DE LA
ENAJENACION DE PROMOCIONES DE VIVIENDAS, CON PROTECCION
PUBLICA Y SIN ELLA, EN ARRENDAMIENTO DE MADRID CAPITAL:
1. REFERENCIA A LA VIVIENDA PROTEGIDA. 2. MENCION A LA SOCIEDAD MERCANTIL
LOCAL. 3. ENAJENACION DE PROMOCIONES Y CESION DE CONTRATOS. 4. DERECHO DE
ADQUISICION PREFERENTE: TANTEO Y RETRACTO. 5. DE LA CONCRETA SOCIEDAD MUNICI-
PAL ENAJENANTE DE LAS PROMOCIONES.—III.  SUPUESTOS DE INAPLICACION
DEL DECRETO DE LA CAM 100/1986, DE 22 DE OCTUBRE: 1. DE La
CALIFICACION DE VIVIENDA PROTEGIDA. 2. EL SUPUESTO DE LA «DESCALIFICACION».
—1IV. ANALISIS DE CIERTAS ESTIPULACIONES CONTRACTUALES:
1. LA TEMPORALIDAD DE LOS CONTRATOS ARRENDATICIOS. 2. ANTINOMIA JURIDICA
Y/O CONFLICTO DE LEYES. 3. APLICACION DE LA LEY 29/1994, DE 24 DE NOVIEM-
BRE, DE ARRENDAMIENTOS URBANOS. 4. TAcita RECONDUCCION.— V. REFLEXIO-
NES CONCLUSIVAS.—VI. BIBLIOGRAFIA Y DOCUMENTACION.
—VII. INDICE DE SENTENCIAS CITADAS.
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I. NOCIONES PREVIAS: LA VIVIENDA PROTEGIDA Y EL REGIMEN
DE CESION

En general, las viviendas protegidas son aquellas fomentadas desde la Ad-
ministracién para facilitar su acceso a personas de escasos recursos econémi-
cos. A su vez, entre las viviendas protegidas, podemos distinguir la Vivienda
de Proteccion Oficial, es decir, promovida por el Estado, y la Vivienda con
Proteccion Publica, que es la categoria de vivienda protegida creada por la
Comunidad Auténoma de Madrid.

En todo caso, adjudicadas las viviendas protegidas por los organismos en-
cargados a sus beneficiarios, dicho disfrute o cesién de la vivienda, fundamen-
talmente, puede ser en régimen de alquiler o de compra-venta'.

Recientemente, al redactar estas lineas, han visto la luz algunas notas de prensa
donde se afirma que el Ayuntamiento madrilefio plane6 la enajenacioén de cinco
inmuebles del centro de la ciudad a un fondo de inversién inmobiliaria®. Las vi-
viendas que integran tales inmuebles o promociones estdn, en su mayoria, cedidas
en régimen de arrendamiento a inquilinos, y segun se afirma, de economias muy
precarias. Los contratos de arrendamiento suscritos entre aquellos arrendatarios y su
propietario, la sociedad mercantil local encargada de la politica municipal en materia
de vivienda, estdn en su clausulado referidos y sometidos —en cierta forma— al
Decreto de la CAM 100/1986, de 22 de octubre, por el que se regula la cesion,
en arrendamiento, de las viviendas de Proteccion Oficial de Promocion Publica.

En efecto, parece que un sector, integrado basicamente por los propios
inquilinos, sus asesores legales y asociaciones vecinales, considera que dicho
Decreto de la CAM 100/1986, de 22 de octubre, les convierte en arrendatarios
vitalicios, en tanto se mantengan las condiciones econdémicas por las que ac-
cedieron al piso, lo que —a su juicio— les otorga mayor proteccion frente a
cualquier decisién municipal de enajenar dichas viviendas.

Juridicamente, el supuesto de hecho se circunscribe a la determinacién de si
los contratos locativos implicados, referidos al Decreto de la CAM 100/1986, de
22 de octubre?, sobre viviendas de promociones sin calificacién de proteccion
publica, pueden entenderse o no de duracién indefinida. Todo ello, al margen de
los incumplimientos contractuales de cualquiera de las partes y la preexistencia
de una habilitacién legal para la enajenacién de dichas promociones.

Al tiempo, otra de las cuestiones controvertidas se circunscribe a si resulta de
aplicacion el referido Decreto o, incluso, lo ha derogado la propia la Ley 29/1994,
de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos. Dicho Decreto, segtin se expone
en su Predmbulo, en parte, deroga y sustituye al Real Decreto 3148/1978, de 10 de
noviembre, por el que se desarrolla el Real Decreto Ley 31/1978, de 31 de octubre,
sobre politica de vivienda, estableciéndose ahora las condiciones bdsicas bajo las
cuales los entes publicos titulares de viviendas de promocion publica ceden dichas
viviendas en arrendamiento. Por tanto, se trata de cesién de viviendas de promocién
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publica orientada, basicamente, hacia el sistema de venta a los adjudicatarios y apli-
cable, en exclusiva y como no podia ser de otra manera, a la Comunidad de Madrid.

Los contratos de arrendamiento fechados en los afios noventa y, en todo caso,
suscritos antes de la entrada en vigor de la LAU de 1994, esto es, 1 de enero
de 1995, contienen una cldusula relativa a su duracion, que establece que la
duracién del contrato de arrendamiento de la vivienda se prorrogara por periodos
«bianuales» (sic)* sucesivos, en el caso que el arrendatario continte reuniendo
el requisito exigido en el articulo 1 del Decreto de la CAM 100/1986, de 22 de
octubre, y no sea titular o posea otra vivienda por compraventa, arrendamiento
o cualquier otro titulo, en la Comunidad de Madrid.

El anterior pacto o cldusula contractual citada es, practicamente, copia lite-
ral del articulo 3 del precitado Decreto, que, a su vez, establece en su primer
precepto lo siguiente: 1: «Las viviendas de Proteccién Oficial de Promocién Pu-
blica solamente podrin ser cedidas en arrendamiento a personas cuyos ingresos
anuales, unidos a los de los familiares que con ellas conviven, sean inferiores
a 2,5 veces el salario minimo interprofesional anual».

II. FUNDAMENTOS LEGALES DE LA ENAJENACION DE PROMOCIO-
NES DE VIVIENDAS, CON PROTECCION PUBLICA Y SIN ELLA, EN
ARRENDAMIENTO DE MADRID CAPITAL

Respecto a la justificacion de las sociedades municipales, en tiempos de
crisis econémica’®, de vender parte de su parque inmobiliario® para coadyuvar al
saneamiento de sus cuentas, estd directamente relacionada con que, en muchos
casos, las rentas abonadas por los arrendatarios sean de escasa cuantia’.

En este contexto, es discutible que el principio general del Derecho de la
buena fe® o principios generales de los contratos, como el de la reciprocidad
de las prestaciones contractuales, e intereses’, y el cardcter conmutativo de los
contratos onerosos, permitan sostener que el arrendatario no puede exigir del
arrendador acometer reparaciones de cardcter auténticamente rehabilitador. En
este sentido, no debe aplicarse de forma mecénica, ni automadtica el articulo 21
de la LAU de 1994, pues en casos como el presente se podrian vulnerar no so-
lamente los preceptos y principios indicados, sino la debida equidad contractual
e, incluso, supondria un abuso del derecho y una actuacién «inciviliter»!® del
arrendatario, como ha reiterado la jurisprudencia y la jurisprudencia menor''.

1. REFERENCIA A LA VIVIENDA PROTEGIDA

Téngase en cuenta que la proteccion oficial, estatal —segtin se haya denominado
en cada momento—, a la vivienda, o mds acertadamente, la promocién y acceso a
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la vivienda, tiene su antecedente legislativo mds inmediato en la Ley de 11 de junio
de 1911, sobre Habitaciones Baratas, hasta la actualidad de forma ininterrumpida'?.

La férmula estatal™ para incentivar, establecer ayudas o facilidades de acceso
mediante compra, cesién o arrendamiento a sus inquilinos, emplea mecanismos
mds o menos similares. Sin embargo, los fundamentos en que se sustenta esta
normativa, desde un punto de vista histdrico-juridico, son sensiblemente dis-
tintos. Dichas normas'* estaban encaminadas a atender necesidades de caracter
social, pese a que en aquellos momentos auin no se habfan reconocido derechos
de cardcter social. De modo que obedecia a la tutela singular de los ciudadanos
mds que al reconocimiento de derechos subjetivos.

Nuestra Carta Magna, en su articulo 47.1 sobre el «derecho a la vivienda» dig-
na y adecuada, establece el deber programatico de los poderes publicos para hacer
efectivo tal derecho, dirigiendo el uso del suelo al interés general. Asi declara:
«Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada.
Los poderes ptblicos promoveran las condiciones necesarias y establecerdn las
normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion del
suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion»".

Baste recordar que los principios rectores de la politica social y econdmica
informan la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes
publicos; no pudiéndose exigir su cumplimiento. En este tltimo sentido, las socie-
dades mercantiles anénimas de &mbito municipal deben procurar, en la medida de
lo posible, promover las condiciones necesarias para hacer efectivo ese derecho.

La materializacién de dicho principio rector ha sido asumida como compe-
tencia propia por muchas Comunidades auténomas, contando con el refrendo
legitimador de la Sentencia del Tribunal Constitucional niimero 170/1989, de 19
de octubre'®. En su virtud, buena parte de las normas reguladoras de la vivien-
da son de competencia autonémica y, como clarifica la Sentencia del Tribunal
Constitucional nimero 61/1997, de 20 de marzo'’, dictada en sendos recursos
de inconstitucionalidad, queda basicamente restringida la potestad normativa del
Estado a los principios esenciales del estatuto de la propiedad (inmobiliaria).

Consecuentemente, distintas Comunidades auténomas han aprobado diversas
normas sin que entre ellas concurra un minimo consenso sobre el concepto y
calificacién de Vivienda Protegida'®.

Los planes estatales y autondmicos relativos a vivienda y suelo establecen
unos requisitos determinados para que las edificaciones sean acreedoras de la
calificacion de Vivienda Protegida'®.

2. MENCION A LA SOCIEDAD MERCANTIL LOCAL

Una vez la vivienda goza de calificacion definitiva de «protegida» en el
régimen de que se trate®, se le aplicaria la precitada reglamentacién?', pero las
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viviendas afectadas y que centran el objeto de este trabajo, no gozan de cali-
ficacién alguna, simplemente son bienes inmuebles propiedad de una sociedad
anénima con capital integro municipal®. Esta sociedad desarrolla la politica de
vivienda del Ayuntamiento de Madrid desde hace mas de treinta afios.

La Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la modernizacién
del Gobierno Local, al modificar el articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases de Régimen Local, contempl6 varios modos de ges-
tion directa puestos a disposicién de las corporaciones locales; aunque gestion
directa en sentido estricto, evidentemente, es solo «la gestién directa por la
propia entidad local». Las otras tres restantes (el organismo auténomo local,
la mercantil local, cuyo capital es integramente municipal y la entidad ptblica
empresarial local) mds bien son formas de gestién instrumental, las cuales, por
tanto, se desarrollan no ya por la Corporacién local, sino por otro ente con
personalidad creado, justamente, para atender la gestién en un dmbito o sector
con responsabilidad del Ayuntamiento. O también, en palabras del articulo 85
de la propia Ley, en el ambito de un servicio publico local®.

Por su parte atendido el contenido del articulo 85 ter*, los Estatutos de
dicha Sociedad recogen, que el régimen legal se acomodard integramente al
«ordenamiento juridico privado, salvo las materias en que le sea de aplicacién la
normativa presupuestaria, contable, de control financiero, de control de eficacia
y contratacién, y a lo establecido en los presentes Estatutos»>.

Por otro lado, «la Sociedad tendrd por objeto social la competencia municipal
de promocién® y gestién de viviendas dentro de la competencia general estable-
cida en el articulo 25-2.d de la Ley de Bases de Régimen Local, de acuerdo con
las directrices municipales y coordinadas por su Consejo de Administracién»?’.

De modo que, como expresamente estard recogido en los Estatutos de la
sociedad mercantil local, forma parte de su objeto social la adquisicién o transmi-
sion de dominio sobre bienes inmuebles, dentro de su trafico mercantil habitual.

Finalmente, respecto a la legislacién aplicable al control financiero, se
establece que «la Sociedad, en cuanto tal y sus dérganos, quedan sujetos a
la Normativa Reguladora de las Haciendas Locales, especificamente en lo
que se refiere a la inspeccion de la contabilidad, controles financieros y de
eficacia, prevision de ingresos y gastos, y programas anuales de actuacion
inversiones y financiacidon. Todo ello sin perjuicio de lo previsto en la Ley
de Sociedades Andnimas y demds disposiciones concordantes». Ademds, que
«la Intervencion General del Ayuntamiento de Madrid ejercerd las funciones
de inspeccidn, control interno y financiero en la Sociedad de acuerdo con la
legislacion vigente».

En este punto es también obligada una mencién al vetusto Decreto de 17 de
junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las Corpo-
raciones locales, en su ultima redaccién dada por el Real Decreto 2009/2009,
de 23 de diciembre, por el que se modifica dicho Reglamento de 1955.
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Una vez planteado el marco juridico de dicha sociedad municipal encargada
de la politica de vivienda, corresponde, en su caso, la aplicacién hermenéuti-
ca amplia y analdgica. En su virtud, cabria colegir que, pese a que algunas
promociones como las que nos ocupan carezcan de calificacién de viviendas
protegidas®, la titularidad de dicha sociedad municipal autoriza a imputarle una
«cuasi-calificaciéon» o «pseudo-calificacién» y, por ende, una finalidad social
de destino.

Esta interpretaciéon quebradiza y tomada —si se quiere— con hilvanes, no
parece conciliar, ni tener acomodo legal, en el reparto competencial que de la
Constitucién se deriva para las Comunidades auténomas y otras entidades en
materia de vivienda.

3. ENAJENACION DE PROMOCIONES Y CESION DE CONTRATOS

En cuanto a la enajenacién de promociones de viviendas con proteccién
publica, cedidas en arrendamiento y sitas en Madrid, ha de tenerse en cuenta
tanto el articulo 20 del Decreto 11/2005, de 27 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento de Viviendas con Proteccién Publica de la Comunidad de Madrid,
como el articulo 18 del Decreto 74/2009, de 30 de julio, del Consejo de Gobierno,
por el que se aprueba el Reglamento de Viviendas con Proteccién Piblica de la
Comunidad de Madrid®. Su texto establece que las Viviendas con Proteccién
Publica para arrendamientos calificados definitivamente, podrdn ser enajenadas
por sus promotores, sean publicos o privados, por promociones completas y a
precio libre, en cualquier momento del periodo de vinculacién a dicho régimen
de uso a nuevos titulares. Con todo, se requeria la previa autorizacién® de la
Consejerfa competente en materia de vivienda. Pero, por sentencia de 8 julio de
2013, el Tribunal Constitucional desestima el conflicto positivo de competencia
planteado por la Comunidad de Madrid contra el Real Decreto 14/2008, de 11 de
enero, con el que el Gobierno modificé las condiciones fijadas por el Ejecutivo
madrilefio para la venta de estas viviendas, avalando asf la tesis que se defiende
en el presente trabajo en favor de la venta de las viviendas protegidas. La norma
origen del conflicto modificé el Real Decreto 801/2005, de 1 de julio, que aprueba
el Plan Estatal 2005-2008, con el fin de favorecer el acceso de los ciudadanos
a la vivienda. Para ello, sustituyé el requisito de «autorizacién previa» para la
venta de los inmuebles protegidos para el alquiler por el de mera «notificacién»
al 6érgano autonémico competente, en consonancia con la normativa europea y
la nacional de transposicion, «que tienden a privilegiar las declaraciones res-
ponsables o comunicaciones previas frente al sistema cldsico de autorizacién».

Dicha enajenacion lleva aparejada la cesion de los contratos de arrendamien-
to subyacentes, toda vez que los nuevos titulares se subrogan en los derechos
y obligaciones del originario arrendador.
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En este sentido, siguiendo al Profesor Lasarte (LASARTE ALVAREZ, 2011,
133) la cesién de contrato consiste en la transmision de la integra posicion
contractual que una persona ocupa en un determinado contrato. Por su parte,
para O’Callaghan (O’CALLAGHAN MUNOZ, 2012, pdssim), tras admitirse
la transmision del lado pasivo de la obligacion, que es la asuncién de deudas,
y la del lado activo, que es la cesién de créditos, un paso mas lo constituye la
cesion del contrato, que es figura moderna, aceptada por la practica negocial,
reconocida por la jurisprudencia y admitida por la doctrina. De modo que se
transmite una relacion contractual en su totalidad, con el conjunto de derechos
y obligaciones que contiene, sin necesidad de transmisiones separadas del lado
pasivo (asunciones de deuda) y del lado activo (cesiones de crédito). Mds que
un contrato cedido, se trata de una cesion de los efectos contractuales de una
de las partes.

En suma, la esencia de la cesion del contrato es la sustitucion de uno de
los sujetos obligados y la permanencia objetiva de la relacién contractual. Es
hacer entrar a un extrafio en el rango de parte contratante, en lugar de uno de
los contratantes originarios.

Sabido es que la Jurisprudencia ha admitido esta figura y, para ello, baste
citar la STS de 6 de noviembre de 2006, que recoge la doctrina de la Sala de
lo Civil del TS sobre la cesién de contrato. También ha establecido los requi-
sitos 0 presupuestos necesarios para que la cesién de contrato sea vélida y, por
tanto, tenga eficacia juridica®.

La doctrina civil se ha pronunciado en el mismo sentido que la jurispru-
dencia, asi el Profesor Lasarte® indica que existird la cesién de contrato si se
dan los siguientes presupuestos:

a) Debe darse el acuerdo undnime del cedente, cesionario y parte cedida,
entendiendo este acuerdo como un consentimiento de las partes que
intervienen en dicha cesién. Cabe precisar que, en nuestro caso, la parte
cedida constituida por los inquilinos o arrendatarios, deben recibir una
comunicacion formal, fehaciente e informativa de la enajenacién de la
promocién de viviendas arrendadas; y el no prestar aquellos su consenti-
miento a la cesién de contrato o mencionada enajenacién se materializa,
por ejemplo, en la solicitud por su parte de la resolucion del contrato de
arrendamiento, ya que se debe conferir al tercero los derechos de todo
contratante™.

Como contrapunto con lo anterior, el tenor literal del articulo 14
de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos®,
que al regular la enajenacidn de la vivienda arrendada, establece que el
adquirente se subroga en los derechos y obligaciones, en los términos
allf establecidos.

b) Que se trate de un contrato bilateral®.
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¢) Que las prestaciones y obligaciones contenidas en ese contrato sina-
lagmético no hayan sido totalmente ejecutadas. Este presupuesto tiene
su fundamento en que si el contrato se ha cumplido no tendrd sentido
cederlo, puesto que no quedarian prestaciones pendientes de cumplir.

En consecuencia, la sociedad mercantil local no tendria obsticulo alguno
para enajenar las promociones, sin necesidad de esperar a la finalizacién del pla-
zo de proteccién de la calificacidn, fijando libremente el precio de la transmision.

4. DERECHO DE ADQUISICION PREFERENTE: TANTEO Y RETRACTO

En relacién con el derecho de adquisicidn preferente, esto es, los derechos de
tanteo y/o retracto de los arrendatarios, resultaria de aplicacién la Ley 29/1994,
de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos*’, cuyo articulo 25, parrafo
nimero 7%, declara que «no habrd lugar a los derechos de tanteo y retracto
cuando la vivienda arrendada se venda conjuntamente con las restantes viviendas
o locales propiedad del arrendador que forman parte de un mismo inmueble ni
tampoco cuando se vendan de forma conjunta por distintos propietarios a un
mismo comprador la totalidad de los pisos»®.

Llegado este punto, conviene detenernos en el derecho de adquisicién pre-
ferente, en sus dos vertientes mencionadas*. Sabido es que, tanteo y retracto no
son dos derechos distintos, sino dos expresiones en fases distintas de un mismo
y tnico derecho de adquisicién preferente; dos oportunidades para su ejercicio
que en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil ha quedado li-
mitado a los supuestos de venta.

El tanteo operard cuando el arrendador ha decidido vender pero la venta
no se ha consumado; es decir, debe existir una oferta, precontrato u opcién de
compra de la finca entre el arrendador y un tercero, o simplemente el propdsito
de vender aunque atin no exista posible comprador. Mientras que el retracto
surge, precisamente, como consecuencia de la consumacién de la venta. Cuando
se ejercita el derecho de retracto, la venta consumada es valida, solo que ello
faculta al arrendatario para subrogarse en el lugar del comprador produciéndose
una novacién subjetiva (nunca la resolucién de la venta). La novacion subjetiva
se configura como una excepcion a la regla general del articulo 1257 del C6-
digo Civil, que establece: «Los contratos solo producen efecto entre las partes
que los otorgan y sus herederos; salvo, en cuanto a estos, el caso en que los
derechos y obligaciones que proceden del contrato no sean transmisibles, o por
su naturaleza, o por pacto, o por disposicién de la ley. Si el contrato contuviere
alguna estipulacién en favor de un tercero, este podrd exigir su cumplimiento,
siempre que hubiese hecho saber su aceptacion al obligado antes de que haya
sido aquella revocada».
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Respecto a las condiciones y plazos del ejercicio del derecho de adquisicién
preferente por el arrendatario* podemos distinguir:

a) Derecho de tanteo. Parte de la notificacién que el arrendador deberd ha-
cer en forma fehaciente al arrendatario de la decisién de vender la finca
arrendada, haciendo constar el precio y demds condiciones esenciales
de la transmisién. No se exige ahora que conste el nombre del posible
comprador como se hacia en el articulo 47 de la Ley derogada®. Los
efectos de esta notificacién caducardn a los ciento ochenta dias natura-
les. A partir de la notificacion, el arrendatario dispondra de treinta dias
naturales para ejercitar el derecho de tanteo y adquirir la finca por el
mismo precio y condiciones.

b) Derecho de retracto. En €l la venta ya se ha consumado, pero o bien no
se ha hecho en tiempo y forma la notificacion anteriormente referida,
o bien la venta se ha realizado por precio mds bajo o condiciones mds
ventajosas que las que se hicieron llegar al arrendatario. El adquirente
de la finca deberd notificar en forma fehaciente al arrendatario las condi-
ciones esenciales de la adquisicion, con entrega de copia de la escritura
o contrato de compraventa; a partir de esta notificacion, el arrendatario
podra ejercitar el derecho de retracto sobre la finca arrendada en el plazo
de treinta dias naturales®.

El derecho de tanteo y retracto goza de preferencia frente a cualquier otro
similar, salvo el retracto reconocido al conduefio de la finca y el convencional
que hubiera sido inscrito en el Registro de la Propiedad antes de celebrarse el
contrato de arrendamiento. Serd requisito para inscribir la escritura de venta en
el Registro de la Propiedad la justificacién de haberse cumplido las notificacio-
nes anteriores. Asimismo y a efectos de inscripcidn, cuando la finca vendida
no esté arrendada deberd declararlo expresamente el vendedor en la escritura,
so pena de incurrir en falsedad en documento publico, con el fin de que exista
la méxima concordancia entre la realidad juridica y la registral. Si la vivienda
se alquilé con elementos accesorios*, el derecho de tanteo y retracto deberd
ejercitarse sobre el conjunto.

Si la vivienda arrendada forma parte de un edificio que se vende en su con-
junto a un mismo comprador, no cabe, como sabemos, derecho de adquisicién
preferente a favor del arrendatario. En los casos de arrendamiento de vivienda
de duracién pactada superior a cinco afios, el arrendatario podrd disponer de
este derecho renunciando al mismo.

Pero hay que sefialar que procede la estimacién del derecho de retracto
arrendaticio en algunos casos de venta en globo y por precio Unico, en evitacion
de una posible burla a los derechos del arrendatario. Por tanto, es especialmente
relevante el caricter y determinacién del inmueble objeto de venta efectuada
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por el arrendador, esto es, si el objeto de la venta es un edificio en su totali-
dad, o, por el contrario, un conjunto de fincas agrupadas. Dada la finalidad de
la Ley arrendaticia urbana, el derecho de retracto ha de considerarse aplicable
no solamente en los casos en que se venda un solo piso o planta destinados a
vivienda o local de negocio, sino también a aquellos otros en que el propietario
proceda a la agrupacion de dos o mds y realice la venta conjunta por un solo
precio, en cuya coyuntura se impone la necesidad de reconocer a los inquili-
nos o arrendatarios la facultad de ejercitar el derecho de retracto, pues, de lo
contrario, quedaria a merced de confabulaciones entre propietarios y terceros
adquirentes de los bienes arrendados, de manera que los propdsitos perseguidos
por el Legislador se verian frustrados®.

En cuanto a las cuestiones de legitimacion de los derechos de adquisicién
preferente:

a) Legitimacién activa. Se exige ser arrendatario y a la vez ocupante de
la finca al tiempo de llevarse a cabo la venta, y no necesariamente al
ejercitarse la accidn de retracto.

b) Legitimacién pasiva. La demanda debe dirigirse contra el adquirente
de la finca arrendada. Segin ha establecido la jurisprudencia, no es
necesario demandar al vendedor para que la relacién procesal quede
bien constituida, ya que si prospera el retracto el retrayente se subrogara
en el lugar del comprador sin necesidad de otorgar nuevo contrato; es
decir, la compraventa no se resuelve sino que se produce una novacién
subjetiva en la persona del comprador.

Si se hubieren producido sucesivas enajenaciones, la jurisprudencia exige
que se ejercite la accidn de retracto contra todos los adquirentes conocidos de la
finca, y si no se hace en un primer momento cabe la posibilidad de verificarlo
mediante ampliacién de la demanda. Habrad que ir contra el primer comprador,
toda vez que las condiciones de su adquisicién son las que ha de asumir el
retrayente; contra el dltimo adquirente, como poseedor de la finca, y si tiene
éxito la accién de retracto habrd de entregarla; y contra los demds adquirentes
intermedios para poder dejar sin efecto sus transmisiones. Frente a esta jurispru-
dencia, un sector doctrinal* entiende que dicho litisconsorcio pasivo necesario
carece de fundamento sélido, pues el retracto no resuelve ninguna transmision.
Por tanto tnicamente el tltimo adquirente debe soportar el retracto, sin perjui-
cio de la eviccion que le corresponda contra su transmitente. Si el adquirente
estuviere casado en régimen de gananciales y la adquisicién tuviere cardcter
ganancial, habrd que demandar también al cényuge.

En relacién al procedimiento judicial para el ejercicio del derecho de retracto,
conforme al articulo 249.1.7.° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, las demandas en que se ejercite una accién de retracto de cualquier tipo, se
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decidiran en juicio ordinario. Con ello queda resuelta la cuestion suscitada sobre
el procedimiento aplicable con la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arren-
damientos Urbanos, en la que se omitia toda referencia a un juicio de retracto
arrendaticio, ni siquiera por remisién general al juicio de retracto comiin regulado
en la antigua LEC de 1881%, a pesar de reconocer este derecho de adquisicion
preferente en los articulos 25 y 31. Si a ello afiadimos que el articulo 39 de la
Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos establecia los
cauces procesales para resolver los litigios en materias reguladas por dicha Ley,
contemplando como procedimiento tipo y general el juicio de cognicién, si bien
con la controversia de si la accion de retracto debia sustanciarse por los trdmites
de este procedimiento, o por los del juicio de retracto comun.

Los presupuestos que exige el articulo 1518 del Cédigo Civil para el ejer-
cicio del derecho de retracto deberdn cumplirse en todo caso, habida cuenta
de la remisién expresa del articulo 25 al precepto. Atendido su tenor literal, el
ejercicio de la accién de retracto estd condicionado al reembolso al comprador
del precio de venta, los gastos del contrato y cualquier otro pago legitimo hecho
para la venta, y los gastos necesarios y ttiles de la cosa vendida. En consonancia
con ello, el articulo 266.3.° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, exige el acompafiamiento de la demanda de retracto de los documentos
que constituyan un principio® de prueba del titulo en que se funde, asi como
el documento acreditativo de haberse consignado, si fuere conocido, el precio
de la cosa objeto de retracto, o haberse constituido caucién que garantice la
consignacion si el precio no se conociere®. El incumplimiento de este presu-
puesto procesal dard lugar a la inadmisién de la demanda, en virtud del articulo
403.3 de la Ley de Ritos™.

5. DE LA CONCRETA SOCIEDAD MUNICIPAL ENAJENANTE DE LAS PROMOCIONES

Tras haber analizado algunos aspectos del tanteo y retracto arrendaticio y
volviendo de nuevo a la venta de promociones, hay que destacar que es necesario
configurar, por imperativo legal, como condiciéon fundamental de la transmi-
sion, la obligacién de que el adquirente respete las condiciones, plazos y rentas
madximas establecidos en los contratos de arrendamiento vigentes, subrogdndose
en los derechos y obligaciones que ostentare la mercantil local.

Como antes se adelantd, la sociedad mercantil local arrendadora es una
sociedad que adopté la forma de «anénima»’!, siendo su régimen legal segiin
lo dispuesto en el articulo 85 ter de la Ley 7/1985 de 2 de abril, Reguladora
de las Bases de Régimen Local, el ordenamiento juridico privado y sus propios
Estatutos; salvo en las cuestiones en que sea de aplicacién la normativa presu-
puestaria, contable, de control financiero, eficacia y contratacién, tal y como
se desprende del primer precepto de sus Estatutos Sociales.
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Como ya hemos esbozado, dicha mercantil municipal anénima tenia como
objeto social la competencia municipal en la promocién y gestién de viviendas,
dentro de la competencia general establecida en el articulo 25.2d. de la Ley de
Bases de Régimen Local 7/1985, de 2 de abril, asumiendo entre otras funciones:

«a) La construccién de viviendas, aplicando al efecto sus fondos propios o
cualquiera otros que obtenga para dicha finalidad.

[...]

¢) Administrar, conservar, mejorar e inspeccionar, con separacion de su
régimen financiero respecto de la Administracién General del Municipio, las
viviendas, fincas, conjuntos urbanisticos o terrenos adquiridos por su cuenta, o
que le sean transferidos por el Estado, Comunidad Auténoma, Provincia, o por
el propio municipio o por cualquier persona fisica o juridica.

d) Llevar a cabo, adquisiciones o transmisiones de dominio sobre bienes
inmuebles o derechos reales que se estime preciso establecer para el cumpli-
miento de esos fines, colaborando al efecto con entidades ptblicas o privadas
de interés general o social».

La repetida empresa tiene un capital cien por cien piblico, que segtn lo dis-
puesto en el articulo 3.1 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Piblico, forma parte del sector publico encuadrable dentro del punto d)*, en
cuyo capital social es participada integramente por el Ayuntamiento de Madrid.

El articulo 4.1 punto p) de la Ley de Contratos del Sector Puiblico, excluye
«los contratos de compraventa, permuta, arrendamiento y demds negocios juri-
dicos andlogos sobre bienes inmuebles», afadiendo en su apartado segundo que
tales contratos se regirdn por sus normas especiales, aplicdndose los principios
del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico para resolver
lagunas que pudieran presentarse, remitiéndose por tanto a la Ley Patrimonial.

No obstante, las sociedades mercantiles no estan incluidas en el ambito de
aplicacién de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Admi-
nistraciones Piblicas®, tal y como se desprende de la lectura de su articulo 2,
que expresamente sefiala:

1. «El régimen juridico patrimonial de la Administracién General del Es-
tado y de los Organismos Publicos vinculados a ella o dependientes de
la misma se regird por esta Ley.

2. Serédn de aplicacién a las Comunidades auténomas, entidades que inte-
gran la Administracién Local y entidades de derecho publico vinculadas
o dependientes de ellas, los articulos o partes de los mismos enumerados
en la disposicion final segunda».

Por tanto, no serdn de aplicacion sus disposiciones, y por ende, no estard
sujeta, la enajenacion de su patrimonio, a los procedimientos, requisitos y con-
diciones establecidos en el articulado de tal Ley.
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De conformidad con la legislacién vigente, el hipotético contrato a suscribir
se habria de regir, en cuanto a sus efectos y extincion por los articulos 1445 y
siguientes del Cédigo Civil y demds de concordante aplicacion™.

En este sentido, el articulo 18 del Decreto 74/2009, de 30 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento de Viviendas con Proteccién Publica de la
Comunidad de Madrid, indica textualmente: «Las Viviendas con Proteccion
Publica para arrendamiento y para arrendamiento con opcién de compra califi-
cadas definitivamente podran ser enajenadas por sus promotores, sean publicos
o privados por promociones completas y a precio libre en cualquier momento
del periodo de vinculacién a dicho régimen de uso, previa autorizacién de la
Consejeria competente en materia de vivienda, a un nuevo titular o titulares,
siempre que sean personas juridicas, incluyendo sociedades o fondos de in-
versiéon inmobiliaria, pudiendo retener, si asi lo acuerdan, la gestién de las
promociones, con la obligacién por parte del nuevo o los nuevos titulares, de
atenerse a las condiciones, plazos y rentas maximas establecidas, subrogdndose
en sus derechos y obligaciones».

En consonancia con la actuacién de los poderes piblicos del articulo 47 de
la Constitucién, ha de reiterarse que el importe de la enajenacion, deberd ser
destinado a obtener financiacién bastante con la que volver a construir viviendas
con proteccion publica®.

Por consiguiente, la promocién que obtuvo calificacién definitiva de vi-
viendas con proteccion publica para arrendamiento segiin el Real Decreto-Ley
31/1978, de 31 de octubre, sobre politica de viviendas de proteccion oficial, tam-
bién se puede enajenar. Asi y segin dispone la Disposicién Transitoria Primera
del Decreto 11/2005, de 27 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
Vivienda de Proteccion Publica de la Comunidad de Madrid, las Viviendas con
Proteccion Publica calificadas definitivamente al amparo del Real Decreto-Ley
31/1978, quedaran sometidas al régimen de Proteccion Publica establecido en el
Reglamento de Viviendas con Proteccién Piblica de la Comunidad de Madrid
aprobado por este Decreto®. De tal forma, podemos concluir con el articulo 20
del Decreto 11/2005: «las Viviendas con Proteccion Publica para arrendamien-
to calificadas definitivamente podrdn ser enajenadas por sus promotores, sean
publicos o privados, por promociones completas y a precio libre, en cualquier
momento del periodo de vinculacién a dicho régimen de uso, previa autoriza-
cién de la Consejeria competente en materia de vivienda, a nuevos titulares,
incluyendo sociedades o fondos de inversion inmobiliaria, pudiendo retener,
si asi lo acuerdan, la gestion de la promocion, con la obligacién por parte de
los nuevos titulares, de atenerse a las condiciones, plazos y rentas maximas
establecidos, subrogdndose en sus derechos y obligaciones».

En sintesis y de conformidad a los términos de la correspondiente normativa
autonémica a la que nos hemos referido, existe habilitacion legal suficiente
para la enajenacién por parte de la sociedad mercantil local de promociones
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de viviendas con proteccién piiblica, en régimen de arrendamiento y sitas en
Madrid.

Por otro lado, no es impedimento como ya hemos visto para la venta de
los inmuebles, de forma conjunta, los posibles derechos de tanteo o retracto
en favor de los arrendatarios”, ya que el articulo 25.7 de la Ley 29/1994, de
24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos excluye tales derechos «cuando
se venda conjuntamente con las restantes viviendas o locales propiedad del
arrendador o que formen parte de un mismo inmueble».

Una vez materializada la enajenacion a que nos referimos, se produce en la
relacion juridica contractual subyacente una suerte de novacién subjetiva® del
arrendador, que en el caso que nos ocupa, pasaria de ser una sociedad mercantil
local a un nuevo titular, siempre que se trate de una persona juridica, incluidas
sociedades o fondos de inversién inmobiliaria.

En efecto y haciendo un simil o analogia con la transmisién de las deudas,
subscribo plenamente el criterio de la Profesora Moretén (MORETON SANZ,
2008, 275)* de no identificarlo como un supuesto de novacién propiamente
dicho. Asi y siguiendo a la Profesora, dada la triple coexistencia de sistemas
que regulan la institucion de la expromisién y para cuando la deseada unifi-
cacién de derechos europeos se materialice, mi propuesta lege ferenda es que
el legislador también tenga en cuenta figuras andlogas como la novacién del
arrendador mencionada®.

III. SUPUESTOS DE INAPLICACION DEL DECRETO DE LA CAM
100/1986, DE 22 DE OCTUBRE

Como sabemos, el Decreto de la CAM 100/1986, de 22 de octubre, regula
la cesién en arrendamiento de las viviendas de Proteccién Oficial de Promocion
Publica.

Por tanto, dicho Decreto establece las condiciones basicas para la cesion en
arrendamiento de las viviendas de Promocién Publica, definidas®’ como aquellas
viviendas promovidas sin dnimo de lucro por el Estado, a través del Ministerio
de Obras Publicas y Urbanismo, y por aquellos entes publicos territoriales a
quienes expresamente se atribuya esta competencia dentro de sus respectivos
ambitos territoriales.

Considerando que su alcance se circunscribe a los entes publicos titulares
de viviendas de promocion publica, debe estimarse que, en definitiva, no afecta
a la cesién en arrendamiento de aquellas viviendas de proteccion oficial de
promocién privada.

En el caso concreto de los contratos de arrendamiento afectados, no les
resultan de aplicacion las disposiciones del Decreto 100/1986, por ser de ca-
rdcter privado la promocién de dichas viviendas, y ello, porque tanto el suelo
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como las edificaciones, figuran inscritas en el Registro de la Propiedad como
de dominio privativo de la sociedad municipal correspondiente, no halldndose
destinados al uso o servicio publico.

La naturaleza privada de los bienes inmuebles® determina, legalmente, que
la construccion de las viviendas deba ser considerada de promocién privada y
en ningdn caso promocién publica.

Dichos bienes inmuebles, como hemos expuesto anteriormente y a diferencia
de los bienes de dominio publico o demaniales, son perfectamente enajenables.
Maixime cuando la enajenacién, ademds, forma parte del trafico juridico carac-
teristico y de la actividad habitual que constituye el propio objeto social de la
concreta sociedad mercantil local.

En el presente caso, las viviendas cedidas en arrendamiento no estin sujetas
a ningtlin régimen de proteccion publica, no constando en los archivos publicos
correspondientes®, ni de la sociedad municipal propietaria que tengan califica-
cién a tal fin en vigor, siendo por tanto libres.

1. DE LA CALIFICACION DE VIVIENDA PROTEGIDA

Como circunstancia colateral al presente andlisis, es necesario tratar la posi-
bilidad de que en un plazo, mas o menos largo, viviendas que originariamente
tienen limitadas las facultades de disposicién debido a su calificacién definitiva
como viviendas protegidas, pasen a ser viviendas libres. O, en su caso, por
haberse tramitado la denominada «descalificacion», consistente en la extincion
del régimen determinado por las especificas caracteristicas de la vivienda.

En este punto, las diferentes legislaciones autonémicas vigentes tienen tam-
bién® normas distintas en relacién a la descalificacion. Asi: el articulo 9 del
Decreto 315/2002, de 30 diciembre de régimen de Vivienda de Proteccién Oficial
y medidas financieras en materia de vivienda y suelo de Euskadi, establece que
las «viviendas que hayan sido objeto de calificacion definitiva con arreglo a lo
previsto en el presente Decreto, mantendrdan permanentemente la misma, y por
lo tanto, su naturaleza de proteccién oficial»®; mientras que en Cataluiia, el
articulo 78.5 de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda,
prohibe la descalificacién por interés del propietario, pero no la excluye «por
razones de interés publico vinculadas a las necesidades de la vivienda».

El Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid® establece como
competencia exclusiva de esta Comunidad la materia de ordenacién del territorio,
urbanismo y vivienda. La competencia en materia de vivienda es transferida a
la Comunidad de Madrid en virtud del Real Decreto 1115/1984, de 6 de junio,
sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracion del Estado a la
Comunidad de Madrid en materia de patrimonio arquitecténico, control de la
calidad de la edificacién y vivienda.
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La Ley 9/2001, del Suelo de la Comunidad de Madrid®’ es el marco norma-
tivo vigente en dicha autonomia, que tiene por objeto la ordenacién urbanistica
del suelo en la Comunidad de Madrid. El Titulo IV regula la intervencién en
el uso del suelo, en la edificacion y en el mercado inmobiliario. El texto de la
Ley disciplina la parcelacion en las diversas clases de suelo y contempla las
distintas modalidades de intervencion de la Comunidad de Madrid, distinguiendo
las calificaciones urbanisticas y los proyectos de actuacién especial. Por otra
parte, reglamenta la intervenciéon de los ayuntamientos en actos de uso del
suelo, construccién y edificacion. Especial consideraciéon merece la prevision
que efectda la Ley en relacion con las viviendas sometidas a algtin régimen de
proteccion publica. Asi, se ha establecido la cautela de exigir, por parte de los
entes locales, la calificacién provisional en el acto de solicitud de la preceptiva
licencia urbanistica y de la calificacién definitiva en el acto de solicitud de la
licencia de primera ocupacion®.

De igual modo, respecto de este tipo de viviendas, se introduce la posibilidad
de que la Comunidad de Madrid pueda ejercer los derechos de tanteo y retracto
tanto sobre el suelo cuyo destino, segtin el planeamiento, sea la construccion
de viviendas en régimen de proteccién, como sobre las propias viviendas so-
metidas a este régimen.

Las denominadas como Viviendas de Proteccién Oficial® son, en puridad,
las viviendas promovidas al amparo del Real Decreto-Ley 31/1978, de 31 de
octubre, sobre politica de viviendas de proteccién oficial. A partir del Reglamen-
to que lo desarrolla™, se dictan normas estatales para el fomento de las VPO,
a través de planes trienales o cuatrienales, aprobados por decretos. Todos los
planes anteriores al vigente en cada momento se derogan, sin perjuicio de las
situaciones creadas a su amparo.

Con la publicacién del Real Decreto 2190/1995, de 28 de diciembre, sobre
Medidas de financiacién de actuaciones protegibles en materia de Vivienda y
Suelo para el periodo 1996-1999, se determiné que las ayudas reguladas por
el Estado fueran gestionadas y ejecutadas por las Comunidades auténomas, es
decir, que el reconocimiento del derecho a las ayudas econdémicas financiadas
con fondos estatales debia hacerse por las Comunidades auténomas de acuerdo
con su propia normativa.

Por ello, la aplicacién y desarrollo de los planes estatales se efectiia median-
te convenios de colaboracién entre el Ministerio encargado de la competencia
en materia de vivienda y las Comunidades auténomas. Estas dltimas pueden
mejorar y completar, a través de su propia normativa, las condiciones generales
que fija el plan.

Mediante el Decreto 74/2009, de 30 de julio, del Consejo de Gobierno, por
el que se aprueba el Reglamento de Viviendas con Proteccién Piblica de la
Comunidad de Madrid”', se regula el concepto y régimen juridico de la deno-
minada Vivienda con Proteccion Publica™. Asi queda desvinculado del sistema
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de financiacién cualificada de la misma, que pueda establecerse en el marco
de cada Plan de vivienda de la Comunidad de Madrid o en cada Plan estatal
de vivienda y suelo, que podrd variar” sin afectar a dicho régimen juridico.

Por tanto, el Reglamento de viviendas protegidas regula las diferentes tipo-
logias de Vivienda con Proteccién Publica, estableciendo su régimen juridico, es
decir, sus caracteristicas, los derechos y obligaciones a los que se ven sometidos
los titulares o arrendatarios de este tipo de viviendas en la Comunidad de Ma-
drid. Podemos distinguir en dicho reglamento entre vivienda protegida estatal y
vivienda protegida promovida con recursos de la Comunidad de Madrid. Pero,
el Decreto 11/2005, de 27 de enero, por el que se aprob6 el Reglamento de
Viviendas con Proteccion Puablica de la Comunidad de Madrid, extiende idéntico
régimen juridico de las Viviendas con Proteccién Publica a las Viviendas de
Proteccién Oficial, ya sean de promocién privada o de promocién publica, pro-
movidas en la Comunidad de Madrid, asi como a las Viviendas con Proteccion
Publica calificadas al amparo de decretos anteriores.

Efectivamente, la Disposicion Transitoria Primera del Decreto 11/2005, ain
en vigor, somete a las viviendas calificadas por decretos anteriores al régimen
de proteccién publica establecido en el Reglamento de Viviendas con Proteccion
Publica de la Comunidad de Madrid, sin otras excepciones que el plazo de
duracion de dichos regimenes, asi como el porcentaje a aplicar para la deter-
minacién de las rentas maximas iniciales anuales de las viviendas destinadas
a arrendamiento’.

La duracién del régimen legal de proteccion de las Viviendas con Proteccion
Publica para venta o uso propio, calificadas definitivamente con anterioridad
a la entrada en vigor de aquel Decreto, varfa en funcién de la normativa que
los regula’.

En definitiva, las viviendas protegidas estdn sometidas a un régimen legal
de proteccion durante un nimero determinado de afios, que variard en funcién
de la tipologia de vivienda en cuestion. Durante este plazo, los propietarios no
podran vender o transmitir la vivienda a un precio libre, sin embargo si podran
hacerlo’ si concursa un precio maximo legal de venta.

Dicho precio médximo, de acuerdo al articulo 12 del Decreto 74/2009, serd
establecido, por metro cuadrado de superficie til, para cada una de las localida-
des 0 ambitos intraurbanos del territorio de la Comunidad de Madrid, mediante
Orden de la Consejeria competente en materia de vivienda; con las matizaciones
de la Disposicion Adicional Segunda, para Viviendas de Proteccion Oficial de
promocién publica.

Los dltimos precios miximos de venta de las Viviendas con Proteccién
Publica Bésica (VPPB) y de las Viviendas con Proteccion Publica de Precio
Limitado (VPPL) han sido establecidos mediante Orden 116/2008, de 1 de
abril de la Consejeria de Vivienda, por la que se adectian y adaptan los precios
maximos de venta y arrendamiento de las viviendas con proteccién ptiblica a
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lo dispuesto en el Real Decreto 801/2005, de 1 de julio, y su modificacién por
Real Decreto 14/2008, de 11 de enero.

Por tanto, las viviendas protegidas en la Comunidad Auténoma de Madrid
poseen un régimen legal de proteccion que se refiere a las caracteristicas, re-
quisitos y limitaciones a los que han de someterse. En particular:

Estan sujetas a unos limites maximos en cuanto a su superficie y precio
de venta y de renta.

Se deben destinar a domicilio habitual y permanente, sin que puedan des-
tinarse a segunda residencia o cualquier otro uso.

Para cualquier obra o reforma es necesario solicitar autorizacién a la Di-
reccién General de Vivienda y Rehabilitacion.

Han de ajustarse a la normativa estatal y autonémica en materia de edifica-
cién y, ademds, debe cumplir con las normas técnicas de disefio y calidad espe-
cificas para las Viviendas con Proteccion Publica de la Comunidad de Madrid.

Los planes de vivienda suponen un conjunto de medidas de apoyo a la
ciudadania en el acceso a una vivienda digna. En este sentido, la actuacion de
la Administracién autondémica en viviendas con proteccién publica se concreta
en: controles técnicos sobre las mismas, estableciendo los requisitos de acceso
para los solicitantes, la renta maxima asi como el precio mdximo legal de venta
y otorgando ayudas econémicas.

Las viviendas son construidas y comercializadas por los promotores, sean
estos publicos o privados. Dichos promotores solicitan a la Direccién General
de Vivienda y Rehabilitacién la calificaciéon provisional de las viviendas que
promueven como vivienda con proteccién publica.

La calificacion provisional es otorgada por la Consejeria de Vivienda a un
proyecto de ejecucion de vivienda, previo a la terminacién de las obras. Mo-
mento en que se podré solicitar y, en su caso, obtener la calificacién definitiva,
por la que se declara su proteccion publica y se establece su régimen legal.
Por tanto, las viviendas adquieren su condicién definitiva con la calificacion de
idéntico adjetivo (definitiva) de vivienda con proteccién publica.

Por otro lado, los solicitantes de vivienda con proteccién piblica deberdn
documentar el cumplimiento de los requisitos de acceso ante los promotores
que, a su vez, han de documentarlo ante la Administracién autondmica.

Tras la reciente entrada en vigor, el 11 de abril 2013 y al dia siguiente de
su publicacién, del Real Decreto 233/2013, de 5 de abril, por el que se regula el
Plan estatal de fomento del alquiler de viviendas, la rehabilitacién edificatoria,
y la regeneracién y renovacion urbanas, 2013-2016, es preciso destacar, a vuela
pluma, algunas de sus novedades que atafien a nuestro estudio.

En efecto, los planes estatales que se han ido aprobando en afios anteriores,
eran continuistas y se centraban en un objetivo: incentivar la promocién y la
construccién de viviendas. Este modelo va a ser objeto de cambio con el nuevo
Plan estatal, determinando un vuelco absoluto en sus fines. Pasan a ser los ejes

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pdgs. 1295 a 1341 1313



Daniel Montero Ferreira

basicos de este Plan el fomento del alquiler y la rehabilitacion, renovacion y
regeneracién urbanas. También, incluye un Programa de ayuda al alquiler de
vivienda.

Segun la Disposicién Adicional Cuarta del Plan de vivienda y al objeto de
que se puedan comercializar lo antes posible, podrd modificarse la calificacion
provisional o definitiva de las VPO en venta, «procedentes de promociones de
viviendas protegidas acogidas a financiacion de los planes estatales de vivienda,
como también vivienda protegida en alquiler». Pero dicha recalificacién «no
legitimard la obtencion de nuevas ayudas estatales».

El Plan también permite que, durante el plazo maximo de tres afios, se pue-
dan descalificar las viviendas protegidas de nueva construccién o procedentes
de la rehabilitacion y destinadas a la venta, pero siempre que hayan transcurrido
al menos seis meses desde su calificacién definitiva, y concurran las siguientes
condiciones, sin perjuicio de las que puedan determinar las Comunidades auté-
nomas y ciudades de Ceuta y Melilla:

a) Que la VPO se haya intentado adjudicar sin éxito y tras quedarse desierto,
como minimo, un ochenta por ciento del total de las viviendas.

b) Hallarse situadas en un 4mbito territorial especifico en el que pueda acre-
ditarse con datos objetivos y de manera fehaciente que existen suficientes
viviendas procedentes de la promocidn libre, de similares caracteristicas,
tamafio y precio, terminadas en los tltimos dos afios, y sin vender.

Ademds, este Plan de vivienda posibilita el cambio de calificacion de la
vivienda protegida en venta a vivienda protegida en alquiler y viceversa.

En cualquier caso, toda VPO «descalificada», tendrd que reintegrar las ayu-
das econdmicas estatales percibidas, es decir, ayudas, bonificaciones y exencio-
nes tributarias. Para realizar esta modificacién, que deviene en recalificacién o
descalificacion, es necesario comunicarlo al Ministerio de Fomento en el plazo
maximo de diez dias y al Registro de la Propiedad.

Finalmente, cabe una mencién a la andaluza Ley 4/2013, de 1 de octubre,
de medidas para asegurar el cumplimiento de la funcién social de la vivienda,
curiosa ley de la funcién social de la vivienda, en la que un principio rector,
el derecho a la vivienda, viene a desplazar el derecho a la propiedad, también
porque mezcla medidas de fomento de la vivienda, con procedimiento sancio-
nador y la obligacién de las compafifas suministradoras a «denunciar» a sus
clientes que no consumen.

Ademads hay que sefialar al respecto, que el Tribunal Constitucional por Auto
de 22 de octubre de 2013 anul6 la medida cautelar acordada de suspension del
también andaluz Decreto-ley 6/2013, de 9 de abril, de medidas para asegurar el
cumplimiento de la funcién social de la vivienda, con motivo de la «desaparicién
sobrevenida de objeto del incidente sobre el mantenimiento o levantamiento
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de la suspension», al ser convalidado y tramitado por el Pleno del Parlamento
de Andalucia como proyecto de ley, por el procedimiento de urgencia, dando
lugar en definitiva a la meritada ley autonémica y a la derogacién por el Go-
bierno autonémico del precitado Decreto. Desaparicion del objeto, andloga en
la practica procesal, al articulo 22 LEC relativo a la terminacién del proceso
por satisfaccién extraprocesal o carencia sobrevenida de objeto, cuando por
ejemplo se enerva la acciéon de desahucio o abandonaban voluntariamente la
vivienda los demandados.

2. EL SUPUESTO DE LA «DESCALIFICACION»

Como ya adelantamos, por descalificacion de una vivienda protegida, ya sea
Vivienda con Proteccion Piblica o Vivienda de Proteccion Oficial de promocion
privada, se entiende la extincién del régimen legal de proteccion publica por
el cual se regia la vivienda en lo relativo a sus caracteristicas, condiciones de
uso, conservacion y responsabilidades, ayudas econdémicas y fijacion de precios
maximos. Tras lo cual las viviendas pasan a ser, a todos los efectos, viviendas
libres. Dicha situacién se puede obtener por el transcurso del tiempo establecido
de duracién de su régimen legal o, en determinadas circunstancias, por solicitud
del propietario de la vivienda.

La descalificacion supone, por tanto, la extincién del régimen legal de pro-
teccién de las viviendas protegidas, de forma que estas pasan a ser, a todos
los efectos, viviendas libres. Se puede producir, ademds del transcurso de la
duracién de su régimen legal, por los siguientes motivos:

— Voluntariamente, por solicitud del propietario de la vivienda a la Di-
reccién General de Vivienda y Rehabilitacién, transcurrido un periodo
minimo legalmente establecido, con algunas excepciones: si se trata de
viviendas de proteccién oficial de promocién publica calificadas defi-
nitivamente al amparo del Real Decreto-Ley 31/1978, de 31 de octubre
o bien, en el caso de viviendas de integracién social”’.

— Como consecuencia de sancién impuesta.

En la extincién voluntaria del régimen legal tenemos que distinguir segin
se trate de Vivienda con Proteccién Publica (VPP) y Vivienda de Proteccién
Oficial (VPO) de promocién privada.

Para la descalificacién de la vivienda debe haber transcurrido un minimo
de quince afios desde la calificacién definitiva’™ o bien cinco afios, si se trata
de VPO de promocién privada acogida al Decreto 2114/1968, de 24 de julio™.

Para ambos tipos de viviendas protegidas habra de justificarse las circuns-
tancias por las que se insta la descalificacion; siendo sus requisitos: que el
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préstamo cualificado haya sido amortizado o novado a uno libre, restituir las
ayudas econdmicas y bonificaciones y/o exenciones tributarias® con sus inte-
reses legales correspondientes. La Administracién concede la descalificacion si
no se derivan perjuicios para terceros o el interés social.

Para las viviendas con proteccion publica, ademds si se hubiera disfrutado de
un derecho de superficie o suelo gratuito, habré de restituir a la Administracién
aportante un importe equivalente a la mitad del precio legal de la vivienda en
el momento de la descalificacién. No podrd ser descalificada la vivienda si estd
ocupada por un inquilino en régimen de arrendamiento. Tampoco si se hubiera
obtenido un préstamo convenido®, en cuyo caso el régimen legal se extendera
a treinta afios, dentro de los cuales no cabra la descalificacion voluntaria.

Por todo lo anteriormente expuesto, como por ejemplo que no gozan de
calificacién de viviendas protegidas, podemos concluir que no resulta de apli-
cacion, a los contratos de arrendamiento del caso que nos ocupa, el Decreto
100/1986 de la Comunidad de Madrid.

Ademds, asf lo entiende y avala la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid®, que asevera lo siguiente: «En todo caso, aunque entendiéramos
aplicable el Decreto de la CAM 100/1986, de 22 de octubre, de la Comunidad
de Madrid, se ha de tener en cuenta lo establecido en la disposicién adicional
primera del mismo, al disponer: El presente Decreto, con las particularidades que
se sefialan en las disposiciones siguientes, serd de aplicacion a la cesioén de las
viviendas que se adjudiquen a los titulares de los siguientes grupos de viviendas,
transferidas al Patrimonio del Instituto de la Vivienda de Madrid y afectadas
por operaciones de renovacién o rehabilitacién: a) Poblado de absorcidn de
Canillas. b) Poblado de absorcion de Cafio Roto. ¢) Poblado de absorcion de
Comillas. d) Poblado de absorcién de Fuencarral A. e) Poblado de absorcién
de Fuencarral B. f) Poblado de absorcién de General Ricardos. g) Poblado de
absorcion de Villaverde Cruce. h) Poblado de absorcién de Vifia de Entrevias.
i) Cualesquier otros grupos a los que total o parcialmente, previo acuerdo del
Consejo de Administracion del Instituto de la Vivienda de Madrid, se declare de
aplicacién. Y no consta que por el Instituto Municipal de la Vivienda de Madrid
haya acordado la aplicacién del Decreto a la vivienda objeto del presente recurso,
0 que la misma se encuentre en alguno de los Poblados a los que se refiere la
citada disposicion adicional, mdxime cuando la estipulacién décima del contrato
de arrendamiento (folio 22 de las actuaciones) solo se remite a las normas de
viviendas con Proteccién Oficial y la LAU de 24 de noviembre de 1994».

Pero, a mayor abundamiento de todo lo dicho sobre la inaplicabilidad al
supuesto de hecho en estudio del Decreto de la CAM 100/1986, de 22 de octubre,
se suma con fuerza la doctrina del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso®,
que concluye que lo determinante para la aplicabilidad de las normas de dicho
Decreto es que se trate de viviendas del patrimonio del IVIMA®, todo ello en
consonancia con la modificacion sufrida por dicha norma®.
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Asi, en el Fundamento de Derecho Segundo, sobre la justificacién de la
Sentencia recurrida, la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo sostiene
lo siguiente®®: «Por tanto, lo determinante para que proceda la aplicacién de
esta Disposicion Adicional —que conlleva la aplicacion de las normas de dicho
Decreto con las particularidades indicadas— es que se trate de viviendas que
sean del patrimonio del IVIMA¥ y afectadas por operaciones de renovacion
y rehabilitacion, con independencia de que sean o no viviendas de promocién
publica».

Por consiguiente lo que antecede nos determina, atin mds si cabe, que el
reiterado Decreto no es aplicable a los contratos de arrendamiento implicados®®
en el supuesto de hecho objeto del presente estudio, por mds que se refie-
ran expresamente en su clausulado y literalidad al propio Decreto de la CAM
100/1986, de 22 de octubre.

IV. ANALISIS DE CIERTAS ESTIPULACIONES CONTRACTUALES

En la Estipulacién Quinta de los propios contratos de arrendamiento trata-
dos se establece®: «Las partes se someten a las disposiciones vigentes en todo
momento si son de obligada observancia y en otro caso, a las presentes condi-
ciones...». Si se someten a las disposiciones vigentes de obligada observancia
y en todo momento, lo hacen, por tanto, a la Ley de arrendamientos urbanos
aplicable, que es de rango superior y dmbito estatal, en detrimento del Decreto
100/1986 de la Comunidad de Madrid.

Pues bien, el articulo 4 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arren-
damientos Urbanos® establece la normativa general que ordena el sometimiento
de todos los arrendamientos a las disposiciones de los Titulos I, IV y V de
la mencionada ley. A continuacién, el sometimiento de los arrendamientos de
viviendas al Titulo II, por ser normas imperativas. Y finalmente, a los arrenda-
mientos para fines distintos al de vivienda les serd de aplicacion el Titulo III,
de carécter dispositivo y en defecto de lo establecido por las partes.

A mayor abundamiento, la Estipulaciéon Sexta de los contratos expresa
que: «Las partes podrdn dar por terminado el presente contrato, avisdndose
mutuamente con un mes de antelacién cuando las Leyes lo permitan». Por
consiguiente, se pone una traba en la duracién indefinida de los contratos, pues
las partes pueden terminarlos, pero cuando las leyes lo permitan, revelando
la supremacia de la Ley de arrendamientos urbanos frente a los pactos de las
partes contratantes.

No obstante, hay que tener siempre presente a este respecto que tanto en
la antigua Ley de arrendamientos urbanos, TRLAU 1964, como en la LAU de
1994 y en la nueva Ley del Gobierno en la materia®, el propietario tiene un
«derecho sustantivo» a recuperar la vivienda.
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1. LA TEMPORALIDAD DE LOS CONTRATOS ARRENDATICIOS

Y cabe entender que la precitada estipulacién hace referencia al criterio
denominado de temporalidad de los contratos de arrendamiento, elemento ven-
tilado por el Tribunal Supremo en sentencia de 25 de noviembre de 2008, cuya
doctrina ha sido reiterada, entre otras por ejemplo, en la de 22 de junio de 2009.
Por tanto, a juicio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la temporalidad es
una caracteristica esencial del contrato de arrendamiento, por lo que su validez
es incompatible con el establecimiento de una duracién «indefinida».

Asi, el Alto Tribunal al respecto establece en una de sus sentencias® lo
siguiente®: «En los contratos de arrendamiento celebrados bajo la vigencia
del Real Decreto Ley 2/1985, es necesario que el pacto de prorroga forzosa
conste con toda claridad y sin ninguna duda; una de las novedades mds impor-
tantes introducidas por el Real Decreto-Ley 2/1985, respecto de la legislacién
arrendaticia anterior, fue precisamente la supresion del régimen de prérroga
forzosa, para imperar desde su entrada en vigor, el 9 de mayo de 1985, una
plena libertad a la hora de determinar la duracion del contrato de arrendamiento
urbano, con la desaparicién, por tanto, de la renovacion temporal automadtica,
que, por imperativo legal, regulaba el articulo 57 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1964, lo que légicamente no impide que en virtud del principio
de libertad contractual, consagrado en el articulo 1255 del Cédigo Civil, las
partes se sometan al referido régimen—. Por ello, se necesita examinar cudl
es la intencién de las partes, a fin de determinar si lo realmente querido por el
arrendador y el arrendatario es someterse, en cuanto a su duracion, al mentado
sistema de prérroga forzosa y, en el caso que nos ocupa, la cldusula del contrato
de arrendamiento referente a su duracion, tras calificar esta como indefinida, no
hace ninguna referencia a una supuesta prérroga forzosa, sin que sea lo mismo
la tacita reconduccion prevista en dicho precepto que la prérroga forzosa de la
anterior Ley de Arrendamientos Urbanos».

Andlogamente, se pronuncia la Sala Primera del TS en esta otra ocasion®
y en el afio 2009%: «Vamos a examinar en primer lugar el motivo segundo del
recurso de casacidn, que el recurrente sustenta en la existencia de jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales. La cuestién que se somete a and-
lisis se centra en si la utilizacion, en los contratos celebrados bajo la vigencia
del Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril, de expresiones tales como «tiempo
indefinido» o «por meses», lleva o no a la conclusién de que las partes se han
sometido al régimen de prorroga forzosa. Este asunto ya ha sido resuelto por
esta Sala, en el sentido de que el uso de las referidas expresiones no supone, en
modo alguno, el sometimiento al régimen de prérroga forzosa que aparecia regu-
lado en el articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de diciembre
de 1964. Es mas, el término «indefinido» resulta contrario a la naturaleza del
contrato de arrendamiento (SSTS de 26 de febrero de 1992 y 25 de noviembre
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de 2008) en tanto la temporalidad es una de sus caracteristicas esenciales, por
lo que, precisamente, la validez de este negocio juridico es incompatible con
el establecimiento de una duracién indefinida. Tales razonamientos conducen a
la estimacion de este motivo del recurso».

El Tribunal Supremo declara, en este otro caso, la resolucién del contrato
de arrendamiento, suscrito con fecha 1 de agosto de 1987, por expiracién del
plazo del arrendamiento en un recurso en que el juez a quo habia desestimado
la demanda rectora. De dicha Sentencia® tiene especial interés, recoger aqui,
lo siguiente””: «Ademas, en los contratos de arrendamiento celebrados bajo la
vigencia del Real Decreto-Ley 2/85 es necesario que el pacto de prérroga forzosa
conste con toda claridad y sin ninguna duda. Y es que, como es sabido, una de
las novedades mds importantes introducidas por el Real Decreto-Ley 2/1985
respecto de la legislacion arrendaticia anterior fue precisamente la supresion del
régimen de prérroga forzosa, imperando desde su entrada en vigor, el 9 de mayo
de 1985, una plena libertad a la hora de determinar la duracién del contrato de
arrendamiento urbano, desapareciendo por tanto la renovacién temporal automa-
tica que por imperativo legal regulaba el articulo 57 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1964, lo que l6gicamente no impide que en virtud del principio de
libertad contractual consagrado en el articulo 1255 del Cédigo Civil, las partes
se sometan al referido régimen. En el mismo sentido se pronuncian las STS
de 4 de marzo de 2009, de 29 de diciembre de 2009 (241/2005), y de 7 de
julio de 2010. —C) La Audiencia Provincial no ha realizado una interpretacion
contraria a las normas de hermenéutica—. La interpretacion efectuada no solo
no contraviene la doctrina jurisprudencial alegada, sino que no es incompatible
con la misma, ademds de seguir fielmente las tltimas sentencias dictadas al
respecto en procedimientos semejantes».

De acuerdo a la propia mencién en los contratos de arrendamiento del Decre-
to de la CAM 100/1986, de 22 de octubre, estos se prorrogarian indefinidamente
siempre que se dieran las condiciones econdmicas y no tener el inquilino otra
vivienda, cabe recordar la prevision legal del articulo 1255 del vigente Cédigo
Civil®®. Pues ;no seria contrario al espiritu de la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 1994 un contrato de arrendamiento de una duracién «indefinida»? Piénsese
que el antiguo TRLAU de 1964 limitaba el nimero de subrogaciones posibles
y la LAU de 1994, aplicable al supuesto en estudio, no las limita, precisamente,
porque limita la duracién de los contratos.

2. ANTINOMIA JURIDICA Y/O CONFLICTO DE LEYES
Si, como parece, entendemos que se plantea respecto a la duracién de los

tan repetidos contratos, un cuasi-conflicto de normas entre la aplicacion a los
mismos del Decreto de la CAM 100/1986, de 22 de octubre® o la aplicacion
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de la LAU de 1994 y el Cédigo Civil, recordemos que la Teoria General del
Derecho ante el «conflicto normativo»'® ha propuesto tres criterios sucesivos
para la determinacién de la norma aplicable'”!, a saber:

1.° La jerarquia: la norma de rango superior prima sobre rango inferior y
sin duda, la LAU de 1994 es una ley que tiene mayor rango jerarquico
que el Decreto de la CAM 100/1986, de 22 de octubre.

2.° La especialidad: norma especial prima sobre norma general.

3.° Y la temporalidad: norma posterior prima sobre norma anterior.

En puridad, debe entenderse por «antinomia juridica»'** la incongruencia o
contradiccion real o aparente de las leyes con el sistema juridico'®®, o consigo
mismas, o respecto de otras leyes o de partes de ellas. Es preciso sefialar, que
todo ordenamiento juridico procura tener coherencia interna, es decir, que una
norma o dos normas aplicables al mismo caso no den soluciones contradictorias.
Cuando esto sucede, se aplica al caso concreto la norma posterior, o la de rango
superior o la prevalencia de la especial sobre la general, si tales presupuestos
no se dan, ocurre propiamente un «conflicto de leyes».

O como define Norberto Bobbio (BOBBIO, 1960, 216), aquella situacién en
la que se encuentran dos normas, cuando una de ellas obliga y la otra prohibe,
o cuando una obliga y la otra permite, o cuando una prohibe y la otra permite
un mismo comportamiento.

Asf las cosas, uno de los criterios mds utilizado para resolver las antinomias
juridicas, es el principio de jerarquia normativa, que establece que la norma
superior prevalece sobre la inferior'®. Para Bobbio, cuando se dé el conflicto
entre el criterio jerdrquico y el cronoldgico siempre se resolverd a favor del
jerarquico!'®.

Por otro lado y desde el punto de vista de una antinomia juridica for-
mal entre dos leyes: la LAU de 1994 y Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre
Propiedad Horizontal'®, los letrados del IVIMA han defendido —con mal
prondstico— en sede judicial el uso del Decreto de la CAM 100/1986, de
22 de octubre, para que el Organismo no abone las cuotas comunitarias de
las viviendas patrimonio del IVIMA, cedidas en arrendamiento conforme al
repetido Decreto. Y la Audiencia Provincial de Madrid'”” determind, bdsica-
mente, que el Decreto de tan repetida mencién, ha de ceder en favor de la
LPH, de la siguiente forma!%:

«El organismo recurrente insiste en la inexigibilidad de la deuda, por cuanto
las disposiciones que invoca [Decreto de la CAM 100/1986, de 22 de octubre],
imponen la obligacién de pagar las cuotas comunitarias a los beneficiarios de
los arrendamientos sobre dichas viviendas. CUARTO. El recurso es entera-
mente rechazable, porque en Derecho Privado no se reconoce la transmision de
deudas, ni la subrogacién de un deudor por otro, sin cumplir las formalidades y
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garantias legalmente exigidas, y, sobre todo, sin conocimiento ni consentimiento
del acreedor (art. 1205 CC), que en este caso es la Comunidad de Propietarios».

3. APLICACION DE LA LEY 29/1994, DE 24 DE NOVIEMBRE, DE ARRENDAMIENTOS
URBANOS

Los contratos de arrendamiento celebrados con posterioridad al 9 de mayo
de 1985 y antes del 1 de enero de 1995'% que sigan vigentes en esa fecha, de
conformidad con lo dispuesto en la Disposicién Transitoria Primera de la LAU
de 1994, se regirdn por el TRLAU 1964 y por el articulo 9 del Real Decreto
Ley 2/1985, de 30 de abril, sobre Medidas de Politica Econémica, regulando
este su duracién. Por tanto, durardn el tiempo libremente pactado, no exis-
tiendo prérroga forzosa ex articulo 57 TRLAU 1964, a menos que se pacte
expresamente. Concluido el periodo pactado, si el arrendatario contintia en la
ocupacion, resultard de aplicacion el articulo 1581 en relacién con el articulo
1566 del Cédigo Civil, y podra producirse la ticita reconduccidn, rigiéndose el
arrendamiento renovado por las normas de la LAU de 1994.

Como tnica diferencia, entre contratos de vivienda y de local, la referida
Disposicion Transitoria Primera prevé para los primeros (de vivienda), una vez
finalizado el plazo contractual, una tdcita reconduccién por un plazo de tres
afios, sin perjuicio de la facultad de no renovacién del articulo 9. Transcurridos
estos tres aflos, operard la tdcita reconduccion de acuerdo con los articulos 566
y 1581 del Cédigo Civil''®.

Tras un periodo inicial de confusién, tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia acerca de la interpretacién y alcance del articulo 9 del Real Decreto
Ley 2/85, se consolidé la postura jurisprudencial segin la cual, los contratos
de arrendamiento sometidos a la legislacion especial de arrendamientos urba-
nos y concluidos con posterioridad a la entrada en vigor de dicha norma, se
encontraban excluidos del beneficio de la prérroga forzosa. Salvo que las partes
contratantes pactasen la sumision a la misma, bien constando esta expresamente
en el contrato, bien porque resulte que fue tal la intencién de las partes; de tal
manera que, en caso de que tal sumisién sea implicita, esta deberd deducirse de
actos inequivocos y concluyentes. Asi pues, es preciso determinar cudl fue la
voluntad de las partes al concluir el contrato, a través de la interpretacion de este.

Como ya se expuso, dicho criterio ha sido suscrito por el Tribunal Supremo
en sentencia de 25 de noviembre de 2008, reiterado en la de 22 de junio de
2009. De modo que la temporalidad es una caracteristica esencial del contrato
de arrendamiento, incompatible con el establecimiento de una duracién «inde-
finida» o con expresiones similares («por afios»). Y sin que quepa reconducir
tales expresiones a un supuesto de prérroga forzosa, cuyo pacto, siendo posterior
al 9 de mayo de 1985, deberia constar con toda claridad y sin ninguna duda.
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Indefinido o por afos, no puede significar mds que —ldgicamente, por aquella
temporalidad— no definido, a «definir» con la expresa prevision que, para el
caso'!!, establece el articulo 1981 Cédigo Civil, es decir serd como se fijé el
alquiler (anual, mensual, ...). De modo y manera que transcurrido dicho plazo,
solo puede continuar por tcita reconduccion, salvo denuncia ex articulo 1566
del mismo cuerpo legal''2.

Si la cuestién es dudosa hay que entender que no existe tal sometimiento a
prérroga. Las sentencias de fecha 7 de julio de 2010 (nims. 414/10 y 415/10)
van ain mas alld y reforzando la STS de 29 de diciembre de 2009, la 415/10,
citando a esta ultima, afirma: «aunque desaparecié el sistema de prérroga forzo-
sa, nada impide, segin la misma Sentencia, que, “si las partes as{ lo acuerdan y
en virtud del principio de libertad contractual consagrado en el articulo 1255 del
Cédigo Civil, los arrendamientos posteriores a la entrada en vigor del Real De-
creto Ley 2/1985 puedan someterse al régimen de prérroga forzosa establecido
en el articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964”. Pero, en tal
caso, continda la misma sentencia “es necesario que exista un acuerdo expreso
de sometimiento”, ya que, “en caso contrario, hay que estar a la norma general,
a saber, la duracién del contrato por el tiempo convenido”». Y concluye: «el
referido acuerdo, en general, debe existir en el contrato explicitamente, aunque
cabe deducir la existencia de sometimiento del arrendador a la prérroga de
modo implicito, que no técito, de los propios términos del contrato, pero, atin
en estos casos, es decir, sin que exista una cldusula especifica, la deduccion de
duracion indefinida debe ser clara y terminante».

Por su parte, la STS nim. 414/2010 declara como doctrina jurisprudencial'?
la siguiente:

«1.° Reiterar como doctrina jurisprudencial que la existencia de cldusulas
oscuras en contratos de arrendamiento celebrados una vez se produjo la entrada
en vigor del Real Decreto Ley 2/1985 no permite considerar que existe pacto
expreso de sometimiento al régimen de prérroga forzosa regulado en el Texto
Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964».

Por dltimo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha declarado expresa
y reiteradamente'' la validez y eficacia de las cldusulas de sumision expresa
a la prorroga forzosa en contratos posteriores al tan repetido RD 2/1985, que
se mantiene a la entrada en vigor de la LAU de 1994. En este sentido la pri-
mera de las Sentencias del TS citadas declara: «El RDL 2/1985, de 30 abril,
y concretamente el articulo 9, no suprime de plano la prérroga forzosa en los
arrendamientos. Lo que ha hecho es liberar a los nuevos arrendadores de la
restriccion que de forma imperativa sujetaba a los contratos arrendaticios a
través de la prérroga forzosa para el arrendador y potestativa para el arren-
datario, a que venia respondiendo el articulo 57 LAU, mds sin impedir su
inclusion en el contrato por voluntad expresa de las partes, [...], y ello no es
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incompatible con el cardcter temporal consustancial a los arrendamientos puesto
que su vigencia es la propia de un contrato celebrado al amparo de un sistema
normativamente previsto y jurisprudencialmente aceptado en el que lo que se
pacta es un tiempo determinado expresamente vinculado a la prérroga, lo cual
no supone «perpetuidad» sino sujecion a un periodo cierto condicionado a las
causas de resolucién legalmente previstas y al cumplimiento de las obligaciones
que a cada parte contratante compete, en un sistema que el propio legislador ha
respetado y que toma como referencia la unidad del contrato de arrendamiento
y la consideracién de la totalidad de los derechos y obligaciones que las partes
voluntariamente asumieron desde la diversa posicién que una y otra tienen dada
la particular naturaleza del mismo».

Por consiguiente, esta ultima consideracién nos llevaria a determinar de
forma simple el marco temporal configurado por la normativa de aplicacién al
caso concreto que nos ocupa, siendo la mayorfa de los contratos de arrenda-
miento del afio 1990, finalizado su plazo contractual de dos afios en 1997'3,
aunque existié una ticita reconduccién de tres afios mads, hasta el afio 2000,
renovandose bienalmente''® desde esa fecha.

4. TACITA RECONDUCCION

En este punto, conviene aclarar el concepto y alcance de la ticita reconduc-
cion. Habida cuenta, que prérroga y técita reconduccién son figuras distintas
que implican consecuencias dispares.

La prérroga implica la continuacién del anterior contrato. No es un nuevo
contrato sino el mismo, por lo que no se altera su clausulado y las garantias
prestadas por terceros se mantienen, asi como los pactos celebrados entre las
partes durante la vigencia del contrato. La prérroga puede tener diversas acep-
ciones en la legislacion arrendaticia, segtin los supuestos que contemple y en
mérito de las mismas implicaran plazos diversos: prérroga voluntaria'’, prérroga
legal forzosa!''8, prérroga obligatoria''® o prérroga ticita'®.

Por la tacita reconduccidn, continda la relacion arrendaticia mediante la
apariciéon de un nuevo arriendo, consentido en forma técita y con efectos no-
vatorios respecto al primero. En tal supuesto se extinguen, salvo pacto expreso,
las garantias de terceros y el nuevo contrato puede estar sometido a un régimen
juridico distinto del inicial'?'.

Cabe recordar la ya tratada cuestion de la quiebra, por venta en bloque o
en globo, de los derechos de adquisicion preferente a favor de los inquilinos.
En estrecha conexion con lo anterior y aunque como hemos dicho las repetidas
viviendas implicadas no gozan de calificacion alguna, la habilitacion legal para
vender promociones enteras de viviendas protegidas, asunto también tratado.
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V. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

I. La temporalidad es una caracteristica esencial del contrato de arren-
damiento, por lo que su validez es incompatible con el establecimiento de
una duracién «indefinida». Por tanto, siendo la mayoria de los contratos de
arrendamiento estudiados del afio 1990, finalizado su plazo contractual de dos
afios en 1997'?2, existid una tacita reconduccion de tres afios mds, hasta el afio
2000, renovandose bienalmente desde esa fecha'?. Sin que, por referirse dichos
contratos en su clausulado al Decreto de la CAM 100/1986, de 22 de octubre,
podamos colegir, con una interpretacion literal y simplista, que son inquilinos
vitalicios, mientras se mantengan las condiciones econdémicas por las que ac-
cedieron a la vivienda. Pues lo contrario, primar la duracién indefinida basada
en el Decreto, pudiera incluso conculcar la prevision legal del articulo 1255
del vigente Cédigo Civil.

II. No es impedimento para la venta de los inmuebles, de forma conjunta,
los posibles derechos de tanteo o retracto a favor de los arrendatarios'**, ya que
el articulo 25.7 de la aplicable LAU de 1994 excluye tales derechos: «cuando
se venda conjuntamente con las restantes viviendas o locales propiedad del
arrendador o que formen parte de un mismo inmueble».

III. La enajenacién de promociones de viviendas con proteccién publica,
cedidas en arrendamiento y sitas en Madrid'?*, cuentan con la habilitacién legal
autonémica tanto del articulo 20 del Decreto 11/2005 de 27 de enero'?®, como
del vigente articulo 18 del Decreto 74/2009, de 30 de julio.

IV. La concreta sociedad mercantil local tiene un cien por cien de capital sus-
crito por el Ayuntamiento de Madrid y su régimen juridico es, fundamentalmente,
el ordenamiento juridico privado, segun el articulo 85 ter de la Ley 7/85 de 2 de
abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local. Ademas, la Ley 33/2003, de 3
de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, en su articulo 2,
excluye de su dmbito subjetivo de aplicacion a las sociedades mercantiles.

V. Laalegacién del articulo 47 de nuestra Carta Magna, como impedimento
a la enajenacidn lo es a un principio rector de la politica social y econdémica y,
por tanto, no es exigible en via jurisdiccional. En consonancia con la actuacion,
que de los poderes piiblicos se predica en dicho precepto, hay de subrayarse que
el importe obtenido de la enajenacién de promociones habrd ser destinado por
la sociedad mercantil local a obtener financiacién bastante con la que volver a
construir Viviendas con Proteccién Publica.

VI. Mas, el articulo 4.1.p) del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, excluye expresamente de su d&mbito de aplicacion los contratos
de compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y demds negocios juridicos
andlogos. En definitiva, en la potencial enajenacién de promociones de vivien-
das objeto de estudio, rigen los articulos 1445 y siguientes del Cédigo Civil.
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VII. Finalmente, el tan reiterado Decreto regula la cesion de Viviendas
de Proteccion Oficial de promocién publica y las viviendas afectadas no tienen
dicha calificacion; ni pertenecen al patrimonio del IVIMA, para que les sea
de aplicacion, como ha establecido la jurisprudencia, el Decreto de la CAM
100/1986, de 22 de octubre.

VIII. A mayor abundamiento, la LAU de 1994 tiene, como es evidente,
rango normativo de Ley y creo que debe prevalecer al cardcter normativo,
pero reglamentario, del Decreto de la CAM 100/1986, de 22 de octubre. Ade-
mds, el articulo 4 LAU de 1994 establece la normativa general que ordena el
sometimiento de todos los arrendamientos a las disposiciones de los titulos I,
IV y V. A continuacion el de los arrendamientos de viviendas, al Titulo II'*" y
de los otros arrendamientos para fines distintos al de vivienda, al Titulo III'2,
Es decir, el articulo 25'% estd ubicado en el Titulo II, capitulo IV'* y es, por
consiguiente, norma imperativa.
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NOTAS

" En cuanto a la tendencia al sistema de propiedad frente al arrendamiento en Espafia, cfr.
MORETON SANZ, M. F. (2010). Vivienda familiar y subrogacién hipotecaria en tiempos de
crisis: notas sobre los pactos internos entre codeudores solidarios. Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 720, pp. 1747-1767.

2 Cfr. el articulo periodistico titulado Los inquilinos con menos recursos acusan a Ana
Botella de querer «deshacerse» de ellos, El Boletin.com, aio 1V, Madrid, jueves 14 de mar-
zo de 2013, seccion: Nacional, www.elboletin.com. Fecha de consulta: 4 de abril de 2013.
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También GARCIA GALLO, Bruno, Alquiler dificil, hipoteca imposible: La EMVS [Empresa
Municipal de la Vivienda y Suelo de Madrid, S.A.] mantiene su tira y afloja con 117 familias,
a las que ofrece una opcién de compra inasequible. Madrid, El Pais [En linea], 2 de abril
de 2013: «[...] Dato 3. Los contratos de alquiler de las 117 familias vencen cada dos afios,
segiin la EMVS. Las familias creen en cambio que se rigen por el Decreto 100/86, es decir,
que la renovacién es automdtica de por vida en las mismas condiciones. La EMVS considera
que 24 de esos contratos ya han vencido, y que aproximadamente medio centenar lo hara
antes de junio. Por eso, ha dejado de cobrar el alquiler, y ha indicado a esos inquilinos que se
dirijan a sus oficinas para formalizar un nuevo contrato. Tendria cinco afios de vigencia, con
tres de prorroga. El precio seria «en principio» similar al actual. La vivienda, la misma. Las
familias deberian demostrar que cumplen los requisitos para beneficiarse del alquiler social. A
los ocho afios, se renovarfa (en caso de seguir cumpliéndolos), aunque no se les asegura que
entonces se mantengan las mismas condiciones y la misma vivienda. Los inquilinos se han
negado, y han seguido pagando su alquiler en una cuenta de la EMVS de forma irregular. Ese
dinero se les devolvera en breve». http://ccaa.elpais.com/ccaa/2013/04/02/madrid/1364932755
_420858.html. Fecha de consulta: 4 de abril de 2013.

3 Este Decreto fue publicado en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid del 31
de octubre de 1986 y es una norma vigente, de fecha anterior a la Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos, pero de rango inferior y de ambito territorial limi-
tado, no estatal.

4 A pesar de la errénea literalidad de las cldusulas contractuales, o que quiere expresarse es
que se prorroga cada dos afios, es decir, de forma bienal. Asi se corrobora con la Estipulacién
Segunda, parrafo 1, de tales contratos que expresamente recoge: «Las partes comparecientes
contratan el arrendamiento de la citada vivienda por el tiempo de dos afos...».

5 Castigando especialmente al mercado inmobiliario, tras la explosién de la llamada «bur-
buja inmobiliaria».

® En especial, determinadas promociones que pudieran resultar deficitarias.

7 Alrededor de los 3 euros por metro cuadrado util al mes.

8 Articulo 9 Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de arrendamientos urbanos.

° Articulo 1289 Cédigo Civil: «Cuando absolutamente fuere imposible resolver las dudas
por las reglas establecidas en los articulos precedentes, si aquellas recaen sobre circunstancias
accidentales del contrato, y este fuere gratuito, se resolveran en favor de la menor transmision
de derechos e intereses. Si el contrato fuere oneroso, la duda se resolverd en favor de la mayor
reciprocidad de intereses. Si las dudas de cuya resolucion se trata en este articulo recayesen
sobre el objeto principal del contrato, de suerte que no pueda venirse en conocimiento de
cudl fue la intencién o voluntad de los contratantes, el contrato serd nulo».

10°STS, de 20 de julio de 2011 (Roj: STS 5536/2011), Antecedente Duodécimo: No
puede aducirse respecto de la aqui demandante apelada un «inciviliter agere» —o «incivile
ac inusitatum»—; no actda con «abuso de derecho» porque ella no estd postulando sino la
consecuencia juridica anudada por el ordenamiento a la resolucion unilateral del contrato de
arrendamiento efectuada por la parte arrendataria». Por su parte la STS, de 10 de febrero de
1998 recoge la doctrina de la de 5 de junio de 1972, la cual sienta, segin ha declarado con
reiteracion la jurisprudencia de la propia Sala Primera, reflejada, entre otras, en la STS de 28
de noviembre de 1967, que para que el ejercicio de un derecho pueda calificarse de abusivo
es menester que en su realizacion concurran los siguientes elementos esenciales: 1.° uso de un
derecho objetivo y externamente legal; 2.°, dafio a un interés no protegido por una especifica
prerrogativa juridica; y 3.°, inmoralidad o antisocialidad de este dafio, manifestada de forma
subjetiva, cuando la actuacion de su titular obedezca no a un fin serio y legitimo sino al deseo
de producir un perjuicio a un tercero sin obtener beneficios propios (SSTS, Sala Primera, de
14 de febrero de 1944, 25 de noviembre de 1960, 10 de junio de 1963 y 12 de febrero de
1964, 30 de mayo de 1995, 5 y 15 de marzo, 20 de julio y 25 de septiembre de 1996, 10 de
febrero y 30 de junio de 1998), id est, a un animus nocendi o intencién dafiosa que carezca
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del correlativo a una compensacion equivalente (STS, Sala Primera, de 17 de febrero de
1958, 22 de septiembre de 1959, 4 de octubre de 1961, 26 de abril de 1976, 2 de junio y 7
de julio de 1981, 22 de abril de 1983, 25 de junio de 1985, 14 de febrero y 30 de junio de
1986, 9 de septiembre de 1987, 12 de noviembre de 1988, 1 y 27 de febrero de 1990, 5 de
marzo y 11 de mayo de 1991, 20 de febrero y 3 de noviembre de 1992, 17 de febrero y 5
de abril de 1993, 6 de mayo, 11 de julio y 2 de diciembre de 1994, 13 de febrero de 1995, 5
de marzo y 25 de septiembre de 1996, 4 de julio y 10 de octubre de 1997), no deduciéndose
tal resultado cuando sin traspasar los limites de la equidad y la buena fe se pone en marcha
el mecanismo judicial con sus consecuencias ejecutivas para hacer valer una atribucién que
el actor estima corresponderle (SSTS, Sala Primera, de 27 de febrero de 1958, 4 de marzo
de 1959 y 7 de junio de 1960), por oponerse a ello la méxima «qui iure suo utitur neminen
laedit» (SSTS, Sala Primera, de 17 de abril y 17 de noviembre de 1965 y 12 de febrero de
1966); a salvo, claro estd, que el Tribunal Sentenciador hubiera declarado su culpabilidad,
estimando la inexistencia de «iusta causa litigantis» (SSTS, Sala Primera, de 4 de abril de
1932, 20 de abril de 1933, 13 de junio de 1942, 14 de febrero de 1944, 17 y 27 de febrero
de 1958, 4 de marzo y 22 de septiembre de 1959, 7 de junio y 25 de noviembre de 1960,
4 de octubre de 1961, 10 de junio de 1963, 17 de abril y 17 de noviembre de 1965, 12 de
febrero de 1966, 28 de noviembre de 1967 y 5 de junio de 1972, entre otras). Sobre deber
acudirse a este expediente solo en casos patentes (SSTS, Sala Primera, de 6 de abril de 1987,
20 de febrero de 1992 y 27 de abril, 11 de julio y 2 de diciembre de 1994), en este caso
no concurren los presupuestos determinados en las resoluciones que se acaban de mencionar
porque la actora estd ejercitando su derecho, con reconocimiento constitucional, a obtener de
los 6rganos judiciales un pronunciamiento, preferiblemente —no exclusivamente— de fondo,
sobre la accién que afirma ostentar, con el objetivo —asimismo afirmado— de poner término
a una situacioén juridica de desconocimiento de los derechos econémicos derivados de un
contrato de arrendamiento resuelto por la sola voluntad del arrendatario antes del vencimiento
del término pactado. Concurre a su favor, por ello, una «iusta causa litigantis» (no «iuxta»,
como tan errénea como frecuentemente se acostumbra a escribir), que excluye todo abuso de
derecho, pues no se ha probado la intencién de dafiar (SSTS, Sala Primera, de 20 de febrero
de 1992, 27 de abril y 11 de julio de 1994, 5 de marzo de 1996 y 9 de febrero y 30 de mayo
de 1998), ni la falta de un interés legitimo, ni de una conducta de mala fe o contra la funcién
social del derecho instado, cuyos limites normales aparecen respetados (SSTS, de 27 de mayo
de 1988, 15 de junio de 1995, 5 de marzo y 30 de octubre de 1996 y 3 de julio de 1997.

' SSAAPP de Zaragoza, de 18 de noviembre de 1999, de Vizcaya, de 7 de julio de
2000, de Cadiz, de 14 de octubre de 2002 y de Madrid, Seccién 9.%, de 12 de junio de 2008.

12 Eso si, con distinta intensidad y acierto.

13 La existencia de un Estado de Derecho capaz de aprobar normas de funcionamiento
y normas de regulacién de cualquier actividad, permite la utilizaciéon de su imperium para
proteger a sus ciudadanos y regular comportamientos; es el primer estrato existente desde el
punto de vista histérico para la concepcién actual de Estado que ha ido evolucionando durante
las dos tltimas centurias hasta conjugar lo que hoy conocemos en la mayoria del mundo
occidental como Estado Social y Democriético de Derecho. Estos distintos tipos de «Estado»,
pueden regular y de hecho asi lo han hecho, el derecho al acceso a una vivienda mediante la
articulacion de mecanismos gubernamentales en funcién de la naturaleza juridica y social de
cada forma de Estado. Asi, el Estado de Derecho permite la posibilidad de emanar normas
que ordenen cualquier disciplina, como por ejemplo la materia que nos ocupa, las Viviendas
Protegidas, tal y como se ha hecho en Espafia durante practicamente todo el siglo XX hasta la
actual Constitucion. BLANCO BAREA, J. A. (2004). Viviendas de Proteccion Oficial (VPO):
tramitacion administrativa y ayudas: normativa estatal y autondmica. Granada: Comares, p. 8.

4 En general toda la legislacién de la llamada «Vivienda de Proteccion Oficial» hasta
el afio 1978.

15 El moderno constitucionalismo atiende fundamentalmente a la dimension social de la
vivienda y a su consideracion de necesidad de indole colectiva, frente a la cual el Estado no

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pdgs. 1295 a 1341 1329



Daniel Montero Ferreira

puede mantenerse indiferente y seguir pretendiendo que los ciudadanos deban, con caricter
absoluto, autosatisfacer sus necesidades de vivienda conforme a sus posibilidades econdmi-
cas en el mercado, ALZAGA VILLAAMIL, O. (dir.) (2006). Comentarios a la Constitucion
Espariola de 1978. Tomo 1V, Madrid: Edersa, pp. 305-340.

16 «Respecto a la proteccién del medio ambiente, la legislacion bésica posee la caracteris-
tica técnica de normas minimas de proteccién que permiten «normas adicionales» o un plus
de proteccion; es decir, la legislacion basica del Estado no cumple en este caso una funcién
de uniformidad relativa, sino mds bien de ordenacién mediante minimos que han de respetarse
en todo caso, pero que pueden permitir que cada una de las Comunidades Auténomas, con
competencia en la materia, establezcan niveles de protecciéon mds altos que no entrarian por
solo eso en contradiccion con la normativa basica del Estado».

'7 En relacién precisamente con el derecho a la propiedad que reconoce el articulo 33 CE,
hemos sefnalado que el titulo del articulo 149.1.1. CE no habilita para establecer una regulacion
uniforme de la propiedad privada, y su funcién social ni esa pretendida uniformidad puede
servir de pretexto para anular las competencias legislativas que las Comunidades Auténomas
tienen sobre todas aquellas materias en las que entre en juego la propiedad (STC 37/1987). Al
Estado le corresponde ciertamente establecer la regulacion del contenido bésico y primario del
derecho de propiedad, en la medida en que afecte a las condiciones bdsicas de su ejercicio,
pero el referido titulo competencial no habilita por si mismo para que el Estado pueda regular
cualquier circunstancia que, de forma mds o menos directa, pueda incidir sobre la igualdad en
el ejercicio del derecho. El propio tenor literal del precepto deja claro que la igualdad que se
persigue no es la identidad de las situaciones juridicas de todos los ciudadanos en cualquier
zona del territorio nacional (lo que por otra parte seria incompatible con la opcién por un
Estado organizado en la forma establecida en el Titulo VIII de la Constitucién), sino la que
queda garantizada con el establecimiento de las condiciones basicas, que, por tanto, estable-
cen un minimo comin denominador y cuya regulacidn, esta si, es competencia del Estado.

'8 En el conjunto del Estado existieron bdsicamente tres opciones en cuanto a la calificacién
de las Viviendas Protegidas: a) Las Comunidades Auténomas que optaron por la calificacién
definitiva o cuasi-definitiva. La primera fue la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en el
afio 2002 y después le siguieron Catalunya (90 afios), Extremadura (permanente) y Asturias
(vida til de la vivienda) todas ellas en el afio 2004. b) Las Comunidades Auténomas que
mantuvieron, para sus propias tipologfas autonémicas de Vivienda Protegida, mds o menos,
en el nivel marcado por el Plan Estatal 2005-2009 para favorecer el acceso de los ciudadanos
a la vivienda (30 afos, susceptibles de ampliacién por las Comunidades Auténomas). c) Las
Comunidades Auténomas que, a través de diferentes tipologias autondmicas de Vivienda Prote-
gida redujeron el periodo de calificacion de las mismas. Destacan en este campo las Vivienda
de Proteccion Publica destinadas al alquiler con opcién de compra de la Comunidad Auténoma
de Madrid descalificable a los 7 afios, pero también debemos citar las Viviendas Protegidas
autondmica descalificable a los 15 afios en Andalucia, Cantabria o Valencia y las Viviendas
de Precio Tasado descalificables a los 10 afios en las Islas Baleares o Castilla-La Mancha.

1 Dichos requisitos son por ejemplo: la superficie limitada; el precio tasado; el sorteo
como via de acceso a su titularidad y, finalmente, el control de la Administracién sobre su
disponibilidad.

2 Para arrendamiento, para venta, para arrendamiento con opcién a compra, etc.

2l Real Decreto-Ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre politica de viviendas de proteccién
oficial, o en el caso de Viviendas con Proteccion Piblica de la Comunidad de Madrid, la
Ley 6/1997, de 8 de enero, de proteccion publica a la vivienda de la Comunidad de Madrid.

22 Cuya razén quizd responda a una Huida del Derecho administrativo. Cfr. BORRAJO
INIESTA, I. (1993). El intento de huir del Derecho Administrativo. Revista Espariola de
Derecho Administrativo, 78, Madrid: Civitas, pp. 233-249.

2 Cfr. BARRERA VILES, F. (2009). Un tipo de organismo publico: la entidad publica
empresarial local, nim. 2, enero-marzo 2009, Revista Electronica CEMCI [En linea], p. 2.
www.cemci.org/revista/revista2/documentos. Fecha de consulta: 4 de abril de 2013.
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24 El niimero 2 del articulo 85 ter recientemente modificado segtin redaccién del nimero
veintidés del articulo primero de la Ley 27/2013, 27 diciembre, de racionalizacion y soste-
nibilidad de la Administracion Local, en el sentido de adaptarse al texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio.

2 Cfr. Estatutos Sociales de la Empresa Municipal de la Vivienda y Suelo de Madrid,
S.A., [En linea] www.emvs.es/. Fecha de consulta: 4 de abril de 2013.

2 Muy recientemente se ha decido suspender la promocién de viviendas, segtin las medidas
incluidas en el Plan de Viabilidad 2013-2018 de la EMVS, que conllevan la reorientacién de
su objetivo y, por lo tanto, a sus trabajadores, dejando a un lado la construccién de nuevas
viviendas por la rehabilitacién, el alquiler o la gestién del patrimonio municipal.

27 A tal efecto asume las funciones de: a) Construir viviendas, aplicando al efecto sus
fondos propios o cualesquiera otros que obtenga para dicha finalidad, asumiendo, ademds, los
convenios para la construccion de viviendas que autorice la legislacion aplicable. b) Hacerse
cargo de las funciones, asumiendo el patrimonio, del antiguo Patronato Municipal de la Vi-
vienda y de la denominada Seccién de Viviendas del Departamento de Patrimonio del Suelo
de la Gerencia Municipal de Urbanismo. c) Administrar, conservar, mejorar e inspeccionar,
con separacion de su régimen financiero respecto de la Administracion general del Munici-
pio, las viviendas, fincas, conjuntos urbanisticos o terrenos adquiridos por su cuenta o que le
sean transferidos por el Estado, Comunidad Auténoma, Provincia o por el propio Municipio
o cualquier otra persona fisica o juridica. d) Llevar a cabo adquisiciones o transmisiones de
dominio sobre bienes inmuebles y derechos reales que se estime preciso establecer para el
cumplimiento de esos fines, colaborando al efecto con entidades ptiblicas o privadas de interés
general o social. e) Desarrollar los acuerdos y Convenios que adopte el Excmo. Ayuntamiento
de Madrid, realizando las aportaciones dinerarias o en especie establecidas en los mismos con
otras entidades, consorcios u organismos publicos o privados. f) Llevar a cabo las actuaciones
de rehabilitacién de promocién publica directa, programadas por la Corporacién Municipal.
g) Fomentar la rehabilitacion privada mediante las subvenciones y ayudas establecidas en los
Programas y Planes aprobados al efecto. [El uso de subrayado es propio]. h) Colaborar con
la Administraciéon Central y Autondmica en la aplicacion, en el Municipio de Madrid, de la
legislacion vigente en materia de rehabilitacion de edificios mediante férmulas concertadas.
i) Contribuir a la rehabilitacién del Patrimonio Municipal de Viviendas. j) Ejecutar las adju-
dicaciones de viviendas, locales de negocio, y garajes construidos siguiendo las instrucciones
que sean aprobadas por la Corporacion».

% Por no haberse calificado nunca como tales, lo que se refleja en el registro corres-
pondiente de la Comunidad auténoma, con su nimero de expediente y en el Registro de la
Propiedad, o bien porque dicha calificacién se haya extinguido por el transcurso del tiempo
de duracion de su régimen legal.

» Al regular la transmisién de promocién de Viviendas con Proteccién Piiblica para arren-
damiento a terceros. Ademads, hay que tener en cuenta que el TC en su recentisima Sentencia
de 8 de julio de 2013 desestima el conflicto positivo de competencia nimero 3.194-2008
promovido por la Comunidad de Madrid. En efecto, el articulo Unico, apartado Uno, nimero
12 del Real Decreto 14/ 2008, de 11 de enero, por el que se aprob6 el Plan Estatal 2005-2008
para favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda fue impugnado por la CAM por
inconstitucionalidad y extralimitacién competencial. Dicho Plan estuvo vigente hasta el 25 de
diciembre de 2008. La regulacion derogada exigia la autorizacién administrativa por el 6rgano
autonémico competente, en cambio la nueva regulacién solo requiere notificar previamente
la enajenacion. El Alto Tribunal considera que la notificacion es una técnica de intervencion
administrativa mas idénea que la autorizacién para el propésito de la liberalizacién del mercado
del alquiler de viviendas. En consecuencia al modificar el Plan Estatal «el Estado ha ejercido
sus competencias normativas», ya que «puede ejercer actividades de fomento en el mercado
inmobiliario por la evidente conexién de este sector con la economia nacional».

* A modo de ejemplo, bajo el nimero de expediente: 06-GC-00013.2/1996, la Direccién
General de Vivienda y Rehabilitacion (Area de Calificaciones) de la CAM autoriz6 con fecha
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22 de octubre de 2010 la transmisién de la promocién de viviendas con Proteccion Publica
para arrendamiento, sita en la PARCELA EBA .26 de Madrid. También, en la misma fecha,
con el nimero de expediente: 06-GP-00149.5/2001, autorizé transmision de las viviendas
con Proteccion Publica para arrendamiento, sitas en la C/ Martin Mufoz de las Posadas 7,
Parcela 1.10, en Madrid.

31 STS, Sala Primera, de 6 de noviembre de 2006 (Roj: STS 6776/2006), Fundamento
de Derecho Quinto: La cesién de contrato consiste «en el traspaso a un tercero, por parte de
un contratante, de la posicion integra que ocupaba en el contrato cedido», de manera que el
cesionario adquiere los derechos que ostentaba el cedente en la relacién contractual como si
hubiese sido el contratante inicial. Esta figura ha sido admitida por la jurisprudencia de esta
Sala, al no estar regulada en el del Cédigo Civil, aunque si lo esta en el Cédigo italiano (art.
1406) y en el Fuero Nuevo de Navarra (ley 513.2). La sentencia de 26 de noviembre de 1982
declara que «puede una de las partes contratantes hacerse sustituir por un tercero en las rela-
ciones derivadas de un contrato con prestaciones sinalagmaticas si estas no han sido todavia
cumplidas y la otra parte presté consentimiento anterior, coetdneo o posterior al negocio de
cesién. Para que la cesion sea efectiva, la jurisprudencia ha exigido que en el negocio juri-
dico concurran las tres partes, es decir, el contratante cedente de su posicién contractual, el
nuevo que la adquiere y el co-contratante que va a resultar afectado por el cambio de deudor,
(Sentencias de 9 de diciembre de 1997, 9 de diciembre de 1999, 21 de diciembre de 2000 y
19 de septiembre de 2002). Sin el consentimiento de este, no existe cesiéon, o como afirma
la sentencia de 9 de diciembre de 1997, la necesidad de mediar consentimiento es requisito
determinante de la eficacia de la referida cesion contractual.

32 Podemos citar la STS de 19 de septiembre de 2002 que retine la descripcion de los requi-
sitos (Roj: STS 5966/2002), Ponente: D. Clemente Auger Lifidn, Nim. de Recurso: 1046/1997,
Fundamento de Derecho Segundo: En efecto, la cesién de contrato que conocida y consolidada
jurisprudencia construye implica la transmision a un tercero de la relacién contractual, en su
totalidad unitaria, presumiendo, por ende, la existencia de obligaciones sinalagmaticas que,
en su reciprocidad, se mantienen integramente vivas para cada una de las partes. La figura
juridica de la cesion del contrato supone un negocio de cesion entre cedente y cesionario de
un contrato de prestaciones reciprocas, pues de ser de prestacién dnica se estarfa ante una
simple cesion de créditos o asuncion de deudas. La necesidad de mediar consentimiento es
requisito determinante de la eficacia de la referida cesién contractual, y asi lo ha declarado
el Tribunal Supremo en sentencias de 12 de julio de 1996, 1 de julio de 1949, 26 de febrero
y 26 de noviembre de 1982, 23 de octubre de 1984 y 5 de marzo de 1995...

3 Op. cit.

3 Cfr. O’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier. Ob. cit.

3 El adquirente de una vivienda arrendada quedard subrogado en los derechos y obliga-
ciones del arrendador... _

% Por su parte, CASTAN TOBENAS define al contrato bilateral o sinalagmdtico como
aquel que crea obligaciones reciprocas para ambas partes. Cfr. CASTAN TOBENAS, J. (1925).
Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral Tomo 11, Obligaciones y Contratos, Madrid: Reus, p. 96.

7 En este sentido, hay que tener en cuenta la recentisima reforma de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos por la Ley de Medidas de Flexibilizacién y Fomento del Mercado de Alquiler
de Viviendas, aprobada en el Pleno del Congreso de los Diputados el dia 23 de mayo de 2013.
El Boletin Oficial del Estado ha publicado el 5 de junio de 2013 dicha Ley, que entra en vigor
al dfa siguiente de su publicacién. Tenemos, asi, cuatro textos legales que aplicaremos a los
arrendamientos de vivienda, dependiendo de la fecha del contrato, a saber: Texto Refundido
de la LAU 1964, el RDL 2/1985, la propia LAU 29/1994 antes de la reforma, y la LAU
ahora reformada por la Ley 4/2013, de 4 de junio. La reforma debia haber agrupado todos
los preceptos para que confluyeran en una tnica Ley, que contemplara todos los contratos.
Por consiguiente nos encontramos ante una voragine arrendaticia, pues, dependiendo de la
fecha del contrato, aplicaremos normas totalmente diferentes. El Predambulo de la nueva Ley
4/2013 dice textualmente que su intencion es «reforzar la libertad de pactos dando prioridad
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a la voluntad de las partes» Sus caracteristicas mds destacables son: La reduccién de la du-
racion obligatoria a la sola decisién del arrendatario, cualquiera que sea la duracién pactada,
desde los cinco afios actuales hasta los tres de la reforma. La posibilidad de desistimiento en
cualquier momento, una vez transcurridos seis meses de contrato, por parte del arrendatario
con tan solo 30 dias de preaviso, pues la LAU de 1994 garantizaba la permanencia por la
anualidad en curso. La falta de inscripcién del contrato en el Registro de la Propiedad, significa
la posibilidad de extincién del arrendamiento si el piso cambia de propietario. La eliminacién
de los llamados arrendamientos suntuarios (aunque a efectos pricticos poco cambia: sigue
rigiendo para estos y otros arrendamientos, salvo en lo expresamente autorizado, el Titulo II de
la Ley) y exclusion del arrendamiento por temporadas de la Ley arrendaticia. La posibilidad
de suspender el pago de la renta del contrato cuando el arrendatario acometa obras, por el
tiempo que pacten. Libertad para pactar la actualizacion de la renta. Agilizacién de plazos
en casos de impago, mediante la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y creacién de
un registro de sentencias firmes de impagos de rentas de alquiler.

3 Al regular las condiciones de ejercicio del derecho de adquisicién preferente del arren-
datario en caso de venta de la vivienda arrendada.

¥ Lo regulado en este inciso primero parece estar pensado para el supuesto de un arrenda-
tario que pretendiese ejercitar su derecho de adquisicion preferente sobre su parte arrendada,
y por eso se le prohibe; porque en caso contrario, puede que la venta conjunta se frustrara
con el consiguiente perjuicio para el propietario. LLAMAS POMBO, E. (coord.) (2007). Ley
de Arrendamientos Urbanos, comentarios y jurisprudencia doce arios después, Madrid: La
Ley, p. 650, 1.* ed.

4 El Profesor LASARTE indica que bajo el titulo de derechos de adquisicién preferente es
habitual exponer ciertos derechos que tienen como nota comtn otorgar a su titular la facultad
de adquirir, con preferencia frente a cualquier otra persona, la propiedad de una determinada
cosa en caso de que su propietario decida enajenarla. Tales derechos, sucintamente enuncia-
dos, son el tanteo, el retracto y la opcién. Cfr. LASARTE ALVAREZ, C. (2012). Compendio
de Derechos Reales, Los derechos de adquisicion preferente, Madrid: MARCIAL PONS,
pp- 265 y sigs.

41 Articulo 25 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.

42 Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de arrendamientos urbanos.

4 Plazo de caducidad.

“ Garaje, trastero, etc.

45 Cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, G. (2006). El retracto arrendaticio ante la venta en
globo del edificio, en Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol (coord.) ABRIL CAMPOY,
Juan Manuel y AMAT LLARI, Marfa Eulalia, vol. 1, Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 1063-1086.

% Cfr. DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A. (2003). Sistema de Derecho
Civil, Volumen 11, Derecho de cosas y Derecho inmobiliario registral, Tanteo y retracto en
el arrendamiento urbano, Madrid: Tecnos, pp. 602-604, 11.° ed.

7 Real Decreto de Promulgacién de 3 de febrero de 1881, articulos 1618 y sigs.

# Cfr. CALAZA LOPEZ, M. S. (2011). Principios rectores del proceso judicial espaiiol,
RDUNED, 8, pp. 49-84.

# De forma similar a las exigencias procesales del articulo 1618.2.° de la antigua Ley de
Enjuiciamiento Civil —Real Decreto de Promulgacién de 3 de febrero de 1881 — de consignar
el precio si es conocido, o de dar fianza de consignarlo luego que lo fuere.

% En todo este apartado, Cfr. DE MIGUEL MARTIN, P. J. (2001), Procesos arrendati-
cios sobre finca urbana en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (BIB 2000\2046), Boletin
Aranzadi Civil-Mercantil, 26/2001.

! Con el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital, se supera la tradicional regulacion separada
de las formas o tipos sociales designadas con esa genérica expresion, que ahora, al ascender
a titulo de la ley, alcanza rango definidor.
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52 Una sociedad de cardcter mercantil.

53 En su tltima actualizacién, dada por el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por
el que se introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién
del déficit publico.

% El articulo 1445 del CC establece: Por el contrato de compra y venta uno de los con-
tratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto,
en dinero o signo que lo represente.

% No debiendo eludir que una de las férmulas para obtener financiacion viene recogida
en el articulo 25-2 d. de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local, que habilita al municipio, en definitiva, a la promocién y gestién de viviendas y por
ende a la sociedad mercantil local a llevar a cabo, transmisiones de dominio sobre bienes
inmuebles o derechos reales que se estima preciso establecer para el cumplimiento de sus fines.

% Sin otras excepciones que el plazo de duracién de dichos regimenes, asi como el
porcentaje a aplicar para la determinacién de las rentas méximas iniciales anuales de las
viviendas destinadas a arrendamiento, que serdn los establecidos de acuerdo con lo dispuesto
en la normativa indicada.

7 Incluso ex Decreto 100/1986.

% Cfr. MORETON SANZ, M. F. (2008). Examen Critico de los fundamentos dogmati-
cos y jurisprudenciales de la expromision y del articulo 1205 del Cédigo Civil espaiiol, en
Anuario de Derecho Civil, Tomo LXI, Fasciculo II, Madrid, abril-junio de 2008, pp. 622-719.

% Cfr. MORETON SANZ, M. F. (2008). La asuncion espontdnea de deuda, Valladolid:
Lex Nova, junio de 2008, pp. 275-285, 1% ed.

® Capaces de modificar con secuencias modificativas o acumulativas, fielmente a la
tradicion del sistema italiano que las contempla. Cfr. supra, ob. cit. p. 285.

! Por el articulo 38 del Real Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, por el que se
desarrolla el Real Decreto-Ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre politica de vivienda.

2 Que no son, en modo alguno, bienes demaniales.

 Direccién General de Vivienda de la Comunidad Auténoma de Madrid o Registro de
la Propiedad.

6 Al igual que ocurre con la definicién del concepto de las viviendas objeto de proteccidn.

% Contemplando un régimen transitorio en la Disposicién transitoria primera, punto 2,
para las viviendas construidas con anterioridad al Decreto.

% Ley Orgénica 3/1983, de 25 de febrero, Estatuto de Autonomia de la Comunidad de
Madrid, modificada por Ley Orgdnica 5/1998, de 7 de julio, de reforma de la Ley Orgdnica
3/1983.

7 Modificada por Ley 2/2005, de 12 de abril, de modificacién de la Ley 9/2001, del
Suelo de la Comunidad de Madrid.

% LPO.

% VPO.

" Aprobado por Real Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, por el que se desarrolla
el Real Decreto-Ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre politica de vivienda.

"I Deroga al Decreto 11/2005, de 27 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
Viviendas con Proteccion Publica de la Comunidad de Madrid, a excepcion de lo dispuesto
en la disposicién transitoria primera del mismo.

2 VPP.

3 Incluso significativamente, en afios sucesivos.

™ Que seran los establecidos en las respectivas calificaciones de acuerdo con lo dispuesto
en la normativa indicada.

5 Asi, por ejemplo: Decreto 43/1997, 13 de marzo, por el que se regula el régimen juridico
de las ayudas en materia de viviendas con proteccion publica y rehabilitacién con proteccién
publica del plan de vivienda de la Comunidad de Madrid 1997-2000: Treinta afos desde
su calificacion definitiva. Si se hubiera obtenido un Préstamo Cualificado, la duracion serda
de quince afnos. a) Decreto 228/1998, de 30 de diciembre, por el que se regula el régimen
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juridico de las ayudas en materia de viviendas con proteccion publica y rehabilitacion con
proteccion publica del Plan de Vivienda de la Comunidad de Madrid 1997-2000: Treinta
afios desde su calificacion definitiva. Si se hubiera obtenido un Préstamo Cualificado, la
duracion serd de veinte aflos. b) Decreto 11/2001, de 25 de enero, de la Consejeria de Obras
Publicas, Urbanismo Y Transportes sobre financiacion cualificada a actuaciones protegidas
en materia de vivienda y su régimen juridico para el periodo 2001-2004: Veinticinco afios
desde su calificacion definitiva. Si se hubiera obtenido un Préstamo Cualificado, la duracion
serd de veinte afios. ¢) La duracién del régimen legal de proteccién de las Viviendas con
Proteccion Piblica para Arrendamiento (VPPA), las Viviendas con Proteccion Piblica para
Jovenes y Mayores (VPPJYM) y las Viviendas de Integracién Social (VIS) cualquiera que
sea el Decreto al amparo del cual se calificaron es el siguiente: Veinticinco afios desde su
calificacion definitiva. Si se hubiera obtenido un Préstamo Cualificado, la duracién serd de
diez afos. d) La duracién del régimen legal de proteccion piiblica de las Viviendas de Pro-
teccion Oficial, calificadas definitivamente al amparo del Real Decreto Ley 31/1978, de 31 de
octubre, o a las que este les sea de aplicacion, es treinta afios desde su calificacion definitiva.
d) La duracién del régimen legal de proteccion publica de las Viviendas de Proteccién Oficial
para arrendamiento, calificadas definitivamente al amparo del Real Decreto Ley 31/1978, de
31 de octubre, o a las que este les sea de aplicacidn, es treinta afios desde su calificacion
definitiva, si obtuvo la misma con anterioridad al 1 de enero de 1995, o veinticinco afios,
si fue a posteriori. Si hubiese obtenido préstamo cualificado, serd la misma que la del plazo
inicial de amortizacién del préstamo, a contar desde la fecha de calificacion definitiva. e) La
duracién del régimen legal de proteccion publica de las viviendas de Proteccion Oficial, ca-
lificadas definitivamente al amparo del Real Decreto 2114/1968 de 24 de julio de 1968, por
el que se aprueba el Reglamento para la aplicacion de la Ley sobre Viviendas de Proteccion
Oficial, texto refundido aprobado por Decretos 2131/1963, de 24 de julio y 3964/1964 de 3
de diciembre, es cincuenta afios desde su calificacion definitiva. Estas viviendas han quedado
liberalizadas de precio de venta y alquiler, en virtud del articulo 1 del Real Decreto 727/1993,
de 14 de mayo, sobre precio de las viviendas de proteccién oficial de promocion privada.

7 Con la correspondiente autorizacion.

" Vivienda de integracién social o VIS Plan de vivienda 2005-08.

8 Articulo 8 Reglamento de viviendas con proteccién publica, Decreto 11/2005.

” Debemos tener en cuenta que estas VPO han quedado liberalizadas de precio de venta
y alquiler por Real Decreto 727/1993, de 14 de mayo.

8 Actos Juridicos Documentados e IVA o Trasmisiones Patrimoniales. Cfr. Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (dltimas actualizaciones
para ambas leyes de 28 de diciembre de 2012).

81 Previsto en el Real Decreto 801/2005, de 1 de julio, por el que se aprueba el Plan
Estatal 2005-2008, para favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda.

82 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 20), en su Sentencia nim. 381/2009 de 17 de
junio (Roj: SAP M 6714/2009), en materia de arrendamientos urbanos (Jurisdiccién Civil),
Recurso de Apelacion nim. 119/2009, ponente: D* Sagrario Arroyo Garcia, Fundamento de
Derecho Tercero, 2.° parrafo [El uso de negrita es propio].

8 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso (Roj: STS 5956/2010),
de fecha 17 de noviembre de 2010, Nim. de Recurso: 1383/2008, ponente: D. José Manuel
Bandrés Sanchez-Cruzat.

8 TInstituto de la Vivienda de Madrid.

85 Por el Decreto 44/1990, de 17 de mayo, del Consejo de Gobierno, por el que se mo-
difica el Decreto 100/1986, de 22 de octubre, que regula la cesion en arrendamiento de las
viviendas de proteccion oficial de promocién publica.

8 «El Acuerdo impugnado, de fecha 24 de febrero de 2003, fue dictado por el Consejo
de Administraciéon del IVIMA al amparo de la Disposicion Adicional Primera del Decreto
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100/1986, de 22 de octubre, por el que se regula la cesion en arrendamiento de las viviendas
de promocién puiblica, modificada por el Decreto 44/1990, de 17 de mayo, en cuya virtud: El
presente Decreto, con las particularidades que se sefialan en las disposiciones siguientes, sera
de aplicacion a la cesién de las viviendas que se adjudiquen a los titulares de los siguientes
grupos de viviendas, transferidas al Patrimonio del Instituto de la Vivienda de Madrid y afec-
tadas por operaciones de renovacién y rehabilitacion. a) Poblado de absorcién de Canillas.
b) Poblado de absorcion de Cafio Roto. ¢) Poblado de absorcién de Comillas. d) Poblado de
absorcion de Fuencarral A. e) Poblado de absorcion de Fuencarral B. f) Poblado de absorcion
de General Ricardos. g) Poblado de absorcion de Villaverde Cruce. h) Poblado de absorcion
de Vifna de Entrevias. i) Cualesquier otros grupos a los que total o parcialmente, previo
acuerdo del Consejo de Administracion del Instituto de la Vivienda de Madrid, se declare de
aplicacion. Asi pues, aunque el Decreto tiene por finalidad regular, como su propio enunciado
indica, «la cesion en arrendamiento de las viviendas de promocidn publica», sin embargo, en
la Disposicion Adicional Primera del mismo se prevé que estas normas del citado Decreto se
apliquen, también —con las particularidades que se reflejan en los siguientes apartados de
dicha Disposicién Adicional Primera—, a la cesién de las viviendas que se adjudiquen a los
titulares de los grupos de viviendas que se indican, entre los que se encuentran cualesquiera
grupos de viviendas a los que por acuerdo del Consejo de Administracién del IVIMA se de-
clare de aplicacion (apartado i), siempre que se trate de viviendas «transferidas al patrimonio
del IVIMA y afectadas por operaciones de renovacién y rehabilitacién. [...] En este caso,
el edificio en el que se encuentran las viviendas y locales de los recurrentes, sito en la CA-
LLEO00O nim. NUMOOO de Madrid, es propiedad del IVIMA, aunque no tenga la calificacion
de proteccion oficial o promocién publica, y es esta condicion de ser propiedad del IVIMA
y formar, por tanto, parte de su patrimonio lo que permite que pueda acogerse a cuanto en
esta Disposicion Adicional se establece, Disposicion esta que se refiere, tanto a viviendas,
como se desprende de su apartado primero, como a locales comerciales, como se infiere de su
apartado séptimo. Nada cabe, por tanto, objetar, desde esta perspectiva, al Acuerdo impugnado
que tiene su sustento en la citada Disposicién Adicional Primera, pues se trata de viviendas y
locales que forman parte del patrimonio del IVIMA, aunque no sean de proteccion oficial o
promocion publica, habiéndose dictado el pertinente acuerdo por su Consejo de Administracion
(el Acuerdo impugnado) para su inclusion en dicho ambito de aplicacion.

87 El uso del subrayado es propio y no del texto original.

8 De fecha anterior a la LAU de 1994 y sobre viviendas de promociones sin calificacién
de proteccion publica.

8 Sic.

% Vid. nota 36.

! Ley de Medidas de Flexibilizaciéon y Fomento del Mercado de Alquiler de Viviendas,
publicada en el Boletin Oficial del Estado el 5 de junio de 2013, que entra en vigor al dia
siguiente de su publicacion.

%2 STS, Sala de lo Civil, de 18 de diciembre de 2009 (Roj: STS 7443/2009), Ponente:
D. Roman Garcia Varela, Num. de Recurso: 1530/2005, Fundamento de Derecho Quinto.

% El motivo primero de este recurso censura la interpretacién del articulo 1285 del C6-
digo Civil por la Sentencia de la Audiencia en relacion a la doctrina jurisprudencial de esta
Sala, al no considerar sujeto a la prérroga forzosa el contrato de 20 de enero de 1986, pese
del contenido de sus cldusulas y de su duracion indefinida pactada por las partes, contenida,
entre otras, en las SSTS 20 de abril de 1993, 4 de febrero de 1992 y 14 de junio de 1994. El
motivo se desestima. Plantea la recurrente el alcance que debe darse a la expresion «duracion
indefinida», contenida en el clausulado del contrato litigioso, que, a su juicio, permite inferir
que la voluntad de las partes era la de someterse, en cuanto a su duracién, al régimen de
prorroga forzosa regulado en el articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, con
sustento de su argumentacion casacional en la existencia de jurisprudencia contradictoria de
SSTS sobre la materia. Esta Sala ha tenido ya ocasion de reiterar (entre otras, en STS de 25 de
noviembre de 2008 y 10 de junio de 2009), que la temporalidad es una caracteristica esencial
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del contrato de arrendamiento, por lo que la validez de este negocio juridico es incompatible
con el establecimiento de una duracién indefinida. Resulta, por tanto, plenamente rechazable
la argumentacion del recurrente, segin la cual, en el presente caso, la Sala de instancia no
ha interpretado el contrato como un conjunto orgdnico, sino que ha concluido que el contrato
no se encontraba sujeto a prorroga forzosa para lo que ha puesto solo en relacién el pacto
de duracion indefinida y el que la renta se determinara anualmente, sin embargo las partes
pactaron otras clausulas de las que se reproducen las que para la finalidad del presente recurso
se consideran de interés: [...] 48, la renta establecida en el presente contrato, se entiende por
valor en el afio 1986, por ello de comin acuerdo cada afo, se fijard el nuevo importe con
valor desde el 1 de enero (segtin el IPC del INE); y 68, los gastos e impuestos, serdn por
cuenta del arrendatario. Las alegaciones recién expuestas no alteran los razonamientos de la
Sentencia de instancia.

% STS, Sala de lo Civil, de 29 de diciembre de 2009 (Roj: STS 7973/2009), Fto. de
Derecho Segundo.

% [...] TERCERO. En cuanto a la alegacion de oposicién de la Sentencia recurrida a
la jurisprudencia de esta Sala, que se efectia en el primer motivo, plantea la recurrente la
cuestion de si la calificacion de una cldusula como oscura resulta compatible con la exi-
gencia mantenida por esta misma Sala, a través de la Sentencias que cita, de que el pacto
de sometimiento a prérroga forzosa debe constar de manera expresa. Este motivo ha de ser
igualmente estimado. Tras la publicacién del Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril, los
contratos de arrendamiento de viviendas o locales de negocio celebrados bajo su vigencia
tendrdn la duracién que libremente estipulen las partes. Resulta ser esta una de las novedades
mas importantes que aport6 el Real Decreto-Ley citado, al volverse a un sistema en el que
los arrendamientos urbanos son concebidos como contratos de duracién limitada a los con-
cretos términos fijados por las partes o, en su caso, establecer su duracién de acuerdo con el
régimen general regulado por el Cédigo Civil. Desapareci6 asi el sistema de prérroga forzosa
por el que los contratos de esta naturaleza se prorrogaban por imperativo legal (art. 57 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964). No obstante, nada impide que, si las partes asi
lo acuerdan y en virtud del principio de libertad contractual consagrado en el articulo 1255
del Cédigo Civil, los arrendamientos posteriores a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley
2/1985 puedan someterse al régimen de prérroga forzosa establecido en el articulo 57 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964. Pero, en tal caso, es necesario que exista un
acuerdo expreso de sometimiento, como razonan las Sentencias de esta Sala que cita la parte
recurrente para fundamentar el recurso, ya que, en caso contrario, hay que estar a la norma
general, a saber, la duracién del contrato por el tiempo convenido. El referido acuerdo, en
general, debe existir en el contrato explicitamente, aunque cabe deducir la existencia de
sometimiento del arrendador a la prérroga de modo implicito, que no téacito, de los propios
términos del contrato, pero, atin en estos casos, es decir, sin que exista una clausula especifica,
la deduccidn de duracion indefinida debe ser clara y terminante. En definitiva, si la cuestion
relativa al sometimiento o no al régimen de prdrroga forzosa es dudosa, debe entenderse que
no existe el acuerdo que permita la aplicacion del mismo. Y, en el presente caso, resulta que
la propia Sentencia recurrida reconoce la oscuridad de la estipulacion relativa a la duracién
del arrendamiento, al exponer que la misma permite justificar las diversas interpretaciones
ofrecidas por los litigantes la mantenida por el arrendatario actor y por la Sentencia apelada
y la que sostiene la entidad arrendadora. Esta falta de claridad permite concluir que en el
contrato no aparece una voluntad implicita de sometimiento al régimen de prérroga forzosa,
por lo que, como ya se adelantaba, el motivo debe ser estimado.

% STS, Sala de lo Civil, de 11 de noviembre de 2010 (Roj: STS 5886/2010), Ponente:
D. Juan Antonio Xiol Rios, Nim. de Recurso: 602/2007, Antecedente de Hecho Cuarto y
Fto. de Derecho Séptimo.

7 En los fundamentos de Derecho de la Sentencia, en cuanto interesa para el presente
recurso, se declara, en sintesis: 1. La Jurisprudencia afirma que la entrada en vigor del RDL
2/1985 se crearon dos regimenes juridicos: los anteriores al RDL 2/1985, sujetos a prérroga
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forzosa, y los posteriores, sujetos a la aplicacion del articulo 1566 CC, a no ser, en este caso,
que los contratantes hubiesen convenido explicita o implicitamente, el sometimiento al régimen
de prorroga forzosa (SSTS 20 de abril de 1993 y 23 de mayo de 1995). 2. Las dudas o la
ambigiiedad que puedan existir en el contrato de arrendamiento respecto al sometimiento o no
a la prorroga forzosa, ha de ser resuelta a favor de la libertad de pacto, es decir, a favor de la
inexistencia de prérroga forzosa. 3. Los argumentos en los que se habia basado el juzgador de
instancia para entender que existia un pacto de sometimiento a la prérroga forzosa, no eran
suficientes para considerar acreditada su existencia. 4. El que exista cldusula de actualizacién
de renta no implica que se quiera someter el contrato al régimen de prérroga forzosa, puesto
que la tédcita reconduccién puede llevar a la duracién temporal del contrato mds alld del plazo
inicialmente pactado. 5. El hecho de que el inquilino se hiciera cargo de diferentes gastos
(impuestos, obras de conservacion y reparacion y responsabilidad del inquilino en dafios oca-
sionados a terceros) no determinan la necesidad de que existiera prorroga forzosa. La tacita
reconduccion permite la duracién del contrato mdas alld del afio inicialmente pactado, por lo
que la asuncién de los gastos por el inquilino se hace conciliable con la tacita reconduccion.

6. El mantenimiento de la vigencia del contrato a lo largo del tiempo por la anterior
arrendadora, madre del actor, no es un acto contrario a la aplicacion del articulo 9 RDL 2/1985.
Este precepto permite que el contrato pueda prorrogarse en virtud de la ticita reconduccion.
La extension de la duracion del contrato mds alla de lo inicialmente pactado no lo convierte
en un contrato de duracién indefinida. QUINTO. En el escrito de interposicién del recurso
de casacion presentado por la representacion procesal de D. Miguel Angel se formulan los
siguientes motivos, todos ellos al amparo del ordinal 3° del articulo 477.2 LEC: Motivo
primero. La Sentencia de alzada se opone frontalmente con la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo, por infringir y vulnerar el parrafo segundo del articulo 1281, del Cédigo
Civil, el articulo 1282, asi como el articulo 1285 del mismo cuerpo legal, revocando la
interpretacién dada por el Juzgador de instancia». Se fundamenta este motivo, en sintesis,
en las siguientes alegaciones: El contrato de arrendamiento no es lo suficientemente claro y
preciso para atenerse a la literalidad de sus términos. La Audiencia Provincial declara en la
Sentencia que las cldusulas del contrato permiten «albergar dudas» respecto a la duracion.
Sin embargo, aplica y toma en consideracién una udnica e individual cldusula contractual en
un sentido estrictamente literal y gramatical. La interpretacion literal de la clausula ha llevado
a la Audiencia Provincial una errénea conclusiéon de lo que fue la intencion de las partes
contratantes. Se alega la oposicion a la doctrina jurisprudencial contenida en las SSTS de 4
de febrero de 1992, 12 de junio de 1990, 13 de noviembre de 1985, 7 de julio de 1986, 18
de mayo de 2005, 30 de noviembre de 2005, 15 de diciembre de 1992, 21 de abril de 1993,
entre otras muchas. Se concluye afirmando la interpretacion del clausulado del contrato debe-
ria responder a la l6gica sistemdtica y no a la literalidad. [...] SEPTIMO. Consideraciones
generales sobre la interpretacion del articulo 9 RDL 2/1985. Con la entrada en vigor del RDL
2/1985, el legislador pretendi6 acabar con el régimen de prérroga forzosa que obligaba a los
arrendadores, por la sola voluntad de los arrendatarios, permanecer en el contrato de arrenda-
miento indefinidamente, contraviniendo los principios generales del Derecho civil que dotan a
las obligaciones y contratos de la naturaleza de la temporalidad y del mutuo acuerdo. Dicha
regulacién se impuso no obstante la voluntad de las partes, que podian, si asi lo deseaban,
someterse voluntariamente al régimen del articulo 57 LAU 1964. Ahora bien, el citado some-
timiento al régimen de prérroga forzosa ha de ser inequivoco, bien por asi ser expresado en
el contrato, bien por, de forma implicita, extraerse sin ningiin género de dudas del articulado
(SSTS 9 de septiembre de 2009 y de 7 de julio de 2010). OCTAVO. Inexistencia de interés
casacional. A) En las SSTS de 4 de febrero de 1992 (RC nim. 2837/1989) y de 20 de abril
de 1993 (RC num. 2821/1990) no se fija doctrina jurisprudencial en el sentido pretendido
por la parte porque (i) se refieren ambas a arrendamientos de local de negocio, supuesto
de hecho distinto del actual y (ii) dan respuesta a dos situaciones de hecho concretas. Las
propias sentencias establecen la necesidad de examinar cada contrato individualizadamente.
B) La STS de 22 de junio de 2006 (RC nim. 1/2005), en un caso semejante, establecié que:
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Esta Sala ha tenido ya ocasion de reiterar (entre otras, en la sentencia de 25 de noviembre
de 2008) que la temporalidad es una caracteristica esencial del contrato de arrendamiento,
por lo que la validez de este negocio juridico es incompatible con el establecimiento de una
duracién indefinida.

% Al expresar: Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publico (el uso de negrita es propio).

* Ex Estipulacién Tercera.

10 Esto es, cuando dos 0 més normas regulan simultdneamente el mismo supuesto de
hecho, de modo incompatible entre si, siendo el problema central la seleccién de la norma
aplicable: ;cudl se escoge y por qué?

101 Se han escrito verdaderos rios de tinta en torno a los conflictos normativos, me refiero
brevemente y por su simplicidad, que responde bien a la necesidad del presente articulo, al
trabajo de ZEGARRA VILCHEZ, J. C. (2005). Aplicacién del principio de especialidad en las
normas tributarias, en www.zyaabogados.com [En linea]. Fecha de consulta: 4 de abril de 2013.

102 E] profesor LASARTE refleja una antinomia, mds bien testimonial, existente en el
ordenamiento juridico espariol entre la Ley 191/1964, de 24 de diciembre, de asociaciones
y el articulo 22 de la Constitucién existente hasta el 26 de mayo de 2002. Cfr. LASARTE
ALVAREZ, C. (2003). Manual sobre proteccién de consumidores y usuarios, Madrid: Dy-
kinson, p. 314.

103 E] profesor LASARTE, en un antiguo trabajo, se hace eco de las palabras del belga
Enrique DE PAGE en su obra De [’interpretation des lois (Lausana, 1925) relativas a que
la existencia de dos puntos de vista que se compenetran dentro del campo del Derecho: uno
estitico (la ley) y otro dindmico, que viene representado por la evolucién. DE PAGE trata
de salvar la antinomia mediante una armonizacion que conduce, segin €I, al verdadero con-
cepto del «droit vivant» [LASARTE ALVAREZ, C. (1984). «Las corrientes metodoldgicas
y el Derecho Civil» en Libro homenaje al profesor José Beltrdn de Heredia y Castaiio,
Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, p. 396. Apud. DE PAGE, Enrique, De
Uinterpretation des lois)].

104 Es el brocado «Lex superior derogat legi inferiori», se complementa con el articulo
2.2 del Cdédigo Civil: «Las leyes solo se derogan por otras posteriores. La derogacion tendra
el alcance que expresamente se disponga y se extenderd siempre a todo aquello que en la ley
nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior. Por la simple derogacion
de una ley no recobran vigencia las que esta hubiere derogado». PAZ-ARES RODRIGUEZ,
C. (et alia, dir.; 1993) Comentario del Cédigo Civil, Tomo I, Madrid: Ministerio de Justicia,
p. 14, 2.* ed., se recoge al respecto: Un tanto impropiamente se usa la expresion derogacion
tdacita (RDGR 21-X-85) para referirse a la que produce una ley respecto de las normas o
disposiciones anteriores de rango igual o inferior que tienen un contenido incompatible con
ella, derogacion por incompatibilidad) o que regulan parcialmente la materia reglada con
pretensiones de globalidad por la nueva ley (derogacién por absorcién) (VIVER, Forma, p.
176, criticamente). Lo cual es plenamente aplicable respecto de la antinomia juridica entre
el Decreto de la CAM 100/1986, de 22 de octubre y la LAU de 1994.

195 Por tanto, serd aplicable la norma superior.

19 Con sus correspondientes modificaciones, LPH.

107 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 12.%, de fecha 5 de junio de
2007 (Roj: SAP M 6904/2007), Ponente: D. José Vicente Zapater Ferrer, Nim. de Recurso:
436/2006.

108 «TERCERO. En la alegacién Segunda se denuncia la infraccién por falta de aplica-
cion del Decreto 100/1986 de 22 de octubre, por el que se regula la cesion en arrendamiento
de las viviendas de proteccion y oficial y promocién publica, y, en la Tercera, la infracciéon
por interpretacion errénea del articulo 5 del Decreto 1007/1986 de 22 de octubre del Consejo
de Gobierno de la Comunidad de Madrid, por el que se regula la cesién en arrendamiento de
las viviendas de proteccion oficial y promocion publica. [...] Es innegable que en el ambito
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del Derecho Piiblico y en materia tan especifica y socialmente sensible como la vivienda, son
frecuentes condicionamientos como los que invoca el recurrente, que tampoco son descono-
cidos en Derecho Privado, cuando se produce el arrendamiento, o cesién por otros titulos,
de las viviendas en régimen de propiedad horizontal, y el arrendatario o cesionario asume el
pago de las cuotas comunitarias. Pero en uno ni otro caso, la Comunidad no queda obligada
por lo pactado entre los interesados, ni siquiera para exigir el pago periddico al privadamente
obligado, respondiendo en todo caso el titular de la vivienda, y, en ultimo caso, la vivienda
misma, porque, precisamente, estd gravada con el importe de la cuota cualquiera que fuese
su titular. QUINTO. El articulo 9.1 e) de la LPH impone a cada propietario la obligacion
de contribuir, con arreglo a la cuota de participacién fijada en el titulo o a lo especialmente
establecido, a los gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios,
tributos, cargas y responsabilidades que no sean susceptibles de individualizacién; precepto
que se completa en el articulo 21 cuando dispone que las obligaciones a que se refiere articulo
9 e) serdn cumplidas por el que tenga la titularidad del piso o local, en el tiempo y forma
determinados por la Junta. Como consecuencia, el deudor de esa obligacion personal, es quien
ostenta la propiedad del piso o local al tiempo en que deba cumplirse o sea exigible el pago,
por lo que tal obligacién se viene calificando de ambulatoria o «propter rem», puesto que
el deudor lo es en funcién de una titularidad dominical. No deberian plantearse, por tanto,
cuestiones de legitimacién con relacién al pago de cuotas. En el ambito de la propiedad
horizontal existe una vinculacién de la titularidad del piso o local con el cumplimiento de
dicha obligacion, que viene legalmente establecida. Ademas, la LPH establece una garantia
especial para asegurar el cumplimiento de aquella obligacién de pago, que es la afeccion del
piso o local al pago de los gastos comunes, producidos en el dltimo afio y la parte vencida
de la anualidad corriente, lo que supone una afeccion real que viene dada por la propia exis-
tencia de la propiedad horizontal, sin precisar de una publicidad registral especifica (DGRN,
Resolucion de 1 de junio de 1989, entre otras), pero deudor personal sigue siendo el titular
del piso o local. Para los efectos de este recurso lo fundamental es destacar que, conforme
establece el articulo 21 de la misma ley citada aplicable al caso, las obligaciones a que se
refiere el articulo 9 e) serdn cumplidas en el tiempo y forma determinados por la Junta por
el que tenga la titularidad del piso o local. Esto significa, primero, que es tnica la obligacion
principalisima de contribuir. Segundo, que legalmente viene establecida la legitimacion pasiva
para el pago, sefialando para ello a quien tenga la titularidad del piso o local. Y, tercero, que
es un privilegio concedido a la comunidad la afeccion del inmueble por tiempo determinado,
cuya limitacion temporal afecta al privilegio como tal, pero no a la obligacion que garantiza ni
a la accion para hacerla efectiva, que se rige, en exclusiva, por lo dispuesto en el articulo 21.

199 Fecha en que entr6 en vigor la LAU de 1994.

10 En este apartado, cfr. CREMADES MORANT, J. (Coord.) (2011). Conclusiones Se-
minario Arrendamientos Urbanos: Novedades Legislativas. El Desahucio. Madrid, 9, 10 y 11
de febrero de 2011, Relatora: Angels Gomis Masqué, CGPJ [En linea]. https://www.icam.es/
docs/observatorio/obs_25266.pdf

"1 No se ha fijado el término, o se ha establecido por «afios» 0 «meses», etc.

12 En el mismo sentido las SSTS de 22 de julio de 2008, 31 de octubre de 2008, 25 de
noviembre de 2008, 22 de junio de 2009, 18 de diciembre de 2009, 29 de diciembre de 2009,
10 de marzo de 2010, 18 de marzo de 2010 y 7 de julio de 2010.

13 Doctrina jurisprudencial declarada por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 7 de
julio de 2010 (ROJ 3519/2010), Ponente: D. Roméan Garcia Varela.

14 SSTS de 31 de octubre de 2008, 10 de marzo de 2010 y 18 de marzo de 2010.

15" A partir de la entrada en vigor de la LAU el 1 de enero de 1995.
¢ Al estar fijado el plazo del arrendamiento por dos afios en el contrato.

"7 Es la convenida por las partes.
8 Cfr. articulo 57 TRLAU.

9 Cfr. articulo 9 LAU de 1994.
0 Cfr. articulo 10 LAU de 1994.

5 = =
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2l Asi la D.T. 1.* (1. 'y 2., in fine) LAU de 1994.

122 A partir de la entrada en vigor de la LAU en 1995.

123 Al estar fijado el plazo del arrendamiento por dos afios en el contrato.

124 Incluso ex Decreto 100/1986.

125 A pesar de los recelos de los menos doctos en la materia, como podemos comprobar
de las «informaciones» aparecidas en los medios de comunicacion.

126 Como ya hemos advertimos, derogado excepto para las situaciones creadas a su amparo.
Normas imperativas.
128 Normas dispositivas en defecto de las partes.
129" Sobre derecho de adquisicién preferente.
130 De los derechos y obligaciones de las partes.

(Trabajo enviado el 28-1-2014 y aceptado
para su publicacion el 20-2-2014)
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El refuerzo de la curatela como medio
idoneo de adaptacion del articulo
12 de la Convencion ONU sobre

derechos de personas con discapacidad
al Ordenamiento juridico espanol

Boosting guardianship as an
appropriate means to align article 12
of the United Nations Convention on
the rights of persons with disabilities

with the spanish legal system

por

PEDRO BOTELLO HERMOSA
Doctorando en Derecho. Universidad de Sevilla

RESUMEN: Todo hace indicar que el cercano proyecto de ley de reforma
legislativa para adaptar el articulo 12 de la Convencién a nuestro Ordenamiento
juridico, en cuanto al ejercicio de la personalidad juridica de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones con las demads, tendrd como eje central,
contra la voluntad de gran parte de la sociedad, a la instituciéon de la curatela.
Particularmente entendemos que la curatela es la figura idonea para adaptar el
referido articulo de la Convencién a nuestro Ordenamiento por varios motivos,
como la gran similitud de la curatela con el administrador de apoyo italiano
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(que es la figura que fijan como modelo a seguir para adaptar la Convencién
los sectores contrarios al actual sistema de incapacitacién); o porque la propia
Convencién reconoce la figura de la tutela en diversos Estados Parte sin obli-
garles a eliminarla; o por el hecho de que la curatela se pueda aplicar tanto en
el ambito personal como en el patrimonial de la persona que pueda necesitarla;
o por ultimo, la reciente jurisprudencia al respecto de nuestro Tribunal Supremo.

ABSTRACT: Everything indicates that the upcoming legislative reform bill to
align article 12 of the Convention with our legal system, regarding the exercise
of legal personality of persons with disabilities on an equal footing with others,
will focus on instituting guardianship — against the will of a large portion of
the society. For several reasons, we believe that guardianship is especially the
appropriate legal concept for carrying on the alignment of the above mentioned
article of the convention with our legal system: because of the great similarity
of conservatorship with the support trustee in the italian legal system (the legal
concept which has been set as a model for adapting the convention to the sec-
tors disagreeing with the current system of disability); because the Convention
recognize the institution of guardianship in many states party without compel-
ling them to eliminate it; because guardianship may apply both in the personal
scope and in matters relating to property rights of the person who may require
it; finally, because of the recent case law regarding our Supreme Court.

PALABRAS CLAVE: Discapacidad. Naciones Unidas. Procedimientos en
materia de capacidad de las personas. Medidas de apoyo y asistencia. Curatela.

KEY WORDS: Disability. United Nations. Incapacitation procedures. Meas-
ures of support and assistance. Guardianship.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA DIFICIL ADAPTACION
DEL ARTICULO 12 DE LA CONVENCION ONU SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD A NUESTRO ORDENAMIEN-
TO JURIDICO.—III. SEGURIDAD JURIDICA QUE OFRECE NUESTRO
ACTUAL PROCEDIMIENTO DE INCAPACITACION A LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD.—IV. RAZONES POR LAS QUE INCLINARNOS
POR LA CURATELA COMO MEDIO DE ADAPTACION DEL ARTICULO
12 A NUESTRO ORDENAMIENTO: 1. GRAN SIMILITUD ENTRE LA FIGURA DE LA
CURATELA Y LA DEL ADMINISTRADOR DE APOYO ITALIANO. 2. POSIBILIDAD DE APLICAR
LA CURATELA TANTO EN EL AMBITO PERSONAL COMO EN EL AMBITO PATRIMONIAL DE
LAS PERSONAS NECESITADAS DE PROTECCION. 3. RECONOCIMIENTO Y ACEPTACION DE
LA FIGURA DE LA TUTELA POR LA CONVENCION EN SU ARTICULO 23.2. 4. SENTENCIA
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DEL TRIBUNAL SUPREMO 228/2009, SaLA PRIMERA, DE LO CIVIL. 5. SENTENCIA DEL
TriBUNAL Supremo 421/2013, SaLa PriMERA, DE Lo CiviL.—V. ALGUNAS
MODIFICACIONES NECESARIAS EN EL ACTUAL PROCEDIMIENTO
DE INCAPACITACION.—VI. CONCLUSIONES.—VII. BIBLIOGRA-
FIA.—VIII. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS.

I. INTRODUCCION

El momento mds importante en el Ordenamiento juridico espaifiol en cuanto
a derechos de personas con discapacidad se refiere, es la ratificacién de la Con-
vencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad (en adelante, la Convencién), y de su Protocolo Facultativo, Convencion
que fue aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, y ratificada por
Espana el 23 de noviembre de 2007', entrando definitivamente en vigor el 3
de mayo de 2008.

La importancia de la Convencién se refleja en los principios que la consti-
tuyen, como son el respeto a la dignidad inherente a la persona, la autonomia
individual (incluida la libertad para tomar las propias decisiones), la indepen-
dencia de cada ser humano, la no discriminacién, la participacién e inclusién
plenas y efectivas en la sociedad, la igualdad de oportunidades, el respeto por
la diferencia y la aceptacién de las personas.

Su ratificacién supuso para nuestro Estado el compromiso de asegurar y
promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion alguna,
adoptando todas las medidas legislativas, administrativas, y de otra indole que
fuesen pertinentes para ello. Y es que desde su entrada en vigor, la Convencién
forma parte, a todos los efectos, del Ordenamiento juridico espafiol, en virtud
de lo dispuesto en los articulos 10.22 y 96.1* de la Constitucion Espaiiola, as{
como de lo recogido en el articulo 1.5* de nuestro Cédigo Civil, por lo que
dicha incorporacién formal a nuestro Ordenamiento ha de tener un importante
impacto en las diferentes ramas de nuestro sistema juridico, obligando a la
adaptacion y modificacién de diversas normas para hacer efectivos los derechos
que en la misma se recogen.

Prueba de ello fue la aprobacién del Real Decreto 422/2011, de 25 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento sobre las condiciones bdsicas
para la participacion de las personas con discapacidad en la vida politica y
en los procesos electorales, con el que se intenta cumplir, por parte del Estado
espafiol, con lo recogido en el articulo 29 de la Convencién’; o la Ley 26/2011,
de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, mediante la cual se modifican
una serie de Leyes® con la misma intencién. Precisamente, en su Disposicion
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Final segunda, la Ley 26/2011 recogia un mandato que obligaba al Gobierno a
refundir ciertas leyes sobre discapacidad’, lo cual se llevé a cabo con la publi-
cacion del reciente Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social.

Si bien es cierto que hay que reconocer el esfuerzo legislativo que esta
haciendo el Gobierno espafiol para adaptar la Convencion en los dltimos afios
mediante la aprobacién de diversas leyes al respecto, también lo es que la re-
forma legislativa mds esperada por los organismos relacionados con el mundo
de la discapacidad atn no se ha producido. Nos referimos a la aprobacién del
proyecto de ley que conlleve la adaptacion del articulo 12 de la Convencién
a nuestro Ordenamiento, para que todas las personas con discapacidad puedan
ejercer su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds, es
decir, se vean apoyadas o asistidas por otra persona en aquellos actos que lo
necesiten sin que en ningun caso les sea por ello privada su capacidad. Y es
que, al menos por nuestra parte asi lo entendemos, mediante el articulo 12 de
la Convencién lo que se busca es que dejemos de preguntarnos hasta qué grado
hemos de modificar la capacidad de la persona que lo necesite, y empecemos a
cuestionarnos qué nivel de apoyo o asistencia necesita esa misma persona para
desarrollar su vida con total normalidad.

Dicho esto, hoy en dia debemos ser optimistas y pensar que no debe faltar
mucho para que el legislador espafiol dé forma al ansiado proyecto de ley.

Y es que nuestro optimismo lo basamos en diversos motivos, como, por
ejemplo, que hasta en dos ocasiones el Gobierno haya anunciado el compromiso
de elaborar dicho proyecto de ley. La primera de ellas fue al afio siguiente de
la entrada en vigor de la Convencién en nuestro pais, mediante la Ley 1/2009,
de 25 de marzo®, cuya Disposicion Final primera ordenaba «al Gobierno remitir
a las Cortes Generales en el plazo mdximo de seis meses un proyecto de ley
reguladora de los procedimientos de incapacitacion judicial, que pasardn a
denominarse procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar, para
su adaptacion a las previsiones de la Convencion». Al no cumplir con dichos
plazos, el mandato se retoma en la Disposicién Adicional séptima de la Ley
26/2011, de 1 de agosto’, en la que se recoge que: «El Gobierno, en el plazo de
un anio desde la entrada en vigor de esta Ley, remitird a las Cortes Generales
un proyecto de ley de adaptacion normativa del ordenamiento juridico para dar
cumplimiento al articulo 12 de la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, en lo relativo al ejercicio de la capacidad
juridica por las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones que
las demds en todos los aspectos de la vida. Dicho proyecto de ley establece-
rd las modificaciones necesarias en el proceso judicial de determinacion de
apoyos para la toma libre de decisiones de las personas con discapacidad que
los precisen». Si bien es cierto que el plazo concedido en esta tdltima ocasion
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para remitir el proyecto de ley expir6 hace mas de dos afos (agosto de 2012),
no por ello hemos de entender que ya no hay posibilidad de aprobacién por
el Gobierno, dado que en la misma Ley 26/2011 se le otorgd exactamente el
mismo plazo de un afio para la aprobacién de una norma que refundiese al-
gunas leyes protectoras de las personas con discapacidad, y, aunque habiendo
expirado con creces el plazo concedido para ello, finalmente se llevé a cabo
mediante el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusion social. En el mismo sentido, hemos de tener
en cuenta que en septiembre de 2011, desde el Comité para los Derechos de
las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas (6rgano de expertos inde-
pendientes que supervisa la aplicacion de la Convencién) en sus Observaciones
al Informe presentado por Espafia en cuanto a la adaptacién de la Convencion,
concretamente en el epigrafe 33'°, se avisaba al Gobierno espaiiol de que desde
dicho érgano se tenfa conocimiento del plazo de un afio que la Ley 26/2011
habia otorgado para presentar un proyecto de ley que regularizase el alcance y
la interpretacion del articulo 12 de la Convencidn.

También nos hace pensar que la ansiada reforma legislativa no puede demo-
rarse mucho mds en el tiempo, el hecho de que en noviembre de 2012 y mediante
respuesta escrita a pregunta de un diputado de Izquierda Unida' referente a la
situacién del proyecto de ley de adaptacién normativa del ordenamiento juridico
para dar cumplimiento al articulo 12 de la Convencidn, el Gobierno afirmase que
«cuenta con un borrador cuya tramitacion comenzard en breve y que aquilatard
tanto las normas civiles como procesales para lograr un mejor ajuste con la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad».

Pero el motivo mds reciente que encontramos para apostar por la cercania
de la reforma legislativa es, que en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, Gltima
norma aprobada en relacién con las personas con discapacidad y la adaptacion
de la Convencion, no se haga ninguna referencia al proyecto de ley mencionado,
ni se otorgue nuevo plazo al Gobierno para que lo remita a las Cortes Generales,
por lo que la tnica conclusién que podemos sacar al respecto es, precisamente,
su mds que cercana publicacidn.

II. LA DIFICIL ADAPTACION DEL ARTICULO 12 DE LA CONVENCION
ONU SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPA-
CIDAD A NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Por nuestra parte consideramos que el articulo 12'2 es el mds importante
de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
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Discapacidad, ya que mediante el mismo se exige a los Estados Parte que las
personas con discapacidad puedan ejercer su capacidad juridica en igualdad de
condiciones que el resto de personas, es decir, que puedan adoptar libremente
todo tipo de decisiones en cualquier ambito de su vida, siendo apoyados en
aquellos casos que lo necesiten.

El tema de la capacidad juridica a la que hace referencia la Convencién
suscit6 grandes discusiones entre los Estados Parte'?, por un lado, entre los paises
occidentales de América y Europa, y, por el otro, con China, Rusia y los paises
isldmicos. Tal fueron estas diferencias de entendimiento que, incluso, se lleg
a temer por la ruptura de la adopcion del texto final de la Convencidn, si bien
todo quedé superado con la redaccién actual del articulado.

La capacidad juridica a la que hace referencia la Convencion engloba tanto
el concepto de capacidad juridica de nuestro sistema como el de capacidad de
obrar'*., En el Derecho espafiol se entiende por capacidad juridica la aptitud
estética del sujeto, a quien, por el mero hecho de ser persona y por su dignidad
como tal, el ordenamiento juridico le atribuye derechos y obligaciones, tanto
en la esfera personal como en la patrimonial; mientras que por capacidad de
obrar se entiende la aptitud de poner en movimiento por si mismo los poderes y
facultades que surgen de sus propios derechos, y en general, para desenvolverse
con autonomia en la vida juridica.

Bajo nuestro parecer, de los cinco apartados que conforman el articulo
12 de la Convencién el de mayor relevancia es el tercero, ya que recoge que
los Estados Parte deberdn adoptar todas las medidas necesarias para facilitar
a las personas con discapacidad el apoyo necesario para ejercer su capacidad
juridica, y en nuestro Ordenamiento, cuando se habla de apoyo o asistencia
en la capacidad de obrar de las personas estamos haciendo referencia al
modelo de proteccién que en la actualidad sigue vigente, es decir, el de la
incapacitacion.

Desde diversos sectores de nuestra sociedad, asi como desde la mayoria
de organismos que representan a las personas con discapacidad y parte de la
doctrina, se considera que el procedimiento de incapacitacién es una institucion
contraria al espiritu de la Convencién, debido a que mediante este se priva a
la persona de su capacidad de obrar, vulnerdndose por tanto la dignidad de la
persona incapacitada y su derecho a la igualdad. Por ello, desde estos sectores
se viene abogando por una profunda reforma legislativa de nuestro actual proce-
dimiento de incapacitacion, que conlleve al cambio de titulo del procedimiento,
la eliminacién de las figuras juridicas que actualmente la componen (la tutela, la
curatela, patria potestad prorrogada, el defensor judicial, e incluso la guarda de
hecho) y la introduccién al mismo tiempo en nuestro sistema de nuevas medidas
de apoyo a favor de las personas con discapacidad que sean mds acordes a lo
exigido en el articulo 12 de la Convencién, tomédndose siempre como ejemplo
a seguir el de la figura del administrador de apoyo italiano.
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En tal sentido expone el Informe elaborado por el Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos III de Madrid"® sobre
el impacto de la Convencién en nuestro Ordenamiento juridico y la aplicacién
de su articulo 12, que «el cambio que se busca desde la Convencion con el
articulo 12 puede ser denominado como el paso del modelo de “sustitucion
en la toma de decisiones”, que seria el modelo actual, al modelo de “apoyo
o asistencia en la toma de decisiones”. Se trata, sin duda, del mayor desafio
que presenta la Convencion, ya que el mismo integra dentro del concepto de
capacidad juridica a la capacidad de obrar, esto es, a la facultad de crear,
modificar o extinguir relaciones juridicas y restringe, e incluso podriamos decir
que prohibe, el instrumento de la incapacitacion (en el caso de que este sea
entendido como mecanismo de anulacion de la capacidad de obrar y, por tanto,
ahora también de la capacidad juridica) (...). De este modo, el instrumento
internacional analizado exige modificar la concepcion actual del proceso de
incapacitacion en la legislacion espaiiola y, desde luego, su aplicacion prdctica.
La discapacidad por si misma no puede ser un motivo para limitar o restrin-
gir la capacidad para ejercer libremente los derechos fundamentales. No se
puede imposibilitar o limitar a priori el ejercicio de derechos fundamentales a
sujetos que estén, realmente, en condiciones adecuadas para realizarlo y esas
condiciones tendrdn que valorarse en cada situacion (...)».

En base a la redaccion dada en este punto, del Informe se podria llegar
a la conclusién de que, en Espafia, cuando una persona sufre algin tipo de
discapacidad es automdticamente incapacitada, cuando, en realidad, en nuestro
sistema para poder incapacitar a una persona, total o parcialmente, es necesario
que la misma sufra «deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que
le impidan gobernarse por si misma», por lo que no seria una simple disca-
pacidad el motivo para limitar o restringir la capacidad de la persona como se
recoge en el Informe, sino que tiene que ser un tipo de discapacidad persistente
que impida a la persona autogobernarse, pretendiéndose en todo momento con
dichas medidas adoptadas por el juez la guarda y proteccion de la persona que
lo necesite. [gualmente, hemos de reflejar que mediante el procedimiento de in-
capacitacion existe la posibilidad de que el juez, debido al grado de discapacidad
que sufra la persona a incapacitar, crea oportuno proceder a su incapacitacion
parcial, no total, nombrando en dicho supuesto a un curador para que apoye
o asista a la persona que lo necesite solo en los actos que el juez fije en la
sentencia. Y, por ultimo, en referencia al contenido del Informe mencionado,
entendemos oportuno dejar expuesto que la incapacitacion de una persona, ya
sea total o parcial, no conlleva per se la privacion de derechos fundamentales del
incapacitado, tal y como expuso la Sentencia del Tribunal Supremo 228/2009',
la cual analizaremos mas adelante.

Por nuestra parte, si bien es cierto que no compartimos la necesidad de
eliminar las instituciones juridicas que componen la incapacitacién por entender
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que mediante estas las personas con discapacidad estdn protegidas en armonia
con lo expuesto por la Convencién en cuanto al ejercicio libre de su capacidad
juridica y de obrar, si coincidimos en cambio con el pensamiento de dichos
sectores en cuanto a la necesidad de sustituir el titulo del procedimiento actual
de incapacitacién por otro que fuese mds acorde al espiritu de la Convencion,
como por ejemplo podria ser: Procedimiento de Graduacion de la Capacidad
de Juridica de las Personas, o Procedimiento de Modificacion de la Capaci-
dad de Juridica de las Personas'. Con ello se conseguiria que los familiares
de las personas con discapacidad que necesitasen ser incapacitadas, viesen el
nuevo procedimiento como la oportunidad de regular o modificar la capacidad
juridica del familiar mediante el apoyo o asistencia, si fuese necesario, del tutor
o el curador correspondiente, dejando entonces de promover, como pasa con la
terminologia actual, un procedimiento cuya finalidad es que su familiar deje de
ser capaz en todos los dmbitos de su vida.

III. SEGURIDAD JURIDICA QUE OFRECE NUESTRO ACTUAL PRO-
CEDIMIENTO DE INCAPACITACION A LAS PERSONAS CON DIS-
CAPACIDAD

La incapacitacién es el procedimiento legal existente en nuestro Ordena-
miento juridico para proteger a las personas con discapacidad. El procedimien-
to de incapacitacion tiene por finalidad declarar, mediante sentencia, que una
persona padece una enfermedad o deficiencia persistente de cardcter fisico o
psiquico que le impide gobernar su persona y bienes, o solamente su persona, o
sus bienes, determinando, ademds, el régimen de guarda al que haya de quedar
sometida dicha persona.

En la actualidad, desde los sectores de familiares llamados a promover la
declaracion judicial de incapacitaciéon de quien carece de aptitud de autogo-
bierno, se considera el proceso de incapacitacién como vejatorio, cuando, en
realidad, es todo lo contrario’®, aunque entendemos que no debe ser agradable
para nadie verse abocado a dirigir una demanda contra un familiar, y a seguir
contra €l un proceso contencioso y contradictorio que tiene por objeto restringir
la capacidad de obrar del demandado.

Y es que, desde estas corrientes que abogan por la eliminacién del actual
procedimiento de incapacitacién y su sustitucion por nuevas medidas de apoyo
para cumplir con el articulo 12 de la Convencidn, se entiende el procedimiento de
incapacitacion como la herramienta a través de la cual, el juez priva a una persona
con discapacidad totalmente de su capacidad de obrar, designando a un tercero que
le sustituya a la hora de decidir, vulnerando, con ello, sus derechos fundamentales.

Por nuestra parte, en cambio, consideramos que el procedimiento de in-
capacitacion actual es el medio de protecciéon de las personas que habiendo
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disminuido o perdido la capacidad de entender y querer el contenido y las
consecuencias de sus actos, pudiesen tomar por s{ mismas o bajo la influencia
de terceros, decisiones que por accién u omision les irrogasen un perjuicio. En
este sentido, se recoge en el articulo 215 del Cédigo Civil que: «La guarda y
proteccion de la persona y bienes o solamente de la persona o de los bienes de
los menores o incapacitados se realizard, en los casos que proceda, mediante
la tutela, curatela o el defensor judicial».

Si bien es cierto que mediante la incapacitacién se produce una privacién,
total o parcial, de la capacidad de obrar de una persona fisica hasta ese momento
capaz, esta privacion solo puede hacerse por su bien, y «por sentencia judicial»,
tal y como establece el articulo 199 del Cédigo Civil, lo cual es una garantia y
seguridad para la sociedad en general (no olvidemos que en cualquier momento
todos podemos pasar a formar parte del grupo de personas que necesitan pro-
teccién o apoyo), ya que antes de fijarse cualquier decision en cuanto nuestra
capacidad de obrar se habrd de pasar por un proceso declarativo.

Otra garantia de gran importancia a favor de las personas que necesitan ser
asistidos o apoyados en ciertos aspectos de su vida, es la que recoge el articulo
232 del Codigo Civil, el cual establece que: «La tutela se ejercerd bajo la vigi-
lancia del Ministerio Fiscal, que actuard de oficio o a instancia de cualquier
interesado». No se nos ocurre una mayor garantia para la persona a favor de
la cual se ha designado un tutor o curador, el hecho de que este sea controlado
en sus actuaciones por el Ministerio Fiscal, el cual debe actuar tanto de oficio,
como a instancias de cualquier interesado.

Pero, desde nuestro punto de vista, la garantia fundamental del actual proce-
dimiento de incapacitacion es que la sentencia ha de estipular si la incapacitacion
que se fija es total o parcial, tal como dispone el articulo 760.1"° de la LEC; y,
en consecuencia, si se le nombra un tutor o un curador, o, en su caso, la patria
potestad prorrogada o rehabilitada. Asimismo, para que se llegue al momento de
la sentencia, se tienen que dar una serie de causas. La ultima parte del articu-
lo 199 del Cédigo Civil se refiere a las causas que pueden llevar a incapacitar
a una persona: «la privacion de capacidad por sentencia solo cabe, en virtud
de las causas establecidas en la Ley». En este sentido, recoge, desde 1983, el
articulo 200 del Cédigo Civil que «son causas de incapacitacion las enferme-
dades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que impidan a la
persona gobernarse por si misma». Entendemos que al incluir las enfermedades
persistentes de cardcter fisico como causa de incapacitacion, el legislador busca-
ba proteger a aquellas personas que sufriesen algin tipo de discapacidad fisica
que les impidiese comunicarse con el resto de personas, si bien en la actualidad,
debido a los avances técnicos, asi como a los avances de formacién o auxilio,
es mds que improbable que exista esa imposibilidad de comunicacién por parte
de las personas que sufran algin tipo de discapacidad fisica®. Por ello, a dfa de
hoy la tdnica causa que puede conllevar la incapacitacion, bien parcial o total
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de la persona, es la existencia de una enfermedad psiquica que excluya o limite
la capacidad natural de querer o entender del sujeto.

Englobando todas las garantfas anteriormente expuestas, la Sentencia del
Tribunal Constitucional 174/2002, de 9 de octubre del mismo afio, determiné
que: «En el plano de la constitucionalidad que nos corresponde hemos de de-
clarar que el derecho a la personalidad juridica del ser humano, consagrado en
el articulo 6 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 10 de
diciembre de 1948, lleva implicito el reconocimiento del derecho a la capacidad
juridica de la persona, por lo que toda restriccion o limitacion de su capacidad
de obrar afecta a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables que le
son inherentes, asi como al libre desarrollo de la personalidad (art. 10 de la
Constitucion Espariola). En consecuencia, la declaracion de incapacitacion de
la persona solo puede acordarse por sentencia judicial en virtud de las causas
establecidas en la Ley (art. 199 del CC), mediante un procedimiento en el que
se respeten escrupulosamente los trdmites o diligencias que exigia el articulo
208 del Codigo Civil (y que en la actualidad se imponen en el vigente art. 759
de la LEC) que, en la medida en que van dirigidas a asegurar el pleno conoci-
miento por el organo judicial de la existencia y gravedad de las enfermedades
o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que concurren en el
presente incapaz y que le inhabilitan para gobernarse por si mismo, que son
la causa y fundamento de su incapacitacion (arts. 199 y 200 CC)».

Con posterioridad a esta Sentencia se publicé la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccion Patrimonial de las personas con Discapacidad y
de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria con esta finalidad (en adelante, LPPD), la cual introdujo
nuevas garantias de proteccion a favor de personas que pudiesen necesitarlo
mediante la modificacién del articulo 223.2 del Cédigo Civil*', que supuso
que una persona todavia en plenitud de sus facultades mentales, pueda otorgar
escritura publica notarial para designar quién o quiénes desea que se encargue
de su proteccién en caso de ser en un futuro declarada incapaz, pudiendo es-
tablecer ademds las directrices que ordenaran las formas de ejercicio y control
de dicha guarda. Esta figura introducida por la LPPD recibe el nombre de
autotutela®, cuya introduccién en nuestro Cédigo supuso al mismo tiempo la
modificacién del articulo 234 del Cédigo Civil, en el sentido de que, en todo
caso, el nombramiento del tutor o curador deberd realizarlo el juez atendiendo
al siguiente orden de preferencia: 1. Al designado por el propio tutelado. 2. Al
conyuge que conviva con el tutelado. 3. A los padres. 4. A la persona o personas
designadas por estos en sus disposiciones de tltima voluntad. 5. Al descendiente,
ascendiente o hermano que designe el juez.

No obstante, el citado articulo permite al juez que, excepcionalmente y en
resolucién motivada, pueda alterar el orden de los llamamientos establecidos
anteriormente o prescindir de todas las personas en él mencionadas cuando
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as{ convenga al beneficio o interés del incapacitado®. Por todo ello, se trate
de un tutor o de un curador, por regla general, quien vele por sus intereses
y le proteja serd alguien muy préximo a la persona que necesite proteccion,
teniendo prioridad la persona elegida por €l o alguien del entorno familiar, lo
cual siempre es otra garantia.

Por nuestra parte, no comprendemos cémo el legislador de 2003 no incluy6
en el articulo 234 del Cédigo Civil como posible tutor o curador a favor de la
persona con discapacidad la organizacién o centro que se haya venido encar-
gando de su tratamiento a lo largo de su vida, ya que nadie mejor que tales
profesionales saben qué necesita esa persona y como actuar en su interés, si bien
es cierto, como acabamos de exponer, que el Juez estd facultado para nombrar
como tutor o curador a favor de la persona con discapacidad a alguien que no
sea de su entorno familiar, y por ello alguien ajeno a los supuestos recogidos
en el referido, por lo que pueden englobarse ahi como posibles protectores de
las personas con discapacidad las organizaciones o centros que se hayan venido
encargando de su salud, aunque no queden literalmente incluidos por el Cédigo
como posibles protectores.

Y es precisamente por todas estas garantias que venimos recogiendo en el
presente apartado a favor de las personas con discapacidad que necesiten una
especial proteccion, por lo que consideramos que el actual procedimiento de
incapacitacién que rige en nuestro Ordenamiento juridico debe ser el medio de
adaptacion del articulo 12 de la Convencién a nuestro sistema. Eso si, somos
conscientes de que el futuro proyecto de ley que se apruebe con dicha finalidad
deberd introducir una serie de modificaciones en el actual procedimiento sin
las cuales no se podria llevar a cabo la adaptacion plena y eficaz de lo exigido
en la norma internacional.

IV. RAZONES POR LAS QUE INCLINARNOS POR LA CURATELA
COMO MEDIO DE ADAPTACION DEL ARTICULO 12 A NUESTRO
ORDENAMIENTO

Dentro del procedimiento de incapacitacion actual, llegamos a la conclusién
de que serd la curatela el eje central del proyecto de ley que sirva para llevar
a cabo la adaptacion del articulo 12 de la Convencién a nuestro Ordenamiento.

Cuando nos referimos a la curatela, lo hacemos a una institucién de pro-
teccion a favor de personas que han de ser asistidas o apoyadas parcialmente.
SANCHO REBULLIDA? la define como «un drgano estable pero de actuacion
intermitente que se caracteriza porque su funcion no es representar, suplir o
sustituir la capacidad de obrar de quien carece de ella, sino asistir, completar
la capacidad de quien, poseyéndola legalmente, necesita para determinados
actos de esta adiccion o concurrencia por mor de asesoramiento o consejo».
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La importancia de la curatela en nuestro Ordenamiento juridico es tal, que
el hecho de haber prescindido de ella en la redaccién originaria de nuestro
Cédigo Civil® supuso la coincidencia unanime de doctrina y jurisprudencia
de la época a la hora de exigir su restablecimiento, consiguiéndolo en 1983
mediante la Ley 13/1983, de 24 de octubre de reforma de la tutela. Y es que,
hasta entonces, la tnica institucién encargada de proteger a las personas con
cualquier tipo de discapacidad era la tutela, que englobaba la proteccion desde
personas que tuviesen una discapacidad psiquica tal que realmente le hiciese
necesitar un tutor, hasta los prédigos, o, simplemente, las personas con una
minima demencia. Por ello, al no haber una regulacién de diferentes grados de
discapacidad, tnicamente existian dos alternativas, o incapacitar a la persona
privandole totalmente de su capacidad de obrar aunque tuviese un tipo de dis-
capacidad psiquica minima, o no protegerla de ninguna forma por entenderse
que el grado de discapacidad psiquica que sufria no era tan importante como
para incapacitarla.

Y es por ello por lo que se restablecid la curatela, para que, junto a la
posibilidad de representacion de la persona (privandola de su capacidad de
obrar mediante la tutela), existiese otra institucion de apoyo o asistencia para
completar la capacidad de obrar de las personas que dUnicamente necesitaban
eso, ser asistidos o apoyados en determinados actos, sin que por ello su voluntad
haya de ser sustituida.

De ahi que mediante la Ley 13/1983 se diese una nueva redaccién a los
articulos 286 a 293 del Cédigo Civil, estableciendo como criterio determinante
de la curatela el grado de discernimiento de la persona sometida al cargo de
guarda, con la funcién clara de asistencia o complemento de capacidad y no
de representacién®. Al mismo tiempo, mediante la reforma se obligaba al
juzgador a fijar en la sentencia los limites de la incapacitacidn, es decir, que
adaptase mediante la sentencia y en base a las necesidades de cada persona
los limites que la misma requiriese (tutela para unos, diferentes tipo de cu-
ratela para otros).

Si bien era este el espiritu de la Ley 13/1983, lo cierto es que desde su
entrada en vigor hasta nuestros dias el mismo no se ha respetado”, ya que,
generalmente, se ha seguido nombrando tutores a las personas a cuyo favor se
instase un procedimiento de incapacitacién, en lugar de tener en cuenta también
e incluso dar preferencia, a la curatela, lo cual puede deberse a varios factores,
como pueden ser las actuaciones profesionales poco exhaustivas debido a la
carga de trabajo judicial, o la falta de recursos personales cualificados que
permitiesen mejores valoraciones de cada caso, asi como de las necesidades
concretas de la persona.

Lo que resulta evidente es que por no haberse cumplido con el espiritu de la
Ley 13/1983, o dicho de otra forma, por seguir ddndose cardcter preferencial, y
casi unico, a la tutela frente a la curatela como se hacia antes de la reforma de
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1983, es por lo que desde diversas corrientes se entiende necesario la eliminacién
de las actuales instituciones de proteccidn existentes en nuestro Ordenamiento.

Desde dichas corrientes, se pone siempre como ejemplo a tener en cuenta
por parte del legislador espafiol a la hora de nombrar nuevas medidas de apoyo,
la figura del administrador de apoyo italiano, la cual estd en perfecta armonia
con lo exigido por el articulo 12 de la Convencién en cuanto al ejercicio de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones
que el resto de personas.

A diferencia de autores como CABELLO DE ALBA JURADO?* que con-
sidera que la curatela atin reuniendo los requisitos adecuados para adaptar la
Convencion, no es el medio de apoyo ideal para ello, nosotros si entendemos
que mediante la regulacién actual de la curatela, con algunas modificaciones de
menor impacto que supongan el cumplimiento efectivo, esta vez si, del espiritu
de la Ley 13/1983, la Convencion puede quedar adaptada perfectamente a nues-
tro Ordenamiento®, y ello en base principalmente a los siguientes argumentos.

1.  GRAN SIMILITUD EXISTENTE ENTRE LA FIGURA DE LA CURATELA Y LA DEL ADMI-
NISTRADOR DE APOYO ITALIANO

La figura del amministratore di sostegno o administrador de apoyo italia-
no, es el resultado de una reforma de gran envergadura llevada a cabo en el
Cédigo Civil de dicho pais a través de la Ley nim. 6/2004*°, mediante la cual,
la incapacitacion e inhabilitacién adquirieron un cardcter totalmente residual en
Italia, al ser el objeto de la Ley el de «tutelar con la menor limitacion posible la
capacidad de actuar, a las personas privadas total o parcialmente de autonomia
en la realizacion de las funciones de la vida cotidiana, mediante intervenciones
de apoyo temporal o permanente».

Por ello en Italia primara siempre el nombramiento de un administrador de
apoyo frente a las figuras de la incapacitacion y la inhabilitacién, las cuales
quedan exclusivamente reservadas a situaciones excepcionales que las conviertan
en las Unicas medidas de proteccion idoneas para la persona.

Avisamos con antelacion de que a lo largo del presente apartado haremos
referencia a curador y curatela en diferentes articulos del Codigo Civil espaiiol
cuando en realidad en estos tnicamente se nombra al tutor, si bien, entendemos
necesaria, y posible, para la comparaciéon de ambas figuras esta sustitucion
terminoldgica en base a la remision legal que se hace en el articulo 291 del
Cédigo Civil mediante el cual son aplicables a los curadores las normas sobre
nombramiento, inhabilidad, excusa y remocién de los tutores.

Bajo nuestro punto de vista, la figura de la curatela espafiola y la tan anhe-
lada del administrador de apoyo italiano son muy similares tanto en su funcion,
como en su regulacion y objeto.
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a) Similitud en cuanto a su funcion

La funcién del administrador de apoyo es, tal y como recoge el articulo 404>
del Cédigo Civil italiano (en adelante, Codice Civile), intentar proteger, con la
menor limitacién posible, las personas que por cualquier enfermedad o defi-
ciencia fisica o psiquica, se encuentran imposibilitadas, bien de forma parcial
o temporal, a la hora de gestionar sus propios intereses. Mientras que la figura
del curador espaiiol (la cual se dirige a las mismas personas a las que en Italia
se nombra un administrador de apoyo, es decir, a aquellas que por cualquier
enfermedad o deficiencia persistente de cardcter fisico o psiquico no pueda au-
togobernarse) tendrd como funcién, en base al articulo 289 del Cédigo Civil, la
asistencia al curatelado en aquellos actos que expresamente imponga la sentencia.

Por tanto, llegamos a la conclusién de que el curador espafiol se limita a
ejercer una labor puramente asistencial, es decir, debe asistir-apoyar al curate-
lado, pero nunca sustituir su voluntad, por lo que coincide plenamente con la
funcién encomendada al administrador de apoyo italiano.

b) Similitud en cuanto a su regulacion

A la hora de estudiar la regulacién legal de una y otra figura, apreciamos
la existencia de articulos de los Cédigos Civiles de cada pais muy similares
en cuanto a su redaccioén. Asi, por ejemplo, el articulo 410 del Codice Civi-
le recoge que «el administrador de apoyo tiene que desarrollar su cometido
teniendo en cuenta las necesidades y aspiraciones del beneficiario»; mientras
que en el articulo 216 de nuestro Cédigo Civil se establece que «las funciones
tutelares se ejercerdn en beneficio del curatelado»,y, en el mismo sentido, el
articulo 269 de nuestro mismo Cuerpo legal estipula en su punto 3.° que «e/
curador estd obligado a velar por el curatelado y a promover la adquisicion
o recuperacion de la capacidad de este y su mejor insercion en la sociedad».

Por otra parte, en Italia, la persona con discapacidad puede instar ella misma
el procedimiento para que se le nombre un administrador de apoyo (art. 406
del Codice Civile) o solicitar la sustitucién de este (art. 413), mientras que en
nuestro pais, tras la reforma introducida por la LPPD, hoy el articulo 757.1 LEC
establece que la declaracién de incapacidad puede establecerla, entre otros, el
presunto incapaz, y el articulo 248 del Cédigo Civil dispone que el curatelado
puede solicitar la remocién del curador, y una vez declarada esta judicialmente
se procederd al nombramiento de un nuevo curador.

También coinciden en que en ambos sistemas, una persona en aras de una
posible discapacidad-incapacidad futura, puede designar quién quiere que sea su
administrador o curador y cdmo habrad de actuar este. De hecho el articulo 408
del Codice Civile expone que el propio interesado en prevision de una futura dis-
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capacidad, puede designar el que serd su administrador de apoyo mediante acto
publico o documento privado protocolizado. A falta de dicha designacién personal,
o en presencia de motivos graves, el juez podra designar otro administrador distinto
cuando asf lo crea oportuno y motive. En la eleccidn, el juez tutelar debera regirse,
cuando sea posible, por el siguiente orden: al conyuge no separado legalmente, la
persona que conviva con el discapacitado establemente, el padre, la madre, el hijo,
el hermano o la hermana, el pariente hasta el 4.° grado o el sujeto designado por el
progenitor supérstite por testamento, acto ptiblico o documento privado autenticado.

En cuanto a nuestro Ordenamiento, ademas de coincidir con el italiano
en cuanto al hecho de que cualquier persona capaz puede determinar quién
serd su tutor-curador en caso de ser necesario en un futuro mediante la figura
de la autotutela (art. 223 del Cédigo Civil), es muy similar también el orden
de preferencia al que ha de atenerse el juez a la hora de fijar al tutor-curador
correspondiente, ya que establece el articulo 234 de nuestro Cédigo Civil que
para el nombramiento del curador se preferird: al designado por el propio cu-
ratelado, al cényuge que conviva con el curatelado, a los padres, a la persona
o personas designadas por estos en sus disposiciones de ultima voluntad, al
descendiente, ascendiente o hermano que designe el juez. Excepcionalmente,
el juez, en resolucién motivada, podrd alterar el orden del parrafo anterior o
prescindir de todas las personas en él mencionadas, si el beneficiario del menor
o del incapacitado asi lo exigiere.

También son muy similares los arts. 412 del Codice civile italiano y el 293
del Cédigo Civil espafiol en cuanto a la ineficacia de los actos realizados sin el
consentimiento necesario, ya que, mientras el articulo italiano recoge que, los
actos llevados a cabo bien por el administrador de apoyo, bien por el propio
beneficiario, en infracciéon de normas o de las disposiciones contenidas en el
decreto que instituye la administracién de apoyo, son anulables a instancia del
administrador de apoyo, del Ministerio Fiscal, del beneficiario o de sus here-
deros, y que las acciones prescriben a los 5 afios, a contar desde el cese del
estado de sujecion a la administracion de apoyo; el precepto espafiol estipula
que los actos juridicos realizados sin la intervencion del curador, cuando esta sea
preceptiva, serdn anulables a instancia del propio curador o de la persona sujeta
a curatela, de acuerdo con los articulos 1301 (la accion de nulidad solo durara
4 afios cuando la accién se refiera a los contratos celebrados por los menores
o incapacitados desde que salieren de tutela) y siguientes del Cédigo Civil.

c) Similitud en cuanto al objeto de ambas figuras
Pero, sin ninguna duda, la similitud mds importante entre ambas figuras, en

cuanto a la adaptacion del articulo 12 de la Convencién a nuestro Ordenamiento
se refiere, es la existente en cuanto al objeto de las mismas.
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Establece el articulo 409 del Codice civile que el beneficiario del admi-
nistrador de apoyo conserva la capacidad de obrar para todos los actos que
no requieran la representacién exclusiva o la asistencia necesaria de este. El
beneficiario de la administracion de apoyo puede en todo caso cumplir los actos
necesarios para satisfacer las exigencias de la propia vida cotidiana.

Mientras que nuestro articulo 289 del Cédigo Civil expone que la curatela
de los incapacitados tendrd por objeto la asistencia del curador para aquellos
actos que expresamente imponga la sentencia, y el articulo 293 de la misma
norma recoge que «los actos juridicos realizados sin la intervencion del curador,
cuando esta sea preceptiva (...)», por lo que se estd afirmando que existen actos
(de hecho deberian ser la mayoria) en los que el incapacitado seguird actuando
sin necesidad de la asistencia o apoyo del curador, al igual que sucede en Italia
con la figura del administrador de apoyo.

Prueba de la similitud entre el objeto de una y otra figura, es la sentencia
de 27 de abril de 2010 del Juzgado de Primera Instancia 15 de Las Palmas de
Gran Canaria, en la cual se acaba optando por la figura del curador como medio
de proteccién de una persona cuyas necesidades en Italia hubiese supuesto el
nombramiento a su favor de un administrador de apoyo. La sentencia resuelve
un procedimiento en el que se solicitaba se declarase a la demandada como
incapacitada y se le nombrara un tutor, si bien, la Magistrada, desde el primer
momento esgrime que el nombramiento de un tutor, curador o defensor judicial
en la actualidad debe interpretarse a la luz de la Convencién de la ONU sobre
los derechos de las personas con discapacidad, haciendo hincapié en el articulo
12 de la Convencién y la necesidad en base al mismo del cambio del «modelo de
sustitucién en la toma de decisiones» al «modelo de apoyo o asistencia en la toma
de decisiones», por lo que tras elaborar un estudio exhaustivo de la persona objeto
del procedimiento incapacitador, entiende que no se apreciaba ningtin déficit en la
demandada en cuanto a sus aspectos mds basicos (aseo, comer, deambular por la
calle, usar el transporte, telefonear, respuesta ante la necesidad de ayuda, realizar
pequefias compras...), incluso tampoco presentaba déficits para desarrollar un
trabajo remunerado (era jardinera del ayuntamiento) ni conducir vehiculos (tenia
carnet desde hacia 12 afios), pero en cambio si se apreciaban déficits en cuanto a
la posibilidad de vivir sola, cambiar su lugar de residencia o viajar al extranjero,
toma de decisiones y consentimiento informado para temas médicos, realizar
actuaciones complejas o de administracion de su patrimonio, otorgar testamento. ..

Y es por todo ello, por lo que la Magistrada expuso en su Fundamento
Juridico Tercero lo siguiente:

«Ast las cosas, desde la situacion fdctica comentada, de acuerdo con los
razonamientos antes expuestos, no procede declarar la incapacidad total de la
demandada tal y como y como se dejo interesado en la demanda; antes bien lo
procedente es modificar parcialmente la capacidad de obrar de dofia Teresita,
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para actuar por si sola y de forma autonoma a la hora de tomar las decisiones,
ya referidas: 1. Toma de decisiones y otorgar consentimiento informado vdlido
para cualquier intervencion o tratamiento médico, con especial atencion al
tratamiento necesario para su esquizofrenia paranoide; 2. Cambiar de domicilio
o salir al extranjero; 3. Realizar actuaciones complejas o de administracion de
su patrimonio, seguimiento efectivo de sus cuentas corrientes, de sus ingresos,
gastos, etc., otorgar testamento y, otorgar consentimiento vdlido en contratos
0 negocios juridicos que afecten a su persona o a su patrimonio u otorgar
poderes a terceros y; 4. No puede entablar acciones judiciales.

En cuanto al derecho de sufragio, cuya privacion se intereso en la demanda,
no resulta procedente. La interpretacion de Ley General Electoral de acuerdo
con el espiritu de la Convencion, exige respetar, en la mayor medida posible,
la autonomia y los derechos fundamentales de la persona con capacidad mo-
dificada, de modo que no podrd privdrsele del derecho de sufragio activo con
cardcter general, salvo casos excepcionales, en cuanto que ello supondria un
retroceso en la necesaria integracion social que se propugna al respecto. En el
concreto supuesto enjuiciado no se ha acreditado esa especial incapacidad de
doiia Teresita para poder elegir una determinada opcion y ejercitar su derecho
al voto, pues dicho ejercicio solo requiere una manifestacion de voluntad, para
la que resulta necesaria no tanto un determinado nivel de raciocinio o de cono-
cimiento, sino la expresion de una opinion o decision personal sobre las diversas
ofertas electorales, en funcion de la formacion cultural de cada personax».

En términos muy similares a los expuestos en la sentencia anterior, pero mas
de tres afios después, se dictd la importantisima sentencia del Tribunal Supremo
421/2013, de 24 de junio de 2013, si bien, debido a su importancia, dedicaremos
un epigrafe completo al estudio de la misma en el siguiente capitulo.

2. POSIBILIDAD DE APLICAR LA CURATELA TANTO EN EL AMBITO PERSONAL COMO EN
EL AMBITO PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS NECESITADAS DE PROTECCION

Una vez expuestas las grandes similitudes existentes entre la curatela y el
administrador de apoyo italiano, nos centramos ahora en el estudio de la po-
sibilidad, o no, de aplicar la curatela en el dmbito personal de la persona que
necesite ser incapacitada, o si, por el contrario, como se usa desde diversos
sectores para desechar la opcion de la curatela como ideal de adaptacion del
articulo 12 de la Convencion, la figura de la curatela tinicamente podra esta-
blecerse en el dmbito patrimonial de la persona a incapacitar.

Nos referimos por tanto a la curatela que puede darse a favor de la persona
que necesite ser incapacitada debido a su enfermedad, no a la curatela a la que
pueden someterse los emancipados cuyos padres quedaren impedidos o fallecie-
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ren, o los que obtuvieron el beneficio de la mayoria de edad, o los declarados
prédigos, ya que en estos casos el papel de la curatela si tendrd exclusivamente
un contenido patrimonial.

Pero en cuanto a la figura de la curatela que en el presente articulo nos
interesa, la que puede darse a favor de personas que necesitan ser incapacitadas,
coincidiendo con las posiciones del CERMI o de la Fundacién Aequitas, se pro-
nuncié el Informe del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de
la Universidad Carlos III de Madrid, reflejando, entre otras cosas, que «ademds,
la praxis judicial, en lugar de establecer la limitacion de la capacidad, como
exige la ley, solo en la medida que sea necesaria para proteger los intereses
de la persona y atendiendo a sus circunstancias y necesidades concretas, se ha
limitado a crear dos grados de incapacitacion: 1) la incapacidad absoluta o
total, que conlleva el sometimiento a tutela del incapacitado, supone por regla
general que este queda privado de su «capacidad de obrar» tanto en su esfera
patrimonial como en su esfera personal, pudiendo quedar impedido incluso
para ejercitar sus derechos fundamentales y adoptar decisiones en ese dmbito,
y 2) el sometimiento a curatela del incapacitado, entendiéndose habitualmente
que el curador deberd asistir al incapacitado en la realizacion de la genera-
lidad de actos de disposicion de cardcter patrimonial». Termina exponiendo
el Informe acto seguido que «como se ha sefialado antes, habitualmente se
entiende que el curador asiste al incapacitado exclusivamente en la realizacion
de negocios de cardcter patrimonial. Su aplicacion a aquellas decisiones que
afectan al ejercicio de los derechos fundamentales puede estar enfrentada a la
Convencion por lo que en este dmbito deberian articularse otras medidas de
apoyo y asistencia».

Nos encontramos aqui ante un tema de gran importancia, ya que del alcance
exacto del d&mbito al que puede aplicarse la curatela, dependerd la posibilidad,
0 no, de apostar por el actual sistema de incapacitaciéon como medio ideal de
adaptacion del articulo 12 de la Convencion a nuestro Ordenamiento. Y es que
no podemos obviar, que en caso de que el Gnico 4mbito de aplicacién posible a
la hora de instaurar la curatela a favor de una persona que lo necesitase debido
a su enfermedad fuese el patrimonial, nuestro procedimiento de incapacitacion
actual no seria suficiente para llevar a cabo la adaptacién por la que venimos
apostando, por ser precisamente, como queda recogido en el articulado de la
norma internacional, el 4mbito personal de la persona con discapacidad el que
ha de verse reforzado mediante apoyos o asistencia.

Llegados a este punto hemos de plantearnos cudles son los argumentos para
entender que la curatela no podrd aplicarse al dmbito personal de las personas
que lo necesiten, ya que lo unico cierto e irrefutable en dicho sentido es que no
existe ninguna norma que excluya, o permita, dicha posibilidad de forma expresa.

Asi, mientras la doctrina resulta enfrentada al respecto®, es de destacar como
la mayoria de autores que se oponen a que la curatela pueda alcanzar el &mbito
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personal de las personas con discapacidad, reconocen, como no puede ser de
otra forma, la total libertad del juez a la hora de fijar los actos sobre los que el
curador deberd asistir o apoyar al curatelado. Entonces, ;en base a qué hemos
de entender que los jueces espafioles deberan fijar el &mbito de actuacion de la
curatela dnicamente en la esfera patrimonial de las personas que necesiten dicha
figura como medida de apoyo o asistencia? Particularmente no compartimos
dicha teorfa, basdndonos para ello, entre otros argumentos, en la literalidad de
ciertos articulos del Cédigo Civil, como son:

a) El articulo 215: «La guarda y proteccion de las personas y bienes o
solamente de las personas o de los bienes de los menores o incapacitados se
realizard, en los casos que proceda, mediante: 1.° La tutela. 2.° La curatela y
3.2 El defensor judicial».

Ateniéndonos a las palabras que hemos marcado en cursiva, el articulo
literalmente establece que la guarda y proteccién exclusiva de las personas
incapacitadas se realizard mediante la curatela.

b) El articulo 289: «La curatela de los incapacitados tendrd por objeto
la asistencia del curador para aquellos actos que expresamente imponga la
sentencia que la haya establecido». Es decir, mediante el presente articulo el
legislador fij6 como dmbito de aplicacién de la curatela los actos en sentido
general que el juez estimase necesarios, por lo que no se refiere concretamente
ni a los actos referidos al dmbito personal de la persona ni a los del 4mbito
patrimonial, sino a actos en sentido general, dependiendo por tanto tnicamente
del juez el tipo de apoyo o asistencia, y el dmbito de la misma, que deberad fijar
a favor de una persona en base a sus necesidades.

Como reflejo practico de este articulo nos permitimos nuevamente traer a
colacién un extracto de la anteriormente referida sentencia de 27 de abril de
2010, del Juzgado de Primera Instancia 15 de Las Palmas de Gran Canaria,
en la que la Magistrada establece expresamente la curatela para ciertos actos
personales de la persona que necesita asistencia y apoyo. Asi expone en el
Fundamento Juridico Cuarto:

«En atencion a las circunstancias fdcticas antes resefiadas, resulta proce-
dente constituir en este supuesto un régimen de curatela, bastando la protec-
cion de apoyo en el dmbito en que realmente incide la deficiencia (SSTS 31
de diciembre de 1991 y 30 de junio de 2004). Por lo que al curador se refiere,
no suple la voluntad de la afectada, sino que la refuerza, controla y encauza,
complementando su deficiente capacidad, por lo que su funcion no viene a ser
de representacion, sino de asistencia y proteccion en cuanto presta su apoyo e
intervencion para aquellos actos que haya de realizar la persona cuya capacidad
queda modificada y estén especificados en la sentencia, los que no tienen que
ser de naturaleza exclusivamente patrimonial».
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En el mismo sentido, expone la sentencia del Tribunal Supremo, 995/1991,
Sala Primera, de lo Civil, de 31 de diciembre de 1991, que el curador:

«no suple la voluntad del afectado sino que la refuerza, controla y encauza,
completando la deficiente capacidad, por lo que su funcion no viene a ser de
representacion, sino mds bien de asistencia y proteccion en el concurso que
presta su apoyo e intervencion para aquellos actos que haya de realizar el
incapaz y estén especificados en la sentencia, los que no tienen que ser preci-
samente de naturaleza exclusivamente patrimonial».

O por ultimo, traemos a colacién la importantisima, y anteriormente men-
cionada, sentencia del Tribunal Supremo, 421/2013, de 24 de junio de 2013,
en cuyo Fundamento de Derecho Segundo recoge que:

«estos hechos, que son en breve sintesis los que resultan de la valoracion de
la prueba de la sentencia, conducen a estimar la necesidad de una supervision
tanto en los aspectos patrimoniales como en aquellos que afectan a la persona
que garanticen su estado de salud, el pago de sus necesidades ordinarias, eviten
el gasto excesivo y la manipulacion por parte de terceras personas, y para ello
resulta determinante que se aplique la curatela y no la tutela».

¢) El articulo 290: «Si la sentencia de incapacitacion no hubiese especifica-
do los actos en que deba ser necesaria la intervencion del curador, se entenderd
que esta se extiende a los mismos actos en que los tutores necesitan, segiin
este Codigo, autorizacion judicial». Los actos para los que los tutores necesitan
autorizacion judicial son los recogidos en los articulos 271 y 272 del Cédigo
Civil entre los cuales se engloban actos del &mbito personal de la persona sobre
la que se ejerza la tutela, como por ejemplo apoyar al curatelado a la hora de
decidir si le conviene internarse en un establecimiento de salud mental o de
educacion o formacién especial, o renunciar a derechos, o entablar demandas,
por lo que el presente articulo otorga también la posibilidad de que la asistencia
o el apoyo del curador quede fijado en el dmbito personal de las personas®.

3. RECONOCIMIENTO Y ACEPTACION DE LA FIGURA DE LA TUTELA POR LA CONVENCION
EN SU ARTiCULO 23.2

Otro de los motivos por los que consideramos la curatela como medio
ideal de adaptacion del articulo 12 de la Convencion a nuestro Ordenamiento
es que la propia Convencién, concretamente en su articulo 23.23, reconoce la
existencia de la figura de la tutela en diversos Estados Partes, sin exigirles a
estos su eliminacién, sino que la respeta y acepta. Y es que el hecho de que
la Convencién sea Derecho interno no significa que derogue el sistema de
incapacitacion actual, sino que nuestros legisladores estdn obligados a adaptar
el contenido de la Convencion a nuestro Ordenamiento.
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4. SEeENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 228/2009, SaLA PRIMERA, DE LO CIVIL, DE
29 pE ABRIL DE 2009

Otro de los argumentos esgrimidos por nuestra parte para rechazar el plan-
teamiento de la necesidad de eliminacion de nuestras medidas tuitivas actuales
sustituyéndolas por unas nuevas, es la sentencia del Tribunal Supremo 282/2009
(Sala de lo Civil, Seccién 1.%), de 29 de abril de 2009, por ser la primera de
nuestro Tribunal Supremo en enfrentarse directamente a la aplicacion de la
Convencion.

En ella, el problema planteado en el recurso de casacién y en la impug-
nacién del Ministerio Fiscal se centra en determinar si como consecuencia
de la entrada en vigor de la Convencién en nuestro ordenamiento, debe con-
siderarse contraria a la misma la normativa relativa a la incapacitacién como
medida de protecciéon de las personas incapaces. Ante lo que el Tribunal
Supremo considerd, en su Fundamento Juridico 5.°, que: «No es argumento
para considerar esta institucion como contraria a los principios establecidos
en la Convencion el que la incapacitacion pueda constituir una violacion del
principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE, al tratar de forma
distinta a los que tienen capacidad para regir su persona y bienes y aquellas
otras personas que por sus condiciones no pueden gobernarse por si mis-
mas. La razon se encuentra en que el término de comparacion es diferente:
al enfermo psiquico al que se refiere el caso concreto se le proporciona un
sistema de proteccion, no de exclusion. Esto estd de acuerdo con el principio
de tutela de la persona, tal como impone, por otra parte, el articulo 49 CE.
Por tanto, el Codigo Civil no seria contrario a los valores de la Convencion
porque la adopcion de medidas especificas para este grupo de persona estd
Jjustificado, dada la necesidad de proteccion de la persona por su falta de
entendimiento y voluntad».

Esta Sentencia del Tribunal Supremo acredita que las instituciones de
proteccidn existentes actualmente en nuestro ordenamiento, no son contra-
rias a los principios de la Convencidn, ya que la persona declarada incapaz
mantiene la titularidad de todos sus derechos fundamentales, aunque tiene
determinada su forma de ejercicio, entendiéndose por incapacitacién una
forma de proteccidn.

Dicho lo cual, y toméndola, por nuestra parte, como uno de los referentes
a la hora de apoyar la idoneidad del procedimiento de incapacitacién actual
con ciertas modificaciones como medio de adaptaciéon del articulo 12 de la
Convencion, entendemos justo dejar expuesto en el presente articulo que, des-
de nuestro punto de vista, la sentencia aqui expuesta designa para la persona
incapacitada un tutor cuando el medio de proteccion ideal en este supuesto
era el nombramiento de un curador que asistiese o apoyase a la persona en
los actos que el juez considerase oportuno. A tal conclusién llegamos en base
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a varios motivos que se desprenden todos ellos de la propia literalidad de la
Sentencia, como son:

A) Los que argument6 el Juez de Primera Instancia para incapacitar a
la sefora, el cual expuso que: «solo cabe limitarla en los supuestos como
el que nos ocupa porque a Doiia V., por si sola, le es imposible participar
libremente en los distintos aspectos de la vida, personales (vestir, pasear,
etc.), familiares (llevar la casa, comprar, etc.), o sociales (visitas relaciones,
etc.) —no puede estar presente en estas actuaciones— e incluso aquellas
otras que vienen impuestas por la administracion del patrimonio que posee
(ha conferido poder general), por lo que necesita proteccion, vigilancia o
representacion de otras personas, que sustituyan o complementen aquella
cualidad o estado de la que carece...». No llegamos a entender cudl de los
supuestos arriba mencionados conlleva la necesidad de privar a una persona
totalmente de su capacidad de obrar. ;Tal vez haber otorgado un poder? ;O
no poder comprar, llevar la casa o recibir visitas? Tomar cualquiera de estas
razones para nombrar un tutor a favor de una persona, entendemos seria
contrario al espiritu de la Convencion.

B) Pero es que, el mismo Juez, y tras su inspeccidn personal a la sefiora,
recogié que: «Se trata de una persona de avanzada edad, afectada por una en-
fermedad visible de Parkinson, que se orienta bien en el tiempo y en el espacio,
conoce sus circunstancias personales, a su familia y a su entorno, pudiendo
afirmar que puede realizar actos propios de la vida cotidiana, no asi complejos
como seria la administracion de sus bienes». Después de estas afirmaciones,
(acaso no parece claro que lo que necesitaba la persona en cuestién era un
curador que le apoyase en su dmbito patrimonial?

C) Atodo esto hay que sumarle el contenido del informe del médico forense
que actud en primera instancia, el cual reflej6 que: «aunque los diagnosticos
de las enfermedades que padece no son incapacitantes por si mismos... ante la
complejidad de sus bienes, y ante la situacion socio-familiar, podria llevarle a
sufrir engarios por terceras personas.. .». Es decir, que el médico forense entendia
que los diagnésticos de las enfermedades que padecia la sefiora no eran incapaci-
tantes por sf mismos, pero que si podia sufrir esta engafios por terceras personas.

Por todo ello, nos reafirmamos en nuestra postura de que en el supuesto
estudiado, y en base a la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad, la inica medida de proteccién que se debia
haber establecido a favor de la persona necesitada de ayuda o asistencia era la
del nombramiento de un curador que le apoyase o asistiese en todos sus actos
patrimoniales, dejando dicho al mismo tiempo que no nos cabe duda de que en
la actualidad serfa la posicién que venimos defendiendo la adoptada por nuestro
Tribunal Supremo, tal y como se refleja en el siguiente punto.

1366 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pdgs. 1345 a 1380



El refuerzo de la curatela como medio idoneo de adaptacion del articulo 12 ...

5. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 421/2013, SaLa PrRIMERA, DE Lo CIvIL, 24
DE JUNIO DE 2013

Nos encontramos aqui ante una Sentencia atin mas importante que la anterior,
visto su interés casacional.

En este supuesto, la sentencia de primera instancia declaré incapacitado
al demandado, tanto para regir su persona y bienes, incluida la privacién del
derecho activo, como su patrimonio, y nombré tutor a una entidad publica.

El demandado interpuso recurso de apelacién que fue desestimado, como
también fue desestimada la solicitud del Ministerio Fiscal de que fuera sometido
a curatela, interesado en la vista celebrada en la alzada, «porque las limitaciones
que padece el demandado exigen acudir a la curatela».

Como antecedentes de interés para la resolucion del recurso, la sentencia de
la Audiencia Provincial sefial6 los siguientes: «por Resolucion de la Delegacion
Provincial de la Conselleria de Asuntos Sociales, empleo y relaciones laborales,
el demandado tiene reconocido un grado de minusvalia del 65% desde el 8 de
mayo de 2003 por enfermedad mental cronica. Se le diagnostico esquizofrénia
paranoide en informe del psiquiatra doctor Ifiigo de 19 de abril de 2004 que
también hace constar la falta de conciencia de enfermedad, la negativa a recibir
tratamiento psicofarmacologico y la asistencia desde el 13 de noviembre de
1990 por la unidad de salud mental del hospital comarcal Valdeorras, a peti-
cion de sus familiares, por graves alteraciones psiquicas. En un primer informe
médico forense de 17 de septiembre de 2009, acompariado a la demanda, se
mantienen idénticas conclusiones en orden al diagndstico, falta de conciencia de
enfermedad y negativa a tratamiento y se aiiade que no tiene capacidad plena
y duradera para administrar su persona y bienes. En informe fechado el 16 de
Jjunio de 2009, la trabajadora social del Ayuntamiento de A Ria de Valdeorras
pone de relieve el serio deterioro que sufre en su vida profesional, laboral y
socio-familiar, el descuido en sus necesidades mds bdsicas, la falta de control
para administrar su dinero y patrimonio y conflictos con sus hermanos».

Afade, ademds, lo siguiente: «Es verdad que el ultimo de dichos informes
contiene afirmaciones que pudieran apoyar la tesis de la parte apelante pero su
lectura pausada revela contradicciones importantes en los extremos sobre los que
incide el recurso. Ast, mientras reconoce al demandado capacidad para conocer
las consecuencias del procedimiento, considera que es muy vaga su habilidad
para conocer el objeto del procedimiento; admite su capacidad contractual y
para tomar decisiones economicas, sin embargo, califica de paranoide su capa-
cidad para otorgar poderes a terceros y para realizar disposiciones testamen-
tarias entre las que obviamente existen las de contenido patrimonial. Ademds
de ello, considera al demandado incapaz para consentir tratamientos, escasas
sus habilidades para el autocuidado de su salud para el seguimiento de pautas
alimenticias y para el manejo de medicamentos, lo cual revela la necesidad de
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que sea sometido a un control que proteja su persona y bienes. Esta conclusion
se ha reforzado con las pruebas practicadas en esta alzada, en cumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 759 LEC, singularmente con el examen del presunto
incapaz, acreditativo de un discurso incoherente, alejado de la realidad, y con el
resultado de la pericial rendida en juicio por el médico forense autor del informe
de 16 de noviembre de 2011, donde quedaron aclaradas las divergencias que
pudieran resultar de su confrontacion con el antes sefialado de 30 de septiem-
bre de 2009 e igualmente el alcance de la incapacidad. En efecto, el primero
de dichos informes alude a una limitacion parcial para administrar persona y
bienes, pero en las aclaraciones al mismo, su autor vino a admitir la necesidad
de supervision tanto en los aspectos patrimoniales como en los que afectan a la
persona del demandado, en concreto para una adecuada alimentacion y para la
sumision a tratamiento, indispensable para un adecuado control de su enfermedad
a fin de conseguir su integracion en la sociedad en la forma mds plena posible».

La Sentencia fue recurrida en casacién tanto por el demandado como por
el propio Ministerio Fiscal, citando como infringida la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, firmada en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006, ratificada por Espafia el 23 de noviembre de 2007, y los
articulos 199, 200 y 287 del Cédigo Civil, puestos en relacion con los articulos
10, 14, 23 y 96 de la Constituciéon Espafiola. Considera que existe una clara
desproporcionalidad en la medida adoptada en la Sentencia, lo que también
comparte el Ministerio Fiscal, una vez practicada la prueba en segunda instan-
cia, por lo que solicit6 la instauracién de una curatela, ya que en los informes
periciales no hablan de limitacién total, Unico caso en el que procederia la
incapacitacion total, que es la que, finalmente, se ha adoptado en contra de la
proporcionalidad y adaptacién a las circunstancias de la persona exigidas ambas
por el articulo 12 del Convenio, privdndole, incluso, de derechos fundamentales,
como el de sufragio, cuando no existe ninguna referencia a la supuesta pérdida
de las habilidades para que se vea privado del derecho de voto, o incluso, de
la posibilidad de gobernarse por si mismo, cuando siempre lo ha hecho para
atender sus propios asuntos. El Tribunal Supremo cas6 la sentencia.

Sefiala la Sentencia en su Fundamento Juridico 2.°, que no se discute que la
incapacitacion de una persona, total o parcial, debe hacerse siguiendo siempre un
criterio restrictivo por las limitaciones de los derechos fundamentales que com-
porta. Lo que se cuestiona en este caso es de qué manera se encuentra afectado
don Camilo para adoptar la medida que sea mds favorable a su interés y como
puede evitarse una posible disfuncion en la aplicacién de la Conveccidon de Nueva
York, segtin propone el Ministerio Fiscal, que tenga en cuenta, como principio
fundamental, la importancia que para las personas con discapacidad reviste su
autonomia e independencia individual, sus habilidades, tanto en el &mbito perso-
nal y familiar, que le permitan hacer una vida independiente, pueda cuidar de su
salud, de su economia y sea consciente de los valores juridicos y administrativos,
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reconociendo y potenciando la capacidad acreditada en cada caso, mds alld de
la simple rutina protocolar, evitando lo que serfa una verdadera muerte social y
legal que tiene su expresion mds clara en la anulacién de los derechos politicos,
sociales o de cualquier otra indole reconocidos en la Convencion.

Sin duda, una situacién como esta no permite mantener un mismo status del
que se disfruta en un régimen de absoluta normalidad, pero tampoco lo anula. Lo
que procede es instaurar los apoyos personalizados y efectivos en beneficio de la
persona afectada en la toma de decisiones, a los que con reiteracién se refiere la
Convencion, para, en palabras de la misma, proteger su personalidad en igualdad
de condiciones con los demds permitiéndole el ejercicio de la capacidad de obrar
en las diferentes situaciones que se planteen, siempre en el plazo mas corto posible
y mediante los controles periédicos que se realicen, como precisa el articulo 12.

Asimismo, dentro del mismo Fundamento Juridico 2.°, como punto 4 estable-
ce la Sentencia que estos hechos, que son en breve sintesis los que resultan de la
valoracion de la prueba de la sentencia, conducen a estimar la necesidad de una
supervision tanto en los aspectos patrimoniales como en aquellos que afectan a la
persona, que garanticen su estado de salud, el pago de sus necesidades ordinarias,
eviten el gasto excesivo y la manipulacion por parte de terceras personas, y para
ello resulta determinante que se aplique la curatela y no la tutela, reinterpretada
a la luz de la citada Convencion, desde un modelo de apoyo y de asistencia y el
principio del superior interés de la persona con discapacidad, que, manteniendo
la personalidad, requiere un complemento de su capacidad (SSTS 29 de abril y
11 de octubre de 2009). Una solucién distinta, como dice el Ministerio Fiscal,
«no va a repercutir en mejorar su modo de vida, puede apagar su arte y no
garantizard la toma de la medicacion que precisa no teniendo sentido hacerlo
de forma coactiva», sino mediante un simple apoyo del curador.

En la esfera personal requerird la intervencion del curador en cuanto al ma-
nejo de los medicamentos prescritos, ayuda de su enfermedad y autocuidado, el
cual decidird también, en su caso, la permanencia en residencia o su internamiento
en un establecimiento de salud mental o de educacién o formacién especial.
En lo que se refiere a su patrimonio y economia, conservard su iniciativa pero
precisard del curador para la administracion, gestién y disposicion, ya sea inter
vivos o mortis causa, completando su incapacidad. Controlard y fiscalizara todos
sus gastos, incluidos los corrientes, sin perjuicio de que se le asigne una suma pe-
riédica para su consumo y necesidades cotidianas de la vida (dinero de bolsillo).

La sentencia se va a mantener en lo demds, con la tnica precision de que
el curador debera informar cada seis meses, o antes si fuera necesario, sobre la
situacion personal del incapacitado y rendir cuentas anuales de su gestion a fecha
31 de diciembre de cada anualidad. Dicha rendicién consistird en una relacion
detallada de los gastos e ingresos acaecidos en su patrimonio, relaciéon que habra
de ir acompaiiada de documentos originales; justificativos de los mismos y se
hara entrega en el Juzgado que ha conocido de este asunto.
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Aparte de la enorme repercusion de la presente sentencia tanto por su interés
casacional anteriormente referido, como por la eleccién de la curatela como
medio de proteccion ideal, tanto en el &mbito patrimonial como personal, de la
persona con discapacidad psiquica, lo es por lo recogido en el punto 6 siem-
pre del mismo Fundamento de Derecho, en el que respecto al sufragio pasivo
recoge que en ningln caso queda afectado el derecho de sufragio del que se le
priva sin justificacién alguna. El articulo 29 de la Convencién garantiza a las
personas con discapacidad los derechos politicos y la posibilidad de gozar de
ellos en igualdad de condiciones y como corolario 16gico ejercer el derecho de
voto que se considera conveniente y beneficioso, mientras que el articulo 3.1 b
y 2 de la Ley 5/85, de 19 de julio, del Régimen Electoral General, sefiala que
los declarados incapaces en virtud de sentencia judicial firme quedardn privados
del derecho de sufragio, siempre que la misma declare expresamente la incapa-
cidad para su ejercicio, debiendo los Jueces o Tribunales que entiendan de los
procedimientos de incapacitacién o internamiento pronunciarse expresamente
sobre la incapacidad para el ejercicio del sufragio. La pérdida del derecho de
sufragio no es una consecuencia automdtica o necesaria de la incapacidad, sino
que es posible la incapacitaciéon y la reserva al incapaz de este derecho pues
una cosa es que una persona no pueda regirse por si misma, ni administrar su
patrimonio, y otra distinta que esté impedida para ejercitarlo correctamente.
Es el Juez que conoce del proceso a quien corresponde analizar y valorar la
situacion de la persona sometida a su consideracién y pronunciarse sobre la
conveniencia de negar el ejercicio de este derecho fundamental, que es regla y
no excepcion, a quien puede hacerlo no obstante su situacién personal. Nada
se argumenta en la sentencia de que no pueda hacerlo, de que no pueda dis-
cernir el sentido de su voto o que lo ponga en riesgo mediante la actuacién de
terceros, antes al contrario, su habilidad para tomar una decisién de esta clase
no ha sido cuestionada y parece ademds conveniente que asi lo haga de forma
libre, como medida terapéutica para el tratamiento de su enfermedad, que puede
verse afectada por el rechazo que se deriva de su estado.

V. ALGUNAS MODIFICACIONES NECESARIAS EN EL ACTUAL PRO-
CEDIMIENTO DE INCAPACITACION

Para concluir el presente trabajo en el que venimos defendiendo la figura de
la curatela como medio de adaptacién ideal del articulo 12 de la Convencidn,
debemos dejar expuesto que para que se cumpla con plenitud dicha idoneidad,
el futuro proyecto de ley de adaptacion deberd reflejar una serie de modifica-
ciones en nuestro procedimiento de incapacitacion actual, siendo, bajo nuestro
modesto punto de vista, las modificaciones sin las cuales no se puede concebir
el nuevo procedimiento de incapacitacion, las siguientes:

1370 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pdgs. 1345 a 1380



El refuerzo de la curatela como medio idoneo de adaptacion del articulo 12 ...

1. OTORGARLE UN NUEVO TITULO AL PROCEDIMIENTO DE INCAPACITACION ACTUAL
QUE SEA MAS ACORDE CON LA CONVENCION, COMO POR EJEMPLO ALGO SIMILAR A
PROCEDIMIENTO DE GRADUACION DE LA CAPACIDAD JURIDICA DE LAS PERSONAS, O
PROCEDIMIENTO DE MODIFICACION DE LA CAPACIDAD JURIDICA DE LAS PERSONAS.

En el nuevo titulo del procedimiento, si definitivamente fuese el término
capacidad juridica el que se emplease en concordancia con el de la Convencién
(que como sabemos incluye los términos de capacidad juridica y capacidad de
obrar espafiolas), corresponderia al legislador espafiol aclarar tal extremo en el
propio proyecto de ley.

Con un nuevo titulo del procedimiento como el que proponemos, enten-
demos que la persona (o sus familiares) que necesitasen el apoyo o asistencia
de un curador a la hora de realizar determinados actos, ya sean personales
0 patrimoniales, no se veria frente a la sociedad como un no capaz (inca-
pacitado), sino como una persona que necesita el apoyo de otra para ciertas
actividades.

2. ATRIBUIRLE UN CARACTER TOTALMENTE PREFERENCIAL A LA CURATELA SOBRE LA
TUTELA.

Esta novedad seria incluso mds importante que la anterior, ya que mediante
la misma los jueces espafioles quedarian obligados a intentar nombrar en todo
momento a un curador en los actos que la persona lo necesitase, quedando
reservado el nombramiento de un tutor a los casos en los que, debido al nivel
de la imposibilidad de autogobierno de la persona, fuese la tnica solucién.

3. ADOPTAR TODAS LAS MEDIDAS NECESARIAS PARA AGILIZAR EL PROCEDIMIENTO.

Aqui si tomamos como ejemplo el sistema italiano, en el que desde que
una persona solicita al juzgado un administrador de apoyo hasta que el juez lo
nombra pueden pasar un maximo de 60 dias, mientras que en Espaifia, los pro-
cedimientos de incapacitacién oscilan entre afio y afio y medio, como minimo.

4. CREACION DE JUZGADOS ESPECIALIZADOS EN LA MATERIA Y FORMACION DE SUS
PROFESIONALES, ASI COMO DE TODOS LOS ACTORES IMPLICADOS.
La nueva Ley ha de implementar en nuestro sistema Juzgados especificos

de la materia, como existen por ejemplo los de violencia de género, asi como
una formacion especifica de todos los funcionarios (Fiscales, Médicos Forenses,
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Oficiales, Trabajadores Sociales...), tal y como recomendé el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas mediante
la observacién nimero 34 de septiembre de 2011. Con ello se conseguiria, en
primer lugar, que los procedimientos fuesen mucho mds rapidos. Pero sobre
todo, y lo que es mas importante, se conseguiria que especialistas en la materia
valorasen el grado especifico de apoyo o asistencia que cada persona necesita
individualmente.

E, igualmente, seria de gran importancia que se exigiese una formacién
obligatoria para aquellas personas que ejerzan o vayan a ejercer cargos tutelares
fuera del 4mbito de la tutela familiar, como, por ejemplo, se introdujo en Francia
mediante la Ley de 5 de marzo de 2007.

Y es que, de seguir las mismas estructuras que regulan el actual sistema
de incapacitacién (jueces sobrecargados de trabajo y sin especializaciéon en la
materia, asi como fiscales, médicos forenses, etc., en el mismo sentido), por
mucho que se refuerce la curatela, esta fracasarfa, tal y como lo hizo en el
sistema vigente tras la reforma del Cédigo Civil mediante la Ley 13/1983 en
el mismo sentido.

5. OBLIGACION DE LOS JUECES DE FIJAR EN LA SENTENCIA REVISIONES Y EVALUACIONES
PERIODICAS DE LA PERSONA A LA QUE SE LE HAYA ASIGNADO UN CURADOR-TUTOR
CADA CIERTO TIEMPO.

Hemos de tener en cuenta que el grado de enfermedad que suponga el
nombramiento de un curador (también, pero menos, en el caso de enfermeda-
des que supongan el nombramiento de un tutor) a favor de una persona con
discapacidad puede aumentar o disminuir de forma considerable en el tiempo
dependiendo de diversos factores (tratamiento, edad), por lo que entendemos
necesario se fijen en la sentencia de incapacitacion los plazos en los que ha
de llevarse a cabo una revision del estado de salud del curatelado para ver si
subsiste, o ha aumentado o disminuido la necesidad de apoyo o asistencia que
este necesitaba en el momento de la sentencia.

VI. CONCLUSIONES

I. Desde el momento de su ratificacion, la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad forma parte a todos los
efectos de nuestro Ordenamiento juridico, por lo que, al igual que el resto de
Estados Parte, Espaiia queda obligada a la adaptacién y modificacion de diversas
normas para hacer efectivos los derechos que en la misma se recogen a favor
de las personas con discapacidad.
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II. Sin duda, la adaptaciéon de mayor trascendencia al respecto sigue a
dia de hoy sin producirse. Nos referimos, como no puede ser de otra forma,
a la problematica adaptacion del articulo 12 de la Convencion, la cual obli-
ga a los Estados Partes a que las personas con discapacidad puedan ejercer
su capacidad juridica (la capacidad juridica de la Convencién engloba tanto
la capacidad juridica como la capacidad de obrar espafiola) en igualdad de
condiciones que el resto de personas, es decir, que todas las personas con
discapacidad que lo necesiten, se vean apoyadas o asistidas por otra persona
sin que en ningun caso les sea por ello privada su capacidad juridica ni su
capacidad de obrar.

III. Por nuestra parte entendemos que el proyecto de ley de adaptacidn
del articulo 12 de la Convencion a nuestro Ordenamiento juridico no va a
demorarse mucho més en el tiempo. A dicha conclusién llegamos por diversos
motivos, como por ejemplo, el hecho de que el Gobierno espafiol haya anunciado
su compromiso al respecto hasta en dos ocasiones, primero mediante la Ley
1/2009, de 25 de marzo, y después, a través de la Ley 26/2011, de 1 de agosto,
mediante la cual se otorgaba al Gobierno el plazo de un afio para remitir a las
Cortes Generales el proyecto de ley de adaptaciéon normativa del articulo 12,
advirtiéndose en septiembre de 2011 por parte del Comité para los Derechos
de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas del conocimiento de
dicho plazo.

Por otra parte, el Gobierno afirmé en noviembre de 2012 por escrito en
el Congreso de los Diputados, que cuenta con un borrador cuya tramitacion
comenzarfa en breve y que aquilatarfa tanto las normas civiles como procesales
para lograr un mejor ajuste con la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.

Y el dltimo motivo para apostar por la cercanfa de la reforma legislati-
va en tal sentido lo encontramos en el contenido del reciente Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusion social. Concretamente, mds que en su contenido lo encontramos
en el «olvido» que se produce en dicho Real Decreto (ninguna mencién)
respecto al proyecto de ley, por lo que la tnica explicacién légica que en-
contramos a ello es la cercanfa de su publicacién, ya que no se nos ocurre
ninguin otro motivo por el que el legislador no haya fijado un nuevo plazo
al Gobierno para publicar el proyecto de ley que deberia haberse aprobado
hace mds de dos afios.

IV. Todo hace indicar que, en contra de la voluntad de gran parte de
la doctrina, asi como de los organismos representantes de las personas con
discapacidad, el proyecto de ley de adaptacién del articulo 12 de la Conven-
ciéon a nuestro Ordenamiento conllevard la reestructuracion de las medidas
tuitivas que componen nuestro actual procedimiento de incapacitaciéon. Asi,
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ya en noviembre de 2012, el Gobierno mediante escrito presentado en el
Congreso de los Diputados argumentaba que: El Gobierno cuenta con un
borrador cuya tramitacion comenzard en breve y que aquilatard tanto las
normas civiles como procesales para lograr un mejor ajuste con la Conven-
cion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
teniendo en cuenta que, como afirmo el Tribunal Supremo, el ordenamiento
espariol en relacion con estas cuestiones se ajusta a los requerimientos de la
Convencion. Se refiere concretamente a la Sentencia del Tribunal Supremo
228/2009, mediante la que se establece que el Cédigo Civil espaiiol (y por
ende, el procedimiento de incapacitaciéon que en €l se recoge) no es contrario
a los valores de la Convencién. Es decir, que desde el Gobierno se anuncid ya
a finales de 2012 que nuestras instituciones de proteccion actuales se ajustan a
los requerimientos de la Convencidn, por lo hemos de entender que en torno
a las mismas girard el futuro proyecto de ley.

V. Por nuestra parte coincidimos totalmente con la idea de apostar por la
reforma de nuestro actual procedimiento de incapacitacién para la adaptacion
del articulo 12 a nuestro Ordenamiento, si bien, yendo un poco mds alld, nos
atrevemos a apostar que serd la figura de la curatela reforzada el eje central
del proyecto de ley que conlleve la igualdad entre personas con discapacidad
y el resto de personas a la hora de ejercer su capacidad juridica y su capaci-
dad de obrar; o dicho de otro modo, apostamos por el refuerzo de la curatela
como medio de adaptacién ideal del articulo 12 de la Convencién a nuestro
Ordenamiento.

A tal conclusién llegamos por diversos argumentos, como son: la gran
similitud existente entre la curatela y el administrador de apoyo italiano, que
es la figura por la que apuestan para adaptar la Convencién los detractores del
actual procedimiento de incapacitacién; o el reconocimiento y la aceptacién
que la Convencidén hace de la figura de la tutela en su articulo 23.3 sin exi-
girle a los Estados Partes que la supriman por ser contraria a sus principios;
o la posible aplicacién de la curatela no solo en el dmbito patrimonial de las
personas que lo necesiten (como se argumenta desde diversos sectores para
no apostar por ella como medio idéneo de adaptacién), sino también en su
ambito personal; siendo el dltimo de los motivos que esgrimimos a favor de
la curatela como figura ideal para adaptar el articulo 12 de la Convencién a
nuestro Ordenamiento la propia jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo,
destacando, visto su interés casacional y por ser la mds reciente, la Sentencia
del Tribunal Supremo 421/2013, en la que se nombra un curador a favor de
una persona con discapacidad para apoyarla en determinados actos personales
y patrimoniales de su vida, otorgdndole un cardcter preferencial nuestro Tri-
bunal Supremo a la curatela frente a la tutela para cumplir con el espiritu de
la Convencion.
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* Sentencia del Tribunal Supremo 421/2013, Sala Primera, de lo Civil, 24
de junio de 2013

 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Las Palmas de
Gran Canaria, de 27 de abril de 2010

NOTAS

! Publicada en el Boletin Oficial del Estado, nim. 96, de 21 de abril de 2008.

2 El articulo 10.2 de la Constitucién Espaiiola establece que: Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de
conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

* Expresa el articulo 91.1 de nuestra Constitucién: Los tratados internacionales vdlidamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Espaiia, formaran parte del ordenamiento inter-
no. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma pre-
vista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional.

4 El Cdédigo Civil expone en su articulo 1.5 que: Las normas juridicas contenidas en los
tratados internacionales no serdn de aplicacion directa en Espafia en tanto no hayan pasado a
formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacién integra en el Boletin Oficial
del Estado.

5 El articulo 29 de la Convencién de la ONU sobre los derechos de las personas con
discapacidad dispone: Los Estados Partes garantizardn a las personas con discapacidad los
derechos politicos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones con las demis.

¢ Las leyes que se modifican para su adaptacién a la Convencién de la ONU son las que, a
continuacion, se relacionan: 1) Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades,
no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. 2) Ley 27/2007,
de 23 de octubre, por la que se reconocen las lenguas de signos espafiolas y se regulan los
medios de apoyo a la comunicacién oral de las personas sordas, con discapacidad auditiva y
sordociegas. 3) Modificacién del Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto. 4) Ley 49/2007,
de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. 5) Ley 30/1979,
de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de 6rganos. 6) Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad. 7) Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autono-
mia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién
clinica. 8) Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida. 9)
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud. 10) Ley
44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién de las profesiones sanitarias. 11) Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico. 12) Ley 2/1985, de 21 de enero,
sobre Proteccién Civil. 13) Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperacion Internacional para el
Desarrollo. 14) Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro. 15) Ley 49/1960, de
21 de julio, sobre Propiedad Horizontal. 16) Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electrénico. 17) Ley 39/2007, de 19 de noviembre,
de la carrera militar. 18) Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico. 19)
Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos.
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7 La Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de las personas con discapacidad,
la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y acce-
sibilidad universal de las personas con discapacidad; y la Ley 27/2007, de 23 de octubre, por
la que se reconocen las lenguas de signos espafolas y se regulan los medios de apoyo a la
comunicacion oral de las personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas.

8 Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el
Registro Civil, en materia de incapacitacion, cargos tutelares y administradores de patrimonios.

° Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

10" Se recoge literalmente en el parrafo 33 de las Observaciones Finales del Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad emitidas del 19 al 23 de septiembre de 2011
tras el examen del Informe presentado por Espaifia en virtud del articulo 35 de la Conven-
cion, que: El Comité observa que la Ley nim. 26/2011 establece un plazo de un afio desde
su entrada en vigor para la presentaciéon de un proyecto de ley que regule el alcance y la
interpretacion del articulo 12 de la Convencion. Preocupa al Comité que no se hayan tomado
medidas para reemplazar la sustitucién en la adopcién de decisiones por la asistencia para la
toma de decisiones en el ejercicio de la capacidad juridica.

' Respuesta escrita por el Gobierno, con fecha 14 de noviembre de 2012, a la pregunta
escrita elaborada por el Diputado de Izquierda Unida Gaspar Llamazares Trigo el 11 de junio
del mismo afio.

12 Dispone el articulo 12 de la Convencién: 1. Los Estados Partes reafirman que las
personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su persona-
lidad juridica; 2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la
vida; 3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a
las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica; 4. Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los
abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos (...);
5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomardn todas
las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demds, a ser propietarias y heredar bienes,
controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a prés-
tamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velardn por que las
personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

13 GARCIA PONS, A. (2008). Las personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico
espariol. Madrid: Editorial Universitaria Ramén Areces, Coleccion Por mds Seias. p. 43, con-
sidera que: La discusién se centrd en la distincion, ya cldsica por otra parte, entre capacidad
juridica y capacidad de obrar: mientras algunos paises defendian el pleno reconocimiento y
garantia tanto de una como de otra para las personas con discapacidad, otro grupo de paises
abogaban por una referencia exclusivamente a la capacidad juridica sin ninguna mencién a
la capacidad de obrar.

4 GARCIA PONS, A. (2008). Las personas con discapacidad en el Ordenamiento Ju-
ridico Espaiiol, op. cit. pp. 46 y 47, recoge que: Los dos primeros apartados se refieren al
reconocimiento de la capacidad juridica de estas personas en condiciones de igualdad con
los demds en todos los aspectos de la vida. A su vez, el apartado tltimo, el quinto, también
se refiere a la capacidad (...) Los apartados tercero y cuarto, seguramente los mas polémicos
de la Convencidn, hacen referencia a la capacidad de obrar, aunque sin mencionarla con ese
nombre, pero no otra cosa es «el ejercicio de la capacidad juridica», para el cual los Estados
Partes adoptardn las medidas pertinentes que proporcionen a las personas con discapacidad
el necesario apoyo (apartado tercero).

15 Informe: El tiempo de los Derechos, nim. 1, elaborado por el Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos III de Madrid, y que lleva por
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titulo: El impacto general de la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas
con discapacidad en el Ordenamiento juridico espafiol, marzo 2009, pp. 14 y 16.

16 Sentencia del Tribunal Supremo 228/2009, Sala de lo civil, Seccién 1.2, 29 de abril de 2009.

7 Por supuesto, al hacer referencia a la capacidad juridica de las personas estamos ha-
ciendo referencia a la capacidad juridica de la Convencién, es decir, que en la misma quedan
englobadas la capacidad juridica y la capacidad de obrar espafiolas. 3

8 En este mismo sentido se expresan diversos autores, entre los que destaca MARIN
CALERO, C. (2005). Comentarios a la Ley de Proteccién Patrimonial de las personas con
discapacidad, en relacion con el patrimonio protegido de las personas con discapacidad. En: M.
A. Rueda Pérez (coord), Jornadas sobre la nueva ley de proteccion patrimonial de discapaci-
tados. Valencia: Instituto Valenciano de Estudios Notariales (pp. 39-62), cuando en su pagina
42 expone: Al contrario, antes de esta Ley he dedicado muchas palabras y muchos viajes a
convencer a padres y familiares de lo contrario, a disipar sus miedos y recelos sobre la figura
de la incapacitacion y a ponerles crudamente de manifiesto las negativas consecuencias de
desamparo y desproteccion en que dejan a sus hijos, si no lo hacen; consecuencias negativas
solo en el dmbito del Derecho Privado, insisto, pero importantes en la esfera patrimonial y con-
cretamente en relacion a las 2 cuestiones que mds suelen preocuparles: la tutela y la herencia.

1 Establece el articulo 760.1 de la LEC: La sentencia que declare la incapacitacién
determinara la extension y los limites de esta, asi como el régimen de tutela o guarda a que
haya de quedar sometido el incapacitado, y se pronunciard, en su caso, sobre la necesidad
de internamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 763.

% Imaginemos el caso de Stephen Hawking. Una de las personas mds inteligentes de la
Historia, pero que, debido a una enfermedad degenerativa, no puede valerse por si mismo.
(Habria que incapacitarlo para nombrarle aunque fuese un curador? Obviamente no, ya que no
necesita el apoyo o asistencia de nadie para tomar sus propias decisiones, si bien si que necesita
la asistencia de personas para poder realizar todas sus actividades diarias, desde que se despierta
hasta que se duerme, pero, en este caso, hablamos de otro tipo de asistencia que nada tiene
que ver con el que se ofrece mediante el procedimiento de incapacitacién, mediante el que se
hace referencia a la asistencia o apoyo que necesita un persona a la hora de tomar decisiones.

21 Dispone el articulo 223.2.° del Cédigo Civil: Asimismo, cualquier persona con la capa-
cidad de obrar suficiente, en previsién de ser incapacitada judicialmente en el futuro, podra
en documento publico notarial adoptar cualquier disposicién relativa a su propia persona o
bienes, incluida la designacién de tutor.

2 Ep cuanto a la autotutela, considera SERRANO GARCIA, I. (2008). Tratamiento siste-
mdtico de la Ley 41/2003. Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad. Madrid:
Iustel, en su p. 200, que: Es un nuevo mecanismo por medio del cual se reconoce al sujeto
que conserve capacidad suficiente para la designacion de quien sea tutor, a través de la ex-
presa manifestacion, en testamento o en escritura publica, del propio sujeto, antes de llegar
al grado de no poderse gobernar por si mismo (la llamada autotutela).

2 Se refiere a supuestos que por desgracia se dan con mds frecuencia de la que se piensa,
como por ejemplo a aquellos en los que los familiares intentan aprovecharse del tutelado o
curatelado.

2 SANCHO REBULLIDA, F. (1984). El nuevo régimen de la familia. III. Tutela e ins-
tituciones afines. Madrid, Civitas, p. 62.

% Aunque en la redaccién originaria de nuestro Cédigo Civil se hacia referencia a la
curatela en su articulo 1764, el cual disponfa: Si una persona capaz de contratar acepta el
depdsito hecho por otra incapaz, queda sujeta a todas las obligaciones del depositario, y
puede ser obligada a la devolucién, por el tutor, curador o suministrador de la persona que
hizo el depésito, o por esta misma, si llega a tener capacidad, asi como en las Disposiciones
Transitorias séptima a la décima que trataban de la tutela.

% DE COUTO GALVEZ, R. M.* (2000). Comentario a los articulos 286 a 293 del Cédigo
Civil. En: J. Rams Albesa y R. M.* Moreno Flores (coords.), Comentarios al Codigo Civil,
Tomo 11, Volumen 2.° Barcelona: Bosch, p. 2027.
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27 Del mismo modo lo entiende VIVAS TESON, 1. (2012). Mds alld de la capacidad de
entender y querer. Badajoz: Futuex, pp. 25 y 26, donde argumenta: Si bien la Ley 13/1983,
de 24 de octubre, que adaptaba nuestro viejo Cédigo Civil a los principios constitucionales,
introdujo un sistema en el cual la incapacitacién judicial debia adecuarse a las concretas exi-
gencias de la persona enferma (la sentencia de incapacitacion debe fijar la extension y limites),
permitiéndole, en su caso, realizar actos personalisimos (p. €j. matrimonio, reconocimiento de
un hijo natural, otorgar testamento o el derecho al sufragio activo), en su aplicacion practica,
ha persistido (o, al menos, esa es mi impresion, tal vez equivocada) una predominante visiéon
econdmica y patrimonial de la institucion juridica, dejando poco espacio a la consideracion
de la personalidad y libertad del individuo.

2 CABELLO DE ALBA JURADO, F. (2013). La discapacidad como hecho y su inci-
dencia en el dmbito juridico: distintos regimenes juridicos y alternativas en el marco de la
Convencion, L Jornadas Aequitas/Centro de Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia, p.
11, expone que: (...) Del tenor de este precepto resultaria claramente que la curatela si es
una institucion que podria encajar en las denominadas por la Convencién de «apoyo o asis-
tencia». En la prictica por el contrario, ademds de ser una institucién a la que se recurre en
muy contadas ocasiones, quizd por sus antecedentes histdricos remotos en el derecho romano
o por la redaccién original del Cédigo Civil, que seguia otras directrices, o por la referencia
explicita que la limita a los incapacitados, la curatela es una instituciéon cuyo naturaleza esta
«viciada». Se utiliza para aquellos supuestos en que la sentencia de incapacitacién limita la
sustitucion del incapacitado a determinados dmbitos de su interés, generalmente solo patri-
moniales. Queda por tanto en eso: una tutela limitada a algunos aspectos de la actuacién del
curatelado, pero no a la funcion de apoyo que podria desempeiiar.

¥ Coincidimos por nuestra parte con el pensamiento de, entre muchos autores, RAMS
ALBESA,J. (2011), Hombre y persona. Personalidad. Capacidad e incapacidad. Discapacidad
y vejez. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ndm. 723, 211-296, p. 253, donde refleja:
Creo yo que la adhesion y ratificacion de la Convencion, que aqui se examina, dafio evidente
no hace, pero no era ni conveniente ni necesaria. Nuestro sistema de apoyo y suplencia de la
capacidad de obrar, desaparecidas las limitaciones absurdas debidas al sexo, al estado civil y
a la condicién social de las personas, se puede calificar de adecuado, suficiente y de suma-
mente respetuoso para con los derechos humanos y sus garantias, asi como con los derechos
constitucionales de las personas y sus libertades ptiblicas.

Por su parte, DE PABLO CONTRERAS, P. (2010). La incapacitacién en el marco de la
Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad. Comentario a la Sentencia
de 29 de abril de 2009. En: M. Yzquierdo Tolsada (coord.). Comentarios a las sentencias de
unificacion de doctrina (civil y mercantil). Madrid: Dykinson, p. 575, entiende que: Nuestro
vigente sistema no vulnera en si, pues, la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad: lo que puede vulnerar esta es, en cambio, su incorrecto entendimiento y
aplicacién en la practica.

% Reforma que supuso el cambio de nombre del Titulo XII del Libro I del Codice Civile,
pasando a sustituirse el anterior: De la enfermedad, la incapacitacién y la inhabilitacién, por
el nuevo: De las medidas de proteccion de las personas privadas total o parcialmente de
autonomia, dividiéndose este nuevo Titulo en 2 capitulos, el Capitulo I: De la administracién
de apoyo, y el Capitulo II: De la incapacitacién, la inhabilitacién y la discapacidad natural.

31 El articulo 404 CC italiano establece literalmente que: La persona che, per effetto di
una infermitd ovvero di una menomazione fisica o psichica, si trova nella impossibilita, anche
parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi, pud essere assistita da un amminis-
tratore di sostegno, nominato dal giudice tutelare del luogo in cui questa ha la residenza o
il domicilio.

* Entre los autores que si consideran posible la extensién de la curatela al &mbito per-
sonal del incapacitado nos encontramos, entre otros, con GARCIA CANTERO, G. (1984).
Notas sobre la curatela. Revista de Derecho Privado, nim. 9, 787-802, donde expone que la
curatela de los incapacitados ha de comportar alguna intervencion en el dmbito de la esfera
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personal; 0 GETE ALONSO Y CALERA, M.* del C. (1992). La nueva normativa en materia
de capacidad de obrar de la persona. Madrid: Civitas, cuando comenta en la p. 244, que:
aunque lo normal es que el curador solo intervenga en el dmbito patrimonial, no se excluye
su intervencion en el &mbito personal. Igualmente, DE COUTO GALVEZ, R. M?, Comentario
a los articulos 286 a 293 del Cddigo Civil, op. cit., p. 2029, argumenta que: La curatela de
los menores y de los prédigos tiene un contenido exclusivamente patrimonial, mientras que
la proteccion de los incapacitados puede extenderse a la guarda de la persona, ademads de al
4mbito patrimonial.

En el otro sentido, el de considerar que la curatela tinicamente alcanzard el ambito pa-
trimonial de las personas con discapacidad que lo necesiten, nos encontramos, entre otros
autores, con la opiniéon de LETE DEL RIO, J. M. (1985). De la tutela, de la curatela y de
la guardia de menores e incapacitados. Comentario a los articulos 286 a 289 del Cddigo
Civil. En M. Albadalejo (dir.), Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, T.
1V. Madrid: Edersa, p. 238, que expone que: la curatela es una asistencia de proteccién con
ambito limitado a la esfera patrimonial concreta que haya sefialado la Ley o la sentencia,
por lo que puede decirse que la funcién del curador es de tuicién patrimonial; o0 GUILARTE
MARTIN-CALERO, C. (1997). La curatela en el nuevo sistema de capacidad graduable.
Madrid: McGraw Hill, p. 113, define a la curatela como «aquella institucién tutelar de ca-
rdcter estable pero de actuacion intermitente que se constituye para integrar la capacidad de
quienes pueden actuar por si mismos, pero no por si solos, proveyéndoles, a tal efecto, de
un curador que complementard su capacidad deficiente en la esfera patrimonial determinada
en la ley o sentencia; o VIVAS TESON, 1. Mds alld de la capacidad de entender y querer,
op. cit., p. 26, donde argumenta que: A mayor abundamiento, el curador no tiene deberes
de cuidado personal del curatelado, sino solo funciones de asistencia en el cumplimiento de
actos patrimoniales de extraordinaria administracion.

3 En este sentido MAJADA PLANALLES, A. (1985), La incapacitacion, la tutela y sus
formularios. Barcelona: Bosch, pp. 150-151, expone que: aparte de la necesaria intervencion
del curador en determinados actos o contratos, especificados o no, estd obligado en general
a velar por el incapacitado, y pese a que la sentencia o resolucion judicial no lo diga, debera
promover en cuanto esté a su alcance todo lo necesario para su completa salud mental o
insercion social, dando cuenta inmediata al juez de cualesquiera circunstancias o anomalias
relacionadas con la persona sometida a curatela, sin que ni legal ni moralmente haya de de-
satenderse de este deber con la inconsciente alegacion de que no ostenta el cargo de tutor de
la persona y bienes, o el de tutor de la persona, y si inicamente el de curador.

3 Literalmente dispone el articulo 23.2 de la Convencién que: Los Estados Partes ga-
rantizardn los derechos y obligaciones de las personas con discapacidad en lo que respecta a
la custodia, la tutela, la guarda, la adopcion de nifios o instituciones similares, cuando esos
conceptos se recojan en la legislacion nacional; en todos los casos se velard al mdximo por
el interés superior del nifio. Los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a las perso-
nas con discapacidad para el desempefio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos.

(Trabajo recibido el 20-10-2014 y aceptado
para su publicacion el 27-10-2014)
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europeos y en numerosos textos de Derecho contractual (Convencién de Viena,
Principios UNIDROIT, Principios de Derecho contractual europeo, Marco Co-
mun de Referencia, Cédigo de Pavia, Propuestas de modificacién del Cédigo
Civil y del Cédigo de Comercio). En lo atinente a los requisitos formales,
se sostiene que el oferente no puede imponer una forma determinada para la
eficacia de la aceptacion. En cuanto al papel del silencio, argumentamos que
la mejor forma de regularlo es la formula lacénica seguin la cual el silencio
por si solo no implica aceptacién. En cuanto a los requisitos materiales de
la aceptacion se considera adecuado que las modificaciones que el aceptante
proponga al contenido de la oferta sean tratadas como una contraoferta, expli-
cando la razén que lleva a algunos textos a contemplar la posibilidad de que
la aceptacidon que modifica los términos de la oferta pueda llegar a ser eficaz.
Por dltimo, se analizan todos los problemas relacionados con la tempestividad
de la aceptacion como, entre otros, el plazo de duracién de la oferta o el de
la aceptacién tardia.

ABSTRACT: The acceptance of contract shows some problems and, in this
study, we analyze how they are solved by some Contract Laws of European
countries, by texts of European and International Contract Law (CISG, Unidroit,
PECL, DCFR, Pavia) and, finally, by the Proposals of modification of the Civil
Code and the Commercial Code in Spain. The objective is to suggest lines that
could to serve as guide for a future reform of the Spanish Law in this subject.
In order to the form of the acceptance, we hold that the offeror can’t impose
particular requirements for its efficacy. We think the better regulation of the si-
lence with regard to the acceptance is the classical principle according to which
the silence or inactivity does not in itself amount to acceptance. With regard
to the substantive conditions, we consider appropriate that the modifications
introduce by the offeree in the offert must be considered as a counter-offer and
we explain because some texts takes into account the possibility of the accept-
ance with modifications can be effective. At last, we examine the term of the
offer, and the problem of the late acceptance.

PALABRAS CLAVE: Formacién del contrato. Aceptacién. Silencio.

KEY WORDS': Formation of the contract. Acceptance. Silence.

SUMARIO: INTRODUCCION. PRELIMINAR: CONCEPTO DE
ACEPTACION.—I. FORMA DE LA ACEPTACION: 1. PRINCIPIOS BASICOS. 2.

ANALISIS DE SI PUEDE EL OFERENTE ESTABLECER REQUISITOS FORMALES PARA LA EFICACIA
DE LA ACEPTACION. 3. ACEPTACION TACITA.—II. EL SILENCIO O LA INACTIVI-
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DAD COMO ACEPTACION: 1. PRINCIPIO GENERAL: EL SILENCIO Y LA INACTIVIDAD
NO IMPLICAN ACEPTACION. 2. EXCEPCIONES: EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO EQUIVALE A
ACEPTACION: A) Excepciones no discutidas. B) Fluidez de las relaciones entre las
partes. C) Supuesto mds controvertido: oferta hecha en beneficio del destina-
tario. 3. SUPUESTOS EN QUE, EN PRINCIPIO, EL SILENCIO NO EQUIVALE A ACEPTACION.
EN PARTICULAR, EL ENVIO DE MERCANCIAS NO SOLICITADAS. 4. CONCLUSION SOBRE LA
MEJOR FORMA DE NORMAR EL PAPEL DEL SILENCIO EN LA FORMACION DEL CONTRATO:
A) Sobre la norma de principio. B) Sobre la conveniencia de incluir una lista
de supuestos de silencio que equivalen a aceptacion. C) Sobre la conveniencia
de incluir una lista negativa y su posible formulacion.—III. LOS REQUISI-
TOS DE CONTENIDO DE LA ACEPTACION: LA CONFORMIDAD DE LA
ACEPTACION A LA OFERTA: 1. PRINCIPIO GENERAL: THE MIRROR IMAGE RULE.
2. ACEPTACION CON MODIFICACIONES DESDE LA VISION ESTATICA DE FORMACION DEL
CONTRATO: CONTRAOFERTA. 3. ACEPTACION CON MODIFICACIONES DESDE LA VISION DI-
NAMICA DE LA FORMACION DEL CONTRATO: A) Aceptacion modificada o contraoferta
en funcion de la entidad de las modificaciones propuestas. B) Criterios para
calificar de esenciales las modificaciones propuestas por el aceptante. C) Ex-
cepciones a la consecuencia juridica prevista para cuando las modificaciones
no son esenciales: a) Las excepciones. b) Las excepciones eliminan la aparente
diversidad de consecuencias juridicas previstas. ¢) El momento de perfeccion
del contrato queda incierto. d) Las excepciones incorporan un posible supues-
to de aceptacién por silencio. 4. EL SENTIDO DE LOS TEXTOS QUE CONTEMPLAN
LA ACEPTACION MODIFICADA. 5. ;LA CONTRAOFERTA DETERMINA LA INEFICACIA DE
LA OFERTA ORIGINARIA? —IV. LA TEMPESTIVIDAD DE LA ACEPTACION:
1. DURACION DEL PLAZO. A) El plazo fijado por el oferente: libertad de fijacion
del plazo por el oferente. B) En defecto de determinacion voluntaria por el
oferente. a) Oferta verbal o entre presentes. b) Duracién razonable. 2. DiEs
A guo. COMPUTO DEL PLAZO. 3. ACEPTACION TARDIA. A) La aceptacion se emite
fuera de plazo. B) La aceptacion se emite en plazo pero llega al oferente con
retraso.—CONCLUSIONES.— BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION!

Los Cédigos civiles decimondnicos, como el espafiol, atienden normativa-
mente el contrato desde que existe, despreocupandose del proceso que desem-
boca en su perfeccion y, por lo tanto, de la aceptacién —que es el objeto de
este estudio— como fase del mismo. Sin embargo, la preocupacién por regular
esta fase de la vida del contrato va aumentando progresivamente en intensidad.
La creciente atencidn al periodo precontractual se aprecia en codigos no deci-
mononicos como el Cédigo Civil italiano o el c6digo suizo de las obligaciones
también se percibe en la Convencion de Viena sobre compraventa internacional
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de mercaderias de 1980 o en los principios UNIDROIT. Pero han sido funda-
mentalmente el desarrollo del Derecho del consumo y la implantacién de nuevas
formas de contratacién —como la realizada a través de medios electrénicos — las
causas que han provocado definitivamente un enorme desarrollo de las normas
reguladoras del periodo de formacién del contrato y, en particular, de la acep-
tacién que va a ser objeto de este estudio. Para constatar esta realidad basta
mencionar el ingente conjunto de normas arbitrado para regular las obligaciones
legales de informacidén precontractual, no solo en el TRLGDCU sino en normas
sectoriales como las que abordan la regulacién de los servicios financieros, la
compraventa de viviendas, etc.

La importancia que en la actualidad se estd dando a la regulacién del periodo
de formacién del acuerdo contractual y, en particular y como consecuencia de
ello a la aceptacion, hace que en los textos en que se proponen modificaciones
del derecho de obligaciones y contratos tanto a nivel nacional como interna-
cional aparezcan reglas relativas a los diferentes problemas que puede suscitar
la aceptacion.

Concretamente en la Propuesta de Cédigo Mercantil se regula en los ar-
ticulos 413-1, 5, 6 y en la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en
materia de obligaciones y contratos se refieren especificamente a la aceptacion
los articulos 1250 a 1254; estos ultimos estdn muy marcados por lo previsto al
efecto en CISG, PICC, PECL o DCFR.

En este trabajo nos proponemos analizar la adecuacién o inadecuacién de las
soluciones que se proponen en los textos a los que acabamos de hacer referencia
(también en CESL, Acquis Principles o el Cédigo de Pavia) para solucionar los
principales problemas que suscita la aceptacion.

PRELIMINAR. CONCEPTO DE ACEPTACION

La aceptacion es una declaracién de voluntad por la que un sujeto mani-
fiesta su voluntad de vincularse contractualmente con quien le ha remitido una
oferta®. Su eficacia se traduce en la perfeccion del contrato y requiere respetar
ciertas reglas de forma, de contenido y de tiempo, siendo el andlisis de estos
tres aspectos los que nos sirven para estructurar este estudio.

La aceptacion es siempre una respuesta positiva a una oferta y viene pro-
vocada por la misma. Ahora bien puede haber manifestaciones favorables a la
oferta emitidas por su receptor que, vinculadas causalmente a la misma, no
impliquen aceptacion®. Diez-Picazo ejemplifica con los meros acuses de recibo,
la expresion del interés que dicha aceptacion ha despertado en el receptor de la
oferta o una comunicacién que indique que esta abierto el periodo de negocia-
cion*. En ninguno de estos casos hay asentimiento a la oferta, pese a que son
manifestaciones provocadas por ella y favorables a la misma. La aceptacion
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es, por tanto, una respuesta positiva a una oferta que, ademds, manifiesta la
voluntad de quedar vinculado contractualmente.

I. FORMA DE LA ACEPTACION
1. PrINCIPIOS BASICOS

La voluntad de vincularse contractualmente es susceptible de aflorar y evi-
denciarse de muy variadas formas, pudiendo manifestarse expresamente o me-
diante la realizacién de actos concluyentes que la revelen de manera inequivoca.

La aceptacion, en principio, no estd sometida a ninguna forma especifica.
En este sentido se pronuncian, con redaccion pricticamente idéntica, los articulos
2:204 (1) PECL y 4:204 (1) DCFR, conforme a los cuales cualquier declaracién
o conducta es aceptacion si implica asentimiento a la oferta. Lo mismo aparecia
ya recogido en el articulo 18 CISG y en el articulo 2.1.6. (1) PICC. Esta misma
regla aparece en el articulo 1250 de la PMCC, en el articulo 34.1 CESL vy, por
dltimo, en el articulo 413-1.3 de la Propuesta de Cédigo Mercantil.

Se viene considerando —Ilo cual es coherente con la libertad formal que
para la aceptacién recogen los textos referidos— que no es necesario que el
modo de aflorar la manifestacion de voluntad que es la aceptacion coincida
con el de la oferta: puede recaer aceptacion verbal de una oferta hecha por
escrito.

No obstante lo dicho, la ley puede establecer ciertos requisitos formales para
dotar a la aceptacion de eficacia (art. 633 Cddigo Civil espaiiol, o L-312-10
Cédigo de consumo francés), siendo conveniente distinguir estos supuestos de
aquellos otros en los que se exige por ley la formalizacion del contrato de un
determinado modo (cfr. art. 98.6 del TRLGDCU6)°.

2. ANALISIS DE SI PUEDE EL OFERENTE ESTABLECER REQUISITOS FORMALES PARA LA
EFICACIA DE LA ACEPTACION

Se suele afirmar que en la oferta puede establecerse algiin condicionamiento
formal para la eficacia de la aceptacion®. Sin embargo, los textos tomados como
referencia para el presente estudio no resuelven especificamente esta cuestion,
y es muy forzado entenderla contemplada en las reglas que se apuntan como
alusivas, siquiera indirectamente, a la misma’:

* Los articulos 2:103 PECL y II. 4. 103 (2) DCFR disponen que mientras
una de las partes se niegue a concluir un contrato en tanto en cuanto no
haya acuerdo sobre una cuestion concreta, el contrato no existird. No se

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pdgs. 1383 a 1425 1387



M. Teresa Alonso Pérez

alude aqui al medio y modo en que debe emitirse la aceptaciéon sino a
otros aspectos como el contenido del contrato.

* Hay otros articulos similares a los referidos que, sin embargo, al aludir
a esta misma cuestion hacen una referencia a la «forma». Asi, el articulo
2:13 PICC dice que cuando una de las partes insiste en que el contrato
no se entenderd perfeccionado hasta lograr un acuerdo sobre asuntos
especificos o una forma en particular, el contrato no se considerard per-
feccionado.

En esta dltima regla se alude a la forma del contrato, de modo que puede
entenderse contemplada la cuestién de la forma, medio o modo en que debe
emitirse la aceptacidon. Sin embargo, hay que distinguir la manera de plasmar
la voluntad contractual de la forma en qué debe emitirse la aceptacion. En este
precepto se alude a lo primero, no a la segundo: se estd contemplando el supuesto
en que se supedita la eficacia de la voluntad contractual a que se formalice de
un determinado modo, en cuyo caso hemos de entender que no hay verdadera
oferta si dicha formalizacion la requiere el oferente®, ni verdadera aceptacion si
la exige el receptor de oferta. En cualquiera de estos casos, asi como en aquel
en el que es la ley quien exige dicha formalizacion, el contrato se perfecciona
cuando se cumplimenta el documento conteniendo la voluntad de las partes de
obligarse contractualmente. Y a este supuesto entiendo que se refieren estas
reglas y no al supuesto en el que el oferente exige una determinada forma de
emitirse la aceptacion®.

Por su parte, la formulacidn literal del articulo 1242.2 de la PMCC puede
resultar mds problematica que la de los textos citados!?. Dice este articulo que
si, en el curso de las negociaciones, una de las partes manifiesta que no se
entenderd celebrado el contrato hasta que se suscriba un documento, el contrato
no estard formado mientras no se cumplan tales requisitos. Es dudoso que se
haya querido hacer referencia a la forma en que debe plasmarse la aceptacion;
probablemente se le haya querido dar el mismo sentido que a los textos mas
arriba referidos y aludir a la documentacién de la voluntad contractual y no
de la aceptacién. No obstante, la literalidad del texto propuesto puede inducir
a confusion.

De lo dicho, se deduce que nos encontramos ante una cuestion que no
estd contemplada especifica y concretamente en los textos consultados y, sin
embargo, alguna de sus formulaciones literales —concretamente la del articulo
1242 PMCC— puede permitir entender que el oferente estd legitimado para
imponer la forma en que debe manifestarse la aceptacién. Veamos cudl es la
solucién mds oportuna a mi modo de ver para esta cuestion.

En este orden de cosas, se viene considerando que el oferente no puede
establecer que el silencio del receptor de la oferta implica aceptacién porque
seria contrario a la buena fe''; tampoco puede disponer que, si no hay rechazo
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expreso, hay aceptaciéon. Ademds, se conviene también en que el oferente puede
exigir una aceptacién expresa, no siendo, en tal caso, vdlida una aceptacién
tacita o el silencio. Se ha considerado también por parte de algunos autores
que la exigencia de aceptacion expresa estd implicita cuando el oferente esta-
blece que su oferta estd vigente durante un plazo'?; sin embargo, no creo que,
de la existencia de un plazo, quepa derivar necesariamente que hay obligacion
de aceptar de manera expresa.

No obstante, si bien se admite generalmente que el oferente puede exigir
una aceptacion expresa, es dudoso que pueda requerir una forma determinada
para que esa voluntad se manifieste. Podemos preguntarnos si puede exigir
que la aceptacion se realice por carta escrita de pufio y letra del aceptante o
si puede, en base a dicha exigencia, entender que no hay aceptacion cuando
la respuesta positiva se ha enviado por medios electrénicos habiéndose escrito
mecédnicamente.

A favor de la legitimidad de la imposicién del medio, modo o forma de
emision de la aceptacion por parte del oferente, puede argiiirse que si se le
permite imponer un plazo para la aceptacion, lo que, podria llevarnos a admitir
que puede establecer otro tipo de condicionamientos como la forma de emitirse
de manera expresa la aceptacidn. Sin embargo, hay una diferencia que podria
ser relevante y es que, cuando el oferente fija un plazo para la aceptacion, es-
tablece limites a la eficacia de su propia declaracién de voluntad, mientras que,
cuando establece un medio, modo o forma de emitirse la aceptacién, condiciona
la eficacia de una declaracién de voluntad ajena.

Los argumentos para negar legitimidad al oferente en orden a sefialar cémo
la aceptacion debe expresarse y evidenciarse pesan —entiendo— mads que los
que permiten afirmarla.

De entrada, puede argumentarse en contra de su legitimidad que, reconocerle
esta posibilidad, serfa contradictorio con lo que se prevé en articulo 2:101 PECL,
I1.4.103 DCFR, 2.1.1 PICC, conforme a los cuales el contrato se perfecciona
desde que las partes alcanzan un acuerdo suficiente, lo que acontecerd, o no, al
margen de los medios, modos o forma usados para la emision de la aceptacion.

Sin embargo y a diferencia de estos textos, el articulo 1255 de la PMCC
prevé que el contrato se perfecciona cuando la aceptacién es efectiva. Lo cual,
sumado a la formulacién literal del articulo 1242.2 de la misma propuesta mas
arriba citado, podria llevarnos a entender que se ha querido otorgar la posibi-
lidad al oferente de fijar la forma en que debe evidenciarse la aceptacién. Sin
embargo, no creo que se haya pretendido esto. Es mds, deberian despejarse
dudas al respecto, pues considero mds adecuado no permitir al oferente fijar la
forma en que debe manifestarse la aceptacion expresa.

Para apoyar esta consideracion, podemos interrogarnos acerca de qué es
lo que ocurre cuando el oferente impone que la aceptacion debe ser expresa e
indica una forma concreta por la que debe emitirse y el receptor la emite de otro
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modo: ;debemos entender que se ha perfeccionado el contrato? Plantedandolo en
otros términos: (el incumplimiento de los presupuestos formales para emitir de
manera expresa la aceptacion conlleva la inexistencia del convenio contractual
siendo que hay acuerdo en lo esencial? Si se considera que la respuesta debe
ser negativa, los requisitos de emisién de la aceptacion fijados por el oferente
podrian trastocarse en obligaciones contractuales, negindoles asi la considera-
cioén de presupuestos que condicionen la eficacia del acuerdo, y concibiéndolas
como obligaciones exigibles por las partes en base al acuerdo ya alcanzado.

Por lo dicho, cabria considerar, quizds no la posibilidad de introducir una
norma que niegue al oferente la posibilidad de imponer la forma de emisién
de la aceptacion, pero si mejorar la redaccién del articulo 1242.2 de la PMCC
aclarando que se refiere a la suscripcion del documento en que conste la vo-
luntad contractual. Esto despejaria las dudas que la redaccién actual suscita en
relacion a la cuestion que acabamos de abordar.

3. ACEPTACION TACITA

La aceptacion puede manifestarse ticitamente, es decir, derivarse de actos
concluyentes realizados por el receptor de la oferta, de los que se deduzca
indubitadamente la voluntad de vincularse contractualmente. Asi se establece
en los siguientes textos: articulo II. 2:204 (1) PECL, articulo 4:204 (1) DCFR,
articulo 18 CISG, el articulo 2.1.6 (1) PICC y articulo 34.1 CESL, conforme a
los cuales la aceptacién es no solo una declaracién que implique voluntad de
vincularse contractualmente sino también cualquier conducta que la evidencie.
También el articulo 1250 de la PMCC indica que cualquier acto que revele
conformidad con la oferta es aceptacion. Por su parte el articulo 413-1-3 de
la Propuesta de Cédigo de Comercio se refiere a cualquier acto que suponga
asentimiento.

Se suele hablar, en estos casos, de aceptacion ticita o de aceptacioén
por conducta. En ocasiones la propia ley, en relacién a la regulacién de un
contrato especifico, reconoce la posibilidad de aceptacion ticita como en el
caso del mandato (art. 1710 Cédigo Civil espafiol y art. 1985 del Codigo
Civil francés).

No obstante, la aceptacién ticita no cabe en algunos casos, como cuan-
do legalmente se requiere formalizacién solemne del convenio contractual
—donacién de inmuebles—, o cuando la ley exige que la aceptacidn revista
ciertos requisitos formales. Normalmente, como hemos dicho en el aparta-
do precedente se viene entendiendo que tampoco cabe aceptar ticitamente
cuando el oferente exige que se haga de manera expresa'* (otra cosa, como
hemos dicho, es que pueda exigir una concreta forma para la eficacia de la
aceptacion expresa).
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El mayor problema que suscita la aceptacién ticita es la determinacién de
qué comportamientos podemos entender que la implican. Nos encontramos con
varios textos que pueden servir de apoyo. De entrada, el articulo 18.3 CISG,
ejemplifica con la posibilidad de que esos actos que implican aceptacion sean
ejecuciones del contrato y alude explicitamente a la expedicion de mercaderias o
al pago del precio. De tal manera que, entre los actos concluyentes que pueden
llevar a entender que ha recaido aceptacidn, se encuentran los que implican
ejecucion de las prestaciones del contrato®.

Por lo tanto, es claro que un modo de aceptar la oferta es proceder al
cumplimiento de las prestaciones del contrato, incluyendo las ejecuciones par-
ciales'®. AUBERT seifiala que es la forma mas pura de aceptacién técita, en
cuanto que estd, por naturaleza, desprovista de equivoco'’. En este sentido hay
consenso: se entiende que hay aceptacion ticita cuando, aun quedando algin
fleco del contrato pendiente de negociacion, este se empieza a ejecutar'®. En
este orden de cosas puede citarse la SAP Asturias de 28.02.2012 (AC 2012/713)
que entiende que ha habido consentimiento técito para la prérroga de un con-
trato porque, entre otras razones, la parte que alegaba que el contrato no se
habia prorrogado, habia pedido a la otra parte —después de haber transcurrido
el plazo de vigencia del contrato— el cumplimiento de ciertas obligaciones
contractuales.

Sin embargo, la aceptacién tdcita por ejecucion del contrato suscita la duda
del momento en que la misma deviene eficaz, lo cual suele entenderse que
se produce cuando el oferente conoce la conducta que equivale a aceptacion
(art. 35.2 CESL). No obstante, si estd previsto en la propia oferta o existen usos
comerciales o pricticas entre las partes, la mera conducta implicaria aceptacion
(Cfr art. 2:205 (3) PECL, art. 11.-4:205(3) DCFR, art. 18 (3) CISG y, mas cla-
ramente, art. 35.3 CESL).

El articulo 413-1.3 de la Propuesta de Cddigo mercantil no se refiere espe-
cificamente a la aceptacion —y, por tanto, a la perfeccion del contrato— como
consecuencia de la ejecucion del contrato. Por su parte, el articulo 1250.5 de
la PMCC —muy marcado por lo previsto en el articulo 18 del CISG—, recoge
todo lo previsto en los textos anteriormente referidos. Ademads de regular que
la ejecucidn del contrato implica aceptacién, se ocupa de precisar el momento
en que, en tal caso, deviene eficaz y perfecciona el contrato, concretando que
acontece cuando comienza a darse cumplimiento al contrato, siempre y cuando
los usos comerciales, las précticas entre las partes o la propia oferta autoricen
a prescindir de la comunicacién al oferente. En caso de que no exista esa au-
torizacion, se aplicarfa la regla general prevista en el articulo 1250. 2 PMCC,
que exige que la comunicacién de la aceptacion llegue al oferente para la
perfeccion del contrato.

El otro supuesto de aceptacion ticita es la aceptacion por silencio, pero
debido a su entidad, lo abordamos en un apartado independiente.
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II. EL SILENCIO O LA INACTIVIDAD COMO ACEPTACION

Uno de los principales problemas que suscita la aceptacion es como in-
terpretar la voluntad del destinatario de una oferta que, habiéndola recibido,
permanece pasivo y en silencio. Encontramos varios modelos que, al contem-
plar este supuesto de hecho, no difieren sustancialmente en las consecuencias
juridicas, pero si en su formulacion.

En lineas generales se considera que, en estos casos, no debe entenderse que
concurra asentimiento a la oferta, y hay bastante consenso a la hora de concretar
los supuestos que conforman excepciones a la norma general.

1. PrINCIPIO GENERAL: EL SILENCIO Y LA INACTIVIDAD NO IMPLICAN ACEPTACION

Los textos consultados recogen todos un principio general muy asentado, confor-
me al cual, por si mismos, ni el silencio ni la inactividad implican aceptacién (Cfr.
art. [1.4:204 DCFR, art. 18 CISG, art. 2.1.6.(1) PICC, art. I1.2.204 (2) PECL, art. 34.2
CESL, art. 1250 de la PMCC, art. 413-1.2 Propuesta Cédigo de Comercio)™.

La ley podria alterar la regla referida®'; pero no puede hacerlo el oferente
disponiendo que el silencio o pasividad del destinatario de la oferta equivalga
a aceptacion porque seria contrario a la buena fe?>.

2. EXCEPCIONES: EL SILENCIO CIRCUNSTANCIADO EQUIVALE A ACEPTACION

En la medida en que algunos textos dicen que por si solos estos comporta-
mientos pasivos u omisivos no implican aceptacion, es evidente que se concibe
que, en determinadas ocasiones, si la conllevan®. Hay supuestos en los que
las circunstancias que acompafian el silencio o la inactividad dotan a estos
comportamientos del significado de la aceptacién; se suele hablar de «silencio
circunstanciado». Es complicado hacer generalizaciones en relacién a esta cues-
tién?*; sin embargo, hay bastante consenso al precisar qué circunstancias dotan
al silencio del significado de la aceptacion®.

A) Excepciones no discutidas

Los casos con respecto a los que undnimemente se acepta que el silencio
implica aceptacién son los siguientes®:

a) Invitacién a formular una oferta. Se entiende que, cuando se recibe una
oferta que previamente ha sido solicitada, no se puede guardar silencio
sin que este comportamiento implique la aceptacién de la oferta que se
ha remitido respondiendo a dicha invitacién®.

1392 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 749, pdgs. 1383 a 1425



La aceptacion como fase del proceso de formacion del contrato ...

b) Cuando existe un acuerdo de las partes en ese sentido®.

¢) Las partes suelen comportarse habitualmente otorgando a la inactividad
o al silencio el valor de asentimiento a la oferta.

d) Existencia de usos profesionales o comerciales en ese sector del trafico®.
Ahora bien, equivaldra a aceptacion, siempre y cuando no medie rechazo
expreso sin demora injustificada por parte del oferente.

e) Cartas de confirmacién (art. 2:12 PICC, art. 2:210 PECL, 11.4:210 DCFR,
art. 1252.2 PMCC). Si en el curso de negociaciones precontractuales
entre empresas o profesionales y después de haber llegado a un acuerdo,
una de las partes envia a la otra un documento en que se especifica el
contenido del contrato conforme a lo que se ha podido deducir de las
conversaciones, ha de entenderse que el silencio del destinatario ha de
ser interpretado como aceptacién salvo que dicho sujeto objete sin de-
mora*; ahora bien, el contrato no se perfecciona si el contenido ha sido
erréneamente reproducido.

B) Fluidez de las relaciones entre las partes

Cuando el silencio o la inaccién se producen en el seno de relaciones
habituales y fluidas entre los protagonistas de la negociacion, parece que no
rechazar expresamente una oferta recibida ha de entenderse como aceptacién®.
Normalmente este supuesto suele ir referido a contratacién entre profesionales®.

En este mismo sentido se pronuncian la doctrina belga y la francesa, pre-
cisando que debe tratarse de relaciones comerciales efectivas y no de simples
relaciones personales, las cuales son insuficientes para conferir al silencio del
destinatario de la oferta un cardcter circunstanciado®. Matiza acertadamente
TERRE que esta regla no se aplica cuando hay un contrato en curso y la oferta
se hace para modificar dicho contrato; en tal caso, el silencio no equivale a
aceptacion®.

C) Supuesto mds controvertido: oferta hecha en beneficio del destinatario

Por {ltimo, entre los supuestos en los que se plantea si la inaccién o el
silencio equivalen a aceptacién o no, se encuentra aquel en el que la oferta se
hace en beneficio del destinatario de la misma, debiéndose distinguir segtin la
ventaja se ofrezca gratuita u onerosamente®.

En el segundo caso, nos encontramos ante una oferta de contrato oneroso
pero beneficioso para el destinatario de la oferta, que comporta obligaciones para
él, aunque objetivamente le resulte ventajoso. Es evidente que el silencio y la
inaccién no pueden interpretarse como aceptacion por el mero hecho de que el
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contrato cuya celebracidon se ofrece sea ventajoso para €l, pues Unicamente el
receptor de la oferta debe juzgar y decidir si le conviene aceptar tal contrato®.
En este caso, la circunstancia del beneficio que pudiera obtener este sujeto no
es suficiente por si sola para entender que su pasividad significa que ha acepta-
do; no es un factor que permita dotar al silencio del significado de aceptacion.

El primer caso —oferta de contrato gratuito— es distinto, puesto que, de
recaer asentimiento a la oferta, nos encontrarfamos ante un contrato gratuito en
el que el aceptante no tendria que realizar ninguna prestacién a favor del ofe-
rente. Este supuesto debe ser matizado para un adecuado tratamiento normativo
y debe tenerse en cuenta que, incluso los contratos gratuitos pueden implicar
cargas u obligaciones para el beneficiario, en cuyo caso es mds adecuado no
interpretar el silencio como aceptacion, pero, acaso, si habria que presumir que
concurre aceptacién cuando no las conlleva®’’. Mas que a la cortesia referida por
algin autor para sentar una presuncion de aceptacion®®, debe invocarse la buena
fe, para fundarla. No obstante en contra de esta consideracién hay que advertir
que nuestro Cddigo Civil exige la aceptacion expresa para la donacién en los
articulos 632 y 633.

3. SUPUESTOS EN QUE, EN PRINCIPIO, EL SILENCIO NO EQUIVALE A ACEPTACION. EN
PARTICULAR, EL ENVIO DE MERCANCIAS NO SOLICITADAS

La ley puede expresamente disponer que el silencio o la inactividad no
equivalen a aceptacién (cfr. 101.1 del TRLGDCU sobre contratacién a distancia
y fuera de establecimiento mercantil en relaciones de consumo). El oferente no
puede disponer vélidamente que el silencio equivalga a aceptaciéon®. Ademds,
el silencio tampoco puede interpretarse en ningin caso como aceptacién cuando
la oferta recibida contiene cldusulas abusivas®.

Mais problematico resulta decidir si el silencio o la inactividad deben enten-
derse como aceptacién cuando la oferta consiste en una ejecucién del contrato.
Se trata del caso en el que el receptor guarda silencio o permanece inactivo
ante la entrega de bienes o servicios no demandados*'. Cabe preguntarse si la
circunstancia de haberlos recibido es suficiente para entender que el silencio o
la inaccién equivalen a aceptacion.

En Espaiia, los articulos 101.2 y 66 quéter del TRLGDCU prohiben
los envios no solicitados, pero solo cuando implican la pretension de
pagos, de modo que, si pueden enviarse mercancias que no conlle-
ven tal pretensién de pago*. El consumidor no tiene obligacién de
devolver, ni puede exigirsele el pago de la mercancia; tampoco debe
indemnizar por los desperfectos del producto si decide devolverlo. Esta
normativa es consecuencia de la incorporacién al Derecho espaiiol de la
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Directiva 2011/83, de 25 de octubre, de derechos de los consumidores
cuyo articulo 27 indica que la falta de respuesta del consumidor a un
suministro no solicitado no se considerard consentimiento.

En Francia el envio de mercancias no solicitadas estd prohibido
por el articulo R 635-2 del Cédigo penal.

El articulo 6.a del Cddigo suizo de las obligaciones dispone que
este tipo de envios no se considera oferta y que el destinatario no
tiene obligacién de devolver los bienes ni de conservarlos; solo si es
evidente que el envio es un error, el destinatario debe informar de ello
a quien ha expedido las mercancias.

Ademids, el articulo 4:106 de los Acquis Principles indica que nin-
guna obligacién se desprende de la falta de respuesta del consumidor
ante el suministro de bienes y servicios no solicitados. Se interpreta
en el sentido de que, ante el envio de mercancias no solicitadas, el
consumidor no tiene ninguna obligacién (ni de contestar, ni de con-
servar los bienes) y, ademds, tampoco se perfecciona el contrato®.

El articulo II. 3:401 DCFR, previene que ningiin comportamiento
del consumidor implica aceptacién y que ninguna obligacién se deriva
para el consumidor que recibe dichos bienes de rechazarlos, devolver-
los, o usarlos. No obstante, prevé que esa ausencia de obligaciones
no rige cuando estamos ante un error o ante la gestién benevolente
de negocios ajenos. Esta regla se complementa con el articulo VIII.-
2:304 DCFR que resuelve la cuestiéon de la propiedad de los bienes.

Es claro que cuando nos encontramos ante relaciones de consumo este tipo
de practicas no deben llevar a entender que hay aceptaciéon cuando el consumi-
dor se mantiene inactivo o en silencio, ni tampoco cabe imponer al receptor de
dicha oferta la carga de devolver las mercancias recibidas, ni de manifestarse
contrario a la perfeccion del contrato. Cuando el profesional o comerciante
realiza una préctica de este tipo asume el riesgo de la pérdida que comporta la
no devolucién de las mercancias o el coste de su retirada en el lugar en que
las ha entregado.

Tampoco ha de hacerse recaer sobre el destinatario la carga de responder
rechazando la oferta. Esto es claro en aquellos casos en los que esa respuesta
implica costes para el receptor, o cuando resulta complicado conocer los datos
de quien envia los bienes, pero, en otros casos, tampoco debe exigirsele un
rechazo al destinatario.

Entiendo que la mejor formulacion de este supuesto es la que contiene el
articulo 4:106 Acquis Principles, puesto que al decir que ninguna obligacién
se deriva para el consumidor, establece claramente que no debe contestar, ni
conservar los bienes que se le hayan podido enviar, ni devolver las mercancias.
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Ha de valorarse si conviene regular en esta sede el supuesto que consiste
en que resulte evidente al receptor de los productos que hay un error. En este
sentido, las opciones normativas vienen representadas por el articulo 6.1 del
Codigo suizo de las obligaciones, conforme al cual el destinatario debe advertir
de ello al sujeto que las ha enviado. Por otro lado, puede servir de referencia
la redaccion anterior del articulo 100.2 del TRLGDCU —que regulaba esta
cuestion— que consideraba que en tal caso no se aplica el parrafo segundo
del apartado anterior, conforme al cual el consumidor no tiene obligacién de
devolver los productos, ni se le puede reclamar el precio (De manera similar
en el art. II. 3:401 DCFR). De modo que, tratdndose de un error, el consumidor
tenfa la obligacién de devolverlos o, incluso, podria exigirsele el precio.

En este orden de cosas, entiendo que, cuando un producto es recibido por
un sujeto distinto a aquel a quien iba destinado, no estamos propiamente ante
el supuesto de envio de mercancias no solicitadas. Para que exista la obligacién
de advertir del error no es preciso que se formule en una norma relativa a la
formacion del contrato, basta con la buena fe y la regulacién del tipo penal de
apropiacion de lo indebido (art. 254 del Cédigo penal espaiiol obliga a devolver
lo recibido por error cuando su cuantia exceda de 400 euros). Por otro lado, la
posibilidad de exigirle el precio si no lo devuelve, puede basarse en la existencia
de un enriquecimiento injusto o sin causa. Una norma relativa a esta cuestion
en esta sede acaso no sea necesaria. Por ello me parece un acierto que haya
desaparecido del vigente articulo 66 qudter que ahora regula esta cuestién en
el TRLGDCU.

No obstante, estas reflexiones que tienen pleno sentido referidas a las relacio-
nes de consumo y entre particulares pueden no ser predicables para resolver el
mismo problema en las relaciones entre profesionales; en tal caso, la existencia
de contactos habituales y fluidos, podria llevar a pensar que el envio de mer-
cancias no solicitadas si conforma una oferta que debe responderse afirmativa o
negativamente y que, en caso de no ser atendida, podria llevar a plantear —en
determinadas circunstancias— que ha concurrido aceptacion.

4. CONCLUSION SOBRE LA MEJOR FORMA DE NORMAR EL PAPEL DEL SILENCIO EN LA
FORMACION DEL CONTRATO

Tras el andlisis de todos los problemas que suscita el hecho de que el
destinatario de la oferta se mantenga en silencio e inactivo cuando la recibe,
podemos distinguir dos modelos distintos entre los textos analizados. Por un
lado, el que opta por la expresién lacénica de una norma de principio confor-
me a la cual este tipo de comportamientos por si solos no implican aceptacién
(PECL, DCFR, PMCC, CESL, Propuesta de Cédigo de Comercio). El segundo
modelo seria el que prescinde del inciso por si solos y acompaifia una lista de
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supuestos en los que, al silencio y a la inaccion, debe otorgarseles el significado
de aceptacion. Este segundo modelo se podria asimilar al primero cuando en la
lista se incluye un supuesto abierto (cfr. art. 16.3 del Cédigo de Pavia). Veamos
cudl resulta ser la formulacién mas adecuada.

A) Sobre la norma de principio

Entiendo acertada la formulacién de la norma de principio en el sentido de
que el silencio o la inaccién no deben entenderse como aceptaciéon*. También
juzgo oportuno que se incluya, mediante la expresidon por si solos, la posibili-
dad de que, en determinadas circunstancias, dichos comportamientos pasivos u
omisivos puedan implicar aceptacion®.

La expresion de que el silencio y la inaccién no equivalen a aceptacién
unido a la expresidn por si solos, si bien puede considerarse una formulacién
lacénica, es suficiente como para, por un lado, negar, como norma de prin-
cipio, la posibilidad de que el silencio o la inactividad puedan considerarse
como aceptacion y, ademds, por otro lado, permitir que puedan serlo en deter-
minadas circunstancias. Es importante que la norma de principio niegue con
alcance general el valor del silencio o la inaccién como aceptacion, pero que,
al mismo tiempo, contemple la posibilidad de excepciones a dicha regla con
un cierto halo de generalidad. De donde se deduce que acaso la formula mas
adecuada sea la mds cominmente usada por los textos consultados: El silencio
o la inaccion, por st solos, no equivalen a aceptacion. Esta es la expresion
que recoge la PMCC espaiiol, cuyo articulo 1250 reza en su primer pérrafo:
Toda declaracion o acto del destinatario que revele conformidad con la oferta
constituird aceptacion, pero no el silencio o la inaccion por si solos. También
el articulo 413-1.2 de la Propuesta de Cddigo de Comercio se pronuncia en
términos similares.

Como hemos dicho, hay una formulacién alternativa a la anterior: algu-
nos modelos o propuestas normativas prescinden de la expresién por si solos
(art. 16.3 del Cédigo de la Academia de Pavia, articulo 1105-6 proyecto Catala
de reforma del CC francés), incluyendo, en contrapartida, una lista ejemplifica-
tiva*. Este modelo podria presentar el inconveniente de que impide interpretar
que el silencio y la inaccién sean aceptacion en otros casos distintos de los
enumerados en las listas, desventaja que se supera incorporando enumeraciones
ejemplificativas o abiertas (El Cédigo de Pavia alude genéricamente a circuns-
tancias, el proyecto Catald de reforma del CC francés alude a otras circunstan-
cias especificas). Si no se solventa de este modo, pueden producirse problemas
en una materia tan casuistica y circunstancial como es la interpretacién de la
voluntad de las partes.

Veamos ahora la conveniencia o no de incluir una lista.
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B) Sobre la conveniencia de incluir una lista de supuestos de silencio que
equivalen a aceptacion

Incluyen una lista de estos supuestos el articulo 1105-6 del Proyecto de
reforma del Cédigo Civil francés —rapport Cataldi— y el articulo 16.3 del
Codigo de la Academia de Pavia, el cual alude a la prevision de las partes, la
existencia de relaciones entre ellas, las circunstancias y la costumbre. Por el
contrario, no incorporan lista ni la PMCC —tampoco la Propuesta de Cédigo de
Comercio—, ni PECL, ni DCFR, ni CISG, ni el articulo 2.6.2.1 PICC, tampoco
en CESL se contiene tal lista.

De entrada, la incorporacién de una lista, en una regla que regule el sentido
del silencio en orden a la perfeccion del contrato, si bien, puede parecer que
anade seguridad juridica, puede suscitar varios problemas.

¢Todos los casos de la lista equivalen siempre a aceptacion? Enumerados
los supuestos, el problema es el de, si en todos los casos contemplados en la lista,
serfa indubitable que nos encontramos ante una aceptacion. Puede ocurrir, por
ejemplo, que, en un caso de oferta solicitada, no sea conveniente entender que
el silencio es aceptaciéon porque, por ejemplo, el envio de la oferta se demor6
en el tiempo mds de lo conveniente.

El problema sugerido se podria solventar estableciendo una mera presuncion
iuris tantum, de modo que, en esos casos, la inaccién se presumiera aceptacion;
pero, claro, dicho mecanismo no es adecuado para cuando el valor del silencio
como aceptacién deriva de la ley, del acuerdo de los negociadores o, incluso,
de los usos comerciales —supuestos estos que necesariamente deberian incluirse
en la lista—. Pudiéndose plantear, entonces, si deben excluirse esos supuestos
de la enumeracion, lo cual serfa dificilmente justificable en una norma de este
tenor. La férmula de la presuncion iuris tantum parece, por ello, dificil de
articular eficazmente.

(Solo los casos de silencio contemplados en la lista equivaldrian a acepta-
cion? Para evitar que solo los supuestos de silencio contemplados en la lista
pudieran ser considerados como aceptacion, habida cuenta de que hay casos
dudosos, habria que configurar la lista como abierta o ejemplificativa. Tratdndose
de normas que regulan la interpretacion de la voluntad de las partes, es conve-
niente no cerrar la enumeracién de circunstancias que puedan ser susceptibles
de tener que ser valoradas en un determinado caso.

Diferenciacion de supuestos seguin tipo de relacion. Si se adopta una lista,
hay que ver si hay que diferenciar los supuestos en funcién del tipo de relacion.
En este sentido, el articulo 101.1 TRLGDCU espaiol dispone que cuando se
trata de contratacién a distancia —o fuera de establecimiento mercantil— en
relaciones de consumo no debe aceptarse en ningtn caso el silencio o la inac-
tividad como aceptacion. En cuanto al resto de relaciones (entre particulares
y entre profesionales), todas las excepciones a la norma general (cfr. epigrafe
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2 de este capitulo) les son referibles, salvo la existencia de usos o pricticas
habituales en un concreto sector del trafico, que solo servirfa para las relaciones
entre profesionales. No serfa necesario ni matizarlo en la regla: bastarfa con
aludir a las practicas o usos propios de un sector del tréfico.

Por lo tanto, si bien el segundo y el tercer problema referidos podrian
solucionarse sin demasiadas complicaciones, entiendo que el primer problema
y la dificultad de solventarlo aconsejan no explicitar la lista de supuestos en
los que ha de entenderse que el silencio o la inaccién equivalen a aceptacion.
Esto permite que, en caso de conflicto, sea el juez quien decida atendiendo
las circunstancias concurrentes, entre ellas el tipo de relacién en funcién de la
cualidad —profesional o particular— de los sujetos implicados.

C) Sobre la conveniencia de incluir una lista negativa y su posible formulacion

Se ha valorado la oportunidad de dejar claro que el silencio y la inaccién no
son aceptacion en el caso de contratacion a distancia o fuera de establecimiento
mercantiles en las relaciones de consumo —articulo 101.1 TRLGDCU— y en
el supuesto de envio de mercancias y servicios no solicitados a consumido-
res —articulo 66 quiter—, pero podemos interrogarnos acerca de si conviene
ampliar la lista al caso en que la propia oferta determina que el silencio o la
inactividad del receptor de la misma deviene aceptacion.

Valoremos la inclusién de una norma que —con un alcance general — dis-
ponga que el silencio o la pasividad no son aceptacién aunque en la oferta se
disponga lo contrario. El problema que se suscitaria serfa el de como resolver
el supuesto en el que el destinatario de la oferta en la que se sefiala que el
silencio o la inaccién equivalen a aceptacidn, confiando en que va a ser asi
interpretado, se mantiene pasivo porque le interesa concluir el contrato. Podria
el oferente, ante la exigencia de cumplimiento de las obligaciones contractuales
por parte del aceptante, pretender que no ha habido aceptacién en base a este
hipotético precepto. Podria salvarse este inconveniente incluyendo un inciso
que estableciera que, «salvo que quien invoque la no conclusién del contrato
sea el oferente».

No obstante lo dicho, la inclusién de una norma general en sede de formacién
del contrato que niegue valor de aceptacion al silencio o a la inactividad en
determinados supuestos, podria provocar que interpretiandola, a sensu contrario,
se entienda que, en el resto de supuestos, la inaccion si equivale a aceptacion.
Lo cual, entiendo, podria llevar a considerar més adecuada la forma en que
se viene operando consistente en establecer dicha norma cuando se regulan
las relaciones especificas y concretas en que se entiende oportuno especificar-
lo —como en el caso de contratacion a distancia o fuera de establecimientos
mercantiles por consumidores—.
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Conforme a lo dicho, la formulacién més conveniente para esta cuestion
parece la mds lacénica: el silencio y la inaccion por si solos no implican
aceptacion. Siendo acaso mds oportuno no incluir listas, ni en sentido po-
sitivo, ni negativo, con la salvedad que acabamos de hacer.

III.  LOS REQUISITOS DE CONTENIDO DE LA ACEPTACION: LA CON-
FORMIDAD DE LA ACEPTACION A LA OFERTA

Para analizar los problemas que suscita el tratamiento de los requisitos
de contenido que debe revestir la aceptacidon serd eficaz contraponer las dos
perspectivas desde las que abordar el fendmeno de la formacién del contrato,
a las que se refiere en un trabajo muy sugerente FONTAINE". Por un lado,
nos encontramos con la vision cldsica que este autor califica como estdtica y,
por otro, una perspectiva distinta que toma en consideracion el dinamismo del
proceso de formacion del contrato al que se suele aludir con la expresion de
processus. Esta segunda vision toma en consideracion la dificultad de reconducir
todas las declaraciones de voluntad que se entremezclan e interfieren durante
las negociaciones a la oferta y a la aceptacién como los dos tinicos estratos o
estadios del periodo previo a la perfeccién del contrato.

Estas dos visiones que, en relacidn a otros problemas que se suscitan en torno
a la aceptacidn apenas provocan diferencias notables en las normas existentes y
en las propuestas de regulacion, en este tema — requisitos de contenido de la
aceptacién— si las generan*®. Basta, para percatarnos de ello, con contraponer
lo que al respecto prevén, por un lado, la propuesta espafiola de modificacion
del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos (en adelante PMCC
espafiol) que, en esta cuestion, se deja llevar por la visiéon dindmica®, y, por
otro lado, la propuesta —rapport Catali— de modificacion del Codigo Civil
francés™, para la cual los autores han optado conscientemente por una visiéon
clasica o estética®. Mientras la segunda se limita a decir que cualquier aceptacion
no conforme a la oferta es una nueva oferta, la primera permite que, en ciertos
casos, sea eficaz una aceptacién que introduce modificaciones al contenido de la
oferta originaria. Las diferencias entre lo proyectado por una y otra propuesta,
como vamos a tener ocasiéon de comprobar, son notables.

Se trata, en este estudio, de analizar y contrastar las soluciones propuestas des-
de cada una de estas dos perspectivas, para extraer las conclusiones pertinentes®2.

1. PRINCIPIO GENERAL: THE MIRROR IMAGE RULE

Con independencia de cudl sea la visidn acogida, se parte de un princi-
pio comin y es que las voluntades deben converger, deben coincidir en un
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determinado contenido. Es decir, el contrato solo se perfecciona si la oferta
y la aceptacién coinciden en el contenido que debe tener el contrato. Es
la mirror image rule, que se formula diciendo que debe existir una identi-
dad perfecta entre la oferta y la aceptacion®. Otros, expresan esta idea
diciendo que la aceptacién debe suponer un asentimiento incondicional a
la oferta.

De modo que, conforme a este principio, la aceptacién debe ser un «si» a
la oferta. Pero puede ocurrir que el receptor de la misma acepte introduciendo
algunas variaciones y es, precisamente, en relacion a este supuesto, cuando se
arbitran o proponen soluciones diferentes desde una y otra perspectiva. Ana-
licémoslas.

2. ACEPTACION CON MODIFICACIONES DESDE LA VISION ESTATICA DE FORMACION DEL
CONTRATO: CONTRAOFERTA

La vision estdtica que ha sido adoptada por la propuesta francesa —rapport
Catald—, coincide con el tratamiento doctrinal que se ha hecho del Cédigo Civil
espaiiol, que, al igual que el francés, no regula especificamente la fase previa
a la perfeccion del contrato.

Segtin esta perspectiva, aplicando a rajatabla la mirror image rule, cuan-
do en la aceptacién se proponen modificaciones al contenido de la oferta,
debemos entender, en principio, que dicha oferta se ha rechazado. Se con-
sidera, segun la visién estdtica, que se produce una alteracién de los roles
de los negociadores, en el sentido de que el receptor de una oferta que
propone al emisor de la misma un contenido del contrato distinto al que se
deriva de la policitacion recibida, pasa a ser oferente: estaria formulando
una contraoferta que, en su caso, corresponderia aceptar al que emitié la
oferta originaria®.

No obstante, hay que tener en cuenta que la aplicacién de este modo de
entender las cosas no se hace de manera excesivamente rigida cuando se ana-
liza la cuestion desde la vision estatica. Asi, se matiza o flexibiliza la mirror
image rule cuando la divergencia solo es de detalle, como, por ejemplo, la
fecha de envio de un anticipo convenido, o cuando el aceptante se refiere a una
regla juridica que el oferente no hubiera descartado expresamente®®. Tampoco
se entiende que haya alteraciones del contenido disefiado en la oferta cuando,
al aceptar, se recuerda una norma juridica aplicable en cualquier caso o cuando
se precisa el objeto del contrato sin modificarlo®’.

La visién clésica, que responde a la mirror image rule, se queda ahi, en
lo que acabamos de exponer, y eso, por ejemplo, es lo tinico que se propone
en el Anteproyecto francés —rapport Catali— como norma que regule esta
cuestion.
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3. ACEPTACION CON MODIFICACIONES DESDE LA VISION DINAMICA DE LA FORMACION
DEL CONTRATO

Es la vision dindmica la que parece mads moderna o actual puesto que impera
en las codificaciones no decimonoénicas (cfr. articulo 6:225 del Cédigo Civil
holandés®®, articulo 2 Cédigo suizo de las obligaciones®), en las propuestas de
regulacion tendentes a la unificacién del Derecho contractual europeo (art. 2:208
PECL®, art. II. 4:208: DCFR®, art. 16. 6 del Cédigo de Pavia®?); también en
la Convencién de Viena (art. 19 CISG®), en los Principios UNIDROIT 2010
(art. 2.1.11-2%) y en el articulo 38 CESL®. Por dltimo, es la opcién acogida
por la Propuesta espafiola de modificacién del Cédigo Civil en materia de obli-
gaciones y contratos, mientras la propuesta del Codigo de Comercio no hace
especificacion alguna sobre esta cuestion.

A) Aceptacion modificada o contraoferta en funcion de la entidad de las mo-
dificaciones propuestas

Las reglamentaciones y propuestas que atienden el dinamismo del proceso
de formacion del contrato diversifican las consecuencias juridicas derivadas
de que el receptor de la oferta proponga una conformacién del contenido del
contrato distinta a la propuesta en la oferta en funcién de la entidad de las
alteraciones propuestas.

Desde esta perspectiva, se considera que la conclusiéon de un contrato no
requiere un acuerdo sobre todos sus elementos, priorizando la tutela de la buena
fe que debe regir las relaciones precontractuales sobre la idea de seguridad ju-
ridica que ampara la mirror image rule o el principio de perfecto acoplamiento
de la oferta y de la aceptacion®. Se considera que toda divergencia entre la
policitacién y la respuesta de su destinatario no debe forzosamente conducir al
reconocimiento de una contraoferta®.

Dentro de esta linea, se distingue entre modificaciones sustanciales y alte-
raciones irrelevantes del contenido de la oferta.

Cuando las modificaciones propuestas implican un cambio sustancial con
respecto a la propuesta ofrecida, la solucién adoptada por los textos inspirados
en la idea de la perfeccién del contrato como processus coincide con la ofrecida
desde la vision estitica: de modo que nos encontrariamos ante una contraoferta
que provoca una alteracién de los roles de los sujetos implicados en la nego-
ciacion (sin &nimo de exhaustividad pueden citarse articulo 18.1 CISG, articulo
6:225 Codigo holandés)®.

Las diferencias entre las dos visiones surgen, por tanto, en torno a las so-
luciones propuestas para cuando las modificaciones propuestas en la aceptacion
se refieren a aspectos que no son sustanciales en el contrato: en este caso, la
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declaracion de voluntad podré ser eficaz como tal aceptacién y desplegar los
efectos que le son propios. Si las alteraciones propuestas no son relevantes,
el efecto previsto es que, no solo hay aceptacién, sino que las alteraciones
propuestas pasan a formar parte del contenido del contrato. De manera clara
se establece asf en el articulo 38.3 CESL y en el articulo 1251.1 de la PMCC
espafiol.

B) Criterios para calificar de esenciales las modificaciones propuestas por el
aceptante

Consecuentemente, habrd de precisarse cudndo las modificaciones propues-
tas en la aceptacién son sustanciales o no.

Incorporan una lista de circunstancias que deben considerarse esenciales el
articulo 19 CISG Yy el articulo 38.2 CESL que aluden al precio, al pago, a la
calidad y la cantidad de las mercaderias, al lugar y la fecha de la entrega, al
grado de responsabilidad de una parte con respecto a la otra o a la via de solu-
cién de las controversias. Dicha lista se considera que tiene cardcter presuntivo
y que establece criterios para interpretar la voluntad de las partes®. Y es que,
en efecto, nos encontramos ante un problema cuya solucién debe ser casuistica
debiendo atenderse a las circunstancias concretas de cada caso™. Tan es asi
que en PECL y en DCFR se prescinde de la lista porque se considera que tal
enumeracion solo podria ser ilustrativa y los comentaristas vienen a decir que
serfa sustancial una alteracion si el destinatario de la oferta sabfa, o cualquier
persona razonable que se hallara en su misma situacion hubiera debido saber,
que iba a influir en la decision del oferente de celebrar el contrato o de aceptar
los términos del mismo’'.

En este sentido, DIEZ-PICAZO sefiala que, para definir este aspecto, debe
atenderse a criterios subjetivos y objetivos: en el primer caso, la voluntad —ex-
presa o implicita— de las partes puede establecer el cardcter sustancial o no de
un aspecto del contrato’; desde el punto de vista objetivo, ha de atenderse a la
trascendencia de los elementos en relacién a la economia del mismo’. Por su
parte, los revisores franceses de los PECL consideran que la modificacién serd
esencial cuando impone una carga o una nueva obligacion al cocontratante™. El
cardcter no esencial se deriva también del hecho de que se empiece a ejecutar
el contrato pese a haber algunos puntos pendientes de negociacién, los cuales,
serdn, en consecuencia no esenciales”.

En este orden de cosas, acaso habria que tener en cuenta la circunstancia
de que la modificacién puede ser esencial para el aceptante y no para el ofe-
rente, o viceversa; también puede ser importante si el oferente conoce o no
la relevancia que para el aceptante que modifica la propuesta originaria tiene
dicha alteracion’.
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C) Excepciones a la consecuencia juridica prevista para cuando las modifica-
ciones no son esenciales

Ahora bien, los textos referidos no establecen como absoluta la consecuencia
juridica de que la aceptacion con modificaciones no sustanciales valga como
aceptacion y contribuya a conformar el contenido del contrato, sino que con-
templan determinadas excepciones.

a) Las excepciones

En lo atinente a la concrecion de las excepciones, se observa alguna falta de
sintonia entre los textos analizados, que, en ningtin caso, implica la existencia
de diferencias radicales entre ellos. Asi, las formulaciones mds especificas son
las contenidas en el articulo 2:208 (1) y (2) PECL, en el articulo II1.-4:208
(3) DCFR y en el articulo 38. 4 CESL, los cuales enumeran los supuestos
en que, pese a que las modificaciones propuestas por el destinatario de la
oferta no sean sustanciales, no cabe entender que haya recaido aceptacion.
Esto ocurre cuando:

a) La oferta expresamente limita la aceptacion a los términos en que fue
formulada.

b) El emisor de la oferta objeta las modificaciones en un plazo razonable.

¢) Quien acepta modificando la oferta recibida sefiala expresamente que
condiciona su asentimiento a la incorporacién de dichas modificaciones
y no recibe confirmacion del oferente en un plazo razonable.

Los articulos 19.2 CISG vy el articulo 2.1. 11 (2) PU solo se refieren al
segundo de los supuestos. Y la PMCC espaiiola en su articulo 1251.1 alude
al primero y al segundo diciendo que, salvo que el oferente hubiera exigido
expresamente una aceptacion pura 'y simple o manifieste sin demora su dis-
conformidad.

b) Las excepciones eliminan la aparente diversidad de consecuencias juridicas
previstas

Si se analizan los supuestos en que se excepciona la regla de que hay
aceptacion pese a la irrelevancia de las modificaciones, se aprecia facilmente
que lo que se dispone es que se deja a la voluntad del oferente la eficacia de
la aceptacién modificada como tal aceptacion, es decir, se deja a la voluntad
del oferente la perfeccion del contrato.
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De lo dicho, se puede deducir que, pese a que, aparentemente, la conse-
cuencia juridica que se propone para cuando las modificaciones aportadas a la
oferta no son sustanciales es diferente a la que se dispone para cuando si lo
son, la introduccion de estas tres excepciones, determina que, en el fondo, tal
diversificacion de consecuencias juridicas es solo aparente. Y ello porque, en
dltima instancia, es la voluntad del oferente originario la que puede determinar
si el contrato se perfecciona o no incorporando las modificaciones propuestas
por el aceptante, por irrelevantes que estas sean.

A mi modo de ver, el oferente se encuentra en la misma situacién en que
se encontraria si entendiéramos que, al introducir modificaciones a la oferta,
nos hallamos ante una contraoferta. De donde, la aceptacidén que introdu-
ce modificaciones no sustanciales en la oferta viene a ser tratada por los
textos que tienen una vision dindmica, en cierto modo, como una contra-
oferta’’, es decir, como se aborda desde la vision estdtica de formacidén del
contrato.

Y digo, en cierto modo, porque existen algunas diferencias entre una solu-
cién y otra que deben ser puestas de relieve.

¢) El momento de perfeccién del contrato queda incierto

Una de las diferencias entre articular la cuestion a través de la contraofer-
ta o de la aceptacion modificada radica en la determinacién del momento en
que se perfecciona el contrato. Si nos encontramos ante una contraoferta, es
evidente que no puede plantearse la perfeccién del contrato hasta que no con-
curre respuesta positiva a la misma. Sin embargo, como acertadamente pone de
manifiesto DESHAYES al analizar el articulo 38 del CESL, la otra via implica
que laisse incertain le statut du contrat pendant le délais raisonnable de reset
de lacceptation... en effet le contrat est a la fois formé dés la reception de
I’acceptation modificative ...mais il n’est pas formé si ’offrant rejette I’offre
dans un délai raisonnable™.

d) Las excepciones incorporan un posible supuesto de aceptacién por silencio.

Otro matiz importante que cabe derivar de la formulacidn de estas tres
excepciones se concreta en que, en este caso, si el originario oferente no
objeta (no rechaza las modificaciones), se entiende que ha aceptado; es de-
cir, se contempla un supuesto de aceptacion de la contraoferta por silencio™.
Esta posibilidad solo cabe cuando no habia hecho constar que no aceptaba
modificaciones, porque, si lo habia hecho, su aceptaciéon de la contraoferta
debe ser expresa.
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Conviene sefialar que, como hemos dicho, el silencio, en principio, no debe
considerarse como aceptacion, salvo en determinadas circunstancias (silencio
circunstanciado).

Por otra parte, si nos encontramos ante el tercer supuesto, el destinatario
de la oferta puede exigir una confirmacién expresa de que se aceptan las mo-
dificaciones que ha incorporado en su respuesta a la oferta originaria. De modo
que se esta regulando un supuesto concreto en el que el aceptante que propone
modificaciones al contenido de la oferta exige una respuesta expresa.

Hay que indicar que estos inconvenientes que acabamos de poner de relieve
en los apartados c) y d) no existen si, en lugar de hablar de aceptacién modi-
ficada, optamos por configurar el supuesto como contraoferta.

4. EL SENTIDO DE LOS TEXTOS QUE CONTEMPLAN LA ACEPTACION MODIFICADA

Por lo tanto, puede convenirse en que en los textos que acogen la posibilidad
de la eficacia de una aceptacion que introduzca modificaciones en el contenido
del contrato disefiado en la oferta, la perfeccion del contrato queda en manos
de la voluntad del originario oferente, lo cual permite equiparar —teniendo en
cuenta las matizaciones hechas en c) y d)— esta solucién a la que se propone
desde la vision cldsica o estdtica que solo precisa del concepto de contraoferta.

Gréficamente podria representarse la idea expuesta diciendo que los textos
que han contemplado la aceptaciéon modificada suponen un camino en circulo
para llegar al punto de partida. Por lo tanto, acaso deba aceptarse que la Pro-
puesta francesa de modificaciéon del Codigo Civil —rapport Catald—, que se
limita a determinar que toda modificacién de la oferta debe ser considerada
una contraoferta, sea lo mds sencillo y adecuado a la hora de formular una
regulacién del supuesto que nos ocupa. Esta via, ademds, tiene como venta-
jas adicionales que, por un lado, evita la incertidumbre sobre el momento de
perfeccion del contrato y, por otro, impide un supuesto en el que el silencio
interviene en dicha perfeccion.

Ahora bien, no podemos dejar de interrogarnos acerca del sentido de todas
esas reglas que atendiendo al dinamismo del proceso de perfeccion del con-
trato recurren al concepto de aceptaciéon modificada. Si todo ese circunloquio
ha sido para llegar al punto de partida, acaso sea mejor evitarlo como hace la
mencionada propuesta francesa de modificacién del Cédigo Civil. Pero, todo
ese entramado normativo estd evidenciando la necesidad de ir més alld, lo que
ocurre es que tal y como se formulan las soluciones, estas no lo permiten o, al
menos, no con la determinacion suficiente.

La barrera que se quiere superar es un tanto evidente: conforme a lo dispues-
to en los textos que contemplan las excepciones a que nos venimos refiriendo se
estd amparando a quien se incorpora al mercado ofreciendo la celebracién de un
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contrato, solo €l es quien tiene facultad, una vez hecha la oferta, de configurar
el contenido del contrato; es decir, se prima la iniciativa de acceso al mercado
a través de la formulacién de una oferta. Este mismo interés es el que ampara
la vision cldsica de esta materia que ve una contraoferta en cada modificacion
sugerida por el destinatario de la oferta.

Y cabe preguntarse si es adecuado proteger o primar el interés de quien
se incorpora al mercado haciendo una oferta sobre el interés del destinatario
de la misma. Quizds no, o quizds no en todos los casos. Debe plantearse si
es conveniente proteger de una manera tan intensa al oferente supeditando,
en todo caso, la eficacia del contrato y su contenido a su exclusiva y tnica
voluntad incluso cuando las modificaciones que el receptor de la oferta quiere
introducir al contrato sean irrelevantes en el conjunto del mismo®. Los inte-
reses y expectativas de quienes en el mercado reciben ofertas de contrato o
proposiciones de contratar acaso deban ser merecedoras de atencién y amparo
desde el punto de vista normativo y eso es lo que creo que pone de relieve la
posibilidad de aceptacién modificada en aquellos textos que resuelven desde una
visién dindmica el problema del contenido de la aceptacion. En este sentido y
para el Derecho belga, STAROSSELETS entiende que la falta de acuerdo sobre
puntos accesorios no deberia poner en peligro el acuerdo; el contrato seria asi
salvaguardado incluso si el oferente originario no estuviera de acuerdo sobre
las precisiones aportadas®!.

En cuanto a la necesidad de proteger, a la hora de regular el proceso de
formacién del contrato, las expectativas razonables que la oferta haya podido
generar en el receptor de la misma, puede traerse a colacién lo previsto, por
ejemplo, en el articulo 2:202(3) PECL conforme al cual se establece que la
revocacion de la oferta serd ineficaz cuando suscite expectativas razonables en
el destinatario acerca de la irrevocabilidad de la misma y el destinatario de la
oferta haya actuado confiando en la oferta.

Se puede apreciar cémo en este articulo no se deja en manos del oferente
la posibilidad de revocar la oferta cuando la misma ha despertado unas expec-
tativas en el destinatario de la misma que actda en atencién a la confianza que
la oferta le ha inspirado. Es como si, en cierta medida y muy limitadamente, se
tuvieran en cuenta las expectativas que esta declaracion de voluntad genera a
los que participan en el mercado desde una posicién pasiva. Esta es la idea que
precisamente queremos poner de relieve: las expectativas de contratar que en el
destinatario puede generar la oferta acaso deben ser también atendidas.

Las soluciones normativas que proponen o acogen la posibilidad de la efica-
cia de la aceptacién modificada tienen la intencién de atender el interés descrito:
quieren amparar las expectativas de contrato que la oferta ha podido suscitar
en el receptor de la misma favoreciendo la perfeccion del contrato cuando
los desacuerdos son irrelevantes. Ahora bien, las reticencias a llevar hasta las
dltimas consecuencias este planteamiento determinan la incorporaciéon de una
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serie de excepciones que frustran el objetivo de amparar las expectativas del
destinatario de la oferta originaria.

Debe abordarse, desde un punto de vista de politica legislativa, la decisién
de si es conveniente supeditar la eficacia de la aceptacion modificativa a la
voluntad de quien hizo la primera oferta incluso si las alteraciones propuestas
por el destinatario de la misma son irrelevantes. Si la respuesta es negativa
bastarfa con eliminar las excepciones, o al menos las dos ultimas.

Ahora bien, valoremos los riesgos que implicaria eliminar las excepciones
a la regla de que la aceptacion con modificaciones irrelevantes es eficaz como
tal aceptacién y contribuye a conformar el contenido del contrato en orden a
amparar o proteger las expectativas que haya podido albergar el receptor de la
oferta originaria.

El riesgo que se corre es que podria ocurrir que determinados elementos
del contrato cuya configuracién siempre hemos entendido que debe quedar en
manos del oferente que tiene la iniciativa contractual, como el precio, el producto
o servicio, puedan, en determinadas circunstancias, considerarse no esenciales,
pudiendo contribuir a su delimitacion el destinatario de la oferta.

Si no estamos dispuestos a aceptar que esto ocurra o, por lo menos, no por el
momento, lo que habra que hacer es precisar muy claramente qué tipo de modifica-
ciones son sustanciales o no lo son, ya que la determinacién de si una modificacién
propuesta por el aceptante es relevante o no lo es, es cuestion harto dificil de precisar.

Lo que no tiene sentido es intentar proteger el interés de quienes en el
mercado ocupan la posicién de receptores de ofertas, contemplando la acepta-
cion modificada, para, después, otorgar al oferente la posibilidad de oponerse
a las modificaciones que se propongan desde esta posicion por irrelevantes que
estas sean.

Y no tiene sentido, porque, en tal caso, entiendo que es mejor recurrir al
concepto clasico de contraoferta, que, ademads, elimina el inconveniente que
planteaba la aceptacién modificada de dejar incierto el momento de perfeccion
del contrato —a la espera de que pase un plazo razonable en el que puede
objetar el originario oferente— y evita un posible supuesto de perfeccion del
contrato por silencio, siempre problematico.

5. CLA CONTRAOFERTA DETERMINA LA INEFICACIA DE LA OFERTA ORIGINARIA?

Cuando nos encontramos ante una contraoferta o para el caso de que se
acepte introduciendo modificaciones o alteraciones a la oferta originaria, se
plantea la duda si la oferta originaria se extingue o pervive, para el caso de
que el oferente no acepte las modificaciones que sugiere la aceptacion. Frente
a la opinién de quienes consideran que esto implica la extincién de la oferta
originaria®, parece mas acertada la tesis que sostiene que no se extingue y,

1408 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 749, pdgs. 1383 a 1425



La aceptacion como fase del proceso de formacion del contrato ...

salvo que el oferente inicial la revoque o haya caducado mientras tanto, puede
ser aceptada en los términos iniciales®. Esta solucién es clara cuando quien
propone modificaciones se reserva la posibilidad de aceptar la oferta originaria,
de modo que esta mantendria su eficacia®, perdiéndola cuando expresamente
rechaza la oferta inicial al proponer las alteraciones®.

IV. LA TEMPESTIVIDAD DE LA ACEPTACION

La evolucién de la forma en que se ha venido regulando el presupuesto de
la tempestividad de la aceptacion se detiene a partir de lo previsto en CISG en
1980. La regulacién que contiene este texto se recoge después en PICC 2004
y en las propuestas posteriores analizadas (PECL, PICC 2010, DCFR, CESL).
Unicamente cabe resefar, como diferencia notable, que los textos con vocacién
de aplicarse solo a relaciones entre comerciantes o profesionales incorporan un
inciso relativo al cémputo del plazo que no estd presente en el resto de textos.

1. DURACION DEL PLAZO
A) El plazo fijado por el oferente: libertad de fijacion del plazo

La duracién del plazo en el que la aceptacion debe producirse para ser
eficaz se entiende que depende de la exclusiva voluntad del oferente y asi se
establece expresamente en algunos textos consultados (art. 3 Codigo suizo de las
obligaciones, art. 6:219 Cédigo holandés, par. 148 BGB, art. 18.2 y 20 CISG,
art. 36.1 CESL, art. 2:206 (1) PECL y 4:206(1) DCFR, art. 2.1.8 PICC 2010).
En este mismo sentido, el articulo 1250.3 primer inciso de la PMCC. Por su
parte, el articulo 413-5.2 de la propuesta de Cédigo de Comercio alude a la
posibilidad de que el oferente fije un plazo para la aceptacion.

B) En defecto de determinacion voluntaria por el oferente
a) Oferta verbal o entre presentes

Algunos textos regulan el supuesto de oferta realizada verbalmente o estando
presentes los negociadores, estableciendo que, en tales casos, la aceptacion —de
producirse— debe ser inmediata, lo que determina la inexistencia de plazo®.
Asf se establece en el articulo 6:221 del Cédigo Civil holandés, de modo que,
consecuentemente, la posibilidad de que, no habiéndose fijado plazo, este se
extienda un periodo razonable de tiempo solo existe en Derecho holandés para
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otro tipo de ofertas. Por su parte, el articulo 4 del Cédigo suizo de las obli-
gaciones y el par. 147. 1 del BGB se refieren a oferta hecha entre presentes,
aplicando también la consecuencia juridica de inexistencia de plazo al supuesto
de oferta hecha a través del teléfono. En el articulo 11.1 del Cédigo de Pavia
también se establece que la oferta verbal debe ser aceptada inmediatamente.

Obviamente, se trata de normas o propuestas con caricter dispositivo y
nada impide al oferente sefialar un plazo para la aceptacion (cfr. pardgrafo 148
BGB). No obstante, debe tenerse en cuenta que, en caso de que no se haya
seflalado plazo para la aceptacion, los articulos 5.2 Cédigo suizo de las obliga-
ciones y 6:222 (1) del holandés permiten al oferente refrendar una aceptacién
tardia; el par 150 BGB trata esa aceptacion tardia como una nueva oferta. De
tal modo que estas normas vienen a significar que, no aceptada la oferta en el
mismo acto en que se emite cuando se hace verbalmente —conforme al Dere-
cho holandés— o entre presentes —segtin los c6digos suizo y alemdn— no es
que desaparezca el plazo bilateralmente para las dos partes de la negociacion,
sino que unicamente se ve afectado el receptor/destinatario de la oferta y no
el oferente, el cual puede replantearse la perfeccion del contrato al recibir una
aceptacion tardia —en el caso del Derecho aleman esa aceptacion tardia se
concibe como una nueva oferta—.

La referencia a la necesidad de aceptacion inmediata de la oferta verbal
o entre presentes no aparece en el resto de textos consultados. Lo cual parece
acertado, pues el cardcter razonable del plazo depende de tantas circunstancias
que no parece adecuado derivar la ausencia del mismo del mero hecho de hacer
el ofrecimiento verbalmente o por estar los negociadores presentes, sobre todo,
cuando, como he dicho, esto se traduce en que la inexistencia de plazo solo
regirfa para el destinatario de la oferta.

Mds matizada todavia es la regulacion que, al respecto, contienen el ar-
ticulo 18.2 CISG y el articulo 2.1.7 PICC 2010, conforme a los cuales, una
oferta verbal debe ser aceptada inmediatamente a menos que las circunstancias
indiquen lo contrario; es decir, que, ciertos factores pueden llevar a entender
que existe plazo, pudiendo acogerse a ello también el destinatario de la oferta®’.
Esta es la solucién adoptada en el articulo 1250.4 de la PMCC, conforme al
cual: «La aceptacion de una oferta verbal debera realizarse en el acto, a menos
que de ella o de las circunstancias se infiera otra cosa».

A mi modo de ver, las soluciones mds adecuadas son, por un lado la que se
propone en PICC 2010 y CISG (que es, como digo, la que sigue la PMCC), o
bien no regular esta cuestién, como en PECL, DCFR o CESL, dando cabida a
la posible existencia de circunstancias que aconsejen entender que existe plazo
pese a tratarse de una oferta verbal o entre presentes.

Quizas no regular este problema permita atender mejor todos los problemas
que pueden suscitarse en los diferentes niveles de relaciones. Me explico: en las
relaciones entre profesionales acaso haya que considerar que las oportunidades
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de negocio del oferente no pueden verse mermadas por el hecho de haber entabla-
do negociaciones verbales o en presencia con otro comerciante que no las acepta
inmediatamente; no creo que hayan de ampararse las expectativas de negocio
del receptor de la oferta que no acepta inmediatamente y acaso deba prevalecer
la posibilidad de cerrar otro contrato por el empresario o profesional oferente.

Si no existe referencia normativa explicita a esta cuestion, serdn los jueces,
en caso de conflicto, los que podran valorar las circunstancias concretas que
en cada caso determinan si existe o no plazo cuando la oferta que se efectia
entre presentes no lo sefiala.

b) Duracién razonable

Cuando la oferta no fija expresamente un plazo, se suele establecer que al
mismo debe dérsele una duracién razonable. Se utiliza esta expresion en el articulo
2:206 (2) de los PECL y el articulo 11.-4:206 (2) DCFR®. También el articulo
1250.3 de la PMCC usa el adjetivo «razonable».

No suelen establecerse criterios que permitan concretar el plazo (PECL,
DCFR, CESL). Unicamente, el articulo 2.1.7 PICC 2010 y el articulo 18.2 CISG
dicen que ha de tenerse en cuenta la rapidez de los medios de comunicacion
empleados por el oferente. Es decir, se entiende que el plazo para la aceptacion
se encuentra en funcién de la rapidez del medio de comunicaciéon empleado
para hacer la oferta. De tal modo que, a mayor inmediatez en el contacto,
menor plazo de aceptacién. También el articulo 1250.3 de la PMCC alude a
las caracteristicas de los medios de comunicacion empleados por el oferente.

Es de advertir que, de nuevo, la duracién del plazo depende de la voluntad
del oferente: es él quien elige el medio y, en consecuencia, quien proporciona
el criterio para decidir la extension del plazo. Lo cual parece adecuado para re-
laciones entre profesionales, pero no para las de consumo, porque, si atribuimos
roles fijos en la negociacion contractual, deberia tenerse en cuenta la accesibilidad
del consumidor cuando es aceptante al medio de comunicacién empleado por el
comerciante cuando es oferente y creo que debe ser atendida también la posibi-
lidad de acceder a dicho medio en funcién de las circunstancias particulares del
consumidor. Ademads suele considerarse que no es obligatorio aceptar por la misma
via de comunicacién usada por el oferente, de modo que, acaso, lo relevante, para
determinar si el plazo es razonable o no, sea no tanto el medio usado por el ofe-
rente, como el que sea accesible para el aceptante, cuando este es un consumidor.

No obstante, el articulo 18.2 CISG, el articulo 2.1.7 PICC 2010 y el articulo
1250.3 PMCC aluden también a las circunstancias de la negociacion, lo cual per-
mitiria tener en cuenta los factores indicados, siendo, en consecuencia valorada
positivamente dicha solucién. Mejor redaccién me parece la del pardgrafo 147
(2) del BGB conforme al cual puede recaer aceptacion solo hasta el momento
en que el oferente pueda esperar recibir la respuesta en circunstancias ordinarias.
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2. Dies A guo. COMPUTO DEL PLAZO

La fijacién del dia en que el plazo debe comenzarse a contar estd en funcién
de la concrecién del momento en que la oferta es eficaz. Sobre este particular,
pueden traerse a colacion:

El articulo 20.1 CISG: «El plazo de aceptacién fijado por el
oferente en un telegrama o en una carta comenzard a correr desde
el momento en que el telegrama sea entregado para su expedicién
o desde la fecha de la carta o, si no se hubiere indicado ninguna,
desde la fecha que figure en el sobre. El plazo de aceptacidn fijado
por el oferente por teléfono, télex u otros medios de comunicacién
instantdnea comenzard a correr desde el momento en que la oferta
llegue al destinatario».

También el articulo 2.1.8 PICC establece una regla de estas caracte-
risticas sefialando que el plazo de aceptacion comienza a correr desde el
momento de la expedicion de la oferta. Y, salvo que las circunstancias
indiquen otra cosa, dicha fecha es la que figura en la oferta.

Por su parte, también se dispone, en el articulo 20.2 CISG, que no se
excluyen del cémputo del plazo los dias feriados oficiales o no laborales;
aunque si el dia de vencimiento del plazo es dia festivo en el lugar de
recepcién y, por ese motivo, no puede ser entregada la oferta el plazo se
prorroga hasta el primer dia laborable siguiente. La razén de esta norma se
encuentra en que el oferente no tiene por qué conocer los dias festivos del
lugar en que se encuentra el receptor de la oferta; sin embargo, esta misma
regla no se aplica en relacién a la recepcién de la aceptacion por parte del
oferente, pues se entiende que €l si debe conocer los festivos de su ubica-
cién geografica®.

La PMCC no dispone especificamente nada al respecto, pero entiendo que
de la combinacion de los articulos 1247, conforme al cual la oferta tiene efec-
tividad cuando llega al destinatario, y de lo previsto en el articulo 1257 que
dispone que llega al destinatario cuando lo hace al lugar que tenga designado
para ello o a su domicilio, puede deducirse que el plazo para la aceptacién
comienza a correr desde que la comunicacidn llega a la ubicacién indicada por
el destinatario de la oferta o al domicilio del mismo.

Sin embargo se establece un criterio distinto en el articulo 413-5.2 de la
Propuesta de Cédigo de Comercio conforme al cual el plazo para la aceptacion
comienza a correr desde que la oferta es enviada, presumiéndose que la oferta
se envia en la fecha sefialada como fecha de emision en el documento. Si tal
fecha no constara, el computo del plazo se iniciard en el momento en que el
documento haya llegado a su destinatario.
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3. ACEPTACION TARDIA

Con el término aceptacion tardia se hace referencia a los supuestos en los
que la declaracién de voluntad que es la aceptacion llega al oferente tras haber
transcurrido el plazo previsto®. Tal situacién puede deberse a que se ha emitido
con posterioridad al transcurso del plazo, o bien puede ocurrir que, habiéndose
enviado a tiempo, llegue tarde, diversificindose normalmente las consecuencias
juridicas anudadas a cada uno de estos dos supuestos®'.

A) La aceptacion se emite fuera de plazo

Cuando el retraso en la aceptacion se debe a que el aceptante la emitié tarde,
esta es ineficaz, pero se ofrece al oferente la oportunidad de otorgarle eficacia.
Para ello, se le impone la carga de notificar al aceptante que su declaracién
de voluntad es eficaz. Ademas, en todos los textos —salvo en el articulo 21.1
CISG— se insiste en que la notificacién al aceptante de la eficacia de su de-
claracion de voluntad tardia en orden a la perfeccion del contrato debe hacerse
inmediatamente —cfr. articulo 6:223 (1) del Cédigo Civil holandés—, o sin de-
mora —articulo 2:206 PECL y II. 4:207 (1) DCFR, articulo 37.1 CESL—. En el
articulo 1253 de la PMCC también se incide en la premura de la comunicacién®?.

Hay quien entiende que se estd regulando este supuesto como si la aceptacién
tardia fuera una contraoferta que debe aceptar el oferente® y esta es la opcién
normativa del par. 150 del BGB que, acaso, ofrezca mayor seguridad juridica.
Otros autores, sin embargo, no comparten tal lectura®. Las consecuencias de
entenderlo de una u otra manera son importantes: si es contraoferta, solo cabe la
perfeccion del contrato cuando la declaracién de voluntad del originario oferente
aceptando llega a quien ha formulado la contraoferta®; si no lo es, el contrato
se perfecciona cuando la aceptacion tardia llega al oferente. Dentro de esta
segunda linea de pensamiento, se entiende que la perfeccién se ha producido
aunque el aviso comunicando la eficacia de la aceptacién tardia llegue tarde o
incluso se pierda®.

B) La aceptacion se emite en plazo pero llega al oferente con retraso

En este caso, se suele entender que, en principio y como regla general, la
aceptacion debe ser eficaz, pero el oferente puede hacerla ineficaz enviando
una comunicacién avisando de la caducidad de la oferta.

La regulacion de esta cuestion es bastante similar en los textos consultados
y es la que se plasma en el articulo 1253.2 de la PMCC, el cual —siguiendo lo
previsto en el articulo 21.2 CISG— contempla, no tanto el caso en que el retraso
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es imputable a los medios de comunicacién empleados o a las circunstancias
que los rodean, sino el supuesto en que la aceptacion se emite con antelacion
suficiente como para que llegue al oferente dentro del plazo en funcién del
medio de comunicacién utilizado y, pese a todo, llega tarde. En tal caso, se
dispone que la aceptacion es efectiva, salvo que el oferente que la recibe remi-
ta sin demora una comunicacién advirtiendo de la caducidad de la oferta. Lo
mismo y casi con idéntica redaccién, se establece en el articulo 2:207(2) PECL,
I1.-4:207(2) DCFR y en el articulo 37.2 CESL. En sentido similar se pronuncia
el pardgrafo 149 del BGB.

En definitiva, la eficacia o ineficacia de la aceptacidn tardia reside —una vez
més— en la voluntad del oferente. En el primer caso —aceptacién emitida tar-
diamente—, se entiende que el contrato no se perfecciona, salvo que el oferente
quiera dotarle de eficacia, en cuyo caso, tiene la carga de comunicar su decision.
En el segundo, se entiende que el contrato se perfecciona, pero si el oferente ha
entendido que la oferta habia caducado tiene la carga de comunicar al aceptante
dicha circunstancia para que sepa que el contrato no se ha perfeccionado.

Creo que hay situaciones en que deberfa limitarse de algiin modo el poder
del oferente cuando media una aceptacion tardia en orden a entender perfeccio-
nado o no el contrato. Por ejemplo, cuando el retraso en la recepcion se debe a
circunstancias no imputables al aceptante, o si el retraso no es relevante (unas
horas o incluso minutos) y no se perjudica al oferente entendiendo que media
aceptacién. Creo que esta solucién puede ser mds acorde a la buena fe que debe
regir las relaciones precontractuales.

CONCLUSIONES

I. Desde el punto de vista de la forma de la aceptacion, se entiende que la
misma no debe cumplir requisitos formales para su eficacia. En determinados
casos concretos la ley puede fijar algunos requerimientos formales (por ejemplo,
en la contratacion a distancia y, en particular, en la celebrada por medios electré-
nicos). El oferente, por su parte, puede exigir que la aceptacion sea expresa, pero
es mds adecuado entender que el oferente no puede hace depender la eficacia de
la aceptacion del cumplimiento de presupuestos de forma no fijados en la ley.

II. En cuanto al papel del silencio en relacion a la aceptacion considera-
mos adecuada la férmula lacénica y tradicional segin la cual el silencio por si
solo no implica aceptacion, planteando menos problemas aquellos textos que
no incluyen listas de supuestos en los que el silencio o la inactividad se con-
sideran, o no, aceptacién. Esto permite que, en caso de litigio, el juez pueda
valorar todas las circunstancias concretas del caso para llegar a interpretar de
una manera adecuada el significado que en cada caso particular pueden revestir
el silencio o la inactividad.
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III. Se considera que la aceptacidon debe coincidir completamente con el
contenido de la oferta. En este sentido hay textos que admiten la eficacia de la
aceptacion que introduce modificaciones al contenido de la oferta. Mientras no se
esté dispuesto a llevar hasta las tltimas consecuencias esta posibilidad es mejor
tratar cualquier modificacion que de la oferta realice el aceptante como contrao-
ferta, es decir, como se ha venido entendiendo. Consideramos que esta solucion
normativa ofrece mayor seguridad juridica y no presenta algunos inconvenientes
de la aceptacién modificada.

IV. El plazo para la aceptacion, si no viene fijado por ley, hay que entender
adecuado que pueda fijarlo el oferente. Si el oferente no fija plazo para la aceptacion
acaso sea mejor que los textos no regulen la cuestion, pues los que la contemplan
lo hacen para decretar que no existe plazo cuando la oferta se hace verbalmente
o entre presentes; esta Ultima solucién puede ser adecuada para la contratacion
entre profesionales o comerciantes, pero acaso no lo sea para la contratacién entre
particulares y, por otro lado, esto no permite admitir en ningtin caso la existencia
de plazo en caso de oferta verbal o entre presentes, siendo que, concurriendo
ciertas circunstancias puede ser mds oportuno considerar que dicho plazo existe.
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