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I.  JUSTIFICACION

Motiva este trabajo la voluntad de dar cuenta y llamar la atencién sobre
el paulatino desarrollo que estd experimentando en nuestro pais la eficacia
otorgada por via registral a un medio alternativo de acceder a la filiacién como es
el recurso en el extranjero a la maternidad subrogada o gestacion por sustitucion.

Al verdadero revuelo medidtico y doctrinal que la RDGR de 18 de fe-
brero de 2009 (RJ 2009/1735), su exitosa impugnacién judicial por la SJPI,
nimero 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010 (AC 2010/1707), la ul-
terior Instruccién de la propia Direccion General de 5 de octubre de 2010
(RCL 2010/2624) y la confirmacién en apelacion por la SAP de Valencia (Sec-
cién 10.%), de 23 de noviembre de 2011 (JUR 2011/420242) suscitaron, ocasio-
nando la publicacién de numerosos trabajos al respecto!, ha sobrevenido cierto
silencio. Que bien puede calificarse de impasse respetuoso y expectante ante el
fallo ain pendiente del Tribunal Supremo, que ha de resolver el recurso de casa-
cion frente a la mencionada sentencia de la Audiencia de Valencia, radicalmente
contraria a las tesis de la Direccién General de los Registros y del Notariado.

Ante este atribulado folletin juridico, dos datos facticos llaman de inmediato
la atencién: la rdpida y sucesiva cronologia de las distintas resoluciones, y la
antagdnica argumentacion seguida por la via registral y la judicial. Lo primero
es relevante, porque cada decision encuentra explicacion en la anterior, en-
mendando en ocasiones el rumbo de la cuestion juridica debatida. Lo segundo,
aun siendo habitual en materia de filiacién dada la diferente naturaleza de
sus titulos de determinacion, no encuentra ni explicacion ni justificacién desde

! Entre otros, que se citardn a lo largo de este trabajo, vid. Diaz RoMERO, «La gestacion
por sustitucién en nuestro ordenamiento juridico», en Diario La Ley, nim. 7527, 14 de di-
ciembre de 2010; FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, «Eficacia juridico-registral del contrato de
gestacion subrogada», en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6, octubre de 2011, pags. 127-146;
DE LA IGLEsIA MONGE, «Actualidad de la gestacion por sustitucion en nuestro ordenamiento
juridico. Inscripcion de los hijos nacidos en el extranjero mediante dicha técnica», en RCDI,
nim. 725, pags. 1611-1797, MORENO SANCHEZ-MORALEDA, «Registro de la filiacion de los
nacidos mediante gestacion por sustitucion y su articulacién en el régimen de reconocimiento
de resoluciones judiciales en el Derecho Internacional espafiol», en RCDI, nim. 731, pags.
1363-1391; QUINONES EscCAMEZ, «Doble filiacion paterna de gemelos nacidos en el extranjero
mediante maternidad subrogada. En torno a la RDGR de 18 de febrero de 2009», Indret, 3/2009.
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tal dato incontestable. S6lo manifiesta la dificultad del supuesto a resolver.
Porque al tratarse de una situacién privada internacional, plantea de partida el
problema metodolégico que hoy la doctrina de Derecho Internacional Privado
no duda en calificar de «tdpico estrella», esto es: si debe abordarse desde el
método conflictual o de la determinacién de la ley aplicable, o por el contrario
desde el del reconocimiento®. Asi pues, confluye en €l la normativa conflictual
o de las condiciones para el control del reconocimiento, con la sustantiva y la
registral, exigiendo al intérprete extremar el celo en la eleccién y aplicacién de
la norma. Ademas, resultan en él invocados conceptos juridicos indeterminados
como el orden publico, el interés del menor y el fraude de ley, de identifica-
cién y contornos difusos y per se abiertos a la discusién. Por si todo ello fuera
poco, el fondo de la cuestién interpela principios morales, éticos, culturales e
ideolégicos que si nunca estdn ausentes de la argumentacién juridica, aqui se
presentan con especial intensidad.

Pues bien, este impasse doctrinal contrasta con la acelerada actividad que la
Direccién General de los Registros y del Notariado viene manteniendo, de modo
que a la mencionada, famosa e impugnada RDGR de 18 de febrero de 2009
han seguido otras quince mds en el afio 2011, con supuestos de hecho similares,
de las que doce admiten la inscripcion como hijos de ciudadanos espafioles a
nacidos en el extranjero mediando contratos de maternidad subrogada, y tres
la rechazan. La cronologia, seglin observaremos en el andlisis que se abordara
en el epigrafe siguiente, sigue siendo relevante, porque revela la renuencia de
algunos Registros Consulares a la mencionada Instruccién de 5 de octubre de
2010, que de hecho les vincula (art. 9.2 LRC).

Ante esta reiteracion de Resoluciones sobre un mismo tema, dos observa-
ciones indiscutibles: una, la practica de nacionales espafoles de recurrir a una
técnica de reproduccién asistida prohibida en nuestro pais para lograr el deseo
de ser padres se estd extendiendo?, y ha dejado de ser una rareza o extravagan-
cia (sin que quepa tampoco calificarla de algo habitual). Y dos, existe ya una
consolidada doctrina administrativa sobre el reconocimiento y la inscripcién en
Espafia de una filiacién que nuestra legislacion sustantiva y registral rechaza
por su manifiesta incoherencia e incompatibilidad con nuestro ordenamiento.

2 La expresion es de ALVAREZ GONZALEZ, quien expone dicha alternativa metodolégica
de forma sintética pero magistral en «Efectos en Espafa de la gestacion por sustitucion
llevada a cabo en el extranjero», en Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado,
tomo X, 2010, pags. 364-369.

3 Facilitada por Internet, donde se anuncian agencias mediadoras que ofrecen sus servicios
a clientes espafioles en distintos paises, con cobertura total de sus aspectos médicos y legales,
incluida la inscripcién registral de los hijos. Puede comprobarlo el lector, entre muchas otras,
en las siguientes direcciones: http://www.demabogados.com;http://es.mother-surrogate.com;
http://www.socalfertility.com/es/gestacion-por-sustitucion/; http://www.abogadosancora.com/
category/gestacion-subrogada/.
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Légicamente, una vez inscrita la filiacién en el Registro Civil, produce los
efectos juridicos que le son propios. Y asi, los Tribunales de lo Social estan
reconociendo permisos y prestaciones de maternidad a quienes el Registro Civil
acredita como madres legales, aun siendo de sexo masculino (asi en la STSJ
de Madrid, de 18 de octubre de 2012 —AS 2012/2503—) y no habiendo me-
diado parto ni adopcién (asi en la STSJ de Asturias, de 20 de septiembre de
2012). Lo cual supone, a la postre, dar carta de naturaleza y efectos tipicos a
un contrato sancionado con nulidad en nuestro ordenamiento, que la mayoria
de la doctrina estima ademds prohibido.

La lesién que esta situacién comporta para la coherencia de nuestro orde-
namiento juridico justifica este trabajo, que pretende analizar los fundamentos
que han basado la admisién por la via de hecho de la maternidad subrogada y
el encaje posterior que ésta ha de tener en nuestro Derecho.

II. STATUS QUESTIONIS: LA DECIDIDA ADMISION REGISTRAL DE LA
MATERNIDAD SUBROGADA Y SUS EFECTOS

El supuesto pionero y atn pendiente de resolucion judicial firme se inicia
con la pretensién de un matrimonio de espafioles formado por dos varones,
de inscribir como hijos a dos gemelos nacidos en San Diego (California)
mediante gestacion por sustitucidon. Los solicitantes se dirigen al Registro
Consular de Espafia en Los Angeles y aportan certificados de nacimiento de
los menores, emitidos por el Registro Civil de California, donde constaba la
paternidad de los promotores. El Registro Consular deniega la inscripcion
con fundamento en la nulidad del contrato de maternidad por sustitucién. Sin
embargo, la RDGR (1.%), de 18 de febrero de 2009 (RJ 2009/1735) estima el
recurso de los varones, revoca el auto y ordena la practica de la inscripcion,
considerando que en aplicacién del articulo 81 RRC, el control de legalidad
a realizar por el encargado del Registro Consular debe limitarse a los requi-
sitos formales del titulo en cuya virtud se pretende la inscripcién: documen-
to publico autorizado por una autoridad registral extranjera con funciones
equivalentes a las espafiolas. Y también, «como no puede ser de otro modo»
(Fundamento de Derecho 1V, in fine) a comprobar que la certificacién regis-
tral extranjera «no produzca efectos contrarios al orden publico internacional
espafiol», efectos que desecha la Resolucion al advertir que nuestro Derecho
admite la adopcidén por matrimonio homosexual* y la doble maternidad por

4 RDGR de 18 de febrero de 2009 (RJ 2009/1735): «la inscripcién en el Registro Civil
espafiol del nacimiento y de la filiacién de los nacidos en California en favor de dos sujetos
varones no vulnera el orden publico internacional espafiol ya que también en Derecho espafiol
se admite la filiacion en favor de dos varones en casos de adopcion, sin que quepa distinguir
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naturaleza’, que la inscripcion de la filiacion es la solucién mds favorable al
superior interés del menor y su derecho a tener una identidad tnica, que no
existe en el supuesto fraude de ley alguno, y que es inaplicable al supuesto
el articulo 10 LTRHA®. La Resolucién finaliza con la justificacién de la na-
cionalidad espafiola de los menores por ius sanguinis, fundada en la diccién
legal «nacidos de padre o madre espafioles» (art. 17.1 a) CC), que requeriria
s6lo «indicios racionales de su generacion fisica por progenitor espaiol» y
no la previa determinacién de su filiacion’.

Dado que el objeto de este epigrafe es presentar, de forma cronoldgica, las
diversas decisiones, administrativas y judiciales, que han resuelto el problema
objeto de este trabajo, no abundaré en el comentario a los argumentos sobre
los que se sustenta la Resolucién referida. Sélo diré que su trazo grueso, evi-
denciado en la interesada omisién del articulo 23 LRC, del que traen causa los
articulos 81 y 85 RRC en que descansa, asi como en la incorrecta y por ende
fragil bateria de argumentos favorables a la adecuacién con el orden publico
internacional espafnol de una inscripcion registral que acredita como padres
biolégicos de los menores a dos hombres, explican que mereciera las criticas
tanto de la doctrina contraria a sus tesis y por ende a la solucién finalmente
adoptada®, como de quienes compartiendo ésta, discrepan de su argumentacion”.

Presentado recurso contra esta Resolucion por el Ministerio Fiscal, la SJPI,
ntimero 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010 (AC 2010/1707) lo estima.

entre hijos adoptados e hijos naturales, ya que ambos son iguales ante la Ley (art. 14 de la
Constitucion Espaiiola). Si la filiacién de un hijo adoptado puede quedar establecida en favor de
dos sujetos varones, idéntica solucion debe proceder también en el caso de los hijos naturales».

> RDGR de 18 de febrero de 2009 (RJ 2009/1735): «Por esta razén, no permitir que la
filiacion de los nacidos conste en favor de dos varones resultaria discriminatorio por una razén
de sexo, lo que esta radicalmente prohibido por el articulo 14 de la Constitucién Espaiiola
de 27 de diciembre de 1978». Es llamativo que la Direccidon General pase por alto cémo el
hecho del parto ofrece la justificacién objetiva y razonable que impide tildar al régimen legal
de discriminatorio. Mds adelante, la Direcciéon General concluye que la prevision del articu-
lo 7.3 LTRHA implica que «la filiacién natural no se determina necesariamente por el hecho
de la vinculacion genética entre los sujetos implicados», y que por ello «no existen obsticulos
juridicos a la inscripcién en el Registro Civil espafiol de una certificacion registral extranjera
que establezca la filiacién a favor de dos varones espafioles».

¢ Para otra opinién critica al respecto, vid. BERcOvITZ RODRIGUEZ-CANO, «Hijos made
in California», en Aranzadi Civil, nim. 3.2009, BIB 2009/865.

7 En general, la doctrina no ha centrado su andlisis en la efectiva nacionalidad espafola de
los menores, partiendo sin duda del principio favorable a reconocérsela en cuanto exista algtin
indicio. Refleja dudas al respecto a lo largo de todo su trabajo, ALVAREZ GONZALEZ, loc. cit.

% Es el caso, entre otros, de BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, loc. cit.; HUALDE MANSO,
«De nuevo sobre la filiacién de los nacidos mediante gestacion contratada», en Aranzadi
Civil-Mercantil, nim. 10/2012, BIB 2012/132; SaLAs CARCELLER, «El Registro Civil espa-
flol y la filiacién surgida de la gestacion por sustitucién», en Revista Aranzadi Doctrinal,
nim. 10/2011, BIB 2012/2946.

° Es el caso de ALVAREZ GONZALEZ, loc. cit., pags. 348-353.
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Esta sentencia declara que en aplicacién del articulo 23 LRC, la certificacion
extranjera serd inscribible, «siempre que no haya duda de la realidad del hecho
inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espafiola». Esto es, observa que
como la propia Direccién General ha sostenido «de forma permanente» en otras
inscripciones de nacimiento a partir de certificaciones de Registro extranjero, el
control a realizar por el encargado del Registro no es sélo meramente formal. Asi,
siendo imposible la paternidad bioldgica del matrimonio demandante, que hace
materialmente irreal el hecho inscrito, y contrariando abiertamente el supuesto la
legalidad prescrita en el articulo 10 LTRHA, la sentencia ordena la cancelacion
de la inscripcién practicada en el Registro Consular de Los Angeles .
Después de dicha sentencia, la Direcciéon General dict6 la Instruccion de
5 de octubre de 2010 (RCL 2010/2624), en la que retractindose de su anterior
criterio, rechaza la inscripcién en Espaiia de una filiacién surgida de un contrato
de gestacion por sustitucion a partir de la certificacién de un Registro extranjero
o de la simple declaracién del solicitante!!. A fin de controlar «los requisitos de
perfeccion y contenido del contrato respecto del marco legal del pais donde se
ha formalizado» y entendiendo que con ello se da cumplimiento al articulo 10
LTRHA, que «exige» para la determinacioén de la paternidad en estos casos el
ejercicio de las acciones judiciales pertinentes, establece como titulo necesario
para la inscripcidn la resolucién judicial extranjera que determine la filiacion del
nacido, junto con el auto judicial de exequdtur. Con una salvedad: si aquélla se
hubiera dictado en un procedimiento similar a la jurisdiccién voluntaria espa-
fola, el encargado del Registro Civil podra inscribir previo un reconocimiento
incidental, donde se constatardn los cinco requisitos enunciados en el punto 3
de la Primera directriz de la Instruccién. Que son: la regularidad y autenticidad
formal de los documentos presentados; la competencia judicial internacional del
Tribunal de origen, basada en criterios equivalentes a los contemplados en la
legislacion espaiiola; la garantia de los derechos procesales de las partes, y en
particular de la «madre gestante»; el respeto a sus derechos y al interés superior

10 Para un comentario de esta sentencia, vid. DE VERDA Y BEAMONTE, «Inscripcion de
hijos nacidos mediante gestacion por sustitucién (a propdsito de la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia, nimero 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010», en La Ley,
ndm. 7501, 3 de noviembre de 2010.

! Directriz segunda de la Instruccién: «En ningdn caso se admitird como titulo apto para
la inscripcion del nacimiento y filiacion del nacido, una certificacion registral extranjera o la
simple declaracion, acompanada de certificacion médica relativa al nacimiento del menor en
la que no conste la identidad de la madre gestante». Adviértase que la defectuosa redaccién
plantea si cabria la inscripcion en caso de que en la certificacion registral extranjera si cons-
tare la identidad de la madre gestante. La respuesta negativa se ha impuesto en la préctica
registral ulterior, seglin expondré seguidamente, y se deduce de la exposicién de motivos o
justificacion de la propia Instruccién: «Para garantizar la proteccién de dichos intereses, la
presente Instruccion establece como requisito previo para la inscripcién de los nacidos me-
diante gestacién por sustitucion, la presentacién ante el encargado del Registro Civil de una
resolucion judicial dictada por Tribunal competente».
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del menor, y la firmeza de la resolucién e irrevocabilidad de los consentimientos
prestados conforme a la legislacién extranjera aplicable.

Este cambio de criterio seguido por la Direccién General puede decirse que
no contentd a nadie. Tratdndose de colocar en una posicién intermedia, esta
Instrucciéon da una de cal, admitiendo la inscripcién, y otra de arena, exigiendo
para ello una resolucion judicial del pais de origen, sometida por ende para
su eficacia al exequdtur de los Tribunales espafioles, o bien una resolucién en
procedimiento semejante al de nuestra jurisdiccién voluntaria, sometida entonces
a un reconocimiento incidental registral para constatar el cumplimiento de unos
requisitos que inventa. Con ello, logra que la doctrina la califique de «ilegal»,
por excluir la certificacién extranjera como titulo a partir del cual practicar la
inscripcidn, segiin admite el articulo 23 LH, y por atribuirse indebidamente la
Direccién General un papel legislativo, al establecer para el reconocimiento
incidental registral unos requisitos sin prevision legal alguna!'2.

Personalmente, considero que la Direccion General adopta con esta Ins-
truccién una actitud tramposa. Remitiendo en apariencia la generalidad de los
casos al exequdtur, pretende contentar a quienes, contrarios a la recepcion en el
Derecho espafiol de la filiacion surgida de contratos de gestacion por sustitucion,
ven en la exigencia de adecuacién con el orden publico espafiol contemplada
en el articulo 954.3 LEC/1881 un obsticulo insalvable. Pero en realidad, la
mayoria de los casos proceden de contratos celebrados en los Estados Unidos
de América, donde la determinacién de la filiacién no procede de sentencia
dictada en procedimiento contencioso, sino equivalente a nuestra jurisdiccion
voluntaria. Y a tales decisiones, y en atencién a su diferente naturaleza y efec-
tos, el Tribunal Supremo ha negado el acceso al procedimiento de exequdtur,
desplazando su homologacién a un «reconocimiento incidental» a realizar por
el 6rgano o autoridad ante la que quieran hacerse valer sus efectos. En nuestro
caso, al encargado del Registro Civil.

Siendo la Direccién General consciente de que la mayoria de los casos de
filiacién surgida de gestacion subrogada se subsumirédn en este control incidental
registral o administrativo y no judicial, establece sus requisitos, con evidente
falta de legitimacién. Y contrariando la jurisprudencia reiterada del Tribunal
Supremo, que ante la ausencia de regulacién legal sobre los requisitos y efectos
para el reconocimiento en Espafia de resoluciones judiciales de jurisdiccion
voluntaria, ha entendido siempre que su control incidental debe comprobar no
solo los requisitos formales del acto extranjero, sino también su adecuacién a
la ley aplicable conforme a la norma de conflicto espafiola, segtin se expondra

12 En este sentido, ALVAREZ GONZALEZ: «si la DGRN no tiene competencia para modificar
el régimen de la inscripcion en el Registro Civil de los casos que nos ocupan instaurando
nuevas vias, tampoco la tiene para excluir vias existentes», loc. cit., padg. 358, y mds adelante,
en pag. 377, insiste en la ilegalidad de la Instruccion.
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en detalle mas adelante. De modo que aplicando esta doctrina jurisprudencial,
y dado que la norma de conflicto (art. 9.4 CC) remite a la ley personal del
hijo, devendria aplicable el articulo 10 LTRHA y no cabria inscribir la filiacién
atribuida en el extranjero.

Ciertamente, esta doctrina jurisprudencial ha sido fuertemente criticada por
la doctrina de Derecho Internacional Privado. Pero plantea la cuestion de cémo
se resolverd esta sustancial discrepancia entre el posibilismo al reconocimiento
sostenido por la Direcciéon General, y la negativa a que conduce la aplicacion
de la jurisprudencia, coherente con la legislacién en vigor y la que lo estard
(Iéase nueva Ley de Registro Civil) segin expondré mds adelante 3.

Mais alld de este tema central, la Instruccién incurre en el injustificado
silencio de omitir el orden publico como requisito para el reconocimiento de
la resolucion extranjera. De nuevo, el silencio resulta tan sospechoso como el
de la Resolucién sobre el articulo 23 LRC. Que el control del orden piiblico
es aplicable también a las resoluciones de jurisdiccién voluntaria es indudable,
por pura légica del sistema, y asi lo admite undnimemente la doctrina. Ad
Sfuturum, se explicita en el articulo 96 de la nueva Ley del Registro Civil. Su
identificacién, y la resolucion de este caso a partir de €l, puede resultar mas o
menos dificil y opinable, segin revela la argumentacién de la Resolucién de
2009 y el debate doctrinal abierto sobre el que nos detendremos mds adelante,
pero de ninguna manera puede hurtarse.

Siguiendo con el orden cronoldgico que he preferido para esta exposicion,
la RDGR (1.%), de 3 de mayo de 2011 (JUR 2012/107637), inicia la via de
aplicacién de la expuesta Instruccién y por ende de rectificacion de la doctrina
asentada en la impugnada RDGR de 18 de febrero de 2009. El supuesto es
casi idéntico al de ésta, y podemos denominarlo «tipo»: un matrimonio de dos
hombres espafioles solicita en marzo de 2010 la inscripcién de una nifia en el
Registro Consular de Los Angeles, aportando la certificacién de nacimiento ex-
pedida por el Registro americano. La inscripcion se deniega unos meses antes de
la emision de la Instruccion de 5 de octubre, alegando el encargado dos motivos.
Uno: que en aplicacién de los articulos 16 LRC y 68 y 95 RRC, y por tratarse
de promotores domiciliados en Espafia, la inscripcion deberia practicarse primero
en el Registro Civil Central y sélo posteriormente trasladarse al Consular; y dos:
que la prohibicién recogida en el articulo 10 LTRHA impide materialmente la
inscripcién. Los solicitantes interponen recurso ante la Direcciéon General, que
«por razones de economia procesal» solicita durante su tramitacién la resolucién
judicial dictada por los Tribunales americanos (en concreto, the Superior Court,
equivalente al Juzgado de Primera Instancia, de Los Angeles) en cuya virtud se
practicé la inscripcién de nacimiento en el Registro americano. La Direccién

13 Advierte también de ello ALVAREZ GONZALEZ, loc. cit., pag. 360 y sigs.
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General desestima la alegacién sobre competencia del Registro Civil Central,
embarcdndose en una enrevesada, innecesaria y desacertada argumentacién que
basdndose en la analogia del supuesto con la prictica seguida para las adopciones
internaciones, concluye admitiendo con acierto un fuero registral electivo entre
dicho Registro y los Consulares'*. Y para negar la aplicacion al supuesto del
articulo 10 LTRHA, la Direccién General anade a los argumentos aportados en
la Instruccion para justificar la imposibilidad de practicar la inscripcién a partir
de una certificacion extranjera uno nuevo: el de que ésta es un mero reflejo de la
resolucidn judicial que determind la filiacién, y que por tanto ha de reconocerse
como tramite previo para practicar la inscripcién, en aplicacion del articulo 83
RRC. Se convierte asi en el adalid mds firme contra su propia tesis mantenida
en la RDGR de 18 de febrero de 2009, al llegar a afirmar que admitiendo
«la inscripcion directa de una certificacion registral extranjera» se alcanzarfa
diferente solucién que si el solicitante optara por solicitar el reconocimiento
en Espafia'®. Lo que parece tanto como decir: asumido que el control previsto

4 Enrevesada e innecesaria, porque las previsiones de los articulos 16 LRC y 68.2 RRC,
interpretadas desde el respeto al sistema de fuentes, no pueden conducir a la contradiccién
del primero por el segundo, de modo que la inversion del orden de intervencién que prevé no
puede estimarse imperativa, como bien entiende la RDGR de 3 de mayo de 2011, al afirmar
que «existe en estos casos una suerte de fuero registral efectivo que ha venido permitiendo
al particular solicitar la inscripcion bien en el Registro Civil Central, bien, concurriendo
cualquier interés legitimo para ello, en el Registro Civil Consular del lugar del nacimiento».
Desacertada, porque asimilar la gestacion por sustitucion con la adopcién internacional implica
incurrir en un error de base cual es la confusion entre la determinacién de la filiacién natural
y la constitucién de la adoptiva, comun a partir de la indebida alegacién del principio de
equiparacion de los hijos cuya ubicacion son los efectos de la filiacién. Que llevado al absurdo
puede terminar conduciendo a admitir la inscripcion en el Registro Civil del domicilio de los
adoptantes/progenitores, conforme a lo dispuesto en el articulo 16.3 LRC.

La nueva Ley acoge también este fuero electivo para los particulares entre la Oficina Cen-
tral del Registro Civil y las Consulares. Respectivamente, los articulos 21.2.2." y 24.1.* nueva
LRC atribuyen a una y otras la competencia para las inscripciones a partir de documentos
auténticos extranjeros, judiciales y extrajudiciales, y de certificaciones de Registros extranjeros.
Sin embargo, y de forma claramente contradictoria, el apartado VI in fine de la exposicion de
motivos de la Ley declara: «La complejidad inherente a las situaciones internacionales justifica
que la inscripcion de documentos extranjeros judiciales y no judiciales, asi como de certifi-
caciones extranjeras, corresponde con cardcter exclusivo a la Oficina Central del Registro».

'S RDGR de 3 de mayo de 2011: «Admitir la inscripcién directa de una certificaciéon
registral extranjera que refleje la filiacion declarada por los Tribunales del pais de proceden-
cia de aquella sin exigir la homologacién o reconocimiento judicial de la correspondiente
resolucion judicial en Espafia supone atribuir eficacia ultra vires a la certificacién en virtud
de un tratamiento mds favorable que el que se dispensa a la resolucién de la que trae causa
y es tributaria. A ello hay que afladir que una interpretacion en tales términos conduciria al
inadmisible resultado de ofrecer un tratamiento diferente a la misma resolucién judicial en
atencion a que el recurrente optara por solicitar el reconocimiento en Espafia de la propia
resolucién o se decantara por solicitar la inscripcion directa de la certificacion registral cali-
forniana en virtud del cauce contemplado en el articulo 23 de la Ley del Registro Civil y 81
y 85 de su Reglamento de desarrollo».
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por el articulo 23 LRC sobre la «realidad del hecho y su legalidad conforme a
la Ley espaiiola» es un mero control formal, exijamos un control del supuesto
mds garantista y acorde con la legalidad espafiola y sometamos el supuesto al
régimen de reconocimiento de resoluciones judiciales. Pero seguidamente, y tras
recordar que no procede la aplicacién del articulo 10 LTRHA porque no nos
hallamos ante la peticién de una tutela declarativa, sino de reconocimiento de
una decision extranjera similar a la jurisdiccion voluntaria, aplica las condiciones
establecidas en la Instruccion, omitiendo por tanto cualquier mencién al orden
publico, para proceder a la inscripcién solicitada.

Tras ésta, las Resoluciones favorables a la inscripcién se suceden, ante
supuestos en esencia idénticos al relatado: RDGR (4.7) de 6 de mayo de 2011
(JUR 2012/110698), también procedente del Registro Consular de Los Angeles;
RDGR (6.*) de 6 de mayo de 2011 (JUR 2012/147776), frente a la negativa
del Registro Consular de Chicago; RRDGRN (1.* y 2.%) de 9 de junio de 2011
(JUR 2012/151437 y 2012/151438), ambas procedentes de Los Angeles, con la
particularidad de que en la segunda, la negativa del encargado del Registro es
posterior a la Instruccién referida; RDGRN (3.%) de 9 de junio de 2011 (JUR
2012/151439), procedente de San Francisco, de inscripcion de dos gemelas como
hijas de un padre solo'; RRDGR (4.* y 5.%) de 23 de septiembre de 2011 (JUR
2012/168313 y 2012/168314), también de Los Angeles; RDGR (2.%) de 30 de
noviembre de 2011, siendo la negativa a la inscripcién del Registro Consular de
Los Angeles posterior en meses a la Instruccién de 5 de octubre, pese a lo cual
el encargado sigue denegando la inscripcién (en fecha 4 de febrero de 2011);
y RDGR (4.%) de 22 de diciembre de 2011 (JUR 2012/307190), negativa del
Registro Civil Central a inscribir dos gemelas como hijas de un matrimonio
heterosexual nacidas a través de gestacion por sustitucién en California.

Mencién aparte merecen dos Resoluciones, también favorables a la ins-
cripciéon. En la RDGR (1.*) de 27 de junio de 2011 (JUR 2012/151441), pro-
cedente del Registro Consular de Chicago, la negativa del encargado se basaba
exclusivamente en la competencia del Registro Civil Central para la inscripcién.
La Direccién General, reiterando su doctrina sobre la concurrencia de dicho

!¢ Esta Resolucién menciona la particularidad de que la madre gestante estaba casada,
habiéndose entonces de acreditar, ademas del respeto a los derechos de la madre gestante,
los de su conyuge. Lo que la Resolucién considera cumplido por mencionarse en la decision
judicial californiana ni la madre gestante ni su cényuge ostentaran «en ningin momento,
ningln derecho ni responsabilidad parental (incluidas la guardia y custodia y el derecho de
visita) financiera ni de otro tipo con respecto a dichas menores, colectiva ni individualmente»,
habiendo prestado para ello los conyuges un consentimiento libre y voluntario acreditado en
la declaracion suscrita por ambos en la que se hace constar que saben y comprenden que
el recurrente «serd declarado para siempre y a todos los efectos el padre genético y natural
y tunico tutor de las dos hijas del solicitante, de las que (la requerida) como gestante por
subrogacién a favor del solicitante, quedé embarazada a consecuencia de tecnologias de
reproduccién asistida».
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Registro con el consular en estos casos, ordena la practica de la inscripcién, sin
referencia alguna al problema sustantivo existente. En la RDGR (1.%) de 12 de
diciembre de 2011 (JUR 2012/307191) un matrimonio heterosexual pretende la
inscripcion fuera de plazo de una nifia con pasaporte y tarjeta de la Seguridad
Social americana, a lo que el Registro Civil Central se niega al observar que
no se ha probado suficientemente la identidad de la madre. Interpuesto recurso,
los promotores aportan la sentencia americana que revela la gestacion por susti-
tucion: acogiéndose a los principios de economia procesal e interés del menor,
la Direccién General ordena la inscripcion tras comprobar el cumplimiento de
los requisitos de la Instruccién, sin mencionar siquiera el fraude de ley con el
que se inici6 el expediente.

Con esta extensa exposicion, quisiera haber trasladado a mi paciente lector,
ademds de la explicacion del titulo de este trabajo, dos datos que estimo de
interés: la insumision del Registro Consular ante el que con mayor frecuencia se
plantea el supuesto-tipo, Los Angeles, que sigue denegando la inscripcién con
posterioridad a la vinculante Instruccién de 2010, y lo irrelevantes que resultan
para la Direcciéon General los datos que determinan la filiacién a partir de una
adopcidn a favor de alguno de los solicitantes. Tras haber encontrado el cémodo
asidero de la resolucion judicial extranjera que declara la filiacion, no se detiene
en mas. En suma, doce Resoluciones favorables a la inscripcion, ademas de la
inicial de 2009, revelan una suerte de régimen registral de filiacién alternativo,
construido a partir del reconocimiento de una decisién de jurisdiccion voluntaria
extranjera. Alternativo y opuesto al vigente en Espafia, y cuya provisionalidad
no atenua la incoherencia en que ha sumido al sistema.

Ademds de a la decidida admisién de la maternidad subrogada procedente
de los EE.UU. de América, la aplicacién de la Instruccién de 2010 ha conducido
a la Direccién General de los Registros a la negativa de la procedente de la
India. Las RRDGR (5.%) de 6 de mayo de 2001 (JUR 2012/114782) (2.%) de
23 de septiembre de 2011 (JUR 2012/168312) y (1.*) de 30 de noviembre de
2011 (JUR 2012/303071), deniegan la peticién de inscripcién de nacimiento
de menores nacidos en Mumbai como hijos de hombres solteros espafioles, a
partir de la certificacién del Registro indio en que constan como tales, por no
aportar la resolucién judicial requerida donde conste la filiacién del nacido.
En la primera de ellas, el promotor intenté el reconocimiento de la menor,
desdiciéndose asi de lo anteriormente declarado sobre la mediacién de una
gestacién subrogada: la Direcciéon General también lo deniega, remitiendo al
solicitante a la accién de reclamacion de la paternidad'’.

7 RDGR de 6 de mayo de 2011: «al margen de que los hechos alegados no aparecen
acreditados por prueba alguna mds alld de su mera alegacion, es lo cierto que —sin necesi-
dad de prejuzgar los mismos— si bien la filiacién no matrimonial paterna, con arreglo a la
Ley espafiola expresamente invocada por el recurrente, puede quedar determinada legalmente
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En fechas coetdneas a estas ultimas Resoluciones, la SAP de Valencia (15.%),
de 23 de noviembre de 2011 (JUR 2011/420242), confirmé la del Juzgado que
habia ordenado la cancelacién de la inscripcion ordenada por la Resolucion
de 18 de febrero de 2009, detonante de este apasionante tema. La Audiencia
apoya su decision en el articulo 23 LRC y la contrariedad de la certificacién
registral americana con la legalidad espafiola; advierte que no cabe su recono-
cimiento porque contraria ademds el orden publico internacional espanol; sefiala
que tampoco conforme al criterio de la ulterior Instruccién, de 5 de octubre,
procederia la inscripcion'®; rechaza el argumento de la discriminacion respecto
de lo admitido por el articulo 7.3 LTRHA ", y niega finalmente la vulneracién
del interés del menor, cuya inscripcién como hijo del matrimonio demandante
encontraria cauce en el Derecho espafiol a través del articulo 10 LTRHA y los
articulos 175 y siguientes del Cédigo Civil®.

Al ilustrar la clara confrontacién entre el tratamiento registral y judicial que
la gestacion por sustitucion estd recibiendo en nuestro pafs, se suma otra Reso-
lucién reciente. E1 AAP de Madrid (Seccién 24.%), de 3 de diciembre de 2012
(JUR 2013/15881), niega el exequdtur a una sentencia dictada por el Tribunal
del Distrito del Condado de Boulder en el Estado de Colorado (EE.UU.), por
contrariar el orden publico y no cumplirse por ende el requisito establecido en
el ndmero 3 del articulo 954 de la LEC de 1881.

Como adelantaba, los efectos de la inscripcidn registral se manifiestan con
claridad en las sentencias dictadas por la jurisdiccién social, que ilustran la si-
tuacion juridica a que la innovacién del ordenamiento civil llevada a cabo por la
Direccién General de los Registros ha conducido. Las SSTSJ (Sala de lo Social)

por el reconocimiento del padre, su validez y eficacia dependen de la concurrencia de una
serie de requisitos tanto formales —su formalizacién ante el encargado del Registro Civil,
en testamento o en otro documento ptiblico— como materiales —consentimiento expreso del
representante legal del menor o incapaz reconocido o la aprobacién judicial— que en este
caso no han sido acreditados (cfr. art. 120, nim. 1 y 124 del CC)».

18 El andlisis precedente nos permite discrepar en este punto de la sentencia: la Direccién
General habria admitido la aportacién de la sentencia americana y a partir de ella habria
admitido la inscripcion, conforme a la doctrina que ha desarrollado tras la publicacién de
la Instruccion.

9 SAP de Valencia (15.), de 23 de noviembre de 2011 (JUR 2011/420242): «las parejas
de dos mujeres no necesitan acudir a otra mujer a la que encomendar la gestacion: de modo
que no puede considerarse discriminatorio el tratar desigualmente lo que es desigual; por otro
lado, en el supuesto de que una pareja de mujeres acudiera a la gestacion por sustitucion,
también le seria aplicable la prohibicién, de modo que la misma no implica una discriminacién
por razén de sexo, sino que se fundamenta en la modalidad utilizada para la procreacién de
los menores, que la ley espafiola considera nula».

20 SAP de Valencia (15.%), de 23 de noviembre de 2011 (JUR 2011/420242): «Es cierto
que toda resolucion que afecte a los menores de edad debe tener como guia el principio del
interés del menor (...), pero la satisfaccién de dicho interés no puede conseguirse infringiendo
la ley, méaxime cuando la propia ley espaiola ofrece cauces para la inscripcion de la filiacion
de los menores a favor de los demandados (art. 10 LTRHA vy arts. 175 y sigs. CC)».
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de Castilla y Le6n (Valladolid), de 5 de mayo de 2010 (JUR 2010/215499);
Asturias, de 20 de septiembre de 2012, y Madrid, de 18 de octubre de 2012 (AS
2012/2503) reconocen el permiso y la prestacién por maternidad instada tras la
inscripcién en el Registro Civil espafol de hijo nacido en California mediante
gestacion por sustitucion, en las dos primeras de matrimonio heterosexual, en
la tercera de matrimonio homosexual masculino?'. La argumentacion en las tres
es similar, y se caracteriza por la perplejidad de los juzgadores para subsumir
en los preceptos de la legislacion laboral y de Seguridad Social® la filiacion
acreditada por el Registro Civil, para terminar optando por su asimilacién con
la adopcidn, bien con fundamento en la analogia, bien en una interpretacion
«generosa» de aquélla.

Siendo la argumentacién de la sentencia de Valladolid sustancialmente me-
nos elaborada?, las otras dos desechan que proceda aplicar el articulo 10 LTRHA
para denegar la peticién, dada la eficacia acreditativa de la filiacién ostentada
por la inscripcion registral. A partir de ello, la sentencia asturiana funda la
procedencia de la prestacion por maternidad en «la interpretacion generosa»
del articulo 2.2 del Real Decreto 295/200924, desarrollo reglamentario de la LO
3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, que al
considerar juridicamente equiparables la adopcién y el acogimiento preadoptivo,
permanente o simple, a las instituciones juridicas declaradas por resoluciones
judiciales o administrativas extranjeras cuya finalidad y efectos juridicos sean
los previstos para aquéllas, cualquiera que sea su denominacién «lleva a con-
cluir que los supuestos de filiacion estdn también amparados en la normax.
Por su parte, la sentencia madrilefia advierte que al no mediar ni maternidad

! Esta diferencia explica que mientras en los casos resueltos por las sentencias de Va-
lladolid y Asturias, los nacidos fueron inscritos sin problemas como hijos del matrimonio
solicitante en los Registros Civiles Consulares de Chicago y Los Angeles, en la de Madrid
la negativa de este ultimo ocasiond la referida RDGR de 3 de mayo de 2011.

2 Que respectivamente refieren la suspension del contrato de trabajo a la maternidad o
la paternidad, la adopcion y el acogimiento [arts. 45.1.d) y 48 bis ET] y la prestaciéon de
maternidad a «la maternidad, la adopcion y el acogimiento» (art. 133 bis LGSS).

% El dnico argumento aportado en ella para acceder a la prestacion es: «no discutiéndose
la filiacion de la recién nacida como hija de la demandante, debe incluirse a la demandante
en alguna de las situaciones que dan lugar al derecho de prestaciéon por maternidad. Cuando
menos, deberia equipararse el supuesto de la actora al de la adopcion, en el que tampoco
ha existido parto pero que si aparece recogida en el mencionado articulo como situacién
generadora de la prestacion aqui reclamadax.

2+ Articulo 2.2 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo: «Se considerardn juridicamen-
te equiparables a la adopcion y al acogimiento preadoptivo, permanente o simple, aquellas
instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o administrativas extranjeras,
cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para la adopcién y el acogimiento prea-
doptivo, permanente o simple, cuya duracién no sea inferior a un afio, cualquiera que sea su
denominacién». En realidad, esta prevision ya estaba vigente, porque fue introducida en la
Disposicién Adicional 5.* de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliacién de la Vida
laboral y familiar.
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ni adopcién ni acogimiento, el supuesto constituye una laguna legal que por
su identidad de razén permite el reconocimiento de la prestacion «como si de
una adopcion se tratase».

A mi entender, el razonamiento esencial de estas sentencias es acertado:
revela por una parte la eficacia de la inscripcion registral como titulo acredi-
tativo de la filiacién, en tanto no sea impugnada (arts. 2 y 3 LRC), y por otra
la terquedad con que se imponen los hechos al Derecho, aunque se intente
su tergiversacion a través de una calificacién inadecuada. La analogia con la
adopcién pone de manifiesto como, diga lo que diga el Registro Civil, no hay
maternidad porque no hay filiacién biolégica. Las mujeres que en las senten-
cias de Valladolid y Asturias piden el permiso y la prestacién no han parido,
y el hombre de la sentencia madrilefia, obviamente, tampoco, pese a que su
pretensién no sean los subsidios ligados a la paternidad®: recuérdese que en
ambos casos se insta el permiso y la prestacién por maternidad. Asi las cosas,
la igualdad de razén no radica tanto en la existencia de filiacién como en la
situacién factica de tener a cargo un menor. Desde tales consideraciones, in-
sisto, las soluciones de la jurisdiccién social son justas?, y vienen propiciadas
por la actuacién de la Direccion General de los Registros, que a través de un
Reglamento ha establecido una nueva clase de filiacién en nuestro Derecho?’.

Hasta aqui el relato de la situacién factica en que la gestacién por sustitucién
se encuentra hoy en Espaifia, y del recorrido juridico que nos ha conducido hasta
aqui. En adelante nos plantearemos si esta situacion es ajustada a Derecho vy,
en caso contrario, como puede enmendarse.

» Como acertadamente sefiala la sentencia, el supuesto no es subsumible en el permiso
de maternidad que el articulo 48.4 ET permite distribuirse entre ambos progenitores, porque
éste, ademas de venir determinado por el parto, trac causa del de la madre. No es baladi
recordar que el permiso de maternidad es sustancialmente mds largo que el de paternidad:
dieciséis semanas frente a cuatro (arts. 48.4 y 48 bis ET).

% Calificacién que, por el contrario, no merece la sentencia del Juzgado de lo Social,
nimero 25 de Barcelona, de 14 de mayo de 2011 (JUR 2013/34202). La maternidad del soli-
citante no habia accedido adn al Registro Civil espaiiol, pero la sentencia considera acreditada
la filiacién a partir de la sentencia de California, cuya eficacia probatoria entiende ligada
exclusivamente al cumplimiento de los requisitos formales previstos en la LEC. Lo cual, unido
al interés prevalente de los menores, «de estar con su padre las primeras 18 semanas de vida»,
basta a la sentencia para estimar en su favor la prestacion de maternidad. Olvida con ello que
la eficacia de las declaraciones de voluntad incorporadas en documentos publicos extranjeros
serd la determinada por las normas espafiolas y extranjeras aplicables en materia de capacidad,
objeto y forma de los negocios juridicos (art. 323.3 LEC), lo cual conduce necesariamente a
la nulidad del contrato de gestacién subrogada por aplicacion del articulo 10 LTRHA.

27 Adviértase cémo tal entendimiento es el que se desprende de la siguiente afirmacion
de la STSJ de Madrid, de 18 de octubre de 2012: «con igual o mayor razén seria extensible
ese derecho a quienes, como el demandante, ostentan legalmente esa condicion aunque derive
de otro titulo al que el ordenamiento espaiiol, por medio de lo que la Direccidon General de
los Registros y Notariado ha interpretado y resuelto».
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III. EL ACCESO DE LA GESTACION POR SUSTITUCION AL REGISTRO
CIVIL: RECONOCIMIENTO VERSUS LEY APLICABLE

1. PUNTOS DE PARTIDA

Partiendo de que el contrato por el que se conviene la gestacién, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del
contratante o de un tercero es nulo de pleno derecho en virtud del articulo 10.1
LTRHA. Teniendo en cuenta que el articulo 26.2.c).2.* de la misma Ley con-
templa como infraccién muy grave «la practica de cualquier técnica no incluida
en el anexo ni autorizada como técnica experimental en los términos previstos
en el articulo 2» y que la gestacién por sustitucién o maternidad subrogada no
se encuentra en ninguno de tales supuestos. Considerando que el articulo 220.2
Cpe. califica como delito el hecho de entregar a terceros un hijo para alterar o
modificar su filiacion, bien se realice por sus propios ascendientes o por otras
personas, y con independencia de que medie o no precio. Que el articulo 221.1
Cpe. también tipifica como delito la entrega, mediando compensacién econd-
mica, de un hijo a otra persona para establecer una relacién andloga a la de
filiacién, y el articulo 221.2 Cpe., su recepcion y la intermediacion, aunque la
entrega del menor se hubiere hecho en pais extranjero. Pues bien, de todo ello
resulta mas que fundado concluir que la gestacién por sustitucion estd prohibida
en Espafia, y de ahi las sanciones civiles, administrativas e incluso penales que
a su realizacién prevé nuestro ordenamiento.

Desde ese punto de partida, ha de resaltarse que la expuesta admisién ad-
ministrativa de un modo de acceder a la relacién de filiacién no admitido por
nuestro Derecho Civil ha venido propiciada no por la aplicacién a un supuesto
con elemento extranjero de las normas de conflicto espafiolas, sino por el re-
conocimiento de efectos en Espafa de una resolucion judicial extranjera. Esta
observacion ubica el objeto de este trabajo, como sefalaba al inicio del mismo,
en el centro de la actual polémica sobre el método mds adecuado y técnico
para el abordaje de los efectos de las situaciones privadas internacionales. Pues
bien, en la alternativa entre resolver la problemadtica planteada por la gestacion
de sustitucion desde la perspectiva de la Ley aplicable o desde el método del
reconocimiento, se aprecia que en todas las instancias, administrativas y judi-
ciales, se ha optado por el segundo de los términos.

Y ello porque ante el Derecho espafiol no se ha planteado la determinacién
de la filiacién de los hijos nacidos en América de dos espaiioles. En este caso,
conforme al articulo 9.4 del Cdédigo Civil, se aplicaria la ley personal del hijo
y por tanto el articulo 10 LTRHA y concordantes nos conduciria a determinar
la filiaciébn materna a favor de la madre gestante. Y ello sucederia tanto si los
solicitantes se dirigieran al Registro Civil (Consular, Central o Municipal) como
al juez, instando de ellos la determinacién de una filiacién. En ambos casos, se
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aplicarian los titulos contemplados por el Derecho espaiiol para la determinacion
de la filiacién, respectivamente, en los dmbitos registral y judicial.

Ademds, en sede judicial no cabria alegar, para reconocer efectos en Espafia
al contrato de gestacion por sustitucion, la eficacia probatoria en el proceso de
los documentos publicos extranjeros. Dicha eficacia se somete en los articu-
los 319 y 323 LEC (como criterio subsidiario a la existencia de convenio in-
ternacional al respecto) a los requisitos de cumplimiento de la legalidad en el
pais de origen y legalizacién o apostilla en Espafia, a los que el articulo 144
LEC afiade la exigencia de traduccién. Pues bien, si en un proceso espafiol se
ofrece como prueba de la filiaciéon un documento publico extranjero que recoja
un contrato de gestacién subrogada celebrado por espafioles, el articulo 323.3
LEC conducird necesariamente a negarle eficacia probatoria alguna. Porque
la remisién a las normas espafiolas sobre capacidad y objeto de los negocios
juridicos implicard la nulidad de tal contrato.

Pero en los supuestos que hemos analizado, la filiacién ya estd determinada,
en virtud de la decisién de autoridades extranjeras?, y consta como tal en un
Registro Civil extranjero que la acredita. La cuestién es, entonces, de recono-
cimiento por el Derecho espafiol de los efectos producidos por una situacién
juridica creada al amparo de un Derecho extranjero. Lo cual plantea determinar
las condiciones del reconocimiento, que dependen de dos cuestiones: una, cudl
es la eficacia pretendida y dos, qué naturaleza tiene el titulo que sustenta la
pretension. La primera estd clara: las partes instan la inscripcién de la resolucién
extranjera en el Registro Civil espafiol para gozar de sus importantes efectos en
orden a la legitimacién y prueba de la filiacién. En cuanto a la segunda, el escaso
desarrollo normativo que sobre las condiciones del reconocimiento denuncia
la doctrina de Derecho internacional privado® resulta atenuado, al menos ad
Sfuturum. Porque la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, que entrara
en vigor el 22 de julio de 2014, ha tratado de introducir claridad y sistema en
el acceso al Registro Civil espafiol de las resoluciones judiciales extranjeras,
los documentos extrajudiciales y las certificaciones de asientos extendidos en
Registros extranjeros. Para ello, ha dedicado su Titulo X (arts. 94 a 100) a las
normas de Derecho internacional privado, que nos permite asi abordar nuestro
andlisis tanto desde la perspectiva del Derecho vigente como del que pronto lo
estard, distinguiendo segtn el titulo que pretenda acceder al Registro.

2 Empleo esta denominacién voluntariamente genérica y no la de «sentencia judicial ex-
tranjera» para no inducir al error de creer determinada la filiacion por una sentencia judicial
con los efectos que le son propios.

» ALVAREZ GONZALEZ sefiala que «al método del reconocimiento le falta el desarrollo
y especializacién que tiene el de la ley aplicable», consecuencia de haber sido su aplicacién
paradigmatica durante muchos afios, loc. cit., pag. 365.
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2. TITULOS CAUSANTES DE LA INSCRIPCION

2.1.  Sentencia dictada por Tribunales extranjeros en procedimiento contencioso
o de jurisdiccion voluntaria

Para la inscripcion en el Registro Civil espaiol de una sentencia extranjera, el
articulo 83 LRC exige la previa obtencion del exequdtur cuando «para tener fuerza
en Espafia» aquélla lo precisare. Remite asi a los articulos 951 a 958 LEC/1881,
que prevén para ello, en primer lugar, la aplicacién de lo dispuesto en el Con-
venio Internacional que existiere®, y a falta de él, la obtencién del exequdtur,
previa comprobacién de las condiciones contempladas en el articulo 954 LEC.

Si la resolucién judicial no fuera contenciosa, sino que se hubiera dictado
en un procedimiento de naturaleza equivalente a nuestra jurisdiccién voluntaria,
la doctrina tradicional mayoritaria y la jurisprudencia del Tribunal Supremo
negarian la procedencia de dicho procedimiento, con fundamento en la falta de
fuerza ejecutiva y de cosa juzgada material de aquélla. A partir de las diferentes
naturaleza, funciones y efectos entre la jurisdiccién voluntaria y la contenciosa,
el Tribunal Supremo viene a negar que proceda siquiera una aplicacién anal6-
gica del procedimiento del exequdtur, remitiendo tales actos a un denominado
reconocimiento incidental o automdtico, a cargo de la autoridad ante quien
se pretendan los efectos, quien habrd de comprobar el cumplimiento de los
requisitos exigidos por la Ley?'. Entre ellos, ademds de los contemplados por
la LEC*®, el Tribunal Supremo exige la adecuacion del acto a la ley aplicable
segdn la norma de conflicto espafiola®.

3 Pese a que el articulo 952 LEC/1881 sigue recogiendo en segundo lugar el sistema de
reciprocidad, de hecho no funciona por la dificultad de la prueba, a aportar por quien lo invoca,
de modo que el Tribunal Supremo ha asentado una jurisprudencia que elimina dicho sistema
y se centra de forma casi exclusiva en el de las condiciones recogido en el articulo 954 LEC.

31UATS de 1 de diciembre de 1998 (RJ 1998/10540): «Atendiendo a estas caracteristicas,
esta Sala ha venido negando el reconocimiento a los actos de semejante naturaleza a través
del procedimiento de exequdtur regulado en los articulos 951 y siguientes de la LEC. Ya desde
antiguo (cfr. ATS de 7-2-55), se habia puesto de relieve las singulares diferencias existentes entre
las resoluciones recaidas en los expedientes de jurisdiccién voluntaria y las sentencias dictadas
en los juicios contenciosos (vid. AATS de 16-7-96 y 16-9-97), diferencias que se revelan tanto
en la causa y forma en que se produce la actuacion jurisdiccional, como en la funcién que la
ley reserva a la intervencién del érgano jurisdiccional y, en fin, en los efectos que despliegan
uno y otro tipo de decisiones». En igual sentido, ATS de 31 de julio de 2003 (RJ 2003/6266).

32 En este punto, ha de advertirse que incluso los autos posteriores a la vigencia de la
LEC 2000 remiten a los articulos 600 y 601 LEC/1881, que contemplaban los requisitos a
cumplir por los documentos extranjeros para producir efectos en Espafia. A sefialar que en
primer lugar, el articulo 600 establecfa: «Que el asunto o materia del acto o contrato sea licito
y permitido por las Leyes de Espafia». Vid. AATS de 18 de julio de 2000 (RJ 2000/7140), 24
de septiembre de 2002 (JUR 2002/238646) y 31 de julio de 2003 (RJ 2003/6266).

3 En este sentido, ATS de 1 de diciembre de 1998 (RJ 1998/10540): «Estas diferencias
(...) desplazan la cuestién de la homologacion de los actos de jurisdiccion voluntaria al reco-
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De manera que en materia de gestacién por sustitucion, el articulo 9.4 del
Cddigo Civil nos conduciria a la aplicacién del articulo 10 LTRHA y a la ne-
gativa de la inscripcion en el Registro. Ademds, el Tribunal Supremo exige en
sus autos la comprobacion de «la identidad sustancial de la institucién extranjera
con la que regula nuestro ordenamiento juridico, acaso por medio del control
del orden publico que autoriza el articulo 600 LEC, si no cabe de ninguna
otra forma»*. De manera que, como no podia ser de otra forma, se incluye
el control de la adecuacién al orden publico en esta via del reconocimiento
incidental o automatico.

Como he apuntado, la Instruccién de 5 de octubre de 2010 aplica esta juris-
prudencia solo parcialmente, omitiendo tanto el requisito del control conflictual
como el del orden publico, serios obsticulos para la admisién de la gestacion
subrogada. Con ello sigue también sé6lo en parte a la doctrina de Derecho In-
ternacional Privado, que negando con firmeza la procedencia de dicho control
conflictual®*, asume sin fisuras el del orden publico®®. En este punto, la Ins-

nocimiento por via incidental por el 6rgano o autoridad ante la cual quieran hacerse valer los
particulares efectos que se deriven de €l, el cual, tratindose de la eficacia en Espafia de una
adopcion constituida en el extranjero, ademas de la verificacion de los requisitos establecidos
en los articulos 600 y 601 LEC, debera atender a los que determine la correspondiente norma
material a la que apunte la norma de conflicto espafiola, incluidos, en su caso, los convenios
internacionales en los que Espafa sea parte y que resulten aplicables por razén de la materia
y de la fecha de la constituciéon de la adopcién o de la solicitud de reconocimiento». En el
mismo sentido, AATS de 29 de septiembre de 1998 (RJ 1998/9004), 18 de julio de 2000
(RJ 2000/7140), 24 de septiembre de 2002 (JUR 2002/238646) y 31 de julio de 2003 (RJ
2003/6266), entre otros.

3 Las palabras se reiteran en todos los autos citados.

¥ CARRASCOSA GONZALEZ: «Las normas de conflicto se aplican para determinar la ley
aplicable a las situaciones privadas internacionales, no para determinar las condiciones que
debe reunir una sentencia extranjera para obtener su reconocimiento en Espafa. Por ello, el
articulo 9.4 del Cddigo Civil se aplica para fijar la Ley aplicable a la filiacién cuando dicha
cuestion se plantee ante las autoridades espafiolas, pero no es aplicable al reconocimiento de
sentencias extranjeras en materia de filiacion», «La filiacion en el Derecho Internacional Priva-
do», en Tratado de Derecho de la Familia, dir.: Y ZQUIERDO TOLSADA y CUENA CAsas, vol. VI,
Cizur Menor, Aranzadi-Thomson Reuters, 2011, pag. 484. En concreto para las resoluciones
de jurisdiccion voluntaria, DE MIGUEL ASENSIO: «Al igual que ocurre en lo relativo al efecto
constitutivo de las sentencias contenciosas, la extension a Espafia de la eficacia constitutiva
y como hecho juridico vinculante de las resoluciones extranjeras de jurisdiccién voluntaria
depende de que las mismas cumplan las condiciones para su reconocimiento procesal. Es
decir, con cardcter general, cabe afirmar que en nuestro ordenamiento no encuentra acogida el
llamado reconocimiento conflictual, que hace depender la extensién a nuestro pais de efectos
producidos por resoluciones judiciales extranjeras de lo que establezca el ordenamiento a que
se remita la norma de conflicto en la materia», en Eficacia de las resoluciones extranjeras
de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997, pag. 140.

% En este sentido, vid. DE MIGUEL ASENSIO, ob. cit., pags. 177 y sigs. CARRASCOSA
GONZALEZ, por su parte, le afea a la Instruccion su silencio, advirtiendo: «Mediante reductio
ab absurdo podria afirmarse que, si en el futuro un pais permitiese que un nacido tras una
gestacion por sustitucion tuviese tres progenitores legales, la resolucion judicial de jurisdic-
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truccién parece seguir sin matices el criterio de la RDGR de 18 de octubre de
2009, que zanj6 la conformidad con el orden publico espafiol de la gestacion
por sustitucién. Adn con todo, una cosa es partir de su conformidad, y otra
excluirlo como requisito para la eficacia de un acto de jurisdiccién voluntaria.

Ante esta situacion de ruptura con la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
tiene interés contemplar la regulacién contenida al respecto en la nueva Ley del
Registro Civil (en adelante, Ley 20/2011). Su articulo 96 ha explicitado legal-
mente este doble régimen de reconocimiento para la inscripcion en el Registro
Civil de las resoluciones judiciales extranjeras, pero con un importante matiz:
el exequdtur y el reconocimiento incidental se contemplan como alternativas a
elegir por el interesado tanto para las resoluciones contenciosas como para las
de jurisdiccidn voluntaria. Si esta novedosa regulacién resulta sorprendente para
las primeras®, representa para las segundas la recepcion legal de una doctrina
minoritaria que venia demandando la sumisién al exequdtur de los actos de ju-
risdiccién voluntaria con eficacia constitutiva, para procurarles de forma general
cardcter vinculante, aun sin efectos de cosa juzgada material .

Ademds, la Ley 20/2011 establece los requisitos para el reconocimiento
incidental ante el encargado del Registro, entre los que se encuentra la no in-
compatibilidad manifiesta de la inscripcion con el orden publico espafiol ¥, de
modo idéntico al procedente para la resolucidn judicial contenciosa. La doctrina
sefiala el caracter excepcional de este filtro, para impedir el acceso sélo de las

cioén voluntaria en la que constase tal filiacién multiple del menor, deberia ser reconocida en
Espafia, pues la Instruccién no ha incluido esta circunstancia como motivo de denegacion del
reconocimiento de resoluciones extranjeras», loc. cit., pag. 503. También ALVAREZ GONZALEZ
la echa de menos, observando que «ésta suministra una cobertura mds confortable y propor-
ciona un mecanismo mds flexible para dar una respuesta al caso concreto», loc. cit., pag. 359.

37 En el mismo sentido, vid. MARCHAL ESCALONA, «Comentario al articulo 96», en Comen-
tarios a la Ley del Registro Civil, dir.. COBACHO GOMEZ, J. A. y LECINENA IBARRA, A., Cizur
Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2012, pag. 1321. Muy critico con tal solucién legal se
muestra ESPINAR VICENTE, quien califica de «peligrosisima via» el permitir el reconocimiento
incidental de una sentencia por un 6rgano no jurisdiccional, acusa al legislador de confundir
los efectos constitutivos de una inscripcion con los de una sentencia, y tras reafirmar que «el
reconocimiento del mandato de un poder judicial extranjero sélo puede ser asumido por el
poder judicial espaiol», desliza la posible inconstitucionalidad del precepto: vid. «Algunas
reflexiones sobre la nueva Ley del Registro Civil», en Diario La Ley, nim. 7771, 9 de enero
de 2012, pag. 9 de la version on line.

* En este sentido, DE MIGUEL ASENSIO, ob. cit., pags. 102-108. El autor sefiala que,
a partir de la generalizacién de las posturas del Tribunal Supremo, la doctrina mayoritaria
se inclina por negar la posibilidad de exequdtur a las decisiones de jurisdiccién voluntaria.

¥ Textualmente, el articulo 96.2.2.° enuncia los siguientes requisitos: «a) La regularidad
y autenticidad formal de los documentos presentados. ) Que el Tribunal de origen hubiera
basado su competencia judicial internacional en criterios equivalentes a los contemplados en
la legislacion espaiola. ¢) Que todas las partes fueron debidamente notificadas y con tiempo
suficiente para preparar el procedimiento. d) Que la inscripcién de la resolucién no resulta
manifiestamente incompatible con el orden piblico espaifiol».
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resoluciones que procesal o materialmente sean absolutamente incompatibles
con los valores y principios bdsicos e irrenunciables de nuestro Derecho. De
ahi que el Tribunal Constitucional haya declarado que la finalidad de este con-
trol es salvaguardar los derechos fundamentales constitucionales. Ahora bien, a
partir de ahi es dificil formular criterios generales. De hecho, la gestacién por
sustitucién plantea controversia entre quienes ven en este control una barrera
insuperable y quienes consideran habria que atender al caso concreto*’. Por el
carcter basico y polémico de esta cuestion, dejo su estudio detenido para un
epigrafe independiente. En este lugar, s6lo queria dejar de manifiesto la injus-
tificada elusioén de este control en el reconocimiento incidental propugnado por
la Direccién General en su Instruccion.

Dado que, como se ha expuesto, el acceso registral de las resoluciones
extranjeras constitutivas de la filiaciéon se ha producido por la via de este re-
conocimiento incidental, ha de insistirse en sus efectos provisionales o claudi-
cantes, sometidos a la posibilidad de revisar la situacién por la via judicial que
proceda, segiin abordaremos en el epigrafe siguiente. No hay efectos de cosa
juzgada que lo impidan*.

2.2.  Documento publico extranjero

Si lo pretendido es la inscripcion a partir de un documento puiblico extran-
jero, habran de aplicarse los articulos 23 LH y 81 RRC, que admiten en general
la inscripcidn en el Registro espafiol a partir de documento auténtico extranjero
«con fuerza en Espafia con arreglo a las leyes o a los Tratados internacionales».
Ello remite, ademads de a los requisitos previstos en los articulos 319 y 323 LEC,
al control de legalidad contenido en el articulo 23.2 LRC: «que no haya duda
de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la ley espafiola».
Porque aunque textualmente este control de legalidad se refiera a la inscripcién
a partir de certificacion registral extranjera, la doctrina y la Direccién General

40 Para un resumen de esta controversia, vid. MARCHAL ESCALONA, loc. cit., pag. 1326.

4 Un inciso: ni los habria de estimarse el exequdtur de una decisién de jurisdiccion
voluntaria. Aquél no confiere a ésta unos efectos de los que carece en su pais de origen.
Habria que entender que el exequdtur impide volver a enjuiciar, en sede judicial, la validez
de la inscripcidn registral ordenada por aquél, pero no la cuestién de fondo sobre la filiacion.
En este sentido, DE MIGUEL ASENSIO: «al carecer la resolucion de jurisdiccion voluntaria de
cosa juzgada material, su contenido no puede producir tan peculiar vinculacion ni siquiera tras
haber sido objeto de exequdtur, pues el exequdtur no va a dotar a la decisién extranjera de
una eficacia que (no tiene en el pais de origen y) es desconocida para una decision semejante
en el nuestro. Sin embargo, incluso en situaciones como esa un pronunciamiento vinculante
acerca de su reconocimiento evita que se pueda cuestionar éste, otra cosa bien distinta es,
por ejemplo, en qué medida, al no producir cosa juzgada material, la resolucién extranjera
puede ser revisada por una autoridad espafiola», ob. cit., pag. 113.

2924 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 2905 a 2950



La legalizacioén administrativa de la gestacion por sustitucion en Espaiia

de los Registros lo han referido a todo documento publico extranjero*?, por
razones de coherencia. Abordaremos su concepto seguidamente.

2.3. Certificacion del asiento extendido en Registro extranjero

Si lo pretendido es la inscripcion en el Registro Civil espafiol de lo previa-
mente inscrito en otro extranjero, el articulo 23 LRC admite su practica, direc-
tamente y sin necesidad de previo expediente, tras dicho control de realidad y
legalidad. El articulo 85 RRC desarrolla dicha prevision: el Registro extranjero
ha de ser «regular y auténtico», de modo que la certificacién presentada «tenga
garantias andlogas a las exigidas para la inscripcién por la Ley espafiola». Ade-
mas, contempla la posibilidad de completar los datos que no puedan obtenerse de
tal certificacion, bien por no contenerlos, bien «por no merecer, en cuanto a ellos
autenticidad o por ofrecer, por cualquier otro motivo, dudas sobre su realidad».

Sobre el contenido que haya de tener el control de legalidad exigido por el
articulo 23 LRC, la doctrina espaiola de Derecho Internacional Privado se en-
cuentra dividida entre quienes defienden la llamada tesis del control conflictual, y
quienes sostienen la del control de la regularidad internacional ®*. Para la primera
corriente, s6lo procede la inscripcion si las autoridades extranjeras aplicaron el
Derecho al que llaman las normas espafiolas de Derecho Internacional Privado:
esto es, en materia de filiacién de un nacional espafiol, si aplicaron al supuesto
nuestro Derecho. Es la seguida habitualmente por la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en concreto en Resoluciones recaidas mayoritaria-
mente en inscripciones de nacimiento*, y viene explicitada en la Instruccion
de la Direccién General de 20 de marzo de 2006 (RCL 2006/842). Por lo de-
mas, el control sobre la realidad del hecho inscrito conduce habitualmente a
la negativa a inscribir reconocimientos de paternidad cuando existan datos que
hagan dudar de su veracidad®.

4 Por todos, vid. Ruiz SuTtiL, «Comentario al articulo 97», en Comentarios a la Ley del
Registro Civil, cit., pag. 1341.

4 Por todos, vid. la exposicion de CARRASCOSA GONZALEZ, loc. cit., pag. 485.

# Es el caso de las RRDGR de 5 de marzo de 1986 (RJ 1986/3021), 1 de abril de 1992
(RJ 1992/3464), 24 de octubre de 1992 (RJ 1992/8581) y 5 de mayo de 1993 (RJ 4205). En
todas ellas se deniega la inscripcién de nacimiento del hijo de madre espafiola que consta en
un Registro extranjero por existir «graves dudas sobre la realidad del hecho inscrito y sobre
su legalidad conforme a la ley espafiola».

4 Como ejemplo, la RDGR (4.%) de 14 de enero de 2009, que rechaza la pretension de la
madre de inscribir una certificacién de un Registro de Perd donde consta como padre quien
pretende reconocer: se aduce la nulidad de pleno derecho de dicho reconocimiento. Una
declaracion general sobre el papel del encargado del Registro recoge la Resolucién (2.%) de
23 de mayo de 2007 (JUR 2008/256348): «Es 16gico que si la inscripcion de la certificacion
extranjera en el Registro Civil espafiol va a desencadenar estos importantes efectos juridi-
cos, tal inscripcion se subordine a un previo control, a través de la calificacion registral, de
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De modo que cuando la RDGR de 18 de febrero de 2009 decide lo contrario,
contradice esta postura de la Direccién General, que si comparten la sentencia del
Juzgado y la Audiencia de Valencia que vinieron a impugnar dicha Resolucion.
Frente a esta doctrina, la segunda corriente defiende la procedencia de un control
similar al que rige el reconocimiento de efectos de las sentencias extranjeras.
Esto es: un control sobre la regularidad formal de la inscripcién extranjera
unido a la comprobacién de su adecuacién al orden publico internacional: es
la postura sostenida por la RDGR de 18 de febrero de 2009 y la propugnada
por los internacionalistas, que la defienden como mas adecuada para abordar la
cuestion como «un asunto de validez extraterritorial de decisiones» .

Sin embargo, ha de resaltarse que la redaccion del articulo 23 LRC dificulta
esta ultima interpretacién®’, y atin mas la Ley 20/2011, al recoger explicitamente
como requisito para el reconocimiento de documentos extranjeros extrajudicia-
les y certificaciones de asientos extendidos en Registros extranjeros el control
conflictual de la decision extranjera. Efectivamente, los articulos 97 y 98 de
la Ley 20/2011 prevén para tales titulos de acceso al Registro Civil un triple
control: formal, sobre la competencia y funcién de la autoridad autorizante;
conflictual, sobre la validez de los hechos o actos contenidos en el acto o en
la certificacion «conforme al ordenamiento designado por las normas espafiolas
de Derecho internacional privado», y, por dltimo, de compatibilidad de la ins-
cripcién con el orden puiblico espafiol. En suma, a la luz de la normativa que
viene, la exigencia de controlar tanto el documento publico extranjero como la
certificacion registral que acredite la filiacién del hijo nacido a través de ges-
tacién por sustitucién conforme a la ley espafiola cuando tal es la nacionalidad
del hijo, resulta indudable®, y por ende la negativa al reconocimiento de sus
efectos en tanto siga vigente el actual articulo 10 LTRHA.

la equivalencia de los requisitos y garantias a que se sometio la inscripcion en el Registro
extranjero con los que se imponen para la inscripcién en el Registro Civil espaiiol. En de-
finitiva, como puso de manifiesto este Centro Directivo en su Resolucién de 23 de abril de
1993 (RJ 1993/3243): «el hecho de que los articulos 23 LRC y 85 RRC permitan practicar
sin expediente inscripciones por certificacion de asientos extendidos en Registros extranjeros,
no implica que el Encargado haya de asumir una actitud pasiva ante la presentacion de tales
certificaciones, limitdndose a la transcripcion automadtica de los datos en ellas consignados.
Por el contrario, ha de cerciorarse de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme
a la Ley espaiola».

4 En expresion de CARRASCOSA GONZALEZ, loc. cit., pag. 486.

47 Recuérdese como la propia RDGR, de 18 de febrero de 2009, silencia directamente el
precepto para fundar toda su argumentacion en los articulos 81 y 85 RRC.

4 Asf lo ha puesto ya de manifiesto la doctrina internacionalista. LARA AGUADO: «A raiz
del nuevo articulo 98, no cabe duda de que el control de la ley aplicable viene impuesto y
que dicho control se ha de efectuar de conformidad con las normas de DIPr espafolas, por
lo que la aplicacién por la autoridad extranjera de una ley diferente de aquélla que habrian
aplicado las autoridades espafiolas conducird a la denegacion de efectos a la certificacion
registral extranjera, salvo que exista equivalencia de resultados», «Comentario al articulo 98»,
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Ahora bien, el articulo 98.2 de la Ley 20/2011 establece que cuando la
certificacion registral «constituya mero reflejo registral de una resolucién judi-
cial previa, serd ésta el titulo que tenga acceso al Registro». Por consiguiente,
procedera su reconocimiento como requisito previo para la inscripcidn, conforme
a uno de los dos procedimientos ya referidos, contemplados en el articulo 96.
Ast, la existencia de una resolucidn judicial desplaza el control desde la adecua-
cién del hecho u acto inscrito con la legalidad sustantiva espafiola, a la incom-
patibilidad con el orden publico espafiol. Esto supone, en materia de gestacion
por sustitucion, bascular desde la negativa de la inscripcién por invalidez ex
articulo 10 LTRHA (y concordantes), al enjuiciamiento de la adecuacién de la
inscripcién con el orden publico espafiol.

Parece que el legislador tuvo en mente la gestaciéon por sustitucién y su
casuistica reciente en Espafia al redactar este articulo 98.2 de la Ley 20/2011,
que carece de precedentes. Y que la Direccion General de los Registros consi-
der6 los trabajos preparatorios de la nueva Ley del Registro Civil al optar en su
Instruccién de 5 de octubre de 2010 por alterar el titulo objeto de examen por
el encargado del Registro. Negar que la certificacion del Registro extranjero sea
el titulo para la inscripcidn en el Registro espafiol porque «es mero reflejo de
una previa resolucion judicial que es la que, en realidad, determina el régimen
de filiacién de los nacidos» (RDGR de 3 de mayo de 2011; recuérdese: primera
en que la Direcciéon General aplicé dicha Instruccién), comporta trasvasar las
condiciones del reconocimiento del control conflictual basado en el articulo 23
LRC, sostenido sin quiebra por la propia Direccién General para las certifica-
ciones registrales, a la compatibilidad con el orden publico que rige el de las
resoluciones judiciales. Y, desde aqui, eludir la necesidad de su concurrencia
desde la mencionada Instruccién, que ha venido a sustituirla por la constatacién
de las concretas condiciones que establece.

En sintesis: en materia de gestacion por sustitucion la Direccién General ha
optado por alterar el titulo causante de la inscripcién, sustituyendo la certifica-
cion registral por la resolucién judicial de que trae causa®. Asi, ha adelantado
la aplicacién de un precepto ain no vigente (art. 98.2 de la Ley 20/2011) y ha
eludido su propia doctrina sobre el control conflictual recogido en el articulo 23
LRC. Al reconducir el control a las condiciones del reconocimiento de la deci-
sion judicial extranjera, ha contrariado la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
que también aplica un control conflictual a las resoluciones de jurisdiccion
voluntaria, para crear ex novo unas condiciones especificas para la gestacion

en Comentarios a la Ley del Registro Civil, cit., pag. 1360, y ALVAREZ GONZALEZ, loc. cit.,
pag. 366.

Y adviértase que en todos los recursos pendientes se insta a los promotores a aportar
dicha resolucion judicial, cuando la inscripcion se habia solicitado aportando la certificacion
del Registro extranjero. La Direccién General lo justifica en razones de economia procesal.
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por sustitucién, hurtando asi la necesaria argumentacién de su adecuacién con
el orden publico espafiol. Todo ello representa una forzada, innovadora e inco-
rrecta interpretacién del ordenamiento vigente para lograr una inscripcién que
ni desde el argumento de su provisionalidad puede en modo alguno sustentarse.

IV. VIAS DE IMPUGNACION DE LA INSCRIPCION INDEBIDAMENTE
PRACTICADA

1. PUNTO DE PARTIDA

Visto cémo hemos llegado a la complaciente recepcion registral de la ges-
tacion por sustitucion, es momento de analizar cudles deben ser las actuaciones
a emprender para adecuar la filiacién inscrita a nuestro ordenamiento. Tal y
como ha accedido al Registro Civil, la situacién generada no es definitiva. La
inscripcion goza de la fuerza legitimadora del Registro, de modo que Ia filia-
cion acreditada produce todos sus efectos en el trafico y en el proceso, como
exponen las sentencias referidas de la jurisdiccidn laboral. De manera que ha-
brd de instarse judicialmente la rectificacion registral (art. 3 LRC), bien como
pretension unica del proceso, bien como accesoria de una accién de filiacion,
para adecuar el Registro a lo decidido en ésta. Analicemos estas acciones por
separado, para plantearnos seguidamente la posibilidad de emprender una via
mds drastica, como es la penal.

2. LA ACCION DE RECTIFICACION REGISTRAL

Se contempla en el articulo 92 LRC. De los articulos 22.1.° LOPJ y 36 LEC
resulta la competencia exclusiva del orden jurisdiccional civil para resolver los
asuntos en que se plantee la validez o nulidad de una inscripcién practicada en
un Registro espafol. El Juzgado competente serd el de Primera Instancia (art. 45
LEC) del domicilio del demandado (art. 50.1 LEC), y cuando sélo lo fuere el
Ministerio Fiscal, el del Registro Civil en que se haya practicado la inscripcion
impugnada. El articulo 92 LRC designa como procedimiento el «juicio ordina-
rio» que ha de entenderse hoy, en ausencia de prevision especifica, el declarativo
ordinario (art. 249 LEC). La accién pueden ejercitarla, ademas de las personas a
las que directamente afecte la inscripcidn, quienes ostenten un interés legitimo,
y también el Ministerio Fiscal, que junto al encargado del Registro vela por «la
concordancia entre el Registro y la realidad» (art. 26 LRC).

Esta accién impugna la inscripcion por entender que contiene errores u omi-
siones afectantes a la misma o al estado civil y condicion de la persona inscrita,
por lo que se dirige a obtener una sentencia judicial que ordene la rectificacion
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del Registro, cancelando por ende la inscripcién impugnada. En nuestro tema,
es la via seguida por el Ministerio Fiscal contra la inscripcién practicada en el
Registro Consular de Los Angeles por orden de la RDGR de 18 de febrero de
2009, que ocasiond las sentencias expuestas del Juzgado de Primera Instancia
y la Audiencia de Valencia y pende auin de resolucién del Tribunal Supremo.

El objeto de la pretension no es la determinacién de la filiacién, sino el
mero enjuiciamiento de la legalidad de la inscripcion. En tal &mbito, la sentencia
tendra efectos de cosa juzgada erga omnes desde su inscripcion en el Registro
(art. 222.3.2 LEC). Su fundamento, segin se deduce de cuanto llevamos expues-
to, se halla en los articulos 23 LRC y concordante 85 RRC, que conducen al
control de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad con la Ley espafiola.
Por lo que se refiere al primero, la existencia de un contrato de maternidad
subrogada ratifica la evidencia de que los dos varones no son los padres del
nacido, y demuestra en caso de matrimonio heterosexual que la maternidad
proclamada por el Registro no se corresponde con la realidad. Asi, el Derecho
espafiol no tiene cauce para admitir que la paternidad (en el primer caso) o
la maternidad (en el segundo) sea real, porque no responde a ninguno de sus
titulos de adquisicién. De modo que la nulidad de la inscripcion se funda en su
oposicion total a uno de los pilares del Registro como es el de su concordancia
con la realidad, que fundamenta toda su fuerza legitimadora. La ilegalidad del
supuesto, por otro lado, es clara ex articulo 10 LTRHA.

Si, contra la doctrina habitual de la Direccién General y la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, se asumiera la improcedencia del control conflictual,
entonces la nulidad de la inscripcién habria de basarse exclusivamente en su
contrariedad con el orden publico. De nuevo, remito al epigrafe correspondiente.

Esta accion, al servicio de los mismos fines del Registro —seguridad juridi-
ca, adecuacion del Registro a la realidad, indisponibilidad del estado civil— es
imprescriptible. De modo que en la cuestion aqui enjuiciada, cualquiera de los
legitimados para ejercitarla, y sefialadamente el Ministerio Fiscal como garante
de la legalidad y defensor del interés publico o social (art. 3.6 EOMF)* podra
impugnar las inscripciones practicadas, demostrando su incompatibilidad con la
legislacion espafiola. Y ello aunque se hayan practicado tras Resolucion de la
Direccion General de los Registros. Sin que la sentencia que recaiga incorpore
declaracion alguna sobre la filiaciéon de los nacidos a través de la gestacion
por sustituciéon. De manera que si el Tribunal Supremo, en el recurso que ante
él pende, ratifica la decisién contraria a la inscripcién de las dos instancias de

30" Al Ministerio Fiscal, ex articulo 3.6 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, del Esta-
tuto Orgénico del Ministerio Fiscal, le corresponde: «Tomar parte, en defensa de la legalidad
y del interés publico o social, en los procesos relativos al estado civil y en los demds que
establezca la Ley». Por otra parte, si al Fiscal le corresponde legitimacion, ex articulo 38
LRC, para instar la anotacién del procedimiento judicial o gubernativo entablado, es que la
tiene para instar estos, maxime cuando para el gubernativo asi lo expresa el articulo 125 RRC.
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Valencia, facilitard con la fuerza de su doctrina jurisprudencial la impugnacién
de las inscripciones practicadas en aplicaciéon de lo dispuesto en la Instruccion
de la Direcciéon General de 5 de octubre de 2010.

Un inciso: la Ley 20/2011 modifica el régimen de recursos contra la ca-
lificacién del encargado del Registro al prever en su articulo 85 que «sélo»
podréan recurrirse las decisiones adoptadas por los Encargados del Registro Civil
ante la Direccién General de los Registros, en el plazo de un mes (art. 85 de
la Ley 20/2011). Con ello, la actual via judicial, independiente, prevista en el
articulo 29 LRC, se configura como un recurso impugnatorio frente a la deci-
si6n de la Direccién General o de su silencio negativo (arts. 87 y 86.2 de la
Ley 20/2011). Via que habra de ejercitarse en el plazo de dos meses desde la
notificacién de la resolucién, conforme a lo dispuesto en un nuevo articulo 781
bis LEC que incorpora dicha Ley 20/2011. Esta (breve) caducidad de la accién
de oposicion a las resoluciones de la Direccién General plantea dudas sobre la
posible ulterior inimpugnabilidad de las inscripciones practicadas conforme a
ellas. En pura légica juridica, ello careceria de toda justificacion, y basta para
demostrarlo alegar las palabras de la Exposicion de Motivos de la propia Ley
en su apartado II: «todos los actos del Registro Civil quedan sujetos a control
judicial». De modo que no deberia impedirse una ulterior rectificacién regis-
tral. Sin embargo, y sorprendentemente, el articulo 90 de la Ley, al abordar la
rectificacion judicial de los asientos, remite al mismo articulo 781 bis LEC,
donde ni el titulo de la pretensién ni su sumisién a plazo responden a los re-
querimientos propios de la accién de rectificacién registral. Necesariamente ha
de tratarse de un error (jotro!) que el legislador deberia solventar antes de la
entrada en vigor de la norma.

Por consiguiente, aun practicada la inscripcién e incluso tras la Resolu-
cion de la Direccion General, el Ministerio Fiscal podria ejercitar una accién
judicial de rectificacion registral, sin plazo, dirigida a declarar la nulidad de la
inscripcion.

3. LA IMPUGNACION DE LA FILIACION

La rectificacidn registral también puede ser consecuencia accesoria del ejer-
cicio de las acciones de filiacién pertinentes, dirigidas a la revelaciéon de la
relacién bioldgica (arts. 114.1 CC y 82 RRC). La nacionalidad espafiola del
hijo, conforme ya he mencionado, conduce ex articulo 9.4 del Cédigo Civil a la
aplicacién de la ley espafiola para la determinacién de su filiacion. Y asi, en este
caso el complejo entramado de acciones previsto en el Codigo Civil habria de
completarse con lo dispuesto en la LTRHA, al haberse producido el nacimiento
con la mediacién de una de estas técnicas. De manera que la aplicacién del
articulo 10 LTRHA resulta insoslayable.
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Por consiguiente, el punto de partida viene dado por la nulidad del contrato
de gestacion por sustitucion, ineficaz para determinar la filiacién. La maternidad,
conforme a la regla general, se determina por el parto (art. 10.2 LTRHA), siendo
irrelevante la procedencia del gameto femenino. Asi que con independencia de
lo declarado en la sentencia extranjera, para el Derecho espafiol la madre serd
quien gestd y pari6 al hijo. Y el padre, conforme a la enigmadtica declaracion del
parrafo tercero de este mismo articulo 10, se determinard conforme a las reglas
generales. Lo cual significa que, en principio, serd padre el bioldgico, esto es,
quien haya procurado los gametos masculinos para la fecundacién. Salvo que se
haya contado para ello con un donante anénimo, protegido con la exclusién de
su paternidad si se halla dentro de las previsiones de la Ley (art. 5.5 LTRHA).
En cuyo caso, cabe preguntarse si la posiciéon de padre podra atribuirse a quien
hubiera prestado el consentimiento para la practica de la reproduccién asistida,
en aplicacion de la regla general que cabe deducir de los articulos 6.3 y 8.1 y
2 LTRHA vy en la proteccién del interés del hijo, dada la ausencia de padre a
la que la garantia del donante anénimo aboca.

Pues bien, tales preceptos exigen distinguir el estado civil de la madre. Si
estd casada, cabe preguntarse si el consentimiento prestado por su marido para
la préctica de la gestacion subrogada puede subsumirse en el contemplado por
el articulo 8.1 LTRHA, para atribuirle la paternidad. A favor de la afirmativa,
ademas de la literalidad de dicho precepto (aun ciertamente pensado para otro
supuesto), puede alegarse el interés del hijo, que justificaria esta suerte de
conversion. A favor de la negativa, la ineficacia de tal consentimiento, dada la
radical nulidad del contrato, y su esencial diferencia con el prestado para que
la esposa dé a luz un hijo que el ordenamiento le atribuya como propio. Perso-
nalmente, encuentro mas fundada esta segunda opcién. Ninguna duda plantea,
en este caso, la imposibilidad de atribuir la paternidad al comitente, tanto en
presencia de consentimiento del marido como a falta de éste.

En cambio, si la mujer gestante fuera soltera, la atribucién de la paternidad
al comitente si parece posible, en aplicacién del articulo 8.2 LTRHA, porque
el consentimiento prestado no es esencialmente diferente al contemplado en él.
En todo caso, el terreno es sumamente resbaladizo, por dos razones de peso:
la ineficacia de tal consentimiento a partir de la nulidad del contrato, y la
prevision del articulo 10.3 LTRHA, que parece excluir toda paternidad surgida
de la voluntad®'.

31 Puede verse las dudas que plantea a la doctrina la determinacion de la paternidad en
PEREZ MONGE, que niega la posible paternidad del marido por consentimiento a la gestacién
subrogada y admite la del comitente (vid. La filiacion derivada de técnicas de reproduccion
asistida, Madrid, Centro de Estudios Registrales, 2002, pags. 354 y sigs.), y FERRER VANRELL,
quien sostiene opiniones contrapuestas (vid. «Comentario al articulo 10», en Comentarios
cientifico-juridicos a la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, dir. LLEDO
YAGUE, F. , Madrid, Dykinson, 2007, pags. 163-165).
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Lo que no ofrece dudas es que si el consentimiento lo prestaron dos varo-
nes, la legislacién espafiola en vigor no admite la duplicidad de la paternidad
biologica: no cabe declarar como padres a los dos hombres casados entre si que
accedieron a la fecundacién de una mujer (no casada) con semen de donante
an6énimo. Si uno de ellos, ademds, aportd los gametos, entonces la respuesta
legal es clara: ése es el padre. Y tampoco cabe optar por una paternidad doble,
a favor del aportante de los gametos, por un lado, y de quien consintid, por
otro. No hay apoyatura legal para tal solucién, que vendria a ser un pintoresco
paralelo de lo previsto para la maternidad doble del articulo 7.3 LTRHA.

Este dato legal no resulta contradicho por las Ordenes JUS/568/2006, de
8 de febrero, sobre modificaciéon de modelos de asientos y certificaciones del
Registro Civil y del Libro de Familia, y JUS/644/2006, de 6 de marzo, sobre
aclaracién de la anterior, que prevén en las inscripciones de nacimiento de hijos
de matrimonios del mismo sexo la sustitucién de los términos padre/madre por
progenitor/a A y B. Ademads de que el rango de estas normas reglamentarias no
puede contravenir todo el sistema de filiacion construido en el Cédigo Civil, su
prevision se refiere a la adopcion conjunta por personas del mismo sexo y no
a la filiacién bioldgica, segin se expresa repetidamente en ambas>2.

Si lo expuesto recoge el tratamiento sustantivo, las (inseguras, en cuanto a la
paternidad) reglas para la determinacion de la filiacién, hemos de preguntarnos
ahora cudl es el tratamiento procesal de la cuestién. Esto es: ;el articulo 10
LTRHA implica una accién de filiacién a afadir a las contempladas en los
articulos 131 y siguientes del Cédigo Civil, o por el contrario sus previsiones
han de aplicarse con ocasiéon del ejercicio de las alli previstas (y de ahi la
referencia en el parrafo tercero a la reclamacién de la paternidad «conforme a
las reglas generales»)? La pregunta no es baladi, porque la respuesta afecta a
la legitimacién y a los plazos de ejercicio de las acciones®.

Pues bien, la impugnacién de la filiacion inscrita por basarse en un supuesto
de gestacion por sustitucién desborda el dmbito de las acciones de filiacién
del Codigo, cuyo supuesto es la inadecuacion de la legal con la bioldgica. En
cambio, en la maternidad subrogada, aun concurriendo también tal hecho, la
causa primordial para la impugnacién es la nulidad del titulo de determinacién
de la filiacién, ex articulo 10.1 LTRHA, lo cual conduce a una accién impres-

2 Asi, en la Exposicion de Motivos de la Orden aclaratoria, in fine: «este Ministerio
ha optado por llevar a cabo las precisiones y aclaraciones oportunas, sin que se extiendan a
todos los supuestos las singularidades terminoldgicas que requieren los matrimonios forma-
dos por personas de igual sexo o las adopciones constituidas por personas de igual sexo».
Y en su articulo 3: «En caso de matrimonios y adopciones conjuntas entre y por personas
del mismo sexo...».

3 Y la doctrina no se la ha planteado expresamente. PEREZ MONGE, ob. cit., pags. 354 y
sigs., y FERRER VANRELL, loc. cit., pags. 164 y sigs., parecen reconducir la reclamacién de
la paternidad a las acciones del Cddigo.
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criptible, a ejercitar por cualquiera con interés legitimo, y por supuesto por el
Ministerio Fiscal. Tal nulidad del titulo desborda el dmbito de la impugnacién
de la filiacién stricto sensu, basada en la inadecuacién con la verdad bioldgica,
que aborda el Cédigo salvo en los articulos 138 y 141 del Cédigo Civil (accién
de anulabilidad del reconocimiento). Y la accion para declararla, si en general
no se contempla expresamente en el Cédigo Civil®, encuentra en este caso
acomodo en lo dispuesto en el articulo 10.1 LTRHA. La declaracién judicial de
la nulidad del titulo comportara la ineficacia de la filiacién y la cancelacién de
la inscripcion registral. Mediante reconvencion, no cabrd plantear en este pro-
ceso la paternidad de quien aport6 el gameto masculino. Habra de emprenderse
para ello una accién de reclamacién de la paternidad, conforme a las reglas del
Cdédigo y lo previsto en el articulo 10.3 LTRHA, con ocasioén de cuyo ejercicio
resultard la determinacion de la filiacién materna por el parto. Sin perjuicio de
que, conforme al articulo 77.2 LEC, pueda proceder la acumulacién de ambos
procesos.

El andlisis de esta accion ofrece nuevos argumentos a oponer a la tesis de
la Direccidn General. Frente a su superficial observacién de que la inscripcién
no resuelve de manera definitiva el tema de la determinacion de la filiacion,
sino que cabe impugnarla «en la via civil ordinaria»>, ha de imponerse el ra-
zonable criterio de que no merece la proteccion registral la inscripcion de algo
que por su ineficacia y radical contrariedad con todo el ordenamiento puede ser
impugnado judicialmente con la legitimacién mas amplia posible y sin plazo
alguno de prescripcion.

Por lo demas, resulta claro que el recurso a la impugnacién judicial y la
correspondiente determinacion de la filiacién conforme a las leyes espafiolas no
resuelve satisfactoriamente los intereses en juego. Es muy probable que la madre
no quiera hacerse cargo del hijo, por no decir nada de su marido si se llegara a
declarar (cosa harto dificil, segin he defendido) la paternidad a su favor, y que
quienes efectivamente deseen seguir desempefiando el papel de padres sean los
que el Registro declara como tales. Pero eso no es un argumento concluyente:
habrd de pensarse cudl es el modo de resolver la situacién de forma respetuosa,
coherente, con el resto de ordenamiento. Otra cosa es innovar éste, admitiendo
la gestacién por sustitucion. Y eso es funcién del legislador.

** Lo que no impide a toda la doctrina afirmar su existencia y consistencia: por todos, vid.
un cldsico como PENA BERNALDO DE QUIRGS, en Comentarios a las reformas del Derecho
de Familia, vol. 1, Madrid, Tecnos, 1984, pags. 992 y sigs.

3 El argumento puede leerse en la RDGR de 18 de febrero de 2009, Fundamento V
in fine: «debe recordarse que la inscripcion en el Registro Civil espaiiol de la certificacion
registral californiana surte los efectos juridicos sefialados por las Leyes registrales espafolas.
Por ello, cualquier parte legitimada puede impugnar el contenido de dicha inscripcién ante
los Tribunales espaiioles en la via civil ordinaria. En tal caso, los Tribunales espafioles esta-
bleceran de modo definitivo la filiacién de los nacidos».
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4. LA ViA PENAL

Para explorar la posibilidad de subsumir la maternidad subrogada en algu-
na de las conductas tipificadas como delitos en los articulos 220 a 222 Cpe.,
hemos de partir de que la aplicacién de la ley penal espafiola se rige como
regla general por el principio de territorialidad, conforme establecen los articu-
los 23.1 LOPJ y 8 del Cédigo Civil Por consiguiente, para su sancién conforme
al Cédigo Penal espafiol, las conductas delictivas han de haberse realizado en
Espaiia, siendo irrelevante la nacionalidad de los comitentes. Subsidiariamente,
el articulo 23.2 LOPJ acoge el principio de personalidad, que permite aplicar
la ley penal espafiola, en su ambito, a los nacionales espafioles con indepen-
dencia del lugar de la comision delito. Para ello, el articulo 23.2 LOPJ exige,
entre otros requisitos, que el hecho sea punible en el lugar de ejecucion, salvo
prevision en contra en un Tratado Internacional. Por consiguiente, sélo si en
los paises donde se han celebrado los contratos de maternidad subrogada esta
préactica estd sancionada penalmente, cabe condenar a los espafioles comitentes
por los hechos realizados en tales paises. De otro modo, sdlo cabe atribuir res-
ponsabilidad penal por los hechos derivados o consecuencia de la reproduccion
asistida realizados en Espafia.

Y asi, considero que incurre en delito de suposicion de parto (art. 220.1
Cpe.) quien, sin mencionar el nacimiento del nifio mediante un contrato de
gestacion subrogada, pretende su inscripcién como hijo propio en el Registro
Civil espaiiol. Recuérdese que el supuesto se ha dado ya en la préctica espafiola,
lograndose inscripciones sin necesidad de resolucién de la Direccién General por
la dificultad de rastrear el origen del nacimiento en caso de peticién por matri-
monio heterosexual. Lograda la inscripcién ocultando el dato de la maternidad
subrogada, se incurre también en delito de falsedad en documento publico. Por
esta via, el Ministerio Fiscal podria perseguir no s6lo a la supuesta madre, sino
a quien se presenta como padre. El delito estd castigado con pena de prision
de seis meses a dos afios.

Por su parte, el articulo 221 Cpe. contempla el delito de alteracién de la
paternidad o estado civil de un menor, de cuyo tipo forma parte la existencia de
contraprestacién econémica. En él incurren quienes entregan a otra persona un
«hijo, descendiente o cualquier menor aunque no concurra relacién de filiacién
o parentesco, eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o
adopcion, con la finalidad de establecer una relacién andloga a la de filiacién».
Esta castigado con pena de prisién de uno a cinco afios e inhabilitacién espe-
cial para el ejercicio de la patria potestad. Sin lugar a dudas, es la conducta en
que incurren para el Derecho espafiol la madre gestante (y su marido, si es el
caso) que entregan el hijo a la pareja comitente. Pero realizada dicha conducta
fuera de Espafia, la jurisdiccion espafola no se considera competente, por lo
expuesto, para su persecucion.
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Ademds, el precepto castiga con la misma pena a «la persona que lo re-
ciba y el intermediario, aunque la entrega del menor se hubiese efectuado en
pais extranjero» (art. 221.2 Cpe.). De modo que tanto los comitentes como las
agencias mediadoras, ambos ubicados en Espafa y con independencia de su na-
cionalidad, pueden ser perseguidos por los tribunales penales espafioles, porque
este delito de alteracion del estado civil se estima por el legislador tan contrario
al ordenamiento, que merece excepcionar el principio general de territorialidad
de la ley penal. Ello es coherente con su condicién de delito permanente: aun
cuando el hecho inicial (la entrega) se haya realizado fuera de nuestras fronte-
ras, la conducta que el tipo estima censurable sigue desarrolandose en nuestro
pais, al atribuirse al hijo una filiacién que no le corresponde. De manera que el
Ministerio Fiscal deberia perseguir estas conductas, por constituir ilicitos penales
también en Espafia. Con el efecto obvio de que la sentencia penal condenatoria
por la realizacién de estas conductas comportaria también la rectificacién del
Registro Civil (art. 114.2 CC), no directamente, por no hallarnos en el caso
contemplado en el articulo 190 RRC, sino a través de expediente registral,
conforme al articulo 293 RRC.

Ciertamente, que en la actual situacién econdmica y social de Espafia, y
desde consideraciones de la incidencia que sobre la paz social tienen este tipo de
conductas, se vaya a proceder a su persecucion penal, es altamente improbable
y posiblemente indeseable. Maxime si tenemos en cuenta la situacién en que
quedarian los menores tras la persecucién penal de sus «padres». Pero la tipi-
ficacién penal del supuesto ofrece un argumento mas para defender el caracter
de orden publico que la inadmisién de los efectos del contrato de gestacion
subrogada tiene en nuestro ordenamiento.

Visién en la que coincide con muchos otros paises de nuestro entorno euro-
peo, que comparten la sancién civil y penal del contrato (asi Francia, Alemania,
Italia, Suecia). S6lo Grecia, Reino Unido, Rusia, Bélgica y Holanda admiten la
validez del contrato de maternidad subrogada, con limites diversos. Grecia, tras
reforma del Cédigo Civil en 2002, admite la gestacion por madre subrogada del
embrién proveniente de la comitente y de su marido o compafiero, siempre que
sea gratuita y los tribunales visen el contenido del contrato. La gestante, por
tanto, podra reclamar la maternidad demostrando que ella es la madre genética.
En Reino Unido, la Surrogacy Act de 1985 admite el contrato, siempre que sea
gratuito, pero no cualquier actividad de mediacion o publicidad*.

% Para una visién de la maternidad subrogada en Europa, vid. QUINONES ESCAMEZ,
«Doble filiacién paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante maternidad subrogada.
En torno a la RDGR de 18 de febrero de 2009», en Indret, 3/2009. Ofrece interesantes datos
de Derecho Comparado, FARNOs AMORGSs, en «Inscripcion en Espaifia de la filiacién derivada
del acceso a la maternidad subrogada en California», en InDret, 1/2010, y en «European
Society of Human Reproduction and Embriology 26th Annual Meeting», en InDret 3/2010.
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La extension y finalidad de este trabajo desaconseja un estudio de Derecho
Comparado. Con una excepcion: la proximidad geogrifica y el paralelismo
en la forma en que la gestacién por sustitucion ha tratado de hallar carta de
naturaleza en el pais vecino, aconseja atender al Derecho francés. Hasta el mo-
mento, Francia ha ofrecido un ejemplo de pais especialmente combativo contra
este contrato y el reconocimiento de los efectos de los celebrados fuera de sus
fronteras, planteado varias veces ante sus Tribunales.

V. LA GESTACION POR SUSTITUCION EN FRANCIA

La Ley nimero 94-653, de 29 de julio de 1994, relativa al respeto al cuerpo
humano, form6 parte de un paquete de tres Leyes que abordaron en Francia por
primera vez la regulacion de cuestiones relacionadas con la Bioética®. Dicha Ley
introdujo en el Code un articulo 16.7 conforme al cual: «Todo convenio relativo
a la procreacion o la gestacion por cuenta de otro serd nulo», y la prevision
expresa en el articulo 16.9 del cardcter de orden publico de las normas relativas
a la proteccion del cuerpo humano. La sancién penal, introducida por la misma
Ley, se ubica en el articulo 227.12 del Cédigo Penal francés, que castiga con
las penas de seis meses de prision y multa de 50.000 francos, como delitos de
atentado contra la filiacion, el provocar a un padre mediante dadiva o promesa
para abandonar a su hijo nacido o por nacer, e intermediar para la celebracién
de un contrato de gestacién por sustitucién, duplicandose en este caso la pena
si media habitualidad o fin lucrativo.

Con ocasién de la tltima reforma emprendida en materia de Bioética, reco-
gida en la Ley nimero 2011-814, de 7 de julio de 2011, se desarrollé en Francia
un intenso debate social sobre la necesidad de modificar la postura legislativa
sobre la maternidad subrogada. El partido socialista francés liderd la postura de-
fensora de su admision, dentro de unos limites: sélo para parejas heterosexuales
que demostraran mds de dos afios de convivencia, cuando fuera biol6gicamente
imposible que la mujer se quedara embarazada, y sin remuneracién econdémica
posible para la gestante, mas alld del pago de los gastos sanitarios. Ademas,
el contrato debia visarse por la agencia francesa de Biomedicina y un magis-
trado. Pero tal propuesta no se recogié en la Ley, que finalmente opta por no
modificar casi nada en materia de reproduccién asistida y mantiene la nulidad
de la gestacion por sustitucion?.

57 Las otras dos fueron la Ley 94-548, de 1 de julio, sobre donaciones con fines de in-
vestigacion en materia de salud, y la 94-94, de 29 de julio, sobre donacién y utilizacién de
elementos y productos del cuerpo humano, asistencia médica a la procreacién y diagnéstico
prenatal.

% La unica novedad que la Ley introduce en materia de reproduccién asistida es la
supresién del plazo de dos afios de convivencia para que las parejas heterosexuales (tinicas
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Por lo demds, ha de recordarse que hasta el momento Francia no habfa
admitido el matrimonio homosexual ni la adopcién conjunta entre personas del
mismo sexo. Situacidén que viene a cambiar el proyecto de Ley nimero 344, de
7 de noviembre de 2012, de apertura del matrimonio a las parejas del mismo
sexo, aprobado por la Asamblea Nacional el pasado 23 de abril y recurrido ya
ante el Consejo Constitucional.

A partir de estos datos legales, los Tribunales franceses han debido enfren-
tarse a supuestos similares a los planteados en nuestro pais, que han resuelto
denegando la inscripcién de la filiaciéon en el Registro Civil por entenderla
contraria al orden publico internacional. La Corte de Casacién francesa advierte
el cardcter de orden publico de la nulidad del contrato de maternidad subrogada,
ex articulos 16.7 y 16.9 Code, y el principio primordial para el Derecho francés
de la indisponibilidad del estado civil. Asi lo ha declarado en tres sentencias de
la misma fecha, 6 de abril de 2011, ndmeros 369, 370 y 371, que han negado
el acceso al Registro Civil de filiaciones fruto de contratos de gestaciéon por
sustitucioén celebrados en el extranjero, solicitado bajo formas diversas.

En el supuesto que la sentencia nimero 369 resuelve, el matrimonio francés
comitente habia aportado los gametos del embrién gestado por una mujer en
Minnesota. El juez americano, tras el nacimiento del nifio, declara el abandono
materno y la consiguiente adopcién a favor de los comitentes, que constan como
padres en la inscripcién de nacimiento practicada en el Registro americano de
Fosston. Esta se transcribe en el Registro Civil francés consular de Chicago
y luego en el municipal de Nantes. El Ministerio Fiscal insta la nulidad de la
mencién sobre la maternidad, que es atendida en ambas instancias y ratificada
por la Corte de Casacion®.

que pueden acceder a tales técnicas) soliciten su aplicacion: vid. sobre esta Ley y el proceso
de su elaboracién, CIpPITANI, «Principi e metodo nella revisione della normativa francese
relativa alla bioetica», en Diritto di familia e delle persone, 2012, vol. 41, nim. 4, pags. 1849-
1851. Sobre el debate social planteado, vid. FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, «Eficacia juridico-
registral del contrato de gestacion subrogada», en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6, octubre
de 2011, pags. 136 y sigs.

% Pueden consultarse en la pagina oficial de la Corte de casacion: http://www.courdecas-
sation.fr/jurisprudence_2/civiles_classes_2987/

% Sentencia de la Corte de Casacién nim. 369, de 6 de abril de 2011: «est justifié le refus
de transcription d’un acte de naissance établi en exécution d’une décision étrangere, fondé sur
la contrariété a I’ordre public international frangais de cette décision, lorsque celle-ci comporte
des dispositions qui heurtent des principes essentiels du droit francais ; qu’en 1’état du droit
positif, il est contraire au principe de I’indisponibilité de 1’état des personnes, principe essentiel
du droit frangais, de faire produire effet, au regard de la filiation, & une convention portant
sur la gestation pour le compte d’autrui, qui, ft-elle licite a I’étranger, est nulle d’une nullité
d’ordre public aux termes des articles 16-7 et 16-9 du code civil». Vid. www.courdecassation.
fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/369_6_19630.html. Esta fundamentacién se
reitera textualmente en las dos siguientes. http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/pre-
miere_chambre_civile_568/370_6_19628.html
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En el caso resuelto por la sentencia nimero 370, la Corte suprema de
California habfa declarado al marido «padre genético» y a la esposa «madre
legal»: mientras el Registro Consular francés habia denegado la inscripcién por
hallar indicios de gestacién por sustitucion, no asi el de Nantes, contra cuya
inscripcién se alza el Ministerio Fiscal®. Como en el caso anterior, se anula
la inscripcion de la maternidad, manteniéndose la de la paternidad del marido,
quien habfa aportado el semen®.

Por ultimo, en el supuesto de la sentencia nimero 371, un Tribunal de
Minnesota habia declarado padre genético al marido, aportante del esperma,
y madre legal a la esposa, a partir de su adopcién del nifio, de modo que am-
bos constaban como padres en el Registro americano. En Francia, los esposos
intentan inscribir la filiacién a partir de un acta de notoriedad de posesién de
estado de filiacion legitima, a lo que se opone el Fiscal y ratifica la Corte de
Casacion, advirtiendo que la nulidad del contrato de gestacién por sustitucion
impide reconocer una posesion de estado fundada en é1%.

Asfi pues, adviértase como desde la nulidad del contrato y su incompatibili-
dad con el orden puiblico internacional francés se impide el acceso al Registro
por tres vias distintas: el reconocimiento de la declaracioén de filiacién dictada
por un Tribunal extranjero, idem respecto de la adopcién®, y la inscripcion
de la filiacién a partir de la posesion de estado. En los tres casos, el Tribunal
considera que la decisién no vulnera el principio del interés superior del menor
recogido en el articulo 3.1 de la Convencién de la ONU, de 20 de noviembre
de 1989, sobre los derechos del nifio, ni el derecho a la vida privada y fami-
liar del articulo 8 CEDH, porque el hijo sigue ostentado la filiacién declarada

5 Previamente, la sentencia de la Corte de casacién ndm. 1285, de 17 de diciembre de
2008, habia admitido la legitimacion del Ministerio Fiscal para instar la nulidad de la inscrip-
cién practicada en el Registro Civil, a partir de su incidencia sobre el estado civil y el orden
publico: vid. http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/
arret_no_12024.html.

2 Vid. http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/370_
6_19628.html

% Sentencia de la Corte de casacién nim. 371, de 6 de abril: «Mais attendu qu’en 1’état
du droit positif, il est contraire au principe de I’indisponibilité de 1’état des personnes, principe
essentiel du droit francais, de faire produire effet a une convention portant sur la gestation pour
le compte d’autrui, nulle d’une nullité¢ d’ordre public aux termes des articles 16 7 et 16 9 du
code civil ; que ce principe fait obstacle aux effets en France d’une possession d’état invoquée
pour I’établissement de la filiation en conséquence d’une telle convention, fiit elle licitement
conclue a I’étranger, en raison de sa contrariété a I’ordre public international francais». Vid.
http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/371_6_19627.
html

 La sentencia de la corte de casacion, de 31 de mayo de 1991, ya habia negado la adop-
cion por la conyuge de quien contraté una gestacion con su esperma, con el mismo argumento
de que la nulidad de dicho contrato vicia todo acto que de €l provenga, Dan noticia de esta
sentencia, MORENO SANCHEZ-MORALEDA, loc. cit., pdg. 1375, n. 15, y ALVAREZ GONZALEZ,
loc. cit., pag. 344, n. 12.

2938 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 2905 a 2950



La legalizacién administrativa de la gestacion por sustitucion en Espaiia

en las sentencias americanas (ademds, en los dos primeros casos se mantiene
la inscripcidn francesa de filiacién paterna) y no hay obstiaculo para que siga
viviendo con el matrimonio comitente.

En linea y coherencia con las anteriores sentencias, la Corte de Casacion
ha denegado recientemente, en las sentencias nimeros 755 y 756, de 7 de junio
de 2012%, el reconocimiento de sentencias extranjeras de adopcién a favor de
parejas del mismo sexo. El fundamento es, también, su contrariedad con el
orden publico y con un principio basico para el Derecho francés de filiacion,
su imposible constancia registral en favor de personas del mismo sexo.

La pregunta obvia que surge es si esta jurisprudencia se mantendra tras la
aprobacion definitiva de la Ley que introduce el matrimonio homosexual y la
adopcién conjunta entre parejas del mismo sexo.

VI. EL CONTROL DEL ORDEN PUBLICO Y LA GESTACION POR SUS-
TITUCION

La adecuacion o no de la gestacién por sustitucion con el orden puiblico
espaiiol constituye hoy una cuestién debatida en nuestro pafs, segtin ha quedado
de manifiesto al exponer las resoluciones y sentencias recaidas en la materia.
Debate de la practica juridica también presente en la doctrina. Por un lado se
posiciona la practica totalidad de la doctrina civilista, que declara con rotundidad
la contrariedad del contrato de gestacién subrogada con el orden publico espafiol,
desde consideraciones de dignidad de la persona, indisponibilidad del estado
civil, coherencia con el Derecho de filiacién y limites a la autonomia privada
en materia contractual. Esta postura también es sustentada por los Tribunales
Civiles, en las tres ocasiones en que han debido pronunciarse al respecto. Por
el contrario, una parte de la doctrina de Derecho Internacional privado, desde
la voluntad de facilitar y flexibilizar el reconocimiento de una situacién juridica
creada al amparo de otro ordenamiento, considera que no siempre dicha contra-
riedad habrd de producirse, centrando el andlisis de cada caso concreto sobre
todo en la perspectiva procesal y no sustantiva o material del orden publico.
Esta postura parte de la inexistencia en el Derecho espafiol de un principio ge-
neral contrario a la admision de la gestacién por sustitucién, de manera que su
nulidad actual s6lo se fundaria en razones de conveniencia. Esta segunda tesis
es la sostenida por la Direccién General de los Registros, que en la RDGR, de
18 de febrero de 2009, dio por zanjado el tema, tras unos pocos argumentos
de trazo grueso y fécil refutacion.

% Vid. http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/755_
7_23516.html
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A mi entender, y en el estado actual de la legislacion espafiola, la prohi-
bicién de la gestacién sustituta si constituye una consecuencia exigida por la
coherencia de nuestro ordenamiento, en cuanto fundada en los principios basicos
que lo animan y explican. De modo que el articulo 10 LTRHA no es un obs-
taculo legal tnico y puntual, sino un elemento mds concorde con otras normas
constitucionales, penales, civiles y registrales, cuya inspiracién y fundamento
comunes permiten a un ordenamiento presentarse como un sistema armaénico.

Y asi, la dignidad de la persona que sustenta como clave el arco de los de-
rechos fundamentales en el articulo 10 CE, explica que un contrato cuya causa
y objeto sea una transaccién ya no sélo sobre el cuerpo humano, sino sobre una
vida humana futura, no merezca la proteccién del ordenamiento. Con indepen-
dencia del carécter lucrativo u oneroso de la transaccién. En este punto, resulta
sorprendente que parte de la doctrina considere de orden publico la prohibicién
de la gestacién sustituta si media precio, y no en caso contrario. Me parece
revelador de una vision del cuerpo de la mujer y su capacidad generadora como
bien social, absolutamente contraria a su libre autodeterminacién y albedrio. Si
los reproches al contrato desaparecieran cuando no generara un enriquecimiento
en la mujer gestante, significaria que el ordenamiento sélo desecha el empleo
de tal capacidad como recurso econémico en manos de la mujer®. Pero no es
asi: el contrato repugna a nuestro ordenamiento porque convierte en objeto una
facultad humana personalisima, la de generar una nueva vida, y su resultado,
que es una persona humana, cuya dignidad demanda como punto de partida
un trato juridico de sujeto y no de objeto. Ademds, ese contrato convierte en
materia disponible la identidad humana y el estado civil de las personas, que por
su incidencia en todo el orden social y en los intereses generales se excluyen
habitualmente del libre dmbito de la autonomia de la voluntad.

Desde la perspectiva de nuestro actual Derecho de filiacion, el principio de
veracidad rechaza que la mera voluntad pueda sustituir toda relacién bioldgica
entre padres e hijos. Con ese fundamento, la Direccién General de los Registros
considera los reconocimientos ficticios de filiacion contrarios al orden publico y
rechaza su acceso al Registro espafiol”’. Eso es absolutamente incoherente con
la supuesta conformidad de la maternidad subrogada con el orden publico. Sin

% En el extremo contrario se coloca VELA SANCHEZ, defendiendo la admision del contrato
por sus pingiies rendimientos econémicos, que demuestra con cifras: vid. «La gestacién por
encargo desde el andlisis econdmico del Derecho. Medidas anticrisis desde el Derecho de
Familia», en Diario La Ley, nim. 8055, 4 de abril de 2013. Quiz4 el autor no ha reparado
en que los mismos argumentos podrian conducirle a defender la legalizacién del trifico de
nifios, la prostitucion, el trafico de érganos... Y que las cifras aportadas sefialan que la mujer
gestante termina recibiendo sélo una tercera parte de los «beneficios econdmicos» generados
por el contrato.

7 Entre otras, vid. RDGR (4.*) 20 de abril de 2009 (JUR 2010/301490), RDGR (4.%) 14
de enero de 2009 (JUR 2010/98689), RDGR (4.%) 4 de junio de 2007 (JUR 2008/263996),
RDGR (4.%) 20 de abril de 2009 (JUR 2010/301490).
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que pueda argumentarse que la LTRHA haya venido a establecer un sistema
paralelo de filiacién sustentada sobre la voluntad: no es asi. Por el contrario,
el articulo 7.1 LTRHA somete la determinacién de la filiacién nacida de la
aplicacion de estas técnicas a las normas generales, con la excepcion de las
puntuales especialidades contenidas en ella. Esta prevision, ademds de subsumir
estos hijos en la filiacién por naturaleza, modula el régimen general para impedir
su impugnacién fundada en la falta de veracidad. Para ello, no se alteran los
titulos de determinacion de la filiacién introduciendo la voluntad como uno
de ellos, sino que se confiere al consentimiento prestado para la aplicacién de
tales practicas unos efectos ligados a aquel objetivo principal. El dato biol6gico
que necesariamente requiere la filiacién por naturaleza viene dado por el parto,
elegido por el legislador por encima del origen del gameto femenino. El parto
liga al hijo con quien lo alumbré y le confiere un referente seguro para tutelar
su derecho a la identidad, primero, y a la filiacién, después.

Y ese derecho a la identidad tiene una garantia constitucional. Que expulsa
del sistema al desconocimiento materno, segin entendié el Tribunal Supremo
en su sentencia de 21 de septiembre de 1999 (RJ 1999/6944), porque el hijo
perderia «por completo el nexo que le permitirfa, en su momento, conocer su
verdadera filiacién, debido a un acto voluntario de la madre». Hurtar al hijo
su identidad bioldgica contraria el orden publico, porque no es coherente con
los postulados constitucionales ni con el sistema de filiacion por naturaleza
que de aquellos se desprende. Esta tiene sus requerimientos, es incompatible
con la eleccién voluntaria de la progenie. Y sélo desde esa aproximacién a la
reproduccidn asistida, en funcién del dato bioldgico dado por el parto, se ex-
plica el régimen de consentimientos previsto no para determinar directamente
la paternidad, insisto, sino para impedir su impugnacion.

Para esta inspiracion y construccién legal, el articulo 7.3 LTRHA es un
afiadido discordante por absolutamente ajeno al sistema. Que si contempla la
voluntad como un nuevo titulo de determinacién de una doble maternidad in-
compatible con los principios bésicos de aquél. Y, logicamente, ya no sélo con
el principio de veracidad que lo funda, sino con la mera posibilidad fisica. La
pregunta ahora es: ;tiene dicho precepto la virtualidad de haber alterado la no-
ci6én de orden publico, los principios basicos conformadores de la filiacién por
naturaleza? Y considero que la respuesta es no: porque cuando el Registro Civil
acoge la declaracién de la conyuge de la madre y en obediente cumplimiento de
dicho precepto «determina a su favor la filiacién respecto del nacido», no puede
cambiar la realidad, no convierte en madre por naturaleza a quien no lo es.
Segtin prueba el hecho de que el supuesto no pueda abordarse desde el régimen
normal de las acciones de filiacion, ni genere una posesion de estado incompa-
tible con la realidad. De hecho, la frase legal entrecomillada sirve para atribuir
responsabilidades parentales: el articulo 7.3 LTRHA ha podido, con mayor o
menor fortuna, construir un supuesto de doble maternidad social o legal, pero

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 739, pags. 2905 a 2950 2941



Roncesvalles Barber Cdrcamo

carece de virtualidad para alterar el concepto de filiacién bioldgica, por impe-
rativos fisicos y antropoldgicos construido sobre la complementariedad sexual.

Por otra parte, el contrato de gestacién subrogada comporta una renuncia
sobre la propia filiacién o la patria potestad, también de imposible compatibilidad
con las reglas generales del sistema. Por lo demads, el principio de veracidad y
exactitud registral, presente a lo largo de toda la regulacion del Registro Civil,
y que justifica a la postre la labor calificadora del encargado, a cuya vela se
confia «la concordancia del Registro con la realidad» (art. 26 LRC), rechaza
frontalmente (en el que hemos llamado supuesto-tipo) la inscripcién de un hecho
manifiestamente falso (la doble paternidad).

Frente a estos argumentos, que la RDGR, de 18 de febrero de 2009, fun-
damente la adecuacién de la gestacién por sustitucién con el orden publico
internacional espafiol en el principio de no discriminacién, dada la admisién
legal de adopcién en favor de dos varones y de constancia registral de filiacion
natural en favor de dos mujeres, ademds de subvertir el planteamiento 16gico de
la cuestidn, es de una simpleza aplastante. Olvida por completo que la filiacién
adoptiva y la natural se equiparan legalmente en cuanto a sus efectos, y no en
sus respectivos titulos de constitucién y determinacion, necesariamente distintos
por la diferencia objetiva que las separa y excluye la tacha de discriminacion.
Lo mismo cabe oponer a la alegada discriminacién sexual, ligada al argumento
de que la filiacién natural «no se determina necesariamente por el hecho de la
vinculacion genética». El salto argumentativo (sin red) de la Direccién General
es tal, que le conduce a la inconstitucionalidad de la negativa a la gestacion
por sustitucidn, sin ocurrirsele siquiera valorar lo discriminatorio que resulta
este reconocimiento para quienes no pueden costearse el facil recurso de salir
al extranjero para burlar una ley imperativa espafiola.

Finalmente, ha de advertirse que aunque el fundamento V de la RDGR, de
18 de febrero de 2009, enumere hasta siete los argumentos en favor de la ade-
cuacién al orden publico, todos los demds justifican la inscripcion en el interés
superior del menor y la inexistencia de fraude de ley, que se diferencian de la
cuestion del orden publico y abordaremos por ello por separado.

VII. LA PRESENCIA DE FRAUDE DE LEY

La idea del fraude de ley se liga en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
al control de la competencia de las autoridades extranjeras, para enjuiciar si
las partes han buscado de propésito una ley mds conveniente a sus intereses.
Bien desde esa perspectiva, bien desde la aplicacion directa de los articulos 6.4
del Cédigo Civil y 11.2 LOPJ, la existencia en el supuesto analizado de fraude
de ley puede procurar también un argumento contrario a su reconocimiento
en Espana.
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Que en los supuestos descritos existe una decidida busqueda por las partes
del foro y la ley mds favorable a sus intereses y una clara voluntad de eludir la
aplicacién de una ley prohibitiva espafola es mds que indiscutible. La cuestion
es si todo intento de escapar de dicha ley ha de considerarse ilegitimo y por
ello indigno de proteccién. Para resolverla, el Derecho Internacional Privado
responde con la idea de la «vinculacién razonable» al ordenamiento que crea la
situacidn, cuya existencia justificarfa la existencia de «expectativas legitimas»
a ser reconocida en otro ordenamiento, siempre a partir de la buena fe de las
partes y la intensidad de los vinculos con el sistema extranjero bajo el que se
adquiri6 el status®. En los supuestos-tipo analizados, relativos a personas con
nacionalidad y residencia habitual en Espafia que se desplazan sin otro prop6sito
a paises que admiten esta técnica, no se aprecia ninguno de tales requisitos,
al menos desvinculado del efecto buscado. Me explico: considerar que existe
vinculacién razonable porque la madre es extranjera y el hijo ha nacido alli es
desenfocar el hecho de que tales circunstancias son un efecto de la causa, la
prohibicién de la ley espafiola y su buscada elusién®. Tampoco existian unas
expectativas legitimas a su reconocimiento, entorpecido —como ha quedado
expuesto— por la legislacién y su interpretacion jurisprudencial y registral, que
ha debido forzar y alterar la Direccién General de los Registros para justificar sus
decisiones. Antes bien, las partes asumen el riesgo’™ de no lograr finalmente la
inscripcién de los hijos como propios, resultado seguro en caso de haber nacido
en Espaifia. De hecho, los autores y la doctrina de la Direccién General vinculan
sospechosamente la negativa a la existencia de fraude de ley a la preeminencia
del interés del menor, en evidente claudicacion’!.

De modo que la presencia en los supuestos descritos de fraude de ley se erige
en motivo para rechazar los efectos pretendidos de las decisiones extranjeras.
En estrecha relacién con el control del orden ptblico. Porque si la existencia
de una conexién real y efectiva con el ordenamiento favorable a la gestacién

68 Véase la sintesis al respecto de ALVAREZ GONZALEZ, loc. cit., pags. 363 y sigs., y la
exposicion de QUINONES ESCAMEZ, loc. cit., pag. 19.

% Asi la aprecia la SAP de Valencia, de 23 de noviembre de 2011: «la conexién previa
de los demandantes con el Estado de origen que ha dictado la decision es inexistente, por-
que los dos son ciudadanos espafioles que buscaron la jurisdiccién extranjera mediante la
suscripcion de un contrato de gestacion por sustitucion que posibilitd a las autoridades de
California determinar la filiacién».

0 En expresion empleada por la SJPL, nim. 15 Valencia, de 15 de septiembre de 2010.

I La RDGR de 18 de febrero de 2009 (fundamento V) pasa de negar sin aducir fundamento
alguno la existencia de forum shopping fraudulento a aducir la falta de cosa juzgada de la
certificacion registral californiana y el interés superior del menor, en un perfecto ejercicio de
incongruencia juridica. CARRASCOSA GONZALEZ se inclina por la negativa a aplicar el fraude
de ley porque comporta un improcedente castigo a los menores por los actos de sus padres;
vid. loc. cit., pag. 494. Con mayor rigor, ALVAREZ GONZALEZ reconoce que en el caso tipo
se aprecian los elementos del fraude de ley, aunque plantea si lo delicado de los intereses en
juego puede justificar, pese a ello, el reconocimiento; vid. loc. cit., pag. 363.
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por sustitucién desactiva el fraude de ley, también representa la posibilidad de
aplicar el orden publico atenuado, empleado ante situaciones que no representan
una amenaza para los principios basicos de un ordenamiento por no incentivar
la huida de ellos a los nacionales. De ahi que quienes se manifiestan favorables
a la regulacion de este contrato demanden, como uno de los elementos de im-
prescindible atencion por el legislador, la fijaciéon de limites como la residencia,
para evitar que se eludan las prohibiciones nacionales con el fécil recurso al
turismo o exilio reproductivo’. Por el contrario, la recepcién de los efectos de
la gestacion por sustitucion comporta directamente la admision de la figura, por
lo que no cabe ante ella el recurso al orden puiblico atenuado, que presupone
siempre lo contrario™.

VIIL. EL INTERES DE LOS MENORES

Como ha quedado expuesto, este principio termina por erigirse en el argu-
mento determinante para recibir en el Registro espafiol la filiacién ex gestacion
por sustitucion, excluyendo incluso la posibilidad de recurrir al argumento del
orden publico™. El interés del menor se concreta en el derecho a ostentar una
identidad tnica, que no resulte alterada al traspasar las fronteras del Estado en
que se realizé el contrato, y a ser cuidado por los padres intencionales o de
deseo, y dicho resultado se presenta como el tinico compatible con el articulo 3
de la Convencion de la ONU, de 20 de noviembre de 1989, sobre los dere-
chos del nifio. En su apoyo, ademds, se cita la jurisprudencia presente en las
SSTEDH de 2 de octubre de 2003 (Carlos Garcia Avell6 contra Bélgica) (TJCE
2003/314) y 14 de octubre de 2008 (caso Grunkin-Paul) (TJCE 2008/235). Esta
argumentacion aparece por primera vez en la RDGR de 18 de febrero de 20097
y se reproduce en todas las demads citadas.

2 Es la opci6n seguida, por ejemplo, en Grecia: vid. QUINONES EscAMEZ, loc. cit.,
pag. 42, y FARNGS AMOROS, Inscripcion en Espana..., cit., pag. 23.

3 Asi la SAP de Valencia, de 23 de noviembre de 2011: «en el caso presente, lo que
se solicita es la inscripcion en el Registro Civil de algo mucho mds vinculado al contrato
prohibido, como es la filiacién a que da lugar, mientras que en el caso citado mds arriba,
se reconocen en Espafia unos efectos considerablemente mds alegados de la esencia de la
institucion prohibida». En el mismo sentido, DE VERDA Y BEAMONTE, quien advierte que la
Instruccién trae consigo la recepcion sustantiva de la institucion misma de la gestacion por
sustitucion, loc. cit., pag. 8 version on line.

" En este sentido, RDGR de 18 de febrero de 2009: «Y el interés superior del menor
exige la continuidad espacial de la filiacién y la coherencia internacional de la misma, asi
como un respeto ineludible del derecho a la identidad tnica de los menores que prevalece,
en todo caso, sobre otras consideraciones». El mismo argumento puede verse, por todos, en
CARRASCOSA GONZALEZ, loc. cit., pag. 493.

> RDGR de 18 de febrero de 2009: «el interés superior del menor aconseja proceder a
la inscripcion en el Registro Civil espafiol de la filiacion que figura en el Registro extranjero
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Sin embargo, esta argumentacién es sumamente fragil y discutible, porque
el interés superior del menor no necesariamente conduce al resultado pretendido
como Unico. En primer lugar, el articulo 3 de la mencionada Convencién exige
a todos los poderes publicos tomar las decisiones que aseguren a los niflos la
proteccién y cuidado necesarios para su bienestar, considerando los derechos
de todas las personas responsables de ellos. El articulo 7 recoge el derecho del
nifio a ser inscrito «inmediatamente después de su nacimiento», a tener un nom-
bre «y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos», y el articulo 8 recoge el derecho del nifio a que se preserve su identidad,
nombre «y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas». No se deduce de tales preceptos una necesaria aceptacién de la filiacion
surgida tras el convenio de gestacion por sustitucién, que sin dificultad puede
presentarse como contraria al interés del nifio, en cuanto le hurta el derecho
a su propia identidad, a identificar y conocer a su madre y establecer con ella
las relaciones correspondientes. La expresa referencia del Convenio al respeto
de las relaciones familiares conforme a la ley conduce ademds a negar que el
interés del hijo pueda fundar la vulneracién de ésta, seglin advierten las dos
sentencias que impugnaron la RDGR de 18 de febrero de 200976

En realidad, resulta dificil compartir que el interés del menor sélo resulte
protegido con la inscripcion en el Registro Civil de una filiacién contraria a
la verdad bioldgica, y en la mayoria de los casos imposible conforme a ésta.
Antes bien, en la jurisprudencia constitucional y ordinaria espafiolas se rela-
ciona el interés del menor con la investigacién de la paternidad, no sélo para
establecer la relacion de filiacién conforme a la realidad bioldgica y a partir
de ella atribuir el cuidado y proteccién del hijo, sino también para respetar su
dignidad y su derecho a la identidad y al conocimiento de sus origenes’’. Todo

y en la certificacion registral extranjera a favor de dos mujeres o dos varones. (...) el interés
superior de los menores (...) exige que estos queden al cuidado de los sujetos que han dado
su consentimiento para ser padres, ya que ello constituye el ambiente que asegura al nifio la
proteccion y el cuidado que son necesarios para su bienestar».

76 SAP de Valencia, de 23 de noviembre de 2011: «la satisfaccién de dicho interés no
puede conseguirse infringiendo la ley, maxime cuando la propia ley espaifiola ofrece cauces
para la inscripcién de la filiaciéon de los menores a favor de los demandados».

77 STC 7/1994, de 17 de enero: «la finalidad de la norma que permite la préictica de las
pruebas bioldgicas no es otra que la defensa, en primer lugar, de los intereses del hijo (...),
y destaca como primario el derecho del hijo a que se declare su filiacion bioldgica»; STC
138/2005, de 26 de mayo: «debe posibilitar la investigacién de la paternidad (art. 39.2 CE),
mandato del constituyente que guarda intima conexién con la dignidad de la persona (art. 10.1
CE), tanto desde la perspectiva del derecho del hijo a conocer su identidad como desde la
configuracién de la paternidad como una proyeccién de la persona»; STS de 21 de septiembre
de 1999: «El hijo biolégico, ademads, pierde por completo el nexo que le permitiria, en su
momento, conocer su verdadera filiacion, debido a un acto voluntario de la madre, expresivo
de su no asuncién de la maternidad y sus responsabilidades inherentes».
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ello, con fundamento en los mencionados preceptos del Convenio de la ONU,
al decir de nuestros Tribunales.

En cuanto a las sentencias citadas del Tribunal de Estrasburgo, abordan el
régimen de los apellidos en el dmbito de la Unién Europea, para considerar
contrario al Convenio Europeo de Derechos Humanos que un Estado miembro
no reconozca los apellidos de un nifio, «tal y como ha sido determinado e ins-
crito en otro Estado miembro en el que ese nifio nacid y reside desde entonces,
y quien al igual que sus padres s6lo posee la nacionalidad del primer Estado
miembro» (STEDH de 14 de octubre de 2008). Por su parte, la STEDH de
2 de octubre de 2003 condena a Bélgica por no permitir a los dos hijos, con
doble nacionalidad espafiola y belga, de un matrimonio compuesto por personas
de ambas nacionalidades, ostentar los primeros apellidos de su padre y de su
madre. De manera que no abordan la cuestién sustantiva de la determinacion
de la filiacion, no controvertida, sino el tratamiento transnacional de uno de sus
efectos, el régimen de atribucién de los apellidos. Que en algunos paises de
la Unién Europea no necesariamente se vincula a la filiacién: por ejemplo en
Alemania, se permite a una persona otorgar a otra sus apellidos sin comportar
efecto alguno sobre la filiacion. Por lo demds, en ambas sentencias es el régi-
men del pafs cuya nacionalidad ostenta el menor el que vincula a otro Estado
(del que puede o no ser nacional), pero no al contrario. Puede defenderse la
existencia de una justificacion objetiva y razonable para que no sea el pais aje-
no al interesado el determinante del régimen aplicable. Mdxime en el supuesto
abordado en este trabajo, donde media una norma imperativa en el pais cuya
nacionalidad ostenta el menor. Por todo ello, entiendo que no cabe deducir de
tales sentencias, por sus reducidos dmbito y supuesto, un derecho a ostentar una
filiacién tnica en dos Estados distintos, que comporte la vinculacién del pais
cuya nacionalidad ostenta el menor a decisiones contrarias a su ordenamiento.

Asi pues, el interés superior del menor y el respeto a la legalidad espafola
no se encuentran enfrentados. Como apuntaba la sentencia de la Audiencia de
Valencia, y de modo semejante a lo advertido por la Corte de casacion francesa,
no inscribir la filiacién de los menores en favor de los comitentes en absoluto
conduce a sustraerlos de su cuidado, ni a entender que deban quedar bajo la
tutela de una entidad publica. Simplemente, habria que proceder a la inscripcion
de la filiacién conforme a las normas del Derecho espafiol, que no permiten
eludir la maternidad de la madre gestante, demostrada por los partes médicos
y las declaraciones concurrentes. En tal supuesto, el articulo 10.3 LTRHA con-
duce a la imposibilidad de un reconocimiento paterno, y al necesario ejercicio
de la accién de reclamacion de la paternidad por el aportante de los gametos
masculinos o por el Ministerio Fiscal. Determinada la filiacién del menor por
ambas vias, paterna y materna, conforme al principio de verdad bioldgica, el
otro miembro del matrimonio, masculino o femenino, podria solicitar su adop-
cién sin necesidad de intervencién administrativa, s6lo bajo el imprescindible
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control judicial del interés del adoptando. La dilacién de los tramites, no impli-
cando como ya he dicho peligro alguno para el menor, que seguiria integrado
en todo momento en su nicleo familiar, tendria un efecto disuasorio para las
précticas turistico-reproductivas y demostraria el respeto del ordenamiento por
sus propios principios. La filiacién bioldgica quedaria dentro de los limites que
le son propios, diferenciada de las formas de proteccién de menores, y ligada
al derecho del hijo a conocer sus origenes bioldgicos.

VIII. CONCLUSION

El reconocimiento de efectos a contratos de gestacién por sustitucién ce-
lebrados en el extranjero se estd alcanzando en nuestro pais desde argumentos
de Derecho internacional privado presentados como insoslayables. Lo cual es
manifiestamente incierto, porque los datos legales vigentes interpretados con-
forme a la jurisprudencia y la doctrina registral habitual, ofrecen argumentos
contra la posibilidad de dicho reconocimiento. También la atin no vigente Ley
20/2011, del nuevo Registro Civil, aporta datos legales que ratifican la anterior
afirmacién. Corroborada también por el necesario control del orden piiblico,
ultima frontera opuesta por el ordenamiento para la defensa de su coherencia.

Tampoco el principio favorable al preeminente interés del menor conduce
inexorablemente a tal recepcidn, porque es posible encontrar soluciones mas
respetuosas con €l y coherentes ademds con nuestro ordenamiento.

De hecho, el reconocimiento de efectos a tales contratos estd provocando
en nuestro pafs la derogacién ocasional de una norma imperativa corolario de
todo el sistema de filiacién por naturaleza, el articulo 10 LTRHA. Ello es tanto
como legislar, si bien por la rancia via de los privilegios, porque s6lo puede
acogerse a tal andmala situacion quien puede pagérsela. De esta forma se estd
propiciando una reforma legislativa favorable a la gestacion por sustitucion, que
nace ya con algunos presupuestos amaiados. La entidad de la reforma legal
en dicho sentido es tal, que debe venir acompafada de un debate social serio
y riguroso. En €I, entre otras cuestiones, debe valorarse la conveniencia social
de introducir una institucion juridica que sélo comparte con la filiacién sus
efectos, pero no sus presupuestos. Si la filiacién natural se basa en la relacién
bioldgica y la adoptiva imita a ésta, sustituyendo el vinculo de sangre por un
acto constitutivo con control e intervencién publica, la admisién de la gestacién
por sustitucién termina conduciendo a unas relaciones parentales basadas en la
mera voluntad, que por imperativos 16gicos y técnicos deberian separarse de
esas otras dos figuras. Y ello por lo que a la aproximacién técnica se refiere,
secundaria y posterior a la filoséfica, que requiere plantearse la adecuacion de
dicha opcién con los requerimientos ontoldgicos de la persona humana.
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RESUMEN

DETERMINACION DE LA FILIACION.
INSCRIPCION. GESTACION POR
SUSTITUCION. RECONOCIMIENTO
DE FILIACION EXTRANJERA

Aunque la gestacion por sustitucion
o maternidad subrogada es un recurso
de reproduccion asistida no admitido en
nuestro pais, en el Registro Civil espariol
se estd inscribiendo a los hijos de espaiio-
les nacidos en el extranjero mediante tal
técnica. De este modo, se contrarian por
via administrativa las leyes civiles sobre
determinacion de la filiacion, confiriendo
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ABSTRACT

DETERMINATION OF

FILIATION. REGISTRATION.
SURROGATE MOTHERHOOD.
ACKNOWLEDGEMENT OF FOREIGN
FILIATION

Although the assisted reproductive
resource of surrogate motherhood is out-
lawed in Spain, the Spanish Civil Registry
is registering the children of Spanish citi-
zens born abroad from surrogate mothers.
Administrative channels are thus flouting
civil laws on the determination of filiation,
endowing obviously false statements with
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la fuerza legitimadora del Registro a he-
chos manifiestamente falsos. La provisio-
nalidad de la situacion, claudicante frente
a las sentencias de los Tribunales Civiles,
no resta importancia a su radical incohe-
rencia con principios bdsicos del ordena-
miento, que demandan su adecuacion con
la legalidad vigente. A través del andlisis
critico de las Resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado
y de las sentencias que han abordado la
gestacion por sustitucion, a la luz de la
legislacion y la doctrina que la interpreta,
este andlisis sugiere vias para resolver la
indeseable situacion creada.

the legitimating force of registration. The
temporary nature of the situation, yielding
as it does to civil court judgments, does not
make its radical inconsistency with basic
principles of Spanish legislation any less
important. Those basic principles demand
that the situation be brought into line with
the law. In this paper a number of deci-
sions by the Directorate-General of Reg-
istries and court judgments on surrogate
motherhood are subjected to critical anal-
ysis in the light of law and interpretative
legal doctrine, and some ways of settling
this undesirable situation are suggested.

(Trabajo recibido el 14-5-2013 y aceptado
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I. UN ESCENARIO DE CRISIS FINANCIERA Y DE VALORES

La actual situacién de crisis econdmica suele explicarse, sobre todo, por
una etiologia de cardcter financiero!. Por este motivo es entendible que se
ofrezcan en primer término soluciones politicas antes que juridicas, aunque
éstas han de suceder a aquéllas para servir a la proclamacién inaugural de
nuestra Carta Magna que declara la constitucién de un Estado de Derecho?
y Social?.

Se afronta, en consecuencia, una crisis eminentemente financiera y por ello
se asiste a nuevas practicas como, por ejemplo, someter a los bancos a test de
salud y al andlisis de su solvencia, a través de las agencias de calificacion*;
socorrer desde el erario publico a unas instituciones bancarias por falta de li-
quidez o por soportar unos activos toxicos... creando entonces el denominado
«banco malo»?; nacionalizar cajas de ahorro, instar a las entidades financieras

' El Predambulo del Real Decreto-ley 24/2012, de 31 de agosto, de reestructuracién y
resolucion de entidades de crédito declara que esta crisis econdmica, efectivamente, se ma-
nifiesta como una crisis financiera que afecta de manera principal a las entidades bancarias
(www.boe.es 31 de agosto de 2012).

Esta novedad legislativa también se preocupa de dar reglas de prevencion en la comer-
cializacion de «las preferentes» para proteger al inversor, en linea con las tesis mantenidas
en el presente trabajo.

2 El articulo 1.° de la Constitucién configura el Estado espafiol como un Estado de Dere-
cho, validando de este modo la relacion de fuentes segin el orden de prelacion del articulo 1
del Cédigo Civil, como también se explica esta proclamacién constitucional en el desarrollo
coherente que el Ordenamiento hace, desde el propio texto constitucional y, en concreto, en
los puntos 1 y 3 del articulo 9 CE.

3 Y asi se explica que, sensible con el referente social, el Ejecutivo publique sendos Rea-
les Decretos Leyes: el Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes
para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, que establece la espera de dos afios
para suspender pagos en los préstamos con garantia hipotecaria para familias en riesgo de
exclusién social y con circunstancias concretas de especial dificultad econémica, como son
que la cuota exceda el 50 por 100 de sus ingresos y que solo tengan esa vivienda; y el Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores hipote-
carios sin recursos (www.boe.es de 10 de marzo de 2012) que vino a establecer la opcién o
alternativa de la dacién en pago para servir de abono de la deuda en créditos con garantia
hipotecaria, fijando requisitos para acogerse a esta medida.

4 Ley 5/2011, de 16 de junio, por la que se modifican determinadas normas financieras
para la aplicacién del Reglamento (CE) nim. 1060/2009 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 16 de septiembre de 2009, sobre agencias de calificacion crediticia (www.boe.es de
17 de junio de 2011).

> Un banco malo es aquella entidad o institucion financiera que se encarga de transferir
los activos toxicos de las entidades bancarias, donde se incluyen aquellos fondos de inver-
siones de pésimas condiciones y que se crearon a partir de hipotecas o créditos a personas
con poca solvencia econémica, a un Organismo Piblico que se encargaria de liquidar los
pagos. En pocas palabras, el Estado compra aquellos créditos con alta probabilidad de
resultar poco rentables para el banco, y lo hace a un precio que estaria entre el valor del
mercado y el valor contable del activo, es decir, el Estado se haria cargo de una parte de
la minusvaloracién del crédito. Finalmente, estos activos al venderse causarian pérdidas,
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a la fusién bancaria... Y, sobre todo, se desemboca en un repunte de la litigio-
sidad derivada de la ejecucién de hipotecas, lo que provoca los consiguientes
lanzamientos® y la venta masiva de productos nuevos (precisamente en esa
bisqueda de liquidez que las entidades financieras han tenido que desplegar
para no depender de ayudas publicas ni soportar la carga de inmuebles que
la ejecucidn hipotecaria les acaba fatalmente provocando, en una realizacién
de valor sin mercado que demande ese capital inmobiliario). También, en esta
misma politica y actividad de las entidades bancarias, se ha generalizado la
comercializacién de productos extrafios o, cuando menos, complejos, como
«las preferentes»’ o los swaps, con vinculaciones perpetuas, asuncién de alto

una cifra que dependeria de la gestion de este tipo de bancos. Como podéis imaginar, los
principales afectados son los contribuyentes y es que estos serian los encargados de pagar
parte de las pérdidas debido a la mala gestién bancaria. De esta manera, los ciudadanos
muestran su rechazo aunque es conveniente destacar que el principal objetivo de este tipo
de bancos es el de proteger el sector bancario y de esta manera, reactivar la situacién
econdmica actual de Espafia. Y, respecto a la mision de este tipo de bancos que, y como
hemos adelantado anteriormente, no es mas que mejorar la situaciéon econdémica ya que,
en caso de que los bancos se libren de todas aquellos créditos téxicos dispondrian de li-
quidez que, a su vez, la invertirian en nuevos créditos a personas solventes, especialmente
empresarios, y de esta manera se conseguiria potenciar las empresas con el consiguiente
posible descenso del paro, uno de los problemas mds importantes actuales de Espaiia.
www.bancomalo.es

¢ Con fecha de 12 de febrero de 2013 se ha aprobado la tramitacién de la iniciativa le-
gislativa popular para ampliar el 4mbito de proteccidn de la dacién en pago, de la suspension
de desahucios y del fomento del alquiler social. Iniciativa que, en fase de elaboracién, por
enmiendas y alegaciones podrd informar el ya existente Proyecto de Ley de medidas urgentes
para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios (procedente del Real Decreto-Ley
27/2012, de 15 de noviembre), presentado el 29-11-2012 y calificado el 4-12-2012. www.
congreso.es.

Con la publicacién de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de
marzo de 2013, se abunda en los argumentos que van a informar el contenido de esta nueva
Ley, facultando a la Autoridad Judicial para realizar un control de las cldusulas abusivas y
suspender, en el interin o cautelarmente, el procedimiento de ejecucién y el desahucio. www.
curia.europa.eu.

7 Fue a partir de 2008, y especialmente durante el 2009 y 2010, cuando los bancos,
ante la necesidad de liquidez, comenzaron a comercializar masivamente las participaciones
preferentes, procediendo —en la mayoria de los casos— a realizar agresivas campafias co-
merciales para captar los fondos de pequefios ahorradores y jubilados, con la finalidad de
aumentar los fondos propios.

Las participaciones preferentes son un producto financiero complejo. Se trata de valores
emitidos por las entidades financieras, a perpetuidad; esto es, sin vencimiento, pero que, a
diferencia de las acciones, no dan derecho a su titular a participar en el capital de la sociedad
ni derecho a voto.

Estas participaciones preferentes dan derecho a sus titulares a una rentabilidad anual. Sin
embargo, a diferencia de los bonos —dado que no tienen vencimiento—, no dan derecho a
la recuperacion de capital, que tiene que ser vendido en el mercado. Esto determina su baja
liquidez, asi como su alto riesgo, debido a que la pérdida de valor de la entidad financiera
emisora afecta al importe invertido. De esta manera se puede incluso perder la totalidad de
la inversion en caso de que el banco se declare en quiebra.
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riesgo, y desproporcién entre lo invertido y la falta de beneficio y, a ma-
yor onerosidad sobrevenida, con pérdida en numerosas ocasiones de todos los
ahorros y un empobrecimiento ruinoso para la economia de los particulares®.
Todo ello justifica una revisiéon del Derecho, sabiendo que existen férmulas
que surgen con cardcter puramente coyuntural, como las daciones en pago®, o
las suspensiones de desahucios'®... Sin embargo, es evidente que se precisan
soluciones y/o reformas mds globales e integrales —asi respecto a la regula-
cién de la ejecucion hipotecaria''—. De partida, se exige una revision critica
capaz de reconocer posibles fallos juridicos y que permita comprobar si, antes
que generar un nuevo Derecho, el esfuerzo se ha de encaminar en impulsar,
actualizar o reactivar el Derecho ya existente.

Desde el afio 2011, los inversores que apostaron por este producto han visto como el
mercado en el que cotizan los valores (en el que se venden y compran las participaciones
preferentes) carece totalmente de demanda, de forma que no pueden dar liquidez al producto
y recuperar el importe de la inversion realizada. En consecuencia, las «preferentes» se han
convertido en un producto téxico. Sobre esta cuestion consultar el articulo de J. M.* PEIRA,
de 9 de febrero de 2013, titulado Mala praxis bancaria: las participaciones preferentes.
www.diariojuridico.com

8 Entre las prdcticas que colisionan frontalmente con los principios y valores de la Res-
ponsabilidad Social Corporativa se encuentran aquellas que fomentan el sobreendeudamiento,
«practica cada vez mds generalizada la de promover un mayor consumo a crédito a través de
nuevos productos financieros como las tarjetas de crédito o los préstamos de reducido coste
y alto interés, generando de este modo un aumento del endeudamiento muchas veces en seg-
mentos vulnerables como los jovenes o personas excluidas del circuito general de créditos».
CasTrO COTON, M., y RoMERO CASTRO, N., «Responsabilidad Social en el Sector Financiero.
Situacion en Espafia», capitulo de la Monografia asociada titulada Empresa responsable 'y
crecimiento sostenible: aspectos conceptuales, societarios y financieros, en Revista de Derecho
de Sociedades, Aranzadi, nim. 38, 2012, pag. 220.

? A prop6sito del impulso que recibe esta figura de cumplimiento de las obligaciones
para saldar la deuda, conviene consultar el trabajo «Datio in solutum: problemadtica juridica
e incidencia en el sistema bancario espafiol». DE LA TORRE OLID, F. y DEL OLMO VELA, G.,
en Revista Derecho & Empresa, nim. 1, Aranzadi, 2012, pags. 13 y sigs.

10 Reales Decretos Leyes citados de 9 de marzo y de 15 de noviembre de 2012.

' «<Humanizar la Ley Hipotecaria», es el titular de la Revista Actualidad Juridica Aran-
zadi, AJA, de 22 de noviembre de 2012, nim. 853; y, en la misma publicacion, siguiendo
las opiniones de Magistrados de referencia como F. J. SoSPEDRA NAvAs o E. RODRIGUEZ
ACHUTEGUI, se mantiene la necesaria reforma de la ejecucion hipotecaria, destacando el Ser-
vicio de Mediacién Hipotecaria que, desde mayo de 2012 viene funcionando en la Comunidad
Auténoma de Euskadi como buen referente para una solucién extrajudicial dotada de eficacia
y equidad. De igual modo ambos Magistrados citan el dictamen no vinculante suscrito por la
Abogada General del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Juliane Kokott, en el seno del
proceso instado por la denuncia de un cliente de préstamo hipotecario de Catalunya Caixa que,
tras sufrir el lanzamiento de su vivienda, busca que se declare nulo el contrato y, por ende,
el procedimiento. En dicho dictamen se afirma que la normativa procesal espafiola referente
a desahucios no permite ejercer los derechos garantizados al consumidor en la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con los consumidores.
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Asi, es llamativa la ausencia de un mayor celo en el control de las condicio-
nes generales de contratacién'? por parte de los correspondientes operadores '3,
e incluso, yendo mads alld, cabe pensar si moralmente cabria haber evitado y
prohibido tal nivel de sobreendeudamiento. Ademads, en la particular contratacion
entre usuarios y gestores de fondos, merece detenerse en la solucién contenida
en el Cédigo Civil, incluso para reconocer que en la condicién de gestor se
ha situado con frecuencia al sujeto ptiblico o al ente financiero intervenido por
controladores publicos. Esto explicara también que el articulo 1891 del Cédigo
Civil disponga y haga responsable al gestor que, al amparo de un marco legal
generoso, ha recibido el reconocimiento de una profesionalidad de la que care-
ce —ya que tal profesionalizacién era, en realidad, mas de cardcter meramente
politico que no de operador del mercado financiero—; como también se explica
que, en el mismo precepto y en cualquier caso, se le exija al profesional (que
realmente responda al perfil de agente cualificado en la gestién de fondos o
productos financieros) una mayor responsabilidad segtn la diligencia cualificada
correspondiente a su lex artis. En ambos casos, bien debido a que al gestor se
le ha elevado a un rango para el que carece de pericia o bien porque éste ha
servido a una politica financiera de comercializacién abusiva o de especula-
cién arriesgada para la bisqueda pronta de liquidez. Entonces, al gestor por
verdadera negligencia o por la persecucién de beneficio incluso pensando en
que le aprovechara antes o le beneficiase también al comitente o titular de los
valores, fondos o inversiones, se le puede exigir en buena l6gica y de manera
ejemplar una responsabilidad por todo dafio, aunque la pérdida en la gestion
traiga causa en el caso fortuito.

De los varios perfiles de gestor diferenciados cabe clarificar que el prime-
ro corresponde al profesional del mercado financiero y que por reconocerlo
sujeto a una lex artis, es 16gico que soporte un plus de responsabilidad frente
al consumidor o usuario; en el caso del segundo, el gestor politizado y des-
profesionalizado, advertir que no se trata de una figura nueva en el debate y
reconocimiento de la realidad, sino que, de un lado ha marcado y explicado
un proceso de reestructuracion bancaria, fundamentalmente en la necesaria

12 Tal como ha sido corroborado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sen-
tencia C-415/11 Mohamed Azid/Catalunyacaixa) que faculta al 6rgano jurisdiccional nacional
para comprobar si la cldusula de intereses de demora incluida en el contrato, la relativa al
vencimiento anticipado y la que permite la liquidacion unilateral de la deuda impagada son
abusivas. Luxemburgo, 14 de marzo de 2013. www.curia.europa.cu

3 En El Economista Iuris & Lex se recoge el «Debate Legal» entre Vicente GUILARTE,
Luis DEL Pozo, Almudena DEL Rio y Rafael SANzZ ComPANY a partir de la sentencia de
la AP de Navarra de febrero de 2011 que genera una equivocada condescendencia de las
Administraciones, en particular de la Direccion General del Registro y del Notariado en su
reconocimiento de la buena fe de los contratantes, cuando los Tribunales estan dando la razén
al necesario control preventivo de las clausulas.
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transformacién de las Cajas de Ahorros'?, siendo cierto que, de otro lado, ha
operado en el mercado contribuyendo a esa problemdtica que hoy, con cierta
virulencia, se manifiesta con la despatrimonializacién de gran nimero de eco-
nomias domésticas.

Constatado ese preocupante escenario econémico-financiero que se dibuja en
la actualidad, seria un deber asumir una responsabilidad social y, por ende, un
compromiso y empeflo por exigir, desde la reflexion cientifica, que el Derecho
sea justo y eficaz, que exista un mayor compromiso con la ética y la escrupu-
losa observancia del rigor en la depuracién de los requisitos del contrato. A ello
contribuirian el garantizar el consentimiento informado® o, desde el presupuesto
y exigencia de la transparencia, conseguir que el ahorrador o pequefio inversor
que deposita sus fondos en la gestién de un banco o entidad financiera, al decidir
sobre esta operacion, sea instruido de forma adecuada y suficiente para poder
asumir los riesgos, impidiendo que se sumerja en una contratacién compleja en
la que las pérdidas no son siquiera sospechadas.

Por demds, en estos apuntes introductorios, es oportuno sugerir la reflexion
para la recuperacion de unos valores ya que, tanto acucia una crisis econémica
como se pone de manifiesto que, junto a ella, se asiste a una carencia de estos.
Seguramente debido a que se ha jugado con un sobreendeudamiento ', que se
explicaria incluso por las reglas que rigen el libre mercado o por una errénea
consideracién de la libertad individual ya que una expresioén de la misma es la

4 «Los partidos politicos dominantes se apresuran a situar hombres de su confianza...
por el criterio de la confianza politica... Por otra parte, esta todo el amplio mundo de los
organismos publicos, en particular de los exentos del régimen juridico-publico, como las
empresas publicas o semipublicas, Cajas de Ahorros, etc.». GARCIA DE ENTERRIA, E., Demo-
cracia, Jueces y control de la Administracion, Civitas, 2000, pag. 80.

15 Este instituto del consentimiento informado se desarrollard en extenso mds adelante,
con ocasion de sobresalir del contexto del mercado financiero, para situarlo en la relacién
sanitaria cuya ordenacion lo positiviza y conceptiia. En efecto, en el escenario financiero se
habla con mas frecuencia de transparencia que busca en el consumidor la garantia del co-
nocimiento sobre el alcance y riesgos de las operaciones en la que se vea inmerso, «permitir
al consumidor seleccionar con conocimiento de causa entre las distintas ofertas que se le
presenten en el mercado con ocasiéon de una contratacion crediticia». ALVAREZ VEGA, M.?
1., La proteccion juridica del consumidor sobreendeudado e insolvente, Civitas-Thomson
Reuters, 2010, pag. 310.

¢ Este autor, sensible y alertado con el problema del sobreendeudamiento, escribié un
articulo de opinion titulado «La familia, una realidad endeudada», publicado por la Agencia
de Noticias Véritas, 11-1-2005. www.agenciaveritas.com (reflexién recogida, a su vez, en el
Foro Santo Tomas Moro).

El analisis se hacia necesario desde los rotundos Informes con los que, con fijacion en
este dato, el Gobernador del Banco de Espafia venia cerrando los ejercicios anteriores. Estudio
también nacido desde la preocupacion por la precariedad reconocida en los dos pilares en los
que descansaba la solvencia de la economia doméstica: el valor de tasacién de la vivienda
inflacionado y una subida salarial, puntales ruinosos en cuanto terminara «la burbuja» inmo-
biliaria 0 a poco que se generalizara la congelacién de los sueldos o se desencadenara una
creciente tasa de desempleo.
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opcién de sumergirse en aventuras econdmicas de un desproporcionado coste,
cuando el Derecho ha velado siempre por la integridad patrimonial de la per-
sona, evitando su empobrecimiento extremo (promoviendo la prodigalidad del
que dilapida —cfr. art. 286 CC—, nombrando el representante del que por ser
declarado ausente merece un mantenimiento y proteccién de sus negocios —cfr.
art. 185 CC—, prohibiendo también donar sin reservar lo necesario para vivir
con arreglo a las circunstancias de cada cual —cfr. art. 634 CC'""— medidas
todas ellas codificadas y validadas con un referente constitucional que, de igual
manera, apuesta por la autonomia patrimonial, confia a la capacidad econémica
del ciudadano la contribucién al gasto publico, explica la tributacién segin una
progresividad que depende de la solvencia del contribuyente y, en fin, proclama
el derecho al trabajo para garantizar esos recursos econémicos —cfr. arts. 31,
33, 35 CE—).

Desde esa evitacion del empobrecimiento por falta de recursos econémicos
o pérdida de los mismos, se puede legislar ademds limitando un endeudamiento
que posiblemente se traduzca en una ruina por despatrimonializacién a causa
de los costes financieros o riesgos del mercado especulativo.

Las medidas legales estin legitimadas para atender, efectivamente, la cues-
tién social, la proteccion de la persona, abstraccién hecha de su dimensién patri-
monial, por lo que se puede hablar y asi seguir interpretando y legislando, de un
Derecho Patrimonial que, de alguna manera, se ha de entender superado en esta
acepcion tradicional, para necesariamente hablar hoy del Derecho Patrimonial
Social. Y ello sin forzar una redefinicidn artificial del Derecho Econémico, ya
que se trata solo de ser coherentes con un marco constitucional que sitda los
fundamentos o pilares del Sistema Juridico en un cuadro de derechos fundamen-
tales (ex arts. 10y 15 a 29 CE) y que subordina toda la riqueza al rendimiento e
interés general (ex arts. 33,2 y 128 CE™®). Con lo cual la dignidad de la persona,
extendida también a la evitacién de su ruina econdémica, y la ordenacién de un
trafico financiero que no se divorcie del referente social, constituyen avales
inspiradores del criterio de justicia que late en el presente estudio.

La fuerza y justicia de un Cédigo Civil preconstitucional merece releer y
actualizar preceptos tales como el recogido en el articulo 1891, que va a centrar

También y con mds autorizada voz, se da cita al Prélogo firmado por J. ToMiLLO URBINA,
en la obra de ALVAREZ VEGA, M.* 1., La proteccion juridica del consumidor sobreendeudado
e insolvente, Civitas-Thomson Reuters, 2010, pag. 25.

7 Incluso entendiendo que, seglin el articulo 643 del Cédigo Civil, existe fraude de
acreedores si no se respeta ese limite legal de fijar una reserva patrimonial.

18 El escenario liberal de la economia de mercado (art. 38 CE) explica el reconocimiento
del derecho a la propiedad privada pero delimitando el contenido de este derecho para ga-
rantizar siempre su rentabilidad social; como también la Carta Magna proclama que toda la
riqueza del pais (o bienes susceptibles de apropiacién y de valor y rendimiento econémico por
su escasez y necesidad en el mercado que lo tasa y lo demanda) sea cual fuere su titularidad
publica o privada, se ha de subordinar al interés general.
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este trabajo y cuya literalidad se ha mantenido desde la primera edicién'. Al
destacar la vitalidad de la solucién decimondnica que contiene este precepto, no
se aboga sino por la actualidad del mismo y, en general, del texto legal nuclear
del Ordenamiento Juridico®.

El Cédigo Civil constituye un texto legal principal y es referente en la
preservacion del argumento de justicia que busca la garantia de la integridad
patrimonial de la persona, regla validada en nuestro Ordenamiento general en
cuanto informadora de la Carta Magna y, desde ésta, se entiende impulsada la
solucién articulada en preceptos tales como el articulo 1891 del Cédigo Civil,
con la exigencia de responsabilidad civil al gestor que, incluso desde su actua-
cién licita, provoca ese quebranto econémico, obligdndole la Ley a compensar
y reparar ese dafio. Con ello, nuestro Cédigo se decanta en este precepto por
la imputacién y exigencia de la responsabilidad civil directa e individualizada,
antes que por la socializacién de los costes derivados de pérdidas en la gestion
de fondos (férmula ésta por la que opta la reciente decision gubernamental de
exigir una dotacion extraordinaria en el Fondo de Garantia de Depdsitos para
reparar los dafios a particulares adquirentes de «preferentes» —acuerdo del
Consejo de Ministros de 22 de marzo de 2013—?21).

19 Expresion coherente que desarrolla la recogida en la Ley de Bases, concretamente
en su Base 21, segiin la cual: «se mantendra el concepto de los cuasi contratos, determi-
nando las responsabilidades que puedan surgir de los distintos hechos voluntarios que les
dan causa, conforme a los altos principios de justicia en que descansaba la doctrina del
antiguo derecho, undnimemente seguido por los modernos Cddigos, y se fijardn los efectos
de la culpa y negligencia, que no constituyan delito ni falta, aun respecto de aquellos bajo
cuyo cuidado o dependencia estuvieren los culpables o negligentes, siempre que sobre-
venga perjuicio a tercera persona». Ley de Bases, de 11 de mayo de 1888, por la que se
autoriza al Gobierno a publicar un Cédigo Civil, con arreglo a las condiciones y bases
establecidas en la misma.

2 Por ello goza de todo el reconocimiento y autoridad la doctrina que continda valorando
algunas caracteristicas centrales que presidieron la codificacién y entre las que se pueden
destacar, a propdsito de este trabajo, la utilizacion de férmulas concisas y lapidarias o la
clara y sencilla fijacién de las normas juridicas. DiEz-PicAazo, L. y GULLON BALLESTEROS,
A., Sistema de Derecho Civil, vol. 1, Tecnos, 2012, pag. 34.

2l A fin de reforzar el patrimonio del Fondo de Garantia de Depésitos de Entidades de
Crédito, la aportacién anual prevista por el articulo 3 del Real Decreto 2606/1996, de 20 de
diciembre, sobre Fondos de Garantia de Depésitos de Entidades de Crédito, a realizar por
las entidades adheridas sobre los depdsitos a 31 de diciembre de 2012, se incrementard ex-
cepcionalmente, y por una sola vez, en un 3 por mil adicional. Real Decreto-ley 6/2013, de
22 de marzo, de proteccién a los titulares de determinados productos de ahorro e inversion
y otras medidas de caracter financiero. www.boe.es de 23 de marzo.

2958 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 2951 a 2982



Actualidad de los cuasi contratos. Revitalizacion del articulo 1891 del Codigo Civil...

II. EL ARTICULO 1891 COMO FUNDAMENTO DE LA DIRECTIVA
MiFID Y DE UN DERECHO DE DESARROLLO

1. EL MARcO CONSTITUCIONAL

El referente constitucional es el primer argumento y solucién de Derecho
que, tras preocuparse de la integridad patrimonial de la persona y procurar
que esa dimension econdmica se garantice antes de considerar al individuo
sumergido en el mercado, consolida una protecciéon necesaria de los consumi-
dores y usuarios y contempla las medidas de sobretutela como garantia de la
igualdad real. Con ese fin la Carta Magna ordena el desarrollo de un Derecho
de Consumo, desde esa inquietud inspiradora de tutela y garantia que proclama
el articulo 51 CE.

La sistematica desarrollada en este epigrafe parte, efectivamente, del tex-
to constitucional puesto que en su articulado es posible reconocer la primera
motivacién del precepto que nos ocupa, el articulo 1891 del Cédigo Civil. Ello
explica la actualidad de una solucién de justicia decimonénica, como la con-
tenida en este precepto, que no se terminaria de entender sin su integracién en
el tratamiento completo de la categoria que lo acoge, los cuasi contratos y su
régimen codificado (arts. 1887 a 1901 CC). Cierto es que la especialidad de la
disposicién legal analizada también precisara abordar, en un apartado separado,
su posible consideracién auténoma, sobre todo porque presenta notas ejemplares
de sensibilidad social y justicia material que sirven a las exigencias del Derecho
postconstitucional.

Como se ha indicado lineas atrds, el Derecho de Consumo posee un referente
constitucional (no aislado en el ambito nacional sino encuadrado en un entorno
supranacional comunitario), que explica, a su vez, la proliferacién de normas
generales como la Ley de Consumidores y la Ley de Condiciones Generales
de Contratacién?; asi como la existencia de unas normas especiales que, por
raz6n de la materia, también han merecido un tratamiento separado y particular,
mds alld de esa normativa general, es el caso de la Ley de contratos de crédito
al consumo?. A todas ellas hay que exigirles y en ellas se han de reconocer,
l6gicamente, unos contenidos acordes con el Derecho de la Unién Europea. En
el ordenamiento comunitario destaca la Directiva 2004/39/CE, del Parlamento
y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los Mercados de Instrumentos
Financieros, conocida por sus siglas MiFID (Markets in Financial Instruments

22 En ambos casos se trata de Leyes Generales, la primera contenida en el 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 la
segunda dada por Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion.

2 Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo (www.boe.es de 25
de junio de 2011).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 2951 a 2982 2959



Francisco de la Torre Olid

Directive)* que fija, entre sus contenidos, ademas de un tratamiento unificado, la
proteccion a los inversores aspirando a establecer un régimen regulatorio comtn
en los servicios financieros de los Estados miembros de la Unién Europea y de
otros Estados del drea econémica europea.

La necesidad, que ahora se atiende y afiade con este trabajo, es postular la
fuerza de ciertas soluciones juridicas que, ademds de gozar de una tradicion,
encuentran su razén mas alld de su mantenimiento por el mero paso del tiempo.
En este trabajo se defiende la virtualidad de preceptos como el 1891 del Cédigo
Civil, por el argumento de justicia que ofrece, puesto que se trata de ensalzar y
confiar en preceptos consolidados, extrayendo su plena significacion y eficacia
juridica, antes que innovar a costa de la coherencia y unidad del Sistema.

En efecto, en el articulo 1891 del Cdédigo Civil se puede reconocer un
ejemplo de proteccion a ultranza, en particular la merecida por los inversores
minoristas y ahorradores domésticos. Estamos pues ante una importante ex-
presién de la justicia material, situada por encima incluso de la mds frecuente
justicia civil que es meramente formal. Sabiendo de la razén o argumento de
justicia que se proclama en este precepto, este estudio pretende profundizar en
su significacién y desplegar su mayor eficacia juridica. Asi, con la creciente
proteccion de la parte débil contratante, se busca sumar y estimular la correlativa
tutela debida también a la parte débil cuasi contratante.

2. EL ENCUADRAMIENTO EN EL TEXTO CODIFICADO

El articulo 1891 del Cdédigo Civil, segin su enclave en el Cédigo Civil, se
comprende y explica de manera adecuada integrandolo y concorddndolo con
el régimen regulador de los cuasi contratos. A su vez, conviene recordar que
los cuasi contratos constituyen una de las clases de fuentes de las obligaciones
juridicas, conforme al articulo 1089 del Cdédigo Civil, y establecen el débito
y la responsabilidad que puede derivar de la gestién de negocios ajenos sin
mandato y del cobro de los indebidos. Con esta lectura integradora, se sirve
a la unidad del Cédigo, a la «radical unidad del ordenamiento» y, en fin, a la
coherencia del Sistema.

2+ Esta Directiva se completa con la Directiva 2006/73/CE de la Comisién, de 10 de agosto
de 2006, en lo relativo a los requisitos organizativos y las condiciones de funcionamiento de
las empresas de inversion. Destaca de su tenor el punto 5 in fine, que exige tener en cuenta
si el cliente o posible cliente es minorista o profesional. Ambas Directivas han sido objeto de
transposicion al Ordenamiento juridico espafiol mediante la Ley 47/2007, de 19 de diciembre,
por la que se modifica la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, y el Real
Decreto 217/2008, de 15 de febrero.
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El cuasi contrato es una figura orillada que merece ser revitalizada y re-
considerar seriamente su actualidad®. Para sostener tal afirmacion se acude
al andlisis de su regulacién partiendo del concepto legal mismo, recogido en
el articulo 1887 del Cédigo Civil, cuyos elementos definidores pasan por la
siguiente enumeracién: 1. El hecho o actuacién material —lesiva por sus re-
sultados, segin se deduce de los presupuestos generales para poder exigir la
responsabilidad civil—. 2. La licitud de la actuacién, que requiere todo cuasi
contrato y que obliga a estar y pasar por una valoracion juridica y de justicia
del acto mismo. 3. La voluntariedad del gestor, que asume su labor desde su
libre y querida iniciativa, con suficiente capacidad intelectiva y volitiva para
corresponderse luego con una posibilidad de exigencia de responsabilidad civil.
4. Fuente de obligaciones, en cuanto que, sin base contractual o desbordando
ese titulo en su contenido y encargo, genera un deber al gestor de sujecién a
la diligencia necesaria que, con cardcter ordinario se corresponde con la de un
profesional, y por ende tal diligencia se ha de entender cualificada al operar
en un mercado complejo. 5. Responsabilidad civil derivada de las obligaciones
del gestor de responder de sus actos respecto de tercero, que no es otro que el
dominus negotii. 6. Responsabilidad civil, también eventualmente del dominus,
cuando deja de ser tercero y pasa a ser interesado en el caso de que se aproveche
o beneficie de aquella actuacién o se involucre directamente en ella.

Bien es cierto que esta acepcion legal presenta varias notas sobre las que
reparar, como por ejemplo la significacion misma que otorga al «hecho», ya
que no se refiere al hecho juridico, que hay que contraponer o diferenciar del
acto y del negocio juridico, segun la participacion de la voluntad del hombre
en la constitucién de la situacion juridica y ordenacion de su efectos juridicos.
En efecto, en la letra de este precepto, la alusién al hecho no presenta ningu-
na referencia al acontecimiento material sin intervencion de la voluntad de la
persona, sino que la disposicién analizada sienta el presupuesto de un suceso
donde, precisamente, la voluntad es tan decisiva que se completa definiéndolo
como «puramente voluntario».

% «El cuasi contrato es una figura totalmente abandonada en la doctrina y Cédigos mo-
dernos, que conservan la historica gestién de negocios, regulan con caracter general el en-
riquecimiento sin causa y determinadas promesas unilaterales (reconocimientos de deuda,
promesa publica de recompensa). Asi el Cédigo Civil italiano de 1942, el portugués de 1966
y el peruano de 1984.

En realidad en los cuasi contratos nos encontramos con obligaciones impuestas por la ley
en situaciones en las que los principios de solidaridad social o de justicia lo demanda. Por
ejemplo, en la gestién de negocios, la ley no puede dejar de atender al que oficiosamente
se encarga de un asunto ajeno que estd abandonado por imposibilidad o ausencia del duefio,
ni en el cobro de lo indebido, a quien realiza por error una prestacion sin estar obligado».
DiEz-Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, Tomo 2, vol. II,
Tecnos, 2012, pag. 292.
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De igual modo, destaca en este particular supuesto de cuasi contrato que
recoge el Cddigo, como se juega con las denominaciones de tercero y de in-
teresado, para deducir obligaciones a uno o a varios sujetos: al gestor, desde
luego, y al gestionado; y, a este dltimo, segtin el grado de intervencién en la
situacion juridica, la voluntad de involucrarse, el interés y el provecho obtenido.

Sin embargo, el tratamiento del articulo 1891 del Cédigo Civil, en su con-
cordancia e integracion con el texto legal que lo recoge, permite también su-
perar la consideracién tipica de la figura del cuasi contrato para explicar esta
exigencia de responsabilidad al gestor con el tratamiento y consideracién del
derecho de propiedad. Al igual que en lineas atrds se aposté por trascender el
Derecho Patrimonial para hablar de la persona, en si misma considerada, y de
la conveniente preservacién de su integridad patrimonial (como regla consti-
tucional para proteger la personalidad y el grado de compromiso econémico
del ciudadano en su debida contribucién al Estado y, por ende, al servicio del
interés general), también ahora se justifica esa sancién al gestor, que impone
el articulo 1891, por haber quebrado las facultades dominicales, haber invadido
competencias del dominus negotti al determinar el escenario de especulacién y
los riesgos y, desde luego, al subordinar a su interés el de aquél.

Por tanto, atendiendo a este argumento de reconocimiento de las facultades
dominicales, es posible explicar la tutela del dominus negotti sin recurrir a un
excesivo paternalismo hacia el consumidor, sino mas bien con base en el analisis
objetivo que el reparto competencial y la distribucién de atribuciones determina,
diferenciando al que puede disponer del que meramente puede administrar.

3. EL PRECEPTO COMO NORMA AUTONOMA

El articulo 1891 del Cédigo Civil, aunque se encuentra incardinado en la
regulacién general de los cuasi contratos, goza de una cierta autonomia en su
planteamiento y en la solucién juridica que aporta. En efecto, se trata de un
precepto que se separa de la figura tipica del cuasi contrato constituyendo un
supuesto diferenciado, tanto por el tenor mismo de su literalidad como por la
consecuencia juridica del supuesto que acota. Cabe pues plantearse, incluso, si
el supuesto descrito en este precepto es realmente un cuasi contrato o rompe
con tal categoria, ya que incluso puede desbordar la misma para constituir un
auténtico ilicito civil caso de que el gestor incurra en una conducta negligente
o reprochable.

Para avanzar en esta argumentacién es oportuno reparar en el principio de
justicia informador de los cuasi contratos, segin la consideracién tradicional
sostenida que ha permitido al gestor creer de buena fe que el asunto estd aban-
donado, incluso que es suyo; como también ha podido asumir el de otro de
modo altruista —en cualquier caso amparado en la buena fe, real o presumida—.
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Entonces se explica que surja la obligacién de seguir la gestion en interés del
dominus, pudiendo legitimamente también hacer valer el interés propio y, en el
mejor de los casos, alcanzar incluso la ratificacion de éste.

En el articulo 1891 del Cédigo Civil, en cambio, el gestor responde y no
tanto por motivo de haberse entrometido en negocios ajenos sino porque el
dominus negotii no se aprovecha econémicamente sino que sufre un dafio con
la pérdida de la actuacién. El titular, ordinariamente, no ha abandonado ningin
asunto sino que lo ha confiado a un gestor que, sin culpa (al colocar el nego-
cio en un escenario desacostumbrado de puro y objetivo riesgo) o con culpa
(al hacer prevalecer su interés, con manifiesto abuso de derecho, traicién a la
lealtad y confianza contractual y trasgresién de la buena fe) ha de responder,
en un caso por derivacién misma de las obligaciones ex cuasi contractu y en
otro por pasar de un hecho licito a un ilicito.

El presente estudio pretende centrar el andlisis del precepto en cuestion en
un escenario o realidad concreta y particular como es la de los usuarios de los
productos financieros, aunque sin olvidar que la solucién juridica plasmada en
esta disposicion del Cédigo Civil pueda servir a otros supuestos de hecho como,
por ejemplo, el marco de la relacién entre médico y paciente (precisamente la
relacién juridica para la que se gesta y positiviza el concepto juridico de con-
sentimiento informado®) que permite visualizar la aplicacion del articulo 1891
del Cédigo Civil en tanto esa iniciativa paternalista del médico que, no teniendo
en cuenta la autonomia y protagonismo del paciente, actda desde su iniciativa
profesional con el loable objeto de lograr la sanidad del enfermo; aunque esa
actuacién del facultativo médico también puede ser medida, cuando se quebranta
el requisito de recabar el consentimiento informado, mediante la exigencia de
responsabilidad al profesional, lo que ha desembocado, por desgracia, en una
medicina defensiva. Como también cabe, en este caso ya si justamente y no
negativa ni lamentablemente, aplicarse la solucién legal analizada para repro-
char al médico su intervencion cuando se esconda, en este cuasi contrato, un
encarnizamiento terapéutico o una experimentacion no autorizada.

Abundando en otras realidades a las que es de posible aplicacion este precep-
to, en su general pronunciamiento y como referente para informar la reflexién so-
bre el sector financiero que nos ocupa, podria también considerarse la posibilidad
de extrapolar su argumento de justicia al escenario de la representacion publica
donde cabria exigir responsabilidad al gestor politico, bien por hacer prevalecer
su interés personal o de «casta» sobre el interés comun, bien por conducir a

2 Toda actuacién en el dmbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre
y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion prevista en el articulo 4, haya
valorado las opciones propias del caso. Articulo 8 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacioén clinica (en su Capitulo IV, relativo al respeto de la autonomia
del paciente).
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la ciudadania a escenarios arriesgados en los que no se tuviese costumbre de
actuar. Y, mas alla de ese razonamiento idealista de deber ser, esta norma seria
de utilidad para enjuiciar la actuacién del gestor politico en el dmbito concreto
de la contratacién de productos bancarios. En ese contexto parece recomenda-
ble favorecer, sobre la respuesta dada por el articulo 1891 del Cédigo Civil, la
exigencia de responsabilidad al gestor que, a través de instituciones financieras
como son las Cajas de Ahorros, ha actuado con cierta falta de cualificacién (en
tanto goza antes de un estatuto politico que de una cualificacién profesional) al
amparo de un marco legal que ha favorecido a estas entidades?.

De vuelta al razonamiento inicial, este precepto constituye una norma au-
tonoma en cuanto que, efectivamente, presenta notas particulares, como ya se
ha advertido en el punto anterior al constatar como se recoge en su letra el
«hecho» o como presenta, para fijar a los obligados, un tratamiento diferenciado
seguin se hable de tercero o de interesado. De otro lado, la misma literalidad
del articulo presenta notas de tratamiento especial. Una primera a recalcar es la
consideracién puramente mercantilista del negocio (mds propio del llamado colo-
quialmente Derecho de los Negocios), separada del negocio juridico en su sentido
mds estricto y que explica la realidad juridica surgida, ordenada principalmente
desde la voluntad negocial. Otra segunda especialidad del precepto, desde su
letra misma, es la referencia a la costumbre separada de su acepcién de fuente
(ex art. 1 CC) y utilizada para expresar los usos negociales de una persona. La
tercera particularidad o nota que se puede subrayar en la consideracién aut6-
noma del precepto, y que lo separa del tratamiento y régimen general del cuasi
contrato, radica en el supuesto de hecho del que parte (o, en rigor, de los dos
supuestos de hecho que contempla): el articulo permite valorar su especialidad
al exigir la responsabilidad civil atn en el supuesto de que el dafio acontezca
por el caso fortuito y ello tanto en un primer caso, de operar el gestor en un
escenario de mayor riesgo de aquel en el que tuviese por costumbre operar el
dueno-gestionado, como en el segundo caso en que el gestor ha provocado un
dafio tras haber hecho prevalecer su interés sobre el del duefio.

En el primer caso se estd ligando al hecho licito una responsabilidad de-
rivada por el mero riesgo (o riesgo extraordinario por ser mas extremo que el
riesgo que asume ordinariamente el dominus) encontrandonos ante un cuasi

*" La misma extrapolacion sirve para indagar y reflexionar sobre asuntos en los que el
gestor publico se ha entrometido sin mandato o contraviniendo la informacién que ofreci
para convencer al ciudadano en la convocatoria ante las urnas (desde la subida de impuestos
a la afeccion de fondos a un destino impropio de la titularidad y la gestién publica, pasando
por la regencia de una cadena de hoteles-paradores o de gestion de empresas de informacién
con medios audiovisuales publicos...). Si el gestor publico no es eficiente en sus resultados,
consecuencia de asumir su poder para acometer operaciones arriesgadas o, sencillamente, para
actuar en dmbitos no propios o para hacer prevalecer su propio interés (o razén de Estado)
sobre el de los administrados se le puede deslegitimar y responsabilizar del fracaso negocial.
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contrato especial ya que ese dato objetivo es el que marca una responsabili-
dad por un dafio derivado del caso fortuito. Es posible incluso apreciar en tal
supuesto el desbordamiento del cuasi contrato como fuente de obligaciones
para entender que €stas se exijan por responsabilidad extracontractual, basada
en la culpa, si decae el hecho licito y el riesgo objetivamente se separa del
asumible por el duefio del negocio, siempre que se constate que el gestor ha
incurrido en una negligente actuacién (por su temeridad o mala fe contractual,
si la transgredié). S6lo se mantendria la existencia del cuasi contrato si la
extralimitacién en el encargo respondié a la busqueda de mayor rentabilidad
del dominus negotii.

Al mismo tiempo, este precepto, segin se ha indicado ya, contempla un
segundo supuesto de fuente de obligaciones con causa en el cuasi contrato:
cuando el gestor hace prevalecer su interés sobre el del duefio. De igual modo,
la especialidad del cuasi contrato radicaria aqui en que se sume a la actuacién
licita la responsabilidad por las pérdidas y dafios imputables al gestor, aunque
éste no haya cometido ilicito alguno en tanto la prevalencia de su interés res-
ponda, por ejemplo, a una ambicidn, objetivos o logro profesional.

En caso de que cualquiera de los dos supuestos relacionados evidencien
una ilicitud transportarian el precepto y la fuente de las obligaciones del cuasi
contrato directamente al marco de la responsabilidad extracontractual, lo que
permitiria plantearse, aunque para que decaiga luego en nuestro Derecho, la
operatividad de los dafios punitivos. Atn asi, antes de introducir mayor com-
plejidad en este trabajo, procede ya manifestar al respecto que este seria mas
bien un debate tedrico antes que una controversia de trascendencia practica, en
tanto la doctrina autorizada disuade de avanzar en esa apuesta para sujetarse a
la funcién indemnizatoria.

4. EL PRECEPTO COMO FUENTE DE OBLIGACIONES E INTERRELACION CON OTRAS
FUENTES

Enlazando con lo contemplado en el punto anterior y con la posibilidad de
que el andlisis de la realidad material determine tener que trascender de la con-
sideracién de los cuasi contratos, se debe completar el andlisis del precepto, no
solo con la doctrina de esa fuente cuasi contractual de obligaciones. El 1891 del
Cddigo Civil sugiere, desde luego en cuanto sea cuestionable su consideracién
propia de cuasi contrato, un repaso de las otras fuentes de las obligaciones,
asi como invita a un ejercicio intelectual de combinacién de las mismas, para
alcanzar con ello una vision panordmica y comparativa. En suma, la finalidad
dltima es conseguir garantizar una precision en la averiguacién de la clase de
fuente ante la que se estd, una vez demostrada la complejidad de la realidad
material y para evitar la compartimentacion tedrica excesiva.
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De igual modo, también en los fundamentos del tratamiento de la figura
y en las razones de justicia que informan su regulacion, se ha de ir mas alla
de la tradicional explicacién que subyaciera en el cuasi contrato, cuando se ha
presumido un abandono del negocio por parte del duefio. En el presente estudio
se aborda una realidad mas frecuente que ésta, como es la de la extralimitacién
en la contratacién bancaria, donde no se produce normalmente una actuacién que
responda a la sola iniciativa del gestor ni €ste se entromete espontdneamente en
los asuntos de nadie, siendo lo usual que desde una base negocial contractual
se incurra en la citada extralimitacion.

En aras de una conveniente recapitulacién y al objeto de servir a la inte-
rrelacion de las fuentes de las obligaciones, se pueden enumerar los siguientes
supuestos: 1.°) El paso del cuasi contrato a contrato (por ratificacion —cfr.
art. 1892 CC—); 2.°) La conversioén del contrato en cuasi contrato (por ex-
tralimitacién sin culpa, en base al hecho objetivo de posicionamiento en un
escenario de riesgo —cfr. art. 1891 CC—; 3.°) El caso del cuasi contrato que
pasa a ser un ilicito civil (por negligencia o superposicién del interés del ges-
tor —cfr. art. 1891 CC, supuesto segundo—); 4.°) La transformacién de ilicito
civil en cuasi contrato (cuando el resultado dafioso no parte de la negligente
actuacién sino de un hecho licito aunque, por el dafio desproporcionado, se
exija responsabilidad civil).

III. ANALISIS DESCRIPTIVO DEL PRECEPTO

Un andlisis descriptivo del articulo 1891 del Cédigo Civil pasa por fijar
los presupuestos de aplicacion y el comentario de sus términos como premisa
para interpretar adecuadamente el precepto, alcanzar su plena significacién ju-
ridica y, por ende, una mayor eficacia. Entre esos presupuestos se encuentran
los siguientes:

1.° La actuacién del gestor cuyo resultado son pérdidas, como no se podria
concluir de otra manera si se ha de deducir una exigencia de respon-
sabilidad que implica la existencia de una lesiéon o dafio relevante.

2.° La innecesariedad de una relacién de causalidad entre la actuacién y el
resultado lesivo en tanto la pérdida puede traer causa del caso fortuito;
sobre todo cuando no se ha de partir del debate de la culpa, sino que
la premisa de inicio es la existencia de un hecho licito.

3.° La averiguacién y determinacién de si hubo mandato (que se excedid)
o si ni siquiera medié aquél (porque hubo quizd mera apariencia de
tal, aunque carencia de requisitos esenciales como el consentimiento
—aunque puede que parezca que se consintié pero faltando informa-
cion suficiente, hubo vicio del mismo por error o dolo— o la causa
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—si se produce un enriquecimiento injusto a favor del gestor que, por
operar en un mercado muy arriesgado o hacer prevalecer su interés,
no merece la obtencién de dicha ganancia y ademds debe reparar los
dafios causados—).

La determinacién de si se partié o no de un hecho voluntario y licito
(que permita mantener la presencia de un cuasi contrato), primero en
el supuesto de que la pérdida se produzca por razén de haber operado
el gestor en el repetido escenario arriesgado, seglin una valoracién
objetiva y comparativa del escenario de riesgo asumible por el duefio
del negocio (si eso implica una negligencia profesional en el gestor
que desvirtde la figura cuasi contractual porque incurrié en una negli-
gencia en aquella referencia necesaria del nivel objetivo de riesgo). Y
segundo, en el caso de que el quebranto se ocasione consecuencia de
hacer prevalecer los intereses propios del gestor sobre los del duefio
del negocio, lo que exige una averiguacion del interés hecho prevalecer
para confirmar la posibilidad del hecho licito, por buscarse una ganan-
cia que derrame con atencién suficiente del beneficio que se tuviera
en expectativa; o, por el contrario, para culpar al gestor por abuso de
confianza y de derecho.

Otros puntos que sirven en este andlisis descriptivo conducen a destacar
los siguientes extremos:

1.°

El encuadramiento del precepto que centra este trabajo invoca la figura
de los cuasi contratos respecto de los que hay que recordar su primera
consideraciéon de fuentes de las obligaciones (art. 1089 CC). Del es-
tudio del articulo se deduce, también, la oportunidad y conveniencia
de ampliar el enfoque a fin de situarnos en la teoria general de las
obligaciones (yendo mas alld de los cuasi contratos) y recordar asi-
mismo la conversién del cuasi contrato en contrato por la ratificacion
(art. 1892 CC) o comprender, por la fuerza precisamente del articu-
lo 1891, la conversion del contrato en cuasi contrato, consecuencia de
la extralimitacién. E incluso, prever una tercera conversién del cuasi
contrato en un supuesto de responsabilidad extracontractual (ya repe-
tidamente contemplado en el presente trabajo) cuando se transgrede el
hecho licito y se incurre en ilicitud por culpa o negligencia del gestor.
El andlisis efectuado sugiere un esfuerzo de abstraccidon que consiga
trascender el precepto particular examinado y considerar su encua-
dramiento en el Cddigo Civil, texto legal que constituye la principal
referencia en el Derecho Privado, con importante valor a su vez para
todo el Ordenamiento Juridico e incluso con marcada influencia cons-
titucional. El valor y la eficacia juridica del Cédigo se manifiestan en
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3.°

4°
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la inclusién misma de preceptos o férmulas intemporales, que acogen
argumentos de justicia ejemplares. En este trabajo, la aplicacién del
precepto estudiado se ha proyectado en la contratacion financiera y par-
ticularmente en el supuesto de hecho mas generalizado en la préctica,
como es la gestion de negocios ajenos con mandato aunque extrali-
mitado en sus términos, generando una responsabilidad civil exigible
al gestor. Responsabilidad, 16gicamente, derivada o exigible a partir
de la existencia de pérdidas causadas o del dafio patrimonial cierto y
relevante, pudiendo reconocer, o no, una posible actuacién abusiva (en
términos admisibles o excedidos) de ese gestor y, entonces, integrar y
concordar la solucién recogida en el articulo 1891 como concrecién
de la proscripcion del abuso de derecho y del ejercicio antisocial del
mismo que ya se proclama en el Titulo Preliminar del Cddigo Civil
(ex art. 7 CC).

El estudio que nos ocupa precisa, de otro lado, contraponer dos ac-
tividades, la de mera gestion y la de més plena disposicion. Ambos
son conceptos de precisa distincién en Derecho. La gestién, como acto
mads sencillo de administracion, de tenencia responsable, de diligente
explotacion, de conservacion con afeccién de uso y destino segtin la
naturaleza y cardcter propio del negocio al que responde el rendimiento
econdmico del bien. A posteriori, conviene diferenciar la labor de ad-
ministrar de la tarea de disponer (o ejercer, desde un acto de mas plena
soberania, una transmisién o gravamen), por tanto se tendra que respetar
en el titular dominical su més pleno dmbito de poder y disposicién, re-
sultando coherente sancionar al gestor que invade las competencias del
que ostenta el derecho mas digno de tutela y la capacidad de decisién
para fijar un escenario de riesgo y para proclamar su interés preferente.
En buena légica, se legitima exigir, en aquella mera administracion,
un alto grado de diligencia hasta el punto de poder imponer la sancién
mds grave prevista en nuestro Derecho, cuando se criminaliza y tipifica
la administracion desleal o fraudulenta (art. 295 CP). Bien es cierto
que no se busca en este trabajo insistir en la criminalizacién, antes al
contrario se valora especialmente la solucion civil contenida en este
articulo 1891 del Cédigo Civil por considerar que sirve al Principio
de Intervencién Minima. En suma, este precepto que se analiza, es
coherente y se compadece con esta regla informadora del Derecho
Penal, mostrando la eficacia y ejemplar respuesta en la exigencia de
responsabilidad civil al gestor.

Conviene, también, plantear la diferenciacion de dos figuras en el do-
minus negotii. En efecto, es oportuno e incluso necesario distinguir, a
la hora de ponderar el grado de tutela que merece la persona que sufre
la pérdida en su negocio por la actuacion de su gestor, entre la figura
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del inversor y la del ahorrador?. Asi pues, se debe separar el supuesto
en que la confianza en el depdsito o en la entrega de fondos se realiza
a la persona que los gestiona para su resguardo, del caso en que se
efectia para su inmersiéon en el mercado econdémico-financiero mds
especulativo. La distincién es significativa puesto que en el segundo
de los supuestos existe un puro especulador mientras que en el primero
solo se reconoce a un mero usuario; es decir, el inversor mueve su ca-
pital en un escenario asumido de riesgo financiero y, por el contrario,
el usuario ahorrador realiza una operacién de depdsito de caudales y si
fue mas alld de la misma lo hizo persiguiendo simplemente algo similar
al interés legal del dinero, lo que le hace merecedor de garantias que
preserven su nivel de renta y su capacidad econémica®.

En consecuencia y a partir de la distincién que acentuamos, es 16gico
esperar que, en un caso (el propio del art. 1891 CC) se llegue a hacer
responsable al gestor de toda pérdida, incluso de la que traiga causa del
caso fortuito; y, en el otro supuesto propio de un comitente inversor, se
considere que la extralimitacion del gestor y el dafio que este produzca
por las pérdidas no puede suponer un coste cero para aquél®. Por todo

2 Por tanto, yendo mds alld de la sencilla contraposicion entre inversor minorista e inversor
profesional (al que la Directiva MiFID viene a regular, considerandolo un objetivo destacado
regular) porque tanto, también el inversor minorista puede, desde que no es profesional,
diferenciarse del pequefio ahorrador, y encargar la administracién de sus fondos a un gestor
para que opere en un mercado de mayor riesgo y, entonces, no merecer la sobretutela que
dispensa el articulo 1891 del Cédigo Civil.

Sobre esta diferencia se puede colacionar el siguiente tenor: «La normativa considera
como inversor minorista a todo aquel que no es profesional». GALLARDO OLMEDO, F., «Res-
ponsabilidad social y proteccién del inversor minorista en la industria bancaria», capitulo
de la Monografia asociada titulada Empresa responsable y crecimiento sostenible: aspectos
conceptuales, societarios y financiero, en Revista de Derecho de Sociedades, Aranzadi,
nam. 38, 2012, pag. 268.

» Los ministros de Finanzas de la eurozona han rectificado el acuerdo alcanzado para
rescatar a Chipre y finalmente eximirdn a los depdsitos de menos de 100.000 euros de pagar un
impuesto extraordinario para ayudar en la recapitalizacion de los bancos del pais. El Eurogrupo
continda creyendo que los pequefios depositantes deben ser tratados de forma separada respecto
a los grandes ahorradores y reafirma la importancia de garantizar los depdsitos inferiores a
100.000 euros. Comunicado del Eurogrupo, Bruselas, 18 de marzo de 2013.

3 El debate se plantea a partir de la cuestion prejudicial formulada por la Audiencia
Provincial de Barcelona ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea por la que sometia
a la consideracion de dicho Tribunal Europeo la adecuacion de la Ley de Defensa de Consu-
midores y Usuarios (LDCU 1/2007) con la Directiva Europea 93/13/CEE y, concretamente la
adecuacion del articulo 83 de la LDCU con el articulo 6, 7 y 8 de la referida Directiva 93/13.

Hasta ahora, los Juzgados al considerar abusiva la cldusula del interés de demora en los
supuestos de contratos con consumidores y usuarios procedian, en virtud de lo establecido en
el articulo 83.1 LDCU, a declarar la nulidad de dicha cldusula y, a continuacién, declaraban,
merced a lo establecido en el articulo 83.2 LDCU, su integracion, esto es, sustituir el tipo de
interés de demora del 29 por 100 por un interés equivalente a 2,5 veces el interés legal del
dinero, en aplicacién analdgica de lo establecido en la Ley de Créditos al Consumo.
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ello, la ejemplar solucién contenida en el articulo 1891 del Cédigo Civil,
se separa de la clasificacién rigida que ofrecié la Directiva MiFID?!,
para dispensar la tutela desde la valoracion y comparacion del nivel de
riesgo entre el asumible por el dominus y el que ha elegido para operar
el gestor; y también en todo caso en que se constate la prevalencia
efectiva del interés del gestor.

5. La buena fe y la diligencia constituyen referentes y criterios de medi-
cién de la responsabilidad, en tanto el gestor, atin sin culpa, transgrede
aquéllas al exceder el encargo, incluso con la finalidad lucrativa de
aprovechar al comitente (admitiendo entonces la valoracién de su ac-
tuaciéon material como hecho licito). Grado de diligencia o prudencia
cualificada que, cuanto mas profesionalizado sea el gestor, mayor nivel
de exigencia le imputard. Esto permite que al operador del mercado
financiero se le pueda reprochar una culpa leve (incluso levisima, segtin
el perfil por descubrir en cada caso particular), por lo que la interpre-
tacion y aplicacion de los preceptos que justifican su responsabilidad
constituird una ardua tarea de fijacion de la frontera de la licitud vy,
por ende, del cuasi contrato, o la consideracion de un ilicito y, en
consecuencia, de una responsabilidad extracontractual.

Ciertamente, la lex artis pasa a ser determinante como regla de me-
dicién de la responsabilidad del gestor, desde esa mayor profesiona-
lizacién y mads alto nivel de sujecidn a una exigente diligencia en la
comision de su actividad. A mayor abundamiento, se ha de considerar,
para comprender el argumento de justicia latente en la elevada exigencia

Ahora, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en sentencia de fecha 14 de junio
de 2012 (ndm. de recurso C-618/2010) ha resuelto la cuestion prejudicial planteada en el
sentido de decir que la referida Directiva Europea y concretamente su articulo 6 se opone a
la normativa interna espafiola, toda vez que la Directiva Europea no establece la posibilidad
de integracién. Es decir, el TJUE ha procedido a interpretar el articulo 6 de la Directiva 93/13
en el sentido de que en aquellos supuestos en los que el Juzgador detecte la nulidad de una
clausula por abusiva, al afectar esta a consumidores, debe proceder a declarar su nulidad y
tenerla por no puesta, continuando el contrato su vigencia en el resto de sus condiciones,
siempre y cuando, claro estd, el contrato pueda subsistir en sus elementos fundamentales
sin dicha cldusula cuya nulidad ha sido declarada. Sin embargo la conclusion del presente
trabajo puede ser mds rotunda si, en la evitacién del enriquecimiento injusto o sin causa, se
entiende que una frustracién de la causa o de la expectativa legitima negocial de la institu-
cién financiera, debe aconsejar una integracion o disminucion de interés (en equidad) o, en
otro caso, la imposibilidad misma de mantener el negocio por falta de un requisito esencial
como es la causa.

31 Esta Directiva, ademds de a los clientes elegibles (para referirse a las empresas de inver-
sién, compaiifas de seguros, entidades de crédito, etc.), distingue entre clientes profesionales,
que lo sean porque su total balance sea igual o superior a 20 millones de euros, su volumen
de negocio igual o superior a 40 millones de euros y sus fondos propios igual o superior a
2 millones de euros; y clientes minoristas, que serian todos aquellos que no son considerados
como profesionales y que merecen el mdximo nivel de proteccion.
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de responsabilidad del gestor, que nos encontramos en el marco de
relaciones juridicas jerarquicas que no paritarias (por lo que se explica
esa predicada proteccion de la parte débil cuasi contratante). Y que, en
ese tipo de relaciones juridicas, corresponde hacer valer el Principio
de confianza, la preservacién de la fiducia, requiriendo a las entidades
bancarias y gestoras que garanticen la misma, en légica correspon-
dencia al compromiso que poseen €stas de mantener la confianza en
los mercados financieros. Se estd, entonces, ante una responsabilidad
social cuasi publica de las entidades bancarias puesto que la evitacién
de quiebras de estas organizaciones, los «rescates» y los costes socia-
lizados para cubrir los mismos (bajo el argumento del interés general
por sostener a toda costa el Sistema financiero) han motivado repetidas
formas de intervencion estatal.

6.° El mandato o encargo a un tercero de una gestién en interés del comi-
tente que se presenta como objeto de un vinculo juridico propiamente
contractual es definido en el articulo 1709 del Cddigo Civil, que ofrece
la definicién bésica y general del contrato de mandato. Este negocio
juridico se distingue de la representacion, segtin tradicionalmente vie-
ne insistiendo la doctrina en tanto el mandato posee una naturaleza
contractual mientras que la representacion constituye un instituto que
puede tener una base legal o negocial (por una fijacién en norma, en el
primer caso o por un apoderamiento que es un tipico negocio unilateral,
en el segundo supuesto). El apoderamiento supone actuar en interés
de un tercero, como también contiene esa prestacion el encargo que al
mandatario se le encomienda. Bien es cierto que con frecuencia con-
curren en la practica ambas figuras negociales, la bilateral contractual
y la unilateral de apoderamiento. En el articulo 1717 del Cédigo Civil
se recoge el supuesto especial del mandato denominado mandato no
representativo (cuando el mandatario actuando en interés y por cuenta
del mandante no hace valer representacion alguna y por ello su gestion
es entendida como personal).
Nuestro Derecho ha sido siempre cauto y receloso con la figura de la
autocontratacion, por esa razon se presume la capacidad en la persona
poseedora de la mayoria de edad y también, por tal motivo, se proclama
que nadie puede contratar a nombre de tercero salvo apoderamiento o
representacion legal (ex art. 1259 CC), siendo muy rotundo el legislador
al enumerar prohibiciones expresas para evitar que la desconfianza en
la autocontratacion se traduzca en un abuso por parte del que, debiendo
actuar en interés de tercero, se aprovecha de la situacién para hacer
prevalecer sus intereses propios —cfr. art. 1459 CC—. Con todo ello,
es comprensible, desde un razonamiento complementario al desarro-
llado y asoméndonos a las figuras del mandato, la representacion y la
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autocontratacion, la sancién recogida en el articulo 1891 del Cdédigo
Civil en el que la gestién lesiva, siendo incluso licita, se considera
reprochable por quiebra, dafio o frustracién del interés y expectativa
del dominus negotti.

La complejidad material evidencia un entrelazamiento de figuras ju-
ridicas que permite mantener que, en la prictica, no puede existir
una rigida compartimentacion entre las fuentes de las obligaciones,
como son la ley, los contratos, los cuasi contratos o la responsabili-
dad extracontractual. En este sentido, se ha de estar a resultas de las
obligaciones nacidas de cuasi contratos que devienen en contractuales
(por ratificacion de la gestion realizada sin convenio), de contratos que
sobrevienen en cuasi contratos (por extralimitacioén en la gestién objeto
de mandato) o de cuasi contratos que derivan en supuestos de respon-
sabilidad extracontractual (si el hecho licito concluye en ilicito por
abuso o por aprovechamiento del gestor a costa del dominus negotii).
El tratamiento que nuestro Derecho efectiia de la prevalencia de posi-
cion, del ejercicio antisocial, del abuso de derecho, de la transgresion
de la buena fe, del fraude de ley (que aparenten, todos ellos, una
gestién ajena, pero aprovechada de recursos y financiacién del tercero,
donde se exceda la administracion de la restrictiva autocontratacion)
constituyen situaciones y arrojan argumentos que nuestra legislacion
recoge. Esas respuestas de Derecho positivo son titiles para entender,
segun el referente de la unidad del Ordenamiento juridico, la solucién
ejemplar del articulo 1891 del Cédigo Civil que concuerda y se integra
con el espiritu y solucién contenidas en preceptos clave y generales
como los encuadrados en el Titulo Preliminar del Cddigo (el art. 6,
exigente con la buena fe y sancionador del fraude de ley; el art. 7, tan
rotundo contra el abuso de derecho y el ejercicio antisocial del mismo).
El precepto se separa de la tradiciéon en dos puntos claves: primero,
por la tendencia a la objetivacion de la responsabilidad que contiene
y que sin embargo no puede terminar consoliddndose ni generalizarse
por cuanto nuestro sistema estd presidido por el principio de culpa,
siendo sin embargo factible la propension a la cuasiobjetivacion (acorde
con una evolucién de la responsabilidad que ya se empezé a mostrar
en los preceptos siguientes al art. 1902 del Cédigo Civil y que se ha
seguido encontrando en doctrina jurisprudencial de amplio, innovador y
justo calado, como la que fija la doctrina del dafio desproporcionado);
y, segundo, por la excepcién al supuesto de exoneracién de responsa-
bilidad civil que establece, en tanto la regla general promulga el caso
fortuito y la fuerza mayor como causas de excepcion a la exigencia
de la misma (segtn el art. 1105 CC).
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IV. CUESTIONES CLAVE PARA UNA REVITALIZACION Y TRATA-
MIENTO DE ACTUALIDAD DE ESTA NORMA

En el articulo 1891 del Cddigo Civil se observa, seglin se viene razonan-
do, un importante exponente de la tutela de los derechos de los consumidores
y usuarios, en particular en la realidad comercial del sistema financiero. La
urgencia en la consecucién de liquidez ha podido explicar la ruptura del Prin-
cipio de confianza, informador de esta realidad mercantil, y el hecho de que su
restauracion se haya instado desde el propio Estado, para mantener esa fiducia
y la necesidad asumida de evitar la quiebra del Sistema Financiero. La ayuda
publica se ha ofrecido atn a costa de la impopularidad de ciertas medidas o
desde la premura en regular la crisis bancaria para evitar desequilibrios com-
petitivos o costes sociales, ayudando a las entidades financieras con «rescates»,
nacionalizaciones® y creacién de mecanismos para liberarlas de inmovilizados
0 activos tdéxicos. Sin embargo, esa voracidad de la entidades financieras es
especialmente reprochable cuando los costos de recapitalizacién han sido tan
gravosos y el papel del Estado tan determinante; por ello, es cierto que este
asalto al mercado se ha producido con un objetivo claro de conseguir operar
contratando a toda costa y se ha traducido en una «colocacién» de productos
financieros arriesgados sin recabar el suficiente consentimiento del consumidor
o transgrediendo los limites del contratante. Asi, recurrir al articulo 1891 del
Cédigo Civil puede servir para dispensar la tutela que merece ese mandante que
no fue bien informado o la proteccién debida a la parte débil cuasi contratante,

32 Ante las quiebras bancarias se han producido mdltiples intervenciones que no han sido
justas en tanto, por ejemplo, los acreedores bancarios se han beneficiado directamente de las
ayudas publicas, provocando problemas de equidad en comparacién con los que han prestado
sus fondos en otros sectores que si pueden ser declarados en concurso. Sumergidos en esta
problematica, de insolvencia y mecanismos de solucion, se ha de fijar como principal hito para
la reforma del sistema paraconcursal bancario en Espaiia, en junio del afio 2009, la creacién del
Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria (FROB); y en esta preocupacion de garantizar
la resolucion ordenada de las entidades bancarias sin producir una ruptura sistémica grave
(permitiendo la salida paulatina del mercado y que los accionistas y acreedores no garantizados
soporten los costes de la quiebra), también se han aportado por el FSB —Financial Stability
Board— (como organismo regulador global, a partir de la quiebra desordenada de Lehman
Brothers en el aio 2008) unos trabajos para el G-20, que los respaldé en su reunién de no-
viembre de 2011, definiendo las caracteristicas esenciales del sistema de resolucién ordenada.
Finalmente, en la resefia de referentes para prevenir y solucionar las crisis bancarias con su
recapitalizacion se tiene también en cuenta el Acuerdo Marco de la Facilidad Europea de
Estabilizacion Financiera. En este contexto es decisiva la Ley 9/2012 que atribuye al FROB
amplisimos poderes, por ejemplo en las transmisiones al «banco malo», la valoracién de la
entidad misma, las medidas de apoyo a cargo del Fondo de Garantia de Depdsitos e incluso
la venta de negocio. Estas referencias se acotan y explican profunda y rigurosamente en el
articulo de C. ALBUERNE titulado «Reformas en el Sistema Financiero. La reestructuracion de
entidades de crédito», en Actualidad Juridica Aranzadi. URIA MENENDEZ, Especial Reformas
Estructurales, nimero extraordinario, 2012, pags. 7-25.
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lo que a su vez puede constituir un referente oportuno para hacer evolucionar
el Derecho de Consumo a favor de su mayor eficacia y efectividad.

La doctrina del consentimiento informado y el deber de informacién exhaus-
tivo?3, completo, individualizado® y no estandarizado ni burocratizado, cobra en
el estudio objeto del presente articulo, una particular relevancia en tanto ayuda
a suscribir la proscripcién de unas condiciones generales de contratacién pre-
dispuestas unilateral y abusivamente desde la parte técnica y para su provecho.
En efecto, esta doctrina del consentimiento informado, que se positivizé con
la Ley de Autonomia del Paciente, cobra aqui especial relevancia desde que
el escenario de contrataciéon bancaria, especialmente complejo y técnico, exige
toda escrupulosidad y observancia en el suministro de la informacién exhaustiva,
veraz, completa, que permita al cliente asumir los riesgos con responsabilidad en
las pérdidas. Por ello se ha de revisar esa contrataciéon*® en tanto se puede haber
extralimitado el encargo o concluir que este nunca se ha llegado a perfeccionar,
ante la falta de consentimiento (desinformado por omisién o abusiva accién
tan técnica, estandarizada y burocratizada que decae su apreciacion) o por falta
de causa (en el enriquecimiento injusto). Operaria, en fin, el articulo 1891 del
Cdédigo Civil por la gestion de negocios ajenos sin mandato (que nunca existio
0 que se extralimitd) y asi calificar la situacién de cuasi contrato (hecho licito)
o de responsabilidad extracontractual (por hecho ilicito).

Trascendiendo de la consideracion mds individualista y de la visién mas
estrecha que exterioriza la concreta situacién juridica que envuelve al dominus
negotti y al gestor, se puede afirmar también que, solucionando aquel conflicto
particular, en este precepto también hay una expresion, a favor del interés gene-
ral, relativa a la relevancia del referente social y de las necesarias limitaciones

3 El tenor del articulo 11 de la Ley 16/2011, de contratos de crédito al consumo, se refiere
precisamente a la asistencia debida al consumidor, informandole antes de suscribir el contrato,
y expresamente refiere que: «Los prestamistas y, en su caso, los intermediarios de crédito
facilitardn al consumidor explicaciones adecuadas de forma individualizada para que éste
pueda evaluar si el contrato de crédito propuesto se ajusta a sus intereses, a sus necesidades
Y a su situacion financiera, si fuera preciso explicando la informacion precontractual, las ca-
racteristicas esenciales de los productos propuestos y los efectos especificos que pueden tener
sobre el consumidor, incluidas las consecuencias en caso de impago por parte del mismo».

*#* Razén que apoya el argumento defendido por Ausbanc al recomendar la demanda
individual, sobre todo en la litigiosidad y defensa de los usuarios en la contratacion de las
«preferentes». www.ausbanc.es

3 Es importante y muy ilustrativa la doctrina recogida en la sentencia de 17 de enero de
2005 (STS ndm. 1/2005, 1.%, Seccién 1.* de la que fue ponente don Xavier O’CALLAGHAN,
que suma, a la autoridad de su ponente y a la fijacién de su fecha —como adelanto a una
problematica que luego se dispararia en su frecuencia e incluso en su alarma social—) en la
que se declara la nulidad del contrato por vicio del consentimiento al concurrir el dolo en el
contrato bancario, con los argumentos de justicia de entender la falta de voluntariedad por
desconocimiento de su verdadero contenido y consecuencias que invalidan el consentimiento.
STS, 1.2 ndm. 1/2005. RJ 2005/517. www.westlaw.es
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a los excesos liberales. Y ello como l6gica manifestacién de todos los limites y
pronunciamientos que desde el marco constitucional se expresan, con particular
servicio a la seguridad juridica y al estimulo de la economia social*®.

La norma ya representd, segtin se ha dejado apuntado, dos novedades im-
portantes. De un lado, constituye un anticipo de la tendencia objetivadora en
la exigencia de la responsabilidad civil. Por tanto, relativizando el Principio
culpabilistico que preside nuestro Sistema, segin la regla general recogida en
preceptos clave como los articulos 1101 y 1902 del Cédigo Civil, se recoge
una temprana apuesta por la doctrina del riesgo segtin la cual el dafio derivado
de esa gestion en un escenario arriesgado hace responsable al gestor; debiendo
este medir el riesgo de modo relativo en funcién del marco de actuacién del
dominus negotii. Y, de otro lado, introdujo una importante excepcion a la regla
de la exoneracién de la responsabilidad civil por caso fortuito, por lo que se
relativiza lo dispuesto en el articulo 1105 del Cédigo Civil y asi el infortunio
no operaria aqui para excusar la responsabilidad civil, antes al contrario se ha-
bria de castigar al gestor por la pérdida o dafio derivado de esa posible causa.

Se podria observar un acercamiento o manifestacion de la doctrina de los
dafos punitivos (punitives damages®’) en cuanto se dispone una sancién agrava-
da, tanto en el supuesto en que se haya hecho prevalecer el interés propio (por
el gestor sobre el del titular del negocio, caso de sujetar con una comercializa-
cion de «preferentes» a un ahorrador que precisa tener liberados sus depdsitos),
como en el caso en el que el gestor ha realizado su actuacién en un escenario
o mercado de mayor riesgo que el que se corresponde con aquel en el que nor-
malmente actuaria el dominus (sobre todo con una internacionalizacion de las

% Cfr. articulo 34 CE, que reconoce el derecho a la fundacidn; o el articulo 129 que,
promoviendo la cotitularidad y el impulso al colectivismo, frente a una tradicién individua-
lista, en su parrafo 2.° se compromete a favor de las cooperativas como férmula societaria.

3 La institucién de los Punitive damages es ajena a la cultura juridica europea continental
cuando no contraria al principio de que los Estados europeos —pero no sus ciudadanos—
detentan, en sus territorios respectivos, el monopolio de la imposicién y cobro de sanciones
(no so6lo) pecuniarias: los Punitive damages no resultan admisibles porque son una pena
privada que se impone, en un proceso civil y al causante doloso o gravemente negligente de
un dafio, por un importe varias —a veces, muchas— veces superior al de la indemnizacién
puramente compensatoria. SALVADOR CODERCH, P., «La responsabilidad en el Derecho», en
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid (AFDUAM),
ndm. 4, 2000, pags. 139-152.

Antes y con anterioridad, el referente doctrinal que en Derecho espailol representa DiEZ-
Picazo, lo encontramos en la afirmacién siguiente: «En sintesis, hay que sostener que la figura
de los dafios punitivos es ajena a los ordenamientos de corte europeo continental y que hay
poderosas razones para ello. Si se quiere castigar y se estd autorizado para castigar, no parece
justo ni equitativo proporcionar a quien sufrié un dafio con sumas que sean superiores a este
dafo, porque en este caso se le estd enriqueciendo. Si se considera justo obtener del autor del
hecho ilicito exacciones, multas o cosa parecida, mas alla del importe del dafio efectivamente
causado, lo justo es que estas sumas vayan a parar a manos del comin o lo que es lo mismo
del Tesoro publico». DiEz-PicAzo, L., Derecho de Daiios, Tecnos, 2000, pag. 46.
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inversiones, explorando nuevos mercados para salir de una zona euro en crisis).
Bien es cierto que en el supuesto del articulo 1891 del Cédigo Civil se deduce
la responsabilidad civil y su exigibilidad por encima de que la pérdida de los
fondos y el dafio a su titular se haya provocado por el caso fortuito, aunque
resarciendo segun la tradicién civilista que, como regla general, es estrictamente
reparadora (y con aspiracién de serlo de modo integral) y no con un plus in-
demnizatorio (sancionador o provocador de un posible enriquecimiento injusto).

En este orden de cosas, aunque sea para cubrir una pretensién meramente
anecddtica y permitir la comparaciéon y comprension de las manifestaciones
normativas con sanciones agravadas, han de citarse otros supuestos en los que
se repite la ejemplaridad; asi, en el mismo Cdédigo Civil —art. 674 con la
pérdida del derecho a la herencia por violentar la libre voluntad del testador—
o en legislacién especial, por ejemplo en la Ley de Propiedad Horizontal, al
contemplar la pérdida de uso por incurrir en actividades molestas (cfr. art. 7
LPH, in fine); lo que constituye, efectivamente, una sancion ejemplar y sirve asi
a la funcién disuasoria de la responsabilidad civil. Si bien, todo ello, se ha de
atemperar con la problemdtica que de estos castigos ejemplares puede derivar
en tanto, por sus traumadticas consecuencias, se puede quedar como Derecho
no aplicado o que llegue incluso a suponer una inversién del criterio de Jus-
ticia, como es el caso de la sobreproteccion del deudor hasta generalizar una
cultura de la morosidad o un gratuidad en un mercado, por definicién oneroso
(caso de tener por no puesta una cldusula de recargo de intereses y traducir el
resultado, en lugar de en una integracién con un cargo ponderado y equitativo,
en un coste cero y la inversion del enriquecimiento injusto a favor del deudor-
inversor-sobreprotegido).

El precepto contenido en el articulo 1891 del Cédigo Civil puede considerar-
se un antecedente necesario y fundamento de un nuevo Derecho, con principal
expresion en la Directiva MiFID que desarrolla el Derecho de Consumo, en
particular referido al dmbito de la contratacién crediticia en el mercado finan-
ciero y teniendo muy en cuenta el perfil del usuario o inversor para establecer
su nivel de conocimiento, solvencia y asuncion de riesgos. Pero, con la solucién
que ofrece este articulo, se estd deduciendo y exigiendo una responsabilidad
castigando esa extralimitacion del contrato o la falta del mismo. Extralimita-
cién que, segun se tiene dicho, puede situar la exigencia de la responsabilidad
en el escenario extracontractual o determinar la falta de contrato de consumo
en otro caso (porque nunca se dio y la gestiéon de fondos responda ab initio a
la libre y exclusiva iniciativa del gestor; o porque se ha de entender como no
reconocible contrato alguno por nacer nulo o devenir anulable: cuando el con-
trato sea ineficaz in radice, en caso de falta de causa —ante, por ejemplo, la
radical frustracién negocial— o de otro requisito esencial; o el contrato pierda
su eficacia por padecer un vicio del consentimiento, ante el error grave o incluso
el dolo). Con todo, carentes de las claves para homologar la contratacién de
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bienes y servicios, se entiende esa exigencia de responsabilidad al gestor en
todo caso, no solo facilitada con una inversion de la carga de la prueba sino
porque no se excepciona tal responsabilidad ni siquiera cuando el gestor pruebe
un comportamiento diligente®, ya que la extralimitacién y la responsabilidad
cuasi contractual se impone por el dafio derivado de la pérdida que pueda incluso
traer causa del mero caso fortuito.

Sugiere también el estudio de esta norma la necesidad de compaginar la
interpretacion de la misma con un andlisis economico del Derecho que con-
temple el caricter especulativo del mercado financiero y valore la asuncién de
elevados niveles de plusvalias o de posibles pérdidas, propias de este ambito
de operaciones dinerarias. El principio de capacidad econémica del consumidor
particular, su conocimiento del mercado de inversiones de fondos y su costumbre
de sumergirse en una tensién de plusvalias/pérdidas, son las variables principales
que van a permitir medir con objetividad la responsabilidad del gestor y llegar
a exigirle que responda incluso en el supuesto tan gravoso y especial en que
las pérdidas traigan causa del caso fortuito, en la linea que se ha aludido a esta
circunstancia en el expositivo anterior.

V. CONCLUSIONES

La codificacién sirvid para articular y fijar reglas generales y preceptos de
gran eficacia juridica. Asi, el Cédigo Civil, obra legislativa principal que reco-
ge el Derecho Privado comin y general, aporta un gran nimero de soluciones
legales de eficacia para todo el Ordenamiento Juridico, permitiendo reconocer
en el tenor de algunos de sus preceptos, como el contenido en el articulo 1891
del Cédigo Civil, una norma que muestra una atemporalidad y virtualidad, por
lo que merece ser valorada y revitalizada.

La solucién por la que aboga el presente trabajo, analizando el articulo 1891
del Cédigo Civil, es la de considerar este precepto como referente y argumento
de justicia para interpretar una contratacién bancaria en la que se favorezca la
proteccion del usuario a partir de la actuacion del gestor, que se extralimit6 en
su encargo y transgredié el contrato o que, directamente, carecia de negocio
subyacente por lo que su gestion le obliga frente al duefio del negocio. En
consecuencia, la litigiosidad que la actualidad presenta en ese dmbito o sector

3 Asi se desborda el régimen general de responsabilidad establecido en el articulo 147
TR, Real Decreto Legislativo 1/2007, de la Ley General para la defensa de los consumidores
y usuarios que, efectivamente considera que «Los prestadores de servicios serdn responsables
de los darios y perjuicios causados a los consumidores y usuarios, salvo que prueben que han
cumplido las exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos y los demds cuidados
y diligencias que exige la naturaleza del servicio».
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financiero bancario encuentra en el referido articulo un argumento para ser
resuelta a favor del dominus negotii.

La crisis financiera actual ha puesto de manifiesto la voracidad y agresi-
vidad de unos bancos que, con la politica y objetivo de conseguir a ultranza
una liquidez (para no depender de una «inyeccidén» o ayuda publica y para no
avanzar en la ejecucion hipotecaria, que presenta notas antisociales y se traduce
en el acopio de un capital inmobiliario con dificultad para su comercializacién
y realizacion de valor), han puesto a prueba al Derecho que debe constituir una
verdadera herramienta de solucién y justicia.

Entre los instrumentos juridicos se presenta necesario aplicar la doctrina del
consentimiento informado que permite deslegitimar e invalidar esa actuacién
consistente en arrojarse masivamente a una «colocacién» en el mercado de pro-
ductos financieros complejos, para la consecucién de la urgente liquidez o reca-
pitalizacién bancaria, si esa contratacién, comercializaciéon o gestién de fondos
no se homologa con el consentimiento de su titular, debidamente informado de
los riesgos, de forma individualizada y exhaustiva. Es rechazable una contratacién
susceptible de ser invalidada por falta de consentimiento o vicio del mismo; como
también debe cuidarse el objeto de la gestion, proscribiendo e invalidando que
se acometa excediendo el mismo por la sola iniciativa del gestor. Entonces ha
de favorecerse en Derecho la apreciacion y reproche de la transgresion del equi-
librio entre partes, la determinacién de una quiebra de la confianza e incluso de
la buena fe contractual, si se excedié el encargo por el gestor, aunque sea desde
una actuacién licita y para la busqueda de un provecho que luego se frustro.

Se hace preciso, evitando toda generalizacién, distinguir y extraer el perfil
de los intervinientes en la contratacion financiera para, de una parte o del lado
del dominus negotii poder diferenciar al ahorrador del inversor, o al pequefio
inversor del especulador, en funcidon de su capacidad econdmica y, sobre ese
nivel de rentas, entender el respectivo escenario de exposicion y riesgo asumible
como referente objetivo y, en clave subjetiva, averiguar su nivel de conocimiento
del mercado financiero. Del lado del gestor, poder reconocer su cualificacién
profesional para entenderlo sujeto a una lex artis 0 a una mds alta exigencia de
responsabilidad en su administracién de fondos o capital ajeno. Todo ello exige
un esfuerzo afnadido a la clasificacion (con un distincién entre inversor mino-
rista e inversor profesional) que la Directiva MiFID establece para completar
la averiguacién del particular escenario de riesgo, comparar aquel en que se ha
operado con el de referencia o con el que se tenia por costumbre operar, para
saber del individual y concreto nivel de conocimiento que legitime el consen-
timiento informado y la asuncién de riesgos.

La aplicacion de la doctrina del consentimiento informado pasa por el tra-
tamiento individualizado de cada particular contratacién o extralimitacion de
la misma porque ese es el tenor del precepto en cuestion, que exige referir el
quebranto del dominus negotii en funcién de su nivel de riesgo o de averiguar

2978 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 2951 a 2982



Actualidad de los cuasi contratos. Revitalizacion del articulo 1891 del Codigo Civil...

su interés, para saberlo desbordado, en su caso, por el del gestor. Como también,
el tratamiento jurisprudencial de esta doctrina del consentimiento informado
rechaza la estandarizacién y se pronuncia a favor de esa individualizacién. Con
todo lo cual se concluye a favor del accionamiento individual antes que por las
acciones o demandas colectivas. Precisamente esa consideracién del perfil del
ahorrador explica, cuando la pérdida que sufre es tan injusta, la excepcion a la
regla de exoneracion por caso fortuito y de castigo ejemplar al gestor que se
extralimita. Asi, la importancia de medir la sola situacién de riesgo o colocacion
de fondos en un mercado especulativo ya devenga la responsabilidad en cuanto
el perfil del dominus negotii informe de su interés y de cémo se le sacrific6 por
hacer prevalecer el del gestor, o reconocer objetivamente el escenario y nivel de
especulacion y riesgo por el inversor asumible para sancionar el plus de riesgo
puesto por el gestor. Y, en este examen de la particular situacién juridica, la
institucién del consentimiento informado también es 1til como una concrecion
de la doctrina del levantamiento del velo, en cuanto esta regla contenida en el
articulo 1891 del Cédigo Civil exige la averiguacion del verdadero interés que
se ha hecho prevalecer para determinar si el gestor ha abusado de su posiciéon
dominante y ha subordinado el interés del dominus al propio personal o al que
representa, desde su trabajo profesional en una entidad financiera.

Se hace necesario concordar este precepto, en aras de la predicada unidad
y coherencia del Sistema Juridico, con soluciones de tutela del Derecho de los
inversores: suspension de desahucios y ofrecimiento de la dacién en pago, como
muestras positivas de un compromiso y sensibilidad con el referente social por
parte del legislador, a costa de un rigor de la pura teoria de las obligaciones o
de ciertos excesos liberales que, desde luego, con muestras positivas como la
contenida en el articulo que centra este trabajo, no se reconocen en el Cédigo
Civil en cuyo articulado si se recogen importantes muestras de proteccion de la
integridad patrimonial de la persona, que se podrian ver ampliadas con algunas
restricciones al sobreendeudamiento. Con el desarrollo de esta argumentacion,
efectuada en el presente estudio, se aboga por la generalizacién del Derecho
Patrimonial Social.

De igual modo y por el mismo argumento de justicia, se ha de cuidar y evitar
que esta proteccion, que se fundamenta y se defiende, despliegue su eficacia
tuitiva con tal exceso que pueda provocar la inversién del enriquecimiento injusto
(o el razonamiento que se hace para sustentar la proscripcion del enriquecimien-
to sin causa invertido o el que se alcanza por una sobreproteccion a favor del
inversor especulativo). En efecto, no resulta justo que, a costa de imponer con
la sobretutela una generalizada gratuidad de esa parte débil cuasi contratante, se
aproveche por extension también al inversor que, segin su perfil y operatividad
en el mercado, ya esté acostumbrado e interesado en actuar en un escenario es-
peculativo, por lo que su reclamacién frente a la actuacién del gestor no puede
permitirle una reparacion integral y el «coste cero» de un encargo, cuando es mas
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justo y proporcionado que si el propio inversor buscé actuar en un mercado con
ese cardcter ha de asumir un nivel minimo de riesgo y su equitativo coste. En
otro caso, al permitir que el inversor especulativo acceda a la tutela que dispensa
este precepto, se estarfa incurriendo en un enriquecimiento sin causa y aplicando
una sancién afiadida al gestor (que habria operado en el mercado especulativo y
desplegado su actividad profesional a su sola costa, sin poder repercutir ningin
suplido al cliente). El gestor, en este citado supuesto, tendria que afrontar su
responsabilidad civil indemnizatoria o compensatoria por la pérdida, con la repo-
sicién integral de los fondos a favor de un titular; y éste, desde el momento en
que resultara indemne al no sufrir coste alguno, con esa reparacién consistente
en la total reposicion, podria estar siendo beneficiado, segiin se explica y critica,
con un enriquecimiento injusto, en tanto se evidencie que haya operado en un
mercado oneroso sin costes, lo que de nuevo podria llevar, sancionando en este
supuesto de forma extraordinaria al gestor, a la doctrina de los dafios punitivos,
que no es de aplicacién segin ha quedado expuesto.

La proteccién que el Derecho debe dispensar a los usuarios de los servicios
financieros pasa por reconocer el referente del articulo 1891 del Cédigo Civil
y, desde el mismo, entender la coherencia del Sistema que se valida en una
Constitucién, como la espafiola, de alto compromiso social y expreso mandato
de garantia a favor de los consumidores. Motivo por el que se puede generalizar
también hablar de proteccién a la parte débil cuasi contratante. Por tanto, es
preciso evitar que la apariencia de buen Derecho, tal como esta desarrollada
la proteccion del consumidor, permita concluir de modo complaciente que la
legalidad tuitiva del consumidor ya estd dotada de suficientes medidas. Antes al
contrario, este Derecho emergente del Consumo no estd consolidado y requiere,
ademads de mayor desarrollo normativo, complementarse con la bisqueda y lo-
calizacion de soluciones ya contenidas en nuestro Derecho. Esta es la labor y
objetivo principal que guia el presente trabajo. Bajo este compromiso se explica
la actualidad del articulo 1891 del Cédigo Civil y se ha de permitir desplegar
una eficacia préctica del mismo.
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RESUMEN

CUASI CONTRATO.
ENDEUDAMIENTO.

CRISIS FINANCIERA.
RESPONSABILIDAD CIVIL.
CONSUMIDOR. INVERSOR Y GESTOR

La coherencia y unidad del Ordena-
miento Juridico obliga al jurista a revisar
preceptos de larga tradicion que pueden
servir para resolver problemas de hoy, an-
tes que apostar por la novedad normativa
aislada, construida ad hoc para el caso
concreto y un dmbito particular.

La actualidad exige posicionarse 'y
ofrecer soluciones justas a un problema
de endeudamiento generalizado, sobre
todo en cuanto esa realidad sobrevenida
v de falta de liquidez trae causa en la con-
fianza depositada por el dominus negotii
en los operadores del mercado financie-
ro que han devenido, lamentablemente,
en gestores aprovechados o negligentes
provocando pérdidas antes que benefi-
cios. Estos operadores se han dedicado a
ofrecer fondos sofisticados y en escenarios
de aventura, aumentando la ya asumida
diferencia entre el profesional y el usuario.

La problemdtica a la que el Derecho
ha de dar respuesta es la insolvencia
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ABSTRACT

QUASI CONTRACT. INDEBTEDNESS.
FINANTIAL CRISIS. CIVIL
RESPONSIBILITY. CONSUMER.
INVESTOR. MANAGER

The coherence and unity of the Legal
System force lawyers to review the precepts
of the long-lasting tradition, which can
serve solving nowadays problems, before
making use of new and isolated norma-
tive, raised for the specific case and the
private sphere.

The present time requires adopting at-
titudes a giving fair answers to the gener-
alized debt problem, even more provided
that this overcome reality and the lack of
liquidity would be produced because of the
trust given by the dominus negotii to the
market operators, who have become op-
portunist or negligent managers, produc-
ers of losses better than profits. They have
also been offering sophisticated funds and
risky scenarios, increasing the already as-
sumed difference between the professional
and the user.

The problem which Law has to an-
swer is the economic insolvency, specially
when patrimony loss affects limited-rents
individuals, provoking the failure of the
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economica, mds aiin cuando la despatri-
monializacion afecta a particulares con
rentas limitadas, llegdndose a la quiebra
del principio constitucional de integridad y
capacidad economica, garantia de la pre-
servacion de la dignidad de la persona.
En consecuencia, conviene ahora buscar
y revitalizar instrumentos y soluciones de
Derecho positivo como la que ofrece la
figura del cuasi contrato, concretamente
la recogida en el articulo 1891 del Co-
digo Civil.

constitutional principle of integrity and
economic capacity, guarantee of the per-
sonal dignity preservation. Consequently,
we must search and revitalize Statutory
Law instruments and Solutions just as the
one offered by the quasi contract concept,
specifically in the article 1891 of the Civil
Code.

(Trabajo recibido el 8-4-2013 y aceptado
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I. INTRODUCCION

Asistimos en los dltimos afios a un importante incremento del patrimonio
inmobiliario de las Administraciones Publicas. Incremento derivado, en ocasio-
nes, no del interés de éstas en la adquisicion de inmuebles, sino de las resultas
de embargos por impagos. La imperiosa necesidad, a su vez, de conseguir
recursos econdmicos, fuerza a las Administraciones a llevar a cabo las corres-
pondientes operaciones juridicas de venta, arrendamiento, concesion de derecho
de superficie, etc.

No es, por supuesto, el Unico campo ni la tnica razén de ser de los ne-
gocios juridicos que las Administraciones llevan a cabo sobre inmuebles, pero
no cabe duda que la coyuntura actual ha hecho que este tipo de negocios ad-
quiera especial relevancia. Esta coyuntura ha coincidido en el tiempo con un
cambio legislativo que ha pasado relativamente desapercibido y que sin em-
bargo, se ha traducido en una situacién de desconcierto para los operadores
juridicos, que en no pocos casos, inaplican la nueva legislacién, con la co-
rrespondiente frustracion de los objetivos de politica legislativa que llevaron a
dicha reforma.

Me estoy refiriendo a la exclusion que la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico (actualmente integrada en el Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Piblico [Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre], TRLCSP) opera sobre los negocios juridicos que recaen
sobre bienes inmuebles. Modificacidn legislativa de mayor calado del que pueda
parecer a primera vista, pues pasa de considerar estos contratos como privados
pero sometidos a la legislacion sobre contratacion publica en lo que hace a
su preparaciéon y adjudicacién, a considerarlos, por supuesto como privados,
pero excluidos de dicha legislacién, con lo que se excluyen también de todo lo
referente a su preparacion y adjudicacion.

Recordemos los aspectos principales de la evolucién legislativa hasta llegar
a este punto.

La divisién fundamental entre los contratos en que actia una Administracion
Publica (o en sentido amplio, el Sector publico) es la de contratos administrati-
vos y contratos privados. Dentro de los primeros ha de resefiarse una categoria
especifica: la de los contratos administrativos especiales, que ha sido muy re-
levante precisamente en el caso de los contratos que recaen sobre inmuebles,
en los que se va a centrar este trabajo.

En términos generales, puede recordarse que a través de estos afios la legis-
lacién sobre contratacion publica ha intentado disciplinar la regulacién de unos
y otros (administrativos y privados), sobre la base de que prerrogativas como
las de interpretacidn, modificacién y resolucion unilateral del contrato sélo se
aplican a los de cardcter administrativo, y de que el reparto jurisdiccional se
hace, en principio, en funcién de la calificacion del contrato como administrativo
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o privado. No obstante, como ha puesto de relieve GARCIA DE ENTERRIA', la
calificacién de un contrato de la Administracién como privado o administrativo
no tiene por si misma una trascendencia decisiva en orden a la determinacién
de la regulacion de fondo de unos y otros, pues a la postre, hay que estar a las
reglas especificas de cada contrato, porque son esas reglas, y no una genérica
calificacién del mismo como administrativo o como privado, las que definen
su concreto régimen juridico?.

Sea como fuere, lo que es cierto es que cuando se considera un contrato
como administrativo (sea de los tipicos o sea de los contratos administrativos
especiales), en principio todo su ifer contractual se halla sometido al Derecho
Administrativo, y si se trata de un contrato privado —conforme a la teoria de
los actos separables—, sélo la preparacién y adjudicacién de los contratos se
rige por el Derecho Administrativo, y en concreto, lo referente a cuestiones
como la competencia del 6rgano de contratacion, la capacidad del contratista
adjudicatario, la determinacién del objeto del contrato y del precio, la tramita-
cion del expediente al que han de incorporarse los pliegos de cldusulas que han
de regir el contrato, la adjudicacién del contrato atendiendo a los principios de
publicidad y concurrencia, o la formalizacién del contrato (art. 156 TRLCSP).

Siguiendo estas lineas maestras, la legislacion sobre contratos administra-
tivos ha situado —expresa o implicitamente— los contratos inmobiliarios en
una de estas dos categorias, pero siempre (hasta ahora) dentro del ambito de
aplicacién de dicha legislacion.

II. ETAPA DE INCL;USION DE LOS CONTRATOS INMOBILIARIOS EN
LA LEGISLACION SOBRE CONTRATOS PUBLICOS

A) LEY DE CONTRATOS DEL ESTADO DE 1965-1973

Asi, el articulo 4.2 de la Ley de Contratos del Estado (Decreto 923/1965,
de 8 de abril, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley de Bases
de Contratos del Estado, modificado precisamente en este punto por la Ley
5/1973, de 17 de marzo) preveia un régimen especifico dentro de los contratos

! Garcia DE ENTERRA, Eduardo, y FERNANDEZ, Tomds-Ramoén, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, 1, Thomson-Civitas, 14.* ed., 2008, pag. 713.

2Y es que la distincion entre contratos administrativos y contratos privados de la Admi-
nistracién no implica, segin GARCIA DE ENTERR{A, una remisién que conduzca a «regimenes
juridicos irreductiblemente diferentes, sino en buena parte préximos». Y ademds, no son
regimenes unitarios y compactos, es decir, no hay un solo régimen juridico para los contratos
administrativos y otro para los contratos privados, sino varios regimenes distintos a cada lado
de la linea divisoria». GARCIA DE ENTERR{A, Eduardo, y FERNANDEZ, Tomds-Ramén, Curso
de Derecho Administrativo, 1, cit., pag. 709.
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administrativos, para los que no tuvieran por objeto directo la ejecucién de
obras, la gestiéon de un servicio ptiblico o la prestacién de suministros (a los
que se dedicaba el art. 4.1), «como los de contenido patrimonial, de préstamo,
depdsito, transporte, arrendamientos, sociedad o cualesquiera otros, que tengan
cardcter administrativo por declararlo asi una Ley, o por su directa vinculacion
al desenvolvimiento regular de un servicio ptiblico o por revestir caracteristicas
intrinsecas que hagan precisa una especial tutela del interés piiblico para el
desarrollo del contrato...». Por su parte, el articulo 4.3 se dedicaba a los con-
tratos, «que no tengan cardcter administrativo, por no estar incluidos en los
supuestos previstos en la misma... (en la regla anterior)» —que serian calificables
actualmente como contratos privados—, y que se regian «en cuanto a sus efectos
y extincion por sus normas especiales si las hubiera y, en su defecto, por las
normas del Derecho Privado que les sean aplicables en cada caso» (art. 4.3.b).
Esta Ley divide por tanto los contratos celebrados por la Administracién en
una triple categoria: contratos administrativos tipicos, contratos administrativos
atipicos o especiales y contratos privados de la Administracién. Los primeros
son los que tienen por objeto directo e inmediato obras, servicios o suministros
publicos; los segundos, aquellos que, teniendo cualquier otro objeto, se consi-
deraban de cardcter administrativo, ya por declaracion expresa de una ley, por
estar directamente vinculados al desenvolvimiento regular de un servicio ptiblico
o por revestir la actividad caracteristicas intrinsecas que hiciesen precisa una
especial tutela del interés publico para el desarrollo del contrato; y la tercera
categoria, por los contratos que no tenfan cardcter administrativo por no incluir-
se en las categorfas anteriores y que eran, en definitiva, los contratos privados
de la Administracién. Explica el Consejo de Estado [Dictamen 1336/2005, de
17 de noviembre de 2005], refiriéndose a la reforma efectuada en la Ley de
Contratos del Estado por la Ley de 1973, que «a partir de la referida reforma
legislativa —pese a su previa penetracion por via jurisprudencial— ...se pro-
dujo el fenémeno de expansion del cardcter administrativo de los contratos de
la Administracién, a partir de los denominados contratos «especiales» que, aun
no siendo administrativos por razén del objeto, podian serlo en atencién a su
finalidad (sentencias del Tribunal Supremo de 24 de diciembre de 1985, 8 de
marzo de 1986 y 19 de mayo de 1986)».

Los términos del articulo 4.2: «directa vinculacion al desenvolvimiento re-
gular de un servicio piiblico», sugieren una interpretacion en sentido riguroso
y estricto, que sin embargo no es la aplicada por la Jurisprudencia civil, que
considera como administrativos muchos contratos, a los efectos de reconocer
con gran amplitud la competencia de la Jurisdiccién contencioso-administrativa.

En este sentido, es representativa la STS de 11 de mayo de 1982 [RJ
1982/2566] (Sala de lo Civil), que partiendo de que contratos administrativos y
contratos privados poseen «una comun plataforma sustentadora constituida por
la elaboracion iuscivilistica del contrato», afirma que cuando «la modulacién
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del contrato por la Administacién —variantes introducidas por su presencia en
la genérica institucién contractual— alcanza cierta intensidad es predicable la
atribucién a la jurisdiccion contenciosa» 3. Centrandonos en los pronunciamientos
que de una forma u otra se refieren a negocios juridicos sobre bienes inmuebles,
la Sala de lo Civil (STS de 7 de noviembre de 1983 [RJ 1983/5959]) reconoce,
en la misma linea que la sentencia que acabamos de citar, la competencia de
la Jurisdiccién contencioso-administrativa —por tratarse de un contrato admi-
nistrativo— en el caso de una donacién de un solar de un Ayuntamiento a FET
de las JONS, entidad integrada en la Secretaria General del Movimiento, que
entonces tenia caracter y condicién de Ministerio, por considerar que lo es para
un «destino puramente administrativo y publico, de interés general» (Cdo. 4).
La misma solucién se da en el caso de una venta por el Instituto Nacional de
Urbanismo de una parcela con la finalidad de crear o instalar nuevas industrias,
fomentando, en definitiva, la industrializacién de determinada zona (STS de 28
octubre de 1991 [RJ 1991/7241], Sala de lo Civil), pues, recogiendo la doctrina
de sentencias anteriores como la STS de 9 de octubre de 1987 [1987/6931],
considera que una «relacion juridica concreta ofrecerd naturaleza administrativa
cuando ha sido determinada por la prestacion de un servicio publico, entendido
el concepto en la acepcién mds amplia para abarcar cualquier actividad que
la Administracién desarrolla como necesaria en su realizacién para satisfacer
el interés general atribuido a la esfera especifica de su competencia» (FJ 2.°).

Por su parte, la Jurisdicciéon contencioso-administrativa (STS de 16 de di-
ciembre de 1980 [RJ 1980/5020], Sala de lo contencioso-administrativo), re-
conoce su propia competencia y califica de contrato administrativo especial el
de compra de una finca ristica con pozo de agua para el abastecimiento de
poblaciéon —que queda afectado como bien de dominio publico—, puesto que
considera que satisface directa e inmediatamente una finalidad publica, integran-
dose dicha finalidad en la causa del contrato (Cdo. 1). También lo hace en el
caso de la compra de una parcela para la construccion de viviendas de proteccion
oficial (STS de 11 de junio de 1996 [RJ 1996/6123], Sala de lo contencioso-
administativo, Seccién 5.%). Precisamente esta Sala llega a afirmar que dada la
amplitud del concepto de servicio publico, el de contrato administrativo especial
vendria determinado doctrinalmente por la definicién negativa o excluyente del
servicio publico, es decir, cuando el contrato no tiene por objeto la gestion del
dominio privado, patrimonial o mercantil de la Administracion, el contrato serd
administrativo (recogiendo sentencias anteriores, STS de 30 de octubre de 1990

3 Esta sentencia no se refiere a los contratos inmobiliarios, sino a una cuestion relativa a
los honorarios de un arquitecto por la elaboracién de un proyecto para la Administracion del
Estado, pero los criterios utilizados por la Sala de lo Civil para declarar la incompetencia de
su jurisdiccién por tratarse de un contrato administrativo, han sido utilizados en sentencias
posteriores.
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[RJ 1990/8400])*. Reproduciendo los razonamientos de esta dltima sentencia,
el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 28 de septiembre de 2004
(Seccién 13.%) [JUR 2004/305019], reafirma la competencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en un caso de accién de desahucio por expiracion
del término del arrendamiento de unos terrenos, siendo arrendatario un Ayunta-
miento, y basa la vinculacién al giro o tréfico especifico de la Administracion,
en el hecho de que con el arrendamiento se pretende satisfacer de forma directa
una finalidad publica de su competencia, que concretamente es la recogida en
el articulo 25.2.m) de la Ley de Bases de Régimen Local: «Actividades o insta-
laciones culturales y deportivas, ocupacion del tiempo libre; turismo», sin que
se desprenda del Auto el destino del arrendamiento en cuestion®.

En otros pronunciamientos sin embargo, no resulta tan clara la finalidad
publica e incluso, la calificacién como administrativo especial del contrato en
cuestion. En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia de la Junta de Castilla
y Ledn (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 2.%), en la sentencia de
17 de septiembre de 2004 [JUR 2004/271150], considera contrato administra-
tivo especial el de constitucion de un derecho de superficie sobre una parcela
del terreno propiedad del ayuntamiento de Las Navas del Marqués, a favor de
una entidad mercantil (Promotora de Comunidades de Propietarios, S. L.) para
la construccién a su cuenta y cargo de un edificio destinado a restaurante y
cafeteria (la escritura publica de constitucién es de 5 de noviembre de 1971). El
superficiario, como contraprestacion, debia ceder gratuitamente la edificacién en
normal estado de conservacién y funcionamiento al Ayuntamiento al cumplirse
«el plazo de 50 afios que es la duracién, con caricter inalterable, del derecho de
ocupacién», satisfaciendo ademds un canon de ocupacién pactado sin perjuicio
de la revalorizacién automadtica en proporcién a la cuantia en que se elevara el
jornal minimo legal del pedén ordinario. La Comisién Municipal de Gobierno
adopté un acuerdo el 30 de octubre de 2002 en el que pretendia entre otros
extremos revalorizar el canon en un 12 por 100, asi como no conceder la pré-
rroga del contrato. Con ocasioén de la demanda de anulacién de dicho acuerdo
por parte de la entidad superficiaria, el Tribunal afirma que: «Estrictamente se
trata de un contrato administrativo, cuyo objeto es la constitucion de un derecho
de superficie, otorgado en este caso en favor del recurrente, sobre un bien patri-
monial del ayuntamiento (no dominio publico) recibiendo el ayuntamiento dos
contraprestaciones: 1.*) el canon anual, y 2.*) al final del contrato el inmueble
que el superficiario se comprometid a construir pasard a dominio municipal. Por

4 En el caso resuelto por la sentencia, se trataba de la adquisicién de un inmueble des-
tinado a la instalacién de un hogar de ancianos previa la convocatoria del correspondiente
concurso para ello.

5 La legislacién vigente al tiempo de celebrarse el contrato (ailo 1992) era la de 1965-
1973, y es la que aplica el Auto, si bien alude expresamente a que es el mismo criterio
seguido por la Ley 13/1995.
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ello, la normativa aplicable serd la reguladora de los contratos administrativos
vigente al tiempo de los hechos, sea norma estatal o local, segin los casos...».
El problema es que no termina de quedar clara cudl es esta legislacion para el
Tribunal, dado que cita la Ley 13/1995, de 18 de julio, de Contratos del Estado,
pero también la normativa derogada por ésta, como los articulos 14 y 18 del
Decreto 923/1965; y estos, para recordar, entre otros extremos, las tradicionales
prerrogativas que asisten a la Administracién de cara a la interpretacion y reso-
lucién de dudas que ofrezca el cumplimiento del contrato, como la posibilidad
de, excepcionalmente y por razones de orden publico, autorizar a modificar
los contratos celebrados y acordar su resolucién (para lo cual cita el Decreto
3410/1975). Estas alusiones a la legislacion de 1965-1973, vigentes al tiempo
de la constitucién del derecho, no dejan de ser llamativas, dado que es bastante
dudoso que su presupuesto se dé en el caso concreto.

Por lo demds, en los hechos relatados se describen incumplimientos del
contrato por ambas partes: por parte de la entidad superficiaria, que construye
una sala de fiestas, en lugar de una cafeteria (sorprendentemente con licencia
municipal) y por parte del concedente, que aplica las revalorizaciones descritas,
que no estaban pactadas. Pues bien, partiendo del cardcter administrativo del
contrato, reconoce el Tribunal que la construccion de la sala de fiestas es una
novacién de la esencia contractual que, a pesar de la licencia administrativa,
no ha seguido el procedimiento establecido y por ello es un incumplimiento
contractual que fundamenta la «resolucién del contrato en lo referente a su
imposibilidad de prérroga de la duracién»; sin embargo, no admite, por el
mismo motivo —la sujecién a lo pactado en los pliegos de contrataciéon—, la
respuesta por parte del Ayuntamiento ante el incumplimiento del superficiario,
de un incremento del canon no autorizado ni previsto en el contrato.

En las sentencias a las que acabamos de hacer referencia, se puede identi-
ficar un criterio finalista en virtud del cual, la vinculacién de un contrato a un
servicio o interés publico puede comportar su calificaciéon como administrativo
siempre que dicho fin se incorpore a la causa del contrato y, consecuentemente,
se convierta en elemento esencial del mismo, en el sentido del articulo 1261
del Cédigo Civil. Parece encontrarse aqui una aplicacién especifica del sen-
tido subjetivo de la causa, en que los llamados «motivos causalizados» —al
menos los de una de las partes contratantes (la Administracién Piblica)— son
los de servicio al interés publico. Recordemos que la jurisprudencia civil ha
reconducido aquéllos al tema de la causa, afirmando entonces que el mévil «se
incorpora» a €sta (asi lo hacen, entre otras, las SSTS de 11 de julio de 1984 y
21 de julio de 2003)°.

A juicio de Pedro DE PABLO CONTRERAS, que cita éstas y otras sentencias al exponer la
dimension subjetiva de la causa, estos supuestos nada tienen que ver con la causa, sino que
atafien al requisito del consentimiento. Como explica este autor, «alguna de estas decisiones
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La aplicacién practica de dicho criterio vino condicionada a su vez por dos
factores que conviene conocer: la amplitud en la interpretacién del concepto
vinculacién contractual a un servicio publico, y la aplicacién de determinados
criterios de cardcter procesal.

Respecto al primer factor, dicha vinculacién se apreciaba, como hemos
tenido ocasion de ver, en cualquier actividad que por considerarse de realiza-
cién necesaria para la satisfaccion de un interés publico, estuviera atribuida a
la Administraciéon como competencia propia. En este sentido, la STS de 13 de
febrero de 1990 [RJ 1990/1430] (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 5.7%), recogiendo doctrina anterior, afirma que «hay que atender basicamente
al objeto o visién finalista del negocio, de suerte que una relacién juridica
concreta ofrecerd naturaleza administrativa cuando ha sido determinada por la
prestacién de un servicio publico, entendiendo este concepto en su acepcion
mads amplia para abarcar cualquier actividad que la Administracién desarrolle
como necesaria para satisfacer el interés general atribuido a la esfera especifica
de su competencia y por lo mismo correspondiente a sus funciones peculiares;
sentido lato que inspira el articulo 4 de la Ley de Contratos del Estado, de 17
de marzo de 1973, cuya regla 2.* comprende la relacién tipica que el érgano
administrativo desarrolla en el 4mbito de su competencia funcional».

El segundo factor, consistente en un criterio procesal, sirvié de fundamento
a la progresiva vis expansiva del cardcter administrativo de los contratos de la
Administracién. Y este criterio no es otro que el derivado de la aplicacién del
articulo 3.a) de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956,
que al afirmar que dicha Jurisdiccién conocerd de «las cuestiones referentes al
cumplimiento, inteligencia, resolucion y efectos de los contratos, cualquiera que
sea su naturaleza juridica, celebrados por la Administracion Publica, cuando
tuvieren por finalidad obras y servicios puiblicos de toda especie», fue llevan-
do a cabo de forma progresiva una ampliacion del dmbito de la contratacién
administrativa.

Pese al predominio de la calificacion como administrativos de los contratos,
que acabamos de ver, hay casos en los que no se ha apreciado la citada vin-
culacion y el contrato se considera privado, siendo competente la Jurisdiccion

jurisprudenciales se refieren al caso de que los motivos hayan sido elevados por las partes
expresamente a la categoria de condicién del contrato —aunque acaso no la hayan llamado
asi—, y entonces el supuesto ha de recibir el tratamiento de esta determinacion de la voluntad
(y el problema, por supuesto, es de consentimiento, y no de causa). Otras se sitian en la
linea de la teorfa de la presuposicion formulada por WINDSCHEID, que entiende como tal una
«condicién no desarrollada» que se da cuando el sujeto sélo quiere el efecto juridico para el
caso de que exista o se produzca un cierto supuesto de hecho, pero no llega a hacer depender
de €l la eficacia del negocio porque da por segura —presupone— su existencia o produccion»;
cfr. DE PABLO CONTRERAS, en MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, DE PABLO CONTRERAS, PEREZ
ALVAREZ y PARRA LUCAN, Curso de Derecho Civil (Il), Derecho de Obligaciones, 3. ed.,
Colex, 2011, pags. 376 y 377.
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Civil: una venta de bienes de propios de un Ayuntamiento hecha con fines
privados, sin que a ello obste el que se hubiera hecho en ptiblica subasta, que
también se celebra en los contratos civiles (STS de 19 de octubre de 1981 [RJ
1981/4484], Sala de lo Contencioso-Administrativo); o en el caso de compra
por un Ayuntamiento de unos terrenos hecha en documento privado —no por
procedimiento expropiatorio— (STS de 11 de junio de 1993 [RJ 1993/4827],
Sala de lo Civil), sin que en ningtin caso la obligacién de facilitar un camino de
acceso a otras fincas de la vendedora que quedaron enclavadas y sin salida a la
carretera por efecto de la transmision, pueda considerarse un servicio publico.

Junto a ello, existe un caso muy concreto, que es el de arrendamiento de
inmuebles pertenecientes a la Administracién para destinarlos a servicios de bar
o cafeteria, en el que se aprecian valoraciones en ambos sentidos.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo (STS de 20 de noviembre de 1996
[RJ 1996/8225], Sala 5.%), atribuye naturaleza privada al arrendamiento de un
bar-cafeteria ubicado en un Teatro municipal, y en consecuencia, reconoce la
competencia de la Jurisdiccion civil, «dado el cardcter de bien patrimonial del
objeto arrendado, la consideracion de ingresos privados de sus rentas y la no
condicién de servicio publico del bar-cafeteria del «Teatro Romea», propiedad
del Ayuntamiento y que constituye tal objeto locaticio, sin que a ello se oponga
el que en el contrato suscrito se califique a éste de administrativo, pues las cosas
son lo que son y no lo que se las denomina...». En sentido inverso, la Sala de
lo Civil, en la STS de 17 de julio de 1999 [RJ 1999/5958], reconoce el caracter
administrativo y considera este tipo de actividades como «servicio publico», en
el caso de un organismo auténomo de una entidad local que contrata de forma
verbal con una empresa la prestacion del servicio de restaurante y cafeteria a
los asistentes oficiales a la sede de una feria ganadera. Por su parte, la STS de
17 de julio de 1995 [RJ 1995/5856] (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 5.%), al resolver acerca de la naturaleza juridica de la concesion de un
servicio de cafeteria en residencia sanitaria, defiende también el caracter ad-
ministrativo del contrato, al tratarse de un servicio ligado al desenvolvimiento
normal del servicio publico, pues por el principio de accesoriedad, las defi-
ciencias de aquél repercutirfan en éste. Sobre la base de que la Ley reguladora
de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, que se aplica a contratos cual-
quiera que sea su naturaleza juridica «cuando tuviesen por finalidad obras y
servicios puiblicos de toda especie, entendido el concepto en la acepcion mds
amplia para abarcar cualquier actividad que la Administracion desarrolla como
necesaria en su realizacion para satisfacer el interés general atribuido a la
esfera especifica de su competencia», reafirma la sentencia que «es corriente
doctrinal y jurisprudencial reciente la que partiendo del fin de interés general
del contrato —no de su objeto— afirma el cardcter publico de todos aquellos
en que intervenga la Administracién contratante, siempre que no se persiga un
fin eminentemente lucrativo».
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En este sentido —y aunque se base en la legislacion posterior— ha de
hacerse mencion al Informe 5/1996, de 7 de marzo, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, que precisamente en el caso de arrendamientos
complejos de servicio de cafeteria o comedor en inmuebles o locales pertene-
cientes a la Administracién, sostiene que dichos arrendamientos podian seguir
cualquiera de las dos vias: consideracién como contrato privado, 0 como contrato
administrativo especial’, pero que «cualquiera que sea su naturaleza juridica,
se regiran por las normas que la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas dedica a los contratos administrativos, en cuanto a su preparacion y
adjudicacién».

En este mismo dmbito de actividades, el citado 6rgano consultivo (Informe
43/2007, de 29 de octubre) ha considerado contrato privado el de constitucion
de un derecho de superficie sobre bienes municipales de cardcter patrimonial
de un Ayuntamiento, para la construccién de una cafeteria, pues, aplicando los
articulos 4.2 y 4.3 de la Ley de Contratos del Estado de 1965, afirma que «no
existe ni una Ley que declare la naturaleza administrativa del contrato por el que
se constituye el derecho, ni estd directamente vinculado al desenvolvimiento de
un servicio publico, ni, finalmente, reviste caracteristicas intrinsecas que hagan
precisa una especial tutela del interés publico para el desarrollo del contrato.
Consiguientemente, y de acuerdo con la norma vigente en el momento de cons-
tituirlo, el contrato a que se refiere la consulta debe ser configurado con un
contrato de naturaleza privada que debe regirse por sus propias normas (en el
caso presente los correspondientes articulos de la Ley del Suelo) y, en defecto
o insuficiencia de éstas por las normas del Derecho Privado».

La consulta se planteaba precisamente, como premisa necesaria para aclarar
cudl era el modo de acordar la resolucién del contrato, una vez que habia que-
dado acreditado el incumplimiento por el adjudicatario del derecho de superficie
de las condiciones establecidas para la adjudicacion. Puesto que se atribuye
al contrato naturaleza juridico-privada, no cabe aplicar para su resolucion las
potestades que asisten a la Administracién en aquellos casos en que actiia en
al dambito del Derecho administrativo, y en consecuencia, no podrd acordar y
ejecutar de modo unilateral la resolucién. Por el contrario debe valerse de las
técnicas propias del Derecho privado, lo que implica, en caso de no consentir
la resolucién el interesado, acudir a la jurisdiccién ordinaria en los términos
previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil para obtener la resolucién contractual
y el desahucio del inmueble.

7 En este sentido, afirma la JCCA que «las nuevas expresiones utilizadas por el articulo
5.2.b) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas para caracterizar a los con-
tratos administrativos especiales, por su amplitud, no suponen obstaculo a la caracterizacion
como tales de los contratos que tengan por objeto los servicios de cafeteria y comedor y, en
general, los consignados en el escrito de consulta».
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B) LEY DE CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE 1995

La Ley de 1965-1973 fue derogada por la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas (Ley 13/1995, de 18 de mayo, reformada en este punto por la
Ley 53/1999, de 28 de diciembre, e integrada en el Texto Refundido aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio). El articulo 5.2.5) de dicha
Ley de 1995 (se mantiene la numeracién en el TRLCAP 2000) considera que: «2.
Son contratos administrativos: ...b) Los de objeto distinto a los anteriormente ex-
presados, pero que tengan naturaleza administrativa especial por resultar vincu-
lados al giro o trdfico especifico de la Administracion contratante, por satisfacer
de forma directa o inmediata una finalidad piiblica de la especifica competencia
de aquélla o por declararlo asi una ley. 3. Los restantes contratos celebrados
por la Administracion tendrdn la consideracion de contratos privados y, en
particular, los contratos de compraventa, donacion, permuta, arrendamiento
y demds negocios juridicos andlogos sobre bienes inmuebles...». Ello se com-
pleta, respecto al régimen juridico de los contratos privados, en el articulo 9.1
TRLCAP, al senalar que: «I. Los contratos privados de las Administraciones
Priiblicas se regirdn en cuanto a su preparacion y adjudicacion, en defecto de
normas administrativas especificas, por la presente Ley y sus disposiciones de
desarrollo y en cuanto a sus efectos y extincion, por las normas de Derecho
Privado. A los contratos de compraventa, donacion, permuta, arrendamiento
y demds negocios juridicos andlogos sobre bienes inmuebles, propiedades in-
corporales y valores negociables se les aplicardn, en primer lugar, en cuanto a
su preparacion y adjudicacion, las normas de la legislacion patrimonial de las
correspondientes Administraciones Piblicas»®. Y a su vez, la normativa sobre
contratacién publica es supletoria de la legislacién patrimonial en este punto,
como afirmé la Junta Consultiva de Contratacién administrativa en el Informe
7/1996, de 7 de marzo sobre «Aplicacién supletoria de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas en la tramitacién de expedientes de contratacion pa-
trimonial como arrendamientos y adquisiciones onerosas de bienes inmuebles».

Interesa destacar la introduccién en el articulo 5.2.5) —por influencia de
GARrcia DE ENTERRIA— de la alusion al concepto de «giro o trdfico especifico
de la Administracion», o mas simplificadamente, giro o trafico administrativo,
como criterio delimitador del dmbito conceptual del Derecho Administrati-
vo, que se da cuando la Administracién actda «dentro del campo concreto

8 «3. El orden jurisdiccional civil serd el competente para resolver las controversias que
surjan entre las partes en los contratos privados. No obstante, se considerardn actos juridicos
separables los que se dicten en relacion con la preparacion y adjudicacion del contrato y, en
consecuencia, podrdn ser impugnados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo
de acuerdo con la normativa reguladora de dicha jurisdiccion».
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de las competencias y atribuciones cuyo ejercicio constituye su misién y su
responsabilidad especificas»®.

Comparandola con la legislacién anterior, en opinién de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa, esta Ley opera una ampliacién del «dmbito de
los contratos administrativos especiales, pues la vinculacién al giro o trafico
de la Administracion contratante, al tratarse de una mera vinculacién y no de
una pertenencia estricta, permite incluir en esta categoria a los contratos que
afectan al concreto interés publico perseguido por la Administracion de que se
trate» (Informe 5/1996, de 7 de marzo).

Sin embargo, la Jurisprudencia, consciente de la dificultad que supone el
deslinde entre los contratos administrativos especiales y los contratos privados
otorgados por las Administraciones Publicas (SSTS de 24 de enero de 2007 [RJ
2007/710] y 27 de mayo de 2009 [RJ 2009/3189]), reconoce que el problema
radica precisamente «en la amplitud con la que quiera verse dicho elemento
teleoldgico, puesto que, por el mero hecho de ser Administraciones Publicas,
resulta coherente la bisqueda de un interés publico en sus actos, siquiera de
forma indirecta». Por ello, han de descartarse interpretaciones amplias de la
vision finalista del negocio —como la sostenida en la STS de 9 de octubre de
1987 [RJ 1987/6931], citada anteriormente—, y exigirse otros elementos adi-
cionales del contrato celebrado por las Administraciones Publicas para dotarle
de una naturaleza administrativa. Ambas sentencias contienen la afirmacion,
en este sentido, de que: «La visién de la evolucién que ha experimentado el
concepto legal de los contratos administrativos pone de manifiesto la voluntad
del legislador de aquilatar su dmbito, en funcién de la directa vinculacién de su
objeto con la satisfaccion del interés publico, al que estdn ordenadas las potes-
tades administrativas, y que son las que revisten de imperium la actuacién de la
Administracién y justifican las facultades —interpretativas y modificativas— de
que disfruta en las relaciones contractuales. Asi, se aprecia que se ha pasado del
desenvolvimiento regular de un servicio publico o de la presencia de caracteris-
ticas intrinsecas que hagan necesaria la especial tutela del interés publico en la
ejecucion del contrato ... a la vinculacién al giro o trafico especifico de la Ad-
ministracion contratante, y a la directa o inmediata satisfaccion de una finalidad
publica de la especifica competencia de aquélla, como elementos definitorios
de la naturaleza administrativa del contrato que, si bien no son expresién por
si mismos de una reduccidén conceptual, si permiten apreciar sin embargo un
abandono de las posiciones basadas en un concepto amplio del servicio publico,
y asi como de consideracién de la vinculacién a la satisfaccién de un interés

® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, «Verso un concetto de Diritto Amministrativo come
Diritto statutario», en Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, Anno X, 1960, y trabajos poste-
riores; cfr. GARCIA DE ENTERRA, Eduardo, y FERNANDEZ, Tomds-Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, 1, cit. pag. 708.
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general, para atender al especifico dmbito de actuacién y de competencias de
la Administracién contratante y para exigir una mds directa relacién entre el
objeto del contrato y el servicio o la finalidad puiblica».

En el tema que nos ocupa, se aprecia un cambio decisivo en el hecho de que a
los contratos inmobiliarios se atribuye el cardcter de contratos privados mediante
un pronunciamiento con aspecto de presuncion: «tendrdn la consideracion de»
(art. 5.3). Es decir, en sentido negativo, serdn privados aquellos contratos que
no sean publicos, teniendo en cuenta que son publicos todos los anteriormente
definidos en el articulo 5.2; y en sentido positivo, serdn siempre privados «en
particular, los contratos de compraventa, donacion, permuta, arrendamiento y
demds negocios juridicos andlogos sobre bienes inmuebles...».

Asi, en el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
(Informe 36/1997, de 10 de noviembre), en el que responde a la consulta acerca
del carécter (privado o administrativo especial) de las ventas o arrendamientos
de inmuebles celebrados por la Tesoreria de la Seguridad Social, se dice que:
«2. La circunstancia de que el articulo 5.3 de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas sefale expresamente que, entre otros, tendrdn la considera-
cién de contratos privados los contratos de compraventa y arrendamiento sobre
bienes inmuebles exime de cualquier otro razonamiento tendente a demostrar
que la naturaleza juridica de estos contratos es la de contratos privados de la
Administracién, sin que puedan incluirse en la categoria de contratos adminis-
trativos especiales a que se refiere el propio articulo 5 en su apartado 2.b). De
la calificacién como contratos privados puede deducirse sin ninguna dificultad
su régimen juridico, dado que segtn el articulo 9.1 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas los contratos privados se rigen, en cuanto a su
preparacién y adjudicacién, por las normas de la Ley y sus disposiciones de
desarrollo y en cuanto a sus efectos y extincién, por las normas de Derecho
Privado, dejando a salvo, sin embargo, para los contratos de compraventa y
arrendamiento de inmuebles las especialidades de la legislacién patrimonial
aplicable en cada caso».

La preparacién y adjudicacién se rigen por las normas administrativas es-
pecificas en cuestiones como la exigencia de garantias provisiones y definitivas
exigidas a los licitadores en las enajenaciones de inmuebles hechas por una
Administracion Pidblica (Informe de la Junta Consultiva de Contrataciéon Ad-
ministrativa 22/2002, de 23 de octubre).

De una interpretacion literal del articulo 5.3 podriamos deducir que por el
hecho de recaer sobre un inmueble, el contrato no entra en el dmbito de apli-
cacion del articulo 5.2.5). Sin embargo, no es ésta la interpretacidon seguida por
los tribunales a la hora de conciliar ambos parrafos. Y ademas, el articulo 5.3 no
se ha aplicado a todos y cada uno de los contratos que recaen sobre inmuebles,
pese al inciso «demds negocios juridicos andlogos sobre bienes inmuebles», y
en este sentido, merece una consideracion especial el contrato de constitucién
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de un derecho de superficie, que no se nombra en la enumeracién del 5.3 y que
precisamente es considerado en muchas ocasiones como contrato administrativo,
incluso en casos que no estd clara su vinculacién con las finalidades publicas.

1. El articulo 5.3 no se ha interpretado literalmente, sino a la luz del articu-
lo 5.2.b)

Los términos del articulo 5.3 no parecen dejar mucho margen a la valo-
racién, pero sin embargo, los Tribunales, en la no excesivamente numerosa
jurisprudencia sobre este punto, siguen justificando el motivo por el que deter-
minadas compraventas de inmuebles no son contratos administrativos especiales
y entran a valorar si su objeto sigue vinculado al giro o tradfico administrativo,
por satisfacer de forma directa e inmediata una finalidad publica. Es decir, no
lo consideran privado por el hecho de ser compraventa de un inmueble, sino
porque dicha compraventa no tiene esa finalidad de interés publico.

Sobre esta base, las Audiencias Provinciales siguen razonamientos distintos.

Una opcién es partir del articulo 5.3, que otorga a la compraventa de in-
muebles un cardcter «presumiblemente privado» —como afirma el Auto de la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 14.%), de 31 de octubre de 2005 [JUR
2006/1581])—, para luego plantearse si, sobre esa presuncion, su finalidad es
publica a los efectos de poder ser incluido en el articulo 5.2.5). El Auto citado,
en un caso de acceso diferido a la propiedad de unas viviendas de promocién
publica del Ministerio de Defensa, entiende que el contrato «puede, en princi-
pio, incluirse entre aquellos contratos privados a que se refiere el nimero 3 del
articulo 5 de la Ley 13/1995», pero al no constar «que haya sido declarada la
condicién de administrativo por una Ley, ni que tenga directa vinculacién al giro
o trafico especifico de la Administracién contratante, por satisfacer de forma
directa o inmediata una finalidad publica de la especifica competencia de aquélla,
ya que esa directa vinculacién no puede deducirse sin mds del tenor literal del
informe emitido por la Asesoria Juridica General del Ministerio de Defensa,
con ocasién de solicitar la actora y otros interesados en la misma situacion, la
certificacion de actos presuntos por falta de respuesta a la reclamacién de otor-
gamiento de escritura publica de propiedad...». Ademas, la propia actora niega
que la vivienda que constituye su objeto «tenga la consideracién de apoyo a la
funcién militar en razén de un cargo especifico y, por ello, que sea necesaria
para el funcionamiento del Ministerio de Defensa», y por ello, tal contrato, se
insiste, en el presente momento procesal, «podria ser calificado como civil y,
en consecuencia, son competentes para el conocimiento de las cuestiones que
se planteen respecto a su contenido y efectos, cuestiones de necesario examen
con cardcter previo a la declaracién de procedencia o improcedencia del otor-
gamiento de escritura de propiedad solicitado en la demanda...».
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En la misma linea, en la SAP de Segovia (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) de
12 de julio de 2010 [JUR 2010/310814], en un caso de ventas de Viviendas de
proteccién oficial por la Consejeria de Fomento de la Junta de Castilla y Le6n,
la Audiencia parte de que «la conclusién no puede ser otra que la de considerar
que se trata de un contrato privado de los definidos en el apartado 3 del articulo 5
de la normativa ya citada» para, a continuacién, como si ese argumento no fuera
suficiente, entrar a considerar que en este caso, la Administracién actda como
un mero vendedor privado de viviendas, y el «contrato no tiene una finalidad
puramente publica», que si tendria si «estuviéramos ante una cesion gratuita del
inmueble por concurrir en la demandad unas concretas caracteristicas que la hi-
cieran merecedora de una especial proteccién». La finalidad inmediata es la venta
del inmueble, segtin la sentencia, y solo de forma mediata el favorecimiento del
acceso a la vivienda por parte de un ciudadano, por lo que no se puede incluir
en la acepcién amplia de contrato administrativo derivada del articulo 5.2.b).

El Auto AP de Jaén (Sala de lo Civil, Seccion 3.%), de 5 de noviembre de
2010 [AC 2011/121], hace el proceso inverso, pues primero se plantea en el
caso de una compraventa de vivienda en autoconstruccion, siendo promotor
un Ayuntamiento: partiendo de que «no todo lo que hace la Administracion,
aunque satisfaga con ello el interés general, se puede califica ni definir como
servicio publico», afirma que en este caso que: «No serd dificil convenir ... que
no estamos en presencia ni de un servicio publico municipal, ni de un contrato
de gestion de servicio publico...», pero sin entrar a mayores valoraciones. Tras
afirmar esto, alude «a mayor abundamiento», al argumento de que los negocios
juridicos sobre bienes inmuebles son privados.

No son muchas las sentencias que han llegado al Tribunal Supremo so-
bre este particular; no obstante las que hay, y sefialadamente, la STS de 30
de diciembre de 2011 (Sala de lo Civil) [RJ 2012/304], son claras: ante un
supuesto de resolucién por incumplimiento de la S. L., compradora de una
parcela adjudicada por un Ayuntamiento tras un concurso administrativo, el
Tribunal Supremo declara sin lugar a dudas el cardcter civil del contrato. La
parte inicialmente demandada y recurrente en casacion (la S. L. adjudicataria)
aducia la incompetencia de la jurisdiccion civil, argumento que es rechazado
contundentemente por la Sala 1.* sobre la base de que lo referente a la «com-
praventa, su perfeccién (elementos del contrato) y eficacia (su ineficacia en el
caso de resolucién) compete exclusivamente a la jurisdiccidn civil...», pues
«tras la sucesion de actos administrativos, el contrato de compraventa no es un
contrato administrativo conforme al articulo 5.2 de la Ley de contratos de las
Administraciones Publicas, Real Decreto-Legislativo 2/2000, de 16 de junio)».
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2. No todos los contratos sobre inmuebles se incluyen en el articulo 5.3

Consideracion aparte, como ya he comentado, merece el contrato por el que
se constituye el derecho de superficie. A €l no se alude en la enumeracion del
articulo 5.3, aunque perfectamente cabria en el inciso genérico con el que éste
termina, si bien la practica demuestra que, suele ser calificado de administrativo,
aunque no quede probada su vinculacién con el interés publico.

Ejemplo de calificacién como administrativo, la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 2.) de 7 de marzo de 2000 [RJCA 2000/271], que resuelve un pleito
en que una Administracién municipal requeria de pago y otros extremos a
una Sociedad Andénima titular de un derecho de superficie sobre un terre-
no municipal. La demandada habia alegado incompetencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, afirmando la de la jurisdiccién civil. El Tribunal,
recogiendo un criterio jurisprudencial anterior (STS de 23 de mayo de 1988
[RJ 1988/3917]) y sobre la base del articulo 5.2.b) expuesto, entiende que
el contrato litigioso tiene cardcter administrativo por venir a satisfacer una
finalidad publica de especifica competencia municipal: en concreto se trataba
de la construccién de un complejo de edificios y locales de uso dotacional
cultural, dedicados a la ensefanza e investigacion. Aparte de otras afirma-
ciones discutibles, la sentencia niega la competencia de la jurisdiccién civil
sobre la base de que «...ante los tribunales ordinarios... nula trascendencia
habria de tener la finalidad publica del derecho de superficie antes expresada,
legitimdndose —en vez de evitarse— una especulacién por otra parte 16gica
en las personas juridico-privadas de naturaleza mercantil, posibilitindose un
inadmisible retraso en el pago, desnaturalizando asi la institucién urbanistica
misma, de la cual en Derecho Civil no queda sino el recuerdo».

Esta misma direccion en pro del cardcter administrativo especial se observa
en la RDGRN de 29 de enero de 2009 [RJ 2009/1610], que resuelve un recurso
interpuesto por un Ayuntamiento contra la nota de calificacién del registrador, por
la que se deniega la inscripcién de una certificacion administrativa en la que se
declara resuelta la concesion de un derecho de superficie. El citado Ayuntamiento
concedié un derecho de superficie sobre determinada finca de su propiedad, a
la entidad mercantil «Globalis Desarrollo Educacional, S. L.». En la resolucién
en cuestién no se detalla el tipo de edificacién sobre el que recae el derecho
de superficie, ni mas datos relevantes, salvo que en el pliego de concesién del
derecho de superficie se habian detallado una serie de condiciones que la citada
entidad mercantil parece haber incumplido. A la vista del incumplimiento, y me-
diante una certificacién expedida por la Secretaria del Ayuntamiento, se declara
resuelto el contrato por el que se constituy6 un derecho de superficie a favor de
la mercantil «Globalis Desarrollo Educacional, S. L.». La notificacion a dicha
entidad fue realizada por el Ayuntamiento mediante edictos, ante la imposibilidad
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de localizar a aquélla en el domicilio sefialado en el convenio. Presentada en el
Registro de la Propiedad copia autorizada de dicha acta —en la que no se dan
datos registrales de la finca sobre la que aparece constituido el derecho de super-
ficie ni se describe la misma— fue objeto de calificacién negativa. Contra esta
nota de calificacion, el Alcalde-Presidente del Ayuntamiento, interpuso recurso
y el registrador emitié informe y elevé el expediente a la DGRN.

Centrando el andlisis en el tema que nos ocupa'®, el registrador arguye que
para practicar la cancelacion de la inscripcién del derecho de superficie, hu-
biera sido necesario un mandamiento expedido por el Ayuntamiento, que no se
ha dado, que indicara que se solicita expresamente la cancelacion de la citada
inscripcidn, haciendo constar la firmeza de la citada resolucién administrativa.
Sin embargo, la DGRN entiende, con base en el articulo 3 LH, que dado que
el documento presentado es la certificacién de un acto administrativo de un
Ayuntamiento, expedido por la funcionaria que tiene la fe publica en ese dm-
bito —como secretaria general del Ayuntamiento que es— no puede exigirse
un especifico mandamiento al efecto, previsto por las normas en otros dmbitos
(caso del apremio en la recaudacion ejecutiva, v.gr.) pero no en éste.

El articulo 82 LH dispone que las inscripciones hechas en virtud de escri-
tura publica no se cancelardn sino por sentencia o por escritura o documento
auténtico en el cual preste su consentimiento para la cancelacién la persona
a cuyo favor se hubiere hecho la inscripcién. En la certificacién presentada a
calificacién tampoco consta el consentimiento de la entidad mercantil, ni ha
habido sentencia en este sentido. La solucién a este problema centra el fondo del
asunto: si se puede cancelar el asiento del derecho de superficie por resolucién
administrativa (como pretende el Ayuntamiento), o si sélo es posible practicar
el asiento de cancelacién con el consentimiento del titular registral «Globalis
Desarrollo Educacional, S. L.», que no lo hay, o en su defecto resolucién judicial
firme en procedimiento seguido contra dicha sociedad, ante la jurisdiccién civil
ordinaria, que tampoco se ha producido (como aduce el registrador).

Los articulos 5.2.5) y 59 TRLCAP 2000, permiten en este caso, y segin
la Direccién General, considerar el contrato en virtud del cual se constituye

10 En lo referente a la calificacién de los documentos administrativos (art. 99 RH) ésta se
extiende en todo caso a la competencia del 6rgano, a la congruencia de la resolucién con la
clase de expediente o procedimiento seguido, a las formalidades extrinsecas del documento
presentado, a los tramites e incidencias esenciales del procedimiento, a la relacion de éste con
el titular registral y a los obstdculos que surjan del Registro. En todo caso, segin los articu-
los 9 LH y 51 RH, el documento presentado a calificacion ha de contener los datos registrales
de la finca, asi como sus circunstancias descriptivas, lo que no concurre en este caso. En este
punto concreto, la DGRN da la razén al registrador, puesto que dado que la actuacién de
éste es rogada, deben especificarse en el titulo presentado a inscripcion los datos de la finca
a que se refiere (cfr. art. 9 LH). Se trata, no obstante, de un defecto de fécil subsanacion, sin
necesidad de rectificacion del titulo, bastando instancia subsanatoria complementaria que lo
aclare (cfr. art. 110 RH).
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el derecho de superficie como un contrato administrativo especial. El motivo
que aduce es que tal contrato «se instrumentalizé a través de licitacion publica
y pliego de condiciones, cuyo incumplimiento ha sido la causa de la resolu-
cion». Pues bien, la consecuencia fundamental de calificar, con base en este
articulo, el contrato de constitucién de un derecho de superficie como contrato
administrativo, es que, de cara a la resolucién del mismo, ha de aplicarse el
articulo 59 TRLCAP 2000. Este articulo reconoce, como una de las prerroga-
tivas de la Administracién, el que: «I. Dentro de los limites y con sujecion a
los requisitos y efectos seiialados en la presente Ley, el organo de contratacion
ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos, ...acordar
su resolucion y determinar los efectos de ésta. Los acuerdos correspondientes
pondrdn fin a la via administrativa y serdn inmediatamente ejecutivos. En el
correspondiente expediente se dard audiencia al contratista...». Y en el punto 3
anade: «No obstante lo anterior, serd preceptivo el informe del Consejo de
Estado u organo consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma respectiva
en los casos de: a) Interpretacion, nulidad y resolucion, cuando se formule
oposicion por parte del contratista». Por ello, afirma la resoluciéon comentada,
«el 6rgano administrativo puede acordar la resolucién del contrato, poniendo
fin a la via administrativa, y siendo tal acuerdo inmediatamente ejecutivo, sin
perjuicio de la via contencioso-administrativa. Es en dicha jurisdicciéon con-
tencioso administrativa donde también deberd definitivamente decidirse sobre
la correccion o no de las notificaciones practicadas, pues a efectos registrales
es suficiente con la constancia en la certificacién aportada de que la notifica-
cion al interesado ha sido realizada por el Ayuntamiento por edictos ante la
imposibilidad de localizar a la entidad interesada en el domicilio sefialado en
el convenio, siguiendo lo preceptuado en el articulo 59 de la Ley 30/1992».
La firmeza de la resolucién, requisito esencial segun el articulo 82 LH para
practicar cualquier asiento de cancelacién en el Registro, debe predicarse,
en este caso, del procedimiento en via administrativa, de manera que no lo
impedird el hecho de que se hubiera interpuesto recurso contencioso adminis-
trativo. Se trata, seglin la DGRN: «nuevamente de un defecto subsanable, esta
vez complementando la certificacién administrativa con otra de la secretaria
general que asi lo acredite, pues del actualmente presentado no resulta nada
al respecto».

En la RDGRN de 16 de abril de 2010 [RJ 2010/2740] se resuelve el re-
curso interpuesto por «Best Hotels, S. L.», contra la negativa del registrador de
la propiedad de Mojdcar, a la inscripcién de un derecho de superficie, que se
pretende hacer con la certificacién de un acuerdo del Ayuntamiento por el que
se concede a la recurrente un derecho de superficie «sobre la parcela 26 del
plan parcial a favor de Best Hotels, S. L. por plazo de 35 anos».

No vacila la Direccidon General al respaldar el criterio del registrador, que
ademds de otros defectos no recurridos, entiende que el titulo para la inscrip-
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cién debe ser la correspondiente escritura publica. Pero precisamente porque
alega el recurrente la RDGRN de 29 de enero de 2009, anteriormente citada,
que segin éste, permitié la inscripcién del derecho de superficie mediante la
Unica aportacién del acuerdo municipal correspondiente, la Direccion General
establece las siguientes diferencias:

a) No se trata de un contrato, como en el supuesto actual, sino de un acto
unilateral de la Administracién —consecuencia del principio de autotu-
tela de la misma—, como es la resolucion de tal contrato, aplicindose
al supuesto el articulo 59 TRLCAP.

b) En el supuesto de la Resolucién de 2009 se trata de un acto puramente
administrativo, pues consiste en la resolucién de un contrato por in-
cumplimiento del particular del pliego de condiciones.

¢) A diferencia del supuesto ahora examinado, del acto de la Administra-
cién no surgen obligaciones de naturaleza civil.

d) Asi como la resolucién de un contrato puede ser un acto unilateral,
el consentimiento que hace surgir un contrato es siempre un acto bi-
lateral.

Puede decirse que se refuerza la consideracién de contrato administrativo
especial a los efectos de resolucién ex articulo 59 TRLCAP, lo cual no se pone
en discusion, haciendo recaer la diferencia en que nos hallamos ante un contrato
de creacién y no un acto unilateral de resolucién.

Por dltimo, y al igual que en otros de los casos descritos, en la RDGRN
de 9 de marzo de 2010 [RJ 2010/1489] se trata también de incumplimiento de
las condiciones pactadas en un caso de derecho de superficie concedida por el
Ayuntamiento de Mengibar, en este caso a favor de la «Federaciéon de Organiza-
ciones Andaluzas de mayores» para la construccion y explotaciéon de un centro
residencial para personas mayores asistidas. En la constitucién del derecho de
superficie se hizo constar una condicién resolutoria, referente al plazo de termi-
nacion de las obras de edificacién y sobre todo: «Esta cesion estd condicionada,
segtin el punto segundo del acuerdo municipal del 24 de noviembre de 2005, al
uso social para la que se concede, durante todo el tiempo de la constitucién del
derecho de superficie. El cumplimiento exacto del fin y destino del uso social
objeto de la cesion y del plazo de terminacién de las obras se le da el cardcter
de condicién resolutoria expresa, por lo que en caso de incumplimiento, se
considerard resuelta la cesidn y revertird el bien automdticamente a la entidad
local y bastard acta notarial de constancia de hechos acreditindolo, acompafiada
de la misma escritura de cesion, para volver a inscribir en el Registro de la
Propiedad la propiedad de los terrenos por derecho de reversion...».

La DGRN matiza la automaticidad de los efectos de la resolucién pues
el «enérgico sistema de autotutela que supone la facultad resolutoria pactada
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a favor del cedente ha de ser examinado en su aplicacién con todo tipo de
cautelas, a fin de salvaguardar los derechos de todos los interesados y evitar
en lo posible que el cedente pueda, sin intervencién de los Tribunales, decidir
unilateralmente una cuestion tan delicada», pues «la constancia registral del
cumplimiento o incumplimiento de las condiciones precisa, bien la constancia
fehaciente de la realidad del hecho en que aquellos consisten, bien el consen-
timiento de los titulares registrales afectados o la oportuna resolucién judicial
dictada en juicio declarativo entablado directamente contra aquellos. Pero para
que la realidad del hecho se tenga por cumplida, ésta ha de ser incontestable,
cosa que no ocurre en el presente supuesto, pues, al margen de no darse in-
tervencioén alguna al titular del derecho de superficie —que podria poner de
manifiesto hechos que contradijeran la pretension del cedente, como retraso
del mismo en la entrega del solar, tardanza en la concesién de las oportunas
licencias, etc.—, ni siquiera se notifica al mismo la resolucién o reversién pre-
tendida, por lo que, de practicarse la reversion solicitada, ni siquiera el titular
del derecho tendria conocimiento de la misma, ni por tanto, oportunidad de
oponerse a tal resolucion»... Ademads de ello, «existen en el presente supuesto
derechos que recaen sobre el derecho de superficie que se pretende cancelar,
siendo asi que sus titulares no han sido ni siquiera notificados de la pretension
del cedente, y es evidente que sus derechos van a ser afectados por el asiento
que se pretende. Por ello, para la practica del asiento solicitado, seria necesario
al menos el conocimiento de todos los titulares registrales afectados, para que
también pudieran tener oportunidad para oponerse, o la resolucién judicial
correspondiente (cfr. art. 40 de la LH)».

No se pronuncia la Direccién General sobre la naturaleza de este contrato
(aunque aqui la finalidad parece que justificaria mds su vinculacién al giro
o trafico administrativo que las anteriores). Pese a ello, todas estas cautelas
parecen neutralizar las facultades que para el caso de incumplimiento tendria
la Administracion (art. 59 TRLCAP 2000). Bien es verdad que parece pesar la
proteccion de los titulares registrales posteriores, pero tampoco duda la reso-
lucién en dejar de exigir una suerte de procedimiento contradictorio en el que
pueda defenderse el superficiario, lo cual resultaria mas dificultoso de aplicarse
con toda su fuerza las prerrogativas de la Administracion.

II. ETAPA DE EXCL;USION DE LOS CONTRATOS INMOBILIARIOS EN
LA LEGISLACION SOBRE CONTRATOS PUBLICOS: LA LEY DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO DE 2007

La aprobacion de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servi-
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cios'' marca un cambio de rumbo en esta materia, al prever para los contra-
tos inmobiliarios, no una presuncién de mayor o menor fuerza respecto a su
cardcter privado, sino una exclusion de su ambito de aplicacién. En efecto, el
articulo 16, que contiene las Exclusiones especificas, dispone que: «La presente
Directiva no se aplicard a aquellos contratos puiblicos de servicios: a) cuyo
objeto sea la adquisicion o el arrendamiento, independientemente del sistema
de financiacion, de terrenos, edificios ya existentes u otros bienes inmuebles, o
relativos a derechos sobre estos bienes; no obstante, los contratos de servicios
financieros celebrados al mismo tiempo, con anterioridad o con posterioridad
al contrato de adquisicion o de arrendamiento, en cualquiera de sus formas,
se regulardn por lo dispuesto en la presente Directiva». Y ello, justificado en
el Considerando 24 por un lacénico pronunciamiento: «En el marco de los
servicios, los contratos relativos a la adquisicién o alquiler de bienes inmuebles
o a derechos sobre dichos bienes presentan caracteristicas especiales debido a
las cuales no resulta adecuada la aplicacién de las normas de adjudicacion de
los contratos publicos».

Asi, transponiendo esta Directiva, el articulo 3.3 del Code des Marchés
publics 2006 excluye: «Los acuerdos marco y contratos de servicios para la
adquisicion o el arrendamiento —independientemente del sistema de financia-
cion—, de terrenos, edificios ya existentes u otros bienes inmuebles u otros de-
rechos sobre estos bienes, pero los contratos de servicios financieros celebrados
en relacion con el contrato de compra o arrendamiento, en cualquiera de sus
formas, estdn dentro del alcance de este Codigo...»'.

La transposicién de esta Directiva se efectué en nuestro pais mediante la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pablico (integrada en
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico [Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre]), cuyo art. 4.1.p) —con idéntica nume-
racion en Ley y Texto Refundido— excluye de su dmbito objetivo de aplicacién
a «los contratos de compraventa, donacion, permuta, arrendamiento y demds
negocios juridicos andlogos sobre bienes inmuebles (...), que tendrdn siempre
el cardcter de contratos privados y se regirdn por la legislacion patrimonial»".

Por su parte, el articulo 19.1.h) califica —en la misma linea que la legis-
lacién antecedente— de contratos administrativos, «Los contratos de objeto

' Diario Oficial nim. L 134 de 30-4-2004, pags. 0114-0240.

12 Décret n.° 2006-975 du 1 aoiit 2006 portant Code des Marchés publics, reformado con
posterioridad, pero no en este punto; articulo 180 en la version consolidada.

13 Existe otra exclusién, intimamente relacionada con la expuesta, que es la del articu-
lo 4.1.0): «Las autorizaciones y concesiones sobre bienes de dominio puiblico y los contratos
de explotacion de bienes patrimoniales distintos a los definidos en el articulo 7, que se re-
gulardn por su legislacion especifica salvo en los casos en que expresamente se declaren de
aplicacion las prescripciones de la presente Ley», de cuyo andlisis prescindiré en este estudio,
limitado sélo a los negocios juridicos a los que se refiere la letra p).
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distinto a los anteriormente expresados (de obra, concesién de obras publicas,
gestion de servicios publicos, suministro y servicios, asi como los contratos de
colaboracion entre el sector publico y el privado) pero que tengan naturaleza
administrativa especial por resultar vinculados al giro o trdfico especifico de
la Administracion contratante, por satisfacer de forma directa o inmediata una
finalidad publica de la especifica competencia de aquélla ... o por declararlo
asi una Ley». La diccién coincide literalmente casi en su totalidad con la de la
legislacion anterior, por lo que los criterios expresados en las sentencias y re-
soluciones expuestas siguen siendo pertinentes en la actualidad. Si que contiene
la novedad, en relacién con los contratos administrativos especiales, de atribuir
a la Jurisdiccién Civil el conocimiento de los litigios relativos a cuestiones de
preparacién y adjudicacion de los contratos privados que se celebren por los
entes y entidades sometidos a esta Ley que no tengan el cardcter de Adminis-
tracion Publica, siempre que estos contratos no estén sujetos a una regulacion
armonizada, segun los criterios marcados por la propia Ley.

Se ha achacado a la Ley 30/2007 falta de claridad sistemadtica, que hace
dificil encontrar a lo largo de todo el articulado las normas aplicables a los
distintos contratos, obligando a buscar entre los distintos libros, titulos, capi-
tulos y secciones, con numerosas remisiones de unos a otros. Afirma MORENO
MoLiNa que: «Lo que es evidente es que la nueva Ley de Contratos es mucho
mas ambiciosa en sus objetivos que la mera incorporacién del Derecho europeo
y esta valentia es digna de elogio. Asi la norma mejora sustancialmente aspec-
tos de la legislacion de contratos que en Espafia no se habian abordado por
conservadurismo respecto al modelo que se adopta desde la Ley de Contratos
de 1965. Sin embargo, la opcién legislativa comporta riesgos importantes que
se han traducido en contradicciones, confusién de regimenes juridicos, huida
de la jurisdiccién contencioso-administrativa y problemas aplicativos y de ma-
nejo que comporta la nueva Ley —entre ellos, cabe destacar la dificultad de
encontrar a lo largo de todo el texto de la LCSP las normas aplicables a los
distintos contratos—»'4.

Pues bien, si ésta es la situacion incluso en los contratos tipicos, el resultado
para los contratos privados regulados por la Ley y para los contratos excluidos
—Ilos inmobiliarios, de los que nos estamos ocupando—, en cierto sentido, atn
se complica mds, como ahora vamos a ver.

Como consideracién general, ha de decirse que, por distintos motivos, las dos
modificaciones a las que hemos aludido han sido consideradas por algunos como

4 De hecho, José Antonio MORENO MOLINA pone de manifiesto en «La nueva Ley de
contratos del sector publico: principales novedades y aspectos problemadticos», en Revista
Juridica de Castilla-La Mancha, nim. 44, junio de 2008, pag. 157, que «para localizar
las normas aplicables a cada uno de los distintos contratos tipicos administrativos hay que
acudir a preceptos del Titulo Preliminar, de los Libros I a V y de las distintas Disposiciones
Adicionales, Transitorias y Finales».
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manifestaciones de huida del Derecho Administrativo. Asi ha sido interpretada
o entendida la atribucién a la Jurisdiccion civil de las controversias previstas
en el articulo 19'°. Y desde luego, en el caso de la exclusién de los contratos
inmobiliarios, hecha en términos rotundos y claros, ha surgido la inquietud de
pensar que esta nueva determinacion legal puede suponer una ruptura o quiebra
de la doctrina de los actos separables, que tanto ha contribuido a disciplinar la
actividad contractual de las Administraciones Publicas objetivando la seleccion
del contratista, al imponer a la Administracion la obligacién de elegirlo a través
de un procedimiento que permita verificar su idoneidad .

Pero el problema principal en este punto estriba en el desconcierto que se
ha producido en torno a la legislacién aplicable a los contratos inmobiliarios.

En efecto, el actual articulo 4.1.p) TRLCSP afirma que «los contratos de
compraventa, donacion, permuta, arrendamiento y demds negocios juridicos
andlogos sobre bienes inmuebles (...), tendrdn siempre el cardcter de contratos
privados y se regirdn por la legislacion patrimonial». Lo que ha de completarse
con lo dicho en el articulo 4.2: «Los contratos, negocios y relaciones juridicas
enumerados en el apartado anterior se regulardn por sus normas especiales,
aplicdandose los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que
pudieran presentarse».

Es decir, los negocios juridicos sobre bienes inmuebles que realice una
Administracién Publica se regirdn por la legislacién patrimonial, sin perjuicio
de que los principios de la legislacién sobre contratos del sector publico se
puedan aplicar a efectos interpretativos e integradores, y de que el término
siempre empleado en el actual articulo 4.1.p) —que no aparecia en la legislacion
anterior— lleve a pensar que en ningiln caso los contratos inmobiliarios puedan
considerarse contratos administrativos especiales a la luz del articulo 19.1.5)".

15 En este sentido, MORENO MOLINA, que ejemplifica que los litigios sobre la adjudica-
cién en un contrato de 5.000.000 de euros serian conocidos por la jurisdiccion civil, mientras
que si el contrato tiene un valor de 5.300.000 euros, el recurso contra su adjudicacion seria
conocido por la jurisdiccion contencioso-administrativa); op. cit., pags. 161-162. Vid. también
la critica sobre este punto en el trabajo de José Marfa GIMENO FELIU, «El dmbito objetivo
de la aplicacion de LCSP», en La ley de contratos del sector puiblico y su aplicacion por las
entidades locales (coord.: José Antonio MORENO MoLINA), CEMCI, 2008, pdgs. 160-162.

1o Unas reflexiones sobre el alcance de la modificacién normativa en cuanto a los actos
separables de preparacion y adjudicacion en relacion a la legislacion patrimonial, puede verse
en el trabajo de Manuel M.* CONTRERAS ORTIZ, «La distincién entre los contratos adminis-
trativos especiales y los contratos privados de la administracién en la ley de contratos del
sector publico. El caso de los contratos inmobiliarios», en Revista espaiiola de la funcion
consultiva, nim. 10, julio-diciembre, 2008.

17 Respecto a lo segundo, GIMENO FELIU afirma que ello supone un cambio positivo,
aconsejado por la propia naturaleza de estos contratos, que hace que ya no sea posible afir-
mar, como venia haciendo nuestra jurisprudencia, el dmbito expansivo de la categoria de los
contratos administrativos, y menos adn en los casos del articulo 4.1.p); vid. GIMENO FELIU,
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A ello hay que afiadir que el propio TRLCSP no se olvida del todo de estos
contratos «excluidos», pues en las normas especificas sobre competencias de
los 6rganos de contratacién en las Entidades Locales (Disposicion Adicional
segunda), se contienen disposiciones sobre ellos 3.

Por lo demds, Ley 30/2007 (y su posterior Texto Refundido) sigue sin nom-
brar el derecho de superficie en la enumeracion de los posibles negocios sobre
bienes inmuebles. En mi opinidn, esta falta de mencién no es casual, y si asi lo
hubiera sido, es enteramente oportuna. En el caso de la superficie, a diferencia
de los otros contratos, el propio derecho estd embebido de cierta tendencia hacia
lo ptblico. Muestra de ello, en la Exposicién de Motivos de la Ley del Suelo
de 2007 (Ley 8/2007, de 28 de mayo), se afirma que la regulacion del régimen
del derecho de superficie estd dirigida no sélo a superar la deficiente situacion
normativa de este derecho, sino a «favorecer su operatividad para facilitar el
acceso de los ciudadanos a la vivienda y, con cardcter general, diversificar y
dinamizar las ofertas en el mercado inmobiliario», 1o que parece tefiir de interés
publico su constitucién. Y de hecho, si repasamos las recientes tendencias en el
recurso a este instrumento, destaca su utilizacién como instrumento de politica
de vivienda —mediante la construccion de viviendas protegidas destinadas a
arrendamiento en suelos aportados por las Administraciones Pdblicas'*— o como
medio para facilitar la instalacién de centros de iniciativas sociales (guarderias,
centros para personas con discapacidad, etc.). No en vano los dos articulos de-
dicados a este derecho en el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo estdn dentro del
Titulo V, «Funcion social de la propiedad y gestion del suelo». Sin embargo,
significativamente, en los dos articulos dedicados a la figura, y a diferencia
de algunos antecedentes legislativos, no queda limitada su finalidad, sea quien
fuere el concedente. Y en este sentido, ha de admitirse que en la actualidad, la
Administracién puede recurrir a ella para muchas y variadas finalidades, incluso
la obtencién de fondos econdémicos. Finalidad (licita) que se obtiene con mu-

José Marfia, Las reformas legales de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Piiblico: alcance
y efectos prdcticos, Civitas, 2011, pags. 86-87.

8 «1. ...corresponde a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades locales... la
adquisicion de bienes inmuebles y derechos sujetos a la legislacion patrimonial cuando su
valor no supere el 10 por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto ni el importe de
tres millones de euros, asi como la enajenacion del patrimonio, cuando su valor no supere
el porcentaje ni la cuantia indicados.

2. ...corresponde al Pleno... la adquisicion de bienes inmuebles y derechos sujetos a la
legislacion patrimonial asi como la enajenacion del patrimonio cuando no estén atribuidas al
Alcalde o al Presidente, y de los bienes declarados de valor historico o artistico cualquiera
que sea su valor».

9 Que la utilizacion del derecho de superficie en el marco del derecho a la vivienda va
frecuentemente unida a la figura de vivienda protegida destinada a alquiler se pone de mani-
fiesto, entre otros, en el articulo 22.2 del Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, por
el que se regulaba el Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacion 2009-2012.
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chos de los contratos privados a los que se refiere el articulo 4.1.p) TRLCSP
2011, y que evidentemente esta presidida por el servicio a los intereses publicos
que rige toda actuacién de la Administraciéon. De hecho, y dado el creciente
incremento de patrimonio de suelo, no es descartable un uso adicional de este
derecho de superficie, como modo de obtener recursos econdmicos, y ello, al
margen del cardcter de la edificacion de la que se trate: vivienda u otro tipo de
edificacion o construccidn (instalacién de parques edlicos o instalaciones solares
fotovoltaicas), caracter protegido o no, etc. Todo ello puede llevarnos a afirmar
que, pese a ser un contrato esencialmente inmobiliario, el de concesién y crea-
cion del derecho de superficie no queda encasillado en los rigidos limites del
articulo 4.1.p) TRLCSP 2011, sino que, en atencién a su finalidad, en no pocas
ocasiones seguird siendo considerado como contrato administrativo especial, en
continuacién con los pronunciamientos ya expuestos®.

Hechas estas consideraciones, y volviendo al niicleo de este trabajo centra-
do en la exclusién de los negocios sobre inmuebles que lleva a cabo el articu-
lo 4.1.p), hay que preguntarse qué se entiende por legislacion patrimonial a
estos efectos.

En primer lugar, y aunque sea meramente formal, quiero llamar la atencién
en que el articulo 4.1.p) no excluye los contratos patrimoniales, sino los nego-
cios juridicos sobre bienes inmuebles, que se regirdn, por disposiciéon de dicha
Ley, por la legislacion patrimonial. Bien es verdad que sélo sobre los bienes y
derechos de dominio privado o patrimoniales (art. 7 LPAP) se pueden realizar
los negocios juridicos a los que alude el articulo 4.1.p) y de ahi la elipsis que
6rganos consultivos y autores suelen realizar al hablar de esta cuestion, al re-
ferirse a los contratos patrimoniales®'.

Pues bien, la legislacion patrimonial es un conjunto complejo, que varia
en funcién de la Administraciéon de que se trate y que ademds se encuentra
en la legislacion estatal y en las autondmicas: a) en el ambito estatal, la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas
(LPAP), varios de cuyos articulos tienen cardcter de legislacion bdsica; b) en el
autondémico, las respectivas Leyes autonémicas sobre patrimonio (v.gr. la Ley

2 E incluso también podria configurarse como un posible ejemplo de contrato de explo-
tacion de bienes patrimoniales distintos a los definidos en el articulo 7 de la Ley 30/2007,
«que se regulardn por su legislacion especifica salvo en los casos en que expresamente se
declaren de aplicacion las prescripciones de la presente Ley», excluidos también por la citada
Ley en el articulo 4.1.0).

2l V.er., en el Informe 4/2009 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
la Comunidad Auténoma de Aragén, titulado «Consideraciones sobre el régimen juridico
aplicable a los procedimientos y formas de adjudicacion de los contratos patrimoniales ce-
lebrados por una entidad local», o en el trabajo de Jesis CoLAS TENAS, «La contratacién en
las entidades locales tras la Ley de contratos del sector puiblico: aspectos pricticos e informes
de las juntas consultivas», en Fundacion Democracia y Gobierno Local, 1 QDL 21, octubre
de 2009, pags. 48 y 49.
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5/2011, de 10 de marzo, del Patrimonio de Aragdn); y c) en el dmbito local ha
de acudirse a la legislaciéon autonémica sobre Administraciones Locales de la
Comunidad respectiva: siguiendo con el ejemplo de Aragén, la Ley 7/1999, de
9 de abril, de Administracién Local de Aragdn, con sus respectivos reglamentos
de desarrollo (Decreto 347/2002, de 19 de noviembre, del Gobierno de Aragon,
por el que se aprueba el Reglamento de Bienes, Actividades, Servicios y Obras
de las Entidades Locales de Aragén??).

Comenzando por la LPAP, puede citarse el articulo 19, referido a las ad-
quisiciones a titulo oneroso, que dispone que: «Las adquisiciones de bienes y
derechos a titulo oneroso y de cardcter voluntario se regirdn por las disposi-
ciones de esta Ley y supletoriamente por las normas del Derecho Privado, Civil
0 Mercantil», lo cual no plantea especial problema, pero si el articulo 110, de
caracter mas general, dedicado al «Régimen juridico de los negocios patrimonia-
les», que afirma que: «I. Los contratos, convenios y demds negocios juridicos
sobre bienes y derechos patrimoniales se regirdn, en cuanto a su preparacion y
adjudicacion, por esta Ley y sus disposiciones de desarrollo y, en lo no previsto
en estas normas, por la legislacion de contratos de las Administraciones Publi-
cas. Sus efectos y extincion se regirdn por esta Ley y las normas de Derecho
Privado». Sin embargo, en el Reglamento de desarrollo de esta Ley 33/2003
(Real Decreto 1373/2009, de 28 de agosto), aprobado con posterioridad a la
reforma de 2007, ya no hay remisiones a la legislacion de contratos, sino que
regula directamente los procedimientos de contratacién?.

Si, tomando como ejemplo la ya citada Comunidad Auténoma de Aragon,
acudimos a su Ley de Patrimonio, el articulo 13 de la Ley aragonesa 5/2011
sobre Régimen juridico se pronuncia practicamente en los mismos términos y
con idéntica remision, si bien, en lugar de ser a la legislacion de contratos de
las Administraciones Publicas, se remite a la Ley de contratos del sector piiblico,
dado que es mds reciente?. Asimismo la norma aragonesa matiza el segundo

22 Cuyo Predmbulo aclara que esta regulacion «va a suponer el desplazamiento de los
Reglamentos estatales correspondientes: el de Bienes del aiio 1986 y el de Servicios, aprobado
en 1955 y que no ha sido actualizado; ...En cuanto a la contratacion, se estima innecesario
un desarrollo reglamentario, dada la aplicacion directa de las normas de contratacion de
las Administraciones Piiblicas».

% Circunscribo el andlisis a este tipo de negocios juridicos, excluyendo otros posibles
como los de explotacién a los que se refiere el articulo 107.3. LPAP: «Los contratos y demds
negocios juridicos para la explotacion de bienes ... se regiran por las normas de Derecho
Privado correspondientes a su naturaleza, con las especialidades previstas en esta Ley».

2 Articulo 13. Régimen juridico. «I. Los contratos, convenios y demds negocios juri-
dicos sobre los bienes y derechos de dominio privado se regirdn, en cuanto a su preparacion
y adjudicacion, por esta Ley y sus disposiciones de desarrollo y, en lo no previsto en estas
normas, por la legislacion de contratos del sector piiblico. Sus efectos y extincion se regirdn
por esta Ley y, supletoriamente, por las normas de Derecho Privado. 2. En los organismos
publicos, la preparacion y adjudicacion de estos negocios, asi como la competencia para
adoptar los correspondientes actos, se regirdn, en primer término, por lo establecido en sus
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inciso, puesto que afirma que «Sus efectos y extincion se regirdn por esta Ley
y, supletoriamente, por las normas de Derecho Privado».

En el caso de las entidades locales, siguiendo con el mismo ejemplo de
Aragoén, los bienes patrimoniales de las entidades locales aragonesas, se rigen,
segln el articulo 172 de la Ley aragonesa 7/1999, «por su legislacion especifica
y, en su defecto, por las normas de Derecho Privado», normativa que puede
encontrarse en el Reglamento de Bienes, Actividades, Servicios y Obras de las
Entidades Locales de Aragén (Decreto 347/2002, de 19 de noviembre), que a
su vez contiene diversas remisiones a la normativa reguladora de la contratacién
de las Administraciones Publicas como v.gr., el articulo 17 que regula el Pro-
cedimiento de adquisicion a titulo oneroso, que dispone que «1. La adquisicion
de bienes a titulo oneroso exigird el cumplimiento de las normas sobre contra-
tacion, rigiéndose en cuanto a su preparacion y adjudicacion por la normativa
reguladora de la contratacion de las Administraciones Publicas. 2. Cuando la
adquisicion se refiera a bienes inmuebles se exigird, en todo caso, informe previo
pericial de su valor. La expropiacion se regird por su normativa especifica...», 0
el articulo 100, que respecto a las normas generales relativas al arrendamiento y
cualquier otra forma de cesién de uso de bienes patrimoniales, dispone que «se
regirdn por la normativa general de la contratacion, salvo regulacion especifica
de aplicacion preferente».

Vamos a ver, a continuacién, que la exclusion terminante que lleva a cabo la
LCSP (actual TRLCSP) permite pensar que «en la medida en que los contratos
patrimoniales, con cardcter general, han sido excluidos de la aplicacién de la
LCSP, estos reenvios resultan en la practica carentes de efectividad» (Informe
4/2009 de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragén).

En efecto, puede afirmarse que en el caso de los negocios juridicos sobre
inmuebles, no cabe «volver» a la legislacion sobre contratos ni siquiera por via
supletoria, y si y sélo, buscar la normativa pertinente en la legislacion patrimo-
nial de las Administraciones Publicas y en lo que abreviadamente se denomina
normas de Derecho Privado (Cédigos civiles, legislacion arrendaticia, etc.). Si
que puede servir la legislacion sobre contratos como criterio inspirador para la
resolucion de dudas y lagunas, pero no se aplica directamente?.

normas especificas». Como se ve, solo difiere en lo apuntado en el cuerpo del texto y en que,
en lugar de patrimoniales, dice de dominio privado.

% En un trabajo reciente sobre esta cuestién se ha dicho que, a efectos pricticos, dado
que los principios de esta Ley (art. 4.2 TRLSCP) inciden directamente en varios articulos
de la misma, nada impediria la aplicacién directa de dichos articulos, pero no por la via de
la supletoriedad sino del propio criterio del articulo 4.2, y ello, «en lugar de inventar una
regulacion propia en el pliego que ese estd elaborando que garantice el cumplimiento de los
mismos»; José Manuel MARTINEZ FERNANDEZ, «Contratos patrimoniales y otros negocios
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Que el reenvio —antes circular— a la legislacién sobre contratos haya
quedado sin eficacia no significa, de entrada, que se haya producido un vacio
legislativo, dado que la legislacién patrimonial regula con cierta extensiéon mu-
chas de las cuestiones que se puedan plantear en torno a estos negocios?. Sin
embargo, quedan algunas que no aparecen en la normativa patrimonial y si en la
legislacion de contratos (bien porque aquélla se remite directamente a ésta, bien
porque no las regula) y respecto a ésas es sobre las que se plantea la tentacion
de ignorar la exclusion del articulo 4.1.p) y aplicar las normas sobre contratos.

Ejemplos de estas cuestiones son las prohibiciones de contratar previstas
en el articulo 60 y siguientes del TRLCSP, pero no previstas en la legislacion
sobre patrimonio; el régimen de garantias a prestar en los contratos celebrados
con las Administraciones Publicas, también previsto en el TRLCSP (arts. 95
y sigs.); o la posibilidad de utilizar la figura del contrato menor para adjudicar
contratos patrimoniales. Sobre estas cuestiones —nos fijaremos especialmente
en la primera, que es la que mads interesa desde una Optica puramente civil— se
plantea la duda de si, pese a haber quedado excluidos de la legislacién sobre
contratos del sector publico, se puede aplicar dicha normativa a los negocios
inmobiliarios para que no se produzca un vacio legal.

Sobre este punto ya han tenido ocasién de pronunciarse diversos érganos
consultivos, con diversidad de soluciones.

La primera postura es la de entender que el reenvio de la legislacion patri-
monial a la de contratos no ha sido derogado expresamente —y a estos efectos
no serviria el art. 4.1.p)—, y en consecuencia sigue siendo aplicable por esa
via la normativa sobre contratos.

El Informe 25/2008, de 29 de enero, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa, sobre «Régimen juridico aplicable a los procedimientos y formas
de adjudicacion de los contratos patrimoniales celebrados por una entidad local»,
entiende que dicho régimen, al estar estos contratos excluidos del dmbito de
aplicacion de la Ley de Contratos del Sector Publico, «es el que resulta de las

juridicos sobre bienes inmuebles de las entidades locales», en Revista de Estudios Locales,
num. 149, 2012, pags. 44 y 45.

% Asi, y respecto a los procedimientos de adjudicacion, las consecuencias de la exclusion
implican que los procedimientos para la concertacion de contratos son los previstos en la
legislacion patrimonial, a saber: subasta, concurso y adjudicacién directa, y no los procedi-
mientos abierto, restringido y negociado propios del TRLSCP. En esta misma linea, MARTINEZ
FERNANDEZ, op. cit., pags. 51 y 52, afirma que cuando el articulo 138.2 TRLSCP alude a
otros contratos, lo hace refiriéndose a los contratos regulados por dicho Texto Refundido, y
no a los excluidos, de manera que no serian aplicables a los contratos de los que nos estamos
ocupando en este trabajo; y que el procedimiento negociado no es equiparable a la adjudi-
cacién directa, porque en el procedimiento negociado, con y sin publicidad, en principio se
han de solicitar al menos tres ofertas o proposiciones, cosa que no sucede en la adjudicacién
directa, y ademas es obligatorio establecer una negociacion real (transparente y en condiciones
de igualdad, regulada en los arts. 176 y 178 TRLCSP) con todos los que hayan presentado
proposiciones, cuya omision es causa de nulidad del procedimiento; cfr. op. cit., pag. 52.
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normas establecidas en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de
las Administraciones Publicas y de las normas que la complementan, ...siendo
de aplicacion las normas sobre preparaciéon y adjudicacién de contratos de la
Ley 30/2007, cuando las normas patrimoniales asi lo expresen». Es decir, clara
y sorprendentemente, sigue considerando como aplicables por reenvio las normas
de contratacidn, y ello pese a la clara exclusion que realiza el articulo 4 de la Ley
30/2007. Ello le lleva, entre otras consecuencias concretas a declarar aplicables
ex lege a los contratos patrimoniales las prohibiciones de contratar del articulo
49 de la LCSP (en el TRLCSP, art. 60), al que se remite el articulo 94 LPAP?.

Tampoco se acaba de creer el alcance de la exclusion del articulo 4.1.p)
la RDGRN de 5 de diciembre de 2011 (BOE de 19 de enero de 2012), pues
partiendo de ella, a los efectos de no aplicar el articulo 140.1 de la Ley 30/2007
(actualmente, art. 156 TRLCSP) a una adquisicién de un inmueble tras adjudi-
cacion en un concurso publico, concluye sorprendentemente que: «Tratdndose
por tanto de un contrato sujeto al Derecho Privado, el contrato al que se refiere
este recurso se regird, en cuanto su preparacion y adjudicacién, en defecto de
normas especificas, por la Ley de Contratos del Sector Publico y por sus normas
de desarrollo, y en cuanto a sus efectos y extincién por las normas de Derecho
Privado (art. 20.2 de la Ley 30/2007). En definitiva, el iter administrativo previo
a la definitiva adjudicacion del contrato se regird por la legislacion administrativa
mientras que la formalizacién y generacién de efectos que haya de producir
dicho contrato, se regird por la legislacion civil». Y digo sorprendente conclu-
sién, porque, efectivamente, este tipo de contratos sobre bienes inmuebles son
contratos privados realizados por la Administracién, pero por estar excluidos de
la Ley, quedan también excluidos del régimen normativo previsto en el articu-
lo 20 LCSP (idéntica numeracién en el TRLCSP).

La segunda postura considera que la exclusion operada por el articulo 4.1.p)
deja sin vigencia los eventuales reenvios que otras leyes —en nuestro caso la
legislacion patrimonial— haga a la misma.

En esa linea va el razonamiento llevado a cabo por el Informe 4/2009,
de 15 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén, titulado «Consideraciones sobre el régimen
juridico aplicable a los procedimientos y formas de adjudicacion de los contratos
patrimoniales celebrados por una entidad local», que saca las consecuencias,

27 Y en definitiva, no habria diferencia prictica en cuanto al régimen a aplicar respecto a
la situacién anterior, «si bien la mayor diferencia la encontramos en la regulacién del proce-
dimiento negociado que es propia de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
y que en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas, con su efecto sobre el
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, tal procedimiento recibe la denominacién
de adjudicacién directa. En otro contexto podemos apreciar que las reglas que regulan la
aprobacion de expediente, publicidad, presentacién de proposiciones, examen y valoracion de
las mismas, decisién de adjudicacion y efectos de la misma son los mismos».
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correctas en mi opinion, de la exclusién actual operada por la Ley 30/2007, que
«conlleva que no son de aplicacién a los contratos patrimoniales las prohibicio-
nes de contratar del articulo 49 LCSP. Sin embargo es posible argumentar, sobre
la base del articulo 8.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Publicas, precepto bdsico, que regula los principios
relativos a los bienes y derechos patrimoniales que no existe ¢bice juridico para
que, a través de los pliegos de condiciones que han de regir la adjudicacién de
estos contratos patrimoniales, se establezcan de forma motivada previsiones, a
modo de supuestos de exclusidn, equivalentes al cuadro de prohibiciones de
la LCSP, siempre que no resulten desproporcionadas, ni tengan por efecto una
discriminacién no justificada, y atiendan a la concreta naturaleza y caracteristicas
del contrato en particular asi como a garantizar los principios de igualdad y
objetividad en la concurrencia del procedimiento de adjudicacién» 2.

Lo cual, en definitiva, supone la concesién de un margen de libertad y
apreciacion del caso concreto por parte de la Administracion competente del
perfil que ha de tener (0 mds bien no tener) el contratante. Las prohibiciones
previstas en la legislacion sobre contratos pueden servir de pauta, al amparo
del articulo 4.2 TRLCSP, pero en modo alguno vinculan ni limitan. Y ello
posiblemente responda mds a la filosofia que late tras la exclusién y que va
en la linea —descrita en el Informe de la Junta Consultiva Aragonesa— de
«establecer un régimen juridico de los bienes mas ductil y flexible que permita
la adaptacién del mismo a la realidad de la practica administrativa actual». Un
referente en esta linea es, v.gr., la traslacién que del articulo 1255 del Cédigo
Civil realizé en su momento la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, al reformar
la Ley de Patrimonio del Estado de 1964, recogiendo el principio de libertad
de pacto respecto de los negocios juridicos que afecten a bienes y derechos
del Patrimonio del Estado; principio formulado actualmente en el articulo 111
LPAP: «I. Los contratos, convenios y demds negocios juridicos sobre los bie-
nes y derechos patrimoniales estdn sujetos al principio de libertad de pactos.
La Administracion Publica podrd, para la consecucion del interés puiblico,
concertar las cldusulas y condiciones que tenga por conveniente, siempre
que no sean contrarias al ordenamiento juridico, o a los principios de buena
administracion»?.

% En esta linea, José M.* GIMENO FELIU, en «Las reformas legales de la Ley 30/2007»,
op. cit., pags. 86-89, donde afirma que esta exclusion «ha de obligar al legislador autonémico
a revisar su legislacién patrimonial, pues el sistema de prohibiciones de la LSCP no se les
puede aplicar a estos contratos patrimoniales ni aun cuando pudieran haber sido calificados
hasta esta Ley contratos administrativos especiales».

2 Sobre esta cuestion, vid. Eloy CoLom PIAZUELO, «La gestién patrimonial. Disposicio-
nes generales», en Comentarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas (Carmen CHINCHILLA MARIN, coord.), Civitas, 2004, pags. 606-608, y Rail L6pEZ
FERNANDEZ, «Comentario al articulo 111», en Comentarios a la Ley del Patrimonio de las
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Por la misma razén, «son los 6rganos de contratacién de las entidades lo-
cales, quienes pueden establecer, en el marco de sus atribuciones, la exigencia
de prestacion de garantia a los licitadores o candidatos, para responder del
mantenimiento de sus ofertas hasta la adjudicacién definitiva del contrato, sin
que sean de aplicacion las normas del régimen de garantias de la LCSP...».

El carécter privado del contrato excluye, como ha quedado visto al princi-
pio del trabajo, la inclusién en el mismo de prerrogativas exorbitantes para la
Administracién. Sin embargo, como también se ha recordado recientemente,
dado que la Administracién en toda su actuacién —también en los contratos
puramente privados— ha de garantizar al interés publico en su actuacion, pueden
incluirse, en uso de la libertad de disefio contractual prevista en el articulo 111,
determinadas prerrogativas pero siempre «con las restricciones necesarias para
que su ejercicio se limite a la salvaguarda del interés general afectado en el
caso del que se trate y con las debidas garantias y compensaciones a favor del
contratista que garanticen el equilibrio o la equivalencia de prestaciones entre
las partes consustancial a los contratos privados»?'.

En este mismo dmbito de libertad, el documento contractual puede recibir
diversas denominaciones: «pliego de condiciones», «pliego de cldusulas ad-
ministrativas particulares», «documento descriptivo», como explica al Informe
10/2010, de 15 de septiembre, de la Junta Consultiva de la Comunidad Auté-
noma de Aragén, siempre que contenga los pactos y condiciones definidores
de los derechos y obligaciones de las partes del contrato. En concreto detalla
el informe cuestiones como «el objeto del contrato, su régimen juridico, sus
efectos, duracién del contrato, criterios de negociacién (en el procedimiento
negociado), pago del inmueble, cumplimiento y extincién, especificaciéon del
régimen fiscal (sujecién al Impuesto sobre el Valor Afadido o al Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados); y contener los
pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes
del contrato, y las demds menciones que sean necesarias para el buen fin del
contrato».

Esta cuestiéon documental nos sirve para enlazar con el ultimo de los puntos
a los que haremos referencia: el documento inscribible. Si efectivamente, se

Administraciones Publicas, Abogacia General del Estado-Direccién del Servicio Juridico del
Estado, Thomson-Aranzadi-Ministerio de Justicia, 2008, pdgs. 818-825. En este ultimo tra-
bajo se analiza la influencia que el articulo 4.1.p) TRLCSP, en su segundo inciso, ha tenido
sobre el parrafo 2 de dicho articulo 111 LPAP, relativo a los negocios juridicos complejos,
que se rigen por las normas correspondientes al negocio juridico patrimonial que constituya
su objeto principal.

% En la misma linea, el procedimiento para la preparacién y adjudicacién de los contratos
patrimoniales de las entidades locales no sigue el doble sistema de adjudicacién provisional
y definitiva, abandonado por lo demas, para el resto de contratos, tras la reforma de la LCSP
por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, posterior al Informe 4/2009.

31 MARTINEZ FERNANDEZ, op. cit., pag. 55.
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aplican las consecuencias que deberian seguirse de la exclusién de los contratos
sobre bienes inmuebles de la legislacion sobre contratos del sector piblico, no
nos plantearemos —como ya hemos apuntado—, la aplicacién del articulo 156
TRLSCP (art. 140 de la Ley 30/2007) sobre formalizacién de los contratos, que
parece dar mayor amplitud al documento administrativo como vehiculo formal
de los contratos celebrados por las Administraciones Pidblicas®, sino en su caso,
el articulo 113 LPAP sobre formalizacién, que dispone que: «I. Los negocios
juridicos de adquisicion o enajenacion de bienes inmuebles y derechos reales
se formalizardn en escritura publica. Los arrendamientos y demds negocios
Juridicos de explotacion de inmuebles, cuando sean susceptibles de inscripcion
en el Registro de la Propiedad, deberdn formalizarse en escritura publica, para
poder ser inscritos. ...2. Las cesiones gratuitas de bienes inmuebles o derechos
reales sobre los mismos se formalizardn en documento administrativo, que serd
titulo suficiente para su inscripcion en el Registro de la Propiedad, cuando el
cesionario sea otra Administracion Publica, organismo o entidad vinculada o
dependiente». Este articulo de la LPAP no tiene caricter bdsico, de modo que
v.gr. en Aragon, ha de aplicarse el articulo 16 de la Ley aragonesa 5/2011, que
por otra parte se pronuncia en términos muy similares®.

Estos articulos de la legislacién patrimonial estatal y autondmica, son es-
pecificos para los bienes inmuebles e imponen dos tipos de consideraciones:
1) hasta qué punto la LPAP estd exigiendo una forma ad solemnitatem en los
contratos sobre bienes pertenecientes a la Administracién del Estado (mutatis
mutandis, cfr. legislaciéon de la Comunidad Auténoma), y 2) las exigencias de

32 1. Los contratos que celebren las Administraciones Piblicas deberdn formalizarse
en documento administrativo que se ajuste con exactitud a las condiciones de la licitacion,
constituyendo dicho documento titulo suficiente para acceder a cualquier registro piiblico. No
obstante, el contratista podrd solicitar que el contrato se eleve a escritura piiblica, corriendo
de su cargo los correspondientes gastos. En ningiin caso se podrdn incluir en el documento en
que se formalice el contrato cldusulas que impliquen alteracion de los términos de la adjudi-
cacion. A este respecto, se ha defendido un criterio de amplitud en la admisién del documento
administrativo «en todos los casos de actos administrativos que no lleven consigo la directa
prestacion de consentimiento por parte de personas fisicas o juridicas distintas de la Entidad
local actuante... Por el contrario, si media el consentimiento de terceros, con la consiguiente
declaracion de voluntad de los mismos, parece necesario el otorgamiento de escritura publica
notarial... La importante funcién de control que el Notario ejerce alcanza su sentido en trafico
juridico entre particulares»; cfr. Basilio AGUIRRE FERNANDEZ, Los bienes de las entidades
locales y el Registro de la Propiedad, Centro de Estudios Registrales, 2008, pags. 40 y 41.

¥ Dice asi la norma aragonesa: «1I. Los negocios juridicos de adquisicion, transmision
o gravamen de bienes inmuebles y derechos reales se formalizardn en escritura piiblica, sin
perjuicio de lo establecido en el apartado 3 de este articulo. 2. Los arrendamientos y demds
negocios juridicos de explotacion de inmuebles, cuando sean susceptibles de inscripcion en
el Registro de la Propiedad, deberdn formalizarse en escritura publica para poder ser inscri-
tos. ... 3. Las cesiones gratuitas de bienes inmuebles o derechos reales sobre los mismos se
formalizardn en documento administrativo, que serd titulo suficiente para su inscripcion en
el Registro de la Propiedad cuando el cesionario sea otra Administracion Publica».
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la legislacion hipotecaria en el caso de que el documento pretenda acceder al
Registro de la Propiedad.

Respecto a lo primero, la diccién del citado articulo 113 podria dar a enten-
der que la exigencia formal de escritura va mds alla de lo que seria el sistema
general de los articulos 1279 y 1280 del Cdédigo Civil, constituyendo un su-
puesto, precisamente, en el que si se exige una forma ad solemnitatem, aunque
el tenor de la ley no condicione expresamente la validez del negocio a ello*.
Sin embargo, quizd sea mds correcto considerarlo como una mera exigencia
instrumental necesaria para cumplir con la obligacién de inscripcién prevista
en el articulo 36 LPAP. Y de hecho, en el Reglamento de desarrollo se exponen
conjuntamente ambas obligaciones (art. 24. Formalizacién y gastos: «I. De
acuerdo con lo previsto en el articulo 113 de la Ley, las adquisiciones de bienes
inmuebles o derechos sobre los mismos se formalizardn en escritura puiblica y
se inscribirdn en el Registro de la Propiedad y se incorporardn al Catastro»).

En este punto conviene recordar nuevamente los efectos de la exclusién de
la legislacion de contratos, que hacen innecesario plantearse, a los efectos de
diferenciar el régimen oportuno, si la formalizacién es un acto preparatorio o
un acto de ejecucion, puesto que la norma aplicable —circunscribiéndonos a la
legislacion estatal en la que nos hemos centrado— es la LPAP. Y recuerdo esto
porque si se diferenciara, y nos plantearamos que la formalizacién es un acto
preparatorio, habria de aplicarse, en defecto de norma en la LPAP, lo dispuesto
en la legislacién de contratos, y concretamente, el articulo 140.3, que sefiala que
la falta de formalizacién es causa de resolucion del contrato. Si se considera que
es un acto de ejecucion, la norma a aplicar serfa la del Derecho Privado, con
las dudas, a partir de ahi, de si es forma ad solemnitatem, o se encuadra en el
sistema genérico de los articulos 1279 y 1280 del Cdédigo Civil.

Por lo demds, y respecto al segundo de los puntos expuestos, si el docu-
mento en cuestion pretende acceder al Registro de la Propiedad, es la legisla-
cién hipotecaria la que, l6gicamente, marca las condiciones. Y no siempre se
exige escritura publica, como se deduce del articulo 3 LH; en ese sentido, no
son pocos los documentos administrativos que pueden acceder: la certificacion
administrativa a los efectos del articulo 206 LH; los documentos de deslinde
administrativo del articulo 12 RH; las adjudicaciones de bienes inmuebles a
resultas de ejecucién de embargos por deudas de cardcter administrativo (art. 25
RH); la inscripcién de retractos administrativos, ex articulo 29 RH, o la ins-
cripcién de bienes adquiridos en procedimientos de expropiacion forzosa, entre

3+ Contra, Raul L6pEZ FERNANDEZ, «Comentario al articulo 113», en Comentarios a la
Ley del Patrimonio de las Administraciones Puiblicas, Abogacia General del Estado-Direcciéon
del Servicio Juridico del Estado, Thomson-Aranzadi-Ministerio de Justicia, 2008, pags. 832 y
833, que partiendo de otro enfoque distinto, lo encuadra en el sistema genérico de los articu-
los 1279 y 1280 del Cédigo Civil.
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otros®. Pero en definitiva, se exigird la escritura publica en los negocios juridi-
cos de disposicion (adquisicidn y enajenacién), como por otra parte, se exigiria
tratdndose de un negocio juridico entre particulares; lo mismo sucede con las
exigencias que la LPAP hace respecto a la inscripcion de los arrendamientos.
Quiz4 la novedad que aporta este articulo sea precisamente la relativa a las
cesiones gratuitas hechas a otras entidades del sector publico —entendido en
sentido amplio—, en las que no se considera necesario el control notarial, siendo
suficiente el administrativo*®.

No existe normativa especifica para las entidades locales: siguiendo con el
ejemplo de Aragdn, el Decreto 347/2002, de 19 de noviembre, del Gobierno de
Aragén, ya citado, no contiene disposiciones relativas a la formalizacién, pero
en la medida en que el articulo 6.3, v.gr. afirma que: «Los bienes patrimonia-
les se rigen por su legislacion especifica y, en su defecto, por las normas del
Derecho Privado», entiendo que se aplicardn estas ultimas, y concretamente,
las exigencias de la Ley Hipotecaria.

Por lo demds, y respecto a la posible modificacién del contrato una vez ad-
judicado, el caricter privado de los mismos exige el mutuo consentimiento para
aquélla, sin perjuicio de que se hubieran podido acordar eventuales previsiones
al respecto en el pliego de condiciones. En este punto ha de tenerse en cuenta
el criterio restrictivo en la modificacién de los contratos del sector publico,
que impera actualmente en el TRLCSP, modificada por la Ley de Economia
Sostenible (Ley 2/2011, de 4 de marzo)*¥’, que introdujo un nuevo parrafo en
el articulo 20.2 en el que se dispone que, pese a que los efectos y extincién de
los contratos privados se regirdn por el Derecho Privado: «No obstante, serdn
de aplicacion a estos contratos las normas contenidas en el Titulo V del Li-
bro I, sobre modificacion de los contratos». Sin que se apliquen directamente
estas normas a los contratos excluidos, pues estdn previstas para los contratos
privados pero incluidos en el dmbito de la legislacion sobre contratos, si que
serfa un claro ejemplo de principio inspirador —ex art. 4.2 TRLCSP— para
los contratos excluidos, que inclinaria al intérprete a favor de la interpretacion
mads restrictiva en un caso de modificacion.

3 Sobre estas cuestiones, y en especial sobre las consecuencias del articulo 37 LPAP en
cuanto al titulo inscribible, cfr. Pedro Luis SERRERA CONTRERAS, en «Dos apuntes registrales
en torno a la nueva Ley de Patrimonio», en RCDI, nim. 684, 2004, pags. 1831-1848.

% Las condiciones y presupuestos de dichas cesiones aparecen respectivamente en los
articulos 145 LPAP, 57 de la Ley aragonesa 5/2011 y 102 del Decreto 347/2002 del Gobierno
de Aragdn.

37 En el Predambulo de dicha Ley se explica: «En especial, se modifica por completo la nor-
mativa de los modificados de obras, de acuerdo con las prdcticas recomendadas por la Union
Europea, y teniendo en cuenta, especialmente, la postura manifestada por la Comision sobre
modificaciones no previstas en los documentos de licitacion y sobre el cardcter de alteracion
sustancial de aquellas que excedan en mds de un 10 por 100 el precio inicial del contrato».
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IV. CONCLUSIONES

I. Hasta la Ley 30/2007, los que podrian denominarse genéricamente
contratos inmobiliarios celebrados por una Administracién Publica se
calificaban frecuentemente, dependiendo de su vinculacién con las fi-
nalidades publicas, como contratos privados o como contratos adminis-
trativos especiales, pero siempre dentro del marco de dicha legislacion.

II. La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
introdujo una importante modificacién en el régimen normativo de
los negocios juridicos del sector publico que recaen sobre bienes in-
muebles, al excluirlos de dicha legislacién. Esta reforma legislativa,
fruto de directivas europeas, deja fuera del ambito de aplicacién de
la legislacion estos contratos, que quedan sometidos a la legislacion
sobre patrimonio de las Administraciones Publicas y a las normas de
Derecho Privado.

III. Lo referente al contrato a cuya virtud se constituye el derecho real de
superficie puede diferir de este régimen general, y es posible que siga
calificindose en algunos casos como contrato administrativo especial.

IV. El problema se plantea porque algunas de las normas sobre patrimonio
contindan remitiéndose, a su vez, a las normas sobre contratacion admi-
nistrativa, de modo que muchos operadores juridicos siguen aplicando,
por esta via, la normativa que la Ley 30/2007 perseguia precisamente
dejar de aplicar, aunque permitiera el recurso a los principios generales
inspiradores de esta para resolver las dudas que se pudieran suscitar.

V. Este problema se ha puesto de manifiesto en cuestiones como la in-
clusién en los pliegos de contratacion de prohibiciones de contratar,
en los que a partir de ahora deberdn tenerse en cuenta criterios que
garanticen muy especialmente el equilibrio o la equivalencia de las
prestaciones, propia de los contratos sometidos al Derecho Privado.
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RESUMEN

NEGOCIOS JURIDICOS
SOBRE BIENES INMUEBLES
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, introdujo
una importante modificacion en el régi-
men normativo de los negocios juridicos
del sector piiblico que recaen sobre bienes
inmuebles, al excluirlos de dicha legisla-
cion. La normativa a aplicar sigue sin es-
tar totalmente clara en la actualidad, con
opiniones y dictdmenes contradictorios de
las Juntas Consultivas de Contratacion
Administrativa. El peso, cada vez mayor
del Derecho Privado en estos contratos,
hace necesaria una consideracion del pro-
blema desde la perspectiva del Derecho
Civil, con especial atencion a cuestiones
relativas a la formalizacion del contrato, o
la inclusion de prohibiciones de contratar.

ABSTRACT

JURISTIC ACTS INVOLVING
IMMOVABLE PROPERTY
PUBLIC SECTOR CONTRACTS

Under Act 30/2007 of 30 October on
public sector contracts, juristic acts involv-
ing immovable property are excluded from
legislation on public sector juristic acts.
That is a major modification. What rules
do apply are still not entirely clear to this
day. There are contradictory opinions and
decisions from administrative contracting
advisory boards. Because of the ever-in-
creasing weight of private law in public
sector contracts, the problem needs to be
considered from the standpoint of civil law,
paying special heed to issues concerning
contract conclusion and the inclusion of
prohibitions against contracting.

(Trabajo recibido el 23-7-2012 y aceptado
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para su publicacion el 31-7-2013)
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I. EL MERCADO FINANCIERO: INNOVACIONES Y SUCESIVOS RE-
TORNOS

Sabido que el mundo financiero no se corresponde con esa imagen elitista
que ¢él pretende proyectar de si mismo y que se ha visto profundamente de-
sacreditado en varias ocasiones', no extrafia que sigan funcionando dentro de

! Recordemos los casos como Citibank (1964), Allied Lyons (1991), Showa Shell (1993),
Banca Negara (1994), Propter & Gamble (1994), Sumitomo (1995), Gibson Greeting Cards
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él las operaciones de ingenierfa financiera o esas nuevas férmulas que sirven
para enmascarar la realidad contable con productos de riesgo, en ocasiones
incorrectamente calificados?; lo que no prejuzga la necesidad de reforzar la
eficiencia de los instrumentos financieros en orden a la competitividad de la
actividad empresarial y la necesidad de la adaptacion del Derecho a las necesi-
dades de la economia®. A su vez, la especulacion se desarrolla cada vez mds a
través de instrumentos innovadores y alternativos a las inversiones tradicionales,
algunos muy sofisticados y revestidos de una gran complejidad, que sirve para
justificar su opacidad*. La generalizacion de estos instrumentos viene favoreci-
da por unas estructuras financieras no del todo bien trabadas o compactadas?,
por las que a veces determinadas operaciones terminan generando situaciones
de grave conflicto econémico y social®, como ha sucedido con la adquisicién

(1995), Orange County (1995), Barings Bank (1995), Long Term Capital Mangement (1998),
Metallgesellschaft (1994), Allied Irish Banks (2002), Société Générale (2008), AIG (2008),
Lehman Brothers...

2 GENSSE, P/TOPSACALIAN, P., Ingénierie financiére, Economica, Paris, 2004, medios juri-
dico-financieros al servicio de la empresa, como medios destinados a favorecer su desarrollo y
la reorganizacién de sus estructuras, sin embargo, la finalidad de algunos montajes dan lugar
a problemas éticos. ALBOURY, M., «La finance contre 1’enterprise», en Revue Frangaise de
Gestion, 1993, pag. 38, «la mejor forma de crear valor no estd en montajes juridico-financieros
sofisticados... sino en la actividad industrial y comercial de las empresas». Puede verse, asi-
mismo, FERRANDIER, R./KOEN, V., Marché de capitaux et technique financiere, Economica,
Paris, 2004; BONHOMME, R., «Responsabilité et gestion du risque financier», en RDBF, 2010,
pag. 42, el mercado puede ser voldtil sin ser, sin embargo, especulativo.

* VERMEILLE, S., «Régle de Droit et développements des modes de financement alterna-
tifs au crédit bancaire ou 1“indaptation du droit francais a 1’évolution de 1’économie et de la
finance», en RTDE ndm. 2, 2012, pdg. 28 y sigs., «la elaboracién de la regla de Derecho
Optima pasa por una mejor comprension del impacto de las leyes sobre el acceso a los ca-
pitales externos al servicio de la financiacién de la economia y una aproximacion ventajosa
transversal de diferentes problemdticas» (pag. 54). Vid. asimismo, MARTIN, D./SaBa, O./
FaLLET, C., «Pistes de réflexion pour une réforme du régime des actions de préférence», en
SJ Entreprise et Affaires, nim. 38, 23 de septiembre de 2010, 1821.

4 Sobre las relaciones entre las crisis financieras y los productos financieros de creciente
complejidad, vid. FERNANDEZ DE Rozas, J. C., «Regulacion versus desregulacion internacional
tras la crisis de 2008», en Agenda internacional, nim. 28, 2010, pag. 201.

> ONTIVEROS, E/ESCOLAR, 1., El rescate, Madrid, 2013, pag. 103, «durante mucho tiem-
po los bancos espafioles han estado ocultando parte de su deuda, camuflando sus balances,
poniendo precios a activos que no eran reales... jpor qué han ocultado la deuda de esa
manera y por qué el Gobierno ha permitido que lo hayan hecho?». «El resultado final es un
sistema bancario con amenazas de liquidez importante y de calidad de los activos y posible
insuficiencia de los recursos, de solvencia, en definitiva».

¢ Los desastres financieros encuentran sus raices en la ingenieria financiera, LAURENT, J.,
Global derivate Debacles, From theory to Malpractice, Singapore/London, 2012 (hay traduc-
cion al francés de A. GRIBE, Les produits derives et le grands desastres financiers, ingeniere
défaillante et supercherie, Paris, 2011), pag. 293; y los derivados estan incluidos en la mayor
parte de los vehiculos de inversion bajo una u otra forma. La mala utilizacién de los derivados
distorsiona el orden establecido en el dmbito de la inversion, pag. 303.
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de las denominadas participaciones preferentes’, que se han terminado convir-
tiendo en vehiculos de destruccién. Asi, hay mds de 10.000 millones de euros
invertidos en participaciones preferentes de bancos y mds de 14.000 millones
de emisiones de otros sectores financieros, como el energético o el de teleco-
municaciones, y una avalancha de reclamaciones sobre irregularidades en la
comercializacion de este producto; sin duda, existen otros tantos confeccionados
como éste de manera tortuosa, casi bastaria con fijarse en el opaco mercado de
bonos hipotecarios; ahora, alguno de estos productos, por sus resultados, se han
visto fuertemente devaluados®, pero conviene tomar en cuenta que después del
caos nada parece cambiar®; ;se van a dejar de ofrecer masivamente productos
financieros de manera indiferenciada? El Real Decreto-ley 24/2012, de rees-
tructuracién y resolucion de entidades'®, que se ocupa, entre otros aspectos, de
los instrumentos hibridos y de ciertas precauciones para su comercializacion,
entre los cuales se encuentran las participaciones preferentes, prevé como una
de las soluciones la opcién del canje, pero ;cémo pueden confiar los titulares
de participaciones preferentes, deuda subordinada u otros productos hibridos o
complejos, en una propuesta de canje si no pueden evaluar las implicaciones? ',
;el canje obedece a lo que ellos pretendian adquirir?, ;entra en los tipos de
productos adaptados al perfil de ese inversor al que de manera irregular se han
colocado, por ejemplo, participaciones preferentes, cuando €l en realidad pre-
tendia una inversién muy conservadora?, ;qué margen de legalidad tiene todo
esto, sobre todo cuando se trata de ofertas de cambio por ciertos instrumentos
de capital de la misma entidad de crédito? No tiene mucha coherencia cuando

7 Auge de las participaciones preferentes que no sélo es un fenémeno espaiiol.

8 «El genio financiero precede a la caida», GALBRAITH, J. K., Breve historia de la euforia
financiera, Ariel, Barcelona, 1991, pag. 32 y sigs.

® «Nada es mds notable que esta observacion: al dia siguiente de la especulacion, la
realidad serd ignorada casi por completo», ib., pag. 34.

10" Posteriormente Ley 9/2012.

1" Segtin su articulo 38, las entidades afectadas por un proceso de reestructuracién han
de adoptar alguna accién de gestion o propuesta sobre estos productos, que puede consistir
en: «a) Ofertas de canje por instrumentos de capital de la entidad de crédito, sean acciones,
cuotas participativas o aportaciones al capital. ) Ofertas de recompra de los valores, ya
sea mediante su abono directo en efectivo o condicionado, conforme a su valor actual, a la
suscripcion de acciones, cuotas participativas o aportaciones al capital de la entidad o a la
reinversioén del precio de recompra en algtn otro producto bancario. ¢) Reduccion del valor
nominal de la deuda. d) Amortizacién anticipada a valor distinto del valor nominal». Permite
a la entidad financiera proponente que «las medidas del apartado anterior podran ir acom-
pafiadas de otras modificaciones de los términos de las emisiones afectadas y, en particular,
la introduccién del cardcter discrecional del pago de la remuneracién». El disefio de estos
niveles de intervencion se complementa con lo dispuesto en los articulos 42 y sigs. del mismo
texto legal si el FROB estimara que con las medidas adoptadas por la entidad no se asegurara
un reparto adecuado de los costes de reestructuracién o resolucién, lo que podria implicar
mayores pérdidas para los tenedores de participaciones preferentes. Medidas excepcionales
previstas hasta el 30 de junio de 2013.
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la propia Disposicién Adicional 13.* del texto contempla un legislador decidido
a evitar futuras précticas irregulares con una serie de medidas preventivas a
través de limites en el valor de adquisicién'> —que por otro lado, ya no tiene
demasiada virtualidad, porque ahora ya ni a las propias entidades les interesan
las participaciones preferentes por su falta de repercusion sobre el computo del
capital—; y en relacion a la referencia de los folletos de emisién no parece
que haya nada nuevo, o sobre el registro de productos no idéneos para el tipo
de cliente, mas de lo mismo ya previsto en el espiritu de la Directiva MiFID.
Y ;no parecen excesivas las limitaciones a la reclamacién de cantidades por
incumplimiento en las condiciones de emisién a consecuencia de una inter-
vencién del FROB?"® Y cuando el alcance del problema es tan extenso ;c6mo
conciliar los intereses de los inversores con los de la sociedad, es decir, con
la estabilidad presupuestaria? Incluso, si el particular inversor tiene el perfil
adecuado para ofrecerle un instrumento financiero complejo, ;estd garantizada
la informacion sobre los balances de las entidades que emiten o en las que se
invierte, o sobre sus reestructuraciones de capital?, ;se puede garantizar un ri-
guroso andlisis del producto y de sus circunstancias concurrentes en momentos
de crisis, incertidumbre, inestabilidad e insolvencia?

Una vez mads, el fracaso en las estructuras financieras, favorecido por un
contexto de crisis, evidencia la necesidad de un reforzamiento de las garantias
a favor del inversor o del usuario de servicios financieros.

II. LA RESPONSABILIDAD DE LOS INTERVINIENTES EN EL MERCA-
DO DE INSTRUMENTOS FINANCIEROS

La Comision Nacional del Mercado de Valores, en algunas ocasiones, ha
reconocido simplemente frente algunas irregularidades su tardia reaccién', o

12 La Disposicion Adicional 13.* ha salido al paso imponiendo que la comercializacién o
colocacion entre clientes o inversores minoristas de emisiones de participaciones preferentes,
instrumentos de deuda convertibles o financiaciones subordinadas computables como recursos
propios conforme a la normativa de solvencia de entidades de crédito, exigird el cumplimiento
de los requisitos siguientes: @) La emisién ha de contar con un tramo dirigido exclusivamente a
clientes o inversores profesionales de al menos el cincuenta por ciento del total de la misma, sin
que el nimero total de tales inversores pueda ser inferior a cincuenta, y sin que sea de aplicacion a
este supuesto lo previsto en el articulo 78 bis.3.e) de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado
de Valores. b) En el caso de emisiones de participaciones preferentes, o instrumentos de deuda
convertibles de entidades que no sean sociedades cotizadas, en los términos del articulo 495 de
la Ley de Sociedades de Capital, el valor nominal unitario minimo de los valores serd de 100.000
euros. En el caso de las restantes emisiones, el valor nominal unitario minimo sera de 25.000 euros.

¥ De nuevo segtn lo previsto en el mismo texto legal citado.

4 Aunque se han reforzado las funciones de las sociedades rectoras y de los organismos
de supervision en general.
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digamos le resulta mds fécil instruir un expediente sancionador que prevenir ',
podia haber prohibido —segtin han defendido algunos expertos— la colo-
cacién de participaciones preferentes entre inversores minoristas'®, como se
han prohibido las ventas en corto de las acciones de los bancos durante un
periodo .

La generalidad de la doctrina mercantilista manifiesta buena dosis de com-
placencia al comentar la Ley del Mercado de Valores, aunque los problemas no
se generan s6lo por una cuestion de deficiencia normativa, sino de aplicacion.
La Comision Nacional del Mercado de Valores'® ejerce una supervision pru-
dencial, que debe garantizar la seguridad de las transacciones y la solvencia
del sistema. Pero esta supervisién y control, sin embargo, no hace necesaria
una autorizacién previa respecto de los productos financieros que se ponen en
circulacién o que se quieran comercializar, es decir, no es necesaria autorizacion
administrativa previa ni para las emisiones ni para la admisién a negociacién
de los valores emitidos (art. 25 LMV), el emisor puede acudir a cualquier
técnica adecuada para la colocacion de los valores siempre que se ajuste a las
condiciones recogidas en el folleto; pero ;cémo puede garantizar la solvencia
del sistema si no tiene como funcién verificar la veracidad de la informacién
suministrada por los emisores, ni tampoco verificar los resultados de las ofertas
de productos financieros sobre los inversores?, segtin el articulo 92 de la LMV
la incorporacién a los registros de la CNMV de la informacién «sélo implicara
el reconocimiento de que aquellos contienen toda la informacion requerida por
las normas que fijen su contenido y en ningtin caso determinard responsabilidad
de la Comisién Nacional del Mercado de Valores por la falta de veracidad de
la informacién en ellos contenida» . Tampoco es una forma de dar confianza
en el sistema que las normas de conducta contenidas en los articulos 78 a 83

15 «La labor supervisora se complica y, continuamente, va por detrds del desarrollo ver-
tiginoso de los mercados, de los instrumentos financieros, de la tecnologia», KIRCHNER, P./
SALINAS, C., La reforma de la ley del mercado de valores, Valencia, 2009, pag. 329.

1o Cabe recordar que inicialmente las acciones estuvieron reservadas por su alto nivel
especulativo a inversores profesionales, vid. sobre ello, MEADEL, J., Les marchés finaciéres
et ["ordre public, LGDI, Paris, 2007, pag. 159.

17 Aunque, ciertamente, la medida ya no tenga mucho sentido en la actualidad, pues carecen
de interés para las entidades de crédito, vid. MAYORGA ToLEDANO, M. C., «El problema de
las participaciones preferentes: déficit regulatorio o apariencia de proteccién», en Aranzadi
Civil-Mercantil, nim. 6, 2012, pag. 14.

18O de los mercados financieros, sobre la denominacidn, vid. MARTIN MuNoz, A./IBANEZ
JIMENEZ, J., «Concepto de valor y dmbito de aplicacién de la Ley del Mercado de Valores»,
en Derecho de la regulacion econémica, Mercado de valores, t. 11, dir.: JIMENEZ-BLANCO
CARRILLO DE ALBORNOZ, Madrid, 2009, pag. 23 y sigs.

19 Sobre el articulo 92 LMV, vid. Circular 1/2013, de 30 de enero, de la Comisién Na-
cional del Mercado de Valores, sobre comunicacién de informaciones relativas a empresas de
servicios de inversion y sus sociedades dominantes y a sociedades gestoras de instituciones
de inversion colectiva.
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quater de la LMYV, siendo normas imperativas, estén plagadas de conceptos
vagos e indeterminados. Asimismo, las érdenes de ejecucion de las operacio-
nes deben permitir por parte del ordenante y del receptor que conozcan con
exactitud sus efectos, pero no es un supuesto aislado que el propio oferente
0 quien comercializa el producto no lo entienda; en la SAP de Alava, de 7
de abril de 2009%, se analizaba un swap para cubrir el riesgo de oscilacion
monetaria, respecto al cual el mismo director de la oficina bancaria reconocié
que no comprendia en absoluto esa cldusula del contrato, lo que provocé la
declaracion de su nulidad?®'.

Asimismo, son fines esenciales de la Ley del Mercado de Valores el fomento
de la transparencia de los mercados de valores, la correcta formacién de los
precios y la proteccioén de los inversores. Pero a este respecto, el propio Banco
de Espafia expreso que las participaciones preferentes ofrecian una rentabilidad
poco acorde con el riesgo asumido, siendo dudoso que la rentabilidad residual
supere a la de una imposicién a plazo fijo, aunque se hayan comercializado
convenciendo de que eran productos de alta remuneracién; el Banco de Espafia
expresé su preocupacion por el peso creciente de las participaciones preferentes
en los recursos propios bdsicos de algunas entidades, asi como por la forma
en la que, en determinados casos, se estaban comercializando entre la clientela
minorista tradicional®, lo que no evité que se siguiera operando en muchos
casos del mismo modo, ni se limit6 la extension del problema. En efecto, este
producto vale simplemente lo que el mercado pague por €l, dependiendo en
buena medida de las condiciones del emisor y de su capacidad para generar
beneficios, y sin cardcter acumulativo. En una inversion se supone que se cobra
un precio equivalente o con relacién al riesgo asumido, pero en un reciente
estudio donde se comprueba si su emisién fue efectuada en condiciones de
mercado, compardndose con la rentabilidad de los activos sin riesgo, una de
las conclusiones a las que se llega es que el diferencial con respecto a la deuda
publica ha sido bajo durante todo el periodo analizado y «ademds se estrechd
en la fase en la que ya desde Espafia se amplié el abanico de entidades fi-
nancieras que accedieron a la actividad de este instrumento financiero»; «las
participaciones preferentes emitidas en Espafia han presentado en general unas
condiciones de emisién poco atractivas para los inversores, ...el agravante de
todo esto es que su caracteristica de perpetuidad deja atrapados a los inverso-

Cabe citar también la Circular 2/2013, de 9 de mayo, de la Comisién Nacional del Mercado
de Valores, sobre el documento con los datos fundamentales para el inversor y el folleto de
las instituciones de inversion colectiva.

20 AC 2009/995.

2l También SAP de Jaén, de 27 de marzo de 2009, AC 2009/1604; SJPI, nim. 1 de
Mataro, de 5 de febrero de 2012.

2 Informe de Estabilidad Financiera del Banco de Espafia, nim. 3, noviembre de 2002,
pags. 13, 14 y 41.
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res en unas inversiones de rentabilidad dudosa»?. En ello insiste el Informe
de Estabilidad Financiera del Banco de Espafia de noviembre de 2002, «dado
que algunas participaciones preferentes no se han dirigido al mercado institu-
cional, sino que se han comercializado entre la clientela minorista (con menor
capacidad de valoracién del riesgo asociado al instrumento), que su liquidez en
el mercado secundario es muy escasa, y puesto que ofrecen una rentabilidad
poco acorde con el riesgo asumido, las entidades podrian estar incurriendo en
riesgo de reputacién. En concreto, si a la rentabilidad ofrecida se le resta la
prima de riesgo derivada del bajo derecho de prelacion de las participaciones
preferentes, la prima a percibir por su iliquidez y el precio de la opcién de
compra otorgada al emisor (aspectos mal conocidos por el pequeiio inversor),
es dudoso que, en algunas de estas emisiones, la rentabilidad residual supere a
la de una imposicién a plazo fijo»?* .

El Banco de Espaifia tampoco ofrece una imagen de seguridad, percibiéndose
esa contradiccion entre primar la solvencia de la banca o la tutela del cliente?;
la amortizacién anticipada de participaciones preferentes previa autorizacion
del Banco de Espaia, como excepcidn a su cardcter perpetuo, es una prueba
de ello; o cuando se da por quebrada una entidad, cuando en realidad ha sido
rescatada y se puede suspender el cobro de intereses en vez de dar por perdido
parte del capital invertido; el mismo problema se presenté cuando la sociedad
emisora y el intermediario financiero, siendo la misma entidad, canaliza sus
titulos, como ha ocurrido con la comercializacién de participaciones preferentes,
a través de las sucursales bancarias. Aunque para empezar, ;qué autonomia cabe
esperar de esta institucién, o de la CNMYV, como se exige, teniendo en cuenta
el modo de realizarse en ellas los principales nombramientos??’. Los informes

» BLANCO MARCILLA, E., «Participaciones preferentes: rentabilidad de las emisiones»,
en CNMYV, julio de 2007, pags. 1, 29, 35 y 49.

2 Informe de Estabilidad Financiera del Banco de Espafia, nim. 3, noviembre de 2002,
pag. 41. En la Comision Nacional del Mercado de Valores se habian recibido reclamaciones
por la escasisima liquidez de las participaciones preferentes que cotizan en el mercado AIAF.

% El Informe del Defensor del Pueblo de marzo de 2013, a propdsito de su estudio so-
bre las participaciones preferentes, reclama «mayor independencia y competencias claras y
precisas para la CNMYV, para adoptar medidas cautelares. Del mismo modo, es importante el
otorgamiento de facultades a la CNMV para imponer acuerdos a las partes, cuando estime
que la normativa no ha sido respetada, en perjuicio de los inversores minoristas, evitando
que tengan que acudir a la justicia para solventar cuestiones que el supervisor ha decidido de
antemano, sin perjuicio de su derecho a la utilizacién de la via judicial».

% Vid. Ramos MuRoz, D., «Las participaciones preferentes y su contexto: resolviendo
el sudoku», en La Ley, nim. 7970, noviembre de 2012, pag. 7, sobre el potencial conflicto
de intereses dentro del regulador, pues el cumplimiento de las normas de solvencia puede
resultar contraproducente para los inversores.

*7 Sobre el tema, puede verse BETANCOR, A., «La Comision Nacional del Mercado de
Valores como administracién independiente», en Derecho de la regulacion economica, Mercado
de valores, t. 11, dir.: JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Madrid, 2009, pag. 172,
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anuales de la CNMYV sobre reclamaciones y consultas evidencian que no son
suficientes las medidas actuales?.

De otro lado, las agencias de calificaciéon son otra parte de la debilidad
del sistema?, por las dificultades, entre otras razones, de perfilar sus respon-
sabilidades; es sorprendente, expresa PARTNOY, que la cuestién de qué papel
deberian desempenar en el moderno desarrollo de la evolucion de los mercados
financieros siga atn abierta®. Son reiteradas las criticas que se han hecho a

por su parte, expresa que «en nuestro caso, el término independencia, aplicado a entes como
la CNMYV, debe hacerse en su sentido relativo».

2 En el Informe anual de la CNMYV sobre reclamaciones y consultas el 95 por 100 de las
reclamaciones se dirigen contra los bancos y cajas de ahorro, cuatro entidades acumulan mas
del 45 por 100 de las quejas. Desde febrero de 2012 las reclamaciones se han incrementado en
mads de un 100 por 100 respecto al afio anterior. Las reclamaciones tramitadas por los servicios
de la CNMV alcanzaron en 2011 las 2.408, un 15,4 por 100 mds que en 2010 y, de ellas, las
que implicaron un andlisis de las cuestiones planteadas y la emision de un informe fueron
2.086, lo que supone un aumento del 17,6 por 100 respecto de las resueltas en 2010. Un 82
por 100 se refirié a incidencias relativas a la prestacién de servicios de inversion, se debié
principalmente a problemas de informacién a los inversores y, en segundo lugar, al proceso
y ejecucion de ordenes. Las reclamaciones resueltas con informe favorable al reclamante se
incrementaron un 51,3 por 100 en el ejercicio 2011. En el afo 2011, de las reclamaciones
que se resolvieron con informe favorable al reclamante, las entidades comunicaron la rec-
tificacion de su actuacion segtn los criterios sefialados solo en el 9,6 por 100 de los casos,
porcentaje inferior al de 2010 (14,6 por 100). En el resto de los casos, la entidad comunicé
que no rectificaba en 238 ocasiones (19,5 por 100) y en 863 ocasiones (70,8 por 100) no se
realiz6 ninguna comunicacién al respecto a la CNMV.

% ONTIVEROS, E./ESCOLAR, 1., El rescate, Madrid, 2013, pdgs. 124 y 125, «las agencias
de calificacion crediticia, como se ha puesto de manifiesto antes y después de la crisis, han
ido siempre detrds de la curva, como se dice en los mercados financieros. En el mejor de
los casos, porque también ha habido otras anomalfas, han ido detrds de los acontecimientos
y han sido de tal magnitud los errores que han cometido que muchas veces han tratado de
curarse en salud y han bajado las calificaciones».

«Los fallos en los sistemas de evaluacién de los activos y entidades por parte de las
agencias de calificacién impidieron anticipar los desfases patrimoniales», BILBAO UBILLOS,
J., «La crisis actual, cambios en la regulacién financiera y modificacién de las fronteras entre
lo publico y lo privado», en Gestion y politica piiblica, nim. 2, 2012, pag. 489; BETANCOR,
A., «Mariposas, fotocopias y burbujas inmobiliarias», en El Notario del Siglo XXI, marzo-
abril de 2013, pag. 30 y sigs.; PARMEGGIANTI, F., «La regolazione delle agenzie di rating tra
tentativi incompiuti e prospettive future», en Giur. Comm., 2010, pag. 121 y sigs.; DENIS, F.,
«La nouvelle responsabilité civile des agences de notation», en Rev. Lamy Droit des affaires,
ndm. 65, 2011, pag. 73 y sigs.; Rojo ALVAREZ-MANZANEDA, C., La responsabilidad civil
de las agencias de calificacion crediticia, Aranzadi, Navarra, 2013.

3 «Legal scholars long have recognized that investment banking, accounting, and law
firms can act as private gatekeepers to financial markets. However, scholars have not settled
the questions of when and whether such gatekeepers should be liable for misrepresentations
or fraud by public issuers of securities. The answers to these questions depend, of course, on
both the reputational and legal constraints imposed on gatekeepers' activities. Because scholars
continue to debate the scope of these constraints, it is unsurprising that the question of what
role gatekeepers should play in modern, rapidly-evolving financial markets remains open»,
el autor hace, asimismo, una propuesta para una modificacion de su régimen, en «Barbarians
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las agencias de calificacién, por la opacidad de sus métodos de calificacion,
por la fuerte concentracién de este sector, como por sus conflictos de intereses.

Tampoco se han visto medidas de actuacion sobre aquellas autoridades que, en
este contexto mds amplio de crisis, no solamente no corrigieron los excesos, sino
que orientaron su politica en la direccién contraria y contindan persistiendo en ella;
y ¢por qué el mercado en nuestro pais no se amplia a otras modalidades financie-
ras que no sean necesariamente las bancarias?, es decir, aumentar la presencia de
otro tipo de financiadores u operadores en el mercado financiero con adecuadas
garantias; y ;qué se hace con aquél que produjo el contagio a otros paises por
inflacién de préstamos a particulares que ninguna posibilidad tenfan de devolver
los créditos y han comercializado basicamente productos financieros basados sobre
esas hipotecas?, en definitiva, sobre una pura farsa®. ;Qué confianza se puede
tener en aquellos que deben resolver la crisis si no fueron capaces de predecirla?

Todas las variables deben tomarse en cuenta, porque como dijera J. F. NASH,
en el mundo real tanto las relaciones econdmicas como las politicas y sociales
el resultado depende de la conjuncién de decisiones de diferentes agentes o
jugadores.

Todo ello cuestiona al propio orden juridico, puesto que la solucién a estos
problemas sociales y econdmicos tiene que ser politica y juridica, la correcta de-
cision politica es también juridica. El Derecho es la racionalizacién de la accion
politica, casi siempre con contenido y alcance econémico. Otra vez confundir
lo que erréneamente se distingue. El Derecho tiene que tener una respuesta
objetiva de justicia y seguridad. Pero lo que se estd intentando, las soluciones
que se estdn proponiendo, son medidas mds de circunstancias que la solucién
ortodoxa, lo que equivale a una incorrecta asignacién de responsabilidades o
a una huida del verdadero problema, y precisamente en el Derecho Civil se
encuentra el fundamento para salir al paso de estos problemas.

at the gatekeepers?: a proposal for a modified strict liability regime», Washington University
Law Quartely, 2001, copr © 2003 West, Thomson business.

31 No solo respecto de las denominadas subprime, las calificadas Alt-A que se realizaron
en Estados Unidos entre 2004 y 2008 por un total de 1,2 billones de ddlares tenian la misma
probabilidad de impago, aunque tenfan puntuaciones crediticias FICO superiores a las de los
prestatatios de subprime. Pero mientras se pueda «atraer mds dinero al mercado el problema
queda resuelto. Esa ha sido la historia de los udltimos tres o cuatro afos» anteriores al 2007;
lo cual quiere decir que no siempre las mejores firmas de Wall Street entienden sus propios
riesgos; y «;por qué las agencias de calificacién no se mostraron mds criticas con los bonos
respaldados por hipotecas basura de interés variable?», LEwis, M., La gran apuesta, trad.: F.
J. RamMos MENA, Barcelona, 2013, pag. 217 y pag. 258, el FMI evalu6 las pérdidas en los
activos relacionados con el mercado subprime originados en EE.UU. en un billén de délares.

Vid. AVENEL, J. D., L’essential des marches financiers aux Etats-Unis: institutions finan-
ciers, fontionnement des marches, produit financiers traditionnes, Paris, 2011.

Si bien, un establecimiento puede quebrar no por razones vinculadas al riesgo del mercado
o al riesgo del crédito, vid. CHARTIER, E., Le systeme d imformation du risqué opérationenel,
Economica, Paris, 2009.
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III. LA PAUTA DE CONDUCTA EN LOS MERCADOS FINANCIEROS

En concreto, la regulacion debe reforzase a favor de aquellos que tiene
mds posibilidades de verse perjudicados. A la vista de los acontecimientos,
el conjunto de deberes a cargo de las entidades de comercializacion de ins-
trumentos financieros, y de las entidades supervisoras, que guian también las
condiciones contractuales, proporcionan una tutela insuficiente. A este respec-
to, lo que han hecho las sucesivas regulaciones es ir proporcionando a cuenta
gotas mayores rigores para la defensa del pequefio inversor, que, en definitiva,
es una aplicacién o una transposicién a un drea especifica de los principios ya
recogidos en la teorfa general de las obligaciones y contratos; circunstancia
reveladora, no tanto de un problema de deficiencia normativa, como, sobre
todo, de aplicacién y control. En este contexto, el principio de buena fe y de
lealtad en las relaciones contractuales asume una especial significacién a través
del deber de informacién, con diversidad de funciones en su desenvolvimiento,
que ha alcanzado un gran desarrollo sobre la base, fundamentalmente, pero no
exclusivamente, de las relaciones entre profesional y usuario; esta obligacion,
que se entendia implicita en el principio de buena fe y lealtad en las relaciones
contractuales, para permitir expresar un consentimiento correctamente formado,
pasa a contemplarse expresamente como un deber de informacién de origen
legislativo, con distinto alcance y contenido segin su dmbito de actuacién y
con una diversidad de funciones, reflejando una nueva expansién de la 16gica
proteccionista del consumidor32.

La idea es compensar al usuario de servicios financieros que frecuentemente
se ve indefenso en un campo excesivamente técnico y desconocido para €l, en-
frentado a una contraparte que parece mejor protegida por el sistema; en efecto,
un banco no es un acreedor cualquiera®, y no puedo serlo porque cumple una
finalidad de relevancia social y una utilidad econémica muy especial, por lo
que, en coherencia, debe ofrecer una cualificacion y un estatuto particularmente
exigente, con una normativa bien definida y mejor estructurada, apoyada por un
eficiente sistema de control, que no siempre quiere funcionar.

De esta proteccion forma parte otra consideracién: la transparencia en el
funcionamiento de los mercados ha supuesto histéricamente uno de los objetivos
mas perseguidos por los ordenamientos juridicos de cualquier sector econémico.
No puede hacerse una correcta asignacion de los recursos ni adoptarse deci-
siones econdmicas convenientes si hay asimetria en la informacién, fuente de

32 Sobre esto puede verse MOLFESSIS, N., «De 1’obligation de renseignement a 1’éducation
juridique du contractant», en Mélanges en [’honneur du professeur J. Hauser, Paris, 2012,
pag. 928 y sigs.

¥ Vid., por ejemplo, Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, para el impulso de la
productividad y para la mejora de la contratacién publica, sobre su posicion de privilegio en
lo referente al procedimiento concursal.
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desigualdades®*; por ello, las entidades financieras tienen que estar sometidas
a un estatuto profesional especialmente exigente para favorecer su solidez y
fiabilidad dentro del trdfico econémico™®. Es decir, la relacién entre el inver-
sor y la entidad de crédito no tiene que basarse en una relacién de confianza,
porque entre ambos hay conflicto de intereses®*. En este dmbito las relaciones
se desenvuelven, a diferencia de lo caracteristico del Derecho Privado, entre el
conflicto de intereses y la asimetrfa en la informacion.

Ante esto, un proceso de simplificacion legislativa se impone ya para em-
pezar, tanto por lo que se refiere al desarrollo de las normas de conducta o
pautas de comportamiento de las entidades de emisién o intermediarias en rela-
cién con el inversor minorista, como en lo que respecta a su responsabilidad .
La dispersion legislativa y su fragmentacion, caracteristica de este dambito que
analizamos, debilita enormemente la eficacia en la proteccién de los derechos
de este tipo de inversor, como perjudica también a las propias entidades parti-
cipantes del sector, incrementando sus costes de transaccion; de modo, que la
propia codificacién de la materia clarificarfa y mejorarfa la accesibilidad del
inversor a los instrumentos financieros, superando la actual dispersiéon norma-
tiva, que ha sido objetivo, no conseguido, de la Orden EHA/2899/2011, de 28
de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios®*.
Pero no sdlo es esto, es un sistema de fuentes, el del dambito econémico, con
una gran dependencia de elementos y conceptos definidos técnicamente fuera
del sistema juridico, con multitud de normas secundarias de distinto origen, en
un complejo sistema de distribucién de competencias no sélo territoriales, sino
de los diversos centros de planificaciéon y de produccién paranormativa, con
habilidad para crear ademds nuevos mecanismos de intervencién para coyunturas
especificas, por ejemplo, como la actual, en tiempos de crisis®.

3+ Sobre los fallos del mercado, vid. CIDONCHA MARTIN, A., «Los mercados de valores:
mercados primarios y secundarios. Las bolsas de valores», en Derecho de la regulacion eco-
nomica, Mercado de valores, t. 11, dir.: JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Madrid,
2009, pag. 108.

¥ Vid. SSTS de 28 de marzo de 2005, RJ 2005/2614, 12 de abril de 2006, RJ 2006/1893,
21 de septiembre de 2006, RJ 2006/6652, 15 de noviembre de 2006, RJ 2006/8131.

3 Por ello, en la Directiva MiFID se justifica que la creciente gama de actividades que
muchas empresas de inversion realizan simultineamente ha incrementado la posibilidad de que
surjan conflictos de intereses entre estas diversas actividades y los intereses de sus clientes.
Es, pues, necesario establecer normas que garanticen que estos conflictos no perjudiquen los
intereses de sus clientes. Desarrollado en el articulo 18.2 de dicha normativa.

3 ZuNzUNEGUI, F., «Hacia un estatuto del inversor», en RDMF, 2006, pag. 8 y sigs.,
propone ir desarrollando un Derecho especial del usuario de servicios financieros.

¥ Orai1zora, E, «Una vision critica de la Orden EHA/2899/2011, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios», en El Notario del Siglo XXI, pag. 48 y sigs.

¥ Como refiere ampliamente CARRILLO DONAIRE, J. A., «Peculiaridades del sistema de
fuentes en el mercado de valores», en Derecho de la regulacion economica, Mercado de va-
lores, t. 11, dir.: JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Madrid, 2009, pag. 429 y sigs.;
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Por lo tanto, una tutela del inversor debe abordarse como proteccién de la
parte mas débil, con especial énfasis en la prevencion de los problemas de infor-
macién asimétrica, es mas, este es el instrumento esencial para la proteccion del
inversor y del propio mercado de valores*, si bien la normativa de proteccién
del inversor tenga una identidad especifica respecto a éste.

La normativa especifica arranca con mds detalle a partir del Real Decreto
629/1993, de 3 de mayo, sobre normas de actuacién en los mercados de valores
y registros obligatorios, sobre normas de conducta de los intervinientes en los
mercados de valores y las normas que rigen las relaciones entre clientes y en-
tidades en las operaciones contratadas por ambos. Se integran para una mayor
transparencia de los mercados y de la proteccién de los inversores, asi como
para una ordenacién mds completa de las relaciones entre estos y las entidades
que actdan en los mercados de valores, estableciéndose las condiciones que, en
aras de una mayor claridad, deben cumplir las 6rdenes sobre valores, actividades
de asesoramiento y difusién de informacién en materias relacionadas con los
instrumentos financieros. Son normas de ordenacién del mercado, cuyo incum-
plimiento constituye una infraccién administrativa y forman parte del contenido
de las relaciones precontractuales con el cliente o inversor.

En definitiva, son medidas de gestién de conflictos de intereses, cuya funcién
es poner en guardia; requieren la advertencia, con la debida antelacién, para que
el inversor tome las debidas precauciones y adopte la mejor decision, y ello a
lo largo del tiempo que permanezca la adquisicién de ese producto*'. Cualquier
préactica comercial estd guiada por el principio de diligencia y por las exigen-

vid. también FrisSON-ROCHE, M. A., «Régulation bancaire, régulation financiere», en Etudes
de droit privé, Mélanges offerts a P. Didier, Paris, 2008, pag. 173 y sigs.

40 Sobre la prioridad de los fines de esta politica legislativa, vid. VALMANA OCHAITA,
M., Algunas consideraciones sobre el marco juridico de proteccion del inversor en Derecho
espaiiol, ed. Facultad de Ciencias Sociales de Cuenca, 2008, pdg. 5 y sigs.; La responsabi-
lidad civil derivada del folleto informativo en las ofertas publicas de suscripcion y venta de
valores, Madrid, 2006; SANCHEZ ANDRES, A., La nueva legislacion del mercado de valores,
Sfundamentos econémicos y juridicos para la regulacion de la materia, Pamplona, 1995,
pag. 91 y sigs.; SALINAS ADELANTADO, C., «Desregulacién y neoregulacién en el mercado
de valores», en RDM, num. 224, 1997, pag. 709.

4 En la SAP de Baleares, de 2 de septiembre de 2012, la Sala estima que, en el caso,
este deber de informacion implicaba dar a conocer a los clientes minoristas las informaciones
preocupantes que se publicaban sobre el particular, y en ocasiones, con cardcter contradictorio,
pues las agencias de calificacion mantenfan un «rating» elevado de seguridad de inversion, a
fin de que los clientes con todos los datos disponibles en dicho momento, hubieran podido
decidir si procedian a la venta de las participaciones preferentes a pesar de la baja del
valor nominal en las transacciones llevadas a cabo en un mercado secundario, o bien si las
mantenian, con los riesgos que ambas posturas pueden implicar: la reduccién del valor, o, en
ultimo extremo, la quiebra, si no es rescatado, o bien que si mejorase la situacion econdémica
el valor pudiera incrementarse, en el bien entendido que no era posible conocer el futuro del
valor de dicha inversion, y por ello, la entidad demandada no suministro esa informacion
concreta y necesaria para decidir. La Audiencia entiende que hay un incumplimiento contrac-
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cias de la buena fe, evitando conflictos de intereses y reflejando el propésito
comercial de esa prictica. La redaccién originaria de la LMV establecia como
regla elemental de actuacion respecto del cliente la diligencia, transparencia y
una gestion ordenada y prudente. La obligacion de que las entidades deberdn
informar a sus clientes con la debida diligencia de todos los asuntos concer-
nientes a sus operaciones estd en el origen; son las irregularidades, abusos o
fraudes lo que ha llevado a sucesivos desarrollos mediante su especificacion y
concrecién, que no representa, sino la insistencia sobre la misma regla; como
si afladir sinénimos de la misma obligacién evitara una conducta irresponsable,
en vez de centrase en un riguroso control y en fijar limites estrictos claramente
definidos*.

Estas obligaciones se han desarrollado a través de diversos textos normativos,
aplicandose de modo especifico a concretos instrumentos financieros; nuevos
instrumentos financieros de creciente complejidad, pues la difusién del empleo
de las nuevas tecnologias y la profunda crisis del sector financiero han servido
de justificacion para ulteriores desarrollos de esta regulacion en dreas sectoriales.
Su evolucién también se ha producido por la via de otorgar un papel importante,
aunque no en la préctica, a los cédigos de conducta, a la autorregulacién, como
alternativa respecto del enfoque legislativo tradicional.

Pero es la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de abril de 2004, Markets in Financial Instruments Directive®, €l hito
mads citado en la proteccién del usuario de estos servicios, de acuerdo con el
Plan de accién de servicios financieros*. La UE refuerza el marco legislativo
comunitario de los servicios de inversiéon y de los mercados regulados, con el
fin de alcanzar dos grandes objetivos en cuanto a reglamentacién: por una parte,
proteger a los inversores y preservar la integridad del mercado, estableciendo
requisitos armonizados para la actividad de los intermediarios autorizados; por
otra parte, fomentar la equidad, la transparencia, la eficacia y la integracién de
los mercados financieros. Mds especificamente: la integracién del mercado finan-

tual del articulo 1101 del Cédigo Civil y de la suficiente entidad conforme al articulo 1124
del mismo Cédigo para provocar la resolucién contractual.

42 Sobre estos limites puede verse HULL, J., Options, futures et autres actifs dérivés, Paris,
2011, pag. 16 y sigs.; MORVAN, J., Marché et instruments financiers, Paris, 2009, pag. 145
y sigs., su importancia se evidencia teniendo en cuenta que los mercados financieros estdn
cada vez mas globalizados e integrados, tema al que se refiere este autor.

4 Por la que se modifican las Directivas 85/611/CEE y 93/6/CEE del Consejo y la Di-
rectiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se deroga la Directiva 93/22/
CEE del Consejo, modificada por la Directiva 2010/78.

*'Y sus normas de desarrollo —la Directiva 2006/73/CE, el Reglamento 1287/2006 de
la Comision y los textos legales de nivel III derivados del asesoramiento del Comité de Re-
guladores Europeos (CESR)—. Como se podria aqui citar de manera mas expresa la Orden
EHA 2899/2011, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, que proviene
también de esta Directiva y que provoca la modificacion de la LMV.
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ciero; introducir un régimen regulatorio comun para los servicios financieros de
los Estados miembros; introducir el principio de armonizacién maxima; reforzar
la proteccion de los inversores, a través de un suministro de informacién de
mayor calidad; el establecimiento de una mayor transparencia de los mercados
de valores; el perfeccionamiento de las normas de conducta en la relacién con
los clientes; y la aplicaciéon del principio de mejor ejecucion, de manera que
se incluya la obligacién de obtener el mejor resultado posible al ejecutar las
ordenes de los clientes. A los servicios que ofrecen productos financieros se les
impone la obligacién de actuar de forma honesta, imparcial y profesional en
interés del cliente, y proporcionar informacion clara y no engafiosa, de manera
que se compruebe que se es consciente de lo que se estd contratando.

Exige a las empresas de inversion, en su labor de comercializacién de pro-
ductos, que adecuen previamente su oferta al test de idoneidad o conveniencia
del cliente, teniendo en cuenta sus circunstancias personales y patrimoniales.
En definitiva, la idea es modernizar los mercados financieros; mejorar la po-
testad supervisora de las agencias nacionales de valores del mercado; y me-
jorar la cooperacion transfronteriza entre supervisores. Ello se puede resumir
en tres principios fundamentales: proporcionar un mayor nivel de proteccién a
los clientes y especialmente al pequefio inversor mediante el establecimiento
y aplicacién por parte de las entidades que prestan servicios de inversion de
normas de conducta y protocolos de organizacién y control; introducir un marco
regulatorio comun para homogeneizar la prestaciéon de servicios de inversion
en los paises de la Unién Europea; y conseguir un aumento de la competencia,
mediante la liberalizacién de determinados mercados y servicios financieros.

La normativa MiFID supone para los usuarios de servicios de inversion: la
necesaria clarificaciéon y comunicacién de la clasificacién asignada; la evalua-
cién de la idoneidad o de la conveniencia en funcién del servicio de inversion
prestado; la clasificacion del cliente y el tipo de instrumento financiero sobre
el que recaiga; y la aplicacién de politicas especificas para la ejecucién de
ordenes y gestién de los conflictos de interés. Ello quiere decir que antes de
que el servicio bancario o financiero venda un producto a un cliente, tiene que
valorar: los conocimientos y experiencia del cliente, los tipos de productos y
servicios con los que el cliente estd familiarizado, naturaleza, frecuencia y tipo
de operaciones a las que estd habituado ese cliente y nivel de estudios, forma-
cién y experiencia profesional, sin presuponer conocimientos sobre cuestiones
financieras por mucho que se puedan relacionar en parte con su profesiéon. Y
asegurarse de la suficiencia y fiabilidad de la informacién que va a transmitir®.

4 Sobre el deber de investigar, vid. FERNANDEZ DE ARAOZ GOMEZ-ACEBO, A., «La pro-
teccion del inversor y la responsabilidad administrativa de los administradores y directivos
por infraccion de la normativa del mercado de valores», en RDBB, ndim. 76, 1999, pag. 119
y sigs.; mds especificamente y en funcién del tipo de servicio financiero que se preste vid. la
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A la vista de ello, la Directiva no ha dejado de valorarse como el instru-
mento normativo esencial que introduce cambios sustanciales en la tutela del
interés del inversor, lo cual no es tan cierto, al menos en lo que se refiere a
las bases de la relacién contractual, a los deberes de transparencia y de in-
formacién y tampoco en cuanto a la relacién de dichas normas de conducta
en funcién del tipo de inversor —pues siempre se ha distinguido, para la
apreciacion de la validez, si los contratantes son peritos o conocedores del
ambito del respectivo negocio, asi por ejemplo en relacién al requisito de la
excusabilidad del error)—. En relacién con la proteccidn del inversor minorista
no es mas que una especificaciéon al dmbito financiero de los principios que
estan en la base de la teorfa general de las obligaciones y contratos, como
el principio de buena fe en las relaciones contractuales y precontractuales, la
nulidad de pleno derecho de los actos juridicos celebrados en contra de nor-
mas imperativas —art. 6.3 del CC, o aplicacién del art. 1258 o del art. 1265
del CC—; también son deberes de cualquier mandatario o comisionista, que
se desenvuelven ahora de modo acorde con su especialidad en las normas de
conducta o en las pautas de comportamiento de los intermediarios financieros;
tomando la proteccion de los intereses de los inversores como clave del siste-
ma, como no podria ser de otro modo, y ante lo que se insiste por numerosas
conductas irregulares y se imponen con valor clarificador y conminador. Su
trascendencia econdémica y juridica radica en su utilidad para dar confianza y
seguridad al mercado de valores, es una técnica de control de este mercado,
que procura unas instituciones sometidas a un estatuto de rigor y profesiona-
lidad, de competencia, aunque esto sélo serd asi si, en efecto, funcionaran de
este modo con independencia de las actuaciones de supervision e inspeccion.

Son normas de disciplina y de ordenacién, cuya infraccién da lugar a sancio-
nes administrativas y cuyo incumplimiento o defectuoso cumplimiento permite al
perjudicado reservarse las acciones legales correspondientes, en cuanto forman
parte del contenido contractual y precontractual de obligado cumplimiento.

Esto quiere decir que en relacién a la adquisicién de determinados productos
financieros, como han sido las denominadas participaciones preferentes, no es
coherente la exigencia de un régimen diferente antes y después de la entrada en
vigor de la Directiva MiFID y que se resuelvan jurisprudencialmente supuestos
similares de modo diverso en atencién a dicho documento, porque el problema
estaba previsto ya antes en la misma LMV a la luz de la Directiva 1993/22/
CE*, y en los propios principios generales de la teoria de las obligaciones y
contratos; sin perjuicio todo ello, del objetivo de la Directiva MiFID de resolver
los problemas de manera uniforme para un mercado tnico. Por ello, aquellas

Guia de obligaciones de informacion al inversor en el marco de la Directiva MiFID, CARRASCO
PERERA, A./LyczKowskA, K., en www.uclm.es/Centro/Cesco.
4 Vid. STS de 18 de abril de 2013.
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actividades que queden fuera del marco de esta Directiva tendrdn que recibir
igualmente unos niveles adecuados de proteccion del usuario y ese contexto se
determina igualmente por las reglas de la teorfa general de las obligaciones y
contratos, Ley CGC o TR de 2007, pues no afecta a productos de crédito como
préstamos o hipotecas, salvo en el caso de algunos productos de financiacion
muy sofisticados que incluyan la utilizacién de instrumentos derivados.

En todo caso, hay que advertir que los inversores minoristas no son exacta-
mente consumidores, pero merecen un tratamiento juridico protector diferencia-
do como el de estos, sean o no consumidores; por lo que, en funcién de cada
caso, pueden confluir normas de la Directiva MiFID y la Orden EHA de 2011
con el TR de 2007

La distinta consideracién en funcién del tipo de inversor por la Directiva
MiFID, determina unas consecuencias y una proteccion juridica diversa, tras-
puestas a los articulos 78 bis y 78 ter de la Ley 47/2007, que tampoco es una
concepcién nueva, pues la responsabilidad del adquirente en la teoria general del
Cadigo Civil también se flexibiliza en funcion de la experiencia, la cualificacion
y los conocimientos técnicos en el sector del negocio en el que estd actuando. La
méxima proteccién corresponde al cliente minorista, que se define en la propia

47 SANCHEZ ANDRES, A., «La proteccion del inversor en el mercado de capitales», en
Reforma del Derecho Privado y proteccion del consumidor, JCYL, Documentos Consumo,
Valladolid, 1994, pag. 216 y sigs., no considera la integracion de la proteccion del inversor
en el marco de la proteccion del consumidor atendiendo a su diferente naturaleza econémica;
por su parte, TAPIA HERMIDA, A. J., «Las normas de proteccion de la clientela en el mercado
de valores», en RDBB, 1996, pag. 569 y sigs., el cliente «al ser usuario de servicios finan-
cieros tendrd derecho a gozar de los medios de proteccién establecidos genéricamente por
la LGDCU». Las normas especiales de proteccion de la clientela en el mercado de valores
—continda el autor— deben integrarse en las normas generales de proteccién del consumi-
dor o usuario, de manera que las lagunas de la normativa sectorial sean completadas por
remision a la normativa general contenida en la LGDCU. Es fitil considerar que el principio
de proteccién del inversor constituye una aplicacion sectorial del principio de proteccion
del consumidor en el que se integra, cuyas razones explica en las pags. 572 y sigs. Vid.,
en la misma linea, FERNANDEZ BENAVIDES, M., «Participaciones preferentes: aproximacion
al problema y primeras respuestas de la jurisprudencia civil», nim. 4, 2012, pdgs. 35, 45 y
49, www.revista.uclm.es/Index.php/cesco; Rojo ALVAREZ-MANZANEDA, C., «Mecanismos
juridicos de proteccion del cliente inversor frente a las entidades prestadoras de servicios de
inversién», en RDBB, nim. 114, 2009, pag. 66 y sigs.

El consumidor de bienes de consumo corriente no tiene la misma posicién que un inversor
particular, en el 4mbito de los mercados financieros no estd protegido contra las fluctuaciones
del mercado, si bien estd protegido en cuanto hay un reconocimiento a través de un estatuto
juridico especifico y una distincién entre distintos tipos de inversores, lo que redunda sobre
su categoria especifica diferenciadora de la posicion de consumidor de otro tipo de servicios
y bienes. La Ley no se refiere a la categoria de consumidor, sino que distingue los inversores
profesionales del resto de inversores, lo que responde a la necesidad de reforzar la parte mas
débil, pero también y especialmente para simplificar las operaciones entre profesionales,
asi MEADEL, J., Les marches finacieres et l‘ordre public, en LGDIJ, Paris, 2007, pag. 159 y
sigs., reconociendo, no obstante, que la naturaleza imperativa del principio de transparencia
es objeto de una aproximacién al Derecho del consumo (pag. 178).
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Directiva como todo cliente que no sea profesional, siendo cliente profesional
el que se ajusta a los criterios establecidos en su anexo II, articulos 78 bis2 y
bis3 de la LMV. Los clientes minoristas pueden renunciar a la proteccion legal
prevista, ya sea en todo momento o con respecto a un servicio de inversion o a
una operacién determinada, o a un tipo de operacién o producto; deben declarar
por escrito, en un documento separado del contrato, que son conscientes de las
consecuencias de su renuncia; serd vélida, por tanto, si se efectia una evaluacion
adecuada de la competencia, la experiencia y los conocimientos del cliente que
ofrezca garantias razonables, a la vista de la naturaleza de las operaciones o
de los servicios previstos*; requiere, asi, consentimiento expreso y por escrito
y tal renuncia no libera a la entidad prestadora de servicios financieros de la
correspondiente responsabilidad, pues debe advertirle claramente por escrito
de la proteccién y de los derechos de indemnizacién de los que puede quedar
privado; y antes de decidir si acepta la solicitud de renuncia, las empresas de
inversion estardn obligadas a adoptar todas las medidas razonables para ase-
gurarse de que el cliente que pide ser tratado como cliente profesional cumple
los requisitos legales para ello®.

Salvo esta renuncia, deben cumplirse por parte de la entidad prestadora
de servicios financieros todas las pautas de comportamiento, pues respecto del
inversor minorista no se presume ni la suficiente experiencia ni conocimientos
ni cualificacién adecuada para una correcta evaluacion de los riesgos. Y estas
pautas estan presentes a lo largo de todo el periodo vinculado por ese negocio,
pues ante cambios en el mercado tiene que mantenerse la debida relacién, cal-
culada inicialmente, entre el tipo de inversor y el nivel de riesgos.

La clasificacién en funcién del tipo de inversor es la que ha sido fundamen-
talmente tenida en cuenta por las diversas resoluciones judiciales para anular o
no la orden de compra del inversor respecto de las denominadas participaciones
preferentes, pero en ocasiones ha aplicado esta diversa clasificacion sin casuis-
mo, puesto que la previa adquisicién del inversor minorista de algiin producto
financiero, complejo, no equivale a conocimiento y adecuada valoracién del
riesgo de cualquier otro tipo de producto también complejo, y maxime si respecto

* Debe comprobarse que se cumplen, como minimo, dos de los siguientes criterios: que
el cliente haya realizado en el mercado de valores de que se trate operaciones de volumen
significativo con una frecuencia media de diez por trimestre durante los cuatro trimestres ante-
riores; que el valor de la cartera de instrumentos financieros del cliente, formada por depdsitos
de efectivo e instrumentos financieros, sea superior a 500.000 euros; que el cliente ocupe o
haya ocupado por lo menos durante un afio un cargo profesional en el sector financiero que
requiera conocimientos sobre las operaciones o los servicios previstos.

4 Las empresas —expresa la Directiva— deben aplicar politicas y procedimientos internos
adecuados, que deberan establecerse por escrito, para clasificar a los clientes. Corresponde a
los clientes profesionales informar a la entidad de inversién de cualquier cambio que pudiera
modificar su clasificacion, si esta tuviera conocimiento de que el cliente ha dejado de cumplir
las condiciones para poder acogerse a un trato profesional, adoptara las medidas apropiadas.
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de €l no se han seguido las pautas de obligado cumplimiento frente al inversor
en funcién de su clasificacion, y especialmente en funcién del tipo de servicio
de inversion; no porque conozca determinados productos complejos cabe deducir
que conoce otros distintos, respecto a €l debe cumplirse igualmente el deber de
informacion. En funcién del caso concreto es aceptable que se afirme que «la
cultura financiera de los actores, no es la del hombre medio, la del buen padre
de familia que preconiza nuestro Cédigo Civil, sino que su posicién social, su
cultura financiera y sus posibilidades econémicas no pueden pretender que se
considere que tienen escasos conocimientos sobre los productos financieros que
adquieren y que Unicamente realizan inversiones en funcién de lo que les va
indicando su asesor»*’. Pero convence poco en abstracto, porque el cumplimiento
de estas obligaciones de informacién, a pesar de lo que puede entenderse del
texto legal, no puede depender exclusivamente de si el producto es complejo
0 no, porque la diferencia a los efectos de esta clasificaciéon no puede ser sélo
objetiva, sino también subjetiva, dependiendo, a su vez, de la experiencia o de
los conocimientos financieros de ese concreto inversor minorista, porque no todo
producto catalogado de no complejo es asi para todo tipo de inversor minorista.
De otro lado, las dificultades no pueden producirse a los efectos de catalogar
y clasificar el tipo de inversor por la entidad, porque aparece claramente de-
finido en el anexo correspondiente de la Directiva, aunque cabe pasar de una
clase a otra, cumplidos los requisitos y condiciones para ello; por lo que no
parece que pueda haber discrepancias entre las diversas entidades a los efectos
de esta clasificacion, la dificultad mds bien estd en comprobar que la entidad
ha cumplido todas las pautas de comportamiento a la hora de comercializar
de manera concreta ese producto especifico. Es el test de conveniencia o de
idoneidad, segtn el tipo de servicio financiero que se preste, el medio de valo-
racion de la adecuacion de determinados productos financieros para ese concreto
inversor minorista, y es el cumplimiento por parte de la entidad de todas las
pautas de comportamiento correspondientes a los deberes de informacién para
ese concreto producto que se pretende adquirir lo que liberard a la entidad de
cualquier ulterior responsabilidad, esto es lo que significa asegurar la gestién
adecuada y prudente de la empresa de inversion, que exige el articulo 9 de la
Directiva, y no, como se hace en algunas sentencias, dependiendo de si con
cardcter general el inversor estaba habituado a invertir y a la realizacién de
determinadas operaciones financieras; lo que corresponde, pues, es comprobar si
para la adquisicion de ese concreto producto o prestacion de servicio financiero
por parte de la entidad se han realizado todas las actuaciones que implican el
correcto deber de informacion sobre el alcance de los riesgos, caracteristicas
y condiciones de ese producto de manera clara e inteligible al nivel de este

% Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de lo Mercantil de Barcelona, de 8 de
septiembre de 2009.
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concreto inversor minorista, tanto en el caso de asesoramiento de inversién’!,
como el caso de ejecucién de érdenes por cuenta de clientes™. Y en caso de
conflicto esto es lo que debe demostrar la entidad, que no es ni mas ni menos
que el cumplimiento de las actuaciones comprendidas en el principio de bue-
na fe de las relaciones contractuales y precontractuales, y ello a lo largo del
tiempo, pues la entidad continua obligada a informar sobre la evolucién de ese
producto en los mercados financieros, y habria que afiadir también cuando se
ejerciten los mecanismos de reclamacion, es decir en la fase postcontractual **.
Y no solamente esto, sino que la Directiva impone a las empresas de inversion
una obligacién efectiva de «ejecucion Sptima», para garantizar que ejecutan las
ordenes en las condiciones mas favorables para los clientes®, para cuyo control
se disefia el registro de contratos (art. 79 ter LMV). Lo que debe tratarse como
una obligacién de medios o de actividad, no de resultado en todo caso, pues
no cabe imponer responsabilidades cuando lo propuesto no ha dado los resul-
tados esperados, en un mercado sometido a la influencia de multiples factores,
es decir, aleatorio. Y esta obligacién debe aplicarse a toda empresa que tenga
obligaciones contractuales o de intermediacién con el cliente®. Aplicindose
tanto a los servicios y actividades de inversién*®, como a las actividades de

! La Directiva define como asesoramiento en materia de inversion la prestacién de reco-
mendaciones personalizadas a un cliente, sea a peticion de €ste o por iniciativa de la empresa
de inversién, con respecto a una o mds operaciones relativas a instrumentos financieros.

32 Que se define por la Directiva como la conclusién de acuerdos de compra o venta de
uno o mds instrumentos financieros por cuenta de clientes.

3 SAP de Valencia, Seccién 9 de 30-10-2008 (AC 2009/92).

** «Los Estados miembros exigirdn que, cuando preste servicios de inversion o, en su caso,
servicios auxiliares a clientes, la empresa de inversién actie con honestidad, imparcialidad y
profesionalidad, en el mejor interés de sus clientes» (art. 19.1).

> La Directiva MiFID no se aplica, en otros casos, al de las personas que prestan aseso-
ramiento en materia de inversiones en el ejercicio de otra actividad profesional no regulada
por la presente Directiva, siempre que la prestacién de dicho asesoramiento no esté especi-
ficamente remunerada (art. 2.1.j).

% Servicios y actividades de inversién: cualquiera de los servicios y actividades enume-
rados en la seccion A del anexo I en relacién con cualquiera de los instrumentos enumerados
en la seccién C del anexo 1. Es decir, recepcion y transmision de o6rdenes de clientes en re-
lacién con uno o mds instrumentos financieros; ejecucion de 6rdenes por cuenta de clientes;
negociacién por cuenta propia; gestion de carteras; asesoramiento en materia de inversion;
aseguramiento de instrumentos financieros o colocacion de instrumentos financieros sobre la
base de un compromiso firme; colocacién de instrumentos financieros sin base en un com-
promiso firme; gestion de sistemas de negociacion multilateral. Respecto de los siguientes
instrumentos financieros: Valores negociables; Instrumentos del mercado monetario; Parti-
cipaciones de organismos de inversion colectiva; Contratos de opciones, futuros, permutas
(swaps), acuerdos de tipos de interés a plazo y otros contratos de derivados relacionados
con valores, divisas, tipos de interés o rendimientos, u otros instrumentos derivados, indices
financieros o medidas financieras que puedan liquidarse en especie o en efectivo; Contratos
de opciones, futuros, permutas (swaps), acuerdos de tipos de interés a plazo y otros contratos
de derivados relacionados con materias primas que deban liquidarse en efectivo o que puedan
liquidarse en efectivo a peticion de una de las partes (por motivos distintos al incumplimiento
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comercializacion®’. Ampliando la Directiva los servicios de inversion a los de
asesoramiento, es decir andlisis y recomendaciones a un concreto inversor en
funcién de las circunstancias de su cartera de gestién®®, de modo que al ser el
asesoramiento un servicio de inversion, va a ser objeto de autorizacion y registro,
y, por ello, de mayores requisitos y controles para su ejercicio, lo que se trata
de diferenciar respecto de la comprension y explicaciones que debe recibir el
cliente a la hora de adquirir algin producto financiero®’, como obligaciones de
caricter precontractual. En cuanto a su extension a las actividades de comer-
cializacion, dependera de si por la forma de su difusién o por la forma de su
realizacion pueden ser incluidos en alguno de estos conceptos®. A este respecto

0 a otro suceso que lleve a la rescisién del contrato); Contratos de opciones, futuros, per-
mutas (swaps) y otros contratos de derivados relacionados con materias primas que puedan
liquidarse en especie, siempre que se negocien en un mercado regulado o SMN; Contratos
de opciones, futuros, permutas (swaps), acuerdos de tipos de interés a plazo y otros contratos
de derivados relacionados con materias primas que puedan ser liquidados mediante entrega
fisica no mencionados en el punto 6 de la Secciéon C y no destinados a fines comerciales,
que presentan las caracteristicas de otros instrumentos financieros derivados, teniendo en
cuenta, entre otras cosas, si se liquidan a través de cdmaras de compensacion reconocidas
o son objeto de ajustes regulares de los margenes de garantia; Instrumentos derivados para
la transferencia del riesgo de crédito; Contratos financieros por diferencias. Contratos de
opciones, futuros, permutas (swaps), acuerdos de tipos de interés a plazo y otros contratos
de derivados relacionados con variables climdticas, gastos de transporte, autorizaciones de
emision o tipos de inflacién u otras estadisticas econdmicas oficiales, que deban liquidarse
en efectivo o que puedan liquidarse en efectivo a eleccién de una de las partes (por motivos
distintos al incumplimiento o a otro suceso que lleve a la rescision del contrato), asi como
cualquier otro contrato derivado relacionado con activos, derechos, obligaciones, indices y
medidas no mencionados en la presente secciéon C, que presentan las caracteristicas de otros
instrumentos financieros derivados, teniendo en cuenta, entre otras cosas, si se negocian en
un mercado regulado o SMN, se liquidan a través de camaras de compensacion reconocidas
o son objeto de ajustes regulares de los margenes de garantia.

37 Vid. sentencia nim. 514/2012, de 3 de diciembre, JUR 2013/9883, AP de Baleares,
sobre los diferentes tipos de servicios y las diferentes formulas de administracion y gestion
de valores y su diferente contenido, como el modelo de diligencia exigible. Vid., asimismo,
sentencia de 21 de marzo de 2011 (JUR 2011/190142), con alusién a la SAP de Asturias, de
27 de enero de 2.010 (AC 2010/6).

3% «Al prestar asesoramiento en materia de inversiones o realizar gestién de carteras, la
empresa de inversion obtendrd la informacién necesaria sobre los conocimientos y experiencia
en el ambito de inversion correspondiente al tipo concreto de producto o servicio, la situa-
cion financiera y los objetivos de inversion del cliente o posible cliente, con el fin de que la
empresa pueda recomendarle los servicios de inversién e instrumentos financieros que mds
le convengan», articulo 19.4.

Vid. SAP de Barcelona, de 4 de diciembre de 2009 (JUR 2010/34833), sobre la relevancia
del asesoramiento personalizado.

% SAP de Asturias, de 22 de octubre de 2012, JUR 2012/37094, «si bien el contrato
explica suficientemente la mecanica de funcionamiento de la permuta financiera, no puede
aceptarse que el banco hubiera agotado el deber de informacién».

% La posicién dominante es la de excluir del dmbito de esta Directiva a la actividad de
comercializaciéon de productos y servicios de inversidn, y no s6lo porque €sta no se men-
cione en el listado del anexo correspondiente de la Directiva, sino porque conceptualmente
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«toda la informacion, incluidas las comunicaciones publicitarias, dirigidas por la
empresa de inversion a los clientes o posibles clientes serdn imparciales, claras y
no engafiosas. Las comunicaciones publicitarias serdn claramente identificables
como tales» (art. 19.2 de la Directiva).

Esto todo caso, si la Directiva representa un hito fundamental®', desde luego
deja cabos sueltos, para empezar tendria que tener como fundamento, sobre todo,
el articulo 169 del Tratado constitutivo, no tanto la realizacién del mercado inte-
rior, para cuya realizacion otras importantes medidas deberian afrontarse, como
la armonizacién del mercado hipotecario, que por el momento no se hard; asi
mismo, faltan medidas de valor prudencial en relacién con la prevencién del
endeudamiento; y utiliza términos indefinidos y susceptibles de diversas inter-
pretaciones, lo que impide una mejor proteccién del usuario de estos servicios
y dificulta la armonizacién.

IV. DIFICULTADES DE APLICACION Y EL FRACASO EN LA GESTION
DE LOS RIESGOS

El derecho del inversor minorista a una completa informacién puede resul-
tar un tanto ambiguo ante la dificultad de trasladar unos conceptos de por si
intrinsecamente complejos y excesivamente técnicos. Esta adaptacién es la que
se deja a la discrecion de la entidad, con tal de que se cumpla el objetivo. No
es facil que un texto normativo pueda precisar mucho mds cuando expresa que
se proporcionard a los posibles clientes de manera comprensible informacién
adecuada sobre la empresa de inversién y sus servicios, y sobre los instrumen-
tos financieros y las estrategias de inversion propuestas, pero légicamente la
abstraccion facilita fugas; asimismo, porque ello estard en relacién con el nivel
de conocimientos del inversor y del objeto de la inversién y la normativa pre-
supone y cuenta con la colaboracion del inversor®, y, por esta via, puede que
se presuponga demasiado, puede no ser correcta la idea que se hace el gestor
de los conocimientos o del nivel del inversor o escudarse en esta valoracion
subjetiva para rebajar su responsabilidad; de otro lado, la decisién del inversor no
s6lo debe ir precedida de la debida informacidn, sino de un plazo de reflexion,
en lo que no se hace especial énfasis. La Directiva MiFID lo que previene es
que «esta informacién incluye orientaciones y advertencias apropiadas acerca
de los riesgos asociados a las inversiones en esos instrumentos o en relacion

difiere de lo que es un asesoramiento o de lo que es una ejecucién de ordenes en materia de
servicios de inversion, asi FLORES DoNa, M. S., «Ejes del mercado europeo de instrumentos
financieros», en Perspectivas del sistema financiero, num. 98, pag. 27.

" CHOQUET, L., «Services d’investissement, Directive MIF: oasis ou mirage?», en Rev
Bangue, nim. 678, mars 2006, pag. 54 y sigs.

2 Apartado 5 del articulo 19.
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con estrategias de inversién particulares, centros de ejecucién de ordenes, y
gastos y costes asociados, de modo que les permita, en lo posible, comprender
la naturaleza y los riesgos del servicio de inversioén y del tipo especifico de
instrumento financiero que se ofrece y, por consiguiente, puedan tomar deci-
siones sobre la inversién con conocimiento de causa» (art. 19.3). Siendo todas
estas actividades supervisadas por la respectiva autoridad competente de cada
uno de los Estados miembros. Estas dificultades, pero sobre todo la inercia en
unas practicas demasiado flexibles, han llevado a que entre los problemas de
comercializacién detectados o los motivos de reclamacién mas habituales esté
el no someter al inversor a un riguroso test de conveniencia o defectos signifi-
cativos en el disefio de dicho test, que condicionan el resultado y autorizaciones
inadecuadas de compra por parte de inversores que resultaron no ser aptos para
el producto®®. Como ha ocurrido con el supuesto de las participaciones prefe-
rentes y la deuda subordinada.

A estas alturas es ya suficientemente conocido el producto de las partici-
paciones preferentes, aunque desde el punto de vista objetivo las caracteristicas
de las participaciones preferentes presentan una gran casuistica®, han variado
notablemente a lo largo del tiempo y, sobre todo, entre tipos de entidades®. Las
participaciones preferentes han sido valores regulados por normas mercantiles
de otros paises, habitualmente centros offshore, desde donde se han emitido
por filiales instrumentales, creadas con esa tnica finalidad por el grupo%. Este

 Otras denuncias frecuentes se han realizado en relacién con redondeos al alza en los
créditos; comisiones de apertura o cancelacion de cuentas; comisiones abusivas por gestion
o por descubierto; mds excepcionalmente inversiones no consentidas, hasta el punto de que
el banco convence al cliente para que fraccione sus ahorros y, sin avisarle, invierte, por
ejemplo, parte de ellos en Bolsa.

% VAMPARYS, X., «Retour sur un modele: les preferred shares américaines», en Actua-
lité du droit des sociétés, nim. 11, 2006, 273. Sobre su diversa utilidad, puede verse Les
actions de préférence: pour une modernisation du droit des valeurs mobilieres, Proposition
du MEDEF, mai 2001; Monob, F., «Les actions privilégiées: un levier pour 1“investisseur
minoritaire», en Rev Banque, juin 1994, nim. 549, pag. 58 y sigs.; LAGARRIGUE, A., «Deeply
subordinated bonds, preferred shares: debt or capital?», en International Business Law, 2005,
ndm. 4, pdg. 540 y sigs.; sobre su origen, vol. col. Les actions de préference en droit com-
paré, Paris, 1978.

% Uno de los fuertes motivos para su introduccién ha sido permitir a los establecimientos
de crédito emitir equivalentes de preferred shares anglosajonas para satisfacer las exigencias
prudenciales a los que se les sometia, sin descartar las ventajas de diversificar su portfolio,
a estas circunstancias y su utilidad se refieren BARSAN, I. M/PIETRANCOSTA, A., «Pour une
réforme des actions de préférence: focus sur le régimen du rachat a la lumiere du droit
communautaire», en RTDE num. 3, 2008, pag. 11 y sigs.; GISSINGER, P., «Les nouvelles
générations de titres hybrides», en RTDF, num. 2, 2006, 98 y sigs.

 Posteriormente han tenido que ser emitidas por una entidad de crédito espafiola o por
una sociedad anénima residente en Espafia o en un territorio de la Unién Europea, que no
tenga la condicion de paraiso fiscal, y cuyos derechos de voto correspondan en su totalidad
directa o indirectamente a una entidad de crédito espafiola y cuya actividad u objeto exclusivos
sea la emision de participaciones preferentes.
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es propietario de las acciones ordinarias de la filial y avala sus emisiones de
preferentes®’. Los fondos asi captados los utiliza la filial para conceder financia-
cién, dep6sito subordinado, a otra entidad del grupo, que suele ser la matriz .
Una parte de las participaciones preferentes han cotizado en mercado secun-
dario organizado no oficial de valores que no ha tenido mucha transparencia;
menos cuando se ha hecho a través de un mercado interno, por el contrario,
un mercado secundario amplio con una correcta formacién de precios reflejaria
adecuadamente el nivel de riesgo. No otorgan a sus titulares derechos politicos,
o derecho de voto, salvo en los supuestos excepcionales que se establezcan en
las respectivas condiciones de emisiéon. No otorgan derechos de suscripcion
preferente respecto de futuras nuevas emisiones. Toda su preferencia se circuns-
cribe respecto de las acciones ordinarias y, en su caso, de los cuotaparticipes®;
si bien, en el caso de las cajas de ahorro la expresién es mds engafiosa™. La
propia denominacién no expresa su esencia, es confusa, y, como tal no es casual,
otra expresiéon podria haber alertado a los inversores, la denominacién debe
representar la esencia y la cualidad fundamental de la figura, y de esta manera
sirve o constituye otra via de protecciéon. No son depdsitos, ni estdn cubiertos
por el fondo de garantia de depdsitos. Son productos de renta variable, aunque
en ocasiones se hayan comercializado como si fueran de renta fija. Son titulos
«ultrasubordinados que tienen una liquidez muy restringida y que, por tanto, si
se intentan liquidar se pueden obtener pérdidas significativas»’'; sin un mercado
liquido no hay seguridad de que puedan venderse cuando se quiera ni obtenerse
un precio justo por ello. Se diferencian de las acciones por su complejidad, al
incorporar opciones’. Su plazo es ilimitado, tienen cardcter perpetuo, normal-
mente el emisor se reserva el derecho a amortizarlas, aunque el emisor podra
acordar la amortizacién anticipada a partir del quinto afio desde su fecha de
desembolso, previa autorizacién del Banco de Espafa, que solo la concedera si
no se ve afectada la situacion financiera ni la solvencia de la entidad de crédito,

7 Sobre estos antecedentes, DELMAS GONZALEZ, F. J., «Comentarios al Reglamento de
obligaciones de informacion respecto de participaciones preferentes y otros instrumentos
de deuda y de determinadas rentas obtenidos por personas fisicas residentes en la UE», en
Doc. nim. 2-20056 y sigs.

% Siguiendo el Informe de Estabilidad Financiera del Banco de Espafia de noviembre de
2002, pag. 41 y sigs.

% SYLVESTRE, S./PASSEMARD, J., «Les actions de preference peuvent-elles conférer des
droits inférieurs aux actions ordinaries?, en RTDF, nim. 1, 2010, pag. 70 y sigs.

0 FERNANDEZ DEL Pozo, L., Las participaciones preferentes, un hibrido financiero su-
pletorio del capital social, Civitas, Madrid, 2005, pag. 80, nos encontramos ante una clase
de financiacion fertium genus, tipificada por el legislador entre los dos modelos tipicos de
financiacién permanente de la empresa, y no asimilable a ninguno de aquellos.

I SEGURA, J., «Comparecencia parlamentaria», en DOCD, nim. 283, 26 de mayo de
2009, pag. 22.

2 Pueden calificarse de productos complejos, asi se ha manifestado la CNMYV al expresar
que si incluyen un derivado implicito siempre se consideraran instrumentos complejos.
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o de su grupo o subgrupo consolidable”™. A estos efectos, el Banco de Espaiia
podra condicionar su autorizacién a que la entidad sustituya las participaciones
preferentes amortizadas por elementos de capital computables de igual o superior
calidad’™. En todo caso, su contenido depende de las condiciones de la emisidn,
dentro de los limites de su regulacién.

Las participaciones preferentes sirven para incrementar los recursos pro-
pios basicos, a un coste, en general, muy por debajo del ROE™ 7, en coyun-
turas como las que han atravesado recientemente las principales entidades
espafiolas: rdapida expansion, basada en la compra de paquetes accionariales
significativos; descenso de los recursos propios bdasicos, por los fondos de
comercio generados; y cardcter temporal de este descenso, que explica que
el emisor se reserve el derecho a la recompra de las preferentes, para cuando
haya amortizado aceleradamente los citados fondos, estableciéndose limites
para dar derecho a dividendo, sin perjuicio de las limitaciones a efectos de
solvencia”’.

7 Las condiciones de emisién de las participaciones preferentes no podrdn contemplar
incentivos a la amortizacién anticipada. El Banco de Espafia podrd conceder autorizacién en
cualquier momento para el reembolso anticipado de instrumentos con o sin vencimiento en el
supuesto de que se produzca una modificacion en el régimen fiscal o de computabilidad como
recursos propios de dichos instrumentos que no estuviera prevista en la fecha de emision (Real
Decreto 771/2011, de 3 de junio, por el que se modifica el Real Decreto 216/2008, de 15 de
febrero, de recursos propios de las entidades financieras, y el Real Decreto 2606/1996, de 20
de diciembre, sobre fondos de garantia de depdsitos de las entidades de crédito).

La Ley 6/2011, de 11 de abril, por la que se modifican la Ley 13/1985, de 25 de mayo,
de coeficientes de inversion, recursos propios y obligaciones de informacién de los interme-
diarios financieros; la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, y el Real Decreto
Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, sobre adaptacion del derecho vigente en materia de
entidades de crédito al de las Comunidades Europeas, modifica los requisitos para la com-
putabilidad de las participaciones preferentes como recursos propios, complementado con lo
dispuesto por el Real Decreto-ley 18/2012, de 11 de mayo, sobre saneamiento y venta de los
activos inmobiliarios del sector financiero.

" Vid. Boletin Econémico del Banco de Espaiia, julio-agosto de 2011.

> Return on Equity o rentabilidad financiera. Beneficio después de impuestos/Fondos
propios.

" Lo que en realidad se estd haciendo no es mds que financiar a esa entidad «compran-
do un titulo de discutible rentabilidad, escasisima liquidez y mucho riesgo, sin disfrutar de
los derechos sociales que otorga la Ley al tenedor de acciones de una empresa con forma
societaria. Es decir, se convierte en un accionista «de segunda» y acaba siendo el banco de
su propio banco. La entidad, claro estd, no puede estar mds contenta: por un lado consigue
captar capital sin que la posicion del accionista se vea perjudicada, capital que en realidad no
computa como tal a efectos de rentabilidad sobre recursos propios lo que hace que su ROE
se dispare y, generalmente, se reserva el derecho de convertir esas participaciones en acciones
cuando quiera... que es tanto como decir cuando le convenga. Negocio redondo aunque sélo
sea para uno», CABOBLANCO SANTAMARIA, L., «Ingenierfa financiera, ;es realmente juego
limpio?», en Estrategia financiera, nim. 296, julio-agosto de 2012, pag. 11.

7 Informe de Estabilidad Financiera del Banco de Espafia de noviembre de 2002, pag. 41.
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Es decir, un producto hecho exclusivamente a la medida de los intereses
del emisor o de la entidad en la que se invierte.

Todas estas caracteristicas revelan que se trata de un producto admisible
por su aceptacién en el elenco de productos financieros comprendidos en la
Ley del Mercado de Valores, pero puede muy bien reputarse como uno de los
peores de los valores negociables regulados en el panorama espafiol ”®. Deberia
partirse de una cierta proporcionalidad. No tanto porque a la otra parte se le
considere como un consumidor, no es consumidor, sino participe en una entidad,
siéndole aplicables las normas del mercado de valores y otras generales. Pero
la gracia es que el suscriptor, en muchos casos, crefa actuar como consumidor,
de modo que €l cree que la funcién pactada es el ahorro como titular de cuenta
a plazo fijo o variable, aparece como cliente de una empresa que no pretende
que lo engrandezcan uniéndole a ella para luego desmantelarlo en la practica.
Y, si la funcién pactada por él no es esa, hay disenso por error obstativo y, por
tanto, anulabilidad —siguiendo a CLAVERfA GOSALBEZ”"— o nulidad —segin
otro sector doctrinal—, segtin se valore ese delicado equilibrio lleno de matices
y de subjetividad entre la proteccién del contratante y la seguridad juridica o
la estabilidad contractual; o hay error vicio; mds alld cabe pensar en el dolo
—error provocado— o, incluso, fraude. Habria estafa si con dnimo de lucro
utilizaren engafio bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar
un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno®. Convendria aclarar, aunque
algunos autores hayan manifestado lo contrario, que los inversores minoristas
no son exactamente consumidores, pero merecen un tratamiento juridico pro-
tector diferenciado como el de estos, sean o no consumidores: cabe aplicarles,
por supuesto, los preceptos correspondientes del Cédigo Civil sobre error y
dolo y las normas de la LMV y la Orden del EHA 2011 derivadas de las dos
MiFID, pero no directamente la LCGC de 1998 ni el Texto Refundido de con-
sumidores del 2007, salvo por analogia. Pero, si pretenden ser consumidores

8 Por tratarse de «un valor leonino en el sentido de que representa una posicién juridica
de socio cautivo en cuanto excluido de interés comin de la sociedad... ya que el tal pseudo
socio s6lo participa en los avatares adversos de la sociedad en la que se integra pero sin
derecho de participacién en su sistema de organizacién interna ni en las ganancias sociales
ni en la eventual revalorizacién del patrimonio social, asi como tiene excluido de entrada el
derecho de suscripcion preferente con independencia de que concurra o no causa de interés
social», ALONSO EspINOsA, F. J., «Participaciones preferentes y clientes minoristas de entidades
de crédito», en La Ley, 2012, nim. 7875, pag. 4.

7 Vid. CLAVERIA GOSALBEZ, L. H., «Notas para una revisiéon general de la denominada
ineficacia del contrato», en Las nulidades de los contratos: un sistema en evolucion, dir.:
DELGADO ECHEVERRIA, Navarra, 2007, pdgs. 73, 81, 84, «no todos los casos de disenso o
de falta de consentimiento deben ser tratados (de nulidad) si son muy cercanos a otros que
el legislador ha afrontado asigndndoles la anulabilidad: el supuesto de error obstativo, tan
proximo al error vicio, es el mas claro, pero cabe afiadir otros».

8 Puede verse sobre el fraude, MATA MARTIN, R., Estafa convencional, estafa informdtica
y robo en el dmbito de los medios electronicos de pago, Navarra, 2007.
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(quieren depdsito a plazo fijo) y les colocan las preferentes (serfan inversores,
cosa que no quieren), entonces si se les aplicaria el Derecho de la imposicion
del contenido contractual a los consumidores, con control de inclusién y de
contenido, nulidad de clausulas abusivas, etc., como ocurre en el caso de los
préstamos hipotecarios.

La comercializacién no se hizo siempre como impone la normativa, cuando
se suministré al mercado una informacion falsa o engafosa, tendenciosa, incluso
los propios supervisores lo consideraban inapropiado para los particulares; el
problema se puede resumir en el ofrecimiento y colocacion indiscriminada, en
algunos casos, de un producto complejo de alto riesgo sin el correcto aseso-
ramiento y la debida informacién, a iniciativa de la propia entidad bancaria,
basdndose en la confianza que previamente ese cliente tenia depositada en el
comercial de la entidad. La falta de percepcién de los rendimientos derivados
de la inversioén advirtié con posterioridad de las irregularidades en la difusion
de estos productos, al comprobarse la imposibilidad de recuperar el capital in-
vertido, cuestiondndose la validez de su comercializacién por falta de la debida
informacion e incumplimiento de las pautas de comportamiento de la entidad
para la comercializacion de productos complejos, o, en definitiva, por la falta
de transparencia y, en ocasiones, a través de comerciales sin ninguna formacién
cualificada.

A partir de aqui se ofrece un amplio abanico de soluciones. Salvo el in-
versor correctamente informado que asume el riesgo del mercado®, el resto
tiene que ser resarcido. Con lo cual, la responsabilidad penal o civil derivada
de este incumplimiento quedard a salvo, a pesar de que el Memorandum of
Understanding on Financial Sector Policy Conditionality —que no es fuente
del Derecho— advierta que los accionistas, los titulares de capital hibrido y
los de deuda subordinada, en cuanto a los bancos que han recibido ayudas
para su rescate, tengan que asumir parte de las pérdidas, debiendo tomar el
Gobierno las medidas legislativas necesarias para obligar a los accionistas y a
los titulares de hibridos a asumir la mencionada quita si no se pudiera llegar
a un acuerdo voluntario sobre el reparto de la carga. Y si se canjean por ac-
ciones o se recompran con pérdidas de capital ello no impide cualquier tipo
de reclamacidn en caso de incumplimiento de las normas de comercializacion
de estos productos.

81 Como puede verse en la sentencia nim. 343/2012, de 27 de septiembre, AC 2012/2148,
AP de Valladolid, y de igual modo en la sentencia nim. 370/2012, de 6 de julio, AC 2012/1178,
AP de Madrid.
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V. LAS VIAS DE RECLAMACION

Al margen de otras responsabilidades®, el incumplimiento de las pautas de
comportamiento por parte de las entidades prestadoras de servicios financieros
puede dar lugar a diferentes categorias de ineficacia; los efectos y consecuencias
juridicas dependerdn del tipo de contrato de prestacion de servicios de inver-
sién®, pudiendo derivarse en cualquiera de las fases de contratacion, teniendo
en cuenta que las responsabilidades estdn presentes mientras se mantenga ese
producto financiero®.

Ello implica la necesidad de un andlisis casuistico de los afectados por
irregularidades en la comercializacién de participaciones preferentes, a pesar de
que las entidades nacionalizadas, como paradoja, hayan optado por soluciones
globales, tanto cuando se canjea por otros productos, como cuando se decide a
favor del arbitraje colectivo. Recientemente, la oficina del Defensor del Pueblo
ha apoyado un arbitraje universal a cargo de la CNMV para las participaciones
preferentes de las antiguas cajas que han recibido ayudas publicas, para ofrecer
un tratamiento unitario, y con el fin de facilitar a los afectados un medio 4gil
0 mds econdmico para la recuperacion de su inversion o parte de ella. Pero las
soluciones universales de la manera tan particular con que se estdn llevando
a cabo —asi en el caso de Bankia— justifican algunas reticencias, y no sé6lo
porque impliquen pérdidas para el inversor o por el proceso de seleccidn previa
que se estd haciendo, por lo que no todos los afectados pueden acudir a él; se

82 Imposicién de posibles sanciones administrativas, responsabilidad patrimonial de la
administracién por falta de supervision administrativa, o responsabilidades penales.

8 Sobre estos contratos, MADRAZO, J., «Los contratos de servicios de inversién», en Los
mercados financieros, dir. CAMPUZANO, B./CONLLEDO LANTERO, F/PALOMO ZURrDO, R. J.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 716 y sigs.

% Como ha tenido la oportunidad de expresar alguna resolucién judicial, «la primera
cuestion esencial a efecto de determinar el grado de informacién exigible a prestar por la
entidad demandada, es determinar la calificacién del contrato suscrito entre los litigantes,
debiéndose distinguir al respecto si se trata de una simple administraciéon de valores o ade-
mds de lo anterior, puede considerarse como un contrato de gestion de los mismos o que
comporte obligacién de asesoramiento». Y asi, en la sentencia nim. 360/2012, de 20 de
julio, AC 2012/1469, AP de Zaragoza, sobre nulidad de la contratacién de las participaciones
preferentes del Royal Bank of Scotland, se argumenta que «no cabe postular la nulidad de
la adquisicién de un producto del que por una de las facultades de dicho contrato se podia
adquirir. La naturaleza juridica del contrato de gestion de carteras discrecional que vinculaba
a las partes, y en virtud del cual la entidad tenia la potestad juridica de adquirir productos de
inversion sin una previa autorizacion del cliente, regulandose una informacioén a posteriori, lo
que llevard a, tras concluir que al cancelar el contrato de gestién no se dio orden de venta de
las preferentes, desestimar en su integridad la demanda. Cuestién distinta es si se facilité o
no la informacién adecuada, lo que fundarfa una accidn resarcitoria si su incumplimiento ha
generado dafios al cliente; pero tal falta de informacion, que operaria en tal caso ex-post la
contratacién del producto, dadas las facultades discrecionales de la entidad no puede generar
una nulidad originaria de la contratacién».
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requeriria, para empezar, si se quiere a través de estas variedades, una comi-
sién verdaderamente independiente, que decida qué casos pueden resolverse a
través de este medio, y para su debida independencia no parece suficiente que
el banco que reciba las solicitudes nombre a una consultora externa para su
evaluacion. El arbitraje se ha abordado con autorizacion del Banco de Espafia y
de la Unién Europea, y se ha ido extendiendo, desde los bancos nacionalizados,
a través de un arbitraje de consumo con dmbito autonémico o local ejercido a
través de las juntas arbitrales; pero si se opta por esta via, hay que garantizar la
especializacion de las cortes arbitrales, una especializacién bancaria y financiera.
Y se estd ampliando con una comisién de seguimiento en la que participa la
CNMYV, el Banco de Espaiia, el Consejo de Consumidores y usuarios y otros
organismos publicos, fijando y supervisando los criterios y el perfil del inversor
y con control de la entidad externa que determina los derechos de reclamacion;
lo que no evidencia un sistema muy operativo.

El Real Decreto Ley 6/2013, de 22 de marzo, de proteccion de los titulares
de determinados productos de ahorro e inversién y otras medidas de caricter
financiero, crea esta comision de seguimiento, que establecerd los criterios para
que los titulares puedan acogerse al arbitraje®; acorddndose una derrama ex-
traordinaria al Fondo de Garantia de Depésitos® para dar liquidez a los canjes
de estos productos, como participaciones preferentes. El objetivo es la creacion
de un 6rgano con funciones de coordinacién y promocién de los trabajos nece-
sarios para el seguimiento de las incidencias derivadas de la comercializacién de

% La nota de prensa publicada por el FROB con fecha 17 de abril de 2013 sobre
«Publicidad de los criterios bésicos determinados por la Comision de Seguimiento de Ins-
trumentos Hibridos de Capital y Deuda Subordinada», toma en cuenta: los relativos a los
requisitos de capacidad para contratar; los relativos a la documentacion contractual, asi,
inexistencia del documento contractual, falta de documentacion relevante en el expediente
de contratacion, incorrecciones relevantes en el documento contractual (denominaciéon in-
correcta del producto, falta de alguna de las firmas en caso de cotitularidad, 6rdenes de
compra facilitadas por el director no selladas...); los relativos a la informacién proporcionada
sobre el producto: falta de informacion (o informacion incorrecta) sobre las caracteristicas
y riesgos del producto antes de la contratacién, especialmente, clasificacién como producto
sin riesgo o conservador, clasificacion como producto no complejo, plazo de la inversion,
riesgo de liquidez y/o grado de subordinacién, informacién adicional no correcta sobre el
producto, contradictoria o no coherente con la informacién contenida en la documentacién
contractual, ausencia de explicacién de las condiciones, efectos y riesgos del producto
por parte de la entidad financiera, especialmente el hecho de que este producto no estaba
cubierto por el FGD y que podia perder todo o parte del capital adquirido; los relativos a
la obtencién de informacion sobre el cliente por la entidad, asi como otras circunstancias
del cliente minorista. Serdn objeto de arbitraje preferente para las entidades los ahorradores
que sean titulares de una inversion en los productos objeto de controversia inferior a 10.000
euros, en particular cuando la inversién proceda de un traspaso de productos de bajo riesgo
de la propia entidad.

8 Medidas sobre el FGD que se han sido cuestionadas por el BCE en su Informe de 10
de abril de 2013 sobre el citado Real Decreto-ley de marzo.
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instrumentos hibridos de capital y deuda subordinada, haciendo un andlisis de
los factores generadores de reclamaciones judiciales y extrajudiciales, asi como
de sus resultados por parte, especialmente, de las entidades participadas por el
Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria, realizando informes sobre su
evolucion, que serdn remitidos al Congreso de los Diputados; determindndose
los criterios bdsicos, en el caso de entidades participadas por el FROB, para
ofrecer a sus clientes la sumision a arbitraje.

Pero, si de lo que se trata es de buscar soluciones ad hoc mas que responsa-
bilidades, a la vista de las circunstancias, lo mas sencillo seria que la entidades
comercializadoras propusieran un acuerdo a sus clientes, una solucién favorecida
por la CNMV o el Banco de Espafia, y, en su caso, promover mds la media-
cién®” que el arbitraje, a la vista del procedimiento tan sui generis que se estd
siguiendo con estos arbitrajes®®. Teniendo en cuenta, que la solucién tiene que
ser rigurosamente juridica, lo contrario es ademds antisocial, no puede tratarse
como si hubiera sobrevenido un fendmeno de la naturaleza; la via abierta por
el Gobierno, a través del citado texto legal, no es muy ortodoxa; la solucién

8 Sin coste para los adquirentes, igual que se ha pensado en esa comisién que se dice
independiente que realiza funciones de andlisis y de seleccion.

% En la informacién que proporciona Bankia a quienes han adquirido preferentes y su-
bordinadas de Bankia, se hace constar que el arbitraje es un proceso independiente al canje
obligatorio por acciones, por lo que al margen de que se haya realizado dicho canje o se
vaya a realizar proximamente, se puede solicitar la aceptacion al arbitraje. Cuya férmula de
calculo, bastante arbitraria en cuanto a la utilizacién del indice, se obtendra descontando de
la cuantia de su inversién nominal los intereses brutos percibidos desde el momento en que
suscribié el contrato de inversion. A esa cantidad resultante, se afiadiran los intereses brutos
que le hubieran correspondido desde el momento de su inversion hasta la firma del conve-
nio arbitral, tomando como referencia la evolucion del indice Euribor, doce meses desde la
suscripcion o compra de los Titulos y hasta el dia de la firma de la entrega de las Acciones
del Banco, Bonos BFA o Depésito o hasta la fecha de la firma del presente Convenio, en
el caso de que ésta tenga lugar antes de la referida entrega. Pero, si ya se ha producido el
canje obligatorio en el momento de suscribir el convenio arbitral e inmediatamente antes de
su firma, puede dar a la oficina bancaria la orden de vender las acciones que le hayan sido
entregadas en virtud del canje obligatorio efectuado y hacerlas efectivas en ese momento, de
acuerdo con el valor de mercado. Si el cliente decide vender sus acciones en ese momento,
le serd ingresado en su cuenta el precio obtenido por la venta de esas acciones. Asi mismo,
se advierte que «concluidas las actuaciones y dictado el laudo arbitral, la liquidacion de las
cantidades a percibir por el Interesado en caso de laudo estimatorio, se efectuard por diferen-
cias entre la Cantidad maxima objeto de restitucion y el valor de cotizacion de las Acciones
del Banco, que continden siendo titularidad del Interesado, tomando la cotizacién de cierre
de mercado del dia anterior a la fecha de firma del presente Convenio. En caso de que las
Acciones del Banco se hubiesen vendido parcial o totalmente con anterioridad a la fecha de
firma del presente Convenio, se descontard el precio de venta de mercado de las Acciones
del Banco enajenadas. Si las Acciones del Banco se hubiesen vendido con posterioridad a
la fecha de firma del presente Convenio, se descontara el valor de cotizacién de las Acciones
del Banco enajenadas, tomando la cotizacién de cierre de mercado del dia anterior a la fecha
de firma del presente Convenio».
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no puede ser socializar las pérdidas, la falta de rigor trae malas consecuencias
para el sistema financiero®.

Las vias de reclamacién son diversas, distinguiéndose si la entidad finan-
ciera ha comercializado el producto como intermediaria de otra entidad o vende
participaciones preferentes emitidas por ella misma o por una filial ™.

Si las irregularidades en la comercializacion de participaciones preferentes
se han producido por la falta de informacién o deficiente informacién y ha
llevado a la incorrecta formacion del consentimiento del inversor, ha inducido
a error en la adquisicién de ese producto financiero, en virtud del articulo 1266
del Cédigo Civil el error invalidard el consentimiento cuando recaiga sobre la
sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato o sobre aquellas condiciones
de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo. La entidad
que comercializa tiene que asegurarse de que el inversor comprende el contenido
y su verdadero alcance y esa informacién fundamentalmente debe resaltar el
riesgo patrimonial del producto. Basta con tener una informacién en lo esencial,
y no es suficiente la mera explicacion, ha de verificarse su comprension y ha de
entregarse por escrito, como folleto informativo del producto que se pretende
adquirir o de las condiciones de la orden de compra, sin que se considere ade-
cuadamente cumplido porque se encuentre a disposicién en una pagina web. El
cumplimiento del deber de informacién no se entiende en sentido formal, sino
en sentido efectivo y en funcién de la singular y concreta relacién y en funcién
del tipo de servicio de inversion que se vaya a prestar®'.

Algunas sentencias han deducido la existencia de error por la discrepancia en
la denominacion, se llamaba «contrato de depdsito a plazo», cuando, en realidad,
se trataba de participaciones preferentes, unido al hecho de que el adquirente, por
su formacidn, era ajeno a los conocimientos del mercado financiero. La equivoca
denominacién se unia al hecho de la falta de la debida informacién. «Sin que
la aceptacién del abono de cupones pueda considerarse una confirmacién del
negocio en cuanto el adquirente pudo confundirlo con abono de intereses del

8 Pero por qué extrafarse si se va en la direccién contraria, si como expresa LAURENT,
J., Global derivate Debacles, From theory to Malpractice, Singapore/London, 2012 (hay
traduccion al francés de A. GRIBE, Les produits derives et le grands desastres financiers,
ingeniere défaillante et supercherie, Paris, 2011, pag. 288, definir la inclinacion al riesgo de
una sociedad es una de las piedras angulares de toda estrategia de gestién de riesgos y la
decision tiene que asegurar que estas politicas estdn bien adecuadas al ADN de la sociedad.

% Vid., CHAVES Rivas, A., «Instrumentos y formalidades en la emisién de participaciones
preferentes. Derecho de informacién», en vol. col. dir. por SAN JUAN Y MUNOZ/LOPEZ JIME-
NEZ, Reclamaciones frente a la comercializacion de las participaciones preferentes, Bosch,
Barcelona, 2013, pag. 117.

! SANGIOVANNI, V., «L."adeguatezza degli investimenti prima e dopo la MiFID», en Co-
rriere giuridico, 10/2010, pag. 1385 y sigs.; GRECO, «Il consumatore-risparmiatore e gli
obblighi informativi continuativi tra fonte legale e fonte convenzionale», en Resp. civ. e prev.,
2011, pag. 1357 y sigs.
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depésito», por lo que se declara la resolucion del contrato, obligando a las partes
a la restitucién reciproca de lo abonado, con los intereses legales devengados
desde la fecha efectiva del pago o cobro, «por aplicacién del articulo 1124 del
Cdédigo Civil», si bien deberia mejor haber citado el articulo 1303 del Cédigo
Civil. Se aprecia un supuesto de vicio del consentimiento derivado de un error,
en virtud del articulo 1266 del Cédigo Civil, inducido por la discrepancia entre
la denominacién y el objeto del contrato. El error habria recaido sobre la sus-
tancia de la cosa que fue objeto del contrato y sobre aquellas condiciones que
principalmente han dado motivo a celebrarlo. La falta de la debida informacién
o la defectuosa informacién ha conducido a una disfuncién, a una falsa repre-
sentacioén de la realidad, induciendo a estipular, que no se corresponde con lo
realmente querido con error®. De igual modo®, cuando una orden de compra
se ha rubricado bajo la denominacién de «compra de renta fija a vencimiento»
y, en realidad, se suscribe deuda privada perpetua, y el inversor habfa manifes-
tado la necesidad de disponer de ello en un periodo de tiempo razonable. El
hecho de que el cliente estuviera en la creencia de que la fecha de vencimiento
reflejada en el contrato era la fecha de vencimiento total, no una fecha para
que el banco emisor si a este le convenia retornaba al inversor, se considerd
como ocultacién dolosa determinante de un error invalidante del consentimiento,
puesto que afectd a los elementos esenciales del contrato.

Se deduce también error® cuando no se informa de los elementos esenciales
como son el plazo de vigencia, tipo de intereses remuneratorios, posibilidad de
rescate o si el principal se encontraba garantizado, por lo que del contenido del
negocio no se puede deducir, en modo alguno, las condiciones de lo contrata-
do. El error es in substantia, pues recayé sobre lo que constituy6 el objeto del
contrato, es decir la clase de inversién contratada, «pues la demandante mani-
festo al director de la oficina que intervino en la formalizacién del contrato la
necesidad de poder disponer del dinero invertido en un plazo de dos afios, y las
participaciones preferentes adquiridas se emitieron por tiempo indefinido, con
fecha de amortizacion fijada en el 31 de diciembre de 2050, que tnicamente
se podian amortizar total o parcialmente a voluntad del emisor, y no a solicitud
de los inversores, con autorizacion previa del garante a partir de que hayan
transcurrido cinco afios desde la fecha del desembolso, lo que contraviene de
forma clara la voluntad manifestada por la demandante, constituyendo el plazo
de vigencia de la inversion un requisito esencial del contrato»*.

%2 SAP de Madrid, de 26 de junio de 2012, AC 2012/465, nim. 428.

% SAP de Alicante, de 27 de septiembre de 2012, La Ley 144034/2012.

% SAP de Pontevedra, de 25 de abril de 2012, La Ley 59977/2012.

% De igual modo, SAP de Alicante, de 27 de septiembre de 2009, resultaron determi-
nantes «las omisiones en la informacién ofrecida por la CAM sobre aspectos principales del
contrato, unida a que la facilitada era en muchos aspectos equivoca, hubo de producir en los
clientes —que no tenian la condicién de expertos financieros relevantes— un conocimiento
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También ha servido para afianzar estos argumentos la falta de adecuacién
del producto para ese concreto inversor y la falta de experiencia en productos
de estas caracteristicas, y ello a pesar de que se habia realizado un test de
conveniencia, de lo que se tenfa que haber deducido la falta de perfil del in-
versor, estando, ademads, la persona afectada por graves limitaciones, como un
deterioro cognitivo severo, progresivo e irreversible, «lo que lleva a pensar que
fue inducida a contratar bajo error»®, calificindose de un error importante y
relevante, pues afecta al nticleo del contrato y a sus obligaciones principales
y no es imputable a la negligencia de la demandante, sino que es excusable
«pues respondié a la légica confianza de ésta en la entidad bancaria», con lo
que se asimila al empleo de una diligencia normal, no imputable, por ello, a la
persona que lo padece, disponiéndose la devolucién a favor de la demandante
del capital invertido y ésta a reintegrar los importes recibidos trimestralmente
como intereses a cuenta de su inversién?’.

equivocado sobre el verdadero riesgo que asumian, ante la posibilidad de perder la totalidad
del capital invertido, incurriendo asi en error sobre la esencia del contrato de entidad suficiente
como para invalidar el consentimiento, de acuerdo con lo establecido en el Cédigo Civil en
su articulo 1265».

% Juzgado de Primera Instancia de Santander, nim. 10, de 29 de enero de 2010.

7 La venta a unos ancianos, de los cuales uno estaba afectado por una enfermedad
degenerativa con conocimiento de ello por parte del comercial de la entidad bancaria, ha
sido tratado como un supuesto de nulidad, o como un supuesto de falta de consentimiento,
justificado por el hecho de no poder, libre y voluntariamente, suscribir un contrato sin los
conocimientos especificos para su entendimiento y sin que conste en el documento mencién a
las caracteristicas de la emision del producto. La declaracién de nulidad obligd, en el supuesto
en concreto, a la restitucion de las prestaciones y el precio con los intereses legales desde la
fecha de suscripcidn, sin perjuicio de resarcir los dafios producidos por el equivalente al tipo
de interés que la propia entidad de crédito demandada abonaba a los fondos depositados a
plazo fijo en cada anualidad, aplicada al capital invertido mds los intereses.

El Juzgado de Primera Instancia, nim. 4 de Vigo, por su parte, declara nulo el contrato
de una joven a la que pasaron los fondos de una cartilla infantil a participaciones preferentes.
La sentencia destaca que no se ha apreciado «motivo ninguno para pensar» que la joven o
su madre —que fue la que en su nombre, en 2005, contrat6 el producto, «presentaran la ex-
periencia inversora suficiente como para concluir que el error hubiera sido fruto de su propia
negligencia o desatencién», pues se trata de un producto «complejo». Asimismo, destaca que
«no habria de extrafar» que la denunciante y su madre «pudieran acabar confundiendo el
producto con algo parecido a un depdsito a plazo, del que las participaciones preferentes se
diferencian de forma sustancial, pero cuyos elementos diferenciales no fueron adecuadamente
puestos de manifiesto por la entidad bancaria».

Otras sentencias que pueden verse, SAP de Palma de Mallorca, de 11 de marzo de 2011,
JUR 2011/190142, nim. 91; SAP de Murcia, de 1 de abril de 2011, AC 2011/1903, nim. 105;
SAP de Badajoz, 26 de julio de 2011, JUR 2011/369474, nim. 266; SAP de Pontevedra, de
25 de abril de 2012, JUR 2012/178529, nim. 324; SAP de Madrid, de 29 de noviembre
de 2011, JUR 2012/29023, nim. 587, 6 de abril de 2011, AC 2011/1914, nim. 156; SAP
de Valencia, de 17 de julio de 2008, JUR 2008/307713, nim. 243; SAP de Zaragoza, de
3 de febrero de 2012, AC 2012/19, nim. 58; SAP de Baleares, de 16 de febrero de 2012,
JUR 2012/113800. Sobre Resolucién contractual puede verse la SAP de Asturias, de 26 de
septiembre de 2011, AC 2011/2197, nim. 431; SAP de Badajoz, de 26 de julio de 2011, JUR
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En algunas sentencias donde se declara la existencia de error, sin entrar
la resolucién en demasiadas profundidades, podria considerarse mds especi-
ficamente error obstativo, porque falta la intencién comun, hay error sobre la
naturaleza del contrato, falta la coincidencia sobre los efectos esenciales o sobre
las condiciones o cualidades principales del producto financiero, sin que pueda
considerarse que no habia una coincidencia sobre lo que en este caso se pudiera
entender como caracteristicas esenciales del producto?.

Se califique de contrato o de orden de suscripcién de valores, la entidad
oferente debe recabar el consentimiento informado, y esta condicién debe po-
derla acreditar en cualquier momento y lo contrario le hace responsable; deben
explicarse y aclararse las caracteristicas del producto contratado y su naturaleza,
y la prueba de que se ha realizado esta aportacion le corresponde a la entidad*;
sin una completa informacién no puede haber un valido consentimiento. As{
mismo, en el extracto de posiciones debe figurar exacta la denominacién de
participaciones preferentes u obligaciones subordinadas; en algunos casos, la
denominacién se hacia de manera sintética, por ejemplo, «F. Telf. Finan. USA
Pref.», lo que no permite una correcta determinacién del producto; ni es suficien-
te para que la entidad se libere de responsabilidad hacer referencia en la orden
de compraventa de valores que «el ordenante hace constar que recibe copia de
la presente orden que conoce su significado y transcendencia, asi como que ha
sido informado de la tarifa de comisiones y gastos aplicables a la operacién y
autoriza a la entidad a asentar los importes»; tiene que poder demostrar que al
cliente se le facilité efectivamente la informacién, que la comprendia y acep-
taba dichas condiciones. Recae sobre la entidad o el profesional financiero la
carga de la prueba del correcto asesoramiento e informacion a la clientela y,
sobre todo, en el caso de productos de inversién complejos, con aplicacién de
lo establecido por la STS de 14 de noviembre de 2005'%,

2011/369474, nim. 266; SAP de Valencia, de 28 de junio de 2011, AC 2011/2044, nim. 283;
SAP de Valencia, de 24 de febrero de 2010, JUR 2010/222625, nam. 68, o la mas reciente
de la AP de IB, de 4 de mayo de 2013, condenando a Banesto a devolver 205.000 euros a un
cliente al que dio informacién deficiente, por no aclarar la «<imprevisibilidad» de la operacion.

Plazo para el ejercicio: SAP de Badajoz, de 26 de julio de 2011, JUR 2011/369474,
num. 266; SAP de Baleares, de 21 de marzo de 2011, JUR 2011/190142, nim. 91.

% Vid. TERRE, F/SIMLER, P. H/LEQUETTE, Y., Droit civil, les oblitations, Dalloz, Paris,
2009, pag. 227.

% SAP de Barcelona, de 25 de julio de 2012, nim. 276/2012.

100 Asimismo, SAP IB de 3 de diciembre de 2012, «la existencia de estas normas no se
justifica por una exclusiva finalidad de proteccion de la parte contratante con mayor déficit de
informacion. Es necesario contextualizar este tipo de normas que disciplinan la participacion
de determinados agentes econémicos en la posicion oferente del mercado de crédito. Por
lo tanto, en dltima instancia, constituyen una regulaciéon profesional ordenada a sentar las
bases para conseguir una mayor competencia entre las entidades, objetivo éste que aparece
claramente enunciado en la propia Exposicion de Motivos de la Orden de 12-XII-1989 en
una sencilla frase que anuda ambos conceptos, mejor informacién y mayor competencia, en
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Pero no solamente se trata de tener informacioén sobre las caracteristicas
completas del producto en el momento de la contratacién, sino de la situacién
patrimonial de la entidad en la que se invierte a través de estas participaciones
preferentes, es decir estar informado de manera continuada sobre los riesgos
dependientes del emisor del producto, lo que abunda en la falta de correspon-
dencia de este producto con el perfil de un inversor minorista, conservador
o poco conocedor de los mercados financieros, pues solo se pueden ofrecer
productos que encajen en el perfil derivado del test correspondiente, y en este
caso se entiende a favor de inversores especializados''.

Este fenémeno ha demostrado la importancia de extender el nivel de cultura
financiera de los no profesionales y restringir la comercializacién de productos
financieros no referenciados a mercados oficiales independientes de los ope-
radores. Para los inversores lo mds importante es el objetivo de su inversién y
proceder con diligencia.

Sin embargo, a pesar del pronunciamiento de la mayoria de las sentencias
calificdndolo de un supuesto de error, la incidencia del dolo pudiera no ser tan
excepcional, teniendo en cuenta que la STS de 5 de marzo de 2010'? aprecia
dolo en el que calla o no advierte a la otra parte en contra del deber de informar
que exige la buena fe; o en la STS de 11 de diciembre de 2006'%, en virtud de
la cual se reputa dolo la omisién de hechos o circunstancias influyentes y deter-
minantes para la conclusion del contrato, respecto de los que existe el deber de
informar segun la buena fe y los usos del trafico. Por ello, ya LACRUZ BERDEJO
expreso que, en realidad, los vicios del consentimiento podian reducirse a dos
categorias fundamentales'™, el error y el miedo'®*; al dolo podriamos llamarlo

una relacion de causa-efecto». La carga probatoria acerca de tal extremo debe pesar sobre el
profesional financiero, respecto del cual la diligencia exigible no es la genérica de un buen
padre de familia, sino la especifica de un ordenado empresario y representante leal en de-
fensa de sus clientes, lo cual es 16gico por cuanto desde la perspectiva de estos ultimos (los
clientes) se trataria de probar un hecho negativo como es la ausencia de dicha informacion
AP de Valencia, de 26-4-2006 (JUR 2006/272575).

Insisten sobre ello GuiLLOT, L. L./BERARD, P. Y., «Le devoir de vigilance du banquier»,
en Rev. Banque, nim. 744, 2012, pag. 73 y sigs.

11 «Es imposible que las preferentes, un producto muy complejo, hibrido, perpetuo y
subordinado, haya sido el producto mds vendido de los ultimos afios, con cifras de 30.000
millones de euros nada menos, si no es por un incumplimiento generalizado y sistematico
de todas las normas de proteccion al (usuario)», GoMA LANZON, F., Blog ;hay derecho?

102°RJ 2010/2390.

3 RJ 2006/9893.

14 LAcrUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, 11, Barcelona, 1977, pag. 52.

15 CLAVERfA GOSALBEZ, L. H., «Notas para una revisiéon general de la denominada
ineficacia del contrato», en Las nulidades de los contratos: un sistema en evolucion, dir.:
DELGADO ECHEVERR{A, Navarra, 2007, pdg. 83, hay que revisar el régimen de los vicios
de la voluntad, reformando y desarrollando mas la regulacién del error... unificando la
violencia e intimidacién y suprimiendo el dolo como figura auténoma, pues segin la cons-
truccion mas preferible, o consiste en una actividad encaminada a provocar el error, o en

3
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un error provocado. En el dolo se exige un dnimo intencionado, una actuacién
maliciosa para provocar en el otro engafio!®, que determina y lleva efectiva-
mente a la contratacion, que puede realizarse a través de un hecho positivo o
un hecho negativo, en cuanto la conducta dolosa puede consistir también en una
omisién, por ejemplo no sacar del error a la otra persona, «las medias palabras
o las informaciones imprecisas o incompletas podrdn también considerarse en
ocasiones como maquinaciones dolosas y, desde luego, los son en todos aquellos
casos en que exista, impuesto por la buena fe, un especial deber de informa-
cion fidedigna por parte de los contratantes en orden a la determinacién de los
extremos bdsicos del contenido contractual»!”’. En cuyo caso responderia el
mismo comercial que las ha vendido.

Cabe afiadir que en los supuestos que analizamos no se requiere el elemento
intencional para calificarlo de dolo, pues, por un lado, el profesional no podia
ignorar la informacién omitida, de importancia determinante para la otra parte,
y, por otro, la propia legislacién impone el deber de informacién, una obligacién
exigida de manera reforzada, podriamos decir, por la trascendencia del producto
comercializado y porque le incumbe demostrar la ejecucion de esta obligacion,
asi, por esta via se suprime el elemento intencional del dolo; o, podriamos decir,
es facilmente deducible la mala fe o intencién deliberada si no se ha informado
de aquello a lo que se estaba obligado, pues ;de haberse informado correcta y
ampliamente de sus condiciones muchos hubieran adquirido este producto finan-
ciero?; cabe presumir que en muchos casos, de haberse conocido, no se hubiera
llegado a contratar. Supuestos cuya nulidad cabe declarar, pudiéndose, asimismo,
exigir ademds, una indemnizacién de dafios y perjuicios, aunque bien es cierto
que las pérdidas fueran provocadas por la crisis, sin ella, en buena parte, no se
hubiera ni siquiera hablado de este producto, pues algunos ni eran conscientes
de que se las habian colocado. En todo caso, el silencio sobre esa informacién
decisiva sin la intencionalidad no puede considerarse como una simple falta
de la obligacién contractual de informacién —«obligacion precontractual de
informacién que existe en todos los dmbitos de Derecho Civil y en todos los
negocios»—'%, de manera que no se presentan los mercados financieros con
una normativa muy original.

una manipulacién cercana a la intimidacion; en rigor, podemos decir que el consentimiento
estd viciado cuando la informacién de un contratante es defectuosa o cuando su libertad se
halla limitada o no existe».

1% No se requiere que el dolo invalidante cause perjuicio —animus decipiendi—.

7 Lacruz BERDEJO, J. L., Elementos..., cit., pag. 64.

108 Si bien tenga un contenido variable, FAGES, B., Droits des obligations, LGDJ, Paris,
2011, pag. 104; FABRE-MAGNAN, M., De [obligation d’information dans le contrat. Essai
dune théorie, LDGJ, Paris, 1992; articulo 110, L avant projet Catala; articulo 50, Projet de
la Chancillerie; articulo 33, Propositions Terré.
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El deber de informacién o el reforzamiento de las exigencias de lealtad en
este contexto'® cabe asimilarlo a determinados negocios donde se valora de una
manera particular la necesidad de una especial fidelidad o una especial buena
fe''® y, en vez de esto, en algunos supuestos, parece percibirse la creacién de
un artificio para representar una situacién de aparente confianza con el cliente
disimulando una informacién con influencia en la adecuada formacién del con-
sentimiento. No se trataba de una relacion entre profesionales, cuya omisién
pudiera, en todo caso, tratarse como una falta; aunque, un error sobre un producto
financiero de estas caracteristicas padecido por un profesional no es tampoco
necesariamente inexcusable. Dadas estas circunstancias, carece de relevancia si
la ignorancia de la victima proviene de una imposibilidad absoluta de informarse
por no tener los medios para disipar el error o por la simple desigualdad de la
cualificacién de las partes contratantes. El cliente tiene un deber de diligencia,
pero si se exigiese un deber auténomo del cliente de informarse se impediria la
funcién de la norma que es la responsabilidad de la entidad financiera por no
informar o informar incorrectamente, lo que no excluye la actuacion diligente
y prudente con la que debe proceder el cliente. No es facil encontrar el punto
de equilibrio ', precisamente por ello el objetivo de la normativa a través de la
transparencia es evitar el conflicto de intereses y la asimetria de la informacién
recomponiendo la paridad.

.Y podria solicitarse la nulidad por infracciéon de normas imperativas o
por reputarse el deber de informacién como un principio de orden publico?,
las irregularidades en la informacién de un contratante por otro o los consi-
guientes desequilibrios o abusos son defectos intrinsecos al proceso formativo
del negocio, debiendo, por ello, calificarse de invalidez; pero no se trata de un
contenido contractual ilegal, sino de una deficiente formacién de la voluntad
contractual, por falta de informacién o de libertad: en nuestro Derecho eso se
canaliza a través de la anulabilidad; a veces, también con la rescision, que no
es técnicamente invalidez, pero eso es una distorsién del sistema''?. Sélo, si
cabe estimar que falta totalmente el consentimiento, cabria nulidad en virtud

19 SAP de Asturias, de 16 de julio de 2012, AC 2012/1453, se requiere «una diligencia
profesional especifica a la entidad de inversion, que se ha de materializar en un deber de
informacién riguroso...».

10 BRINGUIER-FAUS, S., «Vers la consécration de grands principes européens des contrats:
I"exemple du principe de bonne foi-loyauté», en Rev. Lamy Droit des affaires, nim. 79, 2013,
pag. 66 y sigs.

" Como ha senalado SERRAO D'AQuiNO, P, «Obblighi informativi e responsabilita
dell“intermediario finanziario. Parte I: criteri generali di comportamento, opertore qualificato,
profilatura della clientela secondo la MiFID. Obblighi informativi legati al prodotti derivati»,
en Giur. di merito, 2012, nim. 214, pag. 1466 y sigs.

12 En este sentido, CLAVERIA GOSALBEZ, L. H., «Notas para una revision general de
la denominada ineficacia del contrato», en Las nulidades de los contratos: un sistema en
evolucion, dir.: DELGADO ECHEVERR{A, Pamplona, 2007, pag. 73 y sigs.
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del articulo 1261, 1.°, del Cédigo Civil. En cuanto a su consideracién como
principio del orden publico, no hay contenido contrario al orden publico, sino
practica contraria al orden publico; el contenido es correcto y no habria nada
que objetar si hubiera libertad e informacidn, pues los desequilibrios estan
permitidos, en cuanto la donacién estd permitida''*.

VI. A MODO DE CONCLUSION. LA GESTION DEL RIESGO FINAN-
CIERO Y SU INFLUENCIA EN LA EVOLUCION DEL DERECHO
CONTRACTUAL

Afectados los mercados y las empresas por la crisis econdmica y financiera,
la necesidad de atraer capitales a través de nuevos productos mds innovadores,
tanto al dmbito europeo como internacional, es un reto que requiere al mismo
tiempo de una gran dosis de seguridad juridica y de reglas claras y transparen-
tes, y ain mds, de una armonizacién de las garantias financieras. La asistencia
al sistema financiero es un reto constante que cuestiona al orden juridico y
exige decisiones judiciales previsibles. Los productos hibridos representan una
renovacion de los métodos de financiacién comercial e industrial, que favore-
cen numerosos proyectos arriesgados, favorecen la reestructuracion empresarial,
como son una oportunidad para las empresas en dificultad, pues no en vano se
han privilegiado en una época de depresién de los mercados. Sin embargo, su
complejidad y los resultados, cada vez mds especulativos, requieren de reglas
precisas, de limites mds estrictos y de controles mds férreos para servir verda-
deramente al mundo empresarial como nuevos instrumentos de financiacién, con
las suficientes garantias para reforzar la estabilidad del sistema y de la economia,
participando como factor de crecimiento econémico y no, como ha ocurrido,
vehiculos que han contribuido al riesgo sistémico. El nicleo conceptual basico
del Derecho Privado asegura la salvaguardia del sistema a través del principio
de transparencia y de un intento de igualdad de los distintos operadores, y, para
ello, el deber de informacion, en la base del principio de buena fe y de la leal-
tad de las relaciones contractuales, se convierte en un instrumento de especial
significacidn, «signo eminente de las exigencias crecientes de la transparencia
en Derecho positivo», «la informacién no es solamente ya la garantia de un
derecho y de su buen ejercicio, sino, que se ha convertido ella misma en obje-
to de derecho. Mejor, la informacién se incorpora en el Derecho mismo. Esta
extension considerable, mds alld del Derecho del consumo, implica la difusién
de una ldgica consumerista en dmbitos que se creian en una ldgica diferente,
incluso opuesta». Desborda, sin duda, el marco del Derecho de consumo para

13 Como de nuevo argumenta CLAVERfA GOSALBEZ, L. H., Notas para..., cit. pag. 69
y sigs.
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influir en situaciones diferentes, que se caracterizan por una desigualdad entre
contratantes. El movimiento actual profundiza en «una implicacién creciente
del deudor de la informacién, encargado de inculcar a su contratante las in-
formaciones necesarias para su decision», y tiene mds sentido a medida que
los riesgos del contrato se acrecientan''*. Representa una evolucién en nuestro
sistema, pero no exento de producir distorsiones en los mismos elementos que
estdn en el origen de la transmision'’®, es decir, que no necesariamente es el
antidoto de los riesgos''®.

En el centro del problema, representado por el binomio riesgo-obligacion,
la cuestién se resuelve en la adaptacién al tipo de inversor a través de la cla-
sica obligacién de informacién, pero ahora contemplada legislativamente de
manera expresa y con particularidades especificas, no siendo suficiente una
leal y completa informacién, sino que debe comprobarse y responsabilizarse de
su comprension, por tanto, bajo exigencias especificas, cuyo incumplimiento
o defectuoso cumplimiento compromete gravemente la responsabilidad con-
tractual. Pero no es un antidoto contra el riesgo, pues en el ambito financiero
no existe el riesgo cero, y porque el deber de informacién no es sinénimo de
educacién y pedagogia financiera para el inversor no advertido, asi como por
sus perfiles difusos por definicién, dado que exige una adaptacién; por ello,
el legislador se tiene que plantear si en la configuracién de estos instrumen-
tos, como las participaciones preferentes, es admisible una desproporcion tan
fuerte entre los derechos y riesgos que asume el adquirente y si cabe excluir
de su comercializacién al inversor minorista, juna prohibicién de no contratar,
porque puede hacerse peligroso individual y colectivamente? En caso contrario,
el inversor minorista tiene que dejar claro que es consciente de la contingencia
especifica que asume cuando decide elegir este tipo de productos; teniendo en
cuenta que no evita el fraude el articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, cuando
prescribe que en la contratacién de préstamos hipotecarios se exigird que la
escritura piblica incluya, junto a la firma del cliente, una expresién manuscrita
por la que el prestatario manifieste que ha sido adecuadamente advertido de
los posibles riesgos derivados del contrato, el otorgamiento de las escrituras
ya implica la obligacién del notario de leerla y asesorar al firmante.

De esta manera, ante la adversidad sélo hay: o el inversor a quien se ha
informado debidamente y asume sus consecuencias o el inversor minorista frente
a quien no se cumplieron o se cumplieron defectuosamente las advertencias

14 MoLressis, N., «De 1'obligation de renseignement a I'éducation juridique du contrac-
tant», en Mélanges en I'honneur du professeur J. Hauser, Paris, 2012, pags. 928, 943 y 949.

!5 BAUDOUIN JURDANT, B., «La colonisation scientifique de l'ignorance», Alliage, déc.
2007, nim. 61, esta transmision popular del saber es ilusoria.

116 Sobre esta relacion, vid. de nuevo, MOLFESSIS, N., De [ ‘obligation de renseignement...,
cit. pag. 949.
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legales, en cuyo caso tiene a su disposicion, del modo que hemos analizado,
los clasicos instrumentos del Derecho contractual; al margen de las sanciones
administrativas y otras responsabilidades; esto debe implicar la produccion de los
efectos propios de la declaracién judicial en cada caso, sin concentrar o tratar
el perjuicio reparable como una pérdida de oportunidad. Pero lo que resulta
sorprendente son los circunloquios y los parcheos legislativos que se han ido
disponiendo en la resolucién del problema de las participaciones preferentes,
que hemos tomado como especifico, para paliar una situacién que se hubiera
resuelto con simplicidad si no se hubieran dejado derivar sucesivas practicas
poco ortodoxas y no se retorcieran algunos instrumentos del Derecho, como
hemos visto. No hay que contentar a todos, simplemente contra arbitrariedad
teoria, nos recuerda ATIAS.

Como se trata de responder a los diferentes agentes en el mercado y a las
diferentes necesidades, hay una diversa proteccion, en este sentido es impor-
tante hacer una distincion: los inversores minoristas no son exactamente con-
sumidores, pero merecen, como hemos visto, un tratamiento juridico protector
diferenciado como el de éstos: cabe aplicarles, por supuesto, los preceptos
correspondientes del Cédigo Civil sobre error y dolo y las normas de la LMV
y la Orden del EHA de 2011 derivadas de las dos MiFID —2004 y 2006—,
pero no directamente la LCGC de 1998 ni el Texto Refundido de consumido-
res del 2007. Pero, si pretenden ser consumidores (quieren depdsito a plazo
fijo) y les colocan las preferentes (serian inversores, cosa que no quieren), si
se les aplicarfa el Derecho de la imposicién del contenido contractual a los
consumidores, con control de inclusién y de contenido, nulidad de cldusulas
abusivas, etc., como ocurre en el caso de los préstamos hipotecarios. Dicho
de otro modo, ¢se transforma en inversor (participe preferente) a alguien que
quiere ser consumidor (depositante)?, no, sigue siendo consumidor. Si una
persona cree que es consumidor y desea serlo debe ser protegido en virtud del
TR de 2007, ademds de por el Cédigo Civil, aunque el contrato firmado no
sea de consumidor, sino de participe, aunque el contrato sea invdlido total o
parcialmente, la conducta del banco debe caer en el dmbito del consumidor y
MiFID. Esto es importante para evitar manipulaciones dentro del derecho de
consumidores, que pueda realizar el predisponente o contratante fuerte frente
al consumidor, que es alterar de manera artificial el supuesto de hecho!'’; es
decir, evitar el caso sorprendente de que una persona quiera ser simplemente
un depositante, por lo tanto, consumidor, y lo conviertan en inversor (adju-
dicandole las participaciones preferentes que no queria). El error provocado
por dolo, o sin dolo, relevante, productor de nulidad, puede recaer acerca de
la indole de la relacion que contrae la parte mds débil con la entidad finan-

"7 CLAVERIA GOSALBEZ, L. H., Condiciones generales y cldusulas contractuales impues-

tas, Bosch, Barcelona, 2008.
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ciera, ésta y los documentos lo reputan inversor y él cree ser consumidor, por
ejemplo, depositante o cuenta correntista, ;qué le aplica el jurista?, el Cédigo
Civil, los articulos 1266 y 1301, MiFID, LMV, Orden EHA 2011, ;pero se le
aplica, si hay condiciones generales, el Decreto de 2007?, si, si €l pretende
ser consumidor. La diferenciacién, pues, es importante a la hora de delimitar
mds correctamente su tratamiento juridico.

Quizé sea mds factible superar la categoria de consumidor y crear una pro-
teccion simplemente del «contratante mas débil» '8, hacer una categoria mads
amplia, con aplicacién a los pequeflos inversores.

Esta normativa no deja de advertir, como se ve, la influencia de los procesos
de masificacién. La estandarizacién de la materia contractual y la necesidad de
agilizacién del tréfico juridico-econémico han producido una nueva normativa
que sitda en su niicleo central la preocupacién por la justicia contractual, y el
Derecho ha reaccionado protegiendo a la parte mas débil en la contratacién en
masa, desde un dmbito afiadido por el nuevo reto de la globalizacién. Por esta via,
se ha producido una tal «influencia del Derecho del consumo sobre el Derecho
comun de los contratos y sobre todo el sistema juridico, que algunos ven en el
Derecho del consumo el futuro Derecho comun del contrato», «el vector de una
renovacion de la teorfa general del contrato» ''"°. Esta influencia ha hecho que la
nocién de contrato sea menos percibida como un acuerdo de voluntades, que
como un compromiso creador de una expectativa legitima, apareciendo la teoria
del contrato relacional, segiin BUSSEUIL, como el nuevo parangén del Derecho
Privado europeo, como clave para la explicacién unitaria del Derecho europeo
de contratos; de manera, que el fundamento del contrato «no es ya unitario,
sino pluralista»'?. Esta influencia ha revelado también la insuficiencia de la
regulacién contenida en el Codigo Civil y en el Cédigo de comercio en lo que
se refiere al proceso de formacion del contrato y a su perfeccion, que contrasta
con la importancia que tales aspectos han ido cobrando tanto desde el punto de
vista juridico, como econémico. Y sobre ello se han producido los principales
problemas de comercializacion de las participaciones preferentes. En cuanto a
la perfeccién del contrato y lo que para nosotros podria tener relevancia, debe
resaltarse la importancia cada vez mayor de los sistemas de temporizacién del
contrato, dirigidos a permitir una mejor formacién de la voluntad contractual a
favor de la parte mas débil, proporcionado con la debida antelacién, hecho que
no se refuerza demasiado en la normativa.

A su vez, la evolucién de esta concepcion tiene su correlativo reflejo en
el ambito de la responsabilidad, favoreciendo la viabilidad de indemnizaciones

118 Incluidos los empresarios suministradores.

19 BUSSEUIL, G., Contribution a l’étude de la notion de contrat en droit privé européen,
en LGDJ, Paris, 2009, pag. 334.

120 Tb., pag. 681.
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con una funcién de socializacién, y hay que tener presente que esta via tiene
sus riesgos. Se estd viendo en algunas propuestas para la resolucién de los
problemas originados por la comercializacién de las participaciones preferentes,
cuyo tratamiento tiene que contenerse dentro de los efectos juridicos de su res-
pectiva calificacion juridica, y no dentro de esa idea que concibe a la sociedad
como fuente aseguradora de todos los riesgos. La evolucién que ha llevado a
una inflacién de la responsabilidad tiene un coste econdmico importante y no
puede abrirse la puerta a todos los excesos; cada vez mds estd presente en este
ambito la abstraccion y los conceptos imprecisos !, por donde pierde coherencia
y rigor el fundamento y las funciones de la responsabilidad. Estos limites estan
por redefinir a la vista de la expansién de las actividades y factores derivados
del desarrollo tecnoldégico y de otras realidades a las que el Derecho se hace

cada vez mas sensible.

RESUMEN

CRISIS FINANCIERA
PARTICIPACIONES PREFERENTES

Buena parte de los desastres financieros
han tenido su origen en montajes especu-
lativos a través de la ingenieria financiera,
coincidiendo, a menudo, crisis y produc-
tos financieros de creciente complejidad y
opacidad. La promocion de nuevos medios
Jjuridico-financieros destinados a favorecer
el desarrollo y la reorganizacion de estruc-
turas empresariales y bancarias constituye
un riesgo en el dmbito de las inversiones;
la ultima experiencia la aporta el feno-
meno de las participaciones preferentes o
la deuda subordinada. La solucion a los
problemas sociales y economicos que han
originado tiene que ser a la vez politica
y juridica, la correcta decision politica es
también juridica. El Derecho es la racio-
nalizacion de la accion politica, casi siem-
pre con contenido y alcance economico. Su
estudio, cara a posibles propuestas de lege
ferenda, requiere un andlisis de las pautas
de conducta de los diferentes agentes en el

ABSTRACT

FINANCIAL CRISIS
PREFERRED SHARES

A good many financial disasters stem
from set-ups designed for speculation
through financial engineering. Often cri-
ses coincide with financial products of
increasing complexity and opacity. It is a
risky proposition, investment-wise, to push
new legal and financial measures through
to favour the development and reorganisa-
tion of business and banking structures;
the most recent experience on that topic
had to do with preferred shares, or sub-
ordinated debt. Any solution to the social
and economic problems they have created
has to be both political and legal. The
correct political decision will also be a
legal decision. Law is the rationalisation
of political action, and it almost always
refers to and affects economic matters. De
lege ferenda, what is required is analysis
of the patterns of conduct of the different
market agents and the evolution of Span-
ish legislation, which reinforces contract

12l Vid., en este sentido, TOURNEAU, P. H., «Responsabilité», en Enc. Dalloz, Rep. Droit

civil, t. X, 2009, pag. 11.
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mercado y de la evolucion de una norma-
tiva marcada por un reforzamiento de las
condiciones contractuales, vinculando la
peculiar aportacion del sistema financiero
en la gestion de los riesgos al proceso y
desarrollo del Derecho contractual.

conditions. Such analysis could forge a
link between the financial system’s special
contribution to risk management and the
process and development of contract law.

(Trabajo recibido el 3-6-2013 y aceptado

para su publicacion el 31-7-2013)
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1. LA INSUFICIENCIA DE LA DICOTOMIA VIVIENDA EN PROPIEDAD-
VIVIENDA EN ALQUILER

Las cifras macroecondmicas revelan que de 2007 a 2011 se han producido
en Espaiia 330.000 ejecuciones hipotecarias por impago de préstamos o créditos
garantizados con inmuebles?. Que ha habido una disminucién de transacciones
de viviendas en 2011 del 29,3 por 100 en relacién a 20103, lo que evidencia
que a pesar de la disminucion de los precios de los inmuebles, la vivienda no
parece ser atun lo suficientemente asequible, dada la coyuntura econdémica y
financiera actual. Que los indices de pobreza en Espafa son elevados?, 1o que
queda corroborado por el estudio de la Fundacion Encuentro®, que indica que a
lo largo de 2009 el 13 por 100 de los espafioles habian recibido ayuda econd-
mica de familiares y un 13,5 por 100 lo habia hecho en especie (ropa, comida,
atencion personal), porcentaje que aumenta entre los jévenes al 29,7 por 100.
Que el 37 por 100 de la poblacién entre 18 y 35 afios considera el acceso a la
vivienda como uno de los problemas mds importantes de la juventud espafiola®,
lo que también estd en relacion con el estudio EUROSTAT, que revelaba ya en
2007 que la principal causa de que los jévenes espafioles estuvieran viviendo
tanto tiempo en el hogar paterno era por culpa de la falta de vivienda asequible.

Si a estos datos afiadimos que Espafa tiene una de las tasas de vivienda
en alquiler mds bajas en Europa (lo que ha conllevado poca oferta, a menudo
poca calidad y precios altos)®, 1o que ha empujado a las familias, independien-

> CoNsEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Datos sobre el efecto de la crisis en los drganos
Jjudiciales 3T 2011, disponible en www.poderjudicial.es, en «Estadistica». Falta desglosar cudntas
de estas ejecuciones corresponden a primera vivienda. El informe de la ASOCIACION HIPOTECARIA
ESPANOLA, Actividad hipotecaria de octubre 2011 y previsiones 2012 (www.ahe.es), seial6 que la
tasa de dudosidad estaba en el 2,63 por 100 en 2011, mientras que en 2010 era del 2,58 por 100.

3 Puede verse en http://www.elmundo.es/elmundo/2012/03/07/suvivienda/1331111088.
html. Los datos estadisticos en http://www.fomento.gob.es/BE2/"nivel=2&orden=34000000.
Consulta el 19-9-2013.

* Atendiendo al indice de The Economist, publicado el 9-2-2012, Espaiia se encontraba en
2011 en el 6.° pais de entre los 92 evaluados en pobreza, atendiendo a la tasa de paro més la
tasa de inflacion. Puede verse en http://www.economist.com/blogs/graphicdetail/2012/01/daily-
chart-0. De hecho, el 2-3-2012 el Gobierno anunci6 que en 2012 el paro podria afectar a seis
millones de personas (http://www.elmundo.es/elmundo/2012/03/02/economia/1330692649.
html). Consulta el 19-9-2013.

> FUNDACION ENCUENTRO, Informe Espaiia 2011. Una interpretacion de su realidad
social, pag. 191 (se puede encontrar en http://www.fund-encuentro.org/).

6 CENTRO DE INVESTIGACIONES SocIoLOGICAS (CIS). Estudio 2835, 27 de abril de 2010.
Disponible en http://www.cis.es.

7 EUROSTAT, Youth in Europe. A statistical portrait, 2009 Ed., pdg. 31 (se puede en-
contrar en http://epp.eurostat.ec.europa.eu/cache/ITY_OFFPUB/KS-78-09-920/EN/KS-78-09-
920-EN.PDF). Consulta el 19-9-2013.

§ Ver la estadistica mds reciente en EUROSTAT, Population by tenure status, 2009, en
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/statistics_explained/index.php?title=File:Population_by_tenu-
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temente de su capacidad de repago, a adquirir vivienda en propiedad (lo que les
ha reportado un gran esfuerzo econémico), podemos concluir que la dicotomia
dominio-alquiler, tal y como viene configurada en nuestro sistema juridico, no
estd dando una respuesta ptima a las necesidades de vivienda de las familias vy,
por tanto, estd incumpliendo el mandato que prevé el articulo 47 CE destinado
a los poderes publicos que deben facilitarles el acceso a una vivienda digna.
Tal y como dice el informe EUROSTAT sobre Exclusion Social® una access
to affordable accommodation of an acceptable quality may be considered as
a basic human need, lo que contrasta con la opinién del Presidente William
J. Clinton en 1994 de que «mds americanos deberian tener sus propias casas,
por razones que son econdmicas y tangibles, y razones que son emocionales
e intangibles, pero que van al corazén de lo que significa albergar, alimentar,
expandir el Suefio Americano»'%; ello 1levé a politicas que comportaban nece-
sariamente la generalizacién de las hipotecas subprime en Estados Unidos y el
inicio de la actual crisis mundial '’

Atendiendo a las cifras expresadas, una de las consecuencias inmediatas de
dicha crisis es que muchas familias que compraron una vivienda en el periodo
1994-2007 se encuentran en una situacién de sobreendeudamiento, por lo que
peligra su tenencia. A ello coadyuva que aquellas que estidn de alquiler han
venido tradicionalmente asumiendo hasta el doble de costes que aquellas que
tenian una vivienda en propiedad, lo que parece contradictorio 2, ademds de la
tradicional falta de estabilidad para el inquilino mds all4 de los primeros cinco
afios de alquiler (arts. 9 y 18 Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrenda-
mientos Urbanos™), de la idea de que estd viviendo en casa ajena (arts. 2.2, 8,
23 y 27.2 LAU) y de la desconfianza y la incertidumbre de los propietarios 4.

re_status,_2009_(1)_(%25_of_population).png&filetimestamp=20120110104744. Consulta el
19-9-2013.

® EUROSTAT, Combating poverty and social exclusion. A statistical portrait of the Eu-
ropean Union, 2010 Ed., pag. 84.

10 La traduccién al castellano es libre.

' Un patrén que curiosamente coincide con el sucedido en Espaiia tras la aprobacién de
la Ley de Medidas de Reforma del Sistema Financiero [Ley 44/2002, de 22 de noviembre
(BOE de 23 de noviembre de 2002, nim. 281, pag. 41273)] que autorizé a las entidades de
crédito a titulizar hipotecas subprime [que no cumplen con los requisitos del art. 5 de la Ley
2/1981, de 25 de marzo, del Mercado Hipotecario (BOE de 15 de abril de 1981, nim. 90,
pag. 8148)], es decir, a transferir el riesgo de impago de las mismas a terceros, generando
la misma problemdtica moral que en Estados Unidos, al no existir por ello incentivos para
dichas entidades para conceder hipotecas de calidad.

12-Son cifras de 2007 recogidas en EUROSTAT, Combating poverty..., pag. 88.

3 BOE de 25 de noviembre de 1994, ndm. 282, pag. 36129. Con la entrada en vigor de la
Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion y fomento del alquiler de viviendas
(BOE de 5 de junio de 2013, nim. 134, pag. 42244), este plazo se ha reducido a tres afos.

14" A pesar de las dltimas reformas de la LEC para incrementar la rapidez de los desahucios,
en muchas ciudades la eficacia no depende tanto de los nuevos plazos y procedimientos de la
ley sino de los recursos de la Administracion de Justicia para llevarlos a cabo y que a menudo
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No parece tampoco que las politicas publicas de fomento del alquiler (fracaso
de los Fondos de Inversion Inmobiliaria, de las SOCIMI, de la Sociedad Publica
de Alquiler, etc.') hayan contribuido a su generalizacion efectiva ni a la verte-
bracién y profesionalizacién de un adecuado mercado de vivienda en alquiler.

Dicho esto, no estamos de acuerdo con que la preferencia de la vivienda
en propiedad de los espafioles sea una cuestion consustancial a estos, algo
caracteristico nuestro, histérico (es solo, de hecho, un fenémeno relativamente
reciente) e inmutable (propietarismo estructural), a lo que, por lo tanto, debe
darsele satisfaccion mediante politicas de vivienda encaminadas al fomento
de la propiedad privada. Estamos, en cambio, mas en la linea de KEMENY'®,
el cual sefiala que las «preferencias» o «actitudes» de las personas hacia una
forma de tenencia de la vivienda son irrelevantes cuando se contextualizan en
un conjunto de valores e ideologias imperantes en una sociedad'’. Asi, la im-
portancia de las casas adosadas, la acumulacién de viviendas y de otros bienes,
o la importancia del coche o coches privados son propias de sociedades con
vivienda en propiedad; en cambio, dice, son propias de sociedades de vivienda
en alquiler la generalizacion de los pisos en alquiler, los estilos de vida centrados
en la ciudad y el transporte ptblico, la infraestructura urbana desarrollada y un
cierto desarrollo del estado social (por ejemplo, Alemania). Por lo tanto, sigue
el autor, las preferencias de tenencia actuales son el resultado y no la causa de
los sistemas de tenencia.

Asi, tal y como ha sucedido en Espafia en los doce afios de boom inmobi-
liario recientes (1995-2007), en una sociedad en que los propietarios, gracias a
las politicas publicas de vivienda, han venido obteniendo sustanciosos beneficios
(fiscales, plusvalias, en los Planes de Vivienda, etc.), mientras que el acceso
a la vivienda en alquiler quedaba marginado de éstas en la prictica, causando
su estigmatizacién (no subsidiado, poco estructurado ni profesionalizado, poco
rentable'®) y restriccién (poca oferta, cara y de escasa calidad) estaba claro que

son insuficientes, pudiendo tardar el desahucio efectivo, incluso después de las reformas, mas
de seis y doce meses en algunos casos.

15 Sobre el fracaso de estos mecanismos, ver NASARRE AZNAR, Sergio, «La insuficiencia
de la normativa actual sobre acceso a la vivienda en propiedad y en alquiler: la necesidad
de instituciones juridico-privadas alternativas para facilitar el acceso a la vivienda. Algunas
propuestas», en Sergio NASARRE (dir.), El acceso a la vivienda en un contexto de crisis,
Madrid, 2011, Ed. Edisofer, pags. 143 a 146. Ver, ademds, como recientemente se ha desman-
telado después de siete afnos de ineficiencia (desde 2008 en quiebra) la Sociedad Publica de
Alquiler (http://www.elmundo.es/elmundo/2012/03/15/suvivienda/1331840835.html). Consulta
el 19-9-2013.

o KEMENY, Jim, The myth of homeownership. Private versos public choices in housing
tenure, Londres, 1981, Routledge & Kegan Paul Ltd.

7 En KEMENY, Jim, The myth of homeownership, pags. 62 y 63.

18 En todo ello coinciden tedricos y pricticos. Ver, por ejemplo, la resefia de Javier Bu-
RON del Seminario sobre la vivienda en alquiler. Situacion actual y perspectiva de futuro,
organizado en abril de 2012 por la Asociacion para el Desarrollo del Alquiler (ADA) (www.
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debia existir una gran preferencia de las familias por la vivienda en propiedad,
como asi ha sucedido. Coincidimos, ademas, con los estudios en Gran Bretafia
en que incluso el reciente ligero incremento detectado en Espafa de viviendas
en alquiler es mds por motivos econémicos —una ligera mayor asequibilidad—
que por libre opcién . Por todo ello, consideraba KEMENY ya en 1981 necesario
plantear formas alternativas de tenencia (possibility of tenure choice, variety and
free competition) que pudiesen competir con la vivienda en propiedad; se trata
de desarrollar politicas puiblicas neutrales en cuanto a la forma de tenencia en
un contexto de incremento del bienestar social en general.

Las soluciones que en nuestro pais se estdn planteando hasta el momento
a la cuestién de la vivienda son parciales y la mayoria de ellas de caricter
paliativo y no estructurales. Asi, los debates planteados en torno a la dacién
en pago® o a la potenciacién de la mediacién hipotecaria como sistema de
resoluciéon de conflictos pretenden, en cierta medida, ayudar a resolver la
coyuntura actual, pero no son mecanismos pro futuro, estructurales, en el
sentido de que sean soluciones que perduren en el sistema y prevengan futu-
ros excesos en el dmbito inmobiliario. Asi, por ejemplo, el primero ya se ha
revelado inviable como solucién estdndar para resolver impagos de préstamos
hipotecarios alli donde estd presente? vy, el segundo, se trata de un proceso
por definicién voluntario (también por parte de la entidad de crédito) y de
eficacia, por tanto, limitada, y tiene caracter reactivo, es decir, cuando ya ha
producido el impago?.

Otras medidas, las menos, deberian no pensar tanto en resolver o paliar (el
pacta sunt servanda es un principio bien establecido en nuestro derecho, asi

asdeal.org/) en http://leolo.blogspirit.com/archive/2012/04/23/seminario-sobre-el-presente-y-
futuro-de-la-vivienda-en-alqui.html. Consulta el 19-9-2013.

1 NATIONAL HOUSING FEDERATION, Funding future homes: executive summary and dis-
cussion, 2012, NHF y Departamento de Land Economy-Universidad de Cambridge, pag. 2.

% Ver sobre ello, NASARRE AZNAR, «Malas pricticas bancarias en la actividad hipotecaria»,
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 727, pags. 2712 a 2724. Un trasunto de ello
aparece ya legislado en el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo (BOE de 10 de marzo de
2012, nim. 60, pag. 22492) para los deudores hipotecarios sin recursos.

2l La ejecucion limitada en la finca, un sistema similar a la dacién en pago, sélo estd
obligada por ley en once Estados de Estados Unidos (pero en ningin pais de Europa) y ha
provocado en estos estados un mayor nimero de impagos de hipotecas tanto para una mayor
imposibilidad relativa de repago (al ser la garantia para el prestamista menor que si el deudor
respondiera con la totalidad de su patrimonio, los préstamos son sustancialmente mas caros)
como el fendmeno de los walkers o deudores que pudiendo pagar, no lo hacen porque lo
que deben es mas de lo que vale el inmueble (con las negativas consecuencias que ello tiene
para el mercado hipotecario). Ver el debate en el Parlamento de Catalufia al respecto el 26-
7-2011 (http://www.parlament.cat/web/actualitat/canal-parlament/videos?p_cp1=997482&p_
cp2=997671&p_cp3=11&p_cp22=cerca). Consulta el 19-9-2013.

2 De hecho, toda mediacién con consumidores ha quedado expresamente excluida del
Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles (BOE
de 6 de marzo de 2012, nim. 56, pag. 18783) por su articulo 2.2.
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como la libertad de contratacién y la inconstitucionalidad que supone detraer
a alguien un bien o un derecho por ley —expropiar— sin la correspondiente
compensacion?) la problemdtica coyuntural sino en evitar que la situacién pre-
sente no se vuelva a repetir o, al menos, que sea mds dificil de que se vuelva a
repetir (soluciones estructurales). Entre éstas se tienen que contar las tenencias
intermedias cuya funcidn, estructura, conveniencia y constitucionalidad anali-
zamos en el presente trabajo.

2. CONCEPTO Y ROL DE LAS TENENCIAS INTERMEDIAS EN EL AC-
CESO A LA VIVIENDA

Desde nuestro punto de vista, atendiendo a los datos hasta ahora desgrana-
dos, los retos principales en politica de vivienda deberian ser la reduccién del
stock de vivienda (tanto privado como publico), los problemas de liquidez de las
entidades de crédito que repercute en la insuficiencia de la financiacion de las
familias, evitar un nuevo sobreendeudamiento familiar, crear un contexto favora-
ble al endeudamiento responsable (ahorro) y al crédito responsable y, finalmente,
flexibilizar (dar mas alternativas reales) el acceso a la vivienda mediante nuevas
formas de tenencia que combinen asequibilidad, flexibilidad y estabilidad'. La
estrategia que sugerimos es, pues, apostar por el desarrollo de estas férmulas
de tenencias intermedias y demostrar su consonancia constitucional .

Las tenencias intermedias representan un mecanismo de partenariado puibli-
co-privado (vivienda social)? o de iniciativa inicamente privada (vivienda libre)
que supere la dicotomia «alquiler vs dominio», transformandolo en un sistema
de «alquiler & dominio», incentivando positivamente?’ que los propietarios de
viviendas vacias las abran al mercado para que sean efectivamente ocupadas.
Las tenencias intermedias pueden constituir, de hecho, una auténtica tercera via
de tenencia inmobiliaria que se libera de la provisionalidad del alquiler y de la

% En definitiva, la linea argumental para sostener la validez y la invariabilidad de los
préstamos hipotecarios concedidos durante el boom inmobiliario es que, a falta de vicios del
consentimiento de los deudores, los pactos deben respetarse y que detraer derechos a la entidad
de crédito retroactivamente implicaria una expropiacion forzosa sin compensacion, prohibida
por la Constitucién. Ver NASARRE AZNAR, Malas prdcticas bancarias, in toto.

** Ver infra el punto 3.2 que analiza estos retos u objetivos en clave de las dos formas de
tenencias que proponemos: la propiedad compartida y la propiedad temporal.

» Vid. infra, punto 6.

% Que puede reducir el gasto piblico en politicas de vivienda social.

> En el dmbito catalan se habfan introducido en la ley (parrafos 6 y 7 de la Ley 18/2007)
incentivos negativos, es decir, sanciones de naturaleza administrativa y civil por el mero hecho
de tener una vivienda vacia, como la expropiacion del usufructo de la misma. Esta posibilidad
ha quedado derogada recientemente por la Ley 9/2011, de 29 de diciembre (DOGC 30-12-
2011, ndm. 6035, pag. 66432).
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onerosidad de la propiedad completa?. Se trata, en definitiva, de aprovechar lo
que estad construido y de dar el contexto legal para que se ocupe efectivamente.
Concebimos a las tenencias intermedias de forma general, es decir, para
poderse desarrollar tanto en el mercado privado (desarrollo de la correspondiente
normativa de Derecho Civil) como, con las modificaciones adecuadas, para poder
ser utilizadas también como forma de tenencia de vivienda social. En este dltimo
sentido, las tenencias intermedias bien pueden sustituir la vivienda social en
propiedad, de modo que la Administracién puede centrarse en el desarrollo de
la vivienda social de alquiler para los menos favorecidos, lo que parece a todas
luces prioritario, especialmente en un contexto de pocos recursos publicos?.
Con las tenencias intermedias, ademds, se rebaja el coste por vivienda, se
asegura la estabilidad de las familias en la tenencia y su asequibilidad®. Estas,
en las jurisdicciones donde estan presentes, representan, de hecho, una tercera via
para favorecer a las familias con recursos insuficientes para adquirir la tenencia
estable de una vivienda, sin necesidad de que se sobreendeuden’!, de que se tengan
que «conformar» con un alquiler® o de que no califiquen para una vivienda social

# Las virtudes y lastres de cada forma de tenencia pueden hallarse en NASARRE AZNAR,
La insuficiencia de la normativa..., pag. 125.

» Ver el estudio comparativo donde se evidencia la insuficiencia de nuestro 2 por 100
de vivienda publica en alquiler en INURRIETA BERUETE, Alejandro, Mercado de vivienda en
alquiler en Espaiia: mds vivienda social y mds mercado profesional, Madrid, 2007, Fundacién
Alternativas, Working Paper 113/2007, pags. 27 a 33. Diponible en: http://www.falternativas.
org/content/download/17679/493250/version/1/file/Mercado+de+vivienda+en+alquiler+en+
Espafia.pdf... Consulta el 19-9-2013. Ver también LEAL, Jesuds, «La politica de vivienda en
Espafia», en Documentacion social. Revista de estudios sociales y sociologia aplicada, nim.
138, Madrid, 2005, pag. 69, quién indica que sélo Grecia tiene una proporcién de viviendas
publicas en alquiler menor que Espaia.

% La estabilidad en la tenencia de la vivienda habitual estd tradicionalmente vinculada
con una mayor implicacién del vecino en la comunidad de propietarios, en su barrio y ciudad.
La falta de asequibilidad provoca, a corto y medio plazo, un empeoramiento de la calidad del
edificio, por impago de cuotas de comunidad y falta de rehabilitacién. Ver, en este sentido,
BozALONGO, Ana, «Problemas econémicos de las comunidades para la conservacién de la
finca», en Sergio NASARRE AZNAR (dir.), El acceso a la vivienda en un contexto de crisis,
Madrid, 2011, Ed. Edisofer, pags. 349 y sigs.

31 Pensamos, ademds, que la tendencia europea es a prohibir la concesion de préstamos
hipotecarios si, después de una evaluacién de la solvencia y de la capacidad de repago del
prestatario, éste no se prevé que pueda devolver el préstamo hipotecario que solicita, segtin se
evidencia en la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los con-
tratos de crédito para bienes inmuebles de uso residencial [Bruselas, 31-3-2011, COM(2011)
142 final]. Asf, su articulo 14.2.a) preceptia que: «Los Estados miembros velardn por que:
a) Siempre que la evaluacién de la solvencia del consumidor arroje un resultado negativo en
cuanto a la capacidad de este para reembolsar el crédito durante el periodo de vigencia del
contrato, el prestamista deniegue el crédito».

32 De las familias que actualmente viven de alquiler en Espaiia, el 56 por 100 asegura que
lo hace forzado debido a la crisis y s6lo un 27 por 100 prefiere vivir de alquiler a comprar.
A esto se afiade una tasa de paro del 23 por 100, siendo el juvenil cercano al 50 por 100,
con lo que muchas familias no pueden comprar vivienda por motivos econdémicos y otros
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tradicional. Después de la crisis ha nacido un nuevo tipo de «demanda excluida»
que, hoy por hoy, dificilmente tiene cobertura en nuestro sistema: aquellos que no
pueden adquirir una vivienda en propiedad absoluta sin sobreendeudarse o para
la que no encuentran financiacion, pero que tienen unos recursos suficientes de
manera que no pueden optar a vivienda social y que tampoco ven en el alquiler
una buena opcién estable. Pensamos, de hecho, que no todas las viviendas vacias
(3,5 millones segtn el censo de 2011%) deben ser destinadas necesariamente a
alquiler (a menudo, como hemos dicho, una decisién no demasiado atractiva ni
para el propietario ni para el necesitado de vivienda), sino que se pueden buscar
esquemas alternativos, de tenencia mas estable, como las tenencias intermedias.

«Tenencias intermedias» es una denominacidn genérica para apelar a una
serie de formas de tenencia inmobiliaria que tienen en comin el encontrarse
entre el alquiler y la plena propiedad de la vivienda, a las que se podria llegar
esencialmente por dos vias:

a) La primera es la que resulta de adaptar instituciones del derecho civil
tradicional, especialmente los derechos reales limitados. Este sistema
implica, por definicién, que la necesidad de vivienda tendrd menos fa-
cultades que el propietario del inmueble, de quien, de una manera o de
otra, dependera. Estas son instituciones como el usufructo o el derecho
de superficie. Estas formas de tenencia intermedia son las Unicas que,
con mds o menos €xito, pueden funcionar sin una normativa ad hoc,
pues se trata de adaptar instituciones ya suficientemente reconocidas en
la situacién de acceso a la vivienda. No obstante, en general, su eficacia
estd cuestionada, pues realmente no han podido crear hasta ahora (jen
centenares de anos!) un mercado alternativo a la vivienda de alquiler
y en propiedad. Lo vemos a continuacién en el punto 3.1.

b) Lasegunda estd basada en sistemas comparados de tenencias intermedias,
que llevan afios desarrolldndose en otros paises (lo comentamos en los
puntos 3.2 y 3.3 infra) con la misma necesidad de llenar de manera
efectiva el vacio entre el alquiler y el pleno dominio. En lugar de recurrir
a los derechos reales limitados, se trata de fraccionar el pleno dominio,
haciéndolo asi mds asequible, sin perder la estabilidad. No se trataria de
limitarlo en facultades (lo que si sucede con los derechos reales limitados

no obtendrian financiacién por el 100 por 100 de la vivienda al no tener ahorrado el 20 por
100 del precio y aunque lo obtuviesen lo tendrian dificil, dada la situacion de liquidez de
las entidades de crédito. Ver las cifras en http://www.elconfidencial.com, edicién 10-3-12.

3 Ver el punto 3.3 infra para una comparaciéon con el mercado inglés. El relator de
la ONU en 2008 para la vivienda en Espafia, en ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES
UNIDAS, Informe del Relator Especial sobre una vivienda adecuada como elemento inte-
grante del derecho a un nivel de vida adecuado, seiior Miloon KoTHARI. Mision a Espaiia,
A/HRC/7/16/Add.2, 7-2-2008, pags. 11y 12, se pronuncié en los siguientes términos: «Espafia
tiene el mayor nimero de casas deshabitadas de la Unién Europea».
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y, ain mds, al alquiler) sino de ponerle otro tipo de condicionantes, como
el tiempo o el fraccionamiento porcentual del dominio (adquisicién pro-
gresiva). La ventaja esencial de este tipo de tenencias intermedias es que
el necesitado de vivienda es propietario desde el primer momento y se
siente como tal, evitando su sobreendeudamiento, pudiendo financiar su
adquisicion (la onerosidad para la entidad de crédito se reduce considera-
blemente) y da estabilidad a la tenencia, en tanto que el derecho a habitar
en aquel inmueble como propietario se consolida, bien progresivamente
bien temporalmente, en el patrimonio del necesitado de vivienda. Dado
que dicho fraccionamiento podria comportar ab initio dudas de constitu-
cionalidad y de incompatibilidad con el concepto tradicional de dominio
en nuestro sistema, esta cuestion es tratada en detalle en el punto 6 infra.

Por lo tanto, tal y como lo ha definido la doctrina economicista se trata
de buscar férmulas que constituyan un continuum entre el alquiler y el pleno
dominio, a las que puedan optar aquellos que no califiquen para vivienda de
proteccion oficial (por tener rentas mds elevadas) pero que objetivamente tam-
poco puedan hacer frente a la compra en propiedad absoluta de una vivienda en
el mercado libre sin sobreendeudarse, ni tampoco consideren el alquiler como
una opcién dado que quieren disfrutar de estabilidad. Los grupos que, a priori,
se podrian beneficiar son familias con ciertos recursos econdmicos y capacidad
de ahorro, los jévenes y los profesionales durante su vida laboral en una gran
ciudad donde escasea la vivienda libre asequible.

Desde un punto de vista de asequibilidad de la vivienda, reproducimos a
continuacion la Figura 1 donde se muestran los diferentes tipos de tenencia®*:

Tenure

Social rental Market Assisted home Unassisted
including rental i ownership and Y home
cost rental partial home % ownership
: ownership K

Increasing explicit subsidy Reducing explici:l subsidy
Very low income Singles, young Low-paid workers Higher-income
High support needs Mobile households Key workers { households
Low-income families and Low-income households % Low and moderate- ¢  Households
the elderly (with assistance) y income families with assets

Target groups A

Figura 1.  El continuum y las tenencias intermedias. Fuente: Monk y Whitehead (2010).

3 Extraida de MoNK, S. y WHITEHEAD, C., Making Housing More Affordable — The
Role of Intermediate Tenures, Oxford, United Kingdom, 2010, Ed. Wiley-Blackwell, pag. 21.
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La finalidad de esto es dar mds posibilidades a las familias de escoger. Es
decir, que aquellas familias que quieran optar por una tenencia mas estable en
relacién a su vivienda que el alquiler lo puedan hacer sin necesidad de sobreen-
deudarse. No se trata, pues, de empujar, como se ha hecho durante el periodo
del boom, a las familias que no quieran alquilar a comprar una vivienda a la
que objetivamente no pueden hacer frente, financidndolos hasta el 100 por 100
y mds alld, sino en hacer la propiedad de la vivienda mds asequible a través de
flexibilizar el dominio para adaptarlo a las necesidades de cada familia. Asi,
tal vez no necesiten/quieran ser los propietarios del suelo, tal vez no les haga
falta una vivienda en propiedad a perpetuidad sino que les bastaria con una
por cuarenta afios, tal vez fuera suficiente si pudieran pagar (y sélo financiar
inicialmente) un 20 por 100 de la vivienda y luego darles la opcién de escalar
y de adquirirla progresivamente, etc.

3. LOS MODELOS DE TENENCIAS INTERMEDIAS
3.1. LA INSUFICIENCIA DE LAS TENENCIAS INTERMEDIAS «TRADICIONALES»

Hoy por hoy, si bien nuestro ordenamiento juridico prevé algunos mecanis-
mos (esencialmente, derechos reales como el uso, la habitacidn, el usufructo
o el derecho de superficie; pero también contratos como el arrendamiento con
opcién de compra o, incluso, situaciones de concurrencia de dos titularidades
de distinta naturaleza como el censo enfitéutico) que podrian ser utilizados
como tenencias intermedias, la realidad es que ninguno de ellos ha servido para
cohesionar realmente una tercera opcién —a la propiedad y al alquiler— para
acceder a una vivienda.

La problemdtica general es que son instituciones que o bien no estdn bien
perfiladas para ejercer esa funcion (por ejemplo, los derechos de uso y de
habitacion siguen teniendo un importante componente asistencial en el Cédigo
Civil) o bien, a pesar de estarlo (como el derecho de superficie), su eficiencia,
al menos, puede ser optimizada para generalizar su uso.

En cuanto a lo primero, algin estudio aproximativo® ya ha evidenciado
las importantes diferencias entre la shared ownerhip inglesa (de la que parti-
mos para la propiedad compartida aqui propuesta) y el contrato con opcién de
compra y entre el leasehold inglés (del que extraemos la propiedad temporal) y
los diversos tipos de censo en Espafia, en las que se puede hallar la clave para
comprender como tanto la shared ownership como el leasehold en Inglaterra
si han conseguido vertebrar ese tercer mercado de tenencias para el acceso a

3 FERRANDIZ GABRIEL, Carlos, y NASARRE AZNAR, Sergio, «Métodos alternativos de
acceso a la vivienda en Derecho Privado», en Iuris, nim. 158, marzo de 2011, pags. 80 a 82.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 3063 a 3122 3073



Sergio Nasarre Aznar 'y Héctor Simon Moreno

la vivienda mientras que no lo han hecho figuras, hasta cierto punto, parecidas
en nuestro sistema.

En cuanto a lo segundo, nos centraremos en dos experiencias, hasta cierto
punto discordantes en Madrid y en Barcelona.

Por una parte, el Plan de la vivienda de Barcelona 2008-2016 recogia el
derecho de superficie como un método de tenencia en base al Decreto 255/2005,
de 8 de noviembre, de actualizacién del Plan para el derecho a la vivienda
2004-2007°¢ y a la propia Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la
vivienda®” (art. 82.1): «Se puede transmitir la propiedad plena de las viviendas
de proteccién oficial, o bien formalizar derechos de superficie, venta a carta
de gracia u otros derechos reales, asi como cederlas en arrendamiento». En
noviembre de 2007 el Ayuntamiento de Barcelona tomé el acuerdo de utilizar
Unicamente como regimenes de tenencia del Patronato Municipal de la Vivienda
el alquiler y el derecho de superficie. El derecho de superficie se ha convertido
desde entonces en un buen sistema alternativo de acceso a la vivienda publica,
teniendo en cuenta las limitaciones de la legislacién hasta el momento vigente
para adoptar férmulas de tenencias intermedias. Actualmente se encuentran fi-
nalizadas en la ciudad de Barcelona tres promociones en este régimen mientras
ocho estdn ora en construccion ora en proyecto?.

Por su parte, en Madrid desde 2010 han iniciado recientemente el camino
contrario®: un proceso de venta del suelo a aquellos que desde 1984 habian
sido sélo superficiarios de viviendas (construidas en régimen normalmente de
cooperativa) sobre suelo que hasta entonces se habia mantenido municipal, si-
tuaciones originadas para mds de 10.000 inmuebles (8.559 viviendas protegidas
mas 2.107 garajes y locales) repartidos en 108 parcelas desde el denominado
«Plan 18.000», y de otras convocatorias®’. El precio del suelo a adquirir por
los superficiarios serd el que resulte de considerarlo dividido en tantas cuotas
de suelo como pisos, anexos, garajes y locales que existan en el edificio y el

% DOGC de 10 de noviembre de 2005, ndm. 4507, pag. 36207.

37 DOGC de 9 de enero de 2008, nim. 5044, pag. 16009.

¥ Ver los detalles en http://www.pmhb.org/promocions_mapa.asp?id=3&subid=1&tipus=
Dret+de+superf%EDcie. Consulta el 10-3-2012.

* Parte de esta informacion la extraemos del Convenio de colaboracion entre el Excmo.
Ayuntamiento de Madrid —Area de Gobierno de Urbanismo y Vivienda—, y la Empresa Muni-
cipal de la Vivienda y Suelo de Madrid, S. A., para la enajenacion directa y onerosa de suelo
municipal a sus titulares superficiarios, de 23-12-2009. Puede encontrarse, junto a documen-
tacién complementaria, en http://www.madrid.es/portales/munimadrid/es/Inicio/Ayuntamiento/
Urbanismo-e-Infraestructuras/Programa-de-Enajenacion-de-Suelo-Plan-18.000?vgnextfmt=def
ault&vgnextoid=fae0de50ee376210VgnVCM1000000b205a0aRCRD& vgnextchannel=8dbal7
1c30036010VgnVCM100000dcOca8cORCRD. Consulta el 19-9-2013.

40 http://www.madrid.es/portales/munimadrid/es/Inicio/El-Ayuntamiento/Medios-de-Co-
municacion/Notas-de-prensa/Ya-es-posible-comprar-los-pisos-del-Plan-18.000?vgnextfmt=de
fault&vgnextoid=f7f09aa9ac476210VgnVCM1000000b205a0aRCRD & vgnextchannel=60913
17d3d2a7010VgnVCM100000dcOca8cORCRD. Consulta el 19-9-2013.
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fundamento juridico para la adjudicacién directa a particulares de bienes publicos
estd en los articulos 1636 y 1611 CC, 107 LH y articulo 16 RH en relacién al
tanteo y retracto y articulos 137.4.e) y h) de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
del Patrimonio de las Administraciones Pdblicas*'. Se persigue, pues, facilitar
que los superficiarios acaben siendo plenos propietarios de las viviendas que
ocupan. Mds complicado es determinar cémo queda constituido un edificio en
propiedad horizontal con propietarios de suelo y vuelo y sélo superficiarios. Si
hay algin propietario que no quiere adquirir el suelo, la propiedad del vuelo
revertird al Ayuntamiento de Madrid cuando venza su derecho de superficie.
Dadas las cantidades que se piden a los superficiarios (por ejemplo, por una
cuota de un 2,3 por 100 del suelo se piden aproximadamente 26.000 euros mas
IVA y gastos de escritura y Registro), seguramente muchos de ellos precisaran
de una financiacién hipotecaria.

Estas dos experiencias nos revelan también las limitaciones de utilizar el
derecho de superficie como una tenencia intermedia. En la Tabla 1 comparamos
el modelo en la ciudad de Barcelona** con las tenencias intermedias que aqui
concebimos y desarrollamos en los puntos 4 y 5.

3.2. QUE PUEDEN APORTAR UNAS «NUEVAS» TENENCIAS INTERMEDIAS

Tal y como las hemos concebido, es decir, como instituciones que aprove-
chen las ventajas combinadas del dominio y del alquiler, las tenencias inter-
medias pueden contribuir a superar los obstidculos en los que actualmente se
encuentra el acceso a la vivienda en nuestras ciudades y también pueden ayudar
a conseguir objetivos deseables en relacion a las politicas de vivienda.

Esto queda resumido en la Tabla 2, donde se comparan los retos que con-
sideramos esenciales en politicas de vivienda con las dos nuevas tenencias que
aqui desarrollamos: la propiedad compartida y la propiedad temporal.

Una tenencia estable pero limitada (en el tiempo o en su progresiva adquisi-
cién) en relacidn a la propiedad absoluta posibilita un menor esfuerzo econémico
para las familias, al tiempo que hay una menor necesidad de liquidez para las
entidades de crédito. También favorece la reduccion del stock de vivienda vacia
al dar mds opciones a su progresiva movilizacién.

' BOE de 4 de noviembre de 2003, nim. 264, pag. 38924.

42 Su configuracion para la experiencia de la ciudad de Barcelona la encontramos detallada,
incluyendo un contrato modelo, en FORNT 1 PARADELL, Jaume, El dret de superficie: la nova
formula de I’Ajuntament de Barcelona per accedir a un habitatge protegit, a AJUNTAMENT
DE BARCELONA, «El dret de superficie: un nou régim de tinenga per a I’habitatge protegit a
Barcelona», seérie Qiiestions d’habitatge, nim. 17, octubre de 2009, pag. 5. Se puede encontrar
en http://www.pmhb.org/publicacions.asp?gc_id=20236. Consulta el 19-9-2013.
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TABLA 2

Objetivos de las politicas de vivienda en relacion con la propiedad compartida

v la propiedad temporal

Objetivos

Propiedad compartida

Propiedad temporal

Reducir el stock de vi-
vienda y reactivar el sec-
tor de la promocién inmo-
biliaria.

Permite ir vendiendo partes
de viviendas en lugar de vi-
viendas enteras.

Vender viviendas por pe-
riodos de tiempo ajustados
a las necesidades de cada
familia.

Conllevar la escasa liqui-
dez de las entidades de
crédito.

Préstamos mds pequefios:
dependen del porcentaje ad-
quirido.

Préstamos mds pequefios:
dependen del tiempo de la
tenencia.

Evitar el sobreendeuda-
miento de las familias.

Conceder préstamos mds pequeflos y responsables. Poten-

ciar la cultura del ahorro.

Crear un contexto favo-
rable al endeudamiento
responsable y al crédito
responsable.

Adquisicién progresiva del
100 por 100 de la vivienda.

Planificacion de la real ne-
cesidad de la vivienda en
base al tiempo.

Flexibilizar el acceso a la
vivienda.

Conseguir un continuum de t

das las posibilidades familiares.

enencias que se adapte a to-

Tenencia segura pero fle-
xible.

Cuando més se necesita (por
ejemplo, jubilacién) se pue-
de tener toda la vivienda y
mientras se va acumulando
patrimonio.

Durante la tenencia se es
pleno propietario de la vi-
vienda y revierte al propie-
tario originario cuando ya
no la necesita.

Fuente: elaboracién propia.

Tanto la propiedad temporal como la propiedad compartida estdn concebidas
para tener una eficacia doble:

a)

b)

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 3063 a 3122

Por un lado, quieren crear un tercer mercado de vivienda privada real-
mente alternativo a los mercados de vivienda en propiedad y vivienda
en alquiler, ninguno de los cuales han funcionado o estdn funcionando
Optimamente, segtin lo que hemos dicho. Por tanto, la regulacién basi-
ca que se propone es puramente civil (que bien se puede regular, por
ejemplo, en el CC), como unos tipos mas de (con)dominio (por ejemplo,
tras la comunidad de bienes de los arts. 399 y sigs. CC), o en una Ley
especial de propiedades intermedias, al estilo LPH.

Por otro, son dos figuras facilmente adaptables para ser utilizadas como
métodos de tenencia de vivienda social, también alternativos a la vi-
vienda de proteccién oficial en propiedad. Asi, pueden ser adaptados
a esquemas de convocatorias publicas de vivienda social por diversas
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vias: requisitos de ingresos minimos y médximos de la persona que pue-
de acceder, limites en el uso del inmueble (por ejemplo, s6lo vivienda
habitual) o a favor de quien pueda disponer (por ejemplo, que cumpla
los mismos requisitos que el transmitente), que el propietario original
sea la Administracién Pdblica o ente encargado de llevar a cabo las
politicas de vivienda, que los préstamos hipotecarios que financien la
adquisicioén estén bonificados, etc. En cualquier caso, esta actuacién
publica se prevé que sea menos onerosa para la Administracién que la
cultura de la subvencién o de la promocién publica directa.

Con esta doble eficacia se pretende la entrada al mercado de los miles de
viviendas vacias que, posiblemente por precaucién y/o por la deficiente legis-
lacién de arrendamientos, no lo estdn por decisién de sus propietarios. Cabe
recordar que las viviendas vacias y no explotadas suponen unas pérdidas de
5.300 millones de euros anuales en Espafia®’.

Ademas de ello, entendemos que pueden resultar atractivas para reducir las
provisiones obligatorias de las entidades de crédito exigidas por el Banco de
Espafia por los inmuebles que tienen, atendiendo a los criterios de la Circular
del Banco de Espafia 4/2004, de 22 de diciembre, de entidades de crédito,
sobre normas de informacién financiera publica y reservada y modelos de
estados financieros*, especialmente a su anejo IX. Segin su norma 26.%, los
activos materiales (como los inmuebles) «se dardn de baja del balance cuando
se disponga de ellos, incluso cuando se cedan en arrendamiento financiero,
o cuando queden permanentemente retirados de uso y no se espere obtener
beneficios econémicos futuros por su enajenacién, cesién o abandono». En
este sentido, la propiedad temporal cumple perfectamente en tanto que durante
la vigencia del plazo el propietario original (por ejemplo, la entidad de cré-
dito) deja de ser propietario a todos los efectos y solo cuando ésta expire, le
revertird el inmueble sin coste alguno. En cuanto a la propiedad compartida,
lo que sefiala dicha norma 26.* es cierto para el porcentaje que ya se haya
enajenado al nuevo propietario, el cual puede considerarse, a todos los efectos,
como vendido incondicionalmente®. Por dltimo, debemos sefialar que existe en
2013 un Anteproyecto de Ley de tenencias intermedias (propiedad compartida
y propiedad temporal) para introducirlas en el Cédigo Civil de Cataluiia.

47 VINUESA, Julio, «La vivienda vacia en Espafia: un despilfarro social y territorial insos-
tenible», en Scripta Nova. Revista Electronica de Geografia y Ciencias Sociales, vol. XII,
nim. 270 (39), 1-8-2008, pag. 13.

% BOE de 30-12-2004, nim. 314, pag. 42410.

4 Cuando en el apartado 4 hacemos referencia a que el propietario original (entidad de
crédito, en este caso) puede cobrar una renta, lo hace por el resto del inmueble que atin no
ha sido adquirido por el nuevo propietario. Y en cuanto a los limites en el uso de la vivienda,
en ningtln caso son derechos de uso del propietario original ni le reportan beneficio alguno.
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3.3. LA EXPERIENCIA DE LA SHARED OWNERSHIP INGLESA

La propiedad compartida inglesa, la denominada shared ownership, esta
fundamentada en su leasehold, un estate on land que permite tener la propie-
dad temporal de un inmueble, que es hipotecable y que puede abrir folio en el
Registro de la Propiedad. En este sentido, propiedad compartida y temporal en
derecho inglés estdn combinadas. Tanto el leasehold como la shared ownership
han sido revisadas ya por la doctrina® con cierta extension, de manera que no
nos detendremos para centrarnos en nuestra propuesta de adaptacién a nuestro
derecho y su fundamentacién constitucional.

No obstante, si que queremos hacer una referencia a dos cuestiones claves
para comprender el papel de las tenencias intermedias en el Reino Unido.

La primera es la relacionada con las semejanzas y diferencias entre el mer-
cado de la vivienda inglés y el espafiol. El mercado de la vivienda inglés difiere,
al menos aparentemente, del espafiol actual en que en aquél existe una gran
demanda y necesidad de vivienda, mientras que la oferta es escasa. En cam-
bio, en Espaifia, el nuevo censo de viviendas de 2011 ha revelado que existen
en Espafia 3,5 millones de viviendas vacias, sin ocupar. No obstante, si sigue
la sistematica del censo de 2001 (el ultimo hasta el momento), no revelara de
qué tipo de vivienda se trata (si primera residencia o no) o dénde estd locali-
zada (mds alld de la provincia), es decir, si realmente las viviendas (en tanto
que inmuebles) estdn situadas en lugares donde existe acreditada demanda®'.
Ademads, tampoco puede revelar si las viviendas estdn «realmente vacias», es
decir, si su ocupacién no estd declarada publicamente, como sucede en nume-
rosos alquileres o pseudo-alquileres no declarados™. Por lo tanto no sabemos

0 Para el leasehold, ver NASARRE AZNAR, Sergio, La garantia de los valores hipotecarios,
Madrid, 2003, Ed. Marcial Pons, pags. 694 a 696. Para la shared ownership, ver BALL, Jane,
«Fragmentando la propiedad para la asequibilidad: la shared ownership o “nuevas” tenencias
en Inglaterra y Francia», en Sergio NASARRE (dir.), El acceso a la vivienda en un contexto
de crisis, Madrid, 2011, Ed. Edisofer, pags. 173 a 225; y BRIGHT, Susan y Hopkins, Nicho-
las, «Home, meaning and identity: learning from the English model of shared ownerhip»,
en Housing theory and society, vol. 28, nim. 4, pags. 377 y sigs., los cuales destacan lo
desdibujados que quedan los limites con la shared ownership tanto por lo que se refiere a la
dicotomia vivienda privada-vivienda social como a lo relacionado a vivienda en propiedad-
vivienda en alquiler.

St Sobre los estudios de acreditada demanda en Catalufia, ver NASARRE AZNAR, La insu-
ficiencia de la normativa..., pags. 150 a 155. El debate sobre si la vivienda debe hacerse alli
donde la gente quiere vivir o debe hacerse alli donde mds es necesario que la gente viva (por
ejemplo, infrapoblacidn, superpoblacidn, ciudades sostenibles, etc.) estd alin por resolver y es
un tema que debe tratarse en sede de cohesion territorial, como la llevanza de fuentes de riqueza
y nuevas industrias a territorios que tradicionalmente no se han desarrollado en este sentido.

2 Creemos que la transparencia en las relaciones arrendaticias, tan importantes tanto para
garantizar los derechos del arrendatario como los deberes fiscales del arrendador, debe venir por
la creacion de un Registro administrativo, a pesar de que la opcion de la Ley 4/2013 fue otra.
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si la vivienda construida estd bien localizada o no o si puede o no servir de
primera residencia. Otro andlisis que debe hacerse es si la vivienda construida
se adapta a nuevas realidades® como el envejecimiento de la poblacién (por
ejemplo, viviendas de menores dimensiones, mds asequibles, adaptadas) o las
familias monoparentales o de un solo miembro (téngase en cuenta que Espaiia
es el pais de la UE donde mds han crecido los divorcios en los dltimos afios>).

Por lo tanto, es mds que probable que siga existiendo demanda de vivienda
en zonas clave o de una tipologia en concreto para la que no haya oferta, a
lo que seguro ha podido contribuir la actual situacién de crisis. Las tenencias
intermedias, dado que fraccionan el mercado, pueden contribuir a hacer mas
asequibles dichas viviendas.

La segunda cuestion la establecemos en relacién a las housing associations.
Un elemento central en el sistema de vivienda social inglés son las housing
associations, las cuales tienen el compromiso de construir el 90 por 100 de las
170.000 nuevas viviendas sociales que ha comprometido el gobierno britdnico
para 2015 y, de hecho, ya promovieron el 50 por 100 de las viviendas cons-
truidas en Inglaterra en 2011%.

En este sentido, pues, estas entidades privadas, la mayoria sin dnimo de
lucro®, son las mayores impulsoras de la relativamente nueva figura de tenencia
intermedia (desde los afios ochenta), la shared ownership (ademas de la shared
equity®”). Si bien en 2010/2011 se promovieron 21.460 viviendas en forma de
propiedad compartida, ello representaba una disminucién, por la escasez de
recursos publicos®, de un 13 por 100 respecto al ejercicio 2009/2010, aunque
su nimero se habia venido incrementando afio tras aflo desde 2000/01°°. Un

33 Estas sf las compartimos con el estudio en Inglaterra (NATIONAL HOUSING FEDERATION,
Funding future..., pag. 2).

3 Atendiendo a INSTITUTO DE POLITICA FAMILIAR, Informe Evolucion de la Familia en
Europa 2009, pag. 37.

3 NATIONAL HOUSING FEDERATION, Funding future..., pag. 1.

% Algunas entidades similares pueden desarrollar este papel en Espaiia, como son Céritas
o Provivienda.

57 No nos centraremos en esta segunda por cuestiones de espacio y de posibilidad de
adaptacion a nuestro sistema juridico civil. La shared equity necesita un equity loan y supone
la adquisicion de entre un 70 y un 80 por 100 del freehold de la vivienda con hipoteca co-
mercial, quedando subsidiado el resto (normalmente con una segunda hipoteca). Pueden verse
mads detalles en BRIGTH, Susan y HOPKINS, Nicholas, «Evaluating legal models of affordable
home ownership in England», en Terry Turnipseed (ed), Community, Home and Identity, 2012,
Routledge Cavendish, en prensa.

% Lo que debe llevarles a replantear el modo de financiacion, dirigiéndola a otras fuentes
como aumentando las rentas, diversificando el tipo de tenencia construido (por ejemplo,
hacer mds vivienda en propiedad absoluta que financie al resto, o incluso promocién de
inmuebles comerciales) o accediendo al mercado de valores dada su alta reputacién (NA-
TIONAL HOUSING FEDERATION, Facing the future. Evolution or revolution?..., pags. 17 y 18;
NATIONAL HOUSING FEDERATION, Funding future..., pags. 8 y 9).

% NATIONAL HOUSING FEDERATION, Funding future..., pag. 5.
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total de 170.000 familias han podido acceder a una vivienda en propiedad a
través de la propiedad compartida®, teniendo en cuenta que la mayoria de
entidades de crédito que operan en Gran Bretafa tienen préstamos hipotecarios
especializados para financiar shared ownership, con un rango de LTVs por
cuota (parte proporcional adquirida cada vez) de entre el 60 por 100 (Abbey)
al 95 por 100 (Leeds BS, Saffron)®'. No obstante, lo mas destacado es la de-
manda de esta forma de tenencia intermedia. Las housing associations tienen,
a través de su sistema centralizado, un total de 137.000 demandas sin atender
para propiedad compartida y s6lo en el bienio 2010/2011 recibieron 76.000
nuevas solicitudes®.

Este incremento de la demanda puede comprenderse por un fendmeno® que
también estd ocurriendo en nuestro pais y, dadas las especiales circunstancias
negativas en las que se encuentra, es incluso de mayor escala que en Ingla-
terra®: muchos trabajadores y jévenes han quedado «en el medio», es decir,
no consideran al alquiler como una opcién pero tampoco pueden acceder a la
propiedad absoluta dados sus ingresos y la reduccién del crédito disponible por
parte de las entidades de crédito. Debe tenerse en cuenta, ademds, que muestra
elevada tasa de desempleo y la escasa tasa de vivienda social de alquiler (a las
cuales ya hemos hecho referencia) estdn comprometiendo seriamente el acceso
a la vivienda a las familias mds desfavorecidas.

El hecho de que en Espafia no tengamos, hoy por hoy, la posibilidad de optar
por tenencias intermedias, impide, por un lado, que las familias con ingresos
medios puedan optar por la vivienda en propiedad y, por otro, que los que se
encuentran en vivienda social pero que podrian optar por una adquisicién pro-
gresiva del dominio (propiedad compartida) sigan ocupando la vivienda social
en alquiler e impidiendo que nuevos mds necesitados puedan acceder a ella.
No existe, en definitiva, ese buffer entre la propiedad absoluta y la vivienda
social de alquiler.

% NATIONAL HOUSING FEDERATION, Facing the future. Evolution or revolution?..., pag. 22.

' Documento interno de financiacién de shared ownerhip de la intermediaria de préstamo
hipotecario SPF Sherwins. Documento Affordable Housing Mortgage Rates, de 16-3-2012.

92 NATIONAL HOUSING FEDERATION, Funding future..., pag. 5.

% NATIONAL HOUSING FEDERATION, Facing the future. Evolution or revolution? Respon-
ding to the new operating environment for housing associations, 2010, pags. 8 y 9.

% Segtin el estudio HoLMANS, A, MONK, S. y WHITEHEAD, C., Research report: homes
for the future, Shelter, noviembre de 2008, es necesario que anualmente se ofrezcan en In-
glaterra 30.000 viviendas en propiedad compartida para satisfacer la creciente demanda de
este sector intermedio.
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4. LA PROPIEDAD COMPARTIDA

La propiedad compartida consiste en el acceso por parte de un nuevo propie-
tario a una parte del inmueble que ya es propiedad de otro propietario original,
coexistiendo ambos. Es decir:

a)

b)

c)

d)

3086

El necesitado de vivienda es propietario desde el comienzo, lo que di-
ferencia esta figura de otras posibilidades como el alquiler con opcién
de compra (s6lo suele retrasar la adquisicién unos tres afios y por la
totalidad del precio de venta aunque imputen los pagos del alquiler-
sobreendeudamiento retrasado) o el derecho de superficie (no es pro-
pietario sino superficiario). Dicha propiedad se concreta en la cuota que
ha adquirido o consolidado hasta el momento (por ejemplo, el 40 por
100 del total de la vivienda). En cuanto al resto de la vivienda, tendra
la condicion de arrendatario o similar, de manera que deberd satisfacer
un renta al propietario original, que en vivienda social normalmente
serd subsidiada.

Esto implica que tiene todas las facultades dominicales: las de uso y
disfrute sobre la totalidad del inmueble y en exclusiva (no puede ser
perturbado por el propietario original) y las de disposicién (inter vivos
y mortis causa) y gravamen sobre la cuota que tiene en propiedad. El
dominio queda acreditado por el derecho que tiene el nuevo propieta-
rio a asistir con pleno derecho a las Juntas de Propietarios. No vemos
inconveniente para que pueda participar de las convocatorias de ayudas
a la rehabilitacion de la vivienda, pues incluso se verd mds incentivado
que el propietario que tenia la vivienda vacfia.

En cuanto al gravamen, éste puede consistir en la hipoteca, que seria la
manera de financiar la progresiva adquisicién del inmueble, sin que ello
implique un sobreendeudamiento familiar. Asi, por ejemplo, si pactase
con el propietario original de una vivienda de 300.000 euros el adquirir
en un inicio tnicamente un 20 por 100, implicaria que su hipoteca seria
de 60.000 euros y sé6lo cuando la hubiese repagado, y segiin un plan
de financiacién a su medida, podria optar a adquirir mayor cuota de
propiedad. Esta progresividad en la adquisicién conlleva cierta planifi-
cacién y, en definitiva, una vuelta a la cultura del ahorro. Su derecho
de propiedad podria debidamente ser registrado en el Registro de la
Propiedad.

Naturalmente, al adaptarse esta figura para poderse utilizar como vi-
vienda social, la disposicién puede quedar limitada en favor de aquellas
personas que cumplan los requisitos para optar a una vivienda de estas
caracteristicas (acreditar unos ingresos minimos y maximos, por ejem-
plo). También se podrd limitar el uso (por ejemplo, s6lo para vivienda
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habitual) y el disfrute (por ejemplo, no se podrd dar en alquiler o en
usufructo).

e) También tiene el derecho y, en su caso si se ha pactado asi, el deber
de ir adquiriendo progresivamente mds cuota de participacion en el
dominio de la vivienda. El incentivo para hacerlo —asi lo es en el
sistema inglés— es el ir reduciendo la renta que satisface para irla sus-
tituyendo por amortizacion del préstamo hipotecario. En vivienda social,
el esquema podria ofrecer también «escalar hacia abajo» (descender),
es decir, podrd ir deshaciéndose de cuota sobre la vivienda segin sus
posibilidades y necesidades econémicas.

Si bien, pues, la figura estd concebida para otorgar al necesitado de vivienda
todas las facultades dominicales necesarias para que se sienta y sea propietario
del inmueble desde el comienzo, si debe tener ciertos limites que protejan al
propietario original (promotor ptblico o privado) e, indirectamente, a la entidad
financiadora, de sus posibles actuaciones negligentes que puedan provocar una
disminucién del valor del inmueble. Asi, no podrd alterar la sustancia del in-
mueble y lo tendrd que utilizar con la finalidad pactada (por ejemplo, vivienda
habitual en caso de vivienda social) y no podrd alterar los elementos estructu-
rales del inmueble. Ademads de esto, la contrapartida al uso total del inmueble
deberia ser hacerse cargo de aquellos gastos y tributos relacionados con el uso
(por ejemplo, gastos de luz, agua, gas, basura) y también de la parte propor-
cional (la que tenga en dominio) de los gastos y tributos relacionados con la
propiedad del inmueble (por ejemplo, gastos de la comunidad de propietarios).

En relacién al propietario original (promotor), también podra disponer inter
vivos y mortis causa de la parte del bien de la que atin sea propietario y tendra
diversas facultades para verificar que el inmueble no se deprecie por culpa del
nuevo propietario. Tanto si enajena su parte el propietario original como si lo
hace el nuevo, el otro tendrd derechos de tanteo y retracto legales.

Una utilidad de la propiedad compartida seria en casos de ejecucion hipo-
tecaria de la propiedad absoluta de viviendas. Asi, se podria establecer como
posible negociacion con la entidad de crédito que dicha propiedad se transfor-
mara en propiedad temporal o compartida atendiendo a la cantidad que ya habia
amortizado el deudor hipotecario. Es decir, si habia amortizado un 20 por 100
del préstamo, podria quedarse en la vivienda consolidando ese 20 por 100 que
ya habia satisfecho con un esquema de ir escalando (adquisicién progresiva del
dominio) de manera ajustada a sus posibilidades reales.
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5. LA PROPIEDAD TEMPORAL

Nace una propiedad temporal cuando un nuevo propietario adquiere de un
propietario original la titularidad de un inmueble por un tiempo cierto y deter-
minado. Durante este tiempo aquél tiene todas las facultades dominicales sobre
el inmueble (uso, disfrute, gravamen y disposicidén) que, naturalmente, pueden
verse condicionadas si la institucién se utiliza para potenciar la vivienda social.
En contrapartida, naturalmente, el nuevo propietario deberia hacerse cargo de
todos los gastos generados por el inmueble.

Es decir, en lugar de que un inmueble se adquiera «para siempre», sin
limitacién temporal, se trata de que este se pueda adquirir por un nimero de-
terminado de afios (los que necesite), lo que supone una importante estabilidad
en su tenencia y aumenta considerablemente su asequibilidad. Transcurrido este
nimero de afios, la propiedad del inmueble revertird al propietario original sin
coste alguno, a no ser que se hayan pactado prérrogas. El propietario original
deberd tener derecho a resarcirse de todas las depreciaciones de la finca que se
hayan causado por una negligente actuacion del nuevo propietario.

La propiedad temporal puede dar solucién a una pluralidad de situaciones,
dado que su duracién puede ser de decenas o de cientos de afios. Una situacién
tipo puede ser aquella en que un profesional (sea o no de la Administracién
Publica, por cuenta propia o ajena) de unos treinta y cinco afios consiga trabajo
estable en una ciudad donde el coste de la vivienda en propiedad es elevado
en relacion a sus ingresos (por ejemplo, la hipoteca representa mas del 30 por
100 de estos); podria comprar temporalmente una vivienda para su vida laboral
(treinta y dos afos), lo que implicarfa un precio mucho mads asequible y una
estabilidad en su tenencia de manera que no seria necesario que se preocupara
de posibles elevaciones de renta o de las necesidades del propietario original,
lo que le posibilitaria disponer de mds renta libre para su familia y necesidades.
La persona que le podria vender esto podria bien ser una pareja joven que, por
ejemplo, debido a una herencia, tiene un piso libre pero estd pagando la hipoteca
del piso donde viven; dado que consiguen mucha cantidad de dinero de una
sola vez con esta venta, pueden terminar de pagar su vivienda actual y al cabo
de treinta y dos afios recuperaran ese piso donde podra vivir, por ejemplo, el
hijo que quieren tener.

Ademas, se podria encontrar una férmula para transformar los alquileres de
larga duracién en propiedades temporales.

Por dltimo, debe sefialarse que propiedad temporal y propiedad compartida
deberfan poderse combinar, resultando con ello una forma de tenencia muy ase-
quible tanto por la duracién de la tenencia como por su progresiva adquisicion®.

% De hecho, tal y como hemos comentado supra, es asi como se utilizan en derecho
inglés, ya que la shared ownership se fundamenta en un leasehold.
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6. LA PROPIEDAD FRACCIONADA EN NUESTRO SISTEMA CONSTI-
TUCIONAL DEL DOMINIO

6.1. LA PROPIEDAD EN EUROPA Y EL CONTENIDO FUNDAMENTAL CONSTITU-
CIONAL

Analizaremos, en primer lugar, la regulacién de la propiedad en Europa y
su regulacion en nuestra Constitucion, para luego estudiar la funcién social de
la propiedad y poder llegar a una conclusién, en base a lo anterior, en relacién
a la viabilidad de fragmentar la propiedad en nuestro ordenamiento juridico a
través de las comentadas tenencias intermedias. Asi, tenemos:

a) En primer lugar, y en cuanto a la regulaciéon de la propiedad en los
Estados miembros de la UE, la relacién de la persona con la cosa tiene
lugar de forma distinta en los sistemas de Derecho Civil y en el Derecho
angloamericano. Efectivamente, respecto a los primeros hay que resefiar
que la Revolucién Francesa de 1789 influy6 decisivamente en la nocién
de propiedad®, puesto que del sistema feudal anterior se pasé a un
sistema liberal que tuvo su reflejo en el Cédigo Civil de Napoleén de
1804. Asi, la propiedad pasé a ser absoluta, perpetua y unitaria®. Por
su parte, el Derecho alemdn, bajo la influencia de la Escuela Histérica
del Derecho (que reformulé el Derecho romano en busca de conceptos
abstractos), también adopté una nocién absoluta de la propiedad (§ 903
Biirgerliches Gesetzbuch —Cédigo Civil alemdn— de 1899)%. Este
cardcter absoluto y unitario también se puede predicar de los Derechos
italiano (art. 832 Codi Civile de 1942)% y holandés (art. 1 del Libro 5
Burgerlijk Wetboek —Codigo Civil holandés— de 1992)™. Ademds, en
todos ellos las facultades de uso, disfrute y disposicion aparecen como
integrantes del derecho de propiedad. Esta concepcion del derecho de
propiedad impediria, en principio, su fragmentacién. Dicho fracciona-
miento si es posible en el Derecho inglés, por ejemplo, a través de la

% Asi, la Déclaraton des Droits de |’ Homme et du Citoyen de 1789 la definié como aquel
«droit inviolable et sacré» (art. 17).

7 Ver DApOMO, Christian, y FARRAN, Susan, French substantive law. Key elements, Sweet
& Maxwell, Londres, 1997, pag. 64.

% FisHER, Howard D., The German Legal System and Legal Language, Fourth Edition,
Routledge-Cavendish, London, 2009.

% Ver GAMBARO, A., «Property Law», en LENA, Jeffrey S. y MATTEIL, Ugo, Introduction
to Italian Law, Kluwer Law International, The Hague, 2002, pag. 284.

0 De acuerdo con VAN ERrp, Sjef, «Globalisation or isolation in new Dutch property law?
The New Civil Code of the Netherlands and the New Civil Codes of the Netherlands Antilles
and Aruba Compared», en European Journal of Comparative law, vol. 7.5, diciembre de 2003,
pags. 2 y sigs. Disponible en http://www.ejcl.org/.
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ya comentada shared ownership™. En efecto, este ordenamiento juridico
no regula la propiedad como un derecho absoluto, pues todavia existen
reminiscencias feudales que conllevan que la Corona siga conservando
su condicién de propietaria de toda la tierra de Inglaterra. El origen
de esta situacién se remonta a la invasién normanda en el afio 1066.
De esta manera, no se puede tener en el Derecho inglés la condicion
de propietario de la tierra, sino la de titular de una porcién de tiempo
(slice of time)™, principalmente titular de un leasehold (que desde la
perspectiva de los sistemas de Derecho Civil es un dominio por tiempo
limitado) y el freehold (el dominio por tiempo ilimitado), que cons-
tituyen los dos principales estates o formas de tenencia inmobiliaria
recogidos por la Law of Property Act de 1925, ain en vigor.

b) En segundo lugar, el derecho de propiedad no se recogié en el Conve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 19507, sino que esto sucedi6
en un protocolo posterior’. En 1999 se refundieron ambos textos en
el Convenio de Proteccion de los Derechos y Libertades Fundamenta-
les™. Este texto no define qué podemos entender por propiedad. Por
este motivo, ha sido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH) el que ha ido perfilando su contenido. Asi, de su
jurisprudencia podemos destacar la afirmacién que la primera parte
del articulo 1 recoge como principio general el respeto a la propiedad
(STEDH de 30 de agosto de 2007). Si bien el TEDH no ha acabado
de perfilar especificamente qué se tiene que respetar, si que afirmé en
sentencia de 13 de junio de 19797 que el derecho a disponer de la
cosa constituye un aspecto fundamental del derecho de propiedad, y
asimismo que el articulo 1 del Protocolo protege, ademads, las facultades
de uso y disfrute sobre la cosa’. De esta manera, podemos concluir

71

Vid. supra.

2 NASARRE AZNAR, La garantia..., pag. 695.

 BOE de 10 de octubre de 1979, nim. 243, pig. 23564.

" Protocolo adicional al Convenio para la protecciéon de los derechos humanos y las
libertades fundamentales. Paris, 20 de marzo de 1952. BOE num. 11, 12 de enero de 1991.

> BOE de 6 de mayo de 1999, nim. 108, pag. 16808. El articulo 1 proclama que «toda
persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su
propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la Ley y
los principios generales del derecho internacional. Las disposiciones precedentes se entienden
sin perjuicio del derecho que poseen los Estados de poner en vigor las Leyes que juzguen
necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o
para garantizar el pago de los impuestos u otras contribuciones o de las multas».

6 JUR 2007/252568. Cas J.A. Pye (Oxford) Ltd i J.A. Pye (Oxford) Land Ltd contra
Reino Unido.

77 Caso Marckx contra Bélgica. TEDH 1979/2.

” Ver el Fundamento 63.
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que el contenido del derecho de propiedad protegido por esta norma
podria estar formado por las facultades de uso, disfrute y disposicion?,
las cuales se pueden limitar de acuerdo con el interés general.

c) En tercer lugar, la propiedad se regula en el articulo 17 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en adelante, la Carta):
«toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de los bienes que
haya adquirido legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos».
Su uso se podra regular por la ley en la medida necesaria para satisfacer
el interés general, siempre y cuando el legislador respete el contenido
esencial del derecho (art. 52.1). El Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas (en adelante, TICE) no ha desarrollado una dogmatica
sobre el derecho de propiedad, aunque podemos afirmar del articulo 17
de la Carta® que el derecho de propiedad es un principio general del
Derecho comunitario que hay que poner no obstante en relaciéon con su
funcién social (STJCE de 29 de enero de 2008%"), y que la propiedad
atribuye a su titular las facultades de uso, disfrute y disposicion.

Una cuestion relevante que no esclarece la Carta es qué teoria adopta
respecto al “contenido esencial”, concepto éste que tiene su origen en la
Ley Fundamental de la Reptiblica Federal de Alemania de 1949% [art.
19.(2)]. En la doctrina alemana se han formulado varias teorias en torno
al rol que ejerce el contenido esencial del derecho en la limitacién de
los derechos fundamentales por parte del legislador, principalmente la
absoluta y la relativa®. La primera defiende que todo derecho funda-
mental tiene un nucleo esencial material, inmutable e indisponible que
no puede ser restringido por el legislador, es decir, que éste sélo puede
limitar la parte que se consideraria no esencial o la periferia del derecho.
Y la segunda defiende que si que se podria limitar de forma justificada
un derecho fundamental mediante el principio de proporcionalidad, es
decir, a través de una ponderacion entre el sacrificio que se lleva a cabo

7 En el mismo sentido, MENENDEZ SEBASTIAN, Eva M.* y TOLIVAR ALAS, Leopoldo, «El
derecho de propiedad desde la perspectiva del TEDH», en AA.VV., Derechos fundamentales
y otros estudios en homenaje al profesor doctor Lorenzo Martin-Retortillo, vol. 11, Gobierno
de Aragén, Zaragoza, pags. 1806 y 1807.

8 De acuerdo con PEREZ DE NANCLARES, José Martin, «Articulo 17. Comentario», en
MANGAS MARTIN, Araceli, Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.
Comentario articulo por articulo, Fundacion BBVA, Bilbao, 2008, pags. 342 y 346.

81 TICE 2008/11. En el mismo sentido, ver sentencias de 12 de julio de 2005 [TJCE
2005/219], apartado 126, y de 13 de marzo de 2007 [TICE 2007/58], apartado 37.

82 Disponible en castellano en https://www.btg-bestellservice.de/.

8 MICHAEL, Lothar, «;El contenido esencial como comin denominador de los dere-
chos fundamentales en Europa?», traducido del alemédn por Cristina ELiAS MENDEZ, en Re-
vista Espaiiola de Derecho Constitucional Europeo, afio 6. nim. 11, enero-junio de 2009,
pags. 177 y sigs.
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sobre un derecho y el beneficio que se extrae de éste. En este sentido,
es dificil de discernir qué teoria adopta la Carta, aunque nos inclinamos
por la teoria hibrida®’. De esta manera, los derechos fundamentales
tendrian un contenido esencial pero no seria indisponible e inmutable,
sino que serfa un criterio interpretativo para valorar la proporcionalidad
de la limitaciéon del derecho. Esto supone en la prictica que habria
que determinar ex ante (antes de la ponderacién) en qué consiste este
contenido esencial del derecho de propiedad, que en nuestra opinién
se podria extraer de la propia redaccién del articulo 17 de la Carta, es
decir, estaria formado por las facultades de uso, disfrute y disposicion®.
d) Y, finalmente, por lo que respecta a su regulacion en la CE, la propiedad
estd prevista en su articulo 33%. De acuerdo con la STC 111/1983, de 2
de diciembre®” y la STS de 3 de julio de 1998%, el articulo 33 CE (sin
especificar ningtin apartado en concreto) contiene una doble garantia del
derecho de propiedad: una vertiente institucional y otra vertiente indivi-
dual (como derecho subjetivo). En cualquier caso, el articulo 33 CE hay
que ponerlo en relacion con el articulo 53.1 CE, que prevé en un sentido
similar al articulo 52.1 de la Carta respecto al contenido esencial del
derecho como una garantia de las libertades y derechos fundamentales.
En cuanto a la vertiente institucional, la doctrina® argumenta que la
propiedad es un elemento mas del modelo econdémico-social que prevé

8 MICHAEL, L., ob. cit., cita autores a favor y en contra en la pag. 181. En efecto, el TJICE
se ha referido tanto a la «propia esencia» o «sustancia» del derecho (SSTICE de 11 de julio
de 1989 [TJCE 1990/16], 13 de noviembre de 1990 [TICE 1991/80] y 13 de diciembre de
1994 [TICE 1994/200]), como al principio de proporcionalidad (STJCE de 13 de abril de 2000
[TJCE 2000/80]). Esta dualidad en la jurisprudencia del TJCE también la encontramos en el
articulo 52.1 de la Carta. RoLLA, cuya opinién compartimos, argumenta que la inclusién de
los dos elementos en el mismo precepto induce a pensar que el contenido esencial del derecho
es un criterio que ayuda a evaluar la aplicacion del principio de proporcionalidad, ver RoLLA,
Giancarlo, «La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea en una perspectiva
comparada. Técnicas de codificacion y clausulas de interpretacién», en Revista Espariola de
Derecho Constitucional Europeo, afio 6. nim. 11, enero-junio de 2009, pags. 162 y 163.

8 En el mismo sentido, PEREZ DE NANCLARES, J. M., ob. cit., pag. 351.

8 «1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. 2. La funcién social
de estos derechos delimitard su contenido, de acuerdo con las Leyes. 3. Nadie podra ser pri-
vado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés social,
mediante la correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por las Leyes».

8 RTC 1983/111.

8 RJ 1998/5123.

8 PAREJO ALFONSO, Luciano José, «Algunas consideraciones sobre el derecho de pro-
piedad a la luz de la jurisprudencia», en LOPEZ GUERRA, Luis Marfa (coord.), Estudios de
Derecho Constitucional: homenaje al profesor don Joaquin Garcia Morillo, 2001, pags. 109
y sigs.; RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Marfa, «Articulo 33», en CASAS BAAMONDE, Maria
Emilia, RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel, Comentarios a la Constitucion Es-
panola: XXX aniversario, Fundacién Wolters Kluwer, Las Rozas (Madrid), 2008, pag. 903.
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la CE, y que se encuentra vinculada de esta manera a la dignidad de
la persona y al libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE). La pro-
piedad constituye entonces un presupuesto patrimonial indispensable
para configurar la vida personal libremente y desplegar la libertad en
los dmbitos de la actividad econémica, como el trabajo y la libertad
de empresa (art. 38 CE). En cuanto a la vertiente individual, el andlisis
de su contenido esencial juega un papel relevante. EI TC ha adoptado
tanto la teoria absoluta (SSTC 112/2006%°, de 5 de abril, 37/1987°!,
de 26 de marzo, 37/1981°%, de 16 de noviembre, y 11/1981%, de 8
de abril), afirmando que «la Constitucion reconoce un derecho a la
propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, como un
haz de facultades individuales sobre las cosas»; como la relativa, por
ejemplo, en las SSTC 120/1990%, de 27 de junio, 50/1995%, de 23
de febrero y 215/1994%, de 14 de julio. A nivel doctrinal también
encontramos posturas a favor de ambas teorias?’.

Asi las cosas, en nuestra opinioén una teoria hibrida entre la teoria absoluta
y la relativa (en la linea de la Carta) es la que mejor permitirfa explicar el
contenido esencial, puesto que la teoria absoluta podria llevar a que en una
situacion de colision entre los intereses protegidos de dos derechos fundamen-

% RTC 2006/112.

o1 RTC 1987/37. Se argumenta que para determinar el contenido esencial de cualquier dere-
cho subjetivo se pueden hacer servir dos vias complementarias: 1) en primer lugar, a través de
su configruacién dogmatica, con lo que vendria determinado por las facultades o posibilidades
de actuacién necesarias para que el derecho sea «recognoscible como perteneciente al tipo
descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido
en otro, desnaturalizandose, por decirlo asi. Todo ello referido al momento historico de que
en cada caso se trata 'y a las condiciones inherentes en las sociedades democrdticas, cuando
se trate de derechos constitucionales»; y 2) en segundo lugar, a través de la jurisprudencia de
intereses que seria «aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria
para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real,
concreta 'y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan mds alld de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion».

%2 RTC 1981/37.

3 RTC 1981/11.
* RTC 1990/120.
% RTC 1995/50.
© RTC 1994/215.

7 De la teorfa absoluta es partidario DiEz-Picazo (DiEz-Picazo, Luis, Fundamentos del
derecho civil patrimonial. Ill. Las relaciones juridico-reales. El registro de la propiedad. La
posesion, 5.% ed., Civitas, Navarra, 2008, pag. 62), para quien el contenido esencial lo conforma
el ius utendis, ius fruendi e ius disponendi (uso, disfrute y disposicion); y LACRUZ BERDEJO
(Lacruz BERDEJO, José Luis, Derechos reales, vol. 111, Dykinson, Madrid, 2008, pag. 256).
En cuanto a la teorfa relativa, ver MARTINEZ ALARCON, M.* Luz, «La aplicacién judicial del
Derecho Constitucional», en Teoria y realidad constitucional, nim. 21, 2008, pags. 369 y sigs.

o ©

©
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tales no se pudiera llevar a cabo ningtn tipo de ponderacién, lo que provocaria
un conflicto irresoluble®®. Ademds, el hecho de dividir el derecho fundamental
en dos partes (un nicleo indisponible del derecho —contenido esencial—, y
una parte disponible por el legislador —periferia del derecho—), facultaria al
legislador a actuar sobre la periferia del derecho libremente sin estar sujeto a
control constitucional (pues sélo lo estaria el niicleo central del derecho —el
contenido esencial—). Por su parte, la teorfa relativa facultarfa al legislador a
limitar el derecho de propiedad en base al principio de proporcionalidad hasta
llegar a una situaciéon de no recognoscibilidad del derecho.

La adopcion de esta teorfa hibrida® supone que hay que identificar el con-
tenido esencial del derecho de propiedad, para después poder aplicar el prin-
cipio de proporcionalidad. A nuestro entender, este contenido deberia incluir
como minimo las facultades de uso, disfrute y disposicién. Las razones son
las siguientes:

a) En primer lugar, estas facultades forman parte del interés juridicamente
protegible del derecho de propiedad y son las que permiten que este
derecho sea reconocible. Efectivamente, PAREJO ALFONSO'® entiende
que la referencia de las dos vias mencionadas por el TC (configuracién
dogmatica y jurisprudencia de intereses)'*! es siempre abstracta, es decir,
hay que tomar como punto de partida las convicciones generalmente
admitidas sobre lo que significa el derecho en cuestion, atendiendo en
tltima instancia al mundo del Derecho y a las convicciones admitidas
por la doctrina cientifica y legal (en un sentido similar, STC 11/1981).
De esta manera, para poder analizar el conjunto de facultades que se
incluyen en el articulo 33.1 CE se tienen que tomar en consideracion las
normas extra-constitucionales como criterio de interpretacion aplicando
el articulo 3.1 CC. En este sentido, el articulo 348 CC'® es relevante
dado que su contenido es el que usualmente se adjudica a la propiedad

% Ver, en un sentido similar, BERNAL PuLIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y
los derechos fundamentales: el principio de proporcionalidad como criterio para determinar
el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, pags. 406, 413 y 414. .

% Apoya una teorfa similar MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis, «Ambito material de los
derechos fundamentales, dimension institucional y principio de proporcionalidad», en Persona
y Derecho, 54, 2006, pag. 89.

100 PAREJO ALFONSO, Luciano José, «El contenido esencial de los derechos fundamentales
en la jurisprudencia constitucional: a propdsito de la sentencia del Tribunal Constitucional de
8 de abril de 1981», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio nim. 1, nim. 3,
1981, pag. 188.

9 Vid. supra.

12 «La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mds limitaciones
que las establecidas en las leyes».

3094 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 3063 a 3122



Fraccionando el dominio: las tenencias intermedias para facilitar el acceso a la vivienda

privada'®. Ademds, si observamos las normas supranacionales podemos
constatar que el derecho de propiedad estd reconocido actualmente en
el articulo 17 de la Carta, en el articulo 1 del Protocolo del CEDH y
en los sistemas de Derecho Civil. En todas estas normas el contenido
esencial del derecho de propiedad estd constituido precisamente por las
facultades de uso disfrute y disposicién

b) En segundo lugar, esto serfa consecuente con el contexto socio-econd-
mico que prevé la CE. Efectivamente, si entendemos que la libertad
de empresa incluye, entre otros elementos, la libertad para actuar en
el mercado mediante la creacién de empresas, el derecho de propiedad
sobre los medios de produccién y la libertad para la adquisicién de
bienes y servicios!®, serfa congruente concluir que si un derecho de
propiedad no reconociera dichas facultades ello implicaria no solamente
que un bien con una menor productividad no podria llegar a tener una
mayor productividad, obstaculizando en consecuencia la libertad de
empresa (art. 38 CE), sino también la imposibilidad del propietario de
obtener un rendimiento!®. Estas facultades tienen como presupuesto
indispensable la exclusividad en el ejercicio del derecho, que permitird
al propietario impedir la intromisién de terceros y recuperar la cosa
sustraida indebidamente.

6.2. LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD. LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL

Una vez hemos analizado la regulacién de la propiedad en Europa y las
vertientes institucional y privada de la propiedad en nuestra Constitucion, faltarfa
por ver el papel que juega la funcién social de la propiedad.

Desde un punto de vista histdrico, la propiedad se habia regulado en di-
ferentes constituciones antes de la promulgacién del CC!'%, No obstante, no

1% Ver PEREZ LURNO, Antonio-Enrique y RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, Alfonso,
«Articulo 33. Propiedad privada y herencia», en ALZAGA VILLAAMIL, Oscar, Comentarios
a la Constitucion Espariola de 1978, Tomo III, Editoriales de Derecho Reunidas, Edersa,
1996, pag. 520.

"% GoiG MARTINEZ, Juan Manuel, «Articulo 38. La libertad de empresa», en ALZAGA
ViLLAAMIL, Oscar, Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978, Tomo 111, Editoriales
de Derecho Reunidas, Edersa, 1996, pag. 739.

105 Sobre la base de las consideraciones de POSNER, Richard, «Economic analisis of Law»,
en ACKERMAN, Bruce A., Economic foundations of property law, Little, Brown and Company,
Boston, 1975, pags. 12 a 14.

1% Asi, por ejemplo, la Constitucién de Cadiz de 1812 preveia que la «La Nacion estd
obligada a conservar y proteger las leyes sabias y justas, la libertad civil, la propiedad y
los demds derechos legitimos de todos los individuos que la componen». Las constituciones
posteriores de 1845, 1856, 1869, 1876 y 1931 también preveian la proteccion de la propiedad,
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encontramos regulada histéricamente la funcién social de la propiedad tal y
como la entendemos hoy en dia, si bien tenfamos algunas manifestaciones en
el CC (por ejemplo, la funcién de proteccion social de la familia que cumple
la legitima) '””. DUGUIT es considerado por la generalidad de la doctrina como
uno de los impulsores de esta funcién'®, lo que implicé la evolucién de la
«titularidad» del derecho de propiedad (que implicaba una actuacién libre por
parte de su titular) al control de su ejercicio'®. La funcién social se recogi6 por
primera vez en la Constitucion de Weimar de 1919, de cardcter marcadamente
econdmico ', La funcion social se incorporé posteriormente en el articulo 33.2
CE y en el articulo 52.1 de la Carta. De acuerdo con la STC 37/1987, la funcién
social tiene un impacto directo sobre el contenido esencial de la propiedad''’.
En nuestra opinidn, el razonamiento de la STC 37/1987 no es adecuado. Asi, si
por una parte corresponde al legislador ex articulo 33.2 CE la delimitacién de
la funcién social de la propiedad, que de acuerdo con el TC ayuda a delimitar
su contenido esencial, y, de otra, el articulo 53.1 CE obliga al legislador a res-
petar precisamente este contenido, no es coherente que el legislador pueda fijar
el contenido esencial del derecho de propiedad que después él mismo tendrd
que respetar. Esto supondria que el legislador podria delimitar a su arbitrio este
contenido "%, Por lo tanto, la funcién social forma parte intrinseca del derecho de
propiedad (no de su contenido esencial), la naturaleza del cual se ve afectada por
la incorporacion de este elemento funcional (STC 89/1994 '3, de 17 de marzo).

En consecuencia, la funcién social se integraria con el derecho de pro-
piedad permitiendo al legislador delimitar su contenido, siempre y cuando se
respete su contenido esencial, previamente delimitado. Ello quiere decir que

prohibiendo, por ejemplo, la confiscaciéon de bienes o la privacion de la propiedad sin una
compensacion justa.

197 PERENA PINEDO, Ignacio, «La funcion social del derecho de propiedad», en BASTIDA,
Francisco J. (coord.), Propiedad y Derecho Constitucional, Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espaia, Madrid, 2005, pag. 175.

1% Ver DucuIT, Leén, Manual de Derecho Constitucional: teoria general del Estado,
el derecho y el Estado, las libertades piiblicas, Comares, Granada, 2005, pags. 258 y 259.

1 MonNTESs, Vicente L., La propiedad privada en el sistema de derecho civil contempo-
rdneo, Editorial Civitas, S. A., Madrid, 1980, pags. 82 y 83.

10 Esto se puede extraer de una lectura conjunta de los articulos 151, 152 y 153, que
recogen la libertad en la vida econémica, la libertad de contratacion y la propiedad. Ver, en
este sentido, La Constitucion de Weimar: la Constitucion alemana de 11 de agosto de 1919,
Tecnos, Madrid, 2010, pags. 312 y sigs.

1 Asi, la STC 37/1987 afirmaba que el contenido esencial de la propiedad privada «no
puede hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del derecho o de los intereses
individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia
a la funcion social».

2 Por lo tanto, hemos de entender que «la funcion social delimita el contenido de la
propiedad, pero no precisamente su contenido esencial». Ver RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.
M2, ob. cit., pag. 910.

13 RTC 1994/89.
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el legislador podria fragmentar el dominio (implementado de esta manera la
propiedad temporal y la propiedad compartida) sobre la base de su funcién
social. En este sentido, la delimitacién del derecho de propiedad por parte del
legislador puede tener lugar por tres vias distintas!!*: a) falta de atribucién de
determinadas facultades; b) condicionamientos al ejercicio de las facultades
atribuidas; y c¢) obligacién —o deber— de ejercer determinadas facultades.

La delimitacién del dominio necesaria para incorporar la propiedad tem-
poral y la propiedad compartida en nuestro ordenamiento juridico no seria un
hecho aislado, dado que dicha delimitacién se ha llevado a cabo con anterio-
ridad tanto por el legislador como por el TC con base en algunas de las vias
descritas:

a) Por un lado, a nivel estatal, el articulo 36.1 del Real Decreto Legislativo
2/2008 establece que «el incumplimiento de los deberes de edificacion
o rehabilitacion previstos en esta Ley habilitard para la expropiacion
por incumplimiento de la funcion social de la propiedad». Y a nivel
autonémico, el legislador catalan ha querido dar un contenido a esta
funcién social tal y como se desprende del articulo 2.i)) de la Ley
18/2007, que enumera entre sus objetivos «delimitar el contenido de la
funcion social de la propiedad de las viviendas e identificar y corregir
las situaciones de incumplimiento de dicha funcion social». Asi, los
propietarios incumplen con esta funcién social si no conservan y reha-
bilitan la vivienda adecuadamente, si mantienen la vivienda o el edificio
desocupado de forma permanente e injustificada, si estd sobreocupada
o bien si no se destina a la residencia habitual y permanente de sus
propietarios si es de proteccion oficial (art. 5.2).

b) Por otro, el TC'S ha aceptado limitaciones al derecho de propiedad.
Describamos, a continuacién, algunos ejemplos. En primer lugar te-
nemos la STC 89/1994, en la que se tratd una cuestiéon de inconstitu-
cionalidad sobre la LAU de 1964 ', principalmente por dos motivos:
1) la facultad del arrendatario de prorrogar forzosamente el arrenda-
miento; y 2) la imposibilidad por parte del arrendador de exigir una renta
conforme a las condiciones del mercado (dado que las rentas estaban
congeladas). El TC defendié que estas limitaciones no convertian en
inexistente o puramente nominal el derecho de propiedad del arrendador
y, por lo tanto, que se encontraban justificadas atendiendo a la funcién

14 MoNTES PENADES, V. L., ob. cit., pags. 184 y 185.

115 Sobre la base de GUTIERREZ-BARQUIN, Pedro Gonzdlez, «El derecho de la propiedad
privada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en BAsTIDA, Francisco J. (coord.),
Propiedad y Derecho Constitucional, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espafia, Madrid, 2005, pags. 142 y sigs.

16 BOE de 29 de diciembre de 1964, nim. 312, pag. 17387.
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social de la propiedad recogida en el articulo 33.2 CE. No obstante,
un voto particular se posicionaba a favor de la inconstitucionalidad de
las normas objeto de controversia''’. Otro supuesto lo representa la
STC de 29 de noviembre de 1988'8, que tratd la problemdtica de la
derogada Ley 29/1985, de 2 de agosto, de aguas''”®. El articulo 1.2 de
esta Ley preveia que las aguas continentales superficiales, asi como las
subterraneas renovables, constituian un recurso unitario subordinado al
interés general y, por este motivo, era necesario que pasaran a formar
parte del dominio publico estatal. La problemadtica surgié respecto a
aquellos derechos sobre las aguas anteriores a la entrada en vigor de la
Ley. Por un lado, la Disposicién Transitoria 1.* permitia a los titulares
de concesiones administrativas piblicas anteriores a la entrada en vigor
de la Ley mantener sus derechos durante un plazo mdximo de setenta y
cinco afios. El TC entiende que la Ley establece una nueva regulacion
de estos derechos ya que limita su existencia en el tiempo, y argumenta
que la perpetuidad no se puede predicar de los derechos sobre bienes de
dominio publico (si respecto a los bienes privados) dado que ello iria
en contra de los principios de inalienabilidad e imprescriptibilidad de
esta clase de bienes (art. 132.1 CE). Por otro, las Disposiciones Transi-
torias 2. y 3.% se refieren a los titulares de aguas privadas procedentes
de manantiales o de pozos o galerias en explotacién, los cuales tenfan
dos opciones: 1) inscribir su derecho en el Registro de Aguas como
un aprovechamiento temporal de aguas privadas durante un periodo de
cincuenta afios. La doctrina no considera este derecho como un derecho
de propiedad, puesto que la distincién entre el dominio y el derecho
de aprovechamiento radicarfa en la perpetuidad de las facultades del
propietario, estas son, el uso y los poderes de disposicion y reivin-
dicacién'?; y 2) mantener su titularidad de la misma forma, aunque
sin la proteccién del Registro!?!. También hallamos la STC 149/1991,
que resolvid varios recursos de inconstitucionalidad respecto a la Ley

7 A cargo de don Alvaro RODRIGUEZ BEREDO, al que se adhieren el Magistrado don
Pedro CruUz VILLALON y el Magistrado don José GABALDON LOPEZ, que defendia que la
prérroga forzosa, junto con la congelacién de las rentas, provocaba «el vaciamiento total del
derecho de propiedad, incluso de ese niicleo minimo que es su utilidad economica individual».

8 RTC 1988/227.

' BOE de 8 de agosto de 1985, nim. 189, pag. 25123.

120 Esta seria la principal diferencia, pues los titulares de un derecho de aprovechamiento
también tienen atribuidas estas facultades, ver PEREZ PEREZ, Emilio, Régimen juridico estatal
y autondémico de la propiedad inmobiliaria, Tomo I, Bosch, Barcelona, 2009, pag. 56.

121 Puesto que ambas Disposiciones se refieren expresamente a «los titulares de algtin
derecho conforme a la legislacion que se deroga», no distingue por lo tanto la ley entre
aprovechamiento o titularidad dominical (SAP de las Islas Baleares de 23 de junio de 2004
[JUR 2004/187687]).
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22/1988, de 28 de julio, de costas'??, que delimit6 el dominio publico
maritimo-terrestre estatal (art. 3). Los perjudicados por esta Ley (los
propietarios de una superficie de terreno que pasaba a ser de dominio
publico) tenian que pedir a la Administracion el otorgamiento de una
concesion por treinta afios (prorrogable). Por lo tanto, éste seria un
ejemplo de conversion del derecho de propiedad en un derecho de apro-
vechamiento '*. A éstas hay que anadir la STC 66/1991, en la que se
discuti6 la medida prevista en el articulo 2 de la Orden de la Consejeria
de Agricultura, Ganaderia y Montes de la Junta de Castilla y Ledn, de
7 de enero de 1988'*, en virtud de la cual se prohibia en el dmbito
territorial de esta CCAA el comercio con cangrejos vivos del rio de
cualquier especie. El Gobierno alegé su inconstitucionalidad al entender
que era desproporcionada atendiendo al articulo 33.1 CE y a la libertad
de empresa (art. 38.1 CE). El TC desestimé el recurso '*. Por su parte,
la STC 37/1987, declaré constitucional los articulos 3, 15, 20 y 28 de
la Ley 8/1984, de 3 de julio, de Reforma Agraria de Andalucia'?, que
autoriza la expropiacién del dominio o del uso de una finca (en este
dltimo caso, a través de un arrendamiento forzoso) si sus propietarios
incumplen con la funcién social de la propiedad (art. 20). E1 TC declar6
la constitucionalidad de estos preceptos ya que respeta el contenido
esencial de la propiedad al no despojar al propietario de toda utilidad
econdmica sobre el bien. También mencionamos el ATC 134/1995'%,
de 9 de mayo, que resolvié un conflicto en torno a la Ley 22/1987, de
Propiedad Intelectual '®. La duda que se planteaba era si se ve afecta-
do el contenido esencial del derecho de propiedad si el adquirente de
un soporte material no puede difundir ptiblicamente esta obra sin el
consentimiento de su autor. El TC utiliza el primer criterio que prevé
la STC 11/1981 (configuraciéon dogmadtica del derecho subjetivo) para
determinar el contenido esencial del derecho, concluyendo que dicho

122 BOE de 29 de julio de 1988, nim. 181, pdg. 23386.
123 PEREZ PEREZ, E., 0b. cit., pags. 45 y sigs.
2 LCyL 1988/11.

125 El TC afirmé que «no toda medida que incida en la libre circulacién de bienes —y
personas— por el territorio nacional es necesariamente contraria al articulo 139.2 de la Cons-
titucion, sino que unicamente lo sera cuando persiga de forma intencionada la finalidad de
obstaculizar la libre circulacién o genere consecuencias objetivas que impliquen el surgimiento
de obstdculos que no guardan relacién y sean desproporcionados respecto del fin constitucio-
nalmente licito que pretenda la medida adoptada».

126 BOE de 13 de agosto de 1984, ndm. 193, pag. 23562.

127 RTC 1995/134.

128 BOE de 17 de noviembre de 1987, ndim. 275, pag. 34163.
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contenido no se ve afectado'®.Y por tltimo, la STC 301/1993 resolvi6
una cuestion de inconstitucionalidad planteada respecto al articulo 19
LPH, en la medida en que la prohibicién impuesta a un copropietario
del uso de su local por un plazo de hasta dos afios, por infracciéon de
ciertas normas de la comunidad de propietarios y sin ningin tipo de
indemnizacion, podria ir en contra de lo que dispone el articulo 33 CE.
El TC afirm¢6 que el articulo 19.1 se refiere a un tipo de propiedad (la
propiedad horizontal) en la que existe la necesidad de compaginar los
derechos e intereses concurrentes de una pluralidad de propietarios y
ocupantes de los pisos, situacién que justifica, sin duda, la fijacion, legal
o estatutaria, de especificas restricciones o limites a las facultades de
uso y goce de los inmuebles.

Finalmente, hemos de apuntar que la funcién social estd relacionada con
el articulo 33.3 CE, que prevé la expropiacién por causas de interés social o
utilidad publica. En atencién a esto, parece que la funcién social puede llegar a
limitar de una manera acusada el derecho de propiedad, es decir, puede limitar
las facultades de uso, disfrute y disposicion, pero sin vaciar el derecho de todo
contenido evaluable econémicamente, lo que comportaria afectar a su contenido
esencial. ;Qué sucederia en este caso? La STC de 29 de noviembre de 1988
argumenta que para que los particulares tengan derecho a una indemnizacién
por expropiacion sobre la base del articulo 33.3 CE es necesaria «la sustraccion
o ablacion de un derecho o interés legitimo impuesto a uno o varios sujetos».
Esto quiere decir: a) que si el legislador limita todas estas facultades sin que
haya una causa amparada en la CE hasta llegar a una situacién en la que no se
puede reconocer el derecho, la medida seria entonces inconstitucional, a no ser
que se lleve a cabo una expropiacion; y b) que aquellas medidas que limitan
el contenido del derecho y que estdn amparadas legalmente (por ejemplo, en
la funcién social) son constitucionales y no darfan lugar, por si solas, a una
indemnizacion.

129 «La atribucién al autor del ejercicio exclusivo de los derechos de explotacién de su
obra han venido formando parte en nuestra legislacion precedente del conjunto de derechos
o facultades que conformaban el contenido de la propiedad intelectual del autor —arts. 7
y 19 de la Ley de la Propiedad Intelectual de 10 de enero de 1879 (NDL 25059)—, sino
también, mds concretamente, que la comunicacién publica de la obra, en cuanto forma es-
pecial de explotacion, y la consiguiente prohibicion de que aquélla pueda realizarse sin la
preceptiva autorizacion, forma parte hoy del contenido de la propiedad intelectual del autor
sobre su obra».
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6.3. LA IMBRICACION DE LA PROPIEDAD COMPARTIDA Y DE LA PROPIEDAD TEM-
PORAL EN NUESTRO SISTEMA DOMINICAL

No existe, hoy por hoy, en nuestro sistema civil una normativa suficiente
para posibilitar el desarrollo de las tenencias intermedias (propiedad compartida
y propiedad temporal) que aqui hemos propuesto, sin un desarrollo legislativo
adecuado.

No obstante, si que existen ya anclajes legales concretos en algunos precep-
tos legales autonémicos sobre vivienda, de manera que las diversas formas de
tenencia intermedia se van vinculando a vivienda social, lo que, como hemos
dicho supra no necesariamente deberia ser sélo asi, sino que con una regula-
cion civil se abrirfa el campo a un desarrollo del mercado de vivienda libre
de tenencias intermedias, al tiempo que se crearfa un corpus de normativa
béasica que diera certeza juridica a los intervinientes en la promocién y finan-
ciacion de estas viviendas. Asi, en Catalufia, el articulo 71 de la Ley 18/2007
se modificé en 2011, acuiidndose por primera vez el término de «propiedad
compartida» y posibilitando el desarrollo de vivienda social en régimen de
propiedad compartida, dado que queda claro que se trata de la transmision
del dominio de una parte de la vivienda y la retencién del resto por parte del
transmitente (promotor, financiadora) y da la posibilidad de ir escalando en el
dominio. Ademds, el vigente Pacto Nacional de la Vivienda catalan 2007-2016
prevé en sus medidas 3 y 4, que forman parte del objetivo 1.1.2 del Pacto, la
promocién de nuevas figuras de acceso a la vivienda protegida, que sean in-
termedias entre el alquiler y la plena propiedad. Un protosistema de propiedad
compartida —parecido al que existia en Catalufia en la version anterior al art. 71
de la Ley 18/2007— es el que se prevé introducir en la Ley de vivienda de
Galicia®!: un sistema de copropiedad con la Xunta que obliga al necesitado
de vivienda a adquirir el 60 por 100 del inmueble, lo que consideramos, por
diversos motivos '*2, poco flexible. Ello contrasta con que a nivel estatal, el Plan
estatal 2009-2012 (Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre '**) buscaba
atn promover la absorcién de la vivienda construida sin prever las tenencias
intermedias, lo que no puede considerarse un acierto. El Plan 2013-2016 sigue
ignorando las tenencias intermedias.

130 Fue sustituido por el articulo 162 de la Ley 9/2011, de 29 de diciembre.

31 http://www.elconfidencialautonomico.com/galicia/073987/solucion-para-el-problema-
de-la-vivienda-en-galicia-la-xunta-incluira-la-propuesta-de-copropiedad-publica-en-la-nueva-
ley-de-vivienda. Consulta el 19-9-2013.

132 No sélo que, si acaba siendo asi, el inico copropietario pueda ser la Xunta, sino también
que dicho 60 por 100 puede ser, en ocasiones, muy oneroso para el comprador. Ademads, sin
una base de Derecho Civil, ;cudl serd el régimen que regird dicho condominio?

13 BOE de 24 de diciembre de 2008, nim. 309, pag. 51909.
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En principio, la propiedad compartida y la propiedad temporal, tal y como las
venimos conceptuando, se podria entender que se apartarian de la configuracion
tradicional del derecho de propiedad en el CC, sobre todo en sus caracteristicas
de unidad, absolutismo y perpetuidad, lo que no necesariamente debe ser asi.
Asi, las notas caracteristicas del derecho de propiedad en el Cédigo Civil son
las siguientes (cfr. SSTS de 27 de junio de 1991 y 24 de octubre de 2005 '*):
unidad, perpetuidad (el derecho dura mientras exista el objeto), exclusividad
(el propietario esta facultado para impedir que un tercero utilice el bien, y en
caso de intromision ilegitima tiene la posibilidad de recuperarlo), elasticidad (en
caso de existir un derecho real que limite el derecho, el propietario recupera la
facultad que se ha transmitido cuando este derecho se extingue) y no limitacién
(en el sentido de indeterminacién de las facultades que pueden ejercerse sobre
el bien, es decir, la propiedad incluye todas las facultades que no han sido ex-
cluidas voluntaria o legalmente). Lo mismo puede predicarse del articulo 541-1
CCC'*, que prevé como caracteristicas esenciales su generalidad, abstraccion,
elasticidad, exclusividad y perpetuidad '*, con el matiz que el legislador cataldn
ha incorporado también su funcidén social (art. 541-2 CCC), lo que supone una
adaptacién del CCC a las nuevas necesidades sociales'.

Por lo tanto, el derecho de propiedad en ambos textos se sitda en la 6rbita
de los sistemas de Derecho Civil™®® y no en la concepcién angloamericana
de la misma como bundle of rights o como slice of time, de donde parten,
precisamente, las dos figuras que proponemos. Por lo tanto, ;seria posible la
implementacién de las tenencias intermedias en Derecho espaifiol dado que, a
priori, no seria posible fragmentar la propiedad? Para dar una respuesta, ana-
lizaremos los elementos que caracterizan la funcién social de la propiedad y
si el legislador espafiol, respetando su contenido esencial, podria llevar a cabo
una regulacion de estas tenencias'¥.

13 RJ 1991/9821 y RJ 2005/8285 respectivamente. Ver también MONTES, V. L., ob. cit.,
pags. 67 y sigs.

13 «La propiedad adquirida legalmente otorga a los titulares el derecho a usar de forma
plena los bienes que constituyen su objeto y a disfrutar y disponer de ellos. 2. Los propieta-
rios conservan las facultades residuales que no se han atribuido a terceras personas por ley
0 por titulo».

136 LLEBARfA SAMPER, Sergio, «Articulo 541-1», en DECANATO AUTONOMICO DE LOS RE-
GISTRADORES DE CATALUNA, Derechos reales. Comentarios al Libro V del Codigo Civil de
Cataluna, vol. 1, Bosch, Barcelona, 2008, pag. 434. No todas estas caracteristicas se pueden
deducir del articulo 541-1 CCC.

137 De acuerdo con PADIAL ALBAS, Adoracion y TOLDRA Roca, M.* Dolors, El Derecho
de Propiedad y otros derechos reales en el Derecho Civil de Cataluiia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008, pags. 18 y 33.

38 Vid. supra.

13 Sobre la base de las consideraciones de MuNoz Gunosa, M.* Astrid, «Propiedad pri-
vada, funcién social y Texto Refundido de la Ley de Suelo», en Revista de Urbanismo y Edi-
ficacion Aranzadi, num. 20/2009. Editorial Aranzadi, S. A., Pamplona. 2009. BIB 2009/2301.
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Los tres primeros elementos de esta funcién son su cardcter estructural, la
referencia de la funcién social al destino del bien objeto del derecho y el he-
cho de que corresponde al legislador concretar dicha funcién, que no plantean
problemas significativos puesto que: a) ya hemos visto como la funcién social
tiene un cardcter estructural respecto al derecho de propiedad; ») la finalidad o
destino primordial de una vivienda en régimen de propiedad compartida o tem-
poral seria atender las necesidades de alojamiento de sus titulares; y ¢) es una
obligacién del legislador la delimitacién del contenido del derecho de propiedad
atendiendo a su funcién social, respetando siempre su contenido esencial (STC
227/1988). Los otros elementos, sin embargo, presentan una mayor complejidad.

Asi, el cuarto elemento es la necesaria armonizacion de los intereses del
propietario y de la colectividad en el proceso de concrecién del elemento fun-
cional del derecho. Para determinar este elemento, PEREZ LUNoO ' entiende que
hay que poner la funcién social en relacién con los principios del Estado social
y democratico de derecho, los valores informadores del estatuto de los derechos
fundamentales y las normas de la Constituciéon Econdémica. En consecuencia,
debemos averiguar si existe un principio que justifique la delimitacién del de-
recho de propiedad por el legislador, pues tal y como nos recuerda RODRIGUEZ
DE SANTIAGO ™! la funcién social no puede recaer sobre todos los bienes, es
decir, solo lo puede hacer sobre aquellos bienes o derechos privados que son,
al mismo tiempo, apoyo de intereses generales o bienes de la colectividad. En
nuestra opinién, estos intereses tendrian amparo en el articulo 47 CE, que regula
el derecho constitucional a una vivienda digna y habilita a los poderes publicos
a promover las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho. Ademas,
el Estatuto de Autonomia de Catalufia configura la vivienda como un principio
rector (art. 47) y como un derecho en el dmbito civil y social (art. 26). Por lo
tanto, entendemos que el legislador podria regular nuevas férmulas para acceder
a una vivienda sobre la base del articulo 47 CE, que habilita y justifica la im-
posicién por parte de los poderes publicos de limites al derecho de propiedad '+

El quinto y udltimo elemento es la correcta aplicacion del principio de pro-
porcionalidad, es decir, la intervencién del legislador en el contenido del dere-
cho tiene que ser proporcionada, lo que significa, en nuestro caso, analizar si
el legislador respeta el contenido esencial del derecho de propiedad al regular
las tenencias intermedias. Para ello utilizaremos el test de proporcionalidad,
que comprende tres elementos: a) el juicio de adecuacién —la medida que se
evalda tiene que ser adecuada para la consecucion de un fin constitucionalmente

140 PEREZ LuRNoO, A. E., y RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A., ob. cit., pdg. 527.

141 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José M.?, «Las garantias constitucionales de la propiedad»,
en Revista de Administracion Publica, nim. 177, septiembre-diciembre de 2008, pag. 178.

142 Ver JARIA MANZANO, Jordi, «El derecho a una vivienda digna en el contexto del Estado
social», en Sergio NASARRE (dir.), El acceso a la vivienda en un contexto de crisis, Edisofer,
Madrid, 2011, pags. 71 a 73.
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licito, lo que ya hemos demostrado—; b) el juicio de necesidad —la medida
tiene que ser necesaria no existiendo una alternativa menos onerosa—, lo que
se puede justificar por los problemas estructurales para acceder a una vivienda
digna'®; y ¢) el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, que se traduce
en una evaluacion de costes y beneficios, es decir, las ventajas que se obtienen
con la medida tienen que ser mayores que las desventajas que la misma genera.
En cuanto a los beneficios, tanto la propiedad compartida como la propiedad
temporal previsiblemente redundardn en beneficio de la sociedad en su conjunto,
dotando al acceso a la vivienda de una tercera via que cumple con los principios
de asequibilidad, flexibilidad y estabilidad en la tenencia; para el poder ptiblico
podrian ser una via para obtener beneficios sociales y financieros a corto y
largo plazo; y desde un punto de vista financiero, contribuirian al aumento de
los activos inmobiliarios de los individuos.

Y en cuanto a los costes o sacrificios, veamos a continuacién hasta qué
punto se tiene que sacrificar el derecho de propiedad para regular las tenencias
intermedias y en qué medida se respetaria su contenido esencial:

A) En cuanto a la propiedad temporal, existen dos problemas: la tempo-
ralidad del dominio y la posible coexistencia de dos propietarios. En cuanto a
la temporalidad del dominio, PEREZ PEREZ'*, en la linea del TC, niega que el
derecho de propiedad pueda tener un cardcter temporal, puesto que la perpe-
tuidad del dominio formaria parte de su contenido esencial. Esta caracteristica
serfa entonces el criterio para distinguir entre un derecho de aprovechamiento,
necesariamente temporal (incluyendo dentro de este concepto el derecho de
cardcter temporal sobre las aguas asi como la propiedad superficiaria) y el
derecho de propiedad. En nuestra opinién, es cierto que la perpetuidad es una
caracteristica del dominio tal y como se configura en los articulos 348 CC y
541-1 CCC (junto con su unidad, exclusividad, abstraccién y elasticidad), pero
esta nocién de propiedad es una de las propiedades a las cuales hace referencia
la STC 37/1987 cuando habla de plasticidad del dominio, que se manifiesta en
la existencia de diversas propiedades o estatutos juridicos diversos. Por lo tanto,
si bien es cierto que el articulo 348 CC tenia un carécter cuasi-constitucional
antes de la CE'*, ello no quiere decir que el legislador tenga que respetar hoy
en dia todas las facultades que caracterizan esa propiedad, es decir, en nuestra
opinién sélo ha de respetar el contenido esencial ex articulos 33.1 y 53.1 CE.
Bajo esta perspectiva, el legislador podria regular una propiedad temporal por
las siguientes razones:

9 Vid. supra, epigrafe 1.

4 PEREZ PEREZ, E., 0b. cit., pag. 60.

145 ALONSO PEREZ, Mariano, «La propiedad en el Cédigo Civil», en Historia de la pro-
piedad en Esparia, siglos XV-XX, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, Madrid, 1999, pag. 501.
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1. En primer lugar, porque es discutible que la perpetuidad forme parte
del contenido esencial del derecho de propiedad, a pesar de que el TC
se haya pronunciado a favor de esta tesis (por ejemplo, STC de 29 de
noviembre de 1988). Y es que mientras que la exclusividad es una carac-
teristica necesaria para que el propietario pueda obtener un rendimiento
econdmico (mediante el ejercicio, por ejemplo, de la facultad de uso) 'S,
la temporalidad del derecho no afecta al derecho de propiedad ni en
su vertiente institucional (la propiedad sigue siendo un elemento que
permite a la persona el libre desarrollo de la personalidad en el contex-
to socio-econdémico que prevé la CE) ni en su vertiente individual (el
propietario puede ejercer igualmente todas las facultades que integran el
contenido esencial del derecho a pesar de la temporalidad de éste). Con
todo, entendemos que la propiedad temporal se tendria que prolongar
durante un periodo minimo de tiempo, puesto que en caso contrario se
podria frustrar la finalidad de proveer de una vivienda asequible. Veamos
en este sentido lo que sucede con el leasehold, que se puede constituir
por el periodo de un mes hasta los 999 afios. Cuando el lease es de
corta duracion, la posibilidad de constituir una hipoteca o de obtener
una ganancia patrimonial gracias a su transmisién es mds tedrica que
real, ya que su valor patrimonial es poco significativo en comparacion
con los leases de larga duracién en los que el titular del derecho (lea-
seholder) retiene casi todo el valor patrimonial de la finca'¥’. Por este
motivo, una duracién minima, a determinar por el legislador, podria ser
necesaria para la operatividad de la propiedad temporal como tenencia
intermedia. EI mismo razonamiento encontramos en la STC 227/1998
en cuanto a los derechos de aprovechamiento de aguas ptiblicas que se
limitan temporalmente (75 afios) después de la Ley 29/1985, de aguas.
El TC afirma que la fijacién de este plazo «no es tampoco arbitraria ni
engendra inseguridad juridica, ya que, aun cuando pueda suponer una
disminucion de las expectativas de rentabilidad patrimonial originadas
por situaciones creadas al amparo de la legislacion anterior, este nuevo
limite temporal es razonable y suficiente, a efectos de la amortizacion
de las obras necesarias para la normal utilizacion de la concesion».
Es decir, en cuanto a la propiedad temporal hay que prever un plazo

146 Vid. supra, epigrafe 6.1.

147 Efectivamente, aqui «the long residential lease is typically granted for terms of 99,
125 or 999 years and a substantial premium will be paid to purchase this interest, similar
to the amount that would be paid to buy a freehold interest. Here is the lease that will have
a significant capital value, rather than the reversion. Indeed, the leaseholder will usually
perceive himself as the “owner” of the property, as a purchaser rather than a tenant», ver
BRrIGHT, Susan, Landlord and Tenant Law in Context, Hart Publishing, Oxford and Portland,
Oregon, 2007, pag. 6.
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de duracién que permita al nuevo propietario tener la seguridad de que
obtendrd una rentabilidad de su derecho.

2. En segundo lugar, porque aunque considerdramos la perpetuidad como
un elemento esencial del derecho de propiedad, este hecho tampoco
impediria que el legislador pudiera fraccionar la propiedad por periodos
de tiempo porque seria suficiente con que el legislador respetara el
resto o una parte de los elementos que integran el contenido esencial
del derecho de propiedad. Es decir, seria posible que un propietario
tuviera las facultades de usar, disfrutar y disponer de un bien por un
periodo de tiempo. En este caso, la limitacion del derecho de propiedad
sobre la base de la funcién social no llegaria a desnaturalizarlo, puesto
que el resto (o una parte, en su caso) de las facultades que permitirian
obtener una rentabilidad permanecerian intactas. En nuestro ordena-
miento podemos encontrar varios ejemplos de propiedades temporales
que cumplirian con estos requisitos. Asi:

— en el ambito estatal el articulo 14 del Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, de propiedad intelectual ', prevé que el autor
de una obra tiene una serie de derechos de caricter patrimonial, de
los cuales podemos destacar los de explotacién (art. 17), disposicién
(art. 57) y, en particular, el de cardcter moral, que se materializa en
varias facultades (por ejemplo, la posibilidad de exigir el reconoci-
miento de la condicién de autor de la obra, art. 14). Este derecho
estd limitado a la vida del autor y setenta afios después (art. 26),
raz6n por la cual entiende la doctrina que la propiedad intelectual
es temporal, absoluta y exclusiva'®;

— MATEO Y ViLLA ' defiende que la titularidad fiduciaria sobre la
base de un negocio fiduciario (atipico) es temporal y corresponde
al fiduciario. Aunque hoy en dia es dificil mantener esta postu-
ra atendiendo a la jurisprudencia del TS (que defiende que en el
negocio fiduciario tiene lugar una simulacién relativa sin que la
causa fiduciae tenga fuerza suficiente para transmitir el dominio,
sentencias de 26 de abril de 2001 y 26 de julio de 2004'%2), a
principios del siglo XX se admitié que el fiduciario era propietario
a todos los efectos de los bienes objeto de fiducia, titularidad que

48 BOE de 22 de abril de 1996, ndm. 97, pdg. 14369.

14 ROGEL VIDE, Carlos, «A: Articulos 428 y 29 del Cddigo Civil y Ley de Propiedad
Intelectual», en ALBALADEJO, Manuel y DiEZ ALABART, Silvia (Dirs.), Comentarios al Codigo
Civil, Tomo V, vol. 4, Edersa, 1994. 1d. vLex: VLEX-228566.

130 MATEO Y VILLA, Ifigo, «De la fiducia gestién», en Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, nim. 704, noviembre-diciembre de 2007, pdg. 2631.

151 RJ 2001/2037.

152 RJ 2004/6633.
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entendemos era temporal hasta que se cumplia la finalidad en virtud
de la cual se habia transmitido inicialmente la propiedad (teoria del
doble efecto real y obligacional)'*, y a finales del siglo XX se ha
considerado la existencia de una propiedad material del fiduciante
y otra formal del fiduciario (SSTS de 19 de mayo de 1989 y 8
de marzo de 1988'%);

— ademds, tanto el Derecho estatal como el cataldn regulan el dere-
cho de superficie (arts. 40 y 41 del RDL 2/2008 y 564-1 CCC),
que es un derecho real limitado sobre una finca ajena que atribuye
temporalmente la propiedad separada de las construcciones o de las
plantaciones que tengan lugar sobre la finca. La doctrina ' defiende
que del derecho de superficie regulado en la ley estatal surgen dos
propiedades diferentes en un plano de igualdad: la propiedad del
dominus soli (propietario del suelo) y la propiedad del superficiario,
la cual revierte a manos del propietario del suelo una vez finalizado
el periodo pactado (que no puede sobrepasar los noventa y nueve
afios, art. 40.2 del RDL 2/2008). Por su parte, BAposa Corr'¥’
argumenta que la propiedad superficiaria catalana «es andémala y
de cualidad inferior a la propiedad ordinaria», principalmente por
su temporalidad y, ademds, que esta propiedad «tiene, ademds, el
contenido y efectos propios de cualquier propiedad». Es decir, esta
propiedad, a pesar de ser andmala (una situacién que no comporta
ningin efecto juridico) y de calidad inferior (atendiendo a la du-
racién del derecho y no a las facultades que lo integran), otorga
al propietario las facultades de uso, disfrute y disposicién sobre
la cosa. Por lo tanto, la denominada “propiedad superficiaria” se
podria considerar como una propiedad temporal a todos los efectos;

— la titularidad fiduciaria en los casos de sustituciones fideicomisarias
(arts. 783 CC y 426-1 CCC). Asi, el fiduciario tiene la condicién
de propietario temporal hasta que se cumpla el plazo fijado o la
condicion prevista (cfr. art. 426-26.1 CCC'3%);

133 Ver, en este sentido, SIMON MORENO, Héctor, «El negocio fiduciario en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo», en NASARRE AZNAR, Sergio y GARRIDO MELERO, Martin (coords.),
Los patrimonios fiduciarios y el trust, Marcial Pons, Madrid, 2006, pag. 175.

154 RJ 1989/3780.

155 RJ 1988/1607.

156 DE LA IGLESIA MONJE, Marfa Isabel, «El nuevo derecho de superficie», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 712, marzo-abril de 2009, pag. 670.

157 BADOsA CoLL, Ferrdn, «Articulo 564-1», en DECANATO AUTONOMICO DE LOS RE-
GISTRADORES DE CATALUNA, Derechos reales. Comentarios al Libro V del Codigo Civil de
Cataluiia, vol. 111, Bosch, Barcelona, 2008, pags. 1422 y 1423.

158 Para el Derecho estatal, ver ALBALADEJO GARCiA, Manuel, «Articulos 774 a 805 del
Codigo Civil», en ALBALADEJO GARCIA, Manuel, y DIEZ ALABART, Silvia (dirs.), Comentarios
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— tanto el CC como el CCC regulan las donaciones a plazo o condi-
cién resolutoria y con cldusula de reversion (arts. 641 CC y 531-16
y 19 CCC). En estos casos, el donatario adquiere la propiedad de
los bienes de forma temporal solamente hasta el cumplimiento del
plazo o la condicion;

— v, finalmente, es posible pactar un dominio temporal o bien mediante
una cldusula que permita aplazar la transmisién de la propiedad o
bien a través de la fijacién de una cldusula resolutoria que tendria
su origen en el derecho de disposicion del propietario. Por lo tanto,
una condicién resolutoria, fruto del poder de disposicién del primer
propietario, podria ser otra via para limitar el horizonte temporal
de la propiedad.

Todos estos ejemplos demuestran que la duracién del derecho de propiedad
se ha modulado por el legislador y la jurisprudencia, incluso con anterioridad
a la CE.

En definitiva, de todo lo anterior podemos concluir:

1. Que no existe una diferencia esencial entre el derecho de aprovecha-
miento (ej. aguas) y el derecho de propiedad, dado que la propiedad
también puede ser temporal (tal y como lo demuestran los ejemplos
descritos, y ambos conceden las mismas facultades, a salvo de las li-
mitaciones impuestas por via administrativa (ej. aguas).

2. Y que aunque la perpetuidad formase parte del contenido esencial del
derecho de propiedad (opinidn que nosotros no compartimos), el legis-
lador no deberia encontrar problemas a la hora de regular la propiedad
temporal si respeta el resto del contenido esencial, dado que asi lo ha
hecho en varias ocasiones. En la propiedad temporal propuesta el de-
recho es reconocible y existe una rentabilidad real porque tanto el pro-
pietario temporal como el propietario original conservan determinadas
facultades que permiten que del derecho de propiedad pueda originarse
un beneficio en su favor.

al Codigo Civil, Tomo X, vol. 2.°, Edersa, 1984, pags. 307 y 308: «Pues bien —digo—, se
parte de la base de que el fiduciario es propietario temporal; no de que es usufructuario. Los
bienes los posee, disfruta y adquiere sus rendimientos, administra, etc., porque son suyos; no
como quien goza de una cosa ajena». Y, para el Derecho cataldn, «el fiduciario tiene el uso y
disfrute de los bienes fideicomisos y de sus subrogados y accesiones, hace suyos los frutos y
rentas, y disfruta de todos los demds derechos que la Ley atribuye al propietario, pero lo que
adquiere que no sean frutos o rentas se incorpora al fideicomiso», atendiendo a DEL Pozo
CARRASCOSA, Pedro; VAQUER ALOY, Antoni, y BoscH CAPDEVILA, Esteve, Derecho Civil de
Cataluiia. Derecho de Sucesiones, Marcial Pons, Madrid, 2009, pag. 163.
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En definitiva, el legislador puede fragmentar la propiedad sobre una vivienda
por periodos de tiempos con independencia de si se considera que la perpetuidad
del derecho de propiedad forma parte de su contenido esencial.

Y, en cuanto al segundo de los problemas de la propiedad temporal, el de la
coexistencia de dos propietarios sobre el bien (una latente o expectante, la del
propietario original y otra real durante el plazo pactado), nos lleva a analizar
si la unidad del dominio forma parte del contenido esencial del derecho de
propiedad. En cuanto a ello podemos realizar dos consideraciones:

a) En primer lugar, que la unidad del dominio que se predica del articu-
lo 348 del Cddigo Civil no es absoluta, puesto que podemos encontrar
excepciones como por ejemplo el censo enfitéutico, que tiene lugar
cuando una persona, el censualista, cede a otra, el censatario, el domi-
nio util de una finca (dominium utile), reservandose el cedente tanto
el dominio directo sobre esta (dominium directum) como el derecho
a percibir una pension anual del censatario por el inmueble recibido
(art. 1605 CC). Parte de la doctrina configura este tipo de censo como
un derecho real de propiedad con dos cotitulares, cada uno con facul-
tades dominicales sobre la finca'®. Otro ejemplo lo encontramos en
la reserva de dominio, pacto mediante el cual el vendedor de un bien
mueble se reserva el dominio de la cosa vendida hasta el pago total del
precio de compra por parte del adquirente. Esta cldusula se encuentra
prevista legalmente en el articulo 7.10 de la Ley 28/1998, de 3 de julio,
de venta a plazos de bienes muebles'®, y existen diversas teorias que
intentan explicar su naturaleza juridica: 1) la teorfa de la condicién
suspensiva'®’ en virtud de la cual la propiedad sélo se transmite al
comprador cuando éste cumple integramente con su obligacion; 2) la
teoria que defiende que estamos ante una condicién resolutoria'®?, de
tal manera que el adquirente es el propietario del bien desde el primer
momento, pero si no paga el precio estipulado en el plazo pactado el
vendedor recuperaria entonces la propiedad; 3) la teoria que defiende
que en realidad existe una prenda sin desplazamiento. El pacto funcio-
narfa entonces como una condicién resolutoria, pero el incumplimiento
de la obligacién no provocaria que el vendedor recuperase la propiedad

15 Es la opinién de ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil. Derecho de bienes, vol. 111,
10.* ed., Edisofer, Madrid, 2004, pag. 640.

10 BOE de 14 de julio de 1998, nim. 167, pdg. 23510.

11 MONTANCHEZ RAMOS, Manuel, Algunas reflexiones respecto del pacto de reserva de
dominio, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2006,
pag. 140.

12 GIMENO BAYON, «La compraventa con pacto de reserva de dominio», en Consejo
General del Poder Judicial, Madrid. 1993, pags. 373-464.
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del bien, sino que le autorizaria a su realizacién'®; y 4) la teoria que
considera que existe una propiedad compartida. Efectivamente, segin
MARTINEZ DE VELASCO ! «durante la reserva el vendedor tiene la
propiedad, apoyada en la ley, y el comprador tiene las acciones de
la propiedad. El dominio, por todo ello, ha perdido parte de su ori-
ginario absolutismo, por asi haberlo querido las partes contratantes
en la cldusula de reserva, lo que se explica por haber adquirido a
través de ésta una funcion de garantia. Pagado el precio, la propiedad
del vendedor, ya sin funcion de aseguramiento, pasa al comprador y
la propiedad iitil de éste desaparece por falta de funcion, quedando
totalmente consumada la venta». Por lo tanto, podemos observar que
a nivel doctrinal se defiende la falta de unidad de la propiedad en la
reserva de dominio. A mayor abundamiento, pensemos por ejemplo en
el caso de la ya analizada propiedad superficiaria o el de las donaciones
con cldusula de reversién o con condicién resolutoria ',

b) Y en segundo término, faltaria por ver (si considerdramos que la unidad
del dominio forma parte del contenido esencial del derecho de pro-
piedad) si las limitaciones estarian justificadas atendiendo al principio
de proporcionalidad. Tal y como ya hemos visto con anterioridad, si
el contenido esencial del derecho de propiedad no se ve afectado in
toto, entonces la existencia de una propiedad asimilable a la del nudo
propietario (no puede usar ni disfrutar del bien inmueble, pero puede
disponer de su derecho) no afectaria a la esencia del derecho. Es decir,
habria un equilibrio entre las ventajas y los inconvenientes de la limi-
tacién (no nos encontrarfamos por lo tanto con el mismo caso que el
discutido en la STC 19/1994). Pensemos que existen otras situaciones
reguladas en nuestro ordenamiento juridico en las cuales el derecho de
propiedad estd mucho mds disminuido y es puramente nominal, por
ejemplo, los inversores en fondos de inversién colectiva de caricter
financiero y en fondos de inversién inmobiliaria, regulados en la Ley
de Instituciones de Inversiéon Colectiva 35/2003, de 4 de noviembre '%
(arts. 29 a 31 y 35 a 38), asi como en los fondos de pensiones (art. 8.4

1 BARRADA ORELLANA, que opina que «la LVP configura una reserva de dominio de
naturaleza real, un derecho real sobre cosa ajena, que faculta a su titular, el acreedor, para,
vencida y no satisfecha la obligacion asegurada, promover frente a cualquiera la realizacion
del valor del bien vendido a plazos, con la finalidad de cobrarse con el precio obtenido, con
cardcter preferente», ver BARRADA ORELLANA, Reyes, «Aproximacion al pacto de reserva de
dominio segun la Ley 28/1998, de venta a plazos de bienes muebles», en Boletin del Centro
de Estudios Registrales de Cataluiia, nim. 82, enero-febrero de 1999, pag. 297.

164 MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio Cano, La reserva de dominio, J. M. Bosch Editor,
2005. Id. vLex: VLEX-277731.

195 Vid. supra.

1% BOE de 5 de noviembre de 2003, nim. 265, pig. 39220.
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del RDL 1/2002, de 29 de noviembre '%"). Estos fondos constituyen pa-
trimonios tipo copropiedad, es decir, los inversores tienen la condicién
de copropietarios y su derecho de propiedad les faculta principalmente a
exigir unos rendimientos y un reembolso de lo invertido. En este sentido,
la doctrina afirma que «como puede ser alguien propietario sin tener
ningtin derecho mds que el de beneficiarse de la cosa (fondo), ello es
mds propio de un usufructuario»'®®, dado que no tienen ninguna otra
facultad dominical sobre el fondo en tanto que las tiene la gestora del
mismo (que paradéjicamente es la tinica que no es cotitular del fondo).
Por ultimo, también puede entenderse (como lo ha hecho el Antepro-
yecto cataldn 2013 de tenencias intermedias) que la propiedad temporal
existe por transmisién del dominio por un periodo cierto y determinado,
de manera que existe un solo propietario (el temporal), mientras que el
transmitente tiene una expectativa de recuperar el bien, transcurrido el
plazo de tiempo acordado.

B) En cuanto al régimen de propiedad copropiedad, se plantean problemas
similares a la temporal, pero esta vez entre un propietario original que no tiene
ninguna facultad de uso sobre el inmueble pero que puede cobrar una renta por
la parte del inmueble que atn retiene y un nuevo propietario que consolida en
su patrimonio una parte del inmueble con vocacién y derecho a ir adquiriendo
el resto. De este modo, tenemos:

a)

b)

Que no se trata de una comunidad romana ordinaria de los articulos 399
y siguientes del CC ni se le pueden aplicar muchos de sus preceptos
(por ejemplo, la divisiéon de la cosa comun del art. 400 CC). Ello no
reviste problema alguno, dado que ya existen otros modos de ordenar a
diversos condéminos, con limitaciones, como sucede con la propiedad
horizontal (STC 301/1993).

Que se plantea la problematica de fraccionar el dominio: la existencia de
dos propietarios (el propietario original y el nuevo propietario) podria ir
en contra de la concepcidn unitaria y absoluta de la propiedad. Aqui nos
planteamos de nuevo si la unidad del dominio forma parte del contenido
esencial del derecho de propiedad, y damos por reproducidas las mismas
consideraciones realizadas respecto a la propiedad temporal'®, en el
sentido de que el censo enfitéutico (art. 1605 CC), el pacto de reserva
de dominio (art. 7.10 de la Ley 28/1998) y la “propiedad superficiaria”

17 BOE de 13 de diciembre de 2002, nim. 298, pag. 43361.

18 NASARRE AZNAR, Sergio, y Rivas NIETO, Estela, «Patrimonios financieros sin per-
sonalidad. Naturalidad juridica y régimen tributario», en Estudios financieros. Revista de
contabilidad y tributacion: Comentarios, casos prdcticos, nim. 261, 2004, pags. 69 y 70.

19 Vid. supra.
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c)

d)

(arts. 40 y 41 del RDL 2/2008 y 564-1 CCC) constituyen ejemplos
en los que el legislador ya ha fraccionado la propiedad. Ademds, seria
suficiente con que el legislador respetara el resto del contenido esencial
del derecho (por ejemplo, las facultades de disfrute o disposicién) para
fraccionar el dominio sobre la base de su funcién social I7°.

Que esta modalidad de propiedad podria provocar un vacio de las facul-
tades del propietario original al pasar a tener el nuevo propietario el uso
exclusivo de la vivienda. Sin embargo, el propietario original mantiene
las siguientes facultades: 1) disposicién de su cuota; 2) disfrute de su
cuota, percibiendo una renta del nuevo propietario; y 3) recuperacion
de la plena propiedad mediante el ejercicio de los derechos de tanteo
y retracto legales. Todas estas facultades demuestran que el derecho
del propietario original tiene un contenido econdémico y, por lo tanto,
que su propiedad no queda completamente vacia. Ademds, y como ya
se ha dicho, nuestro ordenamiento juridico ya admite situaciones en
las que el derecho de propiedad se encuentra incluso mds disminuido.
Nos referimos a los derechos de los inversores en fondos de inversién
colectiva de cardcter financiero, en fondos de inversién inmobiliaria y
en fondos de pensiones.

Y, por tdltimo, tenemos un posible problema derivado de la elasticidad,
es decir, que se podria predicar cierta imposibilidad de que el nuevo
propietario fuese, a la vez, propietario e inquilino (consolidacién). A
ello, pueden argumentarsele dos cuestiones: primera, que no es propieta-
rio e inquilino de la misma cuota del inmueble, sino que es propietario
de la cuota que ha adquirido (y que habra financiado, posiblemente,
mediante un préstamo hipotecario) e inquilino de la que le queda por
adquirir; y la segunda, que en el caso de considerarse que ambas po-
siciones recaen sobre un mismo inmueble, no seria la primera vez que
en nuestro derecho dos derechos que recaen sobre la misma persona
sobre el mismo objeto no se extingue uno de ellos por consolidacion,
como ha venido sucediendo con el derecho real de aprovechamiento
por turnos en el periodo entre su inscripcion registral y su transmision
a terceros'”! (art. 4.1 y 3 de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre
derechos de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles de uso
turistico y normas tributarias ', hoy en RDL 8/2012, de 16 de marzo,
de contratos de aprovechamiento por turnos de bienes de uso turistico,

170 Sobre ello, vid. infra.

I Verlo en SIMON MORENO, Héctor, La optimizacion de la hipoteca espaiiola desde
la perspectiva europea, Barcelona, 2011, Ed. Bosch, pag. 181, quien aporta algunos otros
ejemplos en sede de servidumbre y usufructo en Derecho Civil cataldn.

12 BOE de 16-12-1998, nim. 300, pag. 42076.
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de adquisicién de productos vacacionales de larga duracion, de reventa
y de intercambio!73).

7. CONCLUSIONES

1. La dicotomia propiedad-alquiler se ha revelado insuficiente para ga-
rantizar el acceso a la vivienda de las familias espafiolas en las condi-
ciones del articulo 47 CE: el pleno dominio puede llevar en ocasiones
al sobreendeudamiento familiar; el mercado de alquiler sigue estando
infradesarrollado, poco vertebrado y no profesionalizado. Entre ambas
formas de tenencia deberfa introducirse una regulacién de naturaleza
civil —con sus posibles adaptaciones para promover vivienda social con
esta forma de tenencia— de las denominadas «tenencias intermedias».

2. Las tenencias intermedias «tradicionales», como el uso, la habitacion,
la enfiteusis, el arrendamiento con opcion de compra, etc., se han mos-
trado ineficaces para crear un tercer mercado de tenencias alternativo
a la propiedad y el alquiler, de manera que es necesario desarrollar
legislativamente nuevas formas que, superando los derechos reales o
los contratos, se basen en el fraccionamiento del dominio, tanto en su
adquisicién progresiva (propiedad compartida) como en su temporalidad
(propiedad temporal).

3. En esta linea, las tenencias intermedias aqui acufiadas, que se vienen
desarrollando en Inglaterra desde los afios ochenta, gracias al impulso
de las housing associations, combinan la seguridad en la tenencia (por
la condicién de propietario del necesitado de vivienda), con la asequi-
bilidad (necesariamente debe valer menos una vivienda por veinte afios
que una vivienda para siempre; o un 20 por 100 de la vivienda que
directamente el 100 por 100 de la misma) y la flexibilidad (diversas
posibles duraciones, escalar o disminuir, posible enajenacion de la parte
consolidada o durante el tiempo de la tenencia, posibilidad de combinar
propiedad temporal con propiedad compartida, etc.), posibilitando con
ello un continuum en el modo de acceder a la vivienda.

4. Tanto la propiedad temporal como la compartida necesitan un desarrollo
legal ad hoc, que bien puede basarse en los objetivos y configuraciones
que aqui hemos propuesto. No obstante, dicha regulacién debe pasar ne-
cesariamente por el fraccionamiento del dominio, lo que aparentemente
puede contrastar con cémo se ha venido entendiendo la propiedad en
Espafia en base a los articulos 348 del CC y 33 CE.

'3 BOE de 17-3-2012, nim. 66, pag. 24332.
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5. El derecho de propiedad regulado en el articulo 33 CE contiene una
doble vertiente: una constitucional y otra individual, como derecho
subjetivo. La vertiente institucional supone que la propiedad privada
es un pilar del contexto socio-econdémico que prevé la CE junto con la
libertad y la dignidad; mientras que la vertiente individual consiste en
el contenido esencial del derecho, es decir, en una serie de facultades
minimas (usar, disfrutar y disponer) que también podemos encontrar en
textos supranacionales (como en la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea), sin las cuales la propiedad no podria servir a
la finalidad econémica que prevé la CE. El legislador, a la hora de
regular la propiedad compartida y la propiedad temporal, deberd tener
en cuenta ambas vertientes.

6. El contenido esencial del derecho no es un nicleo indisponible sino
que es un concepto autébnomo que sirve al legislador como criterio
de valoracién a la hora de aplicar el principio de proporcionalidad y
delimitar asi el dominio. Esta limitacion tendria su justificacién en el
articulo 33.2 CE, que contempla la funcién social de la propiedad.

7. El legislador puede fragmentar la propiedad y regular tanto la propiedad
temporal como la propiedad compartida con base en la funcién social
de la propiedad, y ello con independencia de si se considera que la
perpetuidad y/o la unidad del dominio forman parte de su contenido
esencial. De hecho, encontramos numerosos ejemplos en nuestra legis-
lacién que demuestran que el legislador ya ha establecido excepciones
a dichas caracteristicas, como la “propiedad superficiaria”, la fiduciaria,
propiedad intelectual, enfiteusis, reserva de dominio, donaciones con
condicion resolutoria o clausula de reversion, etc.
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RESUMEN

VIVIENDA
TENENCIAS INTERMEDIAS
FUNCION SOCIAL

En el presente trabajo se analizan vias
alternativas para superar los problemas
que actualmente presenta la dicotomia vi-
vienda en propiedad-vivienda en alquiler.
Efectivamente, ambas formas de tenencia
inmobiliaria se han revelado insuficientes
para garantizar el acceso de los ciudadanos
a una vivienda digna, con lo que se hace
necesaria la bisqueda de nuevas formas de
tenencia que permitan crear un auténtico
tercer mercado de vivienda. Estamos ha-
blando de la propiedad compartida y de la
propiedad temporal, que estan basadas en
el esquema inglés de la shared ownership
y del leasehold, y que parten de la nece-
sidad del fraccionamiento del dominio, en
el tiempo y en su adquisicion progresiva.
Por ello, estas tenencias intermedias entre
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ABSTRACT

HOUSING
INTERMEDIATE TENURES
SOCIAL FUNCTION

This paper looks at alternative ways
of dealing with the problems posed these
days by the dichotomy between owning
and renting a home. Both paths have cer-
tainly turned out to fall short of ensuring
citizens’ access to decent housing. New
forms of householding need to be found
so that a real third housing market can be
created. We are talking about shared own-
ership and temporary ownership, which
are based on English law’s shared own-
ership and leaseholds, all of which can be
traced to the need to break up ownership
over time and over progressive stages of
acquisition. This hybrid halfway between
owning and renting could therefore pose
problems, in view of the dogmatic way
traditional property ownership is set up
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el dominio y el alquiler podrian plantear
problemas con la configuracion dogmdtica
de la propiedad tradicional en nuestro sis-
tema, principalmente con su perpetuidad y
unidad, de acuerdo con el articulo 348 del
Codigo Civil y también debe analizarse su
constitucionalidad conforme al articulo 33
de la Constitucion Espariola. En definiti-
va, el presente trabajo propone formulas
alternativas que constituyan un continuum
entre el alquiler y el pleno dominio, ya que
combinan flexibilidad, estabilidad y ase-
quibilidad, facilitando asi el acceso a una
vivienda, demostrando su compatibilidad
tanto civil como constitucional.

in our system (the primary stumbling
blocks being the perpetuity and unity of
property under article 348 of the Spanish
Civil Code). The constitutionality of such
changes pursuant to article 33 of the Span-
ish Constitution needs to be looked at also.
In short, this paper proposes alternative
formulae that range over a continuum be-
tween rental and full ownership. They com-
bine flexibility, stability and affordability,
thus facilitating access to housing. Their
compatibility with both civil and constitu-
tional law is demonstrated.

(Trabajo recibido el 24-9-2012 y aceptado
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I. INTRODUCCION

El pasado 15 de mayo se publicé en el Boletin Oficial del Estado la Ley
172013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, entrando en vigor el
mismo dfa.

A vuela pluma, la rdbrica de la Ley inspira una doble reflexion. En primer
lugar su numeracién evoca el hecho de que nos encontramos ante la primera
Ley promulgada en 2013, pese a acercarnos ya al ecuador del afio. Dato algo
preocupante si se tiene en consideracion que si ha habido tiempo de aprobar seis
reales decretos leyes, y si unimos a lo anterior que en 2012 se promulgaron 29
Reales Decretos-leyes, por 17 Leyes de dmbito nacional, deberemos coincidir
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con LOPEZ JIMENEZ' en que «vivimos tiempos raros» pues «disponemos de
un Parlamento que apenas legisla y de un Ejecutivo que legisla con fruicion».

La segunda reflexion a extraer de la rdbrica de la norma puede resumirse
en un interrogante, jrealmente se cifie la nueva ley tnicamente a la reforma de
las ejecuciones hipotecarias (deudores hipotecarios)? La respuesta es negativa
pues, como veremos, se introducen reformas —Ilogicas por otra parte— que
afectan al proceso de ejecucién ordinaria.

La mejor forma de iniciar el estudio de una ley es la lectura de su Expo-
sicién de Motivos, declaraciones del legislador que servirdn para interpretar el
espiritu o finalidad (el teleos) de las disposiciones que la conforman. Analizando
la Exposiciéon de Motivos de la nueva ley se aprecia con cierta decepcién la
aplicacién de la técnica de «copia y pega», al coincidir gran parte de la misma
—palabra por palabra— con la recogida en el Real Decreto-ley 27/2012, de
15 de noviembre?. Asi, como ya se hiciera en el Real Decreto calendado, se
reproducen diversos vocablos con indudable impacto politico-social, tales como
crisis econdémica, vivienda habitual, exclusion social, e incluso alguno poco
apropiado desde una perspectiva de técnica juridica, como el de desahucios?.
Haciendo uso de dicha terminologia, el legislador busca salir al paso de las
demandas y presiones sociales de las que diariamente se hacen eco los medios
de comunicacion.

No obstante, sorprendentemente, se echa en falta en la meritada Exposicion
de Motivos, referencia alguna al proceso legislativo, que reviste gran singularidad
en este caso al haberse originado por iniciativa legislativa popular, mecanismo
de democracia participativa reconocido en nuestra Carta Magna*.

El objetivo del presente trabajo es el de destacar, sin dnimo de exhaustividad,
las principales novedades introducidas por la esperada norma. Para ello, en un
intento de presentar nuestro andlisis de forma ordenada, seguiremos el mismo
esquema interno de la ley, dividida en cuatro capitulos o temadticas conexas:
(1) la suspension de los lanzamientos; (ii) las medidas de mejora del mercado
hipotecario; (iii) la reforma del proceso ejecutivo; (iv) las modificaciones al
Real Decreto-ley 6/2012.

! «Revisién del marco juridico hipotecario: condicionantes, limitaciones y consecuencias
no deseadas», en Diario La Ley, nim. 8063, Seccién Tribuna, 16 de abril de 2013.

2 Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios (BOE 16-11-2012).

3 Pese a que estd al orden del dia el uso del término desahucio para hacer referencia al
lanzamiento derivado de una ejecucion hipotecaria, consideramos que dicha moda no deberia
arrastrar a los juristas.

El desahucio, como nos recuerda ZARZUELO DESCALZO (Enciclopedia Juridica La LEY),
no es sino «la especial accion de resolucion por incumplimiento que tiene el arrendador en
los arrendamientos de inmuebles».

4 Articulo 87.3 de la Constitucién Espaiiola.
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II. CAPITULO I: SUSPENSION DE LANZAMIENTOS

La inclusién de dicho capitulo en la reforma legal parece no tener dema-
siado sentido. Pese a que en la Exposiciéon de Motivos se proclama que dicho
capitulo ostenta una trascendencia indudable®, lo cierto es que no es asi y la
arenga fijada en el predmbulo de la norma no es fruto sino del «copiado» al
que antes nos hemos referido.

La suspension de lanzamientos derivados de ejecucion hipotecaria venia
regulada en el Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, practicamente en
los mismos términos que en la presente ley. Tan sélo concurren dos novedades
que matizan las previsiones del antiguo (pese a que se cumplen ahora seis meses
de su aprobacién) Real Decreto. A saber:

1. EL AMBITO TEMPORAL

Al igual que hiciera el Real Decreto, la nueva ley suspende los lanzamientos
por plazo de dos afios a contar desde la entrada en vigor de la norma. La cues-
tién es simple, al aprobarse la Ley seis meses después que el Real Decreto, en
la practica supone una ampliacién de medio afio respecto de las suspensiones
que pudieran acordarse.

2. EL AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO

Se relaja uno de los requisitos que debian observarse del beneficiario de la
suspensién. El Real Decreto exigia que los ingresos totales de la unidad familiar
no superasen el limite de tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos
Muiltiples®, pero ahora dicho limite maximo se amplia a cuatro veces e incluso
cinco veces, en supuestos concretos de discapacidad, enfermedad o dependencia.

Cumple destacar que pese a vaciarlo totalmente de contenido, la nueva ley no
deroga expresamente el Real Decreto-ley 27/2012 (de hecho la Ley no contiene
ninguna Disposiciéon Derogatoria), ni tan siquiera realiza mencién alguna del

> En concreto: «La trascendencia de esta prevision normativa es indudable, pues garantiza
que durante este periodo de tiempo, los deudores hipotecarios, especialmente vulnerables,
no puedan ser desalojados de sus viviendas, con la confianza de que, a la finalizacion de
este periodo, habrdn superado la situacion de dificultad en que se puedan encontrar en el
momento actual».

¢ EI IPREM es un indice empleado en Espaifla como referencia para la concesion de ayudas,
becas, subvenciones o subsidios, entre otros. Actualmente se sitia en 532,51 euros/mes, por lo
que su triple asciende a 1.597,53 €, su cuadruple a 2.130,04 € y su quintuplo a 2.662,55 €.
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mismo, ignorandolo de un modo absoluto, a diferencia de lo que sucede con el
otro Real Decreto que modifica (RDL 6/20127).

III. CAPITULO II: MEDIDAS DE MEJORA DEL MERCADO HIPOTE-
CARIO

Mediante el Capitulo II se reforman preceptos de la Ley Hipotecaria, de la
Ley de Regulacion del Mercado Hipotecario y de la Ley 41/2007. La modifi-
cacién se centra principalmente en cinco cuestiones.

1. LA CUESTION DE LA VIVIENDA HABITUAL

En las dltimas reformas operadas en la Ley de Enjuiciamiento Civil, rela-
tivas a la ejecucion hipotecaria, ha ido ganando protagonismo la cuestion de la
vivienda habitual, limitando los potenciales valores de adjudicacion o el posible
lanzamiento del inmueble. Como era predecible, el rol concedido a la vivienda
habitual ha generado numerosas dudas conceptuales (;qué debe entenderse por
vivienda habitual? ;hay tal vez que acoger el concepto tributario?) y procesales
(¢ sobre quién pesa la carga de acreditar la condicién de vivienda habitual?).

La Ley 1/2013, a la que hay que reconocer cierto mérito en este punto,
viene a suavizar el debate afiadiendo un apartado 3 al articulo 21 de la Ley
Hipotecaria, por el que se exige que en las escrituras de préstamo hipotecario
sobre vivienda se haga constar el cardcter, habitual o no, que pretenda atribuirse
a la vivienda. Tal manifestacion, contenida en escritura publica constituird a la
postre una presuncion procesal iuris tantum. Eso aclara la cuestion de la carga
procesal para los préstamos que se pudieran conceder a futuro, pero no esclarece
la cuestion respecto de los préstamos celebrados hasta la fecha —en los que
no se incluye tal manifestacion—, ni tampoco las dudas relativas al concepto
de vivienda habitual y, mds concretamente, si es suficiente con el dnimo o si
se exige la permanencia efectiva y continuada durante un determinado lapso
temporal.

Pensemos, por ejemplo, en quién adquiere una segunda vivienda que a
posteriori, por avatares de la vida debe transformar en su primera vivienda, sin
deshacerse de la anterior. {Cudnto tiempo ha de permanecer en esta segunda
para que sea tenida por tal? Y, paralelamente ;cudnto tiempo debe ausentarse
de la primera para que deje de ostentar tal condicién?

7 Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores
hipotecarios sin recursos.
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2. LIMITACION DE LOS INTERESES MORATORIOS

Este es uno de los temas que mds «juego» estd dando actualmente a los
Juzgados a la hora de tramitar una ejecucién hipotecaria. La sentencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de marzo (y antes de ella la STJUE
de 14 de junio de 2012%), y su proclama a la facultad —y deber— del juez de
analizar —de oficio o a instancia de parte— el cardcter abusivo de las cldusu-
las incorporadas en el titulo ejecutivo, ha dado lugar a numerosos acuerdos de
jueces que tratan de unificar criterios para determinar qué debemos entender por
clausulas abusivas y, mds concretamente, qué tipo de interés moratorio merece
tal calificacion. Asi, a titulo de ejemplo:

— Junta de Jueces de Primera Instancia de Barcelona (4-4-2013)
Abusivos los que superen 2,5 veces el interés legal, salvo en aquellos
casos en los que el interés remuneratorio pactado fuere superior al antes
indicado, en cuyo caso el de demora no podrd superarlo en mds de dos
puntos. Ello siempre que se trate de un consumidor.

— Junta de Jueces de Denia (22-4-2013)
Abusivos los superiores a 2,5 veces el interés legal, al tiempo de cele-
bracién del contrato, siempre que se trate de un consumidor.

— Junta Sectorial de Jueces de Primera Instancia de Elche (19-4-2013)
Abusivos los superiores a tres veces el interés legal, a fecha del contrato,
y siempre que se trate de vivienda habitual.

— Junta Sectorial de Jueces de Primera Instancia de Santiago de Com-
postela (5-4-2013)
Abusivos los que superen tres veces el interés legal, a fecha del contrato,
siempre que se trate de un consumidor.

— Junta Sectorial de Jueces de Primera Instancia de Toledo (16-4-2013)
Abusivos los superiores a 2,5 veces el interés legal, a fecha del contrato,
siempre que se trate de un consumidor.

— Junta Sectorial de Jueces de Primera Instancia de Murcia (26-4-2013)
Abusivos los superiores a tres veces el interés legal, a fecha del contrato,
siempre que se trate de un consumidor.

8 En referencia a la sentencia de 14 de marzo de 2013 (C-415/2011. AS. Mohamed Aziz-
CatalunyaCaixa) y a la sentencia de 14 de junio de 2012 (C-618/2010. AS. Banco Espafiol
de Crédito); ambas del Ponente sefior Antonio TizzANoO.
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Pues bien, la ley que nos ocupa introduce un tercer parrafo al articulo 114 de
la Ley Hipotecaria por el que se fija como limite maximo de interés moratorio
aplicable exclusivamente a los préstamos para adquisicién de vivienda, garanti-
zados con hipoteca sobre la misma (por tanto no a todo préstamo al consumo),
el de tres veces el interés legal del dinero —no especifica si el observable al
tiempo de la celebracion del contrato o del impago— y s6lo se devengaran sobre
el principal pendiente de pago, proscribiéndose la capitalizacién de los mismos.

Interpretada la norma a sensu contrario, parece que aquellos préstamos al
consumo —aunque fueran hipotecarios—, concertados con otros fines distintos
que la adquisicién de vivienda —lo que incluye, por ejemplo, una refinancia-
ciéon—, pueden pactar un tipo de interés moratorio superior al de tres veces el
interés legal del dinero. De esta forma, muchas de las estipulaciones contrac-
tuales que estdn siendo declaradas como nulas en la actualidad, deberdn ser
tenidas en lo sucesivo como licitas. El problema estribard en a partir de qué
porcentaje podrdn tenerse por abusivos los intereses moratorios que se pacten
en otros contratos a consumo. Lo Unico que parece claro es que el porcentaje
deberd ser mayor.

Especial mencién merece la Disposicion Transitoria segunda de la norma,
que niega con cardcter general la aplicacion retroactiva de la reforma del articu-
lo 114, pero inmediatamente después matiza dicha afirmacién. Asi, se aplicara
a los intereses de demora previstos en préstamos ya existentes, pero que se
devenguen con posterioridad a la entrada en vigor de la reforma o, también,
sobre los ya devengados, pero atin no satisfechos. Acto seguido, para conceder
virtualidad a tales efectos ex nunc, la propia disposicién transitoria regula que
los secretarios judiciales —o el notario en caso de ejecucién extrajudicial—, en
los procedimientos ya iniciados, deberdn conceder al ejecutante un plazo de diez
dias para que recalcule la cantidad correspondiente a los intereses moratorios.

Esta medida, lejos de ser baladi, puede ser una de las que tengan mayor
impacto en la dindmica actual en los procesos de ejecucion hipotecaria. Nos
explicamos. Hasta ahora, a excepcién de alguna plaza®, aplicando la doctrina
del TJUE, si los intereses moratorios eran considerados abusivos, el juez de
instancia declaraba su nulidad, y sirviéndose del aforismo quod nullum est,
nullum effectum producit, los tenia por no puestos, sin proceder en ningiin caso
a su moderacién o integracion .

Sin embargo ahora, en opinién de quién suscribe, se produce una moderacién
ex lege, una verdadera mutacién contractual, que obliga a tener por pactado un
interés de demora igual a tres veces el interés legal con independencia de lo
que figure en la redaccién del contrato. De esta suerte, y he aqui lo relevante,

9 Véase el Acta de Junta de Jueces de Murcia, de 26 de abril de 2013.
10" A titulo de ejemplo, Auto de la Audiencia Provincial de Baleares, Seccién 3.2, de 8
de enero de 2013.
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se veta la posibilidad de que la estipulaciéon contractual puede ser declarada
nula, pues el contenido de la misma —sin importar su redaccion— equivale a
tres veces el interés legal'’.

3. VENTA EXTRAJUDICIAL

Se modifica la Ley Hipotecaria a fin de adaptar el proceso de venta extra-
judicial a las dltimas reformas de la ejecucién hipotecaria, para fortalecer el
paralelismo entre los dos procedimientos. Como principal novedad cabe destacar
la suspensién del proceso de venta extrajudicial en el caso de que alguna de las
partes acredite que se ha planteado ante el érgano judicial competente (confor-
me al 684 LEC) la solicitud de nulidad de una determinada cldusula abusiva.

Hay quien podria pensar que tras esta alusién al articulo 684 LEC, se esconde
una atribucién encubierta de nuevas competencias a los Juzgados de Primera
Instancia, o mejor, una retirada de competencias a los Juzgados de lo Mercantil,
dado que estos ultimos son los competentes para conocer de las acciones de
nulidad frente a condiciones generales de la contratacion'?. Pero en realidad no
es asi, dado que la Ley recoge expresamente que la cuestion del cardcter abusivo
se tramitard por los cauces y efectos del articulo 695.1 de la Ley Rituaria, esto
es, de la oposicién a la ejecucion hipotecaria, por lo que sus efectos se cefiirian
a los de la propia ejecucién o, en este caso, venta extrajudicial.

4. SOCIEDADES DE TASACION

Se modifica la Ley de Regulacion del Mercado Hipotecario a fin de estable-
cer un mayor control sobre las sociedades de tasacién de las que se sirvan las
entidades de crédito, con el objeto de garantizar su independencia profesional.
Asi, por ejemplo, cabe destacar que (i) pasa a ser considerada como participa-
cion significativa en una sociedad de tasacidn, la que alcance, de forma directa
o indirecta, al menos el 10 por 100 del capital o de los derechos de voto de la
sociedad; (ii) se introduce un articulo 3 bis I, por el cual las entidades de crédito
quedan obligadas a aceptar cualquier tasacién de un bien aportada por el cliente,
siempre que sea certificada por un tasador homologado de conformidad con lo

! Siguiendo esta teoria, de pretenderse en una ejecucién posterior a la reforma —con un
préstamo de fecha anterior a la misma claro estdi— reclamar un interés superior a este limite
legal, el ejecutado tendrd la posibilidad de oponerse a la ejecucion, pero no por la via de
alegar el caracter abusivo de la estipulacién contractual, sino mds bien por la via del articu-
lo 695.1.2.* LEC, esto es, por error en la determinacién de la cantidad exigible.

12 Articulo 86 ter.2.d LOPJ.
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previsto en la presente Ley y no esté caducada. Si la entidad de crédito consi-
dera pertinente realizar comprobaciones adicionales éstas correrdn a su cargo.

Las medidas adoptadas por la nueva ley se cierran con un mandato al
Banco de Espana, contenido en la Disposiciéon Adicional Segunda, para que
en el plazo de tres meses remita al Gobierno un informe con las medidas
oportunas que convenga adoptar para fortalecer la independencia de las so-
ciedades de tasacion.

5. ADVERTENCIA DE LOS RIESGOS DERIVADOS DEL CONTRATO

El articulo 6 de la tantas veces citada Ley 1/2013 introduce una ingeniosa
y novedosa medida que pretende garantizar el conocimiento de los prestatarios
de determinados riesgos que pueden asumir con la firma de la escritura publica.
En concreto, para aquellos supuestos en que se incorporen cldusulas limitativas
de tipos de interés (suelo-techo), se introduzcan instrumentos de cobertura
de tipos de interés (por ejemplo un swap implicito), o se concedan en varias
divisas; la escritura publica deberd incorporar una declaracién manuscrita por
la que el prestatario manifieste haber sido advertido de los riesgos derivados
del contrato.

No existird duda de que esta declaracién de conocimiento de riesgos ha sido
leida y querida por el prestatario si él mismo la escribe y la firma. Lo que si
parece, y en nuestra opinién obliga a una reflexién al poder legislativo, es que
se estd poniendo en duda la virtualidad de la fe publica conferida a los notarios,
desde el momento en que no basta que el reconocimiento de riesgos se incluya
en la escritura y el notario asevere que se corresponde con lo querido y mani-
festado por las partes —o con lo obrante en la Oferta Vinculante previamente
firmada por el prestatario—, sino que se exige que sea la propia parte quién lo
escriba de su pufio y letra.

IV. CAPITULO III: REFORMA DEL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO

El Capitulo IIT de la Ley es el encargado de modificar la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Lo primero que debe destacarse es que pese a su rubrica (Mejo-
ras en el procedimiento de ejecucion hipotecaria), el capitulo citado introduce
también modificaciones en el procedimiento de ejecucién ordinaria o ejecucion
dineraria simple, por lo que su dmbito de aplicacién va mas alld de las ejecu-
ciones hipotecarias.

Veamos las distintas modificaciones introducidas:
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1. MODIFICACIONES AL AMBITO DE APLICACION DE LAS ESPECIALIDADES DE LA
EJECUCION HIPOTECARIA

Se modifica el articulo 682 de la Ley Rituaria, que identifica qué tipo de
acciones podran tramitarse por la via de la ejecucion hipotecaria. De no cum-
plirse los requisitos consignados en dicho precepto, la accion deberd conducirse
por los trdmites de la ejecucion ordinaria o, en caso de no ser posible tampoco,
por el procedimiento declarativo correspondiente.

A los requisitos clasicos: (i) que la accién ejecutiva se dirija frente a bie-
nes hipotecados o pignorados en garantia de la deuda reclamada; (ii) que en
la escritura se determine el precio de tasacién del bien para subasta; (iii) que
conste un domicilio del deudor designado por éste a efectos de requerimientos
y notificaciones, y (iv) que los anteriores extremos se inscriban en el Registro
de la Propiedad; se afiaden dos matices o exigencias adicionales: (i) que el
importe pactado por las partes para que sirva de subasta no sea inferior al 75
por 100 de la tasacion realizada para el estudio de la operacién del préstamo;
(i1) en caso de que se trate de hipoteca sobre establecimiento mercantil éste
constituird necesariamente el domicilio a efectos de subasta. Veamos estos ma-
tices con mayor detalle.

A) El importe para subasta no puede ser inferior al 75 por 100 de la tasacion
previa

Al modificarse en las ultimas reformas legislativas (y de nuevo en ésta)
los porcentajes por los que pueden ser objeto de adjudicacién los inmuebles
hipotecados, y siendo que estos siempre parten de la base del tipo para su-
basta que las partes hayan pactado libremente en la escritura publica que
sirve de titulo ejecutivo, se hacia necesario establecer algun tipo de control a
este valor de tasacidn para evitar sencillas maniobras tendentes a evadir las
ultimas reformas.

Notese que por mas que se incremente el porcentaje minimo por el que el
acreedor pueda adjudicarse el inmueble en subasta, o tras declararse la misma
desierta, mientras el valor de tasacién fuera de libre eleccién de las partes en
la escritura constitutiva, bastaria con fijar un importe manifiestamente inferior
al real para convertir en inanes los esfuerzos legislativos.

Ahora bien, esta medida tendente a remediar un potencial problema, a nues-
tro entender, ha generado otro nuevo, de dimensién practica.

Por una parte, tal reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil no ha venido
acompaiiada de su reflejo en la reforma operada sobre la Ley 2/1981, de modo
que se establezca la necesidad de que el fedatario incluya en la escritura publica
el examen de este extremo. Eso obligard, en no pocas ocasiones, a acompafiar
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a la demanda el informe de tasacién del inmueble o inmuebles, lo cual puede
ser voluminoso en algunos casos'>.

Pero a este problema, que casi podriamos calificar de medio ambiental, cabe
afladir otro de mayores implicaciones procesales. {Qué hay de todos aquellos
préstamos ya celebrados y en los que se haya fijado un valor de tasacién infe-
rior a este limite minimo de nueva regulacién? ;Les queda vetada la ejecucion
hipotecaria? La respuesta se antoja mas compleja de lo que parece. A priori
dirfamos que no es asi, en tanto que al tiempo de concederse dichos préstamos
no existia mandato legal alguno que se pareciera al de reciente imposicién. En
las disposiciones transitorias de la Ley no encontramos mencion concreta a este
nuevo requisito que introduce en el articulo 682 de la Ley Rituaria, pero tam-
poco debe obviarse la previsién general contenida en la Disposicion Transitoria
Primera', o en la Disposicién Transitoria Cuarta, apartado 15.

Esta falta de concrecién de la norma, a nuestro parecer, puede abrir un
nuevo frente de inseguridad juridica imputable a una falta de exhaustividad de
la reforma. Sin perjuicio de ello, consideramos que una interpretacién acorde
al principio pro actione aconseja el acceso al proceso de ejecucion hipotecaria
de todas aquellas escrituras en las que, siendo de fecha anterior a la reforma,
se hubiera fijado un importe de tasacion inferior a ese 75 por 100. Después de
todo, la alternativa pasa por la ejecucién ordinaria, en la cual se procederd a
un nuevo avalio del bien, y dada la situacién actual del mercado hipotecario
no parece peregrino presumir que el valor que se le concediera actualmente al
inmueble pudiera ser sensiblemente inferior al de la tasacién a la que refiere la
Ley 2/1981, o incluso al fijado por las partes en la propia escritura de préstamo.

B) El domicilio en caso de establecimiento mercantil

La primera reflexion aqui es que el mero hecho de que se hipoteque el esta-
blecimiento mercantil del deudor, implica que éste no es o no actda en el caso

13 Piénsese, por ejemplo, en las grandes promociones inmobiliarias. En cualquier caso,
tener que acompafiar a cada demanda ejecutiva un nuevo bloque documental, si atendemos al
nimero de procedimiento de ejecucion hipotecaria en tramite, ello puede ocasionar un nada
aconsejable aumento de las montafias de papel que, cada vez mads, conforman la escenografia
de nuestras oficinas judiciales.

14 Reza el articulo:

«Esta Ley serd de aplicacion a los procesos judiciales o extrajudiciales de ejecucion
hipotecaria que se hubieran iniciado a la entrada en vigor de la misma, en los que no se
hubiese ejecutado el lanzamiento».

15 El precepto guarda la siguiente diccion:

«Las modificaciones de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, introducidas
por la presente Ley, serdn de aplicacion a los procesos de ejecucion iniciados a su entrada
en vigor, uinicamente respecto a aquellas actuaciones ejecutivas pendientes de realizar».
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concreto como consumidor, sino como empresario. Siendo asi, qué sentido tiene
establecer esta limitacion a su libre actuar. Piénsese ahora en una compaiifa en
expansion que decide abrir nuevos establecimientos mercantiles ademads del cen-
tro donde radiquen sus intereses principales, ;por qué no va a poder fijar como
domicilio para notificaciones y requerimientos el de sus oficinas principales?

En suma, éste es un afiadido a la norma que no parece introducir ventaja o
elemento practico alguno. Después de todo tampoco puede pensarse que tienda
ello a facilitar las labores del requerimiento judicial y la agilizacién del proceso,
pues el articulo 686 de la Ley es taxativo al establecer que si el requerimiento
intentado en el lugar que figure en el Registro resultare negativo, deberd pro-
cederse al requerimiento por conducto edictal.

2. EL CONTROL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Este es posiblemente el tema estrella de la reforma y el mds esperado (junto
a la ausente dacion en pago). El andlisis de las posibles cldusulas abusivas se
posibilita en un doble momento procesal, acabando asi con la incompatibilidad
de nuestro ordenamiento interno y la Directiva Comunitaria 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril; de la que se habia hecho eco el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea.

A) Andlisis de oficio: Despacho de ejecucion

Se modifica el articulo 552 de la Ley Procesal, a fin de permitir al 6rgano judi-
cial que aprecie de oficio la existencia de cldusulas abusivas en el titulo ejecutivo.
De entender que es asi, deberd conceder un plazo de cinco dias a las partes para
que realicen alegaciones y resolviendo lo procedente. Este andlisis deberd reali-
zarlo el tribunal tanto en la ejecucion hipotecaria, como en la ejecucion ordinaria.

No se incluye ninguna facultad del juzgador de analizar de oficio la concu-
rrencia de las cldusulas abusivas en cualquier otro momento del procedimiento,
como venia predicando determinada doctrina y jurisprudencia menor'. Asi,
de no pronunciarse el 6rgano judicial en el despacho de ejecucién sobre la
concurrencia de cldusulas abusivas, no parece que pueda entrar a conocer de
las mismas, salvo que se inste por la parte ejecutada el incidente de oposicidn.

' En esta linea la Audiencia Provincial de Burgos, en Auto de la Seccién 2.%, de 10
de abril de 2013, declara que el cardcter abusivo deberd ser analizado con anterioridad a la
subasta judicial.

Entre los que afirman que es analizable en cualquier fase del proceso, se cuenta el Juzgado
de Primera Instancia, nimero 13 de Malaga, en Auto de 10 de abril de 2013.
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Esta parece la interpretacion mds acorde a los principios de legalidad y
seguridad juridica.

B) A instancia de parte: Causas de oposicion

Paralelamente a lo anterior, se incorpora en la lista de causas tasadas de
oposicidn, la denuncia de cldusulas abusivas en el titulo ejecutivo. Se incorpora
una causa 7.* al articulo 557.1 de la Ley Rituaria para la ejecucioén ordinaria,
y una causa 4.* al articulo 695.1 para la ejecucién hipotecaria.

La inclusiéon de una causa concreta de oposicién por cldusulas abusivas,
tanto en la ejecucidon ordinaria como en la hipotecaria, nos conduce a una
doble reflexién:

— La imposibilidad de introducir dicha cuestion por otras vias.

Hasta ahora, no pocos tribunales permitian al ejecutado introducir este
debate invocando causas de oposicién que no estdn inicialmente con-
figuradas para ello, como pudieran ser la pluspeticion, en el caso de
la ejecucién ordinaria, o el error en la determinacién de la cantidad
exigible, en el caso de la ejecucion hipotecaria. Ahora parece claro que
la invocacién de dichos motivos debiera conducir a su desestimacion,
atendiendo al principio de justicia rogada (216 LEC).

— La preclusion.
Al establecerse en la norma un momento procesal concreto en el que
deberd invocarse la condicion abusiva de las cldusulas contenidas en el ti-
tulo ejecutivo, su alegacién se transforma en una auténtica carga procesal
para el ejecutado, de modo que de transcurrir el lapso temporal previsto
en la norma, desplegara efectos el instituto juridico de la preclusion.

C) Plazo transitorio y preclusivo concedido por la norma

La Ley 1/2013 incorpora una Disposicién Transitoria cuarta, en cuyo apar-
tado segundo se concede un plazo preclusivo de un mes a la parte ejecutada
(en todos aquellos procedimientos en que se hubiera iniciado o finalizado el
periodo de oposicion, siempre y cuando no se haya procedido atin a la toma
de posesion), a contar desde el dia siguiente a la entrada en vigor de la norma
(finalizando por tanto el 16 de junio de 2013), para formular oposicién a la
ejecucién, Unicamente por la concurrencia de cldusulas abusivas.

Esta disposicion, sin lugar a dudas, responde a una decisioén del legislador
de dar por zanjada la polémica que envuelve al momento procesal pertinente

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 739, pags. 3125 a 3150 3137



Mateo C. Juan Gomez

para denunciar la existencia de tales cldusulas y a la necesaria preservacioén del
derecho de defensa.

Resulta llamativa la paradoja de que aquel ejecutado que hubiera sido reque-
rido de pago el 14 de mayo, pueda formular oposicion —por esta causa— hasta
el 16 de junio, mientras que quién haya sido requerido de pago el 16 de mayo,
dispondra dnicamente de diez dias habiles.

D) Consecuencias de la declaracion del cardcter abusivo

En caso de que se estime que determinadas cldusulas merecen ser califica-
das como abusivas, la resolucién que asi lo declare determinard, segin el caso,
la improcedencia de la ejecucién o la no aplicacién de dichas cldusulas. A tal
efecto se modifican los articulos 561 y 695 de la Ley Rituaria, siendo mads
clara la mencién que se incluye en este dltimo, al referir a que «se acordard el
sobreseimiento de la ejecucion cuando la cldusula contractual fundamente la
ejecucion. En otro caso, se continuard la ejecucion con la inaplicacion de la
cldusula abusiva». De esta forma, si se declarase nula la cldusula de vencimiento
anticipado, por ejemplo, la ejecucién resultaria improcedente, pero no asi si se
declarase la nulidad de una estipulacion relativa al tipo de interés aplicable.

3. LIMITE DE LAS COSTAS PROCESALES

Se introduce un apartado 1 bis al articulo 575 de la Ley Rituaria (que de-
termina la cantidad por la que debe procederse al despacho de ejecucién), por
el cual se limitan las costas exigibles al deudor hipotecado, en caso de ejecu-
cion de su vivienda habitual, hasta un maximo del 5 por 100 de la cuantia que
constituye el principal de la demanda.

A nuestro parecer, la ubicacién de dicha limitacién conduce a confusiones
innecesarias. Si lo que se pretende es limitar las costas exigibles, deberia haberse
introducido dicho limite como precepto auténomo (asi 575 bis o 576 bis) y no
englobarlo dentro del articulo 575. Después de todo, este articulo establece la
cantidad por la que debe despacharse ejecucién incorporando una prevision
del 30 por 100 para intereses y costas potenciales —que deberdn ser objeto de
liquidacién y tasacién en el momento procesal oportuno—. Al afiadirse el limite
del 5 por 100 dentro de este mismo precepto, podria pensarse que la prevision
del 30 por 100 debiera ser menor en caso de ejecucién de vivienda habitual.
Tal confusién, insistimos, es innecesaria y a la vez contradictoria, puesto que si
el elemento que determinard que se exijan unas u otras costas es el cardcter de
vivienda habitual, y sobre tal cuestion permite la Ley la practica de prueba, no
parece que se cuenten con elementos de hecho suficientes al tiempo del despa-
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cho de ejecucién para condicionar la cantidad por la que se acuerde la misma.
De demostrarse a posteriori que no es vivienda habitual, deberia ampliarse el
despacho de ejecucién y los mandamientos de embargo, en su caso, lo que no
parece muy légico y, menos atn, practico.

4. VENCIMIENTO ANTICIPADO Y LIBERACION DEL BIEN

Se modifica el articulo 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de tal modo
que la facultad de vencimiento anticipado quede circunscrita a aquellos supuestos
en que venzan tres plazos mensuales, o un nimero de cuotas tal que suponga
que el deudor ha incumplido su obligacién por un plazo al menos equivalente
a tres meses.

A la vista de la nueva reforma, podria interpretarse que el pacto de venci-
miento anticipado que permita el mismo por el incumplimiento de una tnica
cuota, se debiera reputar como cldusula abusiva y fundamentar una causa de
oposicion en tal sentido. Sobre esta base debemos plantearnos qué sucede con
aquellos préstamos que por ser anteriores a la reforma, permiten que el venci-
miento anticipado se practique con el impago de una unica cuota (lo que figura
en la inmensa mayoria de los préstamos hipotecarios vigentes en la actualidad).
Si predicamos la nulidad de tales cldusulas, ello conllevaria que las mismas se
tuvieran por no puestas y, en consecuencia, que las operaciones no pudieran
darse por vencidas anticipadamente pese al impago sistematico de las cuotas.

La solucion nos la da el CGPJ", al proclamar que «en cuanto a las cldu-
sulas de vencimiento anticipado, el posible cardcter abusivo de la cldusula
en abstracto no generard por si la nulidad de dicha cldusula sino que deberd
valorarse segiin las circunstancias del caso. En concreto, aunque se prevea el
vencimiento anticipado por un tinico incumplimiento, si la reclamacion se in-
terpone cuando se haya producido el incumplimiento en los términos previstos
en el articulo 693 LEC segiin el texto de la proposicion de ley, no se apreciard
el cardcter abusivo de la cldusula».

5. SUBASTA JUDICIAL
La reforma introduce novedades a considerar a efectos de subasta, si bien

los mismos no son en modo alguno tan determinantes como se pretendia por
algunos sectores doctrinales.

17 Véase la conclusion 7.* de la Jornada sobre las repercusiones de la doctrina del TJUE
en materia de cldusulas abusivas en los procedimientos de ejecucion hipotecaria, celebrada
el 8 de mayo de 2013.
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A) Anuncio de subasta

Se altera de manera casi anecdética el articulo 668 de la Ley Rituaria. Se
exige ahora de manera expresa que el anuncio contenga ademads de los datos de
identificacién de la finca: (i) los datos registrales —lo que siempre se ha venido
haciendo— (ii) la referencia catastral y (iii) la situacion posesoria —lo que ya
se exige en el art. 661, por lo que se trata de una redundancia—. Asimismo se
prevé que el anuncio se publique en el portal de subastas judiciales y electronicas.

B) Inspeccion del inmueble por tercero interesado

Es esta una medida algo extravagante y cuya utilidad deberd juzgarse dentro
de unos afios, si bien adelantamos que no somos demasiado optimistas al res-
pecto. Mediante reforma del articulo 691.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se permite a cualquier interesado en el bien ejecutado solicitar del Juzgado
(desde el anuncio de subasta, hasta que la misma acontezca) inspeccionar el
inmueble hipotecado. El Juzgado lo pondrd en conocimiento del ejecutado o,
del poseedor, y si éste colabora, podrd reducirse hasta en un 2 por 100 del valor
de adjudicacion, la deuda reclamada.

Tal medida presenta algunas incoherencias y dudas. Respecto de las pri-
meras, hay que resaltar que finalmente quien «premia» al deudor colaborador
es el acreedor, contra su voluntad. Ademas, en el caso de que la vivienda la
ocupe un tercero, no parece légico que su buena disposicion se traduzca en una
recompensa para el ejecutado, que no tiene por qué haber prestado ningin tipo
de colaboracién. Por lo que refiere a las dudas, no quedan claros los criterios
a los que debe atender el tribunal a la hora de determinar la «rebaja» aplicable.
ftem mads, de no vincularse la misma a que el tercero interesado sea quién final-
mente se adjudique el inmueble en la subasta o, cuando menos, haya realizado
la consignacién previa, se deja una clara puerta abierta al fraude. Tampoco se
especifica, si la reduccion de deuda es acumulable, en caso de que concurriesen
diversos interesados y diversas visitas al inmueble.

C) Regquisitos para la puja en subasta

Se flexibilizan los mismos, pudiendo concurrir a la subasta consignando
unicamente el 5 por 100 del valor de tasacién (art. 647 LEC). También debe
destacarse, que en caso de resultar mejor postor, la diferencia entre lo consignado
y el valor del remate podrd consignarse en un plazo de cuarenta dias (dos meses
en la préctica), duplicidndose asi el plazo contemplado en la antigua diccién del
articulo 670 de la Ley Procesal.
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D) Subasta desierta

Vuelve a modificarse el articulo 671 de la Ley Rituaria (que ha sufrido nume-
rosas modificaciones en los ultimos tiempos), pero de manera poco afortunada:

— No se deroga la Disposicion Adicional 6.
Se trae al articulo 671 la regla general contenida hasta ahora en la Dis-
posicién Adicional 6.* LEC. Tal cirugia resultaria encomiable, de no
ser porque no deroga la meritada Disposicién Adicional 6.%, por lo que
ahora tenemos dos articulos que regulan unos mismos supuestos, ha-
ciendo patente el continuo «parcheado» que ha sufrido la instituciéon de
la subasta desierta.

— Se eleva el porcentaje minimo de adjudicacion para vivienda habitual.
Se aumenta del 60 al 70 por 100 del valor de tasacién. No obstante,
para el supuesto de que la deuda sea inferior al 70 por 100 podra soli-
citarse la adjudicacién por el 60 por 100. Atendiendo a la redaccion del
precepto, la facultad del acreedor no es la de adjudicarse el inmueble
por el 70 por 100 o por la deuda siempre que esta ultima alcance al
menos el 60 por 100. No. Lo que la norma refleja —voluntaria o in-
voluntariamente— es que si la deuda es inferior al 70 por 100, podrd
interesarse la adjudicacién por el 60 por 100. De esta forma, si la
deuda equivale al 65 por 100 del valor de tasacién, el acreedor podrd
interesar la adjudicacién por el 60 por 100, existiendo un remanente
del 5 por 100.

6. IMPUTACION DE PAGOS Y CERTIFICADO DE DEUDA

Se modifica el articulo 654 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: (i) establecién-
dose un orden de imputacién de pagos en la ejecucion: intereses remuneratorios,
principal, intereses moratorios y costas; (ii) y la expedicion por el tribunal de
un certificado de deuda, para aquellos casos en que el valor del remate resultare
insuficiente para cubrir la totalidad de la deuda.

7. EJECUCION DINERARIA POR EL REMANENTE
Como era de prever, se modifica el articulo 579 de la Ley Rituaria, esta-
bleciéndose elementos novedosos que, a nuestro entender, pretenden en cierto

modo disuadir al acreedor de acudir a esta via de ejecucién del remanente.
Debemos subrayar algunos puntos de la nueva redaccién:
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— La ejecucion no se suspende.
A diferencia de lo que pudiere suceder con el lanzamiento del ejecutado,
aln y en caso de vivienda habitual, la ejecucioén del articulo 579 LEC
no se suspenderd.

— Quitas.
Para el caso de que el ejecutado satisfaga el 65 por 100 del remanente

en cinco afios, o el 80 por 100 en diez afios, quedara liberado del resto
de la deuda.

— Aplicacion de la plusvalia.
La deuda remanente que corresponda pagar al ejecutado se verd reducida
en un 50 por 100 de la plusvalia obtenida por la venta del inmueble, si
esta aconteciera en un plazo no superior a diez afios.

— El exceso se entregard al deudor.
En caso de que se inicie ejecucion conforme al articulo 579 LEC —no
asi en caso de no iniciarse— y en algiin momento, fuera por embargos,
o por aplicacion de la plusvalia, se superase el porcentaje del 65 u 80
por 100 —segtn corresponda—, el exceso se deberd entregar a la parte
ejecutada.

— Constancia registral.
El secretario registral incluird estos extremos en el Decreto de adjudi-
cacién a fin de que resulten inscritos en el Registro de la Propiedad.

V. MODIFICACIONES AL REAL DECRETO-LEY 6/2012

Al contrario de lo que sucede con el Real Decreto-ley 27/2012, el Real
Decreto-ley 6/2012, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios
sin recursos, no es objeto de «reproduccién», sino de modificacién, manteniendo
su autonomia y sentido propio.

En referencia a este Real Decreto, dijimos en otro lugar'® que el umbral
de exclusién (dmbito de aplicacién subjetiva de la norma) funcionaba como
verdadero cuello de botella, por el que se selecciona de modo muy restrictivo
a las personas que podrian acogerse a sus medidas de proteccién. Pues bien, la
reforma operada por la Ley 1/2013, tiende esencialmente a ampliar ese cuello

8 Ver «Umbral de exclusién y dacién en pago», en Diario de Mallorca, Tribuna, 22 de
marzo de 2012.
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de botella a fin de incorporar entre las medidas de protecciéon a mayor nimero
de deudores.

Seguidamente analizaremos las que consideramos las principales modifica-
ciones del Real Decreto.

1. AMPLIACION DEL AMBITO DE APLICACION DE LA NORMA

La vocacioén principal de la norma es la de ampliar el ambito de aplicacién
de un Real Decreto que no ha tenido el impacto que se buscaba con su apro-
bacién, ni tampoco —dicho sea de paso— el nivel de aceptacion politica-social
pretendido. Ello se aprecia en distintos extremos:

A) Umbral de exclusion (art. 3 del RDL 6/2013)

Se relajan significativamente los requisitos exigidos para la inclusion en el
denominado umbral de exclusién que limita la aplicacién de la norma.

Se elimina la exigencia de que todos los miembros de la unidad familiar
carezcan de rentas por rendimientos del trabajo, por lo que no serd necesario
carecer de trabajo para acogerse a la norma. En su lugar se establece un limite
maximo de ingresos —para toda la unidad familiar—, en idéntico sentido que
para interesar la suspensién del lanzamiento en la ejecucién hipotecaria, esto es
tres veces el IPREM, ampliable a cuatro o cinco veces, en supuestos concretos
de discapacidad, dependencia o enfermedad.

En contraprestacion, se incluye un requisito no contemplado en la regula-
cién anterior, consistente en que en los cuatro afios anteriores a la solicitud la
unidad familiar haya sufrido una alteracién significativa de sus circunstancias
econdmicas en términos de esfuerzo de acceso a la vivienda, o hayan sobre-
venido circunstancias familiares de especial vulnerabilidad. Se estrecha asi el
paralelismo con los requisitos que recoge el Real Decreto-ley 27/2012 vy, ahora,
el capitulo I de la Ley 1/2013.

Se reduce la exigencia de que la cuota hipotecaria resulte superior al 60
por 100 de los ingresos netos de la unidad familiar, siendo ahora necesario que
supere el 50 por 100 de dichos ingresos.

Asimismo, se reproducen algunos requisitos ya contemplados por la re-
gulacién anterior, como es (i) que la unidad familiar carezca de otros bienes
o derechos patrimoniales suficientes; (ii) que el préstamo recaiga sobre la
hipoteca de la unica vivienda y se concertara para su adquisicion; (iii) que el
crédito carezca de otras garantias reales o personales o, de ser éstas ultimas
los fiadores carezcan de otros bienes o derechos. No obstante, la exigencia de
tales circunstancias se circunscribe ahora al acceso a una quita de la deuda,
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o a la dacién en pago de la vivienda, por lo que podrdn acogerse a una rees-
tructuracion de la deuda también aquellos que no cumplan este ultimo bloque
de requisitos.

B) Fiadores

Se introduce en el articulo 2 una mencién a los avalistas hipotecarios, se-
falando que las medidas del Real Decreto también les serdn aplicables. No
obstante, el grupo de requisitos antes expuestos (entre los que se incluye que
el préstamo lo fuera para la adquisicién de la vivienda hipotecada) hacen im-
pensable su cumplimiento (nadie puede ser fiador e hipotecante de un préstamo
concedido a tercero para adquirir la vivienda del fiador sobre la que se proyecta
la hipoteca). Ademds, la reestructuracion de deuda, al operarse por novacién
contractual, deberd pactarse con el prestatario, por lo que no parece que pueda
exigirla el fiador a titulo personal.

A la vista de lo anterior, pese a la mencidn expresa que se incorpora, parece
que la misma debe entenderse Unicamente en lo que refiere al nuevo articulo 3
bis, al que luego nos referiremos.

C) Se aumenta el valor de adquisicion mdximo para la aplicacion del Codigo
de Buenas Prdcticas

Se modifica el articulo 5, amplidndose el limite del precio de adquisicién
méximo para la aplicacién del Cédigo de Buenas Pricticas ', salvo en lo relativo
a la dacién en pago, que se observardn los limites ya existentes.

2. DERECHO DE EXCLUSION

Esta es una modificacién de gran relevancia. Los fiadores e hipotecantes
no deudores que se encuentren en el umbral de exclusién podran acogerse al

' Municipios de mas de 1.000.000 de habitantes: 250.000 € si estdn habitadas por me-
nos de tres personas, si no 50.000 € por cada persona adicional, hasta un maximo de tres.

Municipios entre 500.001 y 1.000.000 de habitantes: 225.000 € si estan habitadas por
menos de tres personas, si no 45.000 € por cada persona adicional hasta un maximo de tres.

Municipios entre 100.001 y 500.000 habitantes: 187.500 € para viviendas habitadas por
menos de tres personas, si no 37.500 € por cada persona adicional hasta un maximo de tres.

Municipios de hasta 100.000 habitantes: 150.000 € para viviendas habitadas por menos
de tres personas, amplidandose dicho valor en 30.000 € por cada persona adicional hasta un
maximo de tres.
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derecho de exclusién, aunque hubieran renunciado expresamente al mismo,
exigiendo al acreedor que se dirija en primer lugar frente al deudor principal.

3. INTERESES MORATORIOS

Se modifica el articulo 4, que venia limitando el tipo de interés moratorio
aplicable frente al deudor que se sitie en el umbral de exclusion, al interés
nominal mds un 2,5 por 100. Ahora éste se reduce al interés nominal mas un
2 por 100. Una reduccién casi simbdlica.
4. MODIFICACIONES AL CODIGO DE BUENAS PRACTICAS

Se incorporan algunas modificaciones menores al Cédigo de Buenas Prac-
ticas. En concreto:
A) Comision de control

Se modifica la regulacién de la comisién de control, del articulo 6 del Real
Decreto. Por lo que interesa al presente trabajo, resaltaremos que confieren a la
comision facultades para elevar al Gobierno propuestas relativas a la proteccion
de los deudores hipotecarios.
B) Régimen sancionador

Se introduce un capitulo VI, en el que se engloba un nuevo articulo 15 que
remite al régimen sancionador de la Ley sobre Disciplina e Intervencion de las
Entidades de Crédito®, para el caso de que una entidad adherida al Cédigo de
Buenas Précticas Bancarias no cumpla con el mismo o no informe a sus clientes
de los derechos que le asisten en relacién al mismo.
C) Reestructuracion de deudas hipotecarias

Cumple recordar que las medidas de proteccién introducidas por el Cédigo

de Buenas Pricticas son tres y de naturaleza escalonada. Una primera tendente

2 Ley 26/1988 de 29 de julio.
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a la reestructuracion de la deuda, y cuando ésta resultase inviable; una segunda
consistente en la quita de un porcentaje de la deuda. Para el caso de que ambas
resultaran inviables, el deudor podria exigir de la entidad financiera, como dltima
ratio, la dacion en pago del inmueble.

Pues bien, respecto del primero de estos escalones se introducen dos leves
modificaciones: (i) se permite que sea el deudor quién presente un plan de re-
estructuracion, que de ser rechazado por la entidad, tal posicionamiento debera
ser fundamentado y motivado al cliente; (ii) se amplia el periodo maximo de
carencia a incorporar al plan de reestructuracién, de cuatro a cinco afos.

D) Medidas complementarias

En el segundo de los escalones o paquetes de medidas, la consistente en la
aprobacion de una quita que puede alcanzar el 25 por 100 de la deuda; debera
ser estudiada en caso de que el plan de reestructuracion resulte inviable, teniendo
por inviable a tales efectos aquel que establezca una cuota mensual superior al
50 por 100 de los ingresos de la unidad familiar (antes se recogia el 60 por 100).

E) Dacion en pago

La dltima medida contemplada en el Cédigo de Buenas Practicas, la dacién
en pago, no ha sido objeto de modificacién, pese a pretenderse con la iniciativa
legislativa popular. La tinica modificacién introducida ha sido la de reducir los
intereses de demora que deriven del impago de las rentas en caso de que el
ejecutado se mantenga en el inmueble a titulo de arrendatario.

F) Adhesion al Codigo de Buenas Prdcticas

Dadas las modificaciones operadas por la reforma, se hace que las entidades
financieras se adhieran expresamente a la nueva redaccién del Cédigo de Buenas
Practicas. A la vista del nivel de acogida que tuviera la norma deontolégica en
su primera version, todo parece indicar que el nivel de adhesién serd igualmente
elevado (a la anterior redaccion se adhirieron 97 entidades financieras). No hay
que perder de vista que en el clima de desconfianza instaurado en el sector
bancario, todas las entidades buscan un lavado de imagen, a través de fuertes
campanas publicitarias. Todo este esfuerzo podria resultar estéril si no muestran
su conformidad a un c6digo que recoge lo que se cataloga de buenas practicas.
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VI. CONCLUSIONES

El mayor mérito de la Ley 1/2013, de medidas para la proteccion de deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, es, sin duda, que pone
fin al desorden e inseguridad juridica reinante, en lo que a la observancia de
la doctrina del TJUE sobre cldusulas abusivas se refiere. Hasta este momento,
dependiendo no ya de la demarcacion judicial, sino incluso del concreto Juzgado
en el que se tramitase una ejecucion hipotecaria, se aplicaban unas u otras medi-
das para adaptar el ordenamiento interno al comunitario. Asi, algunos juzgados
optaban por la suspension del proceso hasta que aconteciera la reforma legal
(medida dréstica y carente de verdadero fundamento). Otros por la revision de
oficio, en cualquier momento del proceso del caricter abusivo de las estipula-
ciones contractuales. Otros, por permitir la oposicién por cldusulas abusivas en
cualquier momento del proceso, incluso después de haberse discutido y resuelto
ya un incidente de oposicién.

En pocas palabras, bajo la bandera del principio de interpretacién conforme,
los jueces cada vez se mostraban mas incomodos con el ordenamiento interno,
dada su incompatibilidad con el europeo, abandonando su papel de aplicadores
del Derecho y acercdndose peligrosamente al rol del legislador. En modo alguno
pretendemos realizar apologia de Montesquieu y su conocida proclama por la
que el juez debe limitarse a ser la boiche de la loi, pero es innegable que la
situacion de desconcierto y provisionalidad ha ocasionado un serio menoscabo
al principio de seguridad juridica, aplicindose por cada demarcacion judicial
—en el mejor de los casos— un criterio distinto.

También es digna de reconocimiento la significativa extensién del umbral de
exclusion del Real Decreto-ley 6/2012. Hasta el momento no parece que dicha
norma hubiera tenido un nivel significativo de aplicacién?', veremos si con la
reforma un mayor nimero de deudores pueden tener acceso a una reestructu-
racién de su deuda, una quita y, sobre todo, una dacién en pago.

Como notas negativas de la reforma, cabe resefiar, por un lado, su mejorable
técnica legislativa. El nerviosismo legislativo genera determinadas incoherencias
en el texto legal, como la persistencia de la Disposiciéon Adicional sexta, o la
incorporacién del apartado 1 bis al articulo 575 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Por supuesto, también hay que citar la extrafia reproduccién que realiza
la Ley, respecto de las disposiciones del Real Decreto-ley 27/2012, el cual se
vacia de contenido, sin proceder a su derogacién.

2l Segtin el informe realizado recientemente por la comisién de control, la acogida del
Cédigo de Buenas Pricticas fue menor en un primer momento y creciente a posteriori. Como
dato ejemplificativo diremos que durante el primer trimestre de vigencia se realizaron ocho
daciones en pago en toda Espafia, 33 en el segundo trimestre, 76 en el ultimo trimestre de
2012, y 181 en el primer trimestre de 2013. A buen seguro, con la reforma, estos nimeros
—atin reducidos—, aumentardan exponencialmente.
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Por otro lado, se mantienen dudas que venia arrastrando la norma a razén
de las ultimas modificaciones y se incorporan nuevas. Asi, no se resuelve la
cuestion de la situacién posesoria durante los dos afios de paralizacién de las
ejecuciones hipotecarias, si durante ese tiempo se produce o no la obligacién
de satisfacer rentas. Piénsese, por ejemplo, que todos aquellos deudores que se
mantengan en régimen de alquiler en su vivienda, realizada la dacién en pago
prevista en el Cédigo de Buenas Pricticas, satisfardn una renta mensual del 3
por 100 del importe total de la deuda al tiempo de la dacidn, aplicindose en
caso de impago un interés moratorio del 10 por 100. Sin duda las condiciones
parecen beneficiosas para el deudor, pero lo serain mucho mas para aquellos otros
beneficiados de la suspension de la toma de posesion en la ejecucion hipotecaria.
Muchos de estos, han visto como los intereses de demora les han sido declarados
nulos por resolucién judicial, por lo que, en la practica, puede pensarse que la
posesién mantenida por espacio de dos afios serd totalmente gratuita.

Pero también, como decimos, introduce nuevas dudas. Véase la facultad
de inspeccién del inmueble por terceros con cardcter previo a la subasta, la
obligacién de que los establecimientos mercantiles supongan obligatoriamente
el domicilio para notificaciones o requerimientos del deudor en las operaciones
por las que estos se hipotequen, o la no regulacién de modo claro del régimen
transitorio a aplicar por los tribunales respecto de la nueva exigencia de que el
valor de tasacién no resulte inferior al 75 por 100 de la tasacién realizada para
el estudio de riesgos por la propia entidad financiera.

Hay que decir también que la Ley 1/2013 no se hace eco de las pretensiones
de la iniciativa legislativa popular, de la que deriva, lo que por otra parte puede
ser aconsejable para mantener cierta estabilidad en el mercado financiero y no
transformar en una utopia el acceso al crédito, ni destruir las bases de nuestro
Derecho Civil.

El tiempo dird la acogida que tendrd la reforma en los tribunales, en cues-
tiones tales como los intereses moratorios —en casos distintos de los de prés-
tamo hipotecario concedido para adquisicién de vivienda—, la inspeccién del
inmueble, el porcentaje de tasacion, y sobre todo en las extrafias medidas de
correccion que se han introducido en el articulo 579.

Como reflexion de cierre del presente trabajo, diremos que la necesidad
de pulir la técnica legislativa y de aclarar algunos aspectos oscuros que han
sobrevivido a la reforma, permiten afirmar que no ha quedado suficientemente
perfilado el esquema procesal de la ejecucion hipotecaria, vaticindndose futuras
reformas. Y es que, como apuntase Arthur SCHOPENHAUER: «el cambio es la
tinica cosa inmutable».
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RESUMEN

MERCADO HIPOTECARIO
EJECUCION HIPOTECARIA

La Ley 172013, de 14 de mayo, ado-
lece de algunas incorrecciones técnicas,
contiene medidas algo peculiares y genera
no pocas dudas, haciendo previsible que se
sucedan en un futuro proximo nuevas refor-
mas. Se estructura en cuatro capitulos, rela-
tivos a: (i) la suspension de los lanzamientos
hipotecarios; (ii) mejoras en la regulacion
del mercado hipotecario; (iii) reformas al
procedimiento de ejecucion hipotecaria;
(iv) modificaciones introducidas al Real
Decreto-ley 6/2012.

El primero de los capitulos guarda es-
caso sentido y vacia de contenido el Real
Decreto-ley 27/2012 del que no es sino un
reflejo prdcticamente idéntico.

El segundo capitulo cuenta entre sus
principales modificaciones con la obliga-
cion de sefialar en el titulo ejecutivo si es
una vivienda habitual; la imposicion de un
limite mdximo de intereses moratorios; la
actualizacion del sistema de venta extraju-
dicial; una mayor rigidez a la regulacion
de las sociedades de tasacion; asi como un
peculiar mecanismo de proteccion frente a
clausulas limitativas de tipos de interés.

Por su parte, las reformas de la ejecu-
cion hipotecaria se centran especialmen-
te en cuestiones polémicas en los ultimos
tiempos, como es el control de las cldu-
sulas abusivas; el endurecimiento de los
tipos minimos de subasta o la ejecucion
dineraria por el crédito sobrante tras la
ejecucion del bien hipotecado.

Por ultimo, el capitulo cuarto, con
acierto, amplia los estrechos limites del
umbral de exclusion en el Real Decreto-ley
6/2012, a la par que introduce nuevas me-
didas de proteccion, tales como reconocer
un derecho de exclusion a aquellos fiado-
res que hubieran renunciado expresamente
al mismo en el titulo ejecutivo.

ABSTRACT

MORTGAGE MARKET
FORECLOSURE

Act 12013 of 14 May contains a
number of technical missteps, features
some rather peculiar measures and arous-
es no few misgivings. Accordingly, fresh
reforms may be expected to follow in the
near future. The act is separated into four
chapters on (i) the suspension of evictions
(ii) improvements in the way the mortgage
market is regulated (iii) reforms of the
mortgage procedure and (iv) amendments
to Royal Decree-Law 6/2012.

The first chapter is nearly pointless.
It practically parrots Royal Decree-Law
27/2012, which as a result has become
deadwood.

The second chapter introduces some
major changes: foreclosure orders must
state whether the property at issue is
someone’s regular home; a ceiling is set
on interest on late payment; the system
for extra-judicial property sales is up-
dated; appraisal company regulations are
tightened up, and a peculiar mechanism
is instituted to provide protection against
clauses limiting interest rates.

The foreclosure reforms focus especial-
ly on issues that have become sensitive of
late. The reforms include curbs on abusive
clauses, stricter upset prices for auctions,
and proceedings to exact further monetary
repayment of loans after foreclosure on the
mortgaged property.

The fourth and last chapter wisely
expands the narrow bounds set on the
exclusion threshold in Royal Decree-Law
6/2012. It also introduces new measures of
protection, such as recognition of the right
of exclusion for any sureties who expressly
waived that right in the foreclosure order.

(Trabajo recibido el 18-5-2013 y aceptado
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I. INTRODUCCION

Suele ocurrir en la préctica que un sujeto, acuciado por un problema para
cuya solucion ha de contar con los servicios profesionales de un abogado,
acude a un despacho de abogados en el que es recibido por su director, al que
encomienda el asunto, si bien, luego se ponen en contacto con €l otro u otros
abogados para pedirle informacién y documentacion sobre el asunto, del que le
informa otro abogado, que ademds no coincide con el que asiste a la vista sefia-
lada en el proceso que finalmente se inicia en su nombre, de forma que, cuando
terminado, el cliente no estd conforme con el resultado desfavorable y quiere
reclamar por el dafio que entiende que ha sufrido como consecuencia de una
falta de diligencia en su ejecucion, no sabe contra qué abogado o abogados ha
de dirigir su demanda. Cuestién que va a ser objeto de las siguientes reflexiones.

II. EL CONTRATO DE SERVICIOS DEL ABOGADO

Consistiendo la funcién del abogado en «la direccion y defensa de las
partes en toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juridico», ar-
ticulos 542.2 de la LOPJ' y 6 del Estatuto General de la Abogacia Espafiola
(EGAE?), su obligacién contractual se concreta en ejecutar esa defensa y ase-
soramiento de forma correcta, adecuada, diligente, pero sin abarcar un resulta-
do de éxito favorable a las pretensiones del cliente, pues el abogado no puede
comprometer un resultado cierto en el pleito, en el que la decisién corresponde a
un tercero, el érgano judicial, y en el que la parte con pretensiones contrarias a

! Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

> Aprobado, el vigente, por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio.

3 Articulo 9.1 del EGAE: «Son abogados quienes, incorporados a un Colegio espariiol de
Abogados en calidad de ejercientes y cumplidos los requisitos necesarios para ello, se dedican
de forma profesional al asesoramiento, concordia y defensa de los intereses juridicos ajenos,
piblicos o privados»; y articulo 30: «El deber fundamental del abogado, como participe en la
funcion piiblica de la Administracion de Justicia, es cooperar a ella asesorando, conciliando
y defendiendo en derecho los intereses que le sean confiados...».
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las de su cliente también intervendrd con abogado, no pudiendo garantizar cada
uno a su defendido el éxito de las propias pretensiones. Por esto se concluye
que la obligacién que el abogado asume frente a su defendido es de medios, y
no de resultado, de forma que el abogado cumple su obligacién si realiza todo
lo razonable para alcanzar el resultado perseguido, aunque no lo consiga; lo
contrario lleva al absurdo de considerar que en todo pleito hay un abogado que
cumple su obligacidn, el que ve satisfechos los intereses de su patrocinado, y
otro que no la cumple, el de la parte contraria que ve rechazados los del suyo.

Tanto la Doctrina como la Jurisprudencia califican la actividad judicial del
abogado como una obligacién de medios, a partir, principalmente, del compo-
nente aleatorio que interviene en la consecucion del fin pretendido por las partes,
siendo ejemplo, entre otras, la STS de 30 de diciembre de 2002 (RA nim. 333)%,
hasta llegar a la de 28 de junio de 2012 (RA nim. 10403)°.

Obligacién de medios que lleva a considerar que la actividad judicial del
abogado es objeto de un contrato de arrendamiento de servicios, si bien, mu-
chas de esas sentencias, pese a concluir asi, parten de declarar que se trata de
un contrato de gestion construido con elementos de ese contrato y del contrato
de mandato, como hace la STS de 26 de febrero de 2007 (RA nim. 2115)°.

Y en su mayoria, tras calificar la actividad judicial del abogado como objeto
de un contrato de prestacion de servicios, ponen de relieve la insuficiente regu-
lacién que del mismo se contiene en el Cédigo Civil, al tiempo que declaran de

* Dice la STS, de 30 de diciembre de 2002, que: «...la prestacion de servicios por parte
del Abogado y Procurador con respecto a sus clientes, su contenido se integra en una obli-
gacion medial y no de resultado, pues, notorio y sabido es, que nunca pueden los citados
profesionales garantizar el éxito de cualquier decision judicial y, menos aiin, la evitacion
de los perjuicios irrogados por un procedimiento judicial trabado contra quien confio la
defensa de sus intereses a susodichos profesionales. En segundo lugar, es también una ob-
viedad resaltar —y se reitera— que cualquiera que hubiera sido la actuacion ejemplarizante
o diligente en el supuesto de que asi se actuara por parte de los profesionales del Derecho,
ello no condicionaria el éxito seguro, no solo de la pretension en cuanto a la defensa de los
intereses confiados por los clientes, sino también la elusion de cualquier tipo de perjuicio
derivado de la existencia de un procedimiento litigioso, ya que, —se repite una vez mds— esos
eventos dependen (o provendrdn) de una decision soberana totalmente independiente emitida
por los organos judiciales (lo que pertenece de lleno al estricto campo de las conjeturas...)».

° Vid., también, las SSTS de 14 de julio, 27 de mayo, 31 de marzo y 23 de febrero de
2010 (RA nim. 6045, 5160, 4353 y 4341); 1 de diciembre, 22 de octubre, 23 y 18 de julio
y 15 de febrero de 2008 (RA nim. 1111, 5787, 7063, 4720 y 2670); 18 de octubre, 10 de
julio, 21 de junio, 23 de marzo y 26 de febrero de 2007 (RA nim. 8621, 3881, 3781, 1542
y 2115); 23 de mayo y 30 de marzo de 2006 (RA nim. 5827 y 2129); 14 de diciembre, 14
de julio y 24 de febrero de 2005 (RA nim. 1225, 6532 y 4737)...

¢ Dice la STS de 26 de febrero de 2007 (RA nim. 2115) que: «La relacion contractual
existente entre abogado y cliente se desenvuelve normalmente en el marco de un contrato de
gestion que la jurisprudencia construye, de modo no totalmente satisfactorio, con elementos
tomados del arrendamiento de servicios y del mandato», y llega, entre otras, a la STS de 28
de junio de 2012 (RA nim. 10403).
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forma expresa que las normas del Estatuto General de la Abogacia Espafiola y
del Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola (CDAE?) dirigidas a regular el
ejercicio de la profesién de abogado configuran el marco normativo del contrato
de servicios del abogado; se trata de normas deontoldgicas que establecen los
deberes del abogado para con la parte por €l defendida o asesorada —por lo que
aqui interesa—, las cuales pasan a formar parte del contenido obligacional del
contrato de servicios del abogado con base en el articulo 1258 del Cédigo Civil.

II. EL DESPACHO DE ABOGADOS
1. DESPACHO COLECTIVO, SOCIEDAD PROFESIONAL

La expresién «despacho de abogados» hace referencia, en primer lugar, a
los «despachos colectivos» de abogados, que necesariamente han de adoptar
la forma de sociedad profesional regulada en la Ley 2/2007, de 15 de marzo,
de Sociedades Profesionales (art. 1.1 de la LSP®). Se trata de sociedades que
tienen por objeto el ejercicio en comun de una actividad profesional (art. 1.1
de la LSP?), como la Abogacia, de forma que los actos propios de la profesion
que constituye su objeto social se ejecutan por profesionales habilitados para
su ejercicio pero bajo la denominacién de la sociedad, a la que se imputan, ya
que la sociedad es la titular de la relacién juridica establecida con el cliente,
esto es, la que celebra el contrato de prestacién de servicios juridicos con el
ciudadano (arts. 5.1y 2y 9.1 de la LSP'").

Pero sociedad profesional que el legislador no ha regulado como un nuevo
tipo social, sino que las sociedades profesionales pueden utilizar cualquiera de
los tipos de sociedad previstos en las leyes, aunque respetando las especialidades

7 Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espafiola, aprobado por el Pleno del Consejo
General de la Abogacia Espafiola el 27 de septiembre de 2002, modificado en sesion de 10
de diciembre de 2002.

8 Articulo 1.1 LSP: «Las sociedades que tengan por objeto social el ejercicio en comiin
de una actividad profesional deberdn constituirse como sociedades profesionales en los tér-
minos de la presente Ley».

° Articulo 1.1.2.° LSP: «A los efectos de esta Ley, es actividad profesional aquélla para
cuyo desemperio se requiere titulacion universitaria oficial, o titulacion profesional para
cuyo ejercicio sea necesario acreditar una titulacion universitaria oficial, e inscripcion en el
correspondiente Colegio Profesional».

10" Articulo 5 LSP: «I. La sociedad profesional tinicamente podrd ejercer las actividades
profesionales constitutivas de su objeto social a través de personas colegiadas en el Colegio
Profesional correspondiente para el ejercicio de las mismas; 2. Los derechos y obligaciones
de la actividad profesional desarrollada se imputardn a la sociedad...»; y articulo 9.1: «La
sociedad profesional y los profesionales que actiian en su seno ejercerdn la actividad profe-
sional que constituya el objeto social...».
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que establece la LSP (arts. 1.2 y 3'"). 'Y objeto social de la sociedad profesional
que puede ser el ejercicio de una tnica profesion colegiada o de varias (objeto
multidisciplinar), siempre que en este caso el desempefio conjunto de las profe-
siones en cuestion no se haya declarado incompatible por norma de rango legal.

Antes de la LSP, ya se conocia el ejercicio en forma colectiva de la pro-
fesion de abogado, si bien, carecidé de regulacién incluso a nivel corporativo
hasta que entré en vigor el actual EGAE (2001), que regul6 por vez primera el
ejercicio colectivo de la Abogacia en el seno de los que denominé «despachos
colectivos», a los que dedicé su articulo 28, asi, dice su nimero 1 que: «Los
abogados podrdn ejercer la abogacia colectivamente, mediante su agrupacion
bajo cualquiera de las formas licitas en derecho, incluidas las sociedades mer-
cantiles», aunque con una reglamentacién que en algunos de sus aspectos ha
quedado vacia de contenido por oposicién a lo regulado en la LSP, como ha
ocurrido con su composicién ‘2.

La sociedad profesional que tenga por objeto social el ejercicio de la Aboga-
cia puede tener una composicién mixta en el sentido que, atin siendo su objeto
unico, sélo el ejercicio de la Abogacia, puede haber socios que no sean abogados,
o que lo sean pero que no ejerzan la Abogacia en el despacho en cuestion, sino
al margen de éste, distinguiendo por ello la LSP en su articulo 4 entre socios
profesionales, que son los socios que ejercen la profesién que constituye el
objeto social en el seno de la sociedad profesional y por tanto en nombre de
ésta'®, y socios no profesionales, en caso contrario, bien porque carezcan de los
requisitos necesarios para ejercer la profesién objeto de la sociedad bien porque
aun contando con ellos no la ejerzan en la sociedad. Ahora bien, en estos casos
de composicién mixta, la LSP quiere que el control de la sociedad quede en
manos de los socios profesionales, a fin de garantizar los principios propios de
las profesiones liberales y, por lo que aqui interesa, de la Abogacia, como los
de independencia y secreto.

Efectivamente, si los socios no profesionales, socios por tanto meramente ca-
pitalistas, que cabe esperar que estén guiados Unicamente por la regla del maximo
beneficio, ostentan el control de la sociedad, tienen la posibilidad de influir en

" Articulo 1 LSP: «2. Las sociedades profesionales podrdn constituirse con arreglo a
cualquiera de las formas societarias previstas en las Leyes, cumplimentando los requisitos
establecidos en esta Ley; 3. Las sociedades profesionales se regirdn por lo dispuesto en la
presente Ley y, supletoriamente, por las normas correspondientes a la forma social adoptada».

2 Dice el articulo 28.2 del EGAE que los despachos colectivos estardn compuestos «ex-
clusivamente por abogados en ejercicio», y que, en consecuencia, «Tanto el capital como los
derechos politicos y economicos habrdn de estar atribuidos tinicamente a los abogados que
integren el despacho colectivo», pero exclusividad de abogados en su composiciéon que no
puede mantenerse habida cuenta lo dispuesto en el articulo 4 de la LSP.

3 Aunque también pueden ser socios profesionales otras sociedades profesionales «de-
bidamente inscritas en los respectivos Colegios Profesionales que, constituidas con arreglo
a lo dispuesto en la presente Ley, participen en otra sociedad profesional» (art. 4.1 LSP).
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los criterios técnicos de la actividad profesional que al margen de toda injerencia,
esto es, con absoluta independencia profesional, han de utilizar los socios profe-
sionales en el desarrollo de su actividad profesional en la sociedad, dificultdndose
también el cumplimiento del deber de secreto profesional, que vincula a todos
los socios profesionales'* y en especial a los abogados (arts. 542.3 de la LOPJ
y 34 del EGAE), quienes estdn obligados a guardar secreto de todos los datos,
hechos y circunstancias que conozcan con motivo de la actividad profesional de
la sociedad aunque sea ésta, y no ellos, la que formaliza la relacién de servicios
con el cliente, pero deber de secreto profesional que no vincula a los socios no
profesionales, quienes, por el contrario, y conforme al Derecho de sociedades,
pueden ejercitar su derecho de informacién sobre los asuntos sociales, del que
podria derivarse el conocimiento de aspectos confidenciales que los clientes hu-
bieran transmitido al socio profesional encargado de ejecutar su asunto en la
confianza de estar amparado por el deber de reserva; y actividad profesional que
ademads ha de sujetarse al mandato de las normas deontoldgicas, que obligan a los
abogados, no sélo con ocasién del cumplimiento de un contrato de prestacion de
servicios juridicos, sino en todo lo relativo a su actividad profesional, pues también
disciplinan su comportamiento para con la parte contraria, el abogado de ésta, los
organos judiciales, los demds abogados, el propio Colegio Profesional..., y a las
que, sin embargo, son ajenos los socios no profesionales, que escapan a su control.

Pues bien, todas estas dificultades que derivan de la composicién mixta
de un despacho colectivo de abogados las ha resuelto la LSP reservando el
control en sentido mas amplio de la sociedad a los socios profesionales, a los
que debe corresponder la mayoria del capital, de los derechos de voto, de los
miembros del 6rgano de administracién y de votos favorables en las decisiones
de los o6rganos colegiados de administracion (art. 4'%). Ademads, para adquirir
la condicién de socio profesional no basta con reunir «los requisitos exigidos
para el ejercicio de la actividad profesional que constituye el objeto social»,
sino que también es necesario que el aspirante (y los socios) no esté incurso en
causa alguna de incompatibilidad para el ejercicio de esa profesion, ni que se
encuentre inhabilitado para dicho ejercicio en virtud de una resolucién judicial
o corporativa firme (art. 4.4 de la LSP).

14" Articulo 7.4 de la Ley Orgénica 1/1982, que considera intromision ilegitima la revelacién
de datos conocidos a través de la actividad profesional.

15 Articulo 4 LSP: «2. Como minimo, la mayoria del capital y de los derechos de voto, o la
mayoria del patrimonio social y del niimero de socios en las sociedades no capitalistas, habrdn
de pertenecer a socios profesionales; 3. Igualmente habrdn de ser socios profesionales como
minimo la mitad mds uno de los miembros de los organos de administracion, en su caso, de
las sociedades profesionales. Si el 6rgano de administracion fuere unipersonal, o si existieran
consejeros delegados, dichas funciones habrdn de ser desempefiadas necesariamente por un
socio profesional. En todo caso, las decisiones de los organos de administracion colegiados
requerirdn el voto favorable de la mayoria de socios profesionales, con independencia del
niimero de miembros concurrentes».
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Y en orden a la transparencia de la composicién de la sociedad profesional,
la LSP exige que, de utilizar la forma de sociedad anénima o comanditaria por
acciones, las acciones sean nominativas (art. 17.2'¢), y que cualquier cambio
de socio conste en el Registro Mercantil (art. 8.3), ademds de en el Registro
de sociedades profesionales del Colegio Profesional donde tenga su domicilio !’
(lo que no se prevé para el resto de sociedades mercantiles, cuando el riesgo
econdémico de su actividad empresarial puede ser mucho mayor que el que se
desprende del ejercicio de una actividad profesional).

Ahora bien, para que haya despacho colectivo es necesario que los abogados
hayan celebrado un contrato de sociedad y estructurado la sociedad para que
participe en el trafico juridico como ente separado de ellos dotdndola de una
organizacién a la que el Derecho reconoce personalidad juridica, y a la que, por
tanto, se imputa la actividad profesional de sus miembros (sociedad externa). En
otro caso, si la voluntad de los socios es establecer un mero vinculo obligacional
entre ellos pero sin intencion de dar vida a un sujeto distinto, no habrd despacho
colectivo, tnico que articula el ejercicio colectivo de la profesion de abogado,
sino ejercicio individual de la Abogacia, ya que la actividad profesional se im-
putard a cada abogado (sociedad interna, sin personalidad juridica, a la que se
refiere el art. 1669 del CC, y que puede ser manifiesta u oculta segiin sea o no
conocida por los terceros), como ocurre en las sociedades de medios y en las
de comunicacién de ganancias, que tienen por objeto, las primeras, compartir la
infraestructura necesaria para el ejercicio individual de la profesién y distribuir
sus costes (aunque también suelen adoptar la forma de agrupacién de interés
econdmico o de cooperativa de servicios, que si tienen personalidad juridica) '%;
y, las segundas, compartir los honorarios derivados del ejercicio individual de
la profesion. Distintas son las sociedades de produccién de servicios juridicos
y las de intermediacion (sobre las que volverg).

Acerca del ejercicio colectivo, la STS de 23 de enero de 1990 (RA ndm.
197) ya declaré que: «En realidad el trabajo en comiin de un grupo de profe-
sionales colegiados, cuando entre sus miembros no existe dependencia laboral
con uno de ellos sino sencillamente trabajo en comiin, en que ellos aportan su
propia clientela cobrando un porcentaje sobre las minutas, debe calificarse como

1o Exigencia que ya estaba prevista en el articulo 28.3 del EGAE: «La forma de agrupacion
deberd permitir en todo momento la identificacion de sus integrantes».

17 También previsto en el articulo 28.3 del EGAE, el despacho colectivo «...habrd de
constituirse por escrito e inscribirse en el Registro Especial correspondiente al Colegio donde
tuviese su domicilio. En dicho Registro se inscribirdn su composicion y las altas y bajas que
se produzcan...».

18 Por eso dice el EGAE en su articulo 27.1.c), dedicado a regular el ejercicio individual
de la Abogacia, que: «No se perderd la condicion de abogado que ejerce como titular de su
propio despacho individual cuando... El abogado comparta los locales, instalaciones, servicios
u otros medios con otros abogados, pero manteniendo la independencia de sus bufetes, sin
identificacion conjunta de los mismos ante la clientela».
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sociedad civil irregular, en que se pone en comiin la actividad, y ello aunque
la organizacion del trabajo del grupo determine que un miembro caracterizado
asuma el seiialamiento de horario —totalmente flexible en nuestro caso— tareas
de minutacion y gastos generales del despacho...»".

2. DESPACHO INDIVIDUAL

La expresion «despacho de abogados» se utiliza, no sélo cuando el titular
del ejercicio de la Abogacia es una sociedad profesional, «despacho colectivo
de abogados», sino también cuando el titular es un abogado persona fisica que
cuenta con la colaboracién permanente de otros abogados, entre los que hay,
no un vinculo societario como en los despachos colectivos, sino uno de distinta
naturaleza contractual, habitualmente un contrato de arrendamiento de servicios
o un contrato de trabajo, «despacho individual de abogados». En este sentido, la
STS de 28 de octubre de 1972 (RA num. 4272) ya sefnald que: «del hecho de la
existencia de una relacion juridica, no laboral, entre los contendientes, no ha
de derivarse logica y rigurosamente que tal relacion juridica sea precisamente
la de un contrato de sociedad».

El EGAE dedica su articulo 27 al ejercicio individual de la Abogacia. Con-
forme a este precepto, la Abogacia puede ejercitarse de forma individual bien
como titular del propio despacho, esto es, como abogado que ejerce su profesion
por su cuenta y que puede contar o no con otros abogados colaboradores o
auxiliares —«No se perderd la condicion de abogado que ejerce como titular
de su propio despacho individual cuando: El abogado tenga en su bufete pa-
santes o colaboradores, con o sin relacion laboral con los mismos...»—, bien
como abogado que ejerce su profesién «por cuenta ajena, como colaborador
de un despacho individual o colectivo», lo que se ha de interpretar en el sen-
tido de no ser titular de un despacho y desarrollar su actividad profesional en
un despacho individual o colectivo de abogados con el que mantendrd una
vinculacién contractual de naturaleza civil o laboral. Si la vinculacién no es
laboral, se estard, seglin continda el precepto, ante un «ejercicio de la abogacia
por cuenta ajena en régimen de especial colaboracion», con lo que se quiere
decir que el tipo de contrato civil y su contenido queda al libre arbitrio de las

19 Continda la STS, de 23 de enero de 1990, que «la posicion prevalente del demandado en
el grupo no era la propia de un empresario con lucro empresarial propio, sino la inherente a la
existencia de un grupo en el que a los componentes del mismo cabe calificarlos de asociados, en
sociedad irregular y entre los mismos se dan vinculos societarios y no laborales —sentencias de 4
de julio y 8 de octubre de 1987 (R} 1987/5077 y RJ 1987/6970) y 15 febrero 1988 (RJ 1988/621),
entre otras—. Asi las cosas, es claro que no cabe apreciar la integracion del actor en régimen
de dependencia en empresa del demandado, sino actuacion profesional conjunta en un despa-
cho, existiendo vinculos societarios entre los componentes del grupo (art. 1665 y sigs. CC)...».

3160 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 3153 a 3192



Despachos de abogados, sociedades profesionales, socios, colaboradores, auxiliares...

partes contratantes (art. 1255 del CC), aunque habitualmente se tratard de un
contrato de arrendamiento de servicios; pero si la vinculacién con el despacho
es laboral, necesariamente habrd de establecerse en los términos previstos en
el Real Decreto 1331/2006, de 17 de noviembre, que regula la relacién laboral
de cardcter especial de los abogados que prestan servicios en despachos de
abogados, individuales o colectivos (sobre el que volverg).

Al ejercicio individual de la Abogacia por varios abogados, aunque estaban
vinculados por una sociedad de medios, se refirié la SAP de Barcelona, de 14 de
enero de 2000 (RA nim. 655): «Si bien es posible que el nombre de todos ellos
debajo de lus Estudio Juridico, indujera a error, lo cierto es que no estamos ante
una persona juridica, distinta de sus integrantes; ni tan siquiera ante la hipotesis
de un despacho colectivo, sino ante profesionales autonomos, independientes;
que unicamente comparten un espacio fisico y unos costes de mantenimiento
de la infraestructura necesaria para el desemperio de su actividad profesional.
Por tal motivo, ninguna responsabilidad cabe imputar a los codemandados que
no han mantenido relacion contractual con la demandante, y que si conocen de
su existencia es de haberla visto incidentalmente en el despacho».

IV. LA RESPONSABILIDAD DEL DESPACHO, PARTE CONTRATANTE
1. DESPACHO COLECTIVO

La responsabilidad de la sociedad profesional por las consecuencias dafiosas
que derivan de la ejecucion de la actuacion profesional que constituye el objeto
del contrato de servicios que ella ha celebrado con el cliente estd fuera de toda
duda, ya que ella es la parte contratante obligada a su cumplimiento y quien por
tanto responde frente a la contraria de las consecuencias de su incumplimiento.

Dice el articulo 5.2 de la LSP, que: «Los derechos y obligaciones de la
actividad profesional desarrollada se imputardn a la sociedad...», 1o que reitera
su articulo 9.1: «La sociedad profesional y los profesionales que actiian en su
seno ejercerdn la actividad profesional que constituya el objeto social...». Por
lo que, siendo la sociedad el centro de imputacién de la actividad profesional,
también lo es de la responsabilidad que deriva de esa actividad; en este caso,
objeto de un contrato de servicios celebrado con el cliente, conforme a la doctrina
general de la responsabilidad civil contractual (arts. 1544 y 1101 y sigs. del CC).

Las deudas derivadas de una incorrecta actuacién profesional realizada en
desarrollo de su objeto social se reconducen, pues, a la categoria de deuda social,
de la que responde la sociedad con todo su patrimonio (art. 1911 del CC), como
también recoge la LSP en su articulo 11 nim. 1: «De las deudas sociales respon-
derd la sociedad con todo su patrimonio», en lo que insiste su nim. 2, que deja
claro que las deudas derivadas de la actuacién profesional son siempre deudas
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sociales —«de las deudas sociales que se deriven de los actos profesionales
propiamente dichos responderdn... la sociedad...»—; por tanto, la indemniza-
cién a pagar al cliente, que se fije por sentencia firme que estime la demanda
de responsabilidad profesional por €l interpuesta por la incorrecta ejecucion del
asunto que encomendd a un despacho colectivo de abogados, constituye una
deuda social del despacho de la que éste ha de responder con todo su patrimonio.

2. DESPACHO INDIVIDUAL

Del incumplimiento de las obligaciones que constituyan el objeto del contra-
to de servicios celebrado por un abogado titular de su despacho con un cliente
responde ese abogado en cuanto parte contratante obligada a su cumplimiento
(arts. 1544 y 1101 y sigs. del CC), como recuerda el articulo 78 del EGAE,
«Los abogados en su ejercicio profesional, estdn sujetos a responsabilidad civil
cuando por dolo o negligencia daiien los intereses cuya defensa les hubiere
sido confiada...».

V. LA RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS DEL DESPACHO COLEC-
TIVO, EN FUNCION DEL TIPO SOCIAL

En cuanto a los socios del despacho colectivo de abogados, es posible que
todos sean «socios profesionales» o que, como se ha visto, junto a ellos haya «so-
cios no profesionales», siempre que los primeros tengan el control del despacho.

Pues bien, respecto de todos los socios, independientemente de que sean
profesionales o no, el articulo 11.1 de la LSP sefiala que: «La responsabilidad
de los socios se determinard de conformidad con las reglas de la forma social
adoptada»®, por lo que la sociedad profesional no presenta ninguna especialidad
respecto a la responsabilidad de los socios, sino que se ajusta a lo dispuesto en
el Derecho general de sociedades.

La LSP no establece una responsabilidad especial respecto de las deudas
sociales derivadas de la actuacion profesional que constituya su objeto social para
los socios profesionales por el hecho de ser profesionales, sino que: como socios,
la tnica responsabilidad social que les puede alcanzar estd en funcién del tipo
social utilizado por la sociedad profesional®'; y como profesionales, slo seran

2 Declaracién que ya contenia el EGAE en su articulo 28.7: «La responsabilidad que
pudiese tener el despacho colectivo serd conforme al régimen juridico general que corresponda
a la forma de agrupacion utilizada...».

2l Los socios no responderdn si la sociedad profesional adopta la forma de sociedad
an6nima, limitada o comanditaria por acciones, siempre que en esta Ultima mantengan la
condicion de socio comanditario (art. 1 LSC), responderdn personal pero limitadamente los

3162 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 3153 a 3192



Despachos de abogados, sociedades profesionales, socios, colaboradores, auxiliares...

responsables si, como se verd a continuacion, intervienen en el asunto encomenda-
do a la sociedad profesional de cuya ejecucion se deriva un dafio para el cliente.

VI. LA RESPONSABILIDAD DEL ABOGADO ACTUANTE
1. SoCIO DEL DESPACHO COLECTIVO

Admita la responsabilidad de la sociedad profesional frente al cliente por
ser la deudora de la prestacion de servicios, y que por carecer de esa condicién
desaparece la del socio profesional pese a que sea quien materialmente ejecuta
los servicios, desde el estatuto de la profesion liberal se ha venido defendiendo
la necesidad de mantener junto a la responsabilidad de la sociedad (y subsidiaria
de sus socios, en su caso) la del socio profesional que en nombre de la sociedad
ejecuta el asunto a ella encomendado: la del «socio actuante».

Pero ;como se justifica que el socio de una sociedad anénima profesional
responda personalmente de una deuda social?, ;hay razén para alterar las normas
de responsabilidad de los socios del Derecho general de sociedades?

Varias han sido las construcciones formuladas en busca de un fundamento
juridico que permita afiadir la responsabilidad del socio actuante a la de la
sociedad profesional, deudora contractual®, si bien, la mayoria de la Doctrina
y de los legisladores ha coincidido en conservar la responsabilidad profesional
del socio actuante con base en distintas consideraciones traidas desde el estatuto
de la profesion liberal®, siendo la principal la independencia técnica con la que
todo profesional desarrolla su actividad profesional.

comanditarios de la sociedad comanditaria simple (art. 148 Cco) y responderdn personal e
ilimitadamente los de la sociedad civil y los colectivos de la sociedad colectiva y de la coman-
ditaria simple y por acciones, con la diferencia que los civiles lo hardan de forma mancomu-
nada entre si (art. 1698 CC) y los colectivos solidariamente (art. 127 Cco), pero siempre con
cardcter subsidiario respecto de la sociedad, consecuencia de tener €sta personalidad juridica.

22 Una primera construccién consideré que la responsabilidad del socio actuante junto
a la de la sociedad profesional se conseguia siempre que ésta adoptase alguno de los tipos
sociales que no eliminan la responsabilidad de los socios, esto es, los personalistas, en los
que existe una comunicacién de responsabilidad de la sociedad a cada socio. Criticada esta
construccion, surgieron nuevos planteamientos que trataron de justificar la responsabilidad del
socio actuante cualquiera que fuera el tipo social utilizado por la sociedad profesional, asi,
se defendié que era posible afiadir a la responsabilidad de la sociedad la del socio actuante
conforme a las teorias, entre otras, del doble contrato, del contrato en beneficio de tercero y
de la aplicacion analdgica del articulo 1722 del Cédigo Civil.

2 Tales como evitar la relajacion que para el socio profesional supone saber que la sociedad
en la que ejerce respondera de las consecuencias de su mala praxis; impedir la mercantilizacién
de la actividad profesional dada la absoluta incompatibilidad entre los valores mercantiles de
una actividad desarrollada a través de sociedades capitalistas y el cardcter desinteresado de
los servicios profesionales; razones econdémicas en el sentido de que el cliente queda mas
garantizado si es acreedor de una persona fisica, ilimitadamente responsable, que si lo es de
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Efectivamente, la libertad es la principal caracteristica de la profesion libe-
ral. Si no hay libertad se podrd ser profesional, pero no «liberal». La libertad
profesional se predica tanto del ejercicio de la profesion, en el sentido propio
de «profesion liberal» (libertad externa), como de la actividad profesional, que
fruto de su caricter intelectual se desarrolla de forma independiente (libertad
interna), y también de la organizacién del ejercicio profesional, al permitirse su
autorregulacion por los profesionales agrupados en los Colegios Profesionales.

La independencia externa significa que el profesional organiza su trabajo
y actia en su propio nombre y por su cuenta sin estar ligado por relacién de
dependencia alguna. Asi entendida, la profesion liberal constituye una especie de
trabajo auténomo, sin subordinacién en sus relaciones juridicas. El profesional
liberal, a diferencia del trabajador asalariado, no ejerce su actividad «dentro del
dmbito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, deno-
minada empleador o empresario» (art. 1.1 ET?*), y tampoco estd incardinado
en la Administracién Publica por una relacién orgédnica y de servicio, como le
ocurre al funcionario. No obstante, en la actualidad, la nota de independencia
externa no puede entenderse con tanta amplitud en todos los casos, pues, de-
bido a los procesos de asalarizacidon de los profesionales y de socializacion de
los servicios de estas profesiones, no todo el ejercicio profesional se presta de
forma auténoma. A pesar de ello, y en el intento de mantener a los profesiona-
les dependientes en el dmbito de las profesiones liberales, se ofrece una nueva
formulacién de la independencia, que entonces debe entenderse en el sentido
que el ejercicio profesional es estrictamente individual, vinculado tnicamente
a la persona natural y al patrimonio de la persona capacitada para ejercerla.
Consecuencia de esta independencia externa es que el abogado es libre para
aceptar o rechazar su intervencién en un asunto, pues en otro caso quedaria a
merced de intereses ajenos a los profesionales, y para poner fin sin necesidad
de justificacién a una relacién profesional iniciada (o presumiéndose que la
causa es una pérdida de la confianza sobre la que debe asentarse la relacién
abogado-cliente, arts. 26.1 del EGAE y 13.3 del CDAE®); e independencia
externa que se mantiene cuando el abogado ejerce la Abogacia en el seno de

una sociedad; y estimar que la responsabilidad personal del profesional es un principio del
estatuto de la profesion liberal que tiene en su base un fundamento de orden publico, cual
es su incidencia social por la trascendencia de los intereses sobre los que se proyecta, que
afectan tanto al particular demandante de los servicios como al orden social, lo que lleva al
Ordenamiento a configurar su actividad como profesion titulada y colegiada, con derechos y
obligaciones imputables al profesional actuante, que, en consecuencia, responde personalmente
de las consecuencias dafiosas de su actuacion profesional.

2 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

% Articulo 26.1 EGAE: «Los abogados tendrdn plena libertad de aceptar o rechazar la
direccion del asunto, asi como de renunciar al mismo en cualquier fase del procedimiento,
siempre que no se produzca indefension al cliente».
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un despacho colectivo de abogados, ya que, segin dictamina el articulo 28.5
del EGAE, «Los abogados miembros de un despacho colectivo tendrdn plena
libertad para aceptar o rechazar cualquier cliente o asunto del despacho».

La independencia interna, o «técnica» seglin la denominacién dada en el
ambito laboral, se identifica con el poder de eleccidn y decision de la forma
y los medios que el profesional considera mds idéneos para la prestacion de
los servicios profesionales encomendados. Ahora bien, asi entendida, en nada
se diferencia de la actividad propia de cualquier otra prestacion de servicios.
Y es que la independencia técnica que caracteriza al profesional liberal radica
en que la prestacion no estd predeterminada en cada caso concreto por normas
legales o reglas cientificas o técnicas. Ni siquiera la lex artis profesional, que
obliga al abogado «al cumplimiento con el mdximo celo y diligencia de la
mision de defensa que le sea encomendada, ateniéndose a las exigencias téc-
nicas, deontologicas y morales adecuadas a la tutela juridica de cada asunto y
realizando, en suma, de una forma diligente las actividades que le imponga el
asunto sometido a su consideracion...» (STS de 14 de diciembre de 2005, RA
nim. 1225), que efectivamente condiciona las decisiones del abogado, puede
delimitar el contenido de su actuacidn, ya que no contempla la solucién a todas
las posibles situaciones ante las que puede encontrarse, no siendo comparable a
las normas que regulan la prestacion de servicios no profesionales. Esa ausencia
de reglas precisas que conduzcan la actividad profesional a un resultado seguro
exige que el profesional cuente con un amplio margen de decisiéon cualquiera
que sea su modalidad de ejercicio profesional, pues toda limitacién, y de cual-
quier procedencia (orden empresarial, norma societaria, norma colegial...), de
los deberes legales, técnicos o éticos del profesional incide directamente en la
lex artis 'y mediatiza el contenido del acto profesional.

Asi, pues, la independencia referida a la actividad profesional constituye
uno de los pilares de la Abogacia, a la que se refiere incluso la LOPJ cuando
se ejerce ante los Tribunales (art. 542.22). Efectivamente, la independencia se
configura como un derecho (garantia de otros, en especial, de la libertad de
defensa y de expresion) del abogado, pero también como un deber, y cualquiera
que sea el origen de su prestacion de servicios?’. El abogado viene obligado a

2 Articulo 542.2 LOPJ: «En su actuacion ante los Juzgados y Tribunales, los abogados
son libres e independientes, se sujetardn al principio de buena fe, gozardn de los derechos
inherentes a la dignidad de su funcion y serdn amparados por aquellos en su libertad de
expresion y defensa».

27 PLASENCIA MONLEON, Antonio, «Secreto profesional e independencia del abogado se-
gtin el Derecho espaiiol», en RJC, nim. 4 de 1987, pag. 131, indicaba con respecto al abogado
de empresa que: «Entiendo que la independencia del abogado no es una cuestion que esté en
funcién de la relacion con el cliente (laboral o no), sino que estd en funcioén de la conciencia
personal del propio abogado», lo que debe entenderse en el sentido de que el profesional
lleva a cabo una aplicacién personal de los conocimientos al caso planteado por el cliente.
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mantener una independencia absoluta frente a cualquier presién, provenga de
influencias externas o de sus propios intereses, como mejor garantia de que los
intereses del cliente serdan defendidos con objetividad (art. 2.1 y 2 del CDAE?),
hasta el punto que su incumplimiento puede provocar situaciones susceptibles
de reproche incluso penal (art. 467.1 del CP?); e independencia interna que
se mantiene cuando el abogado ejerce la Abogacia en el seno de un despacho
colectivo de abogados, ya que, segun el articulo 28.5 del EGAE: «Los abogados
miembros de un despacho colectivo tendrdn... plena independencia para dirigir
la defensa de los intereses que tengan encomendados...».

La libertad de decision técnica, que deriva, pues, de la inexistencia de reglas
precisas que predeterminen la actividad profesional, lo que conlleva que cada
profesional deba decidir personalmente como ejecutar el asunto, sélo queda
plenamente garantizada si el profesional responde de su actuacién: la respon-
sabilidad personal del profesional se configura como una consecuencia légica
y necesaria de su independencia técnica. Y puesto que esa independencia se
mantiene cuando el profesional desarrolla su actividad profesional en el seno
de una sociedad profesional, también en €sta ha de conservar el profesional
actuante su responsabilidad personal e ilimitada.

Ahora bien, la independencia profesional no es suficiente fundamento para
que a la responsabilidad de la sociedad se sume la del socio profesional que
en su nombre ejecuta el asunto a ella encomendado, alterando, asi, las normas
de responsabilidad de los socios del Derecho general de sociedades, sino que
es necesario que lo establezca una ley con cardcter general, o especifico para
cada sector profesional®®, como en su momento hizo la Ley 19/1988, de 12 de
julio, de Auditoria de Cuentas (art. 11.2), pues lo que se estd reclamando es
una agravacion de la responsabilidad del socio de una sociedad profesional que
como oOrgano social interviene en un asunto de la sociedad, frente al resto de
sociedades, si bien, esa agravacion sélo es respecto de las deudas sociales que
provengan de actos profesionales y cuando el socio sea el profesional actuan-
te, no en el resto de deudas sociales, respecto del que se mantienen las reglas
generales de responsabilidad societaria®'.

2 Articulo 2 CDAE: «I. La independencia del abogado es una exigencia del Estado de
Derecho y del efectivo derecho de defensa de los ciudadanos, por lo que para el abogado
constituye un derecho y un deber; 2. Para poder asesorar y defender adecuadamente los
legitimos intereses de sus clientes, el abogado tiene el derecho y el deber de preservar su
independencia frente a toda clase de injerencias y frente a los intereses propios o ajenos».

¥ Articulo 467.1 CP: «El abogado o procurador que, habiendo asesorado o tomado la
defensa o representacion de alguna persona, sin el consentimiento de ésta defienda o repre-
sente en el mismo asunto a quien tenga intereses contrarios, serd castigado...».

3 Paz-ARES RODRIGUEZ, José Céandido: «Las sociedades profesionales (Principios y bases
de la regulacion proyectada)», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 653 de 1999.

3 RAGEL SANCHEZ, Luis Fernando: «La responsabilidad frente a terceros de la sociedad
civil profesional, de sus socios y profesionales», en Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 15 de
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Pues bien, con cardcter general ha determinado la LSP en su articulo 11.2
que «de las deudas sociales que se deriven de los actos profesionales propia-
mente dichos responderdn... los profesionales, socios..., que hayan actuado»; se
establece, por tanto, la responsabilidad del «socio actuante», esto es, del socio
profesional que personalmente ejecuta la prestacion de servicios encomendada
por el cliente a la sociedad y que ésta le asigna, lo que, por otro lado, ya ha-
bia previsto el EGAE en su articulo 28.7, «...todos los abogados que hayan
intervenido en un asunto responderdn civilmente frente al cliente con cardcter
personal, solidario e ilimitado».

Lo habitual es que el abogado actuante sea un socio profesional, pues para
que la sociedad profesional mantenga su naturaleza es necesario que la mayoria de
la actividad profesional que se realice bajo su denominacién social lo sea por sus
socios profesionales, pues ella es la que articula el ejercicio colectivo de la profe-
sion liberal frente al ejercicio individual; de no ser asi, esto es, si la mayor parte
de los servicios profesionales que la sociedad ofrece al publico son realizados, no
por sus socios, sino por profesionales vinculados a ella por una relacién distinta
de la societaria, sea civil o laboral, el objeto social se habra desplazado desde el
ejercicio en comun de la profesion liberal, propio de la sociedad profesional, al
de su mera organizacién y explotacidn, tipico de las sociedades de produccién
de servicios profesionales® o de las sociedades de intermediacién profesional*.

Si el abogado actuante es socio del despacho colectivo, su prestaciéon de
actividad profesional a favor de la sociedad profesional se articula a través de
distintos mecanismos societarios dependiendo del tipo social que la sociedad
haya utilizado: si se trata de un tipo social personalista, lo hard como aportacién
de industria, suficiente para que el profesional adquiera la condicién de socio

2007, aclara que, «Aunque pudieran ser deudas sociales, no son deudas derivadas de actos
profesionales propiamente dichos las contraidas por personas que no son profesionales, sean
0 no socios, asi como las deudas originadas por actos que no se incluyen en la actividad
profesional que constituye el objeto social o que el profesional ejercita por su cuenta y en
su propio nombre».

32 Las sociedades de servicios profesionales son las que asumen frente al cliente la con-
dicién de deudora de los servicios profesionales contratados, bien porque tengan por objeto
el ejercicio colectivo de la profesion liberal que realiza esos servicios, que en su mayoria
ejecutardn sus socios —sociedades profesionales—, bien porque tengan por objeto simple-
mente la prestacion de iguales servicios, que ofrecen al publico en general o a sus clientes
con cardcter accesorio, como ocurre, por ejemplo, con los sindicatos respecto de los servicios
juridicos que ponen a disposicion de sus afiliados.

¥ Las sociedades de intermediacion profesional son sociedades que ofrecen al piblico
servicios propios de profesiones liberales pero sin prestarlos directamente. Su objeto social
es una actividad de mera mediacién mercantil, que consiste en poner a disposicién del cliente
el profesional cualificado para la prestacion del servicio que demanda y en coordinar, en su
caso, las diferentes prestaciones especificas seguidas, origindndose una relacion triangular:
cliente/sociedad, sociedad/profesional y cliente/profesional, como ocurre, por ejemplo, con
las compaiiias de seguros respecto del seguro de defensa juridica.
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profesional, sin perjuicio de que también puede realizar otras aportaciones; si, por
el contrario, la sociedad profesional utiliza un tipo social capitalista, en los que
estd prohibida la aportacién de industria, la prestacién de servicios profesionales
no puede ser objeto de aportacion social en sentido técnico, sino que se encauza
como prestacion accesoria, que no otorga la condicién de socio, sino que, por
el contrario, la presupone, pues, en estos tipos sociales, la condicién de socio
profesional se adquiere mediante una aportacién de capital, a la que se afiade
una prestacion accesoria de caracter profesional. Las prestaciones accesorias son
obligaciones sociales estatutarias asumidas por todos, algunos o un solo socio,
que se anaden a la obligacion principal de realizar la aportacién de capital y
que, en el caso de los socios profesionales, tienen por objeto una obligacién de
hacer consistente en el ejercicio de la profesion que constituya el objeto social,
las cuales permiten que el socio profesional vincule su actividad profesional a
la sociedad a través de un mecanismo societario frente a los extra societarios,
como el contrato de trabajo o el de arrendamiento de servicios. En consecuencia,
entre la sociedad y el socio profesional no hay un doble vinculo juridico, sino
un Unico vinculo societario, orgdnico, en virtud del cual la actividad del socio
profesional es actividad de la sociedad. Por eso dice el articulo 17.2 de la LSP
que «Las acciones y participaciones correspondientes a los socios profesionales
llevardn aparejada la obligacion de realizar prestaciones accesorias relativas al
ejercicio de la actividad profesional que constituya el objeto social».

2. COLABORADOR DEL DESPACHO COLECTIVO INDIVIDUAL

Es posible que el abogado que en nombre del despacho colectivo de abo-
gados realiza la actuacién profesional encomendada al despacho no sea socio,
en cuyo caso serd un colaborador. Y, de igual forma, el abogado titular de su
despacho puede asignar a uno de sus colaboradores el asunto a él encomendado
por el cliente.

En uno y otro despacho, la colaboracién puede tener su origen en un con-
trato de naturaleza civil o laboral. A estas posibilidades se refiere, en relacion
con el ejercicio individual de la Abogacia, el articulo 27.1.a) del EGAE: «El

3 Prestaciones accesorias que, ademds, seran remuneradas, pues los profesionales desa-
rrollan su actividad en la sociedad profesional normalmente como tnico medio de vida, por
lo que es necesaria una distribucion periddica y adecuada de los resultados sociales durante
la vida de la sociedad. Asi, dice el articulo 17.1.f) de la LSP que: «En cuanto al régimen de
retribucion de la prestacion accesoria de los socios profesionales, podrd ser de aplicacion
lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 10», que senala que: «Los sistemas con arreglo a
los cuales haya de determinarse periodicamente la distribucion del resultado podrdn basarse
en o modularse en funcion de la contribucion efectuada por cada socio a la buena marcha
de la sociedad...».

3168 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 3153 a 3192



Despachos de abogados, sociedades profesionales, socios, colaboradores, auxiliares...

ejercicio individual de la abogacia podrd desarrollarse... como colaborador de
un despacho individual o colectivo», y la colaboracidon puede ser «con o sin
relacion laboral con los mismos».

La colaboracién entre abogados y despachos de abogados serd civil o la-
boral dependiendo de su naturaleza juridica, determinada por el contenido real
de las prestaciones concertadas y de la concurrencia de los presupuestos que
legalmente determinan el tipo contractual, y no del nomen iuris que las partes
le hayan dado, si bien, cabe afirmar que, en principio, la prestacion de servicios
del abogado no tiene naturaleza laboral dada su condicién de profesional liberal.
Ahora bien, y pese a que las partes convengan que la relacién es civil, serd
laboral si existe dependencia y ajenidad, comprobacién que habra de hacerse de
modo casuistico, en funcién por tanto de las circunstancias concurrentes en cada
caso. En este sentido, la STS de 3 de mayo de 2005 (RA nim. 5786) sefial6
que: «La sentencia recurrida calificé de no laboral la relacion juridica existente
entre las partes contratantes, apoydndose, de manera principal y casi uinica, en
el contenido del documento firmado por ambos el 1 de febrero de 1990, en el
que los aludidos contratantes denominaron tal relacion como “arrendamiento
de servicios de asistencia juridica”, llamando “honorarios” a la retribucion,
haciendo mencion a que el letrado percibiria asimismo el IVA, y pactando tam-
bién que la relacion contractual se basaba en la mutua confianza, por lo que se
entendia que “‘su rescision o su no renovacion” (sic) no daria lugar a ningiin
tipo de indemnizacion mds alld de la liquidacion de los honorarios pendientes.
No ha tenido en cuenta, sin embargo, el Tribunal a quo que... “es reiterada la
Jurisprudencia de esta Sala que declara la irrelevancia de la calificacion que las
partes otorguen a un contrato, sefialando que la naturaleza juridica de un ente
contractual viene determinada por el conjunto de derechos y obligaciones que
se pactan y las que realmente se ejercitan... y que la dependencia —entendida
como situacion del trabajador sujeto, aun en forma flexible y no rigida, ni in-
tensa, a la esfera organicista y rectora de la empresa—, y la ajenidad, respecto
al régimen de retribucion, constituyen elementos esenciales que diferencian la
relacion de trabajo de otros tipos de contrato...”»%.

% Continda la STS, de 3 de mayo de 2005, que «La ajenidad resulta, en primer lugar,
de la presuncion iuris tantum del articulo 8.1 del ET (RCL 1995/997), a la que ya antes nos
hemos referido, y que traslada a la receptora de los servicios la carga de acreditar que era
quien los prestaba el que recibia la utilidad de ellos, prueba aqui no conseguida. Y cuando se
trata, cual es aqui el caso, de que sea un profesional liberal quien presta tales servicios, la
nota de ajenidad viene también intimamente ligada a la forma de retribucion, constituyendo
un claro indicio que inclina a pensar en el arrendamiento de servicios el hecho de que la
retribucion se perciba en funcion de los asuntos en los que el profesional ha intervenido,
mientras que juega a favor de la relacion laboral el hecho de que la retribucion obedezca a
un pardmetro fijo..., siendo esto iltimo lo que en el presente caso acontece. La dependencia
aparece fuera de toda duda, resultando asi, en primer lugar, del hecho de que el actor...
se encontrara en dependencia directa del Gerente y del Consejo de Administracion y, en

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 739, pags. 3153 a 3192 3169



Gloria Ortega Reinoso

Si la vinculacién es civil, y la colaboracidn tiene cardcter permanente, lo ha-
bitual serd que se trate de un contrato de arrendamiento de servicios (art. 1544
del CC), conforme al cual existe cierta dependencia, pues el colaborador-arren-
dador ha de seguir las instrucciones del principal-arrendatario, pero sin que
se den las notas propias de la dependencia laboral, de forma que el abogado
colaborador ejerce su profesién por cuenta propia, como auténtico profesional
liberal que mantiene su independencia interna y externa, aunque ésta atenuada;
si la colaboracion es esporadica, por razones, por ejemplo, de especializacién
del abogado colaborador, también es posible que se realice al amparo de un
contrato de servicios, o que se utilice cualquier otro acuerdo de colaboracién en
virtud del principio de autonomia de la voluntad de las partes (art. 1255 del CC).

Pero también es posible que la colaboracién tenga su origen en un contrato de
trabajo, de forma que el abogado colaborador desarrolla su profesién por cuenta
ajena, como trabajador asalariado o empleado. En este caso, la colaboracién cae
bajo el ambito de aplicacion del Real Decreto 1331/2006, de 17 de noviembre,
que regula la relacion laboral de cardcter especial de los abogados que prestan
servicios en despachos de abogados, individuales o colectivos. Se trata de una
norma que se aplica exclusivamente a los casos a los que se refiere, esto es,
cuando el empleador es un despacho de abogados (art. 4.3), y no cuando tiene
otra condicion [art. 1.2.b)], si bien, no establece un tipo contractual distinto de
los existentes, sino que, segin su articulo 7.1, «Los contratos de trabajo que
se concierten al amparo de lo previsto en este Real Decreto... podrdn concer-
tarse bajo cualquiera de las modalidades previstas legalmente, siempre que se
cumplan los requisitos y condiciones establecidos para la modalidad elegida
en la normativa comiin o en la presente norma».

A fin de distinguir cudndo la colaboracién entre abogados y despachos
queda sometida a su dmbito de aplicaciéon y cudndo no, el propio Real Decreto
sefala que no estardn incluidas «Las colaboraciones profesionales que se con-
cierten entre abogados cuando se mantenga la independencia de los respectivos
despachos» [art. 1.1.b)], esto es, «cuando la actividad profesional concertada
a favor de los despachos se realice con criterios organizativos propios de los
abogados y la contraprestacion economica percibida por estos por dicha acti-
vidad profesional esté vinculada enteramente a la obtencion de un resultado o

segundo término, de las circunstancias concurrentes de estar sujeto a un horario, disfrutar
de un periodo anual de vacaciones (habrd de entenderse, ante la ausencia de indicio alguno
en contrario, que éstas eran retribuidas) y llevar a cabo su labor en las dependencias de
la propia empleadora, y utilizando los medios de la misma, como era el ordenador; nada
de todo esto es imaginable si los servicios prestados a la empresa fueran los propios de
un profesional liberal (abogado en ejercicio)... su verdadera naturaleza es la de salario de
un trabajador y no la de honorarios de un profesional liberal... A la vista de lo razonado,
se llega a la conclusion de que la relacion existente entre las partes era constitutiva de un
auténtico contrato de trabajo».

3170 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 3153 a 3192



Despachos de abogados, sociedades profesionales, socios, colaboradores, auxiliares...

a los honorarios que se generen para el despacho por la misma» (art. 1.2.d),
aunque «Se exceptiian de este supuesto las relaciones en las que se garantice
a los abogados por la actividad profesional concertada, periodicamente, unos
ingresos minimos», por lo que, de existir esos ingresos periédicos minimos, la
colaboracion cae bajo su dmbito de aplicacién pese a que el abogado colabora-
dor mantenga su independencia externa de organizacién de su propia actividad
profesional o despacho.

Por el contrario, la colaboracién no sera laboral, sometida entonces al ré-
gimen propio de los contratos civiles, si el abogado colaborador mantiene la
organizacién externa de su actividad y la contraprestacion econémica que recibe
del despacho por su colaboracidn se establece en funcioén de los honorarios que
el despacho recibe del cliente por la actividad objeto de la colaboracién. Asi,
seflala la STSJ de Madrid, de 30 de enero de 2009 (RA nim. 1137), que «para
excluir la relacion de servicio laboral especial entre un despacho y un aboga-
do que presta servicios en él se precisa la concurrencia de dos notas: que los
criterios organizativos de ese despacho hayan sido determinados por el propio
abogado, y que la contraprestacion por los servicios juridicos prestados por él
esté vinculada por completo a los honorarios que se generen para el despacho
como consecuencia de tal actividad»*®.

Y es intrascendente, en orden a la calificacién, que, con inobservancia de
lo dispuesto en el articulo 7.1 sobre que «Los contratos de trabajo que se
concierten al amparo de lo previsto en este Real Decreto deberdn formalizarse
por escrito...», el contrato de trabajo especial no se formalice por escrito, pues,
como sefiala la STSJ del Pais Vasco, de 29 de junio de 2010 (RA num. 2874),
«No es obice a lo expuesto el hecho de que, incumpliendo el mandato contenido

% Continda la STSJ de Madrid, de 30 de enero de 2009, que: «Estas notas no concurren
en el caso presente... Con este presupuesto deducimos que el hecho de que la recurrente no
estuviese obligada a justificar sus ausencias (aunque si a participar en un régimen de organi-
zacion conjunta con el resto de abogados del despacho que cubriera los horarios comerciales
ordinarios en este tipo de actividad) no es decisivo, siéndolo, en cambio, el que ese régimen
al que se acaba de hacer mencion le fuese impuesto por el despacho, pues dificilmente la
sefiora Adolfina podria imponer por su iniciativa ese régimen al resto de abogados, teniendo
en cuenta que entre ellos no tenian el cardcter de asociados, asi como que ni el centro de
trabajo ni ninguno de los medios materiales requeridos para su actividad profesional les
pertenecia a ellos, sino a la firma comercial. En concordancia con tal afirmacion hay que
ponderar el destino que se daba a los honorarios abonados por los clientes que aquélla
atendia, pues la division de tales ingresos en tres partes iguales, de las cuales ella sélo per-
cibia una, y la percepcion de parte de los honorarios que generaban otros abogados, no se
corresponde con la prevision del citado articulo 1.1.d), ya que éste, como hemos visto, exige
para excluir la laboralidad que los ingresos percibidos por los abogados por su actividad
profesional “esté vinculada enteramente a la obtencion de un resultado o a los honorarios
que se generen para el despacho por la misma”; o, lo que es igual, que los ingresos del
abogado solo dependan de su propio trabajo, cosa que no acontece en este caso, donde los
ingresos de la sefiora Adolfina provenian en parte de los honorarios aportados por los demds
abogados del despacho».
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en el articulo 7.1 de la referida disposicion reglamentaria, la relacion no se
formalizase por escrito, pues, no estableciéndose las consecuencias juridicas
de su inobservancia, resultan de aplicacion los articulos 1254, 1258, 1278 y
1279 del Codigo Civil, a tenor de los cuales la duda debe decantarse a favor
de la validez del contrato verbal»*'.

Ahora bien, y por lo que aqui interesa, el Real Decreto 1331/2006 preserva
la libertad e independencia del abogado sujeto a relacién laboral de cardcter
especial frente al poder de direccion del titular del despacho individual, co-
lectivo o multiprofesional que lo tenga contratado, asi, dice su articulo 6.2.1.°
que: «Los titulares de los despachos deberdn ejercer el poder de direccion
que se les reconoce respetando, en todo caso, los principios y valores que son
inherentes al ejercicio profesional de la abogacia... En particular, los titulares
de los despachos deberdn respetar la libertad y la independencia profesional
de los abogados en el ejercicio de la profesion».

El abogado colaborador con vinculacion laboral especial es, pues, un em-
pleado o dependiente del empleador, pero no es un «dependiente profesional»,
ya que en el ejercicio de su actividad profesional mantiene su independencia.
Efectivamente, el antedicho articulo 6.2.1.° dice expresamente que los titulares
de los despachos respetardn la libertad y la independencia profesional de los
abogados en el ejercicio de su profesion; «libertad profesional» que, como se
ha visto, se identifica con la independencia externa de aceptacién, continuacion
o rechazo de asuntos, e «independencia profesional» que se refiere a la eleccion
de la estrategia y los medios para llevar a cabo la actuacién profesional en
cuestion, por lo que, en cuanto que el abogado colaborador con relacién laboral
mantiene su independencia técnica, ha de conservar también su responsabilidad
por las consecuencias dafiosas de su actividad profesional, y sin que haya po-
sibilidad de que por €l responda el empleador, ya que desde el punto de vista
profesional el titular del despacho no es un sujeto principal respecto del que el
abogado colaborador, empleado suyo, ejerza su actividad profesional de forma
subordinada o dependiente, sino que desde la perspectiva profesional el abogado
colaborador es sujeto principal.

37 Continda la STSJ del Pais Vasco, de 29 de junio de 2010, que: «Por consiguiente, si en
una determinada relacion de trabajo estdn presentes los elementos bdsicos configuradores de
la relacion especial de los abogados, la misma tendrd esa naturaleza, se haya documentado
0 no por escrito, porque el cardcter de tal no depende de esa formalidad, sino de su propia
esencia. La ausencia de forma escrita no determina, por tanto, que la relacion laboral espe-
cial enjuiciada se transformase en ordinaria, sin perjuicio de que la empresa incurriese en
la conducta tipificada en el articulo 7.1 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social y de que la trabajadora pudiese compeler a la otra parte a llenar aquella forma. Por
lo demds, la falta de forma escrita y de alta en la Seguridad Social conlleva que el contrato
deba presumirse concertado por tiempo indefinido, pero no implica una mutacion en su
naturaleza, no existiendo entre tales incumplimientos y los efectos que pretenden deducir la
demandante conexion alguna».
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Por tanto, el abogado colaborador de un despacho colectivo de abogados
mantiene su independencia interna cualquiera que sea la naturaleza de su re-
lacion juridica con el despacho, y atn cuando es laboral, y, en consecuencia,
su responsabilidad profesional personal, motivo por el que el articulo 28.7 del
EGAE, primero, y luego la LSP afiaden a la responsabilidad de la sociedad
profesional, deudora contractual, la responsabilidad del profesional actuante
aunque no sea socio profesional, sino mero colaborador de la sociedad, asi,
continua el articulo 11.2 de la LSP que «de las deudas sociales que se deriven
de los actos profesionales propiamente dichos responderdn... los profesionales,
socios o no, que hayan actuado»*®. A efectos de responsabilidad del abogado
actuante es, pues, intrascendente que sea socio —que actia como 6rgano de la
sociedad— o colaborador del despacho colectivo de abogados, y, en este segundo
caso, que esté vinculado al despacho por un contrato de trabajo especial —lo
que supone actuacién directa de la sociedad— o de arrendamiento de servicios,
normalmente —como un supuesto de delegacion—.

Y de igual forma se ha de concluir respecto del abogado colaborador, atin
con relacion laboral, de un despacho individual de abogados, pues asi resulta
de la aplicacién, al menos analdgica, del articulo 11.2 de la LSP, que no hace
mds que consagrar aquello que ha venido reclamdndose desde el estatuto de
la profesién liberal: el profesional que con independencia interna ejercita su
profesion ha de responder personal y directamente de los dafios que derivan
de su actuacién profesional, aunque no sea el deudor contractual y cualquiera
que sea su vinculacién juridica con ese deudor; responsabilidad del abogado
colaborador frente al cliente que contraté con el abogado titular del despacho
en el que €l estd integrado por una relacién contractual civil o laboral especial
(o llegado el caso se integra), que, por tanto, tiene naturaleza contractual (con el
contenido indemnizatorio que se verd). La SAP de Alicante, de 24 de febrero de
1999 (RA nim. 408), ya aplicé analégicamente el articulo 11.2 de la entonces
vigente Ley de Auditoria de Cuentas para declarar la responsabilidad contractual
tanto de la sociedad con la que el actor contrat6 el asesoramiento fiscal como
del asesor fiscal que en nombre de la sociedad que lo tenfa contratado lo llevé
a cabo, aunque al final también se refirié a la responsabilidad extracontractual *°.

¥ Articulo 28.7 EGAE: «Ademds, todos los abogados que hayan intervenido en un asunto
responderdn civilmente frente al cliente con cardcter personal, solidario e ilimitado».

¥ Dice la SAP de Alicante, de 24 de febrero de 1999, que: «si el demandado seiior
G. M. ejercia su profesion dentro de esa sociedad y si el actor era cliente de ella, no es
dable separar de esta relacion de clientela precisamente las actividades de asesoramiento
por las que se formula la demanda. En el otro sentido, sin entrar en consideraciones sobre
cudl pueda ser la forma de actuacion de la sociedad, un principio general para servicios
profesionales de una cierta entidad técnica es la corresponsabilidad entre la sociedad y el
profesional concretamente elegido para prestarlos (destaca por su rango legal y analogia con
este caso lo prevenido en el articulo 11.2 de la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria
de Cuentas (RCL 1988/1538), al declarar que cuando la auditoria se realice por un auditor
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En ese sentido se interpreta, ademads, lo dispuesto en la Disposicidon Adicio-
nal 2.* de la LSP, cuyo nimero 1 extiende la responsabilidad que establece su
articulo 11.2 a los despachos colectivos que funcionan como tales, pese a no
haberse constituido en sociedad profesional con arreglo a la LSP, esto es, cuando
efectivamente hay ejercicio en comun, colectivo o societario de la profesion
liberal, que ademds se presume si la actividad se desarrolla ptblicamente bajo
una denominacién comtn, aunque no se hayan observado las prescripciones de
la LSP“; y cuyo niimero 2 sefiala que «Si el ejercicio colectivo, a que se refiere
esta disposicion, no adoptara forma societaria, todos los profesionales que lo
desarrollen responderdn solidariamente de las deudas y responsabilidades que
encuentren su origen en el ejercicio de la actividad profesional», que hay que
entender que se refiere, pese a su incorrecta consideracién®!, no a supuestos de
ejercicio colectivo de la profesion, que sélo es posible en forma societaria (s6lo
si se constituye una sociedad externa hay un centro de imputacién distinto de
los profesionales individualmente considerados), sino a supuestos de ejercicio
individual pero en grupo de la profesion, en el que hay vinculos contractuales
entre los profesionales del grupo, que incluso pueden ser de naturaleza societaria
(sociedades de medios o de comunicacién de ganancias), pero distintos de los
societarios propios de una sociedad profesional (Unica, se insiste, que articula
el ejercicio colectivo de la profesion liberal), como precisamente ocurre en los
despachos individuales de abogados en los que el abogado titular tiene contrata-
dos civil o laboralmente a abogados colaboradores (o los contrata para el asunto
en cuestién) y que ademds suele utilizar un nombre comercial (nombre de la
firma o bufete) para distinguir su actividad en el mercado, de forma que todos
los abogados que intervengan en el asunto encomendado al titular del despacho

que pertenezca a una sociedad de auditoria, tanto el auditor como la sociedad responderdn
directa y solidariamente frente a las empresas auditadas y frente a terceros por los daiios y
perjuicios que se deriven del incumplimiento de sus obligaciones); y a la misma conclusion
puede llegarse con cardcter general en virtud de los principios de culpa in eligendo y culpa
in vigilando, cuya aplicacion en este caso no supondria incongruencia alguna por el hecho de
que la fundamentacion juridica de la demanda no haga referencia a los articulos 1902y sigs.
del Codigo Civil».

40 Disposicién Adicional 2.* LSP: «I. El régimen de responsabilidad establecido en el ar-
ticulo 11 serd igualmente aplicable a todos aquellos supuestos en que dos o mds profesionales
desarrollen colectivamente una actividad profesional sin constituirse en sociedad profesional
con arreglo a esta Ley. Se presumird que concurre esta circunstancia cuando el ejercicio de la
actividad se desarrolle ptiblicamente bajo una denominacion comiin o colectiva, o se emitan
documentos, facturas, minutas o recibos bajo dicha denominacion».

4 Muestra de esta imperfeccion es también el articulo 4.2.2.° del Real Decreto 1331/2006
cuando dice que despacho colectivo es aquél «cuya titularidad corresponda conjuntamente a
dos o mds abogados agrupados, en régimen societario o bajo cualquier otra forma admitida en
derecho, para el ejercicio profesional de la abogacia de forma conjunta, siempre que asi apa-
rezcan identificados ante los clientes y se atribuyan a la sociedad que eventualmente pudieran
constituir los derechos y obligaciones inherentes a la relacion establecida con los clientes».
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al que pertenecen, porque colaboran con é€l, responderan de las consecuencias
dafiosas que se deriven de su personal actuacién profesional.

Y todo ello, a tenor, también, de lo dispuesto en el articulo 78 del EGAE,
«Los abogados en su ejercicio profesional, estdn sujetos a responsabilidad civil
cuando por dolo o negligencia daiien los intereses cuya defensa les hubiere
sido confiada...», que establece la responsabilidad personal del abogado en el
ejercicio de su profesion sin distinguir de qué tipo de ejercicio se trate.

VII.  CONCURRENCIA DE RESPONSABILIDADES, SOLIDARIDAD

Admitida la concurrencia de dos responsabilidades, de la sociedad (parte del
contrato de servicios celebrado con el cliente y por tanto deudora contractual)
y del profesional actuante (socio o colaborador que con independencia técnica
desarrolla en nombre de la sociedad la actividad profesional objeto del contrato
de servicios por ella celebrado con el cliente que causa un dafio a éste), ambas
responsabilidades se sitdan en el mismo nivel jerdrquico frente al cliente: son
principales, ya que se trata de dos responsabilidades con distinto fundamento,
distintos sujetos responsables y distinto titulo de imputacién del dafio, sin que
por otro lado haya argumento juridico para subordinar una a otra*’.

Pero ;qué extension tienen esas dos responsabilidades? En nuestro Derecho,
la regla general cuando en una relacién obligatoria concurre una pluralidad de
sujetos en la posicion activa y/o pasiva es la mancomunidad (art. 1137 del CC).
No obstante, el Tribunal Supremo ha sometido a revisién la presuncién de man-
comunidad, principalmente en el dmbito de la responsabilidad extracontractual,
pero también de la contractual, afirmando la solidaridad cuando las prestaciones
de los deudores, pese a que puedan desarrollarse de forma independiente, estan
unidas a través de la identidad de fin, como ocurre cuando estan destinadas a
la satisfaccion de igual interés del acreedor®.

Asi, en el dmbito de la sociedad profesional, ambas responsabilidades con-
fluyen en el propdsito de cobertura del mismo dafio: tanto la sociedad como el
profesional actuante son deudores de la obligacién de indemnizar los perjuicios
causados por la actuacién profesional, por lo que el supuesto se sitia en la

2 No obstante, se ha defendido, por quienes entendieron que la responsabilidad profesional
del socio actuante no era mas que una manifestacién de su responsabilidad como socio, que
la sociedad era el tnico responsable principal, siendo subsidiaria la responsabilidad del socio
actuante; y, por quienes consideran que en el ejercicio de la profesion liberal debe prevalecer
el aspecto individual sobre el colectivo, que algunos fundamentan en la necesidad de evitar
la relajacion de la conducta del profesional, que el socio actuante es el tnico responsable
principal, siendo subsidiaria la responsabilidad de la sociedad.

4 Articulo 1140 del Cédigo Civil: «La solidaridad podrd existir aunque los acreedores
y deudores no estén ligados del propio modo y por unos mismos plazos y condiciones».
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orbita de la solidaridad pasiva. Este vinculo de solidaridad entre la sociedad y
el profesional actuante respecto de las deudas sociales que tengan su origen en
el desarrollo de la actividad profesional ha sido el acogido en el articulo 11.2
de la LSP, «de las deudas sociales que se deriven de los actos profesionales
propiamente dichos responderdn solidariamente la sociedad y los profesiona-
les, socios o no, que hayan actuado», de forma que establece, por lo que aqui
interesa, una responsabilidad solidaria del despacho colectivo de abogados y del
abogado, socio o colaborador, que en nombre del primero realiza la actuacién
profesional encomendada por el cliente al despacho y que éste le asigna*. Con-
secuencia es que el cliente «puede dirigirse contra cualquiera de los deudores
solidarios o contra todos ellos simultdneamente», y que «El que hizo el pago
solo puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponda»
(arts. 1144 y 1145 del CC).

Ahora bien, pese a que la responsabilidad profesional del actuante frente al
cliente que contraté con la sociedad profesional es de naturaleza contractual,
desde el punto de vista de su contenido no es responsabilidad por incumplimiento
de contrato, ya que en su celebracién €l no ha participado, y si la sociedad, que
es la deudora de la prestacion. Por eso, ante un incumplimiento de la prestacién
de servicios profesionales el cliente no puede exigir al profesional actuante el
cumplimiento del contrato ni su resolucién: una y otra accién inicamente puede
ejercitarlas frente a la sociedad, que es la otra parte contratante. Y es que, la
responsabilidad del profesional actuante frente al cliente es de caracter indem-
nizatorio. Frente al profesional, el cliente es titular de una accién meramente
indemnizatoria, a fin de que el profesional le indemnice con su patrimonio
personal los dafios derivados de su actuacién profesional®.

Por tanto, el cliente puede dirigir su demanda de responsabilidad profesional
contra los dos sujetos responsables solidarios del dafio, sociedad profesional y
profesional actuante, o s6lo contra uno de los dos, sin que en este caso el de-
mandado en solitario pueda oponer la excepcion de litisconsorcio pasivo ne-
cesario*. La SAP de Madrid, de 3 diciembre de 2010 (RA ndm. 54795), ante

4 Ademds, el articulo 14.4 LSP sefala que: «La pérdida de la condicion de socio o la
separacion, cualquiera que sea su causa, no liberard al socio profesional de la responsabilidad
que pudiera serle exigible de conformidad con el articulo 11.2 de esta Ley».

4 El cardcter contractual de la responsabilidad de contenido indemnizatorio permite que
le sean aplicables las limitaciones de responsabilidad que la sociedad haya concertado con el
cliente y las que en virtud de un puntual pacto entre las partes de la obligacién de indemni-
zacion, cliente y profesional, éstas hayan podido acordar.

6 Tiene declarado el Tribunal Supremo en sentencias, entre otras, de 7 de enero de 1978
(RA num. 9), 29 de febrero de 1972 (RA nim. 1036) y 7 de febrero de 1963 (RA nim. 780),
que si ademds del llamado puede haber otros responsables no hay litisconsorcio pasivo ne-
cesario, por haber solidaridad entre los codeudores participes del hecho ilicito, ya que como
se regula en el inciso final del articulo 1137, el acreedor puede dirigirse contra alguno de
los deudores o contra todos a la vez, y a tenor del 1141.2.° las acciones ejercitadas contra
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una demanda de responsabilidad profesional dirigida s6lo contra el despacho
colectivo, en este caso con forma de sociedad civil profesional, y no contra el
abogado actuante, declaré que «en el supuesto controvertido no se produce la
situacion litisconsorcial mencionada en la sentencia desde el mismo momento
en que la relacion contractual en cuyo seno se ha incidido en la sedicente
responsabilidad profesional ha tenido lugar directamente entre la actora y la
sociedad civil...»".

VIII. VARIOS ABOGADOS ACTUANTES, SOCIOS O COLABORADORES

Puede ser que el despacho, colectivo o individual, asigne el asunto del cliente
a varios abogados en plano de igualdad; en el colectivo, se trate de socios o
colaboradores, en el individual, s6lo de colaboradores o con la intervencién
también del titular del despacho, y en uno y otro caso, cualquiera que sea la
vinculacién de los colaboradores con el despacho, civil o laboral especial. En
definitiva, que varios sean los abogados principales o actuantes, lo que da lu-
gar a una colaboracién paritaria, que se produce cuando varios especialistas en
plano de igualdad concurren en el cumplimiento del acto profesional; equipos
horizontales de profesionales en los que hay coordinacién entre sus miembros,
sin relaciones jerarquicas.

Se refiere a esta colaboracién paritaria el articulo 27.1.d) del EGAE, que
dice que el abogado titular de un despacho no perderd esta condicién porque
«concierte acuerdos de colaboracion para determinados asuntos o clase de
asuntos con otros abogados o despachos colectivos, nacionales o extranjeros,
cualquiera que sea su forma», y el articulo 15.a) del CDAE, que exceptia de la
prohibicidn de participacion y distribucién de honorarios entre abogados cuando
«Responda a una colaboracion juridica».

cualquiera de los deudores solidarios perjudicard a todos ellos, por lo que ese consorcio es
innecesario para la viabilidad de la accién.

4 Continda la SAP de Madrid, de 3 de diciembre de 2010, que: «En el articulo 11 de
la Ley 2/2007, de 15 de marzo (RCL 2007/523), de sociedades profesionales, se establece la
responsabilidad solidaria de la sociedad y los profesionales, sean socios o no, por las deudas
sociales que se derivan de los actos profesionales propiamente dichos, donde ineluctablemente
habria de incardinarse la actuacion del Letrado don Jorge que, por ende, se subsumiria en el
radio de operatividad de dicho precepto. Sabido es que la solidaridad no invalida la relacion
Jjuridico procesal por falta de algunos de los posibles responsables, como tiene declarado
una profusa doctrina jurisprudencial cuya cita se hace ociosa por conocida, con lo que el
perjudicado estd legitimado para dirigir la accion contra quien estime oportuno, pudiendo
demandar a todos, a algunos o a uno sélo de los responsables directos, sin que ello permita
la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario, y sin perjuicio de las acciones que
permanezcan subsistentes entre los deudores solidarios... en consecuencia, con estimacion de
la pretension subsidiaria ejercitada en la demanda, condenamos al bufete... y a la entidad
aseguradora... solidariamente a que abonen a la actora...».
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La mayor dificultad de esta forma de colaboracion paritaria se presenta en
torno a la responsabilidad civil derivada del acto profesional dafioso. Pues bien,
si la actuacion de cada profesional puede identificarse, se mantiene la respon-
sabilidad individual de cada uno por las consecuencias de su propia actividad.
En este sentido, la STS de 14 de julio de 2005 (RA nim. 6532) sefial6 que,
«partiendo de que se estd en la esfera de una responsabilidad subjetiva de corte
contractual, en donde no opera la inversion de la carga de la prueba, serd
preciso, pues, como prius en ese juicio de reproche, acreditar la culpabilidad,
siempre y cuando quepa imputdrsela personalmente al abogado intervinien-
te... sin que, por ello, deba responderse por las actuaciones de cualquier otro
profesional que coadyuve o coopere a la intervencion»; y la STS, de 12 de
diciembre de 2003 (RA ndm. 9285), que «La negligencia profesional en que
incurrio deviene meridiana... se cuantifica el mismo, en la discrecionalidad
Jjudicial en la suma de... a satisfacer no in solidum sino a tenor del 20 por
100 de esa suma a cargo del demandado seiior Armando y del 80 por 100 de
la misma a cargo del demandado sefior Andrés, por la elemental distincion de
sus respectivas conductas...».

Si no es posible identificar al autor o autores del acto daioso ni individualizar
su actuacién en la produccién del dafo, se han propuesto dos soluciones, declarar
la responsabilidad del jefe del grupo por culpa in vigilando o la responsabilidad
solidaria de todos sus integrantes. Esta tltima es la solucién mds compartida“,
tanto porque en la colaboracion paritaria no hay relaciones de jerarquia (y sin
perjuicio de la responsabilidad del coordinador por los dafios derivados de la
tarea de coordinacién), como porque es conforme con la tendencia a garantizar
a cada victima un responsable y una indemnizacién; victima que en otro caso
tendria la carga de demostrar la parte de dafio atribuible a cada profesional, lo
que no es fécil cuando se trata de una compleja prestacion de actividad en la
que, precisamente por su complejidad, interviene una pluralidad de sujetos. En
cualquier caso, los profesionales demandados pueden defenderse probando su
no intervencioén o su no culpa. Y el profesional que pague por completo podra
ejercitar el derecho de regreso contra los verdaderos responsables en la parte
proporcional de participacién culposa de cada uno en la produccién del dafio
(art. 1145 del CC).

La SAP de Barcelona, de 10 de marzo de 2009 (RA nim. 1331), conde-
né solidariamente a los tres abogados que con falta de diligencia profesional
intervinieron sucesivamente en el asunto, porque, «aunque ciertamente las ac-
tuaciones de los codemandados fueron independientes en distintas fases del
procedimiento con actuaciones individuales, el resultado del procedimiento,
como se examina a continuacion, fue resultado del ctimulo de actuaciones

4 MARTINEZ CALCERRADA Y GOMEZ, Luis, «La responsabilidad civil médico sanitaria»,
en Cuadernos de Jurisprudencia Prdctica, nim. 35 de 1992, pag. 24.
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independientes sin que se pueda discriminar el porcentaje de responsabilidad
de cada uno de ellos.. »*.

La ya citada SAP de Barcelona, de 14 de enero de 2000 (RA nim. 655),
declar6 responsables solidarios a dos abogados con despachos independientes,
aunque compartian local junto con otros, que con falta de diligencia colabo-
raron en la ejecucion del asunto, si bien, el que de ellos coordinaba al grupo
también incumplié las obligaciones que como coordinador le competian, «La
demandante, aun reconociendo que esta persona no es quien se hace cargo de
los tramites encomendados es quien la atiende en primer lugar y la remite al
sefior A. Una vez que el sefior A. abandona el despacho, el sefior R. admite que
le remitan a él escritos y comunicaciones dirigidas al seiior A.; y de hecho no
se desentiende totalmente del asunto como lo evidencia la elaboracion de un
escrito de alegaciones, en descargo de la actora, que no llegé a presentarse,
y del que omite dar razon alguna, asi como del contenido del fax de 31 de
Jjulio de 1996...»%.

Y la SAP de Madrid, de 21 de junio de 2004 (RA ndm. 244633), declaré la
responsabilidad solidaria del titular del despacho y de un colaborador en cuanto
que ambos intervinieron con falta de diligencia en el asunto encomendado al
primero, «la demandante acude a su despacho siendo recibida por el mismo,
siendo independiente que después ya se canalizase la actuacion procesal a otro
colaborador, ya que frente a la persona que acude a contratar los servicios

4 Continda la SAP de Barcelona, de 10 de marzo de 2010, que: «...el hecho de que la
actora mantuviese todas las conversaciones con Gabino no exime al impugnante de haber
actuado con diligencia debiendo haber intentado o exigido comunicacion con la actora asi
como insistimos haber examinado los pros y las contras, asi como la necesidad de otras
pruebas a fin de considerar minimamente viable el procedimiento, pues basto una pericial
Jjudicial para desestimar la pretension, prueba que con diligencia deberia haber sido dada al
menos como opcion a la cliente lo que no se hizo por el letrado impugnante, y ni siquiera a
través de Gabino... Impugna también la improcedencia del 100 por 100 de las costas de las
dos instancias y de la indemnizacion por daiio moral, pretendiendo una individualizacion de la
condena de las mismas, pero como se ha expuesto respecto de los otros dos codemandados el
resultado ha provenido de una actuacion conjunta negligente de los tres letrados intervinientes
que no puede ser individualizada por el hecho de que actuasen en determinados momentos
procesales pues unos son consecuencias de los otros y en igual sentido respecto al daiio moral
que resulta procedente segiin se ha expuesto en el fundamento anterior».

% Continda la SAP de Barcelona, de 14 de enero de 2000, que: «...ante pretensiones tan
claras como la de dar una explicacion al contenido del fax de 31 de julio de 1996... se niega
a contestar, pretextando oscuridad, confusion o defectuosa formulacion del interrogante, lo
cual es inadmisible, al ser él quien redacto el fax; y dar a entender en el mismo que estaba
interesado y al corriente de las actuaciones del seiior A., en el caso, sobre las que al parecer
ejercia cierta supervision... Finalmente, su condicion de supervisor del despacho le obligaba
a que al separarse sus integrantes, dejasen claro qué asuntos llevaba en exclusiva cada uno
de ellos informando a los clientes, precaucion que no observo. Se revoca parcialmente la
sentencia... a los efectos de extender, solidariamente, la condena de primera instancia en
relacion al codemandado don Eduardo R. G.».
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Jjuridicos a un despacho de abogados cuyo titular es el demandado no cabe
oponer circunstancias de distribucion interna del trabajo o atribucion de unas
u otras responsabilidades, extremos estos que la demandante desconoce, vin-
culdndose con un despacho de abogados en los que actiian profesionalmente
ambos codemandados y ambos se relacionan asi con la actora». Y esto, tras
declarar también que la sentencia recurrida llegé «a la acertada conclusion
de que son dos concretas actuaciones, o mejor omisiones, las que vendrian a
configurar un comportamiento negligente».

IX. ABOGADO AUXILIAR DEL ABOGADO ACTUANTE

Distinto del colaborador es el abogado auxiliar, o con colaboracién subordi-
nada, que ayuda al abogado actuante en la ejecucioén del asunto, de forma que
entre ellos se genera una relaciéon de dependencia profesional. Los abogados
auxiliares actdan bajo la supervisién y control del principal y por tanto sin
independencia profesional externa y, lo que es determinante, sin plena inde-
pendencia profesional interna, ya que su actuacion profesional estd disefiada,
guiada, ordenada o controlada por el abogado principal; ayudan al tnico abogado
que interviene como auténtico profesional liberal, el principal, que mantiene su
independencia externa e interna.

La colaboracién profesional subordinada suele tener cardcter permanente,
de forma que el abogado auxiliar se integra en la organizacién del despacho
colectivo o individual, a cuya sede acude diariamente para desarrollar su
actividad profesional. El auxiliar del despacho colectivo puede ser socio o
no, y en este caso con vinculacién civil o laboral especial, pero lo habitual
es que no sea socio y que haya sido contratado por el despacho, también si
es individual, tradicionalmente en virtud de un contrato de arrendamiento
de servicios, y en la actualidad de conformidad con lo previsto en el ya ci-
tado Real Decreto 1331/2006, y en concreto bajo la modalidad de contrato
de trabajo en pricticas, pensado para quienes, segin sefiala su articulo 9.1,
«estando habilitados para ejercer la profesion de abogado deseen iniciarse
en el ejercicio profesional de la abogacia y adquirir el aprendizaje prdctico
de dicha profesion, colaborando o participando para ello en la actividad
profesional del despacho».

A esta colaboracién subordinada se refiere de forma clara el EGAE en su
articulo 42.2: «El abogado realizard diligentemente las actividades profesio-
nales... pudiendo auxiliarse de... otros compaiieros, quienes actuardn bajo su
responsabilidad», y articulo 27.2: «El abogado titular de un despacho profesio-
nal individual responderd profesionalmente frente a su cliente de las gestiones
0 actuaciones que efectiien sus pasantes o colaboradores, sin perjuicio de la
facultad de repetir frente a los mismos si procediera».
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Pero ;por qué el titular del despacho responde de los dafios que deriven de
las actuaciones profesionales que realizan sus auxiliares cuando son abogados?,
(el abogado auxiliar no responde?

1. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL POR HECHO AJENO

En el ambito de la responsabilidad extracontractual, el articulo 1903.4.°
del Coédigo Civil dictamina que el empresario responde de los «perjuicios
causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvie-
ran empleados, o con ocasion de sus funciones»>'. Se trata de un supuesto
de responsabilidad extracontractual indirecta o por hecho ajeno, con la que
se trata de evitar que el empresario quede exonerado de responsabilidad por
haber intervenido un auxiliar o dependiente, cuando éste lo hace precisamente
a instancia del empresario, siendo el fundamento de la responsabilidad del
empresario su culpa in eligendo o in vigilando al auxiliar que luego causa el
dafio, la cual se presume por ley salvo prueba en contrario de su diligencia
(dice el art. 1903 en su ultimo pdrrafo que la responsabilidad cesard «cuando
las personas en él mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de
un buen padre de familia para prevenir el dafio»), pero que la Doctrina y la
Jurisprudencia vienen entendiendo en el sentido de no admitirse prueba en
contrario por no poder acreditar el empresario su diligencia ante la evidencia
del dafio (que por eso se habla de responsabilidad cuasi-objetiva u objetiva
del empresario). En consecuencia, el perjudicado tiene accién directa contra
el empresario, aunque luego éste podra ejercitar el derecho de regreso contra
el auxiliar culposo en todo lo que haya satisfecho (reintegro por el auxiliar de
todo lo pagado por el empresario que, ademads, sélo tiene sentido si la respon-
sabilidad de éste no se funda en la culpa). Pero, accién contra el principal,
que no anula la accién también directa que el perjudicado conserva contra el
auxiliar en cuanto autor material del acto que realizado con culpa (que también
se presume, pero admitiéndose prueba en contrario) causa el dafio (art. 1902
del CC, responsabilidad extracontractual directa o por hecho propio). De forma
que, en definitiva, el perjudicado puede dirigirse contra uno, otro o los dos, que
responden solidariamente, siendo lo habitual que demande al empresario, con
base en el articulo 1903.4.° del Cédigo Civil, y al empleado, con fundamento
en el articulo 1902 del Cédigo Civil.

3! El empresario no responderd de los dafios que deriven de actuaciones del auxiliar que
supongan una extralimitacion respecto de los servicios o funciones que le haya encomendado,
al faltar el nexo de «ocasionalidad necesaria», JORDANO FRAGA, Francisco, La responsabili-
dad del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento, Editorial Civitas, Madrid,
1994, pag. 175.
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La doctrina de la responsabilidad extracontractual por hecho ajeno parece
en principio trasladable al abogado auxiliar que con su actuacién profesional
causa un dafio al cliente, que para €l es un tercero, sin relacion contractual,
porque también en este caso se dan los requisitos que la despliegan, asi, el
abogado auxiliar permanece ajeno a la relacién obligatoria que une al deu-
dor (titular del despacho individual o colectivo) con el acreedor (cliente),
pero interviene en ella por iniciativa del deudor y bajo su subordinacién o
dependencia; la actividad del abogado auxiliar estd dirigida a la ejecucion de
la prestacién asumida por el despacho en el contrato de servicios celebrado
con el cliente®’; y la actuacién negligente del abogado auxiliar ocasiona un
dano al cliente?.

La relacién jerarquica o de dependencia en la ejecucion del asunto es presu-
puesto inexcusable de la obligacién de reparar los dafios causados por aquellas
personas de quienes se debe responder. Pero, ;cémo se compagina esa falta
de independencia del auxiliar cuando éste es un abogado que en su actuacién
profesional goza por principio de independencia técnica?

Pues bien, el principio de independencia técnica del profesional liberal no
puede entenderse en un sentido tan absoluto que excluya la responsabilidad del
principal en todos los casos, sino que habrd de analizarse caso por caso: si se
constata una relacién de jerarquia profesional en la ejecucién del asunto por parte
de un abogado respecto de otro, habra de concluirse que el primero interviene
como auxiliar del segundo, pese a que el primero sea un profesional liberal y
cualquiera que sea su vinculacion juridica con el principal (que no tiene por qué
ser de naturaleza laboral, aunque ésta sea la habitual), surgiendo entonces para
el segundo-principal la responsabilidad extracontractual por hecho ajeno; si, por
el contrario, el abogado ejecutor del asunto o de un aspecto del mismo actiia
con plena independencia técnica, no podrd defenderse que existe un principal
obligado a reparar los dafios que deriven de su actuacidon profesional, puesto
que no serd un auxiliar, sino un colaborador paritario, sin perjuicio, de nuevo,
de cudl sea la vinculacién juridica que exista entre ellos (y aunque fuese un
empleado con relacién laboral especial).

Y ajenidad del auxiliar en la relacién obligatoria que une al principal con
el cliente, que, como se ha visto, no excluye la responsabilidad extracontractual

2 Contrato de servicios que tiene por objeto un complejo contenido obligacional, pues
a la obligacion principal de asesoramiento o defensa se suman unas obligaciones conexas o
accesorias de informacion, secreto, confidencialidad, custodia de documentos y cantidades...
(art. 1258 CC), de cuyo incumplimiento por el auxiliar ha de responder el principal.

3 Negligencia del auxiliar que se concreta en un incumplimiento de la lex artis en la
ejecucion de aquel aspecto del asunto encomendado por el cliente al principal que éste le ha
asignado a ¢€l, de la que causalmente deriva un dafio para el cliente (imputacion objetiva), que
ha de serle imputable (imputacién subjetiva), pues, en otro caso, no habrd responsabilidad
para €l, ni, en consecuencia, para el principal.
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directa del auxiliar por el dafio que su actuacién ocasiona al tercero-cliente,
produciéndose a favor de éste un concurso de acciones de responsabilidad di-
rectas y solidarias entre si.

Como consecuencia de la STS, de 30 de julio de 2007 (RA nim. 4962), que
confirm6 la SAP de Gerona, de 3 de mayo de 2000 (RA nim. 210030), y ésta
la de instancia, resulté condenado el abogado titular de su despacho que envid
a un recién Licenciado en Derecho que realizaba la pasantia en su despacho a
un acto procesal del que derivaron perjuicios para los clientes (pasante que fue
absuelto en la primera instancia sin que se recurriera este extremo), pues, Como
declaré el Juzgado: «Esta actuacion profesional denota una falta de diligencia
en la actuacion profesional que hay que imputar al padre en primer lugar,
como titular del despacho y con acreditada experiencia profesional. En efecto,
si su hijo hacia prdcticas y no estaba colegiado, no le podia dejar solo ante
una situacion de la trascendencia de un despido colectivo y para una empresa
de la que conocia las deudas economicas que tenia. Su hijo actué no como
abogado sino como un empleado suyo por el que debe responder de sus actos
(art. 1903 CC) ante los perjudicados porque no se le podia exigir a un recién
licenciado en prdcticas que conociera la trascendencia de la conciliacion de
las indemnizaciones en caso de insolvencia de la empresa...».

2.  RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL INDIRECTA

No obstante todo lo anterior, se defiende que el dafio que provoca al
cliente la actuacién del abogado auxiliar es de naturaleza contractual porque
es consecuencia del incumplimiento de alguna de las obligaciones que confor-
man el contrato de servicios celebrado por el titular del despacho individual
o despacho colectivo del que €l depende profesionalmente con el cliente, lo
que conlleva que las acciones de responsabilidad a ejercitar por éste frente al
despacho-principal y/o el abogado-auxiliar deban fundarse en los preceptos
que regulan la responsabilidad civil contractual®, conforme a la denominada
«responsabilidad contractual indirecta», o responsabilidad del deudor de lo

* La calificacién de la responsabilidad como contractual o extracontractual es importante
a efectos de prescripcion, por la enorme diferencia de plazo, y, desde la vigente LEC, en
relacién con la fundamentacion juridica de la demanda, pues el juez estd vinculado, no sélo
por los hechos, sino ahora también por los fundamentos de derecho que en ella aparezcan,
aunque puede aplicar normas juridicas que no hayan sido acertadamente citadas o alegadas
por los litigantes (arts. 218.1 y 400). Antes, y conforme a la doctrina de la «unidad de la
culpa civil» —STS, entre otras, de 15-6-1996 (RA nim. 4774)—, el juez calificaba la res-
ponsabilidad sin estar vinculado por la calificaciéon que apareciera en la demanda, sin que
esto supusiera incongruencia por alteracion de la causa petendi, limitada unicamente a los
hechos de la demanda, e incluso si en la demanda no se calificaba siquiera la responsabilidad,
siempre que respetara sus elementos facticos.
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hecho por un auxiliar, que nuestro Ordenamiento juridico no consagra de forma
expresa, pero que la mayoria de la Doctrina® y la Jurisprudencia admite®®,
que no es mds que una trasposiciéon al dambito de la responsabilidad contrac-
tual de la doctrina de la responsabilidad extracontractual por hecho ajeno con
algunas especialidades, asi, la responsabilidad del deudor por los actos de
sus auxiliares no se funda en su culpa in eligendo o in vigilando, sino en su
propio incumplimiento, porque asume como propio el incumplimiento de sus
auxiliares, en cuanto que los utiliza en su propio beneficio para cumplir la
prestacién por él comprometida®’.

En este sentido, ya se ha visto que, segtin el articulo 27.2 del EGAE: «EI
abogado titular de un despacho profesional individual responderd profesio-
nalmente frente a su cliente de las gestiones o actuaciones que efectiien sus
pasantes o colaboradores, sin perjuicio de la facultad de repetir frente a los
mismos si procediera», el cual continda que: «No obstante, los pasantes y co-
laboradores quedan sometidos a las obligaciones deontologicas y asumirdn su
propia responsabilidad disciplinaria», en armonia con el principio personalista
de este tipo de responsabilidad y sometimiento del abogado auxiliar a las nor-
mas deontoldgicas que se justifica, no sélo porque al ser abogado estd sujeto a
la potestad disciplinaria del Colegio de abogados de su domicilio profesional
tnico o principal, o del Colegio en cuyo ambito territorial tenga lugar su ac-
tuacion profesional (art. 17.4 del EGAE), sino también porque las obligaciones
deontoldgicas forman parte de la lex artis, canon de diligencia conforme al que
los abogados, también los que auxilian a otros, han de desarrollar su actividad
profesional.

Pero ;estd excluyendo el articulo 27.2 del EGAE de responsabilidad civil
al abogado auxiliar? Asi podria decirse que se deduce de su tenor literal, si
se entendiera que atribuye al abogado principal la responsabilidad civil de los
actos del abogado auxiliar y a éste sdélo la responsabilidad disciplinaria. E,
incluso, asi podria concluirse en estas reflexiones, en las que se ha partido de
considerar que sélo el abogado que actia con plena independencia interna o

55 TORRALBA SORIANO, Vicente, «La responsabilidad por los auxiliares en el cuamplimiento
de la obligacién», en ADC, 1971, pags. 1152 y sigs.; JORDANO, La responsabilidad..., cit.,
pag. 142; YzQUIERDO TOLSADA, Mariano, La responsabilidad civil del profesional liberal.
Teoria General. Editorial Reus, Madrid, 1989, pag. 75, y Sistema de responsabilidad civil,
contractual y extracontractual. Editorial Dykinson, Madrid, 2001, pag. 275.

% Dice el TS en sentencia, entre otras, de 26 de enero de 1984 (RA nim. 386) que,
«aunque no haya obligacion derivada de contrato, si hay otra relacion juridica que concede
un medio especifico para el resarcimiento ello excluye la aplicacion del articulo 1902 del
Codigo Civil, pues la regla general es la aplicacion preferente de los preceptos acerca de la
responsabilidad contractual».

57 Vid. JOrRDANO, La responsabilidad..., cit., pags. 45 y sigs.; LLAMAS PoMBo, Eugenio,
La responsabilidad civil del médico. Aspectos tradicionales y modernos, Editorial Trivium,
Madrid, 1988, pdgs. 334-335.
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de criterio responde de las consecuencias dafiosas que deriven de su actuacién
profesional, por lo que el abogado auxiliar, que actia bajo las instrucciones
de otro abogado, con dependencia profesional, no debe responder civilmente,
habiendo de hacerlo por €l el abogado principal. Y, de hecho, asi lo interpretd
la SAP de Castellén, de 15 de abril de 2008 (RA nim. 1373): «En cuanto a
la colaboracion dependiente, su paradigma legal puede encontrarse en el Real
Decreto de 17 de noviembre de 2006 (RCL 2006/2075), por el que se regula
la relacion laboral especial de los Letrados que prestan servicios en despachos
de abogados. En cuanto a la regulacion profesional, a la misma ya se refiere
la sentencia recurrida, que cita el articulo 27 del vigente Estatuto General
de la Abogacia de 2001 (RCL 2001/1679)... Por lo tanto, la responsabilidad
profesional frente al cliente incumbe al titular y la disciplinaria a quien lleva
a cabo la actuacion eventualmente censurable».

Sin embargo, no parece que pueda llegarse a esos extremos, de un lado,
porque el EGAE carece de rango normativo para alterar el régimen de res-
ponsabilidad previsto en el Codigo Civil, y, de otro, porque se parte de que el
auxiliar es un abogado, al que se le presupone, precisamente por la obtenciéon
del titulo académico y profesionalizante necesarios para ostentar esa condicion,
un conocimiento del Derecho y del ejercicio de la Abogacia que le hace exi-
gible una actuacion profesional conforme a la lex artis, pese a su condicion
de auxiliar y a las instrucciones que en su actividad profesional pueda recibir
del abogado principal, y de cuyo incumplimiento, por tanto, ha de responder
personalmente, que, ademds, es como se ha de interpretar el articulo 27.2 del
EGAE, el cual admite la responsabilidad civil profesional del abogado auxiliar,
pues sélo asi se explica que el abogado principal pueda repetir contra él —«EI
abogado titular de un despacho profesional individual responderd profesio-
nalmente frente a su cliente de las gestiones o actuaciones que efectiien sus
pasantes o colaboradores, sin perjuicio de la facultad de repetir frente a los
mismos Si procediera»—.

Ahora bien, la dependencia profesional del abogado auxiliar, que conlleva
un control y supervisién de su actuacién por el abogado principal, justifica que
éste mantenga también su responsabilidad directa frente al cliente-acreedor, pues,
pese a valerse de auxiliares en el cumplimiento del asunto por €l aceptado, no
sale de la relacion obligatoria que le vincula al cliente.

X. ABOGADO SUSTITUTO

El abogado actuante puede ser sustituido en un acto procesal por otro abogado,
posibilidad a la que se refiere el articulo 38.2 del EGAE: «El letrado actuante
podrd ser auxiliado o sustituido en el acto de la vista o juicio o en cualquier otra
diligencia judicial por un compariero... Para la sustitucion bastard la declaracion

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 739, pags. 3153 a 3192 3185



Gloria Ortega Reinoso

del abogado sustituto...», de forma que, ante el érgano judicial, basta la decla-
racion del sustituto para que aquél la admita, pero frente al cliente es necesaria
su autorizacién, o al menos que no conste su oposicion, dado que el cliente es
el titular del asunto, respecto del que pesa una obligacién de informacién para
el abogado (art. 13.9 del CDAE), sin perjuicio de que el abogado sea el titular
de la actividad profesional a realizar, ademds de tratarse de una prestacion, la
de servicios del abogado, personalisima y, por tanto, infungible, que, en con-
secuencia, el acreedor-cliente tiene derecho a exigir que se ejecute por aquél
con quien contraté y a rechazar cuando provenga de otro no autorizado (arts.
1161 y 1166 del CC). Todo esto, sin perjuicio de que llegado el caso el des-
pacho pueda demostrar que la sustitucién era intrascendente o que en realidad
no habfa oposicién del cliente, lo que habrd de presumirse cuando el asunto
se encarga al titular de un despacho individual de abogados o a uno colectivo
y no se establece como condicién esencial del mismo que los servicios hayan
de prestarse por determinado abogado, puesto que en tal caso debe entenderse
que la confianza del cliente se extiende a todos los abogados que forman el
grupo o colectivo, segin el tipo de despacho, y también a los colaboradores y
auxiliares ajenos a los que aquellos puedan recurrir para cumplir la prestacién
de servicios encomendada. E, incluso, si en el contrato de servicios se designa
a un abogado en particular, parece dificil que pueda apreciarse incumplimiento
de contrato porque el servicio lo ejecute un profesional distinto del designado
si lo realiza correctamente, ya que su rechazo por el acreedor-cliente podria
considerarse con abuso de derecho.

La sustitucién de un abogado por otro en un acto procesal es una sustitucién
no auténtica, porque el abogado sustituido no desaparece de la relacién obliga-
toria que le vincula con el cliente, sino que conserva su posiciéon contractual,
si bien, con motivo de la sustitucion —de un segundo contrato de idéntico
contenido que el primero que €l celebra con un tercero—, comparte con éste
el encargo recibido del principal y por tanto la responsabilidad de su correcta
ejecucion (sustitucion por delegacion o submandato, que constituye un supuesto
de subcontratacién), lo que es habitual en el ejercicio de la Abogacia, en el
que la direccion técnica del asunto durante toda su ejecucion corresponde a un
abogado sin perjuicio de las sustituciones a las que haya de acudir (principal-
mente por coincidencia de sefialamientos procesales), pero debiendo calificarse
al sustituto de colaborador o auxiliar segin mantenga o no su independencia
técnica en el acto en cuestién, y sin necesidad siquiera de informar al cliente
de la sustitucién cuando se trate de un auxiliar, ya que el principal asume como
propia la actividad de éste.

Distinta es la sustitucién en la direccién técnica del asunto, sustitucién
auténtica, porque supone una novacion subjetiva del contrato de servicios por
cambio del arrendador, que transmite su posicién contractual a un tercero, que
pasa a ocupar su lugar en la relacién juridica de servicios, de forma que el
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abogado sustituido desaparece de la relacion obligatoria con el cliente, en la que
entra un nuevo obligado, si bien, el anterior mantendra su responsabilidad por lo
actuado por €l o por las personas de las que deba responder®. Esta sustitucion
no puede venir del abogado al que se encargd el asunto (sin perjuicio de su
renuncia), ya que el asunto pertenece al cliente. Y cuando proviene del cliente
durante la tramitacién de la misma instancia hace necesaria una comunicacién
entre los abogados, pues el nuevo ha de comunicar al sustituido el hecho de
la sustitucién: ha de solicitarle la «venia», segin dispone el articulo 26 del
EGAE?, pero venia que no tiene sentido cuando la sustitucion se produce en-
tre abogados de un mismo despacho colectivo, porque no hay sustitucién del
abogado con el que el cliente contratd, que sigue siendo el despacho; por eso
aclara el articulo 28.5 del EGAE que: «Las sustituciones que se produzcan se
atendrdn a las normas de funcionamiento del respectivo despacho, sin precisar
la solicitud de venia interna».

XI. COMPANIA DE SEGUROS

Una garantia de que la responsabilidad profesional va a ser efectiva frente
al cliente es su aseguramiento a través de un seguro de responsabilidad civil,
cuya obligatoriedad han establecido las Leyes de Colegios Profesionales de

3 Laya citada STS, de 12 de diciembre de 2003 (RA nim. 9285) condend tanto al abogado
que faltando cuatro dias para que la accién prescribiera acompaid a los clientes al Juzgado
para que solicitaran la designacién de abogado de oficio como al designado que presentd la
reclamacion fuera de plazo, si bien, individualizé la indemnizacién a pagar por cada uno, «no
es posible cualquiera que haya sido su previa labor de asesoramiento en el proceso penal
que —como afirma el propio Juzgado en su FJ 4.° solo cuando faltaban cuatro dias para
que se produjera la prescripcion de la accion tras el término de ese proceso penal en que
el mismo intervino... se decidiera aconsejar y acompariar a los familiares de las victimas
al Juzgado para solicitar el nombramiento del abogado de oficio... una minima diligencia
no solo habria de haber efectuado esa gestion mucho antes, sino que, ante esa premura de
tiempo se debio agilizar los trdmites y contactos con su nuevo compariero, tras cerciorarse
de su existencia... Por lo que respecta al Letrado designado de Oficio, seiior Andrés, por-
que, con independencia de sus excusas sobre la tardanza en comunicarse el mismo, con
los familiares, lo cierto es que, después de esa designacion no presenté la correspondiente
demanda civil hasta el 1 de abril de 1993, por lo que, la misma fue desestimada al apreciar
la prescripcion...».

¥ Articulo 26 EGAE: «Los abogados que hayan de encargarse de la direccion profesional
de un asunto encomendado a otro compariero en la misma instancia deberdn solicitar su venia,
salvo que exista renuncia escrita e incondicionada a proseguir su intervencion por parte del
anterior letrado, y en todo caso, recabar del mismo la informacion necesaria para continuar
el asunto», y en el nimero 3, que «La venia, excepto caso de urgencia a justificar, deberd ser
solicitada con cardcter previo y por escrito, sin que el letrado requerido pueda denegarla y
con la obligacion por su parte de devolver la documentacion en su poder y facilitar al nuevo
letrado la informacion necesaria para continuar la defensa».
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las CCAA como un deber de los colegiados® y, en relacién con las socieda-
des profesionales, el articulo 11.3 de la LSP: «Las sociedades profesionales
deberdn estipular un seguro que cubra la responsabilidad en la que éstas
puedan incurrir en el ejercicio de la actividad o actividades que constituyen
el objeto social»®'.

En relacién con los abogados, lo habitual es que los Colegios de Abogados
estipulen un seguro que cubra el riesgo de responsabilidad civil profesional de
todos sus colegiados, sean personas fisicas o sociedades profesionales, como
seguro colectivo, lo que no impide que los colegiados concierten otro a nivel
individual, normalmente complementario del colectivo del Colegio, para ampliar
la cobertura.

El seguro de responsabilidad civil permite que el cliente perjudicado por una
actuacién profesional se dirija a través de la accién directa contra la compafiia
aseguradora, si bien, ésta podrd repercutir al profesional que actué dolosamente
lo pagado al cliente. En consecuencia, es conveniente que el cliente dirija la
demanda de responsabilidad profesional también contra la compaififa con la que
el abogado actuante y/o el despacho colectivo al que pertenezca tenga concertado
el seguro de responsabilidad civil, puesto que aquélla responde solidariamente de
la obligacion de indemnizar al cliente (art. 76 LCS®); lo que no tiene sentido es
demandar sélo a la compaiiia de seguros, porque la obligacién de indemnizacién
de la que ella responde no nace mientras no se haya declarado la responsabilidad
civil profesional de un abogado o despacho colectivo.

XII. OBLIGACION DE IDENTIFICACION

Aunque la demanda de responsabilidad profesional se puede dirigir Unica-
mente contra el abogado actuante o contra el despacho colectivo o abogado titular
del despacho individual con el que se ha concertado el contrato de servicios, y
en el segundo caso sin necesidad siquiera de identificar al abogado o abogados

@ Como seiiala, entre otras, la Ley 10/2003, de 6 de noviembre, reguladora de los Cole-
gios Profesionales de Andalucia, en su articulo 27, si bien, ya lo recomendaba el articulo 21
del CDAE: «I. El abogado deberd tener cubierta, con medios propios o con el recomenda-
ble aseguramiento, su responsabilidad profesional, en cuantia adecuada a los riesgos que
implique...».

1 Ademds, el articulo 636 del vigente CP (1995) tipifica como falta contra el orden pu-
blico realizar actividades careciendo de los seguros obligatorios de responsabilidad civil que
se exigieran legalmente para su ejercicio.

2 Dice el articulo 76 de la Ley 8/1995, de 8 de octubre, del Contrato de Seguro, que:
«El perjudicado o sus herederos tendrdn accion directa contra el asegurador para exigirle
el cumplimiento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador a
repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el daiio
o perjuicio causado a tercero...».
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actuantes, conviene recordar que sobre el abogado que interviene en un asunto
pesa una obligacién de identificacion.

La identificacién del abogado que personalmente asume la direccién técnica
del asunto se presenta como inexcusable en la medida en que el contrato de
arrendamiento de servicios celebrado por profesionales liberales, y por tanto por
abogados, se presume concluido intuitu personae, esto es, teniendo en cuenta
las cualidades personales y profesionales de la persona del arrendador, lo que
conlleva, entre otros efectos, que: si no se ha pactado lo contrario, los servicios
deban prestarse personalmente por el abogado con el que se ha contratado, lo
que no impide que éste se valga de auxiliares que actuardn bajo su direccién y
supervisién y de cuya actuacién responderd frente al cliente; que la obligacién
de hacer se torne infungible, al tratarse de un hacer cualitativo que requiere
estar en posesion de determinadas cualidades profesionales, de forma que el
acreedor no puede ser compelido a recibir el servicio de persona distinta de
aquélla con la que contratd, pudiendo rechazar la prestacion realizada por otro;
y que el error en cuanto a la identidad o cualidades del abogado-arrendador se
califique, tratdndose de prestaciones personalisimas, de error esencial a efectos
de invalidar el consentimiento contractual. Pero la identificacién del actuante
es también importante a efectos de responsabilidad civil y, en especial, disci-
plinaria y penal®.

Cuando un asunto se encarga a un despacho colectivo de abogados, es
posible que al celebrarse el contrato se identifique al abogado que vaya a eje-
cutarlo o que su designacién se deje a criterio del despacho para un momento
posterior y, en este caso, con la obligacién o no de comunicar al cliente la
designacion antes de iniciarse su ejecucion, segiin dispone el articulo 9.4 de la
LSP: «La sociedad profesional y su contratante podrdn acordar que, antes del
inicio de la prestacion profesional, la sociedad profesional ponga a disposicion
del contratante, al menos, los siguientes datos identificativos del profesional o
profesionales que vayan a prestar dichos servicios: nombre y apellidos, titulo
profesional, Colegio Profesional al que pertenece y expresion de si es o no
socio de la sociedad profesional».

Por su parte, el EGAE también dedica varios preceptos a la obligacién de
identificacién del abogado frente al cliente y en las actuaciones en las que in-
tervenga, asi, dice, su articulo 42.3, que: «el abogado deberd identificarse ante
la persona a la que asesore o defienda, incluso cuando lo hiciere por cuenta de
un tercero, a fin de asumir las responsabilidades civiles, penales y deontologicas

% Disciplinaria, dada la inexistente regulacién en el EGAE y CDAE vigentes de la res-
ponsabilidad disciplinaria de los despachos colectivos (o multidisciplinares) de abogados; y
penal porque, entre otros, dice el articulo 467.2 CP que: «El abogado o procurador que, por
accion u omision, perjudique de forma manifiesta los intereses que le fueren encomendados
serd castigado con las penas de... Si los hechos fueran realizados por imprudencia grave, se
impondrdn las penas de...».
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que, en su caso, correspondan»®; articulo 18.4, que «Los abogados deberdn
consignar en todas sus actuaciones el Colegio en que estuvieren incorporados,
el niimero de colegiado v, en su caso, la fecha de la comunicacion o habilitacion
previstas en el articulo precedente»; articulo 27.5, que «En las actuaciones que
realice el colaborador en régimen especial o en régimen de derecho laboral, por
sustitucion o por delegacion del despacho con el que colabore, deberd hacer
constar en nombre y por cuenta de quien actia»; 'y, articulo 28.4, que «Los
abogados agrupados en un despacho colectivo... en las intervenciones profe-
sionales que realicen... deberdn dejar constancia de su condicion de miembros
del referido colectivo».

Por tanto, es posible que la identificacién del abogado o abogados actuantes
y sus colaboradores y auxiliares aparezca en la recomendable «Hoja de Encargo»
suscrita por el cliente y el abogado titular de su despacho o representante del
despacho colectivo para formalizar por escrito el contrato de servicios juridicos
celebrado (art. 13.1 del CDAE®), pero que en la practica no siempre se utiliza, pese
a los beneficios de documentar los contratos por escrito y que la cuestioén tendria
que haber cambiado a partir de la vigente LGDCU®. Pero, en defecto de cualquier
documento relativo a la relacién profesional con el cliente, la identificacion del
abogado va a ser posible por la obligacién que éste tiene de dejar constancia en
todas sus actuaciones, con indicacién, ademds, del Colegio de Abogados al que
pertenece y nimero de colegiado, y expresion, en su caso, de actuar por sustitucion,
delegacién o como miembro de un despacho colectivo, identificando entonces
también al abogado o despacho colectivo en nombre y por cuenta de quien actua.

XIII. CONCLUSION

I. El cliente perjudicado por el resultado de un asunto que encomendé a
un despacho colectivo de abogados o al abogado titular de su despacho puede
dirigir la demanda de responsabilidad profesional frente a ese despacho colectivo
0 abogado con el que contraté la prestacion del servicio, que es el deudor con-
tractual obligado a su cumplimiento y quien responde de su incumplimiento, y

® A lo que afiade el articulo 13.2 del CDAE que: «En el supuesto de consulta telefonica
o por red informdtica con un despacho o asesoria cuyos abogados son desconocidos para el
comunicante, esta identificacion, asi como la del Colegio al que pertenece, es la primera e
inmediata obligacion del abogado interlocutor».

8 Articulo 13.1 CDAE: «La relacién del abogado con el cliente debe fundarse en la
reciproca confianza. Dicha relacion puede verse facilitada mediante la suscripcion de la
recomendable Hoja de Encargo».

% Dice el articulo 63.1 del 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, que se ha de entregar al cliente «...recibo justi-
ficante, copia o documento acreditativo con las condiciones esenciales de la operacion...».
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contra el abogado que necesariamente en nombre del despacho colectivo, socio
o colaborador, y puede que en nombre del abogado titular de su despacho, cola-
borador, si no lo presta el propio titular, ejecuté el servicio, porque el abogado
actuante responde de los dafios que derivan de su actuacion profesional aunque
no sea el deudor contractual, en la medida en que en esa actuacién mantiene
su independencia interna o de criterio.

II. Pero el cliente también puede dirigir su demanda sélo contra uno de
los dos sujetos, parte contratante o abogado actuante, porque ambos responden
solidariamente frente al cliente del dafio que a éste ocasioné la prestacién del
servicio que €l encomend6 al despacho individual o colectivo de abogados y
que ejecuté un concreto abogado, sin que por tanto el demandado en solitario
pueda oponer la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario. Y solidaridad que
también se produce si varios son los abogados actuantes.

III.  El cliente ejercitard, pues, su accidn de responsabilidad civil contractual
contra el despacho colectivo o titular del despacho individual y/o contra todos,
algunos o uno de los abogados que en nombre de uno u otro despacho hayan
intervenido en su asunto, siendo aconsejable que también la dirija contra la
compafiia de seguros con la que obligatoriamente los abogados que ejercen la
Abogacia de forma individual y los despachos colectivos han de tener asegura-
da su responsabilidad civil profesional (en los despachos colectivos, tanto del

despacho como de sus miembros).

RESUMEN

SOCIEDADES PROFESIONALES,
RESPONSABILIDAD, ABOGADOS

La Abogacia se puede ejercitar de
forma colectiva, como socio de una so-
ciedad profesional que tenga por objeto
el ejercicio de la Abogacia, que recibe
el nombre de «despacho colectivo», o de
forma individual, bien como titular del
propio despacho, en cuyo caso se habla
de «despacho individual», bien como abo-
gado que ejerce su profesion como colabo-
rador o auxiliar de un despacho colectivo
o individual con el que estard vinculado
por un contrato civil o de trabajo espe-
cial. Pues bien, esas distintas formas de
ejercicio de la Abogacia no van a afectar
a la responsabilidad civil del abogado en
el ejercicio de su profesion, el cual va a
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ABSTRACT

PROFESSIONAL PARTNERSHIPS,
LIABILITY, ATTORNEYS

An attorney may practice the law col-
lectively, as a partner in a professional
partnership of lawyers (a collective law
office), or as an individual, either as the
owner of a law office of one’s own (an in-
dividual law office) or as an attorney who
works with or aids a collective or indi-
vidual law office under a civil-law contract
or a special job contract. These different
ways of practicing the law do not affect the
civil liability an attorney may incur in the
course of engaging in his or her profes-
sion. An attorney is directly and person-
ally liable should his or her professional
actions have harmful consequences for the
client (be it the attorney’s own client or the
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responder personal y directamente de las  client of a collective or individual office to
consecuencias daniosas que de su actividad ~— which the attorney belongs), because the
profesional se deriven para el cliente, suyo  attorney practices the law as an independ-
o del despacho colectivo o individual al  ent professional.

que pertenezca, en cuanto realiza esa ac-

tividad con «independencia profesional».

(Trabajo recibido el 6-3-2013 y aceptado
para su publicacion el 31-7-2013)
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Bases para una legislacion actualizada

SUMARIO

L
1L
111

Iv.

del Derecho Comercial en la

Republica Argentina

por
MAURICIO BORETTO

«(...) Vuestro tiempo es limitado, no lo gastéis viviendo
la vida de otro... No os dejéis atrapar por el dogma
que es vivir segun los resultados del pensamiento de
otros... No dejéis que el ruido de las opiniones de los
demds ahogue vuestra propia voz interior... Tened el
coraje de seguir vuestro corazon 'y vuestra intuicion, de
algiin modo ellos ya saben lo que tu realmente quieres
ser... Todo lo demds es secundario (...)»"

INTRODUCCION.
LA «MATERIA» COMERCIAL.

EL FENOMENO DE LA «DESCODIFICACION» DEL DERECHO MERCAN-
TIL (Y DEL DERECHO PRIVADO). SU INFLUENCIA EN LA ACTUALIZA-
CION DE LA LEGISLACION COMERCIAL.

IDEAS DIRECTRICES O RECTORAS PARA ACTUALIZAR LA LEGISLA-
CION COMERCIAL:

1. PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL:

a) La constitucionalizacion del Derecho Privado:

! Esta frase la dijo el recordado Steve Jobs, fundador de Apple, en su impresionante
discurso en la apertura del curso del afio 2005 en la Universidad de Standford.
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1) Introduccion.

2) Algunos derechos subjetivos incorporados a la Constitucién Na-
cional.

3) Consecuencias de la incorporacién de los derechos introducidos
por la reforma de 1994 al texto constitucional sobre el Derecho
Privado vigente.

b) Un nuevo sistema de fuentes del derecho a la luz de la Reforma cons-
titucional de 1994.

¢) El niicleo esencial del «orden economico social» argentino segiin la
Constitucion.

d) El Derecho de propiedad en sentido constitucional: su relevancia para
una actualizacion en la legislacion comercial.

e) Aplicacion prdctica del principio de supremacia constitucional:

(i) La constitucionalizacion del Derecho Privado y su repercusion en
la responsabilidad del garante.
(i) Las garantias autoliquidables y el problema de su constitucio-
nalidad.
(iii)  El concurso extranacional y el principio de reciprocidad.

f) Conclusion del Principio de Supremacia Constitucional.
2. PRINCIPIO DE CERTEZA JURIDICA:

a) Introduccion.
b) Aplicacion prdctica de este principio.

3.  PRINCIPIO DE PRIORIDAD:

a) Introduccion.
b) Aplicacion prdctica de este principio.

4. PRINCIPIO DE OPTIMIZACION:

a) Concepto.
b) Aplicacion prdctica de este principio.

5. PRINCIPIO DE PRAGMATISMO:

a) Concepto.
b) Aplicacion prdctica de este principio:

(1) La tipicidad societaria y la autonomia de la voluntad.
(i) La sociedad unipersonal.

6. PRINCIPIO DE SIMPLICIDAD:

a) Concepto.
b) Aplicacion prdctica de este principio.

7. PRINCIPIO DE MODERNIDAD:

a) Concepto.
b) Aplicacion prdctica de este principio:

(i) El comercio electronico.
(ii)) Los contratos de distribucion.
(iii) Las garantias a primer requerimiento y su actualizacién en funcién
de la normativa internacional.
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8. PRINCIPIO DE EQUILIBRIO:
a) Concepto.
b) Aplicacion prdctica de este principio.

V. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

En el preciso momento en el cual el suscripto comenzé a redactar estas
lineas, el Decreto nimero 191/2011 del Poder Ejecutivo Nacional encomendd
al doctor Ricardo LORENZETT], a la doctora Elena HIGHTON y a la doctora Aida
KEMELMAJER DE CARLUCCI la redaccidn de un nuevo Cédigo que unifique los
Cddigos Civil y de Comercio vigentes en la Republica Argentina.

Ante esta realidad, en tren de conjeturas, podriamos preguntarnos si acaso
escribir sobre la idea de actualizar la legislaciéon mercantil —cuando se esta pre-
gonando la unificacién de ambos Cédigos— no es un «contrasentido». Es mas,
podrian cuestionarse los destinatarios de estos parrafos si, en dltima instancia,
la unificacion de ambos Coddigos no implica la desaparicidon en los «hechos»
del Derecho Comercial.

La respuesta a este interrogante, entendemos, debe ser negativa.

En efecto, la idea unificadora del Derecho Civil y el Derecho Comercial
«(...) no significa, en definitiva, ni la absorcion de aquél por éste, ni la absor-
cion de éste por aquél, sino tan solo la unificacion sustancial de ambos exigida
por la vida negocial moderna; como sucedio en Italia luego de sancionado el
Codigo de 1942, esa unificacion no significa la desaparicion ni del Derecho
Civil ni del Derecho Comercial como disciplinas tipicas, sino tan solo la elimi-
nacion de distingos generalmente artificiosos que, por afectar a la certeza, que
es a su vez componente bdsico de la seguridad juridica, advienen claramente
ineficientes (...)»>

No debemos olvidar que desde fines del siglo XIX se vienen produciendo
dos fendmenos significativos y paradojales:

a) la «comercializacién» del Derecho Civil y
b) la «civilizacién» del Derecho comercial.

Por un lado, el Derecho Mercantil se extendié y llevé sus propias so-
luciones a ciertos dmbitos del Derecho Civil. Este fenémeno obedecié a la
transformacion econdémico-social conocida como «revolucion industrial». Los
comerciantes, que al mismo tiempo que concentraban la riqueza detentaban

2 Ver «Nota de elevacién del Proyecto de Cédigo Civil unificado con el Cédigo de Co-
mercio de 1998».
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el poder politico y social, impusieron sin dificultades la legislacién mercantil,
que respondia a sus necesidades. De este modo, el Derecho Comercial rigié no
s6lo entre comerciantes sino también entre un comerciante y un sujeto que no
lo era. La revolucion industrial, las innovaciones tecnoldgicas, la introduccién
de las mdquinas y la produccién en masa determinaron el crecimiento de la
productividad del trabajo y permitié la reduccién de los costos de produccion;
todo ello, sumado al desarrollo demografico, creé una asombrosa disponibilidad
de fuerza de trabajo.

Con motivo de este nuevo fenémeno, un plexo enorme de relaciones juri-
dicas quedé al amparo de la normativa comercial, de modo tal que ya no fue
posible distinguir relaciones relevantes y relaciones indiferentes a la clase de
los comerciantes y, por ende, a la legislacién comercial, que se expandié a una
serie indefinida de relaciones.

Sin embargo, frente a esta situacion, el Derecho Civil puso sus armas en
beneficio de la parte débil de la contratacion ejerciendo influencia en el De-
recho Mercantil. Asi, por ejemplo, nacieron disposiciones segtin las cuales las
cldusulas dudosas de un contrato deben ser interpretadas en contra de quien las
predispuso; las normas de la responsabilidad civil —incorporadas al Cédigo
Civil— comenzaron a aplicarse a las relaciones mercantiles, etc.

En este contexto econémico-social nace en el Derecho Comparado —como
vimos— la tendencia a la unificacién legislativa cuyo ejemplo mads claro fue el
Codigo Civil italiano de 1942.

En nuestro pais, parte de la Doctrina insistié sobre la idea de la unificacién
por cuanto, se decia, que poco o nada quedaba del Cédigo de Comercio origi-
nario. Asimismo, se sostuvo que los contratos con consumidores —sometidos
a las reglas mercantiles en razén de lo dispuesto por el art. 7.° del Cédigo de
Comercio’— pasaron hoy a estar regulados por un régimen tnico a través de
la Ley 24.240.

En la Argentina, la unificacion legislativa del Derecho Civil y el Derecho
Comercial (a través de la unién de ambos Codigos) se intentd6 —con anteriori-
dad al Decreto niim. 191/2011— a través de los proyectos de reforma de 1987,
1992, 1993 y 1998.

Todos los intentos fracasaron.

En lo personal, no me atrevo a plantar sobre el campo la lanza de mi opinién
acerca de la idea de la unificacién del Derecho Privado, pues confieso que en
algunos puntos es dubitativa y tiene zonas de sombra.

Sin embargo, ello no es ébice para destacar las opiniones de prestigiosos
juristas que si han tomado partido sobre el tema.

3 Que determina que si el acto es comercial para una de las partes todos los contrayentes
quedan sujetos a la ley mercantil.
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Héctor ALEGRIA, por ejemplo, se ha pronunciado a favor de la unificacion al
sostener —en su trabajo sobre Humanismo y Derecho de los negocios*— que:
«(...) llegados aqui, podemos reconocer principios sobre los cuales se asienta
todo el Derecho, pues el humanismo de la Constitucion de 1853 no sélo ha sido
reforzado, explicitado y renovado, sino que ademds se le ha impreso un sello
raigal y fuertemente personalista. La primera conclusion es que no podrd haber
en todo el ordenamiento juridico, normas que sean claramente repugnantes a
aquellos principios (...) el Derecho contempordneo muestra progresos en el
orden que venimos seiialando. Antes de continuar, deseo reafirmar mi conviccion
sobre la necesaria unidad del Derecho Privado, que justificard cuanto digo a
continuacion. Desde ese punto de vista, una importante cantidad de institutos,
sobre todo incorporados a partir de la reforma de 1968 del Codigo Civil y por
leyes especiales, jalonan esos avances. Basta referirnos a la recepcion de las
teorias del abuso del Derecho y la lesion, ley de proteccion del consumidor, la
extension y limites de la autonomia de la voluntad, la generalizacion del prin-
cipio de la buena fe, la teoria de la imprevision, las leyes sobre concurrencia y
posicion dominante, las de transparencia y tutela del inversor, la proteccion de
la intimidad y de los datos personales en la llamada sociedad de la informacion
v la preservacion y sustentabilidad del medio ambiente entre otras. Completamos
este panorama, sefialando en igual sentido instituciones desarrolladas por la
doctrina e incorporadas al acervo juridico, como la teoria de los contratos de
adhesion (...) la teoria de la conservacion del contrato y los alcances de la
responsabilidad civil, incluso la responsabilidad objetiva, orientados a la repa-
racion del daiio pero fundamentalmente a la induccion de su prevencion (...)
estos y otros acercamientos en orden a lo que venimos sosteniendo tienen hoy
morada corriente en nuestro Derecho y han hallado recepcion en el proyecto
de Codigo Civil Unificado de 1998 (...)».

Por el contrario, Jaime L. ANAYA, ha sostenido que la unificacion del Dere-
cho Privado carece de interés por cuanto «(...) no puede alcanzarse sino en un
plano formal y no se advierten razones que militen a favor de la conveniencia
de propiciar la unificacion con tal alcance (...)»°.

El destacado jurista, con cita de Dany COHEN, senala® como principal di-
ficultad la inestabilidad de la materia comercial, que tiene un perfil bifronte:

4 ALEGRIA, Héctor, «Humanismo y Derecho de los negocios», en Cddigo de Comercio
comentado, Raul A. ETCHEVERRY (dir.) y Héctor O. CHOMER (coord.), tomo 1, ed. Hammurabi,
Bs. As., 2005, pag. 141 y sigs.

> ANAYA, Jaime L., «La unificacién del Derecho Privado. Un replanteo necesario», en
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, anticipo de «Anales»,
afio XXXV, segunda €poca, nim. 28.

¢ Cfr. ANAYA, Jaime L., «La unificacién del Derecho Privado. Un replanteo necesario», en
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, anticipo de «Anales»,
afio XXXV, segunda época, nim. 28.
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una inestabilidad inmediata y una inestabilidad esencial. La primera especie de
inestabilidad se refiere a la actuacién del propio Estado que tiene la materia
comercial como uno de los instrumentos privilegiados para su politica econé-
mica, lo que atenta contra la estabilidad siquiera relativa que se persigue con la
codificacion; y, a su vez, se refiere a los inconvenientes que surgen de la base
del aparato econémico, por la propia creatividad de los operadores en el tréfico,
que aportan un flujo constante de novedades negociales, atin inacabadas para
la codificacién. La segunda especie de inestabilidad tiene por causa la crisis de
identidad del Derecho comercial tanto desde el punto de vista subjetivo (con la
nocién de profesional —que pretende desplazar al comerciante— que deberia
complementarse mediante una connotacién econdémica) cuanto desde el punto
de vista objetivo, pues el contenido de la materia comercial deja abiertas incég-
nitas respecto de situaciones, relaciones, institutos o figuras que han tendido a
generalizarse. Pero, ademds, el Derecho Comercial se encuentra amenazado de
explosion por ser una materia multiforme y heterogénea, en la que se han origi-
nado derechos como el de la concurrencia, del transporte, de los concursos, del
consumo o bancario, que son s6lo algunos entre los que reivindican su autonomia.

Como podemos observar, la controversia sobre la conveniencia de la unifi-
cacién del Derecho Privado estd en plena vigencia por lo que, hemos entendido,
valia la pena resefiarla aunque sea brevemente.

Empero creemos, independientemente de los argumentos a favor o en contra
de la unificacién, que el Derecho comercial no desaparece a pesar de ella y que,
el hecho de encarar una investigacion sobre las «bases» necesarias para actualizar
la legislacién mercantil, reviste aristas de gran interés que nos permiten concluir
en la necesidad de asumir el desafio de escribir sobre el tema.

II. LA «<MATERIA» COMERCIAL

Bueno es recordar que el objetivo de nuestra investigacién no es indagar
sobre el «objeto» del Derecho Comercial.

Sin embargo, proponer las «bases» para actualizar la legislacion del Derecho
Mercantil presupone una labor previa de saber qué es lo que hay que actualizar
o, dicho en otras palabras, cudl es la «porcion» del ordenamiento juridico —de
«contenido» comercial— que se quiere modernizar.

Esta reflexion nos conduce a lo que la Doctrina ha llamado la materia
comercial, la que se ha ido perfilando —con el transcurso del tiempo— en
instituciones; muchas de las cuales se acercan al Derecho Civil y se unen a €I,
conformandose un nuevo Derecho mds homogéneo.

Piénsese, como sefiala ETCHEVERRY, en lo que acontece con los contra-
tos cuya teoria general es sustancialmente civil y que adquiere una aplicacién
generalizada cuando se analizan los contratos comerciales; mds importantes
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y frecuentes en las practicas del mercado que los contratos tradicionalmente
considerados civiles’.

Ahora bien, en la presente investigacion, nos encontramos no solo con el
dilema de intentar reconocer los contornos de la materia comercial sino que,
ademds, estamos en presencia de una rama del Derecho Privado en permanente
evolucidén y recepcidon de nuevos requerimientos que provienen de la actividad
econdmica®; lo que dificulta definir el «contenido» del Derecho Mercantil que
queremos «poner al dia».

Hay zonas grises en las cuales convergen regulaciones del Derecho Civil y
del Derecho Comercial (por ejemplo, en materia contractual, véase el instituto de
la resolucion por incumplimiento regulado por el art. 216 del Cédigo de Comer-
cio y el art. 1204 del Cédigo Civil) y hay otras dreas especializadas no siempre
correctamente ubicadas como civiles o comerciales o, inclusive, que gozan de au-
tonomia (por ejemplo, el Derecho de defensa del consumidor, segtin Ley 24.240).

Sin embargo, creemos que si existen «materias» que podriamos afirmar que
son —fundamentalmente— reguladas por el Derecho Mercantil.

En tal sentido, y a fin de avanzar con nuestra investigacién y no detenernos
infructuosamente en la delimitaciéon de la materia comercial, podemos aseve-
rar —quizds pecando de cierta arbitrariedad— que, basicamente, la legislacién
mercantil se ocupa de establecer las principales relaciones:

(i) del comercio,
(i1) la industria y
(iii) los servicios referidos:

i) al empresario,
ii) a la empresa,
iii) a los actos de comercio,
iv) a las sociedades,
v) al sistema concursal,
vi) al de los titulos y papeles de comercio, y
vii) al transporte por tierra, aire y mar.

En definitiva, estamos en presencia —como concluye ETCHEVERRY— de
un Derecho general y bdsico de las relaciones econémicas®.

7 Cfr. ETCHEVERRY, Raul A., «Titulo preliminar», en Cddigo de Comercio comentado,
Radl A. ETCHEVERRY (dir.) y Héctor O. CHOMER (coord.), tomo 1, ed. Hammurabi, Bs. As.,
2005, pag. 3 y sigs.

8 FARrGosI, Horacio P., «Derecho Comercial del siglo XXI», en Cddigo de Comercio co-
mentado, Raidl A. ETCHEVERRY (dir.) y Héctor O. Chomer (coord.), tomo 1, ed. Hammurabi,
Bs. As., 2005, pag. 123 y sigs.

® ETCHEVERRY, Rail A., «Titulo preliminar», en Cddigo de Comercio comentado, Raul
A. ETCHEVERRY (dir.) y Héctor O. CHOMER (coord.), tomo 1, ed. Hammurabi, Bs. As., 2005,
pag. 18.
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III. EL FENOMENO DE LA «DESCODIFICACION» DEL DERECHO
MERCANTIL (Y DEL DERECHO PRIVADO). SU INFLUENCIA EN
LA ACTUALIZACION DE LA LEGISLACION COMERCIAL

El Derecho Mercantil es una disciplina en permanente evolucion, cuyo con-
tenido se renueva dfa a dfa.

Hablar de descodificacion tiene, esencialmente, dos acepciones.

Por un lado, puede consistir en la proliferacién de leyes especiales que se
dictan para atender nuevas o especificas situaciones sociales que un Cédigo no
ha querido o no ha podido contemplar. Por el otro, alude a la proliferacién de
normas que no tienden a contemplar o precisar el Cédigo de que se trate, sino
mads bien a regular materias extrafias al mismo, sustrayendo de su dmbito de
accién conjuntos completos de relaciones que se someten a principios indepen-
dientes o contradictorios con los que el mismo Cédigo sustenta ‘.

La actualizacién de la legislacién del Derecho Mercantil deberfa partir de
una realidad manifiesta: en Argentina, el Codigo de Comercio, como elemen-
to central de regulacién normativa de la actividad mercantil, ya se ha venido
«descodificando»; produciéndose la paulatina sustitucién de sus disposiciones
a través de leyes especiales.

La cuestién no es baladi, pues profundizar este proceso, con el fin de ob-
tener una legislacién mercantil moderna y armonica, con cuerpos normativos
mas flexibles, agiles, dindmicos y abiertos, es una opcién que debe explorarse
frente a la insistencia de un cédigo completo y cerrado.

La «descodificacién» de la materia mercantil es una realidad que se viene
produciendo hace décadas y puede apreciarse a través de diversas leyes espe-
ciales.

A guisa de ejemplo, podemos mencionar:

— Decreto-ley 5965/63, de letra de cambio y pagaré.

— Ley 24.452 de cheques.

— Ley 9.643 de warrants.

— Decreto-ley 15.348/46 (y Decreto 897/95) de prenda con registro.
— Ley 17.418 de seguros.

— Ley 24.481 de patentes de invencién y modelos de utilidad.

— Ley 22.362 de marcas y designaciones.

— Ley 25.065 de tarjeta de créditos.

— Ley 25.156 de defensa de la competencia.

— Ley 19.550 de sociedades comerciales.

19 PEIRANO FAclI0, Jorge, «La descodificacion en el Derecho actual», en Academia Nacio-
nal de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, anticipo de «Anales», afio XI, segunda
época, nim. 33, La Ley, Bs. As., disertacién pronunciada el 10 de agosto de 1995.
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— Ley 20.337 de cooperativas.

— Ley 24.522 (y sus reformas) sobre concursos y quiebras.
— Ley 22.802 de lealtad comercial.

— Ley 17.811 de bolsas y mercados de valores.

Como vemos, la presencia de leyes especiales en materia mercantil es una
realidad en diversos dmbitos.

Si intentamos buscar respuestas acerca del porqué de la descodificacién, no
debemos olvidar —en primer término— que el Cédigo de Comercio se encuentra
vigente para toda la Republica Argentina desde 1890.

Dados los cambios que se producen con el paso del tiempo y el desarrollo
de la humanidad, dificilmente un Cédigo de Comercio pueda regular la vasta
materia mercantil contempordnea, sin sufrir «desgajamientos».

Piénsese en la transformacién de las comunicaciones, la evolucion del con-
cepto de riqueza, el surgimiento de la «aldea global», la naturaleza desnacio-
nalizada del comercio, la proliferacién de fuentes y mecanismos extra-estatales
de solucion de controversias, la preeminencia de las costumbres, la condicién
anti-formalista y la variedad de soluciones atipicas, son situaciones que exigen
respuesta legislativa ya que establecen supuestos de hecho que han superado
la capacidad normativa del Cddigo, pues se trata de situaciones que no eran
previsibles en la época de su sancién.

Por lo tanto, el Cédigo de Comercio se traduce en una norma que ha perdido
su centralidad en la materia mercantil, habiendo sido paulatinamente desplazada
por el fenémeno de «descodificacién» que venimos sefialando.

En consecuencia, y como respuesta ante esta realidad, la «descodificacién»
pareciera ser una necesidad que viene a atender el desarrollo de la materia
mercantil.

En el ambito internacional, asimismo, el fendmeno de la «descodificacién»
no es ajeno o extrafio; pues las tendencias mayoritarias se orientan en ese sentido.

Véase, por ejemplo, entre otros, los casos de México y Espafia donde se ha
producido el fendmeno de la descodificacién, y las particularidades de Francia,
donde se aplica una técnica legislativa que permite seguir con su sistema de
codificacién e ir incorporando las innovaciones legislativas que se van produ-
ciendo, en la medida en que las modificaciones sélo alteran la numeracién del
capitulo o titulo correspondiente al Cédigo, ya que los libros, titulos y capitulos
tienen numeracién independiente.
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IV. IDEAS DIRECTRICES O RECTORAS PARA ACTUALIZAR LA LE-
GISLACION COMERCIAL

A continuacién esbozaremos las ideas directrices o rectoras que, segun
nuestro humilde parecer, deberian informar una actualizacién de la legislacion
del Derecho Mercantil, de tal modo de asegurar la vigencia y efectividad de la
nueva normativa para lograr —de esa manera— su acatamiento por los distintos
actores del trafico negocial.

En nuestro concepto, el eje en torno al cual debe girar la actualizacion
legislativa comercial, estd constituido por los siguientes «postulados»:

e Se debe respetar la Constitucion como Ley fundamental (supremacia
constitucional).

* Se debe eliminar la incertidumbre juridica existente en la regulacién le-
gislativa vigente que se pretende actualizar (certeza juridica o seguridad
juridica).

e La nueva regulacién debe propender a mejorar la normativa actual (op-
timizacion).

e Se debe priorizar la actualizacién de aquellos temas o materias que ne-
cesitan de cambios en nuestro pais (prioridad).

e La actualizacién debe ser consistente con la realidad nacional (pragma-
tismo).

e La normativa actualizadora debe tener un lenguaje sencillo (simplicidad).

e La actualizacién debe mirar las novedades del mundo de hoy en el cual
estd inserto la Argentina (modernidad).

e La nueva normativa debe procurar contemplar y brindar adecuada pro-
teccién a los diversos intereses implicados en la materia que se quiere
actualizar (equilibrio).

Intentaremos justificar y fundamentar, a continuacién, cada una de estas
ideas rectoras que deberian informar la futura actualizacién de la legislacion
mercantil.

Luego, al finalizar el desarrollo de cada una de ellas, veremos cémo operan
en la practica. A tal efecto, nos valdremos de distintos ejemplos del ordenamiento
mercantil para apreciar como deberia proceder el legislador «actualizador» en
cada caso.

1. PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

La labor de identificar los diferentes aspectos a actualizar, y la posterior
elaboracién de propuestas a tal efecto, debe tomar en cuenta las caracteristicas,
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los principios, las garantias y los derechos establecidos por la Constitucion, toda
vez que constituye la norma fundamental a la cual debe «adecuarse» todo el
ordenamiento juridico y, en nuestro caso, la nueva normativa comercial.

Este ultimo aserto se entronca con diversas cuestiones de relevancia:

* La «supremacia constitucional» (arts. 31 y 75, inc. 22 de la Constitucién
Nacional).

* La denominada «constitucionalizacién del Derecho Privado» y el «bloque
de constitucionalidad» (basicamente, conforme a los arts. 41, 42, 43 y 75,
inc. 22, Constitucion Nacional).

* La existencia de un nuevo sistema de fuentes del derecho a la luz de la
reforma constitucional de 1994.

» La existencia de un niicleo esencial de «orden econémico social» recep-
tado en la Constitucion.

* La concepcion del Derecho de propiedad en sentido constitucional y su
influencia con respecto al orden juridico infra constitucional.

Cada uno de los diversos items mencionados serdn abordados en los proxi-
mos parrafos.

a) La Constitucionalizacion del Derecho Privado
1) Introduccién

Hasta hace algunas décadas se pensaba que Derecho Privado y Derecho
Constitucional tenfan pocos puntos en contacto: uno regia las relaciones juridicas
de coordinacion y el otro las relaciones juridicas de subordinacidn.

Las relaciones entre el Estado y el individuo regidas por el Derecho Cons-
titucional eran, exclusivamente, las que ponian limites al poder del Estado en
los casos en que éste pretendia alterar las garantias individuales.

Por ello, la garantia constitucional tradicional mas tipica fue el habeas
corpus para asegurar la libertad fisica del individuo frente a las detenciones
arbitrarias del Estado.

En la actualidad, esta vision ha cambiado:

* Por un lado, se advierte que no todo poder estd en manos del Estado. Por
el contrario, existen poderes econémicos, culturales, sociales que también
deben ser limitados por el ordenamiento para asegurar que las libertades
y la igualdad real entre las personas sean efectivas y no se conviertan en
una mera declaracién. Desde esta nueva perspectiva, no debe extrafiar que
ingresen a los textos constitucionales relaciones que tradicionalmente per-
tenecieron al Derecho Privado (por ejemplo, las relaciones existentes entre
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empresas y consumidores como ocurre con el art. 42 de la Constitucién
Argentina, el art. 51 de la Constitucién Espaifiola'!, los arts. 52 y 170"
de la Constitucion Brasilefa, el art. 78'* de la Constitucién Colombiana
y el art. 28'° de la Constitucién Mexicana, entre otras). De este modo, el

1. Los poderes publicos garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios, pro-
tegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses
econdmicos de los mismos. 2. Los poderes publicos promoveran la informacién y la educacion
de los consumidores y usuarios, fomentardn sus organizaciones y oirdn a €stas en las cuestiones
que puedan afectar a aquellos, en los términos que la ley establezca. 3. En el marco de lo
dispuesto por los apartados anteriores, la Ley regulard el comercio interior y el régimen de
autorizacién de productos comerciales.

12 Todos son iguales ante la ley, sin distincién de cualquier naturaleza, garantizdndose a
los brasilefios y a los extranjeros residentes en el pafs la inviolabilidad del derecho a la vida,
a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la prioridad, en los siguientes términos (...)
XXXII. El Estado promovera, en la forma de la ley, la defensa del consumidor.

3 El orden econémico, fundado en la valoracién del trabajo humano y en la libre ini-
ciativa, tiene por fin asegurar a todos una existencia digna, de acuerdo con los dictados de
la Justicia Social, observando los siguientes principios: I. Soberania nacional; II. Propiedad
privada; III. Funcién social de la propiedad; IV. Libre concurrencia; V. Defensa del consu-
midor; VI. Defensa del medio ambiente; VII. Reduccion de las desigualdades regionales y
sociales; VIII. Busca del pleno empleo; IX. Tratamiento favorable para las empresas brasilefias
de capital nacional de pequeno porte. Paragrafo tnico. Se asegura a todos el libre ejercicio
de cualquier actividad econdémica, con independencia de autorizacién de érganos publicos,
salvo en los casos previstos en la ley.

4 La ley regulard el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la
comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse al ptblico en su comercializacién.
Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en la comercializacion
de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento
a consumidores y usuarios. El Estado garantizara la participacién de las organizaciones de
consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar
de este derecho las organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos de-
mocraticos internos.

5 En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios, las practicas
monopdlicas, los estancos y las exenciones de impuestos en los términos y condiciones que
fijan las leyes. El mismo tratamiento se dard a las prohibiciones a titulo de proteccién a la
industria. En consecuencia, la ley castigara severamente, y las autoridades perseguiran con
eficacia, toda concentracién o acaparamiento en una o pocas manos de articulos de consumo
necesario y que tenga por objeto obtener el alza de los precios; todo acuerdo, procedimiento
o combinacién de los productores, industriales, comerciantes o empresarios de servicios,
que de cualquier manera hagan, para evitar la libre concurrencia o la competencia entre si
y obligar a los consumidores a pagar precios exagerados y, en general, todo lo que cons-
tituya una ventaja exclusiva indebida a favor de una o varias personas determinadas y con
perjuicio del publico en general o de alguna clase social. Las leyes fijardn bases para que se
seflalen precios maximos a los articulos, materias o productos que se consideren necesarios
para la economia nacional o el consumo popular, asi como para imponer modalidades a la
organizacioén de la distribucion de esos articulos, materias o productos, a fin de evitar que
intermediaciones innecesarias o excesivas provoquen insuficiencia en el abasto, asi como el
alza de precios. La ley protegerd a los consumidores y propiciard su organizacién para el
mejor cuidado de sus intereses.
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Derecho Constitucional penetra en el Derecho Privado y sus principios se
propagan a los diversos sectores del ordenamiento juridico.

e Por otro lado, existen ciertos derechos civiles que merecen una tutela
especial, mds elevada que la que otorga la ley. Veamos algunos ejemplos
como son el derecho a la intimidad, el derecho a la igualdad y el derecho
de propiedad.

— El derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad (art. 19 Const. Nacional) del cual deriva la ga-
rantia de la inviolabilidad del domicilio, de la correspondencia y de los papeles
privados (art. 18 Const. Nacional) se ha extendido a otros dmbitos tales como
el derecho a la propia imagen, el derecho a la identidad, etc.

Veamos concretamente lo que ha ocurrido con el fendmeno de Internet, que
estd basada fundamentalmente sobre dos pilares: la libertad y la desregulacion.

En el primer aspecto, la Internet asegura el ingreso y desenvolvimiento en
ella, recibiendo y ofreciendo la mds variada informacion.

En cuanto a la desregulacion, es consecuencia de la imposibilidad material
para los Estados y personas de interferir las comunicaciones y de establecer los
limites tecnoldgicos para su funcionamiento '®.

Desde la 6ptica constitucional, se ha sostenido el cardcter de medio de prensa
de la Internet, lo que fue reconocido por la Cdmara Nacional en lo Criminal
y Correccional Federal, sala 1, al resolver el caso «Vita»'". En sentencia de
13 de marzo de 2002 y en sentencia de 29 de agosto de 2003 se aseverd que
el ejercicio de la libertad de expresion a través de Internet estd protegida por
el articulo 14 de la Constitucion y el articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

En el caso, se sostuvo que las ideas expuestas por los imputados sobre el
consumo de estupefacientes fueron hechas en el marco del ejercicio de la libertad
de prensa al exteriorizarse mediante Internet.

En este contexto, vino la sancién de la Ley 26.032 de 2005, que establecid
en su articulo 1 que: «la biisqueda, recepcion y difusion de informacion e ideas
de toda indole, a través del servicio de Internet, se considera comprendido
dentro de la garantia constitucional que ampara la libertad de expresion (...)».

Huelga destacar —asimismo— que las comunicaciones mediante la Internet
también quedaron equiparadas a la correspondencia epistolar bajo el nombre de
correo electrénico tal como lo resolvi en el afio 1999 la Camara Nacional en

18 BADENI, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, tomo I, 2.* edicién actualizada
y ampliada, Bs. As., ed. La Ley, 2006, pag. 633.
17 L.L. 2002-B-489.
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lo Criminal y Correccional, Sala VI, en el precedente «Lanata»'® y ese mismo
Tribunal, pero en su sala I, en el caso «Grinberg» en el aio 2003.

En este mismo sentido, la Cdmara Nacional del Trabajo, Sala VIII, en la
causa «Pereyra» en el afio 2003 y, ese mismo Tribunal, a través de su Sala X
de ese mismo afio en los autos «V.R.I. c. Vestiditos, S. A.»' concluyeron que
la violacién de la garantia constitucional de la inviolabilidad del correo elec-
trénico, ademds de constituir un delito penal, importaba vulnerar el derecho a
la privacidad o intimidad®.

— El derecho a la igualdad

La igualdad, principio bésico del sistema juridico reconocido en la Cons-
titucion (art. 16), se transfiere al Derecho Civil que —entre otros casos— la
recoge en:

18 L.L. 1999-C-458 y L.L. 1999-E-70.

19 L.L. 2004-C-455.

% En Espaiia, su Constitucién (art. 20) establece que: «1. Se reconocen y protegen los
derechos: a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion. b) A la produccién y creacién
literaria, artistica, cientifica y técnica. ¢) A la libertad de catedra. d) A comunicar o recibir
libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion. La Ley regulara el derecho
a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades. 2. El
ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningln tipo de censura previa.
3. La Ley regulara la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacion
social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizard el acceso a dichos
medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la socie-
dad y de las diversas lenguas de Espafa. 4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a
los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las Leyes que lo desarrollan vy,
especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion
de la juventud y de la infancia. 5. Solo podra acordarse el secuestro de publicaciones, graba-
ciones y otros medios de informacién en virtud de resolucién judicial». Sin perjuicio de ello,
el uso de Internet también tiene limites. En efecto, el propio articulo 18.4 de la Constitucion
Espaiiola, establece que «la Ley limitard el uso de la informdtica para garantizar el honor
y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos».
Esta proteccion se cumple en el dmbito de la automatizacion de la informacion sobre los
datos personales y familiares, ante la preocupacion de un posible abuso en la utilizacién de
las nuevas tecnologias, lo que da lugar a plantearse qué posibilidades de proteccién tiene
una persona frente a la utilizacién de sus datos personales y cudles son los limites de esta
proteccién. La Constitucion Espaiiola establece un derecho de proteccion frente al uso de la
informatica constituyendo un derecho fundamental especialmente protegido. Por lo tanto se
refiere concretamente al derecho al honor personal y familiar, y a la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos respecto al tratamiento informdtico. La proteccién de este dere-
cho se manifiesta también en el articulo 20.4 de la Constitucion, poniendo limites —de esa
manera— a la libertad de expresion y de informacion.
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* La igualdad sucesoria de todos los hijos (matrimoniales y extramatrimo-
niales).

e La igualdad de los hombres y mujeres.

* La inexistencia de distinciones —en punto a la capacidad— entre ciuda-
danos y no ciudadanos, nacionales y extranjeros (art. 20 Const. Nacional).

— El derecho de propiedad

El derecho de propiedad, tutelado en el dmbito del Derecho Civil, es decla-
rado derecho inviolable por la Constitucién Nacional y esta cualidad adquiere
especiales caracteristicas en el andlisis de las relaciones entre sujetos privados;
que desarrollaremos mas adelante especificamente en el acapite: «La concepcion
del Derecho de propiedad en sentido constitucional y su influencia con respecto
al orden juridico infra constitucional», al cual remitimos.

2) Algunos derechos subjetivos incorporados a la Constitucién Nacional

Por las razones antes explicadas, la reforma constitucional de 1994 incorporé
a la Constitucién Nacional varias previsiones que tocan materias de Derecho
Privado, tales como:

 La proteccion del consumidor consagrada en el articulo 42, segtn el cual:
«(...) Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho,
en la relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e in-
tereses economicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad
de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades
proveerdn a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consu-
mo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los
mercados, al control de los monopolios naturales 'y legales, al de la calidad
y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones
de consumidores y de usuarios. La legislacion establecerd procedimientos
eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos regu-
latorios de los servicios piiblicos de competencia nacional, previendo la
necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y
de las provincias interesadas, en los organismos de control (...)».

La ley 24.240 (con su reforma de la ley nim. 26.361) de Defensa del
usuario y consumidor si bien es anterior al afio 1994, hoy, es la regla-
mentacion de esta cldusula constitucional.

El habeas data mencionado en el articulo 43 de la Constituciéon Nacional,
cuya finalidad es tutelar la intimidad y otros derechos de la personalidad;
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autoriza a toda persona a ejercer la accién de amparo para tomar conoci-
miento de los datos a ella referidos que consten en registros o bancos de
datos publicos, o los privados a destinar informes y, en caso de falsedad
o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad
o actualizacién de aquellos.

* La accion de reparacion del daiio ambiental consagrada en el articu-
lo 41, en virtud de la cual: «(...) todos los habitantes gozan del derecho
a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para
que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de pre-
servarlo. El daiio ambiental generard prioritariamente la obligacion de
recomponer, segiin lo establezca la ley. Las autoridades proveerdn la pro-
teccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales,
a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad
biologica y a la informacion y educacion ambientales. Corresponde a
la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos
de proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas,
sin que aquellas alteren sus jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso
al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos o
radiactivos (...)».

Sin perjuicio de los ejemplos transcriptos, otras numerosas materias de
Derecho Privado (la proteccién de la persona humana, los derechos de in-
cidencia colectiva, la tutela del nifio, de las personas con capacidades dife-
rentes, de la mujer, la filiacién, el matrimonio, la responsabilidad parental,
la adopcion, etc.) aparecen en los tratados internacionales a los cuales la
Constitucién (con la reforma de 1994) reconoce jerarquia constitucional
(arts. 31 y 75, inc. 22.°).

Ellos son: la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del hombre;
la Declaracion Universal de los Derecho Humanos; la Convencién Americana
de los Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos econdmicos,
sociales y culturales; el Pacto Internacional de derechos civiles y politicos y su
protocolo facultativo; la Convencién sobre la prevencién y sancién del delito
de genocidio; la Convencién Internacional sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion racial; la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer; la Convencidén contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y la Convencidén sobre
los derechos del nifio.
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3) Consecuencias sobre el Derecho Privado vigente de la incorporacién de
los derechos introducidos por la reforma de 1994 al texto constitucional

Esta nueva visién ha traido luz sobre una serie de cuestiones desde que las
normas constitucionales tienen gran eficacia en cuatro sentidos:

®

(i)

(iii)

(iv)

Eficacia directa: este cardcter significa que, aunque no haya disposi-

cion legal que reglamente el derecho reconocido por la Constitucién, el

derecho es operativo y la persona que demanda la tutela jurisdiccional
puede pedir su aplicacién.

* Por ejemplo, si bien nuestro pais no ha reglamentado el derecho
de réplica o respuesta (que se ejerce contra las empresas periodis-
ticas para que rectifiquen noticias erréneas o incompletas), al estar
expresamente reconocido por el Pacto de San José de Costa Rica
(art. 14), cualquier particular puede reclamar al medio periodistico
que difundié una noticia errénea o inexacta que lo afecta perso-
nalmente a que, por igual medio, la corrija o complete.

Eficacia derogatoria: esta caracteristica implica que las disposiciones

constitucionales derogan cualquier disposicidn legal que las contra-

diga.

 Por ejemplo, debe considerarse derogada toda disposicién legal que
discrimine a la mujer. Es lo que ocurrié con el articulo 1276 del
Cadigo Civil que disponia que, si no se puede determinar el origen
de los fondos, el bien ganancial es de administraciéon marital. La
doctrina considerd que esta disposicion estaba derogada por violar
el principio de igualdad de hombre y mujer y asi fue declarado por
el Derecho judicial. Finalmente, esta posicion fue recogida por el
legislador quien —a través de la ley 25.781— sustituy6 el parrafo
polémico del articulo 1276 Cédigo Civil, y dispuso que estos bienes
son de administracién conjunta de ambos cényuges.

Eficacia invalidatoria: este caricter estd estrechamente vinculado al

anterior pues la disposicién de jerarquia legal que se opone a una

norma constitucional es invdlida y, por ello, puede ser declarada in-
constitucional por los jueces

Eficacia interpretativa: se ha dicho que la visién constitucional exige

una «relectura» de los textos legales, de tal modo que la interpretacion

de la ley esté siempre adecuada a la Constitucién. Por eso, cuando
una ley es pasible de ser interpretada de diversos modos, uno que
contradice la Constitucién y otro que se adecua a ella; quien interpreta

y aplica la ley debe hacerlo de manera que la norma resulte conforme

a la clausula constitucional. En otras palabras, la norma constitucional

dirige la interpretacion de la ley.
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b) Un nuevo sistema de fuentes del derecho a la luz de la Reforma constitu-
cional de 1994

Cabe destacar también que —desde la reforma constitucional de 1994— se
ha se configurado un nuevo sistema de fuentes del derecho.

La idea de supremacia constitucional —contenida en el art. 31 de la Consti-
tucién—y, principalmente, los Tratados Internacionales con rango constitucional
(art. 75 inc. 22 Const. Nacional), configuran la base fundamental de un «Sistema
de Fuentes» en el ordenamiento juridico argentino que ha venido indefectible-
mente a variar el orden juridico en general y, en particular, el orden mercantil.

En efecto, ante el fendmeno de la Constitucionalizacion del Derecho Privado,
la legislacion mercantil y sus dmbitos conexos deben partir de este sistema para
interpretar y aplicar el derecho.

Como consecuencia de ello, los casos que rija la legislaciéon comercial deben
ser resueltos de acuerdo a las leyes que regulen la materia de que se trate y
que resulten aplicables, interpretdndolas conforme a la Constitucion Nacional
y a los tratados suscriptos por la Argentina.

En efecto, la reforma constitucional de 1994 introdujo un cambio sustancial
al sistema jerdrquico normativo en Argentina.

En la cuspide de todo el ordenamiento juridico, la Constitucién dejoé su rol
exclusivo de norma fundamental por cuanto los tratados internacionales —de
derechos humanos— han pasado a tener su misma jerarquia.

La Constitucién continda siendo entonces la norma fundamental de todo el
sistema. Pero en cuanto al «pardmetro» que deben seguir las normas «infracons-
titucionales» para ser admitidas como vélidas juridicamente dentro del sistema,
la Constitucién dejé de ser el tnico referente. De ello se deduce que en caso de
que una norma interna contradiga un tratado internacional de derechos humanos,
tal norma es inconstitucional, carece de validez juridica y por ello es inaplicable.

En vista a una futura actualizacion legislativa y aplicando las ideas ex-
puestas al dmbito del Derecho Mercantil, cabe efectuar la siguiente reflexion.
Como decia Juan Bautista ALBERDI*: «(...) la Constitucion Federal Argentina
contiene un sistema completo de politica economica, en cuanto garantiza, por
disposiciones terminantes, la libre accion del trabajo, del capital y de la tierra,
como principales agentes de la produccion, ratifica la ley natural del equilibrio
que preside el fenomeno de la distribucion de la riqueza, y encierra en limites
discretos y justos los actos que tienen relacion con el fenomeno de los consumos
publicos (...) al legislador, al hombre del Estado, al publicista, al escritor, solo
toca estudiar los principios adoptados por la Constitucion, para tomarlos como
guia obligatoria en todos los trabajos de legislacion orgdnica y reglamentaria.

2 El sistema econdmico y rentistico de la Confederacion Argentina, ed. Ciudad Argentina,
Bs. As., 1998 (la publicacién inicial de esta obra fue en el afo 1854).

3212 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 3195 a 3277



Bases para una legislacion actualizada del Derecho Comercial en la Repiiblica Argentina

Ellos no pueden seguir otros principios, ni otra doctrina economica que los
adoptados ya en la Constitucion, si han de poner en prdctica esa Constitucion,
Yy no otra que no existe (...)».

Asfi las cosas, si la libertad de comercio orienta actualmente a la mayoria
de las economias del mundo, incluida la de nuestro pais, una actualizaciéon de
la legislacién mercantil debe proveer mecanismos de técnica juridica adecuados
a la libertad de comercio y, a la vez, procurar obtener un justo equilibrio entre
ella y los valores esenciales de la persona humana, que estdn exaltados en la
Constitucion Nacional, especialmente a partir de la reforma de 1994.

En otras palabras, la regulacién del Derecho Privado —especialmente en
cuanto incide en la actividad negocial— esta precisada de atender la «doctrina
econdémica» de nuestra Ley fundamental.

Por ello, la actualizacién de la legislacién comercial no debe olvidar la siguiente
directiva: adecuar el Derecho comiin a la Constitucion y a los Tratados de dere-
chos humanos incorporados con jerarquia constitucional por la reforma de 1994.

En efecto, el contenido de la «Constitucion Econémica» —en tanto derechos
y principios sobre los que debe desarrollarse la actividad econémica y empresa-
rial que vinculan tanto a los Poderes Publicos como a los agentes econémicos
en la Argentina— debe ser el punto de partida de la legislacién mercantil.

El articulo 1.° del Anteproyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo
de Comercio de 2011/2012 (Decreto 191/2011) (Fuentes y aplicacion) sigue esta
linea al expresar: «Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segiin
las leyes que resulten aplicables. La interpretacion debe ser conforme con la
Constitucion Nacional y los tratados en los que la Republica sea parte. A tal
fin, se tendrd en cuenta la jurisprudencia en consonancia con las circunstancias
del caso. Los usos, prdcticas y costumbres son vinculantes cuando las leyes
o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente,
siempre que no sean contrarios a derecho».

Esta misma idea directriz es también aplicable al resto de los ordenamientos
juridicos en el Derecho Comparado.

En este sentido, por ejemplo, para el Tribunal Constitucional Espaiiol la
legalidad ordinaria es la que debe ajustarse en su inteligencia y aplicacion al
orden constitucional. Por ello el Tribunal Constitucional anulé una sentencia
del Tribunal Supremo por haber producido éste una inversién en el orden de
la utilizacién de los cdnones hermenéuticos y en los resultados de los mismos,
omitiendo en su sentencia un reajuste en la interpretacion de los preceptos de
la legalidad ordinaria para acordarlos con los preceptos de la Constitucién. Por
el contrario, afirmé que es la Constitucién la que debe ser interpretada con el
resto del ordenamiento juridico?.

22 Sentencia del 17 de febrero de 1984. Ampliar en ARCE Y FLOREZ-VALDES, Joaquin, El
Derecho Civil constitucional, Madrid, 1986.
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Lo propio ha ocurrido en Italia, pafs en el cual la doctrina invita a hacer
una «relectura» del Derecho Privado a la luz de la Constituciéon?, pues los
principios constitucionales basicos (igualdad, legalidad, propiedad, privacidad,
etc.) penetran en la estructura del Derecho Privado y exigen a éste su adecua-
cién a ellos.

¢) El niicleo esencial del «orden economico social» argentino segiin la Cons-
titucion

En primer término, debemos referirnos a la llamada «Constitucién Econ6-
mica». La misma resulta ser una categoria conceptual que —en el ambito del
constitucionalismo moderno— atiende a la ordenacién juridica de las estructuras
y relaciones econdémicas en las que, no sélo estdn implicados los ciudadanos,
sino también el propio Estado en su funcién de protagonista del desarrollo de
la vida econémica®.

De manera particular, el modelo de la «Constitucién Econdémica» fruto
de la reforma del afio 1994 acaecida en la Argentina, ofrece las bases de una
estructura solidaria, con fuertes imposiciones a los poderes del Estado, y la ge-
neracién de una mayor participacién de la sociedad civil, los partidos politicos
y las entidades no gubernamentales para arribar a una realidad social que no
prescinda del progreso econémico y que asegure un «desarrollo sustentable»
(arg. art. 75, inc. 19 Constitucién Nacional).

Tales cuestiones deben ser ponderadas en una futura actualizacién de la
legislacién comercial.

Sefiala al respecto Andrés GIL DOMINGUEZ > que, los constituyentes, al ejer-
cer su potestad reformadora, incorporaron al texto constitucional una importante
cantidad de preceptos de corte socio-econémico, los que se instalaron en una
manera algo difusa, entre la parte dogmadtica y la orgdnica del texto supremo;
pero no por ello medraron su intencién de traducirse en una nueva idea fuerza
rectora para las generaciones venideras.

Aln asi, y desde un importante esfuerzo interpretativo de la reforma cons-
titucional de 1994, GiL DOMINGUEZ sistematiza los principios dogmadticos que

% Cfr. PERLINGIERI, Pietro, 1l diritto civile nella legalitd costituzionale, Napoli, 1991.

2+ El tema del orden piblico econémico y su perspectiva constitucional se puede consultar
con provecho en DiEz-PicAzo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, t. 1, Intro-
duccion. Teoria del Contrato, ed. Civitas, Madrid, 1996, 5.* edicion, pag. 42 y sigs.; en la 6.
edicién de esta misma obra correspondiente al afio 2007 el tema es tratado en la pag. 53 y sigs.

% Ver GIL DOMINGUEZ, Andrés, En busca de una interpretacion constitucional (nuevos
enfoques sobre la reforma de 1994), ed. EDIAR, Bs. As., 1997, pdg. 341 y sigs.; del mismo
autor, «La constitucién socio-econémica de 1994», en Economia, Constitucion y Derechos
Sociales, ed. EDIAR, Bs. As., 1997, pag. 241 y sigs.
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constituyen el nicleo esencial del «orden econémico social argentino», que

serfan los siguientes: 1) principio de economia de mercado; 2) principio de

regulacién estatal; 3) principio de desarrollo humano; 4) principio de un ade-

cuado nivel de vida y 5) principio de la orientacion de la actividad financiera.
En las proximas lineas, explicaremos estos principios sucintamente.

— Principio de economia de mercado

Es un modelo que constituye la base del marco real en el que desenvuelven
las economias de muchos paises en la actualidad. Tiene como principio la libre
iniciativa del individuo, para tomar decisiones en el terreno econémico tanto
como productor, como propietario de recursos o como consumidor.

Este principio faculta a los consumidores desde que deciden qué bienes
consumir, de acuerdo a sus preferencias y sus recursos; lo que constituye la
soberania del consumidor.

Los productores, por otro lado, producirdn a efectos de maximizar el be-
neficio.

Para que todos los agentes puedan actuar en armonia, el sistema debe dejar
operar al mercado. El es la institucién central.

El sistema de mercado reconoce dos principios de base: la libertad y la
individualidad.

Ademds, en un segundo plano, se muestra conforme a principios institucio-
nales basicos relacionados con los dos primeros: 1) El derecho a la propiedad
individual; 2) El derecho a contratar e intercambiar libremente; 3) El derecho
de prestacién de trabajo, y 4) La libertad de emprender y correr riesgo.

— Principio de regulacién estatal

Este principio, se basa en los siguientes pilares:

1. Una funcién indelegablemente estatal, ejercida principalmente sobre las
actividades privadas (aunque, a veces, también publicas).

2. En las que estd involucrado un interés social.

3. Orientada a incidir sobre el comportamiento de quienes desarrollan esas
actividades para preservar ese interés social.

4. Amparandose para ello en una normativa que da fuerza ejecutiva y
legitima la intervencién estatal, haciendo posible, en casos de incum-
plimiento, la aplicacién de sanciones.

Se destaca, en este sentido —y a titulo de ejemplo— la proteccion al usuario
y consumidor que impone la Constitucién Nacional, por la que debe velar el
Estado; conforme surge de su articulo 42 que ya hemos transcripto.
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— Principio de desarrollo humano

Teniendo en cuenta las fuentes tomadas por el constituyente reformador
de 1994, el desarrollo humano implica un concepto que marca un proceso que
gira en torno de la persona como centro del accionar estatal; importando una
concepcidn claramente personalista y solidarista.

Como explica Ricardo MuRNo0z?, la Reforma Constitucional de 1994 intro-
dujo un nuevo paradigma valorativo al incorporar el Desarrollo Humano como
objetivo a alcanzar por el Estado e impone a los diversos poderes publicos un
marco de atribuciones para ello, de tal modo que implica una redefinicién del
rol estatal y al mismo tiempo una renovada vinculacién entre éste, la Sociedad
Civil y el Mercado; valorizando el accionar politico colectivo como actor y gene-
rador de un dmbito adecuado para la plena vigencia de los Derechos Humanos.

Esta hipétesis se confirma a poco que se analicen las importantes mo-
dificaciones introducidas en el Bloque de Constitucionalidad Federal —con
motivo de la Reforma operada en el afio 1994— que hacen a lo sustantivo
en materia de derechos, no solamente por el Capitulo agregado a la Primera
Parte denominado Nuevos Derechos y Garantias que de por si imponen un
ensanchamiento expreso de derechos (arts. 41, 42 y 43), sino también por la
jerarquizacion constitucional de Tratados Internacionales de Derechos Humanos
atento lo dispuesto en el articulo 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional; de
tal modo que, la proteccién, reconoce fuentes tanto interna como internacional
que privilegian la finalidad tuitiva.

A los fines del presente trabajo, nos limitaremos a efectuar un andlisis de la
atribucién conferida al Congreso Nacional en el articulo 75, inciso 19 —denomi-
nada «cldusula del nuevo progreso»— en cuanto, en su primer parrafo, dispone
que le corresponde: «Proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso
econdmico con justicia social, a la productividad de la economia nacional, a
la generacion de empleo, a la formacion profesional de los trabajadores, a la
defensa del valor de la moneda, a la investigacion y al desarrollo cientifico y
tecnologico, su difusion y aprovechamiento».

Asimismo, el «desarrollo humano» vuelve a tener recepcién constitucional:

* En el inciso 17 del citado articulo cuando dispone regular la entrega a los
pueblos indigenas de tierras aptas y suficientes para el desarrollo humano.

* En el articulo 41, que consagra el derecho a gozar de un ambiente sano,
equilibrado y apto para el desarrollo humano.

% Desarrollo humano. Nuevo paradigma constitucional, trabajo presentado en las X Jor-
nadas Internacionales Interdisciplinarias, celebradas en Rio Cuarto, organizadas por la Fun-
dacion ICALA.
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e También en el articulo 125 en cuanto atribuye a las provincias y a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires la promocién del progreso econémico
y el desarrollo humano, entre otros.

Precisamente, el desarrollo humano —junto al Bien Comiin como fin del
Estado enunciado en nuestro Predimbulo y desarrollado en otras cldusulas su-
premas— se constituyen en el nicleo duro ideoldgico que impregna a toda la
Constitucién Nacional.

— Principio de un adecuado nivel de vida

Este principio tiene recepcion en el articulo 41 de la Constitucién Nacional,
también transcripto anteriormente.

Como puede observarse, el bien juridico protegido es la «calidad de vida»,
que constituye un derecho humano de «tercera generacion» a un medio ambiente
sano y equilibrado y, a su vez, al patrimonio comuin de la humanidad; que se
funda en la idea de la solidaridad entre los hombres.

La relevancia de esta disposicion se traduce, en definitiva, en el reconoci-
miento constitucional del derecho al ambiente, a la salud y a la calidad de vida
adecuada de todo ser humano.

— Principio de la orientacidn de la actividad financiera

La actividad financiera estatal es juridico-constitucional, y reviste caracter
instrumental. A tal efecto, deben destacarse los fines de la actividad financiera
pues, ellos, son los que hacen viable el funcionamiento integral del estado
democratico y permiten dar efectividad a los derechos que tienen su raiz en la
Constitucion.

Los «pardmetros» que emanan desde la Constitucién hacia la politica fiscal
y la actividad financiera son:

(1) El desarrollo humano, el desarrollo econémico-social y el equilibrio
del desigual desarrollo relativo de provincias y regiones.
(i1)) La solidaridad.
(iii) La igualdad de oportunidades en todo el territorio.
(iv) El progreso econémico con justicia social.
(v) La generacion del empleo.
(vi) La productividad de la economia.
(vii) La defensa del valor de la moneda.
(viii) El pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Consti-
tucién y los Tratados internacionales.
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(ix) La consideracién especial de los nifios, las mujeres, los ancianos y
las personas con discapacidad.

(x) El aseguramiento del funcionamiento de las instituciones de la Cons-
titucion.

d) El Derecho de propiedad en sentido constitucional: su relevancia para una
actualizacion en la legislacion comercial

Segtin el articulo 17 de la Constituciéon Nacional: «(...) La propiedad es
inviolable, y ningtin habitante de la Nacion puede ser privado de ella, sino en
virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacion por causa de utilidad pii-
blica, debe ser calificada por ley y previamente indemnizada. Solo el Congreso
impone las contribuciones que se expresan en el articulo 4.° Ningiin servicio
personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley. Todo
autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento,
por el término que le acuerde la ley. La confiscacion de bienes queda borrada
para siempre del Cédigo Penal argentino. Ningiin cuerpo armado puede hacer
requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie (...)».

El concepto constitucional de la propiedad difiere, y es mucho mas amplio,
que el concepto regido por la legislacién civil. En este dltimo ambito, el objeto
de la propiedad son las cosas, los objetos materiales susceptibles de tener un
valor. En cambio, para la Constitucién, el derecho de propiedad supera el marco
del dominio y de los derechos reales, abarcando todos los bienes materiales e
inmateriales que integran el patrimonio de una persona fisica o juridica y que,
por ende, son susceptibles de apreciacién econémica para su titular, y aunque
no lo sean para un tercero?’.

Incluye tanto a las cosas como a los bienes e intereses estimables econdmi-
camente que pueda poseer una persona. Comprende no solamente el dominio
sobre las cosas, sino también la potestad de adquisicion, uso y disposicion de sus
bienes tangibles e intangibles. Incluye todos los intereses apreciables econdmi-
camente que pueda poseer un hombre fuera de si mismo, al margen de su vida
y libertad de accién. Es la universalidad de los bienes materiales o inmateriales
que constituye el patrimonio de una persona®.

Recuérdese, ademads, que para nuestra Corte Suprema de Justicia el derecho
de propiedad abarca todo valor reconocido por la ley, cuyo origen pueda resultar

" El Anteproyecto de Cédigo unificado, Decreto 191/2011, refleja esta tesis al prever en
su articulo 965 (Derecho de propiedad): «Los derechos resultantes de los contratos integran
el derecho de propiedad del contratante».

2 BADENI, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, tomo I, 2.* edicién actualizada
y ampliada, Bs. As., ed. La Ley, 2006, pag. 836 y sigs.
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de las relaciones de Derecho Privado, como también de actos administrativos
y siempre que su titular disponga de una accién contra cualquiera que intente
interrumpirlo en su goce asi sea el Estado mismo?. Es todo aquello de lo cual
puede disponer su titular, incluyendo su uso y los contratos que celebre™, asi
como también los derechos adquiridos, o sea, los derechos definitivamente in-
corporados al patrimonio de una persona?'.

Sin perjuicio de lo expuesto, y por «influencia» de los instrumentos interna-
cionales sefialados por el articulo 75, inciso 22 de la Constitucion, en especial
la Convencién Americana de Derechos Humanos (art. 21): toda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes,; admitiendo que la ley subordine tal uso
y goce al interés social.

Por lo tanto, si bien el Pacto de San José de Costa Rica destaca a la pro-
piedad como un derecho de las personas, luego de tal consagracién, admite la
subordinacién del uso y goce de ese derecho al interés social; sobre la estricta
base de la reglamentacién legal.

Esta «linea conceptual» —coincidente con el rumbo constitucional (espe-
cialmente el adoptado por ella luego de la reforma constitucional de 1994) y
por imperio de los Tratados sobre derechos humanos enumerados en el art. 75,
inciso 22 de la Constitucion— se ha de constituir, ademds, en una pauta de
interpretacién obligatoria dirigida a los poderes publicos que deban regular
este derecho.

La proteccién constitucional del derecho de propiedad, segin el articulo 17
precitado, no solo se refiere a la tutela genérica e integral de este derecho, sino
que nuestro sistema brinda también tutela a la propiedad autoral; que es una
modalidad especifica del ejercicio del derecho de propiedad, con particulares
matices.

Desde tal 6ptica, recuérdese que la Constituciéon Nacional brinda tutela a
todo autor o inventor declarando que es autor exclusivo de su obra, invento o
descubrimiento, por el término que acuerde la ley (art. 17). Esto significa que
el legislador puede establecer un plazo para el ejercicio exclusivo de este tipo
de propiedad, pero ese lapso debe ser razonable y proporcional al esfuerzo
creativo del autor®.

Por su parte, la doctrina divide —por lo general— a la propiedad autoral
en: (i) industrial y comercial y (ii) intelectual.

La propiedad intelectual comprende la referida a obras cientificas, artisticas,
literarias o didacticas. Si bien los derechos patrimoniales referidos a una obra
de este cariz, pueden ser cedidos, no asi su paternidad moral; por lo que en

2 Fallos CSJN 145:327.

30 Fallos CSIN 177:21.

31 Fallos CSJN 312:1121.

32 BADENI, Gregorio, «Tratado de Derecho Constitucional», tomo I, ob. cit..., pag. 838.
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todo momento puede reivindicarla y oponerse a modificaciones en perjuicio de
ese aspecto. La propiedad intelectual comprende para su autor las facultades
de disponer de ella, publicarla, ejecutarla, representarla, exponerla en publico,
enajenarla, traducirla, adaptarla, autorizar su traduccién y reproducirla en cual-
quier forma.

En funcién de esta cldusula constitucional, la Ley 11.723 de propiedad
intelectual garantiza tal derecho de por vida a su autor y a sus descendientes
por cincuenta afios mas a partir del deceso del causante.

Por su parte, la propiedad industrial y comercial vincula al autor con la
actividad comercial e industrial, lo que implica que este modo de propiedad
difiere sustancialmente de la intelectual. Se la concibe como el derecho del autor
sobre inventos, descubrimientos, procedimientos, etc., destinados a la fabricacién
de bienes y prestacion de servicios; que reconoce proteccién constitucional de
acuerdo al mentado articulo 17.

Esta modalidad de propiedad estd regulada en lo esencial por la Ley 22.362
(de Marcas y Designaciones) y la Ley 24.481 y modificatorias (de Patentes de
invencién).

La Ley 24.481 admite patentar aquellos descubrimientos o invenciones nue-
vas, también los nuevos productos industriales, los nuevos medios y las nuevas
aplicaciones de medios conocidos para la obtencién de un resultado o de un
producto industrial. En estos casos, la proteccién legal es otorgada por el plazo
de veinte afios no prorrogables.

Respecto de las marcas de fabrica, comercio y agricultura, ellas han sido
reguladas por la Ley 22.362, que otorga propiedad sobre las mismas durante un
tiempo indefinido a condicién de que se la renueve cada diez afos.

En otro orden de cosas, y vinculado al «derecho de propiedad», hallamos
también la llamada libertad economica, que abarca toda actividad econémica
destinada a generar riqueza mediante el desarrollo de los factores productivos.

Quedan englobadas en esta libertad?*:

(i) 1la libertad de contratar;
(i) la libertad de comercio e industria;
(iii) la de ejercer profesiones liberales y
(iv) toda actividad susceptible de producir bienes.

Esta libertad econdmica goza también de tutela constitucional desde que todo
habitante de la Nacion (argentino o extranjero) tiene: 1) el derecho de trabajar

y de ejercer toda industria licita (arts. 14 y 20), y 2) de navegar y comerciar
(arts. 14 y 20).

¥ BADENI, Gregorio, «Tratado de Derecho Constitucional», tomo I, ob. cit..., pag. 861.
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Se prevé, ademds, la libre circulacién territorial interna de los efectos de la
produccién o fabricacidn, géneros y mercancias de toda clase, ganado, buques
y medios de transporte (arts. 10y 11).

Asimismo, se ha encomendado al Congreso de la Nacién (de manera concu-
rrente con las Provincias, art. 125): «(...) Proveer lo conducente a la prosperidad
del pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias, y al progreso de la
ilustracion, dictando planes de instruccion general y universitaria, y promo-
viendo la industria, la inmigracion, la construccion de ferrocarriles y canales
navegables, la colonizacion de tierras de propiedad nacional, la introduccion
y establecimiento de nuevas industrias, la importacion de capitales extranjeros
y la exploracion de los rios interiores, por leyes protectoras de estos fines y
por concesiones temporales de privilegios y recompensas de estimulo (...)»
(art. 75, inc. 18).

De manera particular, la libertad de contratar —una de las especies de liber-
tad econdmica ya mencionada— motoriza gran parte del andamiaje econdmico
y, si bien no se encuentra expresamente reconocida en disposiciones del texto
constitucional respecto de los nacionales, si se desprende de lo dispuesto en los
articulos 33, 14, 14 «bis», 17, 75, incisos 18.°, 19.° y 22.° de la Constitucién
y los instrumentos internacionales de Derechos humanos que ella jerarquiza.

Esta prerrogativa es, ademds, expresamente concedida a los extranjeros
(art. 20) por lo que en nuestro pais —a diferencia de otros paises del mundo—
se le reconoce al foraneo el derecho a contratar segin las leyes del Estado®.

3 Por ejemplo, segin la Ley 21.382: (i) «Los inversores extranjeros que inviertan ca-
pitales en el pafs en cualquiera de las normas establecidas en el articulo 3, destinados a la
promocién de actividades de indole econémica o a la ampliacién o perfeccionamiento de
las existentes, tendrdn los mismos derechos y obligaciones que la Constitucién y las leyes
acuerdan a los inversores nacionales, sujeto a las disposiciones de la presente ley y de las que
se contemplen en regimenes especiales o de promocion (art. 1). (ii) A los fines de la presente
ley se entiende por: 1. Inversion de capital extranjero: a) Todo aporte de capital perteneciente
a inversores extranjeros aplicado a actividades de indole econdmica realizadas en el pafs.
b) La adquisicién de participaciones en el capital de una empresa local existente, por parte
de inversores extranjeros. 2. Inversor extranjero: toda persona fisica o juridica domiciliada
fuera del territorio nacional, titular de una inversién de capital extranjero, y las empresas
locales de capital extranjero definidas en el préximo inciso de este articulo, cuando sean
inversoras en otras empresas locales. 3. Empresa local de capital extranjero: toda empresa
domiciliada en el territorio de la reptblica, en la cual personas fisicas o juridicas domiciliadas
fuera de €l sean propietarias directa o indirectamente de mds del 49 por 100 del capital o
cuenten directa o indirectamente con la cantidad de votos necesarios para prevalecer en las
asambleas de accionistas o reuniones de socios. 4. Empresa local de capital nacional: toda
empresa domiciliada en el territorio de la republica, en la cual personas fisicas o juridicas
también domiciliadas en €l sean propietarias directa o indirectamente de no menos del 51 por
100 del capital y cuenten directa o indirectamente con la cantidad de votos necesarios para
prevalecer en las asambleas de accionistas o reuniones de socios. 5. Domicilio: el definido
en los articulos 89 y 90 del Cddigo Civil (art. 2).
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Asimismo, el contenido de esta libertad de contratar lo podemos sintetizar,
basicamente, en dos aspectos:

* Decidir o no la celebraciéon de un contrato, y con qué persona o personas
se lo ha de celebrar.

* Decidir el contenido o materia de esas convenciones preservando la au-
tonomia de la voluntad.

Este tltimo aspecto es relevante, pues permite a las partes pactar contratos
«atipicos o innominados», cuya consecuencia principal —por ejemplo, en ma-
teria de garantias patrimoniales— es que las partes pueden utilizar las garantias
que expresamente prevé la ley (fianza, hipoteca, por ejemplo) o las que las partes
creen al amparo del principio de la autonomia de la voluntad (art. 1197 del
CQ). Tal es el caso de las garantias a primera demanda o independent garantees
que tienen validez gracias a esta libertad constitucional.

Por otro lado, las limitaciones habidas al derecho de propiedad (art. 17 Const.
Nacional) en general, se fundan en la necesidad de preservar los derechos de
terceros y el bien comun aunque, a su vez, toda ley que las reglamente debera
guardar el debido respeto de «razonabilidad» dispuesto en el articulo 28 del
texto fundamental.

Por ello, es legitimo que el legislador en general, y el actualizador del or-
denamiento mercantil en particular, fije «pautas» para el ejercicio de todos los
derechos, aplicables también a las «prerrogativas» que emanan del derecho de
propiedad (en sentido constitucional), tales como:

(i) Respeto de la buena fe y sancion del abuso de derecho: los derechos
deben ser ejercidos segun las exigencias de la buena fe (art. 1198 del
CC), quedando vedado el abuso de derecho e, inclusive, el abuso de
una posicién dominante en el mercado (arg. art. 1071 del CC); espe-
cialmente ponderado a la hora de regularse el instituto de «defensa
de la competencia»:

a) En efecto, segin Ley 25.156 se prohibe toda conducta relacio-
nada con la produccion e intercambio de bienes o servicios que,
entre otras, constituya un abuso de posicion dominante en un
mercado que pueda perjudicar el interés economico general.

b) Si bien la ley no prohibe el monopolio, establece que se disfruta
de una posicién dominante cuando, para cierto producto o servi-
cio, se es el unico oferente 0 demandante en el mercado nacional,
0 en una o varias partes del mundo, o cuando sin ser tnico no
estd expuesto a una competencia sustancial.

c) Vale destacar, a estos efectos, que la ley no sanciona la «posicién
dominante» sino el abuso de ella. Asi, por ejemplo, la Corte
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Suprema en el precedente «YPF s/ley 22.262»% consideré que
habia abuso de posiciéon dominante por parte de YPF si exportaba
grandes cantidades de gas reduciendo la oferta del producto en
el mercado local y, con ello, mantenia un alto nivel en el precio
que pagaban los consumidores locales. Por otro parte, la empresa
no habia probado que el menor precio que percibia por la expor-
tacion obedecia a razones de costo u otros motivos atendibles y
que, de no haber incurrido en la conducta que se le reprochaba,
el precio del gas habria sido menor en el mercado interno con
beneficio para los consumidores locales. Ademas, se censurd la
practica de YPF de introducir una cldusula en los contratos de
exportacién prohibiendo a los adquirentes la posterior introduc-
cion al pais del producto.

(i) Respeto de la autonomia de la voluntad y de sus limites: las con-
venciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya
observancia esté interesado el orden publico.

(iii)) Sancion del fraude a la ley: el acto respecto del cual se invoque el
amparo de un texto legal, que persiga un resultado sustancialmente
andlogo al prohibido por una norma imperativa, se considera otorgado
en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la norma
imperativa que se trata de eludir.

e) Aplicacion prdctica del principio de supremacia constitucional

Sin perjuicio del andlisis efectuado precedentemente, intentaremos analizar
a continuacién algunos casos «mercantiles» a la luz de este principio de ob-
servancia constitucional el que, indudablemente, debe ser considerado por el
legislador actualizador del Derecho comercial.

Sin embargo, bueno es destacar que nuestra propuesta no tiene como objetivo
sentar verdades absolutas. Por el contrario, pretendemos abrir el debate y dejar
planteados interrogantes y «posibles» soluciones de estos casos en funcién del
Bloque de Constitucionalidad vigente desde el afio 1994.

¥ Fallos CS 325:1702.
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(i) La Constitucionalizacién del Derecho Privado y su repercusion en la res-
ponsabilidad del garante

Tanto en la Argentina cuanto en el Derecho Comparado?® se ha generado una
fuerte preocupacion por la proteccion del fiador (incluido el principal pagador),
procurando que el mismo tome debido conocimiento de los riesgos que acepta,
y que ellos guarden una adecuada relacién con el tipo de negocio garantizado,
la actividad ordinaria del deudor y su situacién patrimonial.

Pese a la ausencia en nuestro ordenamiento de reglas especiales que vayan
en esta direccion, se ha postulado enriquecer las normas relativas al contrato
de fianza a través de una interpretacion vivificadora al amparo de los principios
generales, particularmente los de buena fe, razonabilidad y proteccién del con-
sumidor, que actdan como instrumentos flexibles a la hora de juzgar el alcance
de la responsabilidad del fiador.?’

Por influencia del Derecho constitucional, en el dmbito del Derecho de
consumo, se ha entendido que si la relaciéon garantizada es de consumo, la
proteccion no se detiene en el deudor principal y se extiende al fiador con los
siguientes argumentos3®:

% Ver, por todos, la comunicacion de la académica de nimero doctora KEMELMAJER DE
CarLuccl, Aida, «La eficacia o ineficacia de la llamada fianza “excesiva’», en Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, ed. La Ley, Bs. as., julio de 2003.
Comenta la jurista que una cuestién muy discutida en el Derecho Comunitario europeo es si
las medidas de proteccién que las directivas ofrecen al deudor consumidor se extienden a las
cauciones, garantias, avales o fianzas otorgadas como accesorios de esos contratos. Existen dos
decisiones del Tribunal Europeo que muestran la dificultad del tema. Con relacién a la Directiva
nim. 85/577, relativa a los contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales, que
establece un derecho a dejar sin efecto el contrato dentro del plazo de reflexion, el Tribunal
dijo que la caucién personal, aunque no estd mencionada expresamente en este ordenamiento,
esta regida por las mismas normas protectoras que el contrato principal celebrado (decision del
17/3/1998, «Bayerische Hypotheken c. Edgar Dietzinger»). En cambio, en el caso «Berliner
Kindl c. Andrea Siepert» del 23/3/2000, en el que se discutia la aplicacion o no de la Directiva
87/102 (que regla los contratos de créditos con consumidores, es decir, aquellos contratos en
que un prestamista concede o se compromete a conceder a un consumidor un crédito bajo la
forma de pago aplazado, de un préstamo, o de cualquier otra facilidad de pago similar), el
tribunal dijo que ninguna norma de esa directiva, ni tampoco una interpretacion derivada de
los objetivos ni de la economia de la directiva, permite extender sus preceptos a la fianza.

37 Cfr. FRESNEDA SAIEG, M. — HERNANDEZ, C., Limites a las responsabilidad del fiador
en las fianzas abiertas, Zeus, t. 92, D-59.

¥ Cfr. HERNANDEZ, C., «Informacidn, accesoriedad y revisién en el contrato de fianza»,
en Revista de Derecho Comercial, del Consumidor y de la Empresa, aio 1, nim. 1, septiem-
bre de 2010, ed. La Ley, pdg. 213 y sigs. En nuestra opinién, la discusion seguird latente y
podran utilizarse estos «mismos argumentos» que se exponen de aprobarse el Anteproyecto de
Codigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio de 2011/2012 (Decreto 191/2011), pues
su articulo 1092 (Relacién de consumo. Consumidor) expresa: «Relacion de consumo es el
vinculo juridico entre un proveedor y un consumidor. Se considera consumidor a la persona
fisica o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como
destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social. Queda equiparado al
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* Principio de accesoriedad (art. 42 Constitucion Nacional): que somete lo
accesorio a lo principal. Supone proyectar del negocio principal al subor-
dinado, la naturaleza de consumo del primero, lo que resulta l6gico en el
esquema del estatuto de defensa del consumidor, que sitda la proteccién
en el contexto de la relacion de consumo (art. 42 Constitucion Nacional).

e Interpretacion del articulo 1 de la Ley 24.240 (ref. Ley 26.361) que atrapa
no sé6lo a los consumidores que han otorgado la garantia para su propio
beneficio (v.gr., hipoteca celebrado por el deudor) sino que también se
expande a aquellos que la han constituido en beneficio de su grupo familiar
o social (v.gr., contrato de fianza).

* Principio de igualdad (art. 16 Constitucion Nacional) que impide que se
distinga a los efectos de la tutela entre negocio de consumo y negocio
de garantia.

(Qué se persigue? Que el fiador-aceptante tenga «conocimiento efectivo»:

* Del contenido de la garantia.
e De la extension de la garantia.

En suma, que conozca el «riesgo» que asume para adoptar las medidas
pertinentes en resguardo de su propio interés.

(Cudles son las consecuencias del incumplimiento o cumplimiento defec-
tuoso del deber de informacion del acreedor hacia el garante?:

* («Nulidad» del contrato de fianza (arg. art. 37 Ley 24240)?, o bien,
* «Acotacién» de la obligacién del fiador al riesgo oportunamente infor-
mado?

Pareciera que la solucién atendible es esta dltima en funcién del principio
de conservacion del negocio y la necesidad de tutela del crédito.

En nuestro pais, tenemos conocimiento de un precedente paradigmético ca-
ratulado «Banco Nacién c. Sereno, Hugo»*, de la Cdmara Federal de Cérdoba
(sala A), con las siguientes aristas:

e El Banco Nacion demanda la suma de $ 23.055 por compras efectuadas
utilizando el sistema de tarjeta de crédito.
e Demanda al titular de la tarjeta y al fiador.

consumidor quien, sin ser parte de una relacion de consumo como consecuencia o en ocasion
de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social». Va de suyo que el fiador o garante
no adquiere ni utiliza bienes o servicios.

¥ LLC 1997-971.
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* El fiador reconoce haber asumido la garantia pero afirmo haberlo hecho
hasta el limite de compra de la tarjeta que alcanzaba un valor de $ 2500.

* En el pleito se «discutia» la interpretacion de las cldusulas contractuales
(predispuestas por el acreedor) en orden a la «delimitacion» del riesgo
asumido por el garante:

* La mayoria, erréneamente segiin nuestra opinién, confirmé la sentencia
de grado e hizo lugar a la demanda:

» Hizo prevalecer la cldusula 15 de las condiciones generales de con-
tratacion por la cual el garante se habia obligado como principal
pagador por «todas» las obligaciones que él o los usuarios titulares
contrajeran hasta la extincion total de la deuda.

* En cambio, la minoria —correctamente segtin nuestro criterio— valoré
de manera especial que el Banco habfa celebrado el contrato con limite
conjunto de compra por lo cual entendié que la cldusula por la cual
el garante se habia obligado como principal pagador por «todas» las
obligaciones que él o los usuarios titulares contrajeran hasta la extin-
cion total de la deuda no debia interpretarse literalmente y fuera del
contexto general del contrato suscripto, tanto mds por tratarse de un
contrato de adhesion. Por lo tanto, concluyé:

* que se debia condenar al garante en los términos del limite de com-
pra;

* que las deudas generales por la ambigiiedad de los términos globa-
les del contrato deben despejarse en contra del predisponente, por
imperio de la regla hermenéutica contra proferentem;

e que no se debe comprometer la eficacia de la garantia, aunque se
debe facilitar su adecuacion a aquello a lo que razonablemente puede
entenderse que se obligo el garante.

Como podemos observar, poco a poco, se abre camino en materia de De-
recho de consumo de esta nueva corriente que propugna una relectura de las
normas de Derecho Privado infra constitucionales a la luz de la Constitucion,
a los efectos de juzgar la responsabilidad del garante «consumidor» para evitar
consolidar situaciones juridicas abusivas.

En otro orden de cosas, y desde otra dptica, nos preguntamos también si:

¢ Esta situacion que se ha suscitado en el dmbito del Derecho del consumo es
trasladable a aquellos casos en los cuales el garante-fiador no ostenta la calidad
de «consumidor» atento a garantizar una operacion que no es de consumo y,
por lo tanto, no acude en su auxilio el articulo 42 de la Constitucion Nacional?
Esta problemadtica se vincula con la llamada «fianza excesiva».
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Previo a esbozar una posible solucién en el Derecho argentino, recordaremos
algunos casos del Derecho Comparado que demuestran que nuestro interrogante
no es cuestion menor y reviste interés para nuestro propio ordenamiento juridico.

a) La situacién en el Derecho francés

En Francia se suscité un leading case para una garantia otorgada por un
«no consumidor»*’. Fue el caso Macron resuelto por la Sala Comercial de la
Corte de Casacion el 17/6/199741.

El sefior Macron era presidente del Consejo de administracién de una so-
ciedad (Comptoir Francais des Pétroles du Nord); su sueldo mensual era de
37.550 francos; el 23/12/1987 firm6 un aval por 20.000.000 a favor de la Banque
Internationale pour 1’Afrique Occidentale (BIAO); todo su patrimonio apenas
llegaba a los 4.000.000 (a la época del otorgamiento de la caucién ese monto
era inferior al gravado con el impuesto a los bienes personales). Ulteriormente,
la sociedad se presentd en quiebra y el banco ejecuté la fianza.

El caso lleg6 a la sala Comercial de la Corte de Casacién a través de dos
recursos: uno interpuesto por el fiador y otro por el banco; el fiador insistia en su
liberacién total por vicio del consentimiento (error); ese recurso fue rechazado;
el Alto Tribunal francés afirmé que nada habia que reprochar a la Camara de
Apelaciones cuando afirmé que en su calidad de director de empresa, el fiador
no podia sostener que no habia comprendido lo que firmaba. También recha-
z6 el recurso interpuesto por el banco y confirmé la sentencia de la Cdmara
de Apelaciones de Paris del 8/2/1995; dijo que, aunque ningtin error vicié el

4 Para los consumidores, el Cédigo del Consumo de 1993, en su articulo 313-10 dice:
«Una institucion de crédito, una institucion de pago o un organismo de los mencionados en
el inciso 5 del apartado 6 del articulo 511 del Codigo Monetario y Financiero no pueden
prevalerse de un contrato de fianza de una operacion de crédito de las previstas en los ca-
pitulos I o 1l del presente titulo, celebrado por una persona fisica, cuando la obligacion era,
al momento en que fue contraida, manifiestamente desproporcionada respecto de sus bienes
e ingresos, a menos que el patrimonio de ese fiador al momento de exigirsele el cumpli-
miento, le permita hacer frente a su obligacion». Por su parte, el articulo 2301 del Cédigo
Civil francés, expresa: «Siempre que el fiador haya hecho la indicacion de bienes autorizada
por el articulo precedente y que haya provisto los fondos suficientes para la excusion, el
acreedor es responsable frente al fiador, hasta la concurrencia de los bienes indicados, de
la insolvencia del deudor principal que hubiere sobrevenido por omision de perseguirlo por
el pago de la deuda. En cualquier caso, el monto de las deudas resultantes de la fianza no
puede tener por efecto privar a la persona fisica que se ha constituido en fiadora del mini-
mo de recursos fijado en el articulo 331-2, del Codigo del Consumidor» (que se refiere a la
porcién embargable del salario).

4 Ampliar en KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, «La eficacia o ineficacia de la llamada
fianza “excesiva”», en Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires,
ed. La Ley, Bs. As., julio de 2003.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 739, pags. 3195 a 3277 3227



Mauricio Boretto

consentimiento de Macron, el tribunal de grado pudo legitimamente considerar
que en razén de la enormidad de la suma garantida por una persona fisica y de
las otras circunstancias de hecho que permitian excluir toda buena fe por parte
del banco, éste habia incurrido en culpa grave al haber exigido un aval cuyo
monto no tenia ninguna relacidon con el patrimonio y los ingresos del avalista.

En definitiva, el tribunal de grado rechazé la causal de nulidad articulada
por el fiador, pero hizo lugar a los dafios y perjuicios sufridos a raiz del otor-
gamiento de la caucidn; liquid6 ese dafio en una suma equivalente a 3/4 del
monto de la garantia, o sea en 15.000.000 de francos, siendo que la demanda
inicial del acreedor ascendia a 20.000.000.

En otros términos, se condend al fiador a pagar $ 5.000.000, cantidad que
se entendid era proporcionada a su patrimonio y a sus recursos.

El tribunal de apelaciones también fund6 su decisién en otro argumento: en
razén de los montos comprometidos, el acto juridico celebrado viola el articulo
1780 primer parrafo del Cédigo Civil francés segin el cual una parte no puede,
ni siquiera contractualmente, colocarse bajo dependencia de otra durante toda
su vida; en el caso bajo decision, en los hechos, la obligacién de Macron tenia
caricter de perpetua.

b) La situacién en el Derecho alemén

Un padre era deudor de 100.000 marcos con un banco. Su hija de veintitin
afios se constituy6 en fiadora (desempleada, cobraba seguro de desempleo, ga-
naba como obrera de fdbrica 1.150 marcos mensuales, luego se divorcid y tenia
tres hijos a su cargo). Se ejecutd la garantia.

La Corte Federal declar6 la validez de la garantia con un argumento con-
servador: «Siendo mayor de edad, la garante debia conocer los riesgos de este
tipo de contrato».

En cambio, la Corte Constitucional® (en decisién del 19-10-1993) revocd
la sentencia y argumento:

* Los conceptos de Derecho Privado no pueden desentenderse de los prin-
cipios fundamentales que inspiran los derechos constitucionales.

* En ocasiones, la superioridad econémica de una de las partes contratantes
es tan fuerte que puede determinar el contenido del contrato, hipotecando
el futuro de la otra.

# Ver la sentencia publicada en La Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, 1995,
pag. 197, con nota de BARENGHI, Andrea, «Una pura formalita. A propdsito di limiti e di
garanzie dell’autonomia privada in diritto tedesco».
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Debe tenerse en cuenta la garantia constitucional que otorga el derecho al
desarrollo de la personalidad: el ordenamiento juridico debe reaccionar
cuando existe una subordinacion estructural de una de las partes del
contrato respecto de la otra.

Las decisiones judiciales posteriores a este leading case, concluyeron en que:

Debe tenerser en cuenta el tipo de garantia: las garantfas émnibus con-
vierten al fiador en socio del deudor por lo que deben ser analizadas
con mayor rigor.

El acreedor (especialmente los bancos) deben haber sido conscientes de
que el fiador no tenia posibilidad de afrontar esa deuda.

c) La situacién en el Derecho inglés

Se trata del precedente «Barclays Bank c. O'Brien» resuelto en el afio
19944:

O'Brien era socio de una compaififa que debia sumas provenientes de
descubiertos en cuenta corriente.

Trans6 con el banco que se aumentara el descubierto a cambio de una
hipoteca sobre un inmueble sede del hogar conyugal que tenia en con-
dominio con su esposa.

El gerente del banco ordend al empleado que ambos cényuges debian
estar plenamente informados y ser conscientes de la naturaleza de la
documentacién que firmarian.

Ademads debia aconsejarles consultar a sus abogados antes de firmar.

El empleado del banco no siguié las instrucciones y la sefiora O Brien
suscribié la documentacion sin siquiera leerla.

Ella invoc6 que habia sido inducida a firmar por influencia indebida de
su marido y que lo habia hecho por error.

En autos se acredité que el seiior O'Brien le dijo a su esposa que la
deuda llegaba sélo a 60.000 libras esterlinas y que seria cancelada en un
tiempo breve.

Finalmente, el Tribunal declaré nula la fianza otorgada por la esposa. Fundé
la decisién en que:

* Ver comentario de LEBON, Caroline, Vorlagebeschluss of june 29, 1999, «The protection
of vulnerable sureties as to German, French, Belgian, Dutch, English ando Scottish Law», en
Rev. Européenne de Droit Privé, 2001-2-436 y sigs.
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* Si bien el sefior O'Brien tenia interés en la compaiiia cuyas deudas garan-
tiz6 con la vivienda, la sefiora O“Brien no tenia ningun interés pecuniario
inmediato en las obligaciones.

* Se imputé al banco no haber asumido las diligencias para asegurarse de
que la sefora fuese informada.

Retornando al andlisis del tema en el Derecho argentino, la cuestion suele
plantearse cuando nos hallamos frente a las llamadas «fianzas 6mnibus o gene-
rales o indeterminadas», es decir, «aquella en que el fiador asume garantizando
todas las deudas que el deudor tenga actualmente o vaya a contraer en el
futuro con el acreedor».

La caracteristica esencial de esta especie de fianza es que, a la indetermi-
nacion de la obligacion garantizada, se le suma que no se exige una limitacién
en el monto de la obligacién garantizada o de la garantia misma; por lo que se
propone su interpretacién restrictiva*.

Asi las cosas, conforme al nuevo panorama constitucional desde la reforma
de 1994, nos preguntamos si ;cabe extender las soluciones del Derecho Com-
parado a favor del garante no consumidor?

En el bloque de constitucionalidad en nuestro pais (art. 75 inc. 22, Const.
Nacional) la Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 3) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 16) prevén el derecho de todo
ser humano al reconocimiento de la personalidad juridica.

Este derecho se traduce en el reconocimiento que el Estado hace de la facul-
tad natural de toda persona a ser individualmente como quiere ser, sin coaccidn,
ni controles injustificados o impedimentos por parte de los demas. El fin de ello
es la realizacién de las metas de cada individuo de la especie humana, fijadas
auténomamente por €l, de acuerdo con su temperamento y su caricter propio,
con la limitacién de los derechos de las demds personas y del orden publico.

En la Argentina, actualmente, por aplicacion de los principios generales que
emanan del sistema normativo tales como la buena fe, el orden publico, las
buenas costumbres, el abuso de derecho y la protecciéon de los terceros (arg.
arts. 21, 656, 953, 954, 1070 y 1198 del CC), interpretados a la luz de los
Tratados de Derechos Humanos antes citados, entendemos que en casos excep-
cionales en los cuales las relaciones juridicas de garantia dejen transparentar

* El Anteproyecto de Cddigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio de 2011/2012
(Decreto 191/2011) ahora exige la prevision de monto en este tipo de fianzas: ARTICULO
1578.—Fianza general: «Es vdlida la fianza general que comprenda obligaciones actuales
o futuras, incluso indeterminadas, en todos los casos debe precisarse el monto mdximo al
cual se obliga el fiador. Esta fianza no se extiende a las nuevas obligaciones contraidas por
el afianzado después de los CINCO (5) arios de otorgada. La fianza indeterminada en el
tiempo puede ser retractada, caso en el cual no se aplica a las obligaciones contraidas por
el afianzado después que la retractacion sea notificada al acreedor».
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una subordinacion estructural de una de las partes del contrato (el garante)
frente a la otra (el acreedor), un juez podria adecuar o acotar la obligacion del
garante a lo que razonablemente puede entenderse que se obligé —pese a que
el monto resultante de la operacidon garantizada es mayor— siempre y cuando:

* El monto de la garantia que se ejecuta aparece desproporcionada habida
cuenta de la situacién patrimonial y los ingresos del garante al momento
de la constitucién de la garantia; situacién que se mantiene a la hora de
su ejecucion.

* El garante se encuentre en una situacion subjetiva de inferioridad frente al
acreedor profesional (arg. art. 902. CC) en razén de su estado de necesidad,
ligereza o inexperiencia y demds circunstancias del caso.

e En funcidén de los items anteriores, la ejecucion de la garantia configura
un abusivo aprovechamiento de la situacion del garante.

Una norma expresa (como en el Derecho francés) en este sentido, que faculte
al juez argentino en los términos indicados, no seria descabellada® aunque,

4 Existe en nuestro pais, no obstante, un proyecto de ley sobre «Régimen de sobreen-
deudamiento para pequefios deudores» que —de algiin modo— contempla la situacion del
garante cuando éste se encuentra «sobre endeudado» e intenta darle solucién a su situacion
canalizdndolo a través mecanismos acordes a la situacién de impotencia que afecta a todo
su patrimonio; soslayando el régimen clasico e inconveniente del concurso preventivo con-
templado por la Ley 24.522. Prevé expresamente la facultad del juez quien podrd disminuir
proporcionalmente el crédito del acreedor (de mala fe) segiin el grado de responsabilidad
que determine el sindico. Dice su articulo 3.°: «El proceso se inicia a instancia del deudor,
solicitando se le aplique el régimen de la presente ley por ante el juez competente para todas
aquellas deudas exigibles y a vencer originadas, pero no limitadas, por el consumo individual
o familiar, obligaciones fiscales u obligaciones asumidas como, garante o deudor solidario».
Es mads, su articulo 5.° expresa: «A los fines de determinacion del procedimiento a seguir,
producida la solicitud y aceptado el cargo por parte del sindico, el juez pedird la opinion de
este tiltimo. A) Si el sindico estimare que el deudor posee activos de conveniente realizacion o
su situacion economica y financiera es remediable, procederd a solicitar al juez la inmediata
apertura del procedimiento de conciliacion extrajudicial, continuando su actuacion hasta la
homologacion del acuerdo o de la propuesta propiciada por ella, de corresponder. En la
resolucion que dicte el juez declarando la procedencia del procedimiento de conciliacion
extrajudicial, deberd fijar, ademds, las fechas en las que el sindico deberd reunirse con el
deudor y los acreedores denunciados para intentar un acuerdo entre ellos, como asi también
la fecha en la que se debe presentar el acuerdo extrajudicial o el plan de medidas propuesta
por el sindico, si correspondiere, para su eventual homologacion y B) Si el sindico estimara
que el deudor tuviere pocos activos realizables, o su realizacion fuese antieconomica, o se
encuentre en una situacion economica irremediablemente comprometida de seguir cualquier
medida que disponga el sindico, deberd emitir una opinion fundada y razonada al juez com-
petente en la que establecerd los motivos por los cuales se recomienda que el juez aplique
al deudor el trdmite de restablecimiento personal regulado en la presente ley. La opinion
del sindico podrd estar sujeta a revision a pedido del propio deudor ante el mismo, pero
en caso de ser rechazado su pedido, éste serd irrecurrible. En todos los casos, el sindico
deberd pronunciarse acerca del grado de responsabilidad en que, directa o indirectamente,
los acreedores incurrieron para que el deudor se halle en la situacion econdémico financiero
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reiteramos, que la idea sustancial de esta propuesta normativa es abrir el debate
y dejar planteado el interrogante ante el nuevo «escenario constitucional»; sin
que ello importe, en manera alguna, eliminar la autonomia de la voluntad en
materia contractual en perjuicio de la seguridad juridica crediticia, generando
incertidumbre y destruyendo las bases esenciales del Derecho de las garantias
patrimoniales.

Un avance en esta direcciéon —de una tutela mayor del garante— constituye
el Anteproyecto de Cédigo Civil de 2011:

— Por su articulo 1578 (transcripto en la nota al pie de pagina nimero 44)
que expresa que, si bien es vélida la fianza general que comprenda obli-
gaciones actuales o futuras, incluso indeterminadas, en todos los casos
debe precisarse el monto maximo al cual se obliga el fiador; con lo cual,
de algtin modo, viene a «delimitar el riesgo» asumido por este dltimo; y

— su articulo 1575, que autoriza a reducir la fianza a los limites de la obli-
gacion principal, al expresar: «Extension de las obligaciones del fiador.
La prestacién a cargo del fiador debe ser equivalente a la del deudor
principal, o menor que ella, y no puede sujetarse a estipulaciones que
la hagan mds onerosa. La inobservancia de la regla precedente no inva-
lida la fianza, pero autoriza su reduccién a los limites de la obligacién
principal. El fiador puede constituir garantias en seguridad de su fianza».

Sin embargo, el Anteproyecto nada dice de manera expresa respecto a la
posibilidad de reducir el monto de la garantia, adecuando o acotando la obliga-
cion o responsabilidad del garante a lo que razonablemente puede entenderse
que se obligo, en el caso de abuso que plantea la fianza excesiva.

Quizds, en tren de conjeturas, quepa concluir que en el pensamiento de la
Comision de reformas estuvo latente la idea de que la solucién para estos casos
venga de la mano de la aplicacién de los principios generales“.

que origind la aplicacion de la presente ley. Cuando la responsabilidad del acreedor haya
contribuido en forma significativa y determinante a la situacion del deudor anteriormente
mencionada, el juez podrd disminuir proporcionalmente el crédito segiin el grado de respon-
sabilidad que determine el sindico».

4 El Anteproyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio de 2011/2012
(Decreto 191/2011) contiene, en este aspecto, un sistema coherente de principios interpreta-
tivos al expresar: articulo 1° (Fuentes y aplicacion): «Los casos que este Codigo rige deben
ser resueltos seguin las leyes que resulten aplicables. La interpretacion debe ser conforme
con la Constitucion Nacional y los tratados en los que la Repiuiblica sea parte. A tal fin, se
tendrd en cuenta la jurisprudencia en consonancia con las circunstancias del caso. Los usos,
prdcticas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos
o0 en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho». Articu-
lo 2.° que reza: «La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalida-
des, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos,
los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento». AR-
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(i) Las garantias autoliquidables y el problema de su constitucionalidad

Existen ciertos tipos de garantia que, por sus particulares caracteristicas,
son muy utilizadas en el tridfico negocial y constituyen un gran atractivo para
el acreedor. Nos referimos a las garantias a primera demanda o a primer re-
querimiento.

Michele SESTA ensefia que la garantia a primera demanda es un acto juridico
por el cual un sujeto, dotado de una sélida posicién financiera (normalmente un
banco o una compaiiia de seguros), se obliga a pagar un determinado importe al
beneficiario, con el fin de garantir la prestacion de un tercero, a simple demanda
del beneficiario y, por regla, con renuncia a hacer valer cualquier excepcién
relativa a la existencia, validez o coercibilidad del vinculo garantido, existente
entre el beneficiario y el deudor principal, al cual el garante permanece extrafio*.

Uno de los aspectos principales de estas garantias es que se trata de negocios
juridicos que posibilitan al acreedor su ejecucion en forma extrajudicial, es decir,
sin que contemplen la oportunidad de defensa y prueba por parte del ejecutado
ante un 6rgano jurisdiccional dentro de la propia ejecucion patrimonial privada.

Ello plantea el interrogante si, acaso, estas garantias implican una renuncia
anticipada del derecho constitucional de defensa en juicio del deudor; que las
tifie de inconstitucionales y violatorias de normas fundamentales de nuestra
Constitucién (arts. 17 y 18).

Entendemos que la respuesta debe ser negativa si es que analizamos estas
garantias bajo la lupa del Derecho Constitucional mediante una adecuada in-
terpretacion del derecho de defensa en juicio consagrado en el articulo 18 de
nuestra Carta Magna y, particularmente, del articulo 8.° del Pacto de San José
de Costa Rica y el principio de la tutela judicial efectiva (Convencion Americana
de Derechos Humanos, seguin articulo 75, inciso 22.° Const. Nacional); que ha
venido a despejar toda clase de dudas en cuanto a la necesidad de «oir» —en
algin momento y sin desvirtuar la eficacia de estas garantias— al deudor o
garante autoliquidado.

En efecto, al regularse las garantias a primera demanda —toda vez que la
«propiedad» es inviolable y ningtin habitante de la Nacién puede ser privado de
ella sino en virtud de una sentencia fundada en ley (art. 17 Const. Nacional)—

TICULO 9.° Principio de buena fe. Los derechos deben ser ejercidos de buena fe, y ARTICU-
LO 10. Abuso del derecho. El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una
obligacion legal no puede constituir como ilicito ningiin acto. La ley no ampara el ejercicio
abusivo de los derechos. Se considera tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico
o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres. El
Jjuez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion
Jjuridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho anterior y
fijar una indemnizacion.
4 Le garanzie atipiche, Cedam, Padova, 1988.
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hay que otorgarle al garante «autoejecutado» el derecho de detener la ejecucion
en casos de abuso o fraude manifiesto del beneficiario acreedor que surjan de
prueba instrumental u otra de fécil y rdpido examen*®; autorizandolo, de este
modo, a solicitar ante un érgano jurisdiccional que ordene la no ejecucion de
la garantia o, en su defecto, que condicione la misma a que el beneficiario sa-
tisfaga previamente la constitucién de una caucién suficiente para evitar dafios
irreparables al garante autoejecutado, segln las circunstancias del caso.

Asfi las cosas, de regularse esta especie de garantia y si bien, por el prin-
cipio de libre demandabilidad comprendida en la garantia constitucional de la
propiedad privada (art. 17 Constitucién Nacional), tampoco se le puede impedir
al acreedor que ejecute la misma; cuando existe fraude o abuso manifiesto en
la ejecucién que ponen en duda la legitimidad del derecho de aquél, el garante
ejecutado privadamente que en forma actual o inminente tema sufrir una lesién o
amenaza con arbitrariedad o ilegalidad manifiestas en sus derechos, puede solici-
tar una tutela judicial —expedita y rdpida— a los efectos de obtener el cese de
la amenaza lesiva hacia sus intereses, peticionando medidas cautelares para que
el garante no pague; con fundamento en la siguiente normativa constitucional:

— Articulo 18 de la Constitucién Nacional (garantia del debido proceso
legal).

— Articulo 19 de la Constitucién Nacional (principio de reserva).

— Articulo 17 de la Constitucion Nacional (inviolabilidad del derecho de
propiedad).

— Articulo 43 de la Constitucién Nacional (principio de la tutela inhibitoria)
y, especialmente,

— El articulo 8° de la Convencién Americana de Derechos Humanos refe-
renciado, que reza que: «Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribu-
nal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter» (art. 75, inc. 22.°
Const. Nacional).

Asi las cosas, el principio de la tutela judicial efectiva puede traducirse
en la garantia de la libre entrada a los tribunales para la defensa de los de-
rechos e intereses frente al poder publico, aun cuando la legalidad ordinaria
no haya reconocido un recurso o accion concreto. Este principio implica

“ Por ejemplo, porque el deudor pagé la deuda —lo que estd documentado— cuya ga-
rantia se ejecuta; o porque se declaré la nulidad de la obligacion principal garantizada con
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, etc..
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l6gicamente un conjunto de garantias elementales en la tramitacién de los
procesos judiciales.

Las garantias a la tutela judicial efectiva y al debido proceso imponen una
interpretacidon mas justa y beneficiosa en el andlisis de los requisitos de admisién
a la justicia, al punto que —por el principio pro actione— hay que extremar
las posibilidades de interpretacion en el sentido mds favorable al acceso a la
jurisdiccion®.

En suma, si ensayaramos una norma sobre el particular, siguiendo —con
algunos «retoques terminoldgicos»— la propuesta del Anteproyecto de Unifi-
cacion del Cddigo Civil y el Cédigo de Comercio de 1992 (Decreto 468/92,
art. 1479), el legislador actualizador debiera sancionar una norma de un tenor
similar al siguiente: «En caso de fraude o abuso manifiestos del beneficiario
que surjan de prueba instrumental u otra de fdcil y rdpido examen, el garante
o el ordenante podrdn ocurrir ante el juez, quien podrd condicionar el cobro
de la garantia al otorgamiento de caucion suficiente u ordenar el cumplimiento
de otros recaudos que resulten pertinentes al caso y, excepcionalmente, disponer
la suspension de la ejecucion»®.

# Informe 105/99 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos del 29/09/1999,
«caso 10.194: Palacios, Narciso — Argentina», con nota de Carlos A. Botassi, Habilitacion
de la instancia contencioso administrativa y derechos humanos, L.L. 2000-F-594.

% El Anteproyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio de 2011/2012
(Decreto 191/2011), en su articulo 1810 (Garantias unilaterales), expresa textualmente y copia
el articulo 1479 del Anteproyecto de Unificacién del Cédigo Civil y el Cédigo de Comer-
cio de 1992 (decreto 468/92): «Constituyen una declaracion unilateral de voluntad y estdn
regidas por las disposiciones de este Capitulo las llamadas “garantias de cumplimiento a
primera demanda”, “a primer requerimiento” y aquéllas en que de cualquier otra manera se
establece que el emisor garantiza el cumplimiento de las obligaciones de otro y se obliga a
pagarlas, o a pagar una suma de dinero u otra prestaciéon determinada, independientemente
de las excepciones o defensas que el ordenante pueda tener, aunque mantenga el derecho de
repeticion contra el beneficiario, el ordenante o ambos. El pago faculta a la promocién de las
acciones recursorias correspondientes. En caso de fraude o abuso manifiestos del beneficiario
que surjan de prueba instrumental u otra de fdcil y rdpido examen, el garante o el ordenante
puede requerir que el juez fije una caucion adecuada que el beneficiario debe satisfacer antes
del cobro». En nuestro concepto, la norma debiera contemplar una abanico de posibilidades
frente a la eventual ejecucion abusiva: (i) caucionar la ejecucion (presuntamente abusiva) y
exigirle al acreedor que satisfaga —antes de la realizaciéon de la garantia— la constitucién
de una caucién suficiente, y (ii) autorizar al juez a que, previo pedido de parte, ordene lisa y
Ilanamente la suspensién (o no ejecucién) de la garantia. En efecto, si estamos en presencia
de un dafio irreparable, ;para qué autorizar la ejecucion, atin caucionando el posible dafio que
se cause, cuando es patente el abuso? Mejor darle la opcién al juez, a pedido del garante u
ordenante amenazado, de detener la ejecucién y evitar un desgaste iniitil. Independientemente
de lo parco del articulo 1810 es importante que el Anteproyecto haya consagrado este articu-
lo, porque constituye una excepcion al principio consagrado en materia de prevencion del
dafo (previsto en el capitulo de responsabilidad civil, art. 1711) que prevé expresamente la
«irrelevancia» del factor de atribucion. Pues bien, hay una excepcién justamente en materia de
tutela del crédito en los casos de garantias autoliquidables en las cuales para prevenir el dafio
y detener la ejecucion es relevante y necesario probar el factor de atribuciéon: EL DOLO O EL
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(iii) El concurso extranacional y el principio de reciprocidad

Segun el parrafo 3.° del articulo 4 de la Ley 24.522: «la verificacion del
acreedor cuyo crédito es pagadero en el extranjero, y que no pertenezca a un
concurso abierto en el exterior, estd condicionada a que se demuestre que,
reciprocamente, un acreedor cuyo crédito es pagadero en la Argentina puede
verificarse y cobrar —en iguales condiciones— en un concurso abierto en el
pais en el cual aquel crédito es pagadero».

Esta norma implica la aplicacién del derecho de retorsién, medio por el
cual un Estado contesta con igual manera de obrar la falta de equidad cometida
por el otro.

Segtin la Doctrina en general, la interpretacion de la norma es la siguiente:

* Se aplica a la quiebra y al concurso preventivo.

* El acreedor fordneo, que no pertenezca al concurso abierto en el extran-
Jjero, puede obtener igualdad de trato con los acreedores locales siempre
que «acredite» que en el derecho vigente en el pais en el cual el crédito
es pagadero, un acreedor «argentino» (pagadero en Argentina) tiene re-
ciprocidad de verificacién y cobro.

e Conclusion: la verificacion de tales acreedores estd condicionada a la
existencia de reciprocidad, es decir, a la prueba de la falta de discri-
minacion en la ley extranjera.

Se plantea el interrogante acerca de si este principio se ajusta a los valores
juridicos de la Constitucién Nacional, especialmente, al principio de igualdad
ante la ley (art. 16).

Hay quienes entendieron que se trata de un principio constitucional, al
sostener que: «tal como estd establecido en orden al lugar de pago del crédito
y no a la nacionalidad del acreedor no existe elemento discriminatorio, sino
vigencia del principio de territorialidad y soberania de la ley nacional, por lo
que la impugnacion no es sustentable. En consecuencia, la prueba del derecho
extranjero constituye una carga del acreedor que pretende ser verificado, aiin
cuando, como todo «hecho», adscriba a la libertad probatoria»'.

Sin embargo cabe preguntarse si —a la luz del Bloque de Constitucio-
nalidad (art. 75, inc. 22 Constitucion Argentina) y su eficacia derogatoria e

ABUSO O EL FRAUDE MANIFIESTOS. Reza el mentado articulo 1711 (accién preventiva):
«La accion preventiva procede cuando una accioén u omisién antijuridica hace previsible la
produccién de un dafio, su continuacién o agravamiento. No es exigible la concurrencia de
ningtin factor de atribucion. Estdn legitimados para reclamar quienes acreditan un interés
razonable en la prevencién del dafio».

31 JUNYENT BAs, Francisco, y MOLINA SANDOVAL, Carlos, Ley de Concursos y Quiebras,
tomo 1, 2.* ed., Abeledo Perrot, Bs. As., 2009.

3236 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 3195 a 3277



Bases para una legislacion actualizada del Derecho Comercial en la Repiiblica Argentina

interpretativa— podemos seguir sosteniendo la vigencia de este principio de
reciprocidad.

En efecto, se ha sostenido también que: «el concurso tunico no admite
discriminar desigualitariamente entre unos acreedores y otros (pagaderos aqui
o en el extranjero) porque los que son titulares de créditos a cancelar en el
extranjero, donde no hay quiebra, tienen suficiente punto de conexion con la
Jjurisdiccion argentina como para invocar aqui la proteccion integral de la
Constitucion. Este punto de conexion estd dado por la pendencia del iinico
concurso ante el tribunal argentino y por la existencia de bienes del deudor
en nuestro territorio» .

Cabe preguntarse, entonces, /cudl es la proteccidn constitucional que no
puede burlarse?

La respuesta se vincula con el derecho a la jurisdiccion que importaria
permitir al acreedor fordneo, que carece de una quiebra extranjera a la cual
acudir, verificar su crédito y concurrir a la masa de acreedores en la Argentina
sin postergacién alguna y en pie de igualdad con los acreedores internos.

Pareciera que, por imperio del articulo 8.° (tutela judicial efectiva) y del
articulo 24 (igualdad ante la ley) de la Convencion Americana de Derechos
Humanos con jerarquia constitucional desde la reforma del aiio 1994 (art. 75
inc. 22.° Const. Nacional), es necesario revisar el principio de reciprocidad
de la ley concursal.

Ante esta aparente disparidad de posiciones, nos preguntamos si se posible
conciliarlas.

Actualmente, creemos que sin llegar a impugnar por inconstitucional el
principio de reciprocidad, y a la luz del bloque de constitucionalidad que no se
puede soslayar, es posible efectuar una «relectura» conciliadora del articulo 4
de la Ley 24.522 que repercuta —en definitiva— en la morigeracion de la carga
probatoria del Derecho extranjero por parte del pretenso acreedor fordneo; de
tal modo que no se le niegue irracionalmente la incorporacion al pasivo.

Conclusion:

e Aunque la carga de la prueba del Derecho extranjero incumbe al acree-
dor, el requisito puede acreditarse a través de la actividad del sindico
o, incluso, del propio juez; el sindico debe cooperar en la investigacion

32 BIDART CamPos, Germdn, «El articulo 4 de la ley de concursos y la constitucién», en
revista argentina El Derecho, 104-1019.

3 RoUILLON, Adolfo, «Cuestiones de Derecho Internacional Privado en la Ley Concur-
sal argentina 24.522», en Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Bs. As., 1999, ano XLIV, ndm. 37, pdg. 25; D1 TuLrLio, José A., y Ruiz, Sergio G.,
Verificacion de créditos extranjeros: cldusula de reciprocidad, JA 2000-1V-985; BOGGIANO,
Antonio, Derecho Internacional Privado, 3.* ed., Bs. As., ed. Abeledo Perrot, 1992, t. II,
pag. 1022.
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v el juez puede hacerlo de oficio. En suma, la omision del acreedor no
necesariamente debe determinar el rechazo del pedido de verificacion®.

Esta fue la linea seguida por la SCIMZA, Sala I, 28/04/2005, «Sabate Sas,
S. A. en COVISAN, S. A. P/Conc. Prev.»>, donde se concluyé que: «Adolece
de exceso de rigor ritual manifiesto en la apreciacion de la carga probatoria,
la sentencia que rechazo el pedido de verificacion de un crédito por falta de
prueba del requisito de reciprocidad —en el caso por una factura que establecia
como condicion de pago por la concursada una transferencia bancaria a Fran-
cia— pues aunque en principio la carga de la prueba incumbe al acreedor, su
omision no necesariamente debe determinar el rechazo del pedido verificatorio
desde que el requisito puede acreditarse a través de la actividad del sindico o
incluso del propio juez».

Por lo demads, vale destacar, que la morigeracién del principio de la reci-
procidad parece ser la tendencia mundial.

En efecto, la «Ley Modelo» de la UNCITRAL (art. 13) prevé, en cuanto
a los derechos de los acreedores extranjeros, que los mismos gozardn de los
mismos derechos que los acreedores locales para solicitar la apertura de un
procedimiento de insolvencia en el Estado adoptante de la Ley Modelo, y para
participar en los procedimientos de insolvencia con arreglo al derecho interno
del pais adoptante de la Ley Modelo.

A su turno, la ley de concursos mercantiles mexicana expresa en su articu-
lo 290: «Salvo lo dispuesto en el segundo pdrrafo, los acreedores extranjeros

> A mayor abundamiento, y en consonancia con lo expuesto, segtin la CIDIP (Convencién
Interamericana de Derecho Internacional Privado) II sobre «Normas Generales» (ratificado por
la Argentina, Ley 22.291): «los jueces y autoridades de los Estados Partes estardn obligados
a aplicar el derecho extranjero tal como lo harian los jueces del Estado cuyo derecho resulta
aplicable»; razén por la cual esta Convencion habria derogado el articulo 13 del Cédigo Civil,
por lo que —para el Derecho argentino— el Derecho extranjero es un «hecho notorio» y el
juez puede tenerlo en cuenta oficiosamente sin perjuicio de que las partes lo aleguen y aporten
las pruebas que estimen oportunas. Por su parte, el Anteproyecto de Cédigo Civil Unificado
con el Cédigo de Comercio de 2011/2012 (Decreto 191/2011), en su articulo 2595 (apli-
cacion del Derecho extranjero) expresa: «Cuando un Derecho extranjero resulta aplicable:
a) el juez establece su contenido, y estd obligado a interpretarlo como lo harian los jueces
del Estado al que ese derecho pertenece, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y
probar la existencia de la ley invocada. Si el contenido del derecho extranjero no puede ser
establecido se aplica el derecho argentino; b) si existen varios sistemas juridicos covigentes
con competencia territorial o personal, o se suceden diferentes ordenamientos legales, el
Derecho aplicable se determina por las reglas en vigor dentro del Estado al que ese derecho
pertenece y, en defecto de tales reglas, por el sistema juridico que presente los vinculos mds
estrechos con la relacion juridica de que se trate; c) si diversos Derechos son aplicables a
diferentes aspectos de una misma situacion juridica o a diversas relaciones juridicas com-
prendidas en un mismo caso, esos derechos deben ser armonizados, procurando realizar las
adaptaciones necesarias para respetar las finalidades perseguidas por cada uno de ellos».

5 L.L. 2005-D-247.
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gozardn de los mismos derechos que los acreedores nacionales respecto de la
apertura de un procedimiento en este Estado y de la participacion en él con
arreglo a esta Ley. Lo dispuesto en el primer pdrrafo de este articulo no afec-
tard al orden de prelacion de los créditos en un concurso mercantil declarado
con arreglo a esta Ley, salvo que no se asignard a los créditos de acreedores
extranjeros una prelacion inferior a la de los acreedores comunes».
Finalmente, «el Reglamento» (CE) niimero 1346/2000 del Consejo Europeo,
del 29 de mayo de 2000, admite la verificacion de cualquier acreedor en el
concurso abierto en un Estado miembro (art. 325) y omite toda alusién, ob-
viamente, a la regla de reciprocidad mencionada precedentemente, puesto que
todos los Estados deberdn adecuar sus ordenamientos internos a dicha normativa.
Postula, ademds, el mantenimiento de la paridad en los dividendos (art. 20%).
Recapitulando: entendemos que el legislador actualizador del Derecho co-
mercial argentino con relacion al caso que estamos analizando —verificacion en
la Argentina del acreedor cuyo crédito es pagadero en el extranjero, y que no
pertenezca, a su vez, a un concurso abierto en el exterior— debiera adecuar el
Derecho falencial nacional a los Tratados Internacionales de Derechos Huma-
nos; de tal modo, se evitardn interpretaciones encontradas como las descriptas,
conciliando asi la normativa concursal con el Bloque de Constitucionalidad.

f) Conclusion del Principio de Supremacia Constitucional

A modo de conclusién, de acuerdo al principio de supremacia constitucional,
el legislador infra constitucional debe tener en cuenta las ideas generales claves
que nuestra Constitucién reconoce y que ya hemos esbozado —por cuanto cons-
tituyen su nticleo ideolégico— y que podemos sintetizar de la siguiente manera:

% Ejercicio de los derechos de los acreedores: 1. Todo acreedor podra presentar su crédito
en el procedimiento principal y en todo procedimiento secundario. 2. Los sindicos del proce-
dimiento principal y de los procedimientos secundarios presentardn en otros procedimientos
los créditos ya presentados en el procedimiento para el que se les haya nombrado, en la
medida en que sea ttil para los acreedores cuyos intereses representen y sin perjuicio del
derecho de estos ultimos a oponerse a ello y a retirar su presentacion, cuando asi lo contemple
la ley aplicable. 3. El sindico de un procedimiento principal o secundario estard habilitado
para participar en otro procedimiento en las mismas condiciones que cualquier acreedor, en
particular formando parte de una junta de acreedores.

7 Restitucién e imputacion. 1. El acreedor que, tras la apertura de un procedimiento del
apartado 1 del articulo 3, obtenga por cualquier medio, en particular por via ejecutiva, un
pago total o parcial de su crédito sobre los bienes del deudor situados en el territorio de otro
Estado miembro, debera restituir lo que haya obtenido al sindico, sin perjuicio de lo dispuesto
en los articulos 5 y 7. 2. Para garantizar la igualdad de trato de los acreedores, el acreedor
que haya obtenido en un procedimiento de insolvencia un dividendo sobre su crédito, sélo
participard en el reparto abierto en otro procedimiento cuando los acreedores del mismo rango
o de la misma categoria hayan 