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IN MEMORIAM

Jorge Caffarena Laporta

ANTONIO-MANUEL MORALES MORENO
Catedratico emérito de Derecho civil
Universidad Auténoma de Madrid

El pasado 13 de noviembre fallecia en Madrid Jorge Caffarena
Laporta. Al comunicarnos la triste noticia, Emilio Blanco, coordi-
nador del seminario de Derecho civil Federico de Castro, hacia de
él esta certera semblanza, que suscribo: «profesor siempre respeta-
do, muy querido y mejor valorado por todos sus alumnos»; «civi-
lista que siempre logrd poner su riguroso sello personal en todos
los trabajos que acometié (obligaciones solidarias, genéricas, fun-
daciones, etc.)»; «que inmediatamente se ganaba el aprecio y afec-
to de todos cuantos le conocimos». En Jorge Caffarena se combi-
naban las cualidades intelectuales y las humanas en un equilibrio
no siempre presente en las personas de su profesion.

Nacido en Mdlaga el 22 de junio de 1954, cursé la licenciatura
en Derecho en la Universidad de Sevilla, concluyendo en junio de
1976. Inmediatamente se incorporé a la Universidad Auténoma de
Madrid, para continuar su formacién académica bajo la direccion
de Luis Diez-Picazo, quien fue su maestro. Traia una carta de reco-
mendacién de Juan Jordano Barea, que avalaba sus méritos. En la
Universidad Auténoma, obtuvo el grado de Licenciado en Dere-
cho, con una tesina que mereci6 la calificacién de sobresaliente y
premio extraordinario. Y, en 1979, el grado de Doctor en Derecho
con la tesis titulada «Las excepciones oponibles por el deudor soli-
dario y los modos de extincién de la obligacién en la solidaridad
pasiva». Mereci6 la calificacion de sobresaliente cum laude y pre-
mio extraordinario de doctorado.

En esta etapa inicial compartiamos despacho en la Universidad
Auténoma. Yo llegaba por la tarde, tras completar mi jornada como
investigador del CSIC. El encuentro con él me era muy grato. Me
comentaba las cuestiones que le habian surgido en su investiga-
cién, que en ese momento era sobre la solidaridad. Me proponia
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8 Antonio-Manuel Morales Moreno

casos para centrar nuestra reflexion. Y, si quedaba alguna duda,
siempre era posible hablar de ella con Luis Diez-Picazo, presente
todas las mafianas en la universidad. El momento propicio era la
pausa del café matinal. Comentdbamos también los temas y cues-
tiones surgidas en los dltimos seminarios semanales a los que
ambos soliamos asistir: el de los miércoles de Federico de Castro,
abierto a profesores universitarios y a cualificados profesionales,
en el Instituto de Estudios Juridicos, mas tarde de Ciencias Juridi-
cas, y el de Luis Diez- Picazo, que tenia lugar los martes, en la
universidad, formado por los profesores de Derecho civil. Las
horas compartidas con Jorge en nuestro despacho de la Universi-
dad Auténoma de Madrid me hacian vivir el Derecho con la ilusién
y pureza de un joven que creia en €l.

Tras obtener el grado de doctor, Jorge Caffarena tuvo una estan-
cia de investigacion en Alemania, durante los afios 1980 y 1981.
Fue en la Universidad de Frankfurt an Main. Lo recibi6 el Prof.
Weyers, discipulo de Josef Esser y continuador de su tratado, tam-
bién recientemente fallecido, en el verano de 2021. Esta estancia le
ofreci6 la oportunidad de trabajar en el Max Planck Institut de
Frankfurt, dedicado a la Historia del Derecho. Alli, cultivando una
metodologia seguida por su maestro Diez-Picazo, heredada por
este de Federico De Castro, profundizé en la historia de las obliga-
ciones genéricas y la funcién de la regla genus nunquam perit. Sin
duda, este es un punto crucial en la construccién del derecho de
obligaciones, que ha marcado una importante diferencia en el trata-
miento del riesgo entre la obligacion especifica y la genérica.

A su regreso de Alemania, Jorge Caffarena ocupa una plaza de
adjunto contratado en la Universidad Auténoma de Madrid vy,
durante el curso 1982-1983, obtuvo por oposicidn, con el nimero
uno, una plaza de adjunto numerario, que desempeii6 en la Univer-
sidad de Alcald de Henares. El curso siguiente ocup6 una plaza de
catedratico contratado en la Universidad de Mdlaga. Y, en 1986,
obtuvo por concurso la plaza de catedratico numerario de esa uni-
versidad. La desempeil6 hasta que, en el afio 1990, obtuvo por con-
curso la plaza de catedrdtico numerario en la Universidad Carlos
IIT de Madrid, en la que ha permanecido hasta el momento de su
prematura jubilacidn, por enfermedad.

Jorge Caffarena perteneci6 a ese plantel de jovenes profesores,
formados en la Universidad Auténoma de Madrid, que en los pri-
meros afios del dltimo cuarto del siglo pasado, momento de expan-
sion de la universidad espafiola, ocuparon plazas de catedrético en
universidades recién creadas, contribuyendo decisivamente a dar a
estas un alto nivel académico y cientifico. En la Universidad de
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In memoriam: Jorge Caffarena Laporta 9

Mailaga, en la que ejercié como catedratico, Caffarena dej6 huella.
Alli comenzd a formar su propia escuela. De esa etapa proviene su
discipula, Maria José Santos Mordn, hoy catedritica de Derecho
Civil en la Universidad Carlos III de Madrid.

Si la etapa de Jorge Caffarena en Mdlaga fue fecunda no fue
menor la posterior, en la Universidad Carlos III. Aqui, en plena
madurez, pero atin joven, participd en esa delicada tarea de poner
en marcha una universidad recién fundada. Su esfuerzo, como el de
otros profesores venidos a ella en los primeros momentos, han
dado fruto. Hoy, la Universidad Carlos III de Madrid ocupa un
puesto importante en el ranking de las universidades espafiolas.
Jorge aplicé sus mejores dotes, tanto en el desarrollo de la docencia
como en el de la investigacion, asi como en otros cometidos que le
fueron requeridos. Ejerci6 la labor de maestro en un ambiente pro-
picio. Consolidé su escuela. Dirigié un buen nimero de tesis doc-
torales y tesinas. Y participd en numerosos proyectos de investiga-
cién. Permaneci6 activo mientras la salud se lo permitié. No hace
mucho, ha sido reconocida su labor. La Universidad Carlos III le
ha dedicado un aula.

Aunque la obra cientifica de Caffarena abarca todo el Derecho
civil, es perceptible en ella su especializacion en algunos temas. Ya
me he referido a la solidaridad y a las diferencias entre la obliga-
cidén especifica y la genérica. A estas lineas de investigacion debo
afladir otra que atrajo su atencion: las fundaciones. Jorge Caffarena
fue un gran experto en esta materia, llamado en reiteradas ocasio-
nes a colaborar en proyectos legislativos. Tampoco puede olvidar-
se, en esta breve semblanza necroldgica, su valiosisima labor, como
vocal permanente de la Seccién Civil de la Comision General de
Codificacion, en la elaboracion de la Propuesta de Modernizacion
del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos. Fue
ponente en numerosas ocasiones y sometio a discusion propuestas
de reforma muy sdlidas. Si se repasan las actas de las sesiones se
comprueba la influencia de Caffarena en la Propuesta de Moderni-
zacion.

En el afio 2016, al cumplirse tres décadas de la obtencién de la
cétedra de Derecho Civil en la Universidad de Mélaga, le fue ren-
dido un homenaje, en la sede de la Real Academia de Jurispruden-
ciay Legislacion de Espafa. Durante dicho homenaje tuvo lugar la
presentacion del libro «Estudios Juridicos: Liber Amicorum en
honor a Jorge Caffarena». El ofrecimiento que figura al principio
del libro destaca los altos valores de Jorge Caffarena. Primero, su
estricta condicidn de universitario y su atencion preferente a los
requerimientos y necesidades del alma mater, a la que siempre ha
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10 Antonio-Manuel Morales Moreno

servido con dedicacién y rigor. Igualmente, su total entrega a la
docencia, en todos los niveles de la ensefianza y en todas las mate-
rias propias del Derecho civil. Por fin, su generosidad intelectual y
su labor como maestro, que le llevé a compartir sus conocimientos
con quienes se aproximaban a €l para conseguir la mejor orienta-
cion en su propoésito de seguir la carrera académica.

Jorge Caffarena estaba dotado de una exquisita sensibilidad en
sus relaciones con los demds. Fuera quien fuera su interlocutor
siempre percibia lo que le podia agradar. En sus relaciones con
estudiantes, colegas y cualquier persona siempre se mostr6 afable.
Escuchaba. Y con su amable sonrisa y gesto abria las puertas de la
proximidad. Pero todo esto no empafaba su reciedumbre; sentido
del deber y un alto grado de honestidad en toda su trayectoria per-
sonal y profesional. Por encima de todo era un hombre de una gran
integridad.

Jorge Caffarena ha muerto de una cruel enfermedad que, poco a
poco, fue disminuyendo su facultad de poder expresar a los demads
lo que queria comunicar. Es cierto que cuando no hay nada que
decir mejor es callar. Pero ese no era su caso. El tenfa mucho que
decir y, con plena consciencia, se veia obligado a callar. Pero sus
silencios también eran expresivos. El lenguaje va més alld de las
palabras. Ademads, jcon qué dignidad recibi6 la noticia de su dolen-
cial Y jcon qué sentido de responsabilidad la oculté a sus hijas!
Solo la conoci6 su mujer, Cochechi. Y la guardé a solas con é€l.

Esta nota necroldgica in memoriam de Jorge Caffarena quiere
recordar también la labor desarrollada por €l en este Anuario. Pri-
mero, en la redaccion de las secciones fijas, especialmente en la de
jurisprudencia. Después, publicando sus trabajos. Mds reciente-
mente, participando en tareas de asesoramiento. El Anuario de
Derecho Civil agradece haber podido contar con €l y traslada a su
viuda, a sus hijas y a toda su familia el dolor por su muerte.
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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Uso y desuso de las sociedades de personas!

MIGUEL GIMENO RIBES
Profesor contratado doctor de Derecho mercantil (Acreditado a profesor titular)
Universidad de Valencia

RESUMEN

Los datos relativos a la creacion empresarial muestran la irrelevancia de
las sociedades de personas en Espaiia. Esto contrasta con una mayor utiliza-
cion de estos tipos sociales en otras economias. Sin embargo, las diferencias
actuales en materia societaria y tributaria entre algunos de estos sistemas
Jjuridicos no son tan importantes a efectos prdcticos. A la luz de estas cir-
cunstancias, puede justificarse la divergencia por cierta inercia observable
en ordenamientos extranjeros que han mantenido la utilizacion de estos tipos
sociales. Con todo, en los datos registrales no constan las sociedades no
inscritas ni las internas. Estas si que se encuentran extendidas como formu-
las de organizacion de una actividad o como forma de vehicular la financia-
cion. A estos efectos, poseen especial relevancia la sociedad civil y las cuen-
tas en participacion.

PALABRAS CLAVE

Sociedades personalistas. Personalidad juridica. Transparencia fiscal.
Autoorganicismo. Responsabilidad ilimitada. Sociedad colectiva. Sociedad
comanditaria. Sociedad civil. Sociedad irregular. Constructos hibridos.
Cuentas en participacion. Subparticipacion.

I El presente trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigaciéon
[GV/2018/124] «Transparencia y derechos de los accionistas en el mercado interior»,
financiado por la Generalitat Valenciana y del que es investigador principal el autor.
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12 Miguel Gimeno Ribes Estudios Monogrdficos

Use and disuse of partnerships

ABSTRACT

The data on business formation shows partnerships are not relevant in
Spain. This compares with a greater use of these forms in other countries.
However, nowadays the differences between legal systems both organization-
al and tax-related are not that important in terms of their practical effects. A
certain inertia is a possible explanation to the continuing use of partnerships
in other jurisdictions. However, commercial register statistics do not take
into account non-registered firms and internal partnerships. These are used
both as an organizational tool and as a financing vehicle. Both civil and
sleeping partnerships are especially important in that regard.

KEYWORDS

Partnerships. Legal personality. Tax transparency. Self-management.
Unlimited liability. Commercial partnership. Limited partnership. Civil part-
nership. Non-registered company. Hybrid forms. Sleeping partnership. Sub-
participation.

SUMARIO: 1.  Introduccion.-1l. Reducida utilizacion de las sociedades
de personas. 1. Personalidad juridica y Derecho tributario. 1.1. Persona-
lidad y capacidad juridica. 1.2. Transparencia fiscal. 2. ; One-size-fits-all
en la forma de vehicular la actividad empresarial? 2.1. Induccioén a través
de la legislacion en perspectiva histérica. 2.2. Induccién por medio de la
préctica juridica. 3. Autoorganicismo, responsabilidad ilimitada e iliqui-
dez de la posicion del socio. 3.1. Gestion profesionalizada y diversifica-
cién de inversiones. 3.2. Responsabilidad ilimitada e iliquidez de la posi-
cién del socio. 3.3. La particularidad de las sociedades profesionales. 4.
Conclusién intermedia.—IIl.  Relevancia de las sociedades de personas.
1. Las sociedades irregulares. 1.1. Celeridad constitutiva. 1.2. Férmulas
simplificadas. 2. Excurso: Estertores de los constructos hibridos. 2.1.
Origenes, exotismo y relevancia en Espaiia. 2.2. Posibilidades. 2.3. Notas
de su régimen juridico. 3. Perenne actualidad de la sociedad civil. 3.1.
Constatacion judicial. 3.2. Realidad de la préctica. 4. Importancia de las
cuentas en participacién. 4.1. Financiacién a través de crowdfunding. 4.2.
La perspectiva del capital-riesgo. 4.3. Usos adicionales. 5. Las uniones
temporales de empresas. 6. La especialidad de las agrupaciones de inte-
rés economico.—IV. Conclusiones.— Bibliografia.
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Uso y desuso de las sociedades de personas 13

I. INTRODUCCION

La presencia de las sociedades de personas en la economia
espafiola tiene caricter residual. Esta apreciacion constituye un
lugar comiin reforzado progresivamente en las tltimas décadas.?
Prueba de ello son los datos relativos a la existencia3 y creacién*
de compaiiias de estas caracteristicas a nivel doméstico. La reali-
dad en el panorama comparado no es muy distinta. El continuo
descenso en la relevancia practica de estas férmulas asociativas
también se constata.’ Con todo, su importancia en términos abso-
lutos y relativos es muy superior en muchos ordenamientos fora-
neos.® Su aparente irrelevancia en Espafia plantea interrogantes.
No puede ignorarse que, de entre ellas, la sociedad colectiva es
considerada como la mercantil por antonomasia.’

Entre las causas que explican el fendmeno indicado hay algu-
nas sobradamente conocidas y otras no tan evidentes. Unas se deri-
van del régimen legislado y hunden sus raices en la evolucion his-
térica hasta su formulacién decimonénica. Otras, por el contrario,
surgen del contexto legislado en el que se encuentra la panoplia de
vehiculos societarios mediante los que canalizar la actividad eco-
noémica. Aqui entran en juego las propias normas aplicables a las
compaiiias, pero también las de otras ramas del ordenamiento, en
especial, las de naturaleza tributaria.® Es interesante advertir a este
respecto como la diversidad tipoldgica no impide la concentracion
en torno a una unica forma social.® Finalmente, el clima empresa-
rial y las necesidades del trafico también contribuyen a explicar el
panorama descrito.

Pese a todo, la premisa enunciada al inicio del estudio es incom-
pleta y debe ser matizada. Y es que algunas manifestaciones del
trafico revelan una elevada utilizacién de algunas compaiiias per-
sonalistas.!'® En primer lugar, las configuraciones con efectos
meramente internos (sociedades civiles internas y cuentas en parti-
cipacién) son habituales, aunque la ausencia de inscripcion regis-

2 GIRON TENA, 1976, pp. 394-395; Paz-ARES, 2006, p. 614. Véase para periodos
anteriores GUINNANE/MARTINEZ-RODRIGUEZ, JLEO, 2018, pp. 7-10.

3 https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=6293&L=0

4 https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=13913

5 Véanse, por ejemplo, los datos aportados por FLEISCHER/COOLS, ZGR, 2019, p. 465.

6 FLEISCHER/CooOLs, ZGR, 2019, p. 465.

7 Sobre la sociedad colectiva como sociedad general del trafico, GIRON TENA, 1976,
pp. 56-57.

8 Véase KNOBBE-KEUK, 1986.

9 La sociedad de responsabilidad limitada representa el 90% de las compaiiias ins-
critas (https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=6293&L.=0).

10 En el pasado, respecto de otras realidades, se aludi6 a una suerte de resurgir de las
sociedades de personas, EIZAGUIRRE BERMEJO, 2001, p. 159.
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tral impide su directa constatacién. Sin embargo, las resoluciones
judiciales recaidas con cierta asiduidad!! constituyen evidencia
anecdotica. Algo similar puede decirse de las sociedades civiles
externas, !> que mantienen su relevancia en concretos sectores. !3
En segundo lugar, fundamentalmente en el pasado, un buen nime-
ro de sociedades comanditarias se configuraron como constructos
hibridos a imagen y semejanza de su equivalente aleman (GmbH &
co. KG).14 Con todo, esta experiencia se circunscribe a un momen-
to temporal concreto y practicamente no continda en la actuali-
dad. 5> Finalmente, en tercer lugar, las sociedades de personas cons-
tituyen el fendmeno asociativo en su version primitiva y, en
consecuencia, actian como cierre del sistema. En este sentido,
como es sabido, el de las sociedades colectiva y civil es el régimen
supletorio aplicable a las compaiiias capitalistas que no han alcan-
zado el maximo grado de personificacion. ¢ De igual modo resul-
tan relevantes las colectivas irregulares en tanto féormulas simplifi-
cadas de dar cauce a iniciativas empresariales. Por oposicion a las
anteriores, la Unica sociedad de personas externa y regular con
notable presencia registral es la agrupacion de interés econémico.
De las constataciones anteriores, se observan dos tendencias.
Por un lado, més all4 de las circunstancias de la sociedad irregular
(arts. 39-40 LSC), las manifestaciones de sociedades de personas
més habituales son las que no requieren de inscripcion. En espe-
cial, se trata de las que despliegan efectos meramente internos
(arts. 1669, 1696 CC; arts. 239-243 CCom). Por otro lado, algunas
de las formas sociales implicadas presentan rasgos de atipicidad,!”
ya que incorporan elementos capitalistas que difuminan su origen.
Esta circunstancia resulta a priori contraintuitiva. A fin de cuentas,
al contrario que en otros ordenamientos de nuestro entorno, '8 el
régimen espafiol de las sociedades de personas no ha sufrido modi-
ficaciones comparables. No obstante, a este respecto debe distin-
guirse entre los elementos que se incorporan por efecto de cambios
legislativos de otros que devienen prictica consolidada por los ope-
radores. En relacion con este dltimo extremo, se ha mencionado ya
la tendencia, coyuntural, a incorporar una sociedad capitalista

Il Véase infra en este mismo apartado.

12 Sobre las cuestiones de inscripcion de las sociedades civiles, GARCIA VILLAVER-
DE, RdS, 2000, pp. 47-84; FERNANDEZ, 2002, pp. 149-157.

13 Fundamentalmente, administracion de fincas, sociedades inmobiliarias.

14 Véase Rojo FERNANDEZ-Rfo, RDM, 1980, pp. 245-254; GIMENO RIBES, 2017, pp.

15 FLEISCHER/WANSLEBEN, GmbHR, 2017, p. 637.

16 Véase infra IIL1.

17 Cabe traer a colacion el relevante trabajo de FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977.
18 FLEISCHER/CoOLS, ZGR, 2019, pp. 481-496.
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como socio colectivo de una comanditaria. A ello se afiade la utili-
zacion de las cuentas en participacion para actividades parabanca-
rias (crowdfunding).!® Las exiguas referencias positivas de la figu-
ra y su intrinseca flexibilidad incrementan las posibilidades de
modulacién derivadas de la autonomia de la voluntad. 20

Mais interesantes, por lo demads, son las referencias legislati-
vas de atipicidad. Cabe aludir aqui al fondo de capital-riesgo
(art. 30.1 LCR?2!). Se trata de una figura asociativa sin persona-
lidad juridica, pero con rasgos capitalistas. 22 En particular, se
establece la necesidad de que las participaciones sean valores
negociables (art. 31.4 LCR), dada la dispersion de los inverso-
res. En Espafia, esta tendencia tiene que ver con aspectos pun-
tuales. En otros ordenamientos, por el contrario, las interrela-
ciones personalista-capitalista han sido mayores. De manera
paradigmatica, en Alemania esta prevista la comanditaria sim-
ple como sociedad de inversion (Investmentkommanditgesells-
chaft) en los §§ 124 y 149 KAGB.23 Més alla de las especiales
circunstancias del capital-riesgo, las mutaciones del caricter
personalista también son observables en otras sedes. La reforma
del régimen juridico de las sociedades personalistas (Gesetz zur
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, MoPeG24)
que entrard en vigor en 2024, contiene alguna.? Un ejemplo es
la incorporacion de reglas sobre adopcién (nuevo § 109 HGB) e
impugnacion de acuerdos (nuevos §§ 110-115 HGB).2¢ Por lo
demas, el abandono de la idea de la comunidad de mano comun
(Gesamthand) (nuevo § 713 BGB)?27 supone una reconfigura-
cién de la esencia de estos tipos sociales. La sociedad como

19 Véase infra 111.4.1.

20 Véase, por muchos, MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2015, pp. 268-276.

2l Tey 22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan las entidades de capital-
riesgo, otras entidades de inversion colectiva de tipo cerrado y las sociedades gestoras de
entidades de inversion colectiva de tipo cerrado, y por la que se modifica la Ley 35/2003,
de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversiéon Colectiva (BOE nim. 275, de 13 de
noviembre de 2014, pp. 93215-93320).

2 Véase infra 111.4.2.

23 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2011/61/EU iiber die Verwalter alternativer
Investmentfonds (AIFM-Umsetzungsgesetz — AIFM-UmsG) v. 4.7.2013 (BGBI. 1, pp.
1981-2164).

24 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesell-
schaftsrechtsmodernisierungsgesetz - MoPeG) v. 10.8.2021 (BGBI. I, pp. 17.8.2021).

25 Una exposicion del proyecto de reforma puede verse en Noack, NZG, 2020, pp.
581-586. Para la version final puede verse ScHMIDT, ZHR, 2021, pp. 16-51; NoAck, BB,
2021, pp. 643-648.

26 Sobre los problemas que puede presentar, todavia en el proyecto de reforma,
donde el régimen juridico de la impugnacién de acuerdos se encontraba recogido en los §§
714a-714e BGB, BACHMANN, NZG, 2020, p. 613. Criticamente, HABERSACK, ZGR, 2020,
pp. 560-561.

27 Valorada positivamente por BACHMANN, NZG, 2020, pp. 615-616. Véase también
FLEISCHER, NZG, 2020, p. 602.
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centro de imputacién constituye una opcién que, sin llegar a
serlo, se encuentra mas proxima a la personalidad juridica que
en el régimen vigente.

Las circunstancias expuestas al inicio han contribuido a un
progresivo desinterés doctrinal.?8 Ni siquiera la incorporacién de
la agrupacién de interés econémico, sociedad colectiva especial,
al ordenamiento patrio a principios de la década de 19902° contri-
buyé a revitalizar el andlisis mds alld del primer momento.39 Tan
solo la sociedad civil3! y las cuentas en participacién3? han mere-
cido una atencién continuada. Esto no debe sorprender y coincide
con su relevancia jurisprudencial,33 que puede ser utilizada como
elemento aproximativo de la realidad de la practica. El presente
estudio analiza en una primera parte los diferentes aspectos enun-
ciados que contribuyen a explicar la reducida utilizacién de este

28 Véanse los trabajos ya cldsicos de GIRON TENA (GIRON TENA, RDM, 1947, pp.
7-70; GIRON TENA, 1971, pp. 139-166; GIRON TENA, 1976, passim.; GIRON TENA, 1978,
pp. 183-208) y FERNANDEZ DE LA GANDARA (FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977). El
profuso estudio de PAz-AREs, 2006, pp. 469-804 constituye una de las tltimas contribu-
ciones relativas a las sociedades personalistas con personalidad juridica (antes ya PAz-
ARES, 1991, pp. 1299-1523; Paz-AREs, 1993). Por lo demas, en las décadas de 1990 y
principios de 2000, cabe destacar PANTALEON PRrIETO, ADC, 1993, pp. 5-56; PARRAS
MARTIN, 1995, pp. 2809-2842; FONT RiBas, 1998, pp. 315-364; E1ZAGUIRRE BERMEJO,
RdS, 2000, pp. 85-108; E1zAGUIRRE BERMEJO, 2001.

29 Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Econdmico (BOE nim.
103, de 30 de abril de 1991, pp. 13638-13641).

30 Véase MASSAGUER FUENTES, RGD, 1991, pp. 7641-7669; De CARLOS BERTRAN,
RDM, 1991, pp. 489-504; Paz-AREs, 1991, pp. 731-756. Con anterioridad, sobre el tipo
social supranacional, PAU PEDRON, RCDI, 1988, pp. 1181-1246.

31 Sobre su personalidad juridica, BONARDELL LENZANO/CABANAS TREJO, RdS, 1997,
pp. 357-389; PANTALEON PRIETO, AAMN, 1999, pp. 9-46; ARIAS VARONA, CDC, 2001, pp.
329-368; De TorrRES PEREA, 2003. En relacién con la inscripcion registral, GARCIA VILLA-
VERDE, RdS, 2000. Sobre las sociedades civiles con objeto mercantil, GANDIA PEREZ, RDM,
2015, pp. 265-288. Sobre las sociedades civiles internas, QUESADA SANCHEZ, 2007; MARTi-
NEZ BALMASEDA, RdS, 2011, pp. 75-86. En materia de disolucién y liquidacién, QUESADA
GONZALEZ, 1991; ApParicio CARRILLO, 2003. Sobre las sociedades irregulares, TENA PIA-
ZUELO, ADC, 1999, pp. 1435-1490.

32 Son especialmente relevantes las aportaciones de MARTINEZ BALMASEDA (MAR-
TINEZ BALMASEDA, RDM, 2010, pp. 231-248; MARTINEZ BALMASEDA, 2011; MARTINEZ
BALMASEDA, CDC, 2012, pp. 249-270; MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2015; MARTI{NEZ
BALMASEDA, RDM, 2018, pp. 285-304). Véase también PINOL AGUADE, RGD, 1990, pp.
1081-1101; SERRA MALLOL, 1991; GuAL DALMAU, 1993; COLINO MEDIAVILLA, RdS,
1996, pp. 293-315; FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1998, pp. 259-314; TENA PIAZUELO,
RGD, 1998, pp. 10663-10690; RoDRIGUEZ Diaz, RDP, 1999, pp. 419-427; FERRE MoOLTG/
LEON SANZ, ADCo, 2008, pp. 33-68; SANCHEZ PACHON, CCJC, 2009, pp. 549-570;
GALACHO ABOLAFI0, CCJC, 2015, pp. 257-275; VICENT CHULIA, La notaria, 2016, pp.
48-72; BERROCAL LANZAROT, CDC, 2017, pp. 53-188.

33 Véanse sobre la sociedad civil, las Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de
mayo de 1994 (nim. 539) [sociedad civil interna]; de 24 de diciembre de 1997 (ndm.
1166) [revocacion del administrador por justa causa]; de 18 de octubre de 2010 (nim. 639)
[disolucién por justo motivo]; 19 de febrero de 2016 (nim. 93) [sociedad interna]. Sobre
las cuentas en participacion, véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de noviem-
bre de 1995 (num. 971) [extincién de las cuentas en participacion]; de 30 de mayo de 2008
(nim. 464) [extincién y liquidacién]; de 30 de septiembre de 2009 (nim. 592) [gestion del
participe]; de 29 de mayo de 2014 (ntim. 253) [extincion].
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tipo de compaiiias (II.). En una segunda parte da cuenta de sus
manifestaciones actuales, resuelve problemas interpretativos y
explora sus posibilidades aplicativas (III.).

II. REDUCIDA UTILIZACION DE LAS SOCIEDADES DE
PERSONAS

La reducida utilizacién de las sociedades de personas se pre-
senta como consecuencia de ciertas tendencias legislativas y de la
practica letrada. Por un lado, tiene relevancia a este respecto la
personalidad juridica, que solo algunos ordenamientos confieren
a estas compaiifas (1.1.), y su vinculacién con el régimen fiscal
(1.2.). En tal sentido, presenta particularidades su tratamiento en
sede de Impuesto sobre Sociedades. Por otro lado, la evolucion
del Derecho de sociedades ha estado caracterizada por una pro-
gresiva homogeneidad en la forma de vehicular la actividad
empresarial. A tal efecto, se analizan los efectos inductivos de las
normas sobre los diferentes tipos sociales (2.1.) y la actividad
desarrollada por los operadores juridicos (2.2.). Ademads, se
explora la posible relevancia de las reglas sobre autoorganicismo,
prohibicién de competencia (3.1.), transmision de la cuota y res-
ponsabilidad ilimitada (3.2.), con particular atencién, en relacién
con las dltimas, a la especialidad de las sociedades profesionales
(3.3.). Finalmente, se retoman todos los argumentos expuestos y
se indaga sobre la posible existencia de una dependencia del
camino (4.).

1. PERSONALIDAD JURIDICA Y DERECHO TRIBUTARIO

1.1. Personalidad y capacidad juridica

Una de las grandes divergencias entre ordenamientos en los
tipos sociales analizados es la existencia de personalidad juridica.
Los de alineacién francesa cuentan con este expediente.3* Por el
contrario, los que siguen el planteamiento germanico, no lo incor-
poran.35 Esta disparidad puede tener razones histéricas. Como es
sabido, el antecedente de la sociedad civil en Derecho romano es la

34 Véase FLECKNER, 2010, pp. 364-367. Entre nosotros, PANTALEON PriETO, ADC,
1993, p. 8.

35 Véase el andlisis comparado de WINDBICHLER, ZGR, 2014, pp. 121-125. Entre
nosotros, dltimamente, ALFARO AGUILA-REAL, InDret, 2016, pp. 38-49.
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societas.?® La figura tenfa una configuracién negocial3’ y meros
efectos internos.3® Por lo demas, tenia una estructura relativamente
inestable derivada de la amplitud de las causas de disolucién, entre
las que se encontraba la separacion de un socio.?® Esta institucion
sufrié mutaciones progresivas hasta su recepcion en la ola codifica-
dora decimondnica. 40

En Alemania, en una primera version del proyectado BGB de
hace mas de un siglo estaba previsto el referido contrato con estas
caracteristicas, esto es, como sociedad interna.*! Sin embargo, un
importante sector doctrinal de la época manifesté su parecer con-
trario al planteamiento.*? La linea de pensamiento se dirigia funda-
mentalmente a la perspectiva de la disposicion patrimonial. En tal
sentido, lo que el andlisis critico propiciaba era la garantia del
cumplimiento del fin comin mediante la utilizacién de los bienes
con tal propdsito.*3 El planteamiento original no imposibilitaba
desde un punto de vista juridico-real el uso por parte de los socios
de los bienes aportados. El punto de vista finalmente adoptado fue
el de una comunidad germdnica con cuotas ideales. Los aportantes
se asociaban y eran los propietarios del patrimonio en su integri-
dad, no de sus partes, formando asi la comunidad de mano comiin
(Gesamthand).**

El instituto se ha mantenido hasta la actualidad a través de una
serie de reglas. Entre ellas se encuentran las del patrimonio comun
(§ 718 BGB), la imposibilidad de disposicion y la proscripcion de
la actio communi dividundo (§ 719 BGB) y el acrecimiento en la
cuota de los consocios en caso de separacion de uno de ellos (§ 738
BGB).#4 La actuacion ad extra de la sociedad no estaba prevista en
el cuerpo legal, lo que ha exigido la oportuna construccién doctri-
nal a lo largo del siglo XX.4¢ Razones sistemdticas exigian este
entendimiento. El Derecho alemén se estructura a partir de la remi-
sion del régimen de las sociedades personalistas mercantiles a la

36 Ampliamente, FLECKNER, 2010, pp. 119-144.

37 GIRON TENA, 1976, p. 147. Ultimamente, sobre el derecho del contrato de socie-
dad en las Instituciones de Gayo, FLECKNER, 2021, pp. 603-622 (en prensa).

3 GIRON TENA, 1976, pp. 147-148, 168; FLEISCHER/CoOLS, ZGR, 2019, pp. 467-468.

3 FLECKNER, 2020, pp. 244-252.

40 Una sintesis panordmica de la época codificadora puede verse en GIRON TENA,
1976, pp. 155-159.

41 Vgase una exposicion de los hechos en FLEISCHER, NZG, 2020, p. 602.

42 GIERKE, 1889, pp. 252-255.

4 GIERKE, 1889, pp. 252-255.

44 Sobre ello, notablemente, FLUME, ZHR, 1972, pp. 177-207, especialmente, en
relacién con la idea del grupo de socios, p. 189. Véase también ULMER, AcP, 1998, pp.
113-151, con la evolucién posterior del planteamiento a partir de la p. 119; SCHMIDT, AcP,
2009, pp. 181-204.

4 FLEISCHER, NZG, 2020, p. 602.

46 Vgase SCHMIDT, AcP, 2009, pp. 186-190.
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sociedad civil (Schachtelprinzip).#’ Esta dltima constituye la regla
general respecto de la que se establecen especialidades (§ 105.3
HGB). Habria resultado contradictorio no permitir la actuacion de
la sociedad civil en el trafico cuando las mercantiles lo venian
haciendo histéricamente.48 Con todo, este extremo no fue recono-
cido en la jurisprudencia hasta el afio 2001 en el caso ARGE Weifles
Rof3.#° Sin embargo, no se les reconoci6 personalidad juridica, que
se reserva para las sociedades capitalistas.

En el ordenamiento francés no se codifica el expediente de la
personalidad juridica,?° pero se reconoce jurisprudencialmente ya
en el s. XIX.3! Solo asf se permite su actuacién. Lo mismo ocurre
en otros ordenamientos que siguen este planteamiento, como es el
espafiol. En este, son tan solo las sociedades internas, que no actian
en el trifico, las que carecen de personalidad juridica (art. 1669
CC). La aportacion de un sector doctrinal contribuy6 a la mejor
comprensién de la fisionomia de las sociedades de personas.>2
Desde un punto de vista metodolégico, se pretendid reinterpretar
determinados extremos prototipicos de un ordenamiento de alinea-
cién francesa desde la optica del Derecho alemén. >3 Algunos de
ellos, como la amplitud del concepto de sociedad, no plantean difi-
cultades a la luz de una interpretacion en perspectiva histdrica (art.
3.1 CC),>* mas tarde reforzada mediante el anclaje constitucio-
nal.3 Otros, por el contrario, como la utilizacién de categorias
fordneas para determinar las formulas de actuacién de estas com-
paiiias en el mercado, no resultan posibles. La existencia de la
comunidad por cuotas de participacidn en el Derecho espafiol (arts.
399 y 400 CC) lo impide.>¢ Por tanto, la sociedad externa requiere
del expediente de la personalidad juridica para que le sea garanti-
zada la capacidad. Desde un punto de vista econémico, lo contrario
incrementaria notablemente los costes de diversa indole.>?

47 En comparacién con el Derecho espafiol, GIMENO RIBES/LIEFKE, 2019, Mg. 34.

48 Con todo, en la doctrina de principio de siglo, algin autor sostuvo que las socie-
dades mercantiles de personas en Alemania si que contaban con personalidad juridica,
KOHLER, ZHR, 1913, pp. 456-461.

4 BGH, Urt. v. 29.1.2001 — IT ZR 331/00, BGHZ 146, 341. Véase por lo demas el
comentario de WEDEMANN, 2018, pp. 491-503.

50 Sobre ello, GIRON TENA, 1976, p. 156.

5L Cour de Cassation, 23.2.1891.

52 GIRON TENA, 1976, pp. 168-177.

53 Véase el andlisis de ALFARO AGUILA-REAL, InDret, 2016, pp. 38-49.

54 GIRON TENA, 1976, pp. 32-47; PAz-AREs, 2000, p. 472.

55 Trae a colacién el argumento del derecho a la libertad de asociacion, PAzZ-AREs,
2006, p. 472. A ello se afiade la perspectiva del art. 2 LSC (con caracter previo, también,
PAz-AREs, 1991, pp. 734-743).

56 ALFARO AGUILA-REAL, InDret, 2016, pp. 36-38.

57 HANSMANN/KRAAKMAN /SQUIRE, Harv. L. Rev., 2006, pp. 1343-1350.
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La dualidad entre sistemas en los que la capacidad juridica se
deriva de la comunidad de mano comun y aquellos otros en los que
es consecuencia de la personalidad de la sociedad no puede igno-
rarse, pero el resultado es equivalente.>® En tal sentido, el legisla-
dor de la Unién Europea, como en otros aspectos societarios en los
que concurren diferentes tradiciones,® fue consciente de ello. Asi,
el régimen de la agrupacién europea de interés econdmico previd
esta doble via. Los Estados miembros podian conferir personalidad
a este tipo social supranacional u optar por no hacerlo (art. 1.3
RAEIE®). En igual sentido, el Derecho originario no hace distin-
ciones, sino que se refiere a las sociedades en términos generales
como titulares de la libertad de establecimiento (art. 54.2 TFUE).

Pese a todo, esta indiferencia en los efectos practicos de ambos
expedientes, unido a la complejidad conceptual de la férmula
germadnica,®' han abocado a cierta convergencia. Un ejemplo espe-
cialmente evidente de esta transicion se encuentra extramuros de la
Unién Europea. En el Derecho estadounidense, el régimen juridico
de las sociedades personalistas ha venido determinado por leyes
modelo. En la Uniform Partnership Act de 1914 se concibe la part-
nership como una association of co-owners (§ 6 UPA 1914). Por el
contrario, en la Revised Uniform Partnership Act de 1997 se la
considera una entity (§ 201 RUPA 1997). Las categorias anglosajo-
nas no son estrictamente coincidentes con las continentales, pero
responden igualmente a un cambio de tendencia.%?

En todo caso, resulta més relevante el cambio de paradigma en
el ordenamiento en el que surge la comunidad de mano comiin.
Algun sector de la doctrina alemana ha venido defendiendo su eli-
minacion con caricter reciente. % A nivel legislativo, la reforma del
régimen de las sociedades de personas (MoPeG)% ha caminado en
esta direccion (nueva version del § 713 BGB). La pregunta que
surge de inmediato es la relativa al tratamiento que deba darse a

58 FLEISCHER/CoOLS, ZGR, 2019, pp. 499-500.

59 Es notable la disparidad entre el sistema monista y el dual en la Societas Europaea.

60 Reglamento (CEE) 2137/85 del Consejo de 25 de julio de 1985 relativo a la cons-
titucion de una grupacién europea de interés econémico (AEIE) (DOCE L 199, de 31 de
julio de 1985, pp. 3-11).

6l BACHMANN, NZG, 2020, p. 615: «Zwar mag man sich die Gesellschaft theoretisch
als die in ihrer gesamthinderischen Verbundenheit am Rechtsverkehr teilnehmenden
Gesellschafter denken, um so die Kluft zwischen individueller Vermégenszuweisung und
Rechtsfihigkeit des Kollektivs zu iiberbriicken. Im jiingeren Schrifttum wird diese Vorstel-
lung aber zunehmend als widerspriichlich empfunden, und auch im Horsaal war und ist sie
stets schwer zu vermitteln gewesen».

62 Las diferentes versiones de la norma son elaboradas por la National Conference
of Commissioners on Uniform State Laws.

63 RODER, AcP, 2015, pp. 490-491.

64 Vgase supra 1.
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estos tipos sociales a la luz del panorama comparado. % El legisla-
dor alemén no pretende conferirles personalidad juridica. Ahora
bien, resulta dificil no caer en el planteamiento, ya advertido en la
doctrina espafiola®® y alemana,®’ segtin el cual capacidad y perso-
nalidad juridica serian conceptos equivalentes. No parece que esto
deba ser entendido en términos estrictos, pero si como consecuen-
cia. Es pacifico que el grado de personificacion de las sociedades
capitalistas es el mismo en los diferentes ordenamientos del conti-
nente. También es indubitado que es superior al de las personalistas
externas.%® El interrogante tiene que ver con el caricter de estas
dltimas sociedades en los diferentes ordenamientos como sujetos.
Parece que se trata meramente del uso de una terminologia distinta
para la misma condicion. Tanto es asi que algiin autor ha plantea-
do, con voluntad sistematizadora, la incorporacién en el BGB de
las sociedades de personas dentro de la enumeracién de sujetos con
capacidad juridica.® De esta manera, junto a las personas fisicas y
las juridicas, en el listado se encontrarian las sociedades persona-
listas como tertium genus. De hecho, en algunos aspectos concre-
tos de la organizacidn, como es la impugnacién de acuerdos (nueva
version de los §§ 110-115 HGB), el nuevo régimen aleman se apro-
xima més a las sociedades capitalistas.”®

1.2. Transparencia fiscal

Un segundo aspecto relacionado con lo recién expuesto en el
que se observan diferencias histéricas entre ordenamientos es el
tratamiento tributario de las sociedades de personas. En muchos
sistemas juridicos, estas sociedades son consideradas fiscalmente
transparentes. En ellos es habitual que la forma de gravar la riqueza
generada tenga lugar por medio del impuesto sobre la renta.’! El
impuesto sobre sociedades queda reservado a las capitalistas, con
personalidad juridica perfecta. Generalmente, la dualidad entre
responsabilidad ilimitada y transparencia fiscal genera un verdade-
ro trade-off entre las sociedades de capitales y las de personas.’2
En este sentido, las primeras resultan atractivas como forma de

5 Véase supra en este mismo apartado.

66 ALFARO AGUILA-REAL, InDret, 2016, p. 43.

67 FLEISCHER/CoOOLS, ZGR, 2019, p. 500.

68 Véase EMBID IrRUJO, 1995, pp. 1023-1046.

®  BACHMANN, NZG, 2020, p. 612.

70 Véase en relacion con el proyecto, Bundesministerium der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz, 2020, pp. 8-9, 90-99.

71 Véase el analisis comparado de SCHON, 2011, pp. 139-164.

72 Véase en cierto sentido KNoBBE-KEUK, 1986, pp. 1-3.
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limitar el riesgo de la inversion.”? Frente a ello, las segundas per-
miten el disfrute de ventajas en el &mbito tributario. En esencia, la
transparencia fiscal evita la doble imposicion de las ganancias deri-
vada del tributo a abonar por la compaiia (en Espafa, arts. 29-30
LIS7#) y la incorporacidn de los dividendos a la base imponible del
ahorro del socio (en el ordenamiento patrio, art. 25.1.a) LIRPF75).

El régimen de transparencia fiscal no es necesariamente mas
beneficioso. Por un lado, dependera de la relacién entre tipos de
ambos impuestos involucrados.® Si el gravamen de la base liquida-
ble del ahorro (art. 66 LIRPF) es inferior al del impuesto sobre socie-
dades (art. 29 LIS), serd ventajoso, no ocurriendo lo mismo en caso
contrario. Por otro lado, depende de las posibilidades de compensa-
cién de ganancias y pérdidas.”” En términos generales, a nivel del
impuesto sobre sociedades, esto puede tener lugar entre las que se
generan en la sociedad (art. 10.3 LIS; art. 35.2 CCom). Sin embargo,
anivel del de la renta de los socios, las compensaciones pueden tener
lugar también entre los diferentes componentes de la base del ahorro
(art. 15.2 LIRPF).” Esto tltimo tiene dos implicaciones en ausencia
de transparencia fiscal. Primero, si la sociedad tiene pérdidas y no
distribuye dividendos, aquellas no reducen la base liquidable del
ahorro.” En las sociedades de capital, esto viene aliviado ligeramen-
te por los instrumentos existentes frente al excesivo atesoramiento
(arts. 204.1.11'y 348bis LSC).80 En las sociedades personalistas no se
cuenta con estos mecanismos, ya que la exigencia de unanimidad en
las decisiones elimina en principio el riesgo de abuso de la mayo-
ria.8! Segundo, si, por el contrario, tiene beneficios, las pérdidas
derivadas de otras inversiones del socio solo pueden reducir los divi-
dendos efectivamente percibidos e integrados en la base del ahorro. 32

73 También la posicion del comanditario. Véase KEUK, ZHR, 1973, pp. 417-418.

74 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE nim.
288, de 28 de noviembre de 2014, pp. 96939-97097).

75 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE niim. 285, de 29 de noviembre de
2006, pp. 41734-41810).

76 RODER, Fla. Tax Rev., 2018, pp. 776-777.

77 RODER, Fla. Tax Rev., 2018, pp. 777-778.

78 Véase entre nosotros Garcia-ARANDA SOTO/BANACLOCHE PALAO, 2019, aparta-
dos IV.2.2.A y IV.2.2.B (de la version electrénica).

79 RODER, Fla. Tax Rev., 2018, pp. 777-778.

80 No obstante, no puede ignorarse el caracter dispositivo del art. 348bis LSC. Sobre
la cuestion, tltimamente, CURTO PoLo, 2019, pp. 276-279; HERNANDO CEBRIA, 2019, pp.
405-406; EMPARANZA SOBEJANO, RDM, 2020 (version electrénica), passim. Sobre la
impugnacién de acuerdos abusivos (art. 204.1.11 LSC), GALLEGO CORCOLES, RDM, 2018
(version electrénica), passim.

81 Sin perjuicio de la posibilidad de modulacién, GIRON TENA, 1976, p. 444; Paz-
AREs, 2006, p. 640.

82 RODER, Fla. Tax Rev., 2018, pp. 777-778.
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Es cierto que lo contrario la incrementaria. Sin embargo, el coste
fiscal se eleva si las pérdidas derivadas de otras fuentes son abulta-
das. En tal caso, dado el horizonte temporal maximo (en Espafia, de
cuatro afos, art. 50.3 LIRPF), las pérdidas no podrian ser compensa-
das en su integridad.®3

En la actualidad, el sistema fiscal se encuentra suficientemente
desarrollado como para evitar elevadas diferencias entre férmulas de
tributacion.® Sin embargo, la existencia de regimenes con transpa-
rencia fiscal en el pasado increment6 el uso de las sociedades de
personas.®> Este no ha sido el caso espafiol, donde todas las externas
se encuentran sometidas al impuesto sobre sociedades. La tinica
excepcion la constituye la sociedad civil que no cuente con objeto
mercantil (art. 7.1.a) LIS), a la que se aplica el régimen de atribucion
de rentas (arts. 8.3 y 86-90 LIRPF). El antiguo sistema de transpa-
rencia fiscal interna no constituia una verdadera diferencia a los
efectos expositivos si se atiende a su dmbito de aplicacion (origina-
riamente, art. 19 LIS 197836 y art. 12.2 LIRPF 1978%7), cuya confi-
guracion atendia a la actividad de la compafiia, inmobiliaria o profe-
sional. La referida circunstancia, por lo demds, propicié el
surgimiento de constructos societarios hibridos, fundamentalmente,
en Alemania (GmbH & co. KG). Estas figuras eliminaban el trade-
off indicado, permitiendo compatibilizar la transparencia con la res-
ponsabilidad limitada. En ellas, una sociedad capitalista ocupaba la
posicidn de socio colectivo (Komplementdir) de una sociedad coman-
ditaria simple.® Generalmente, el capital social de la compaiiia con
responsabilidad limitada era el minimo indispensable y se distribuia
en la misma proporcion que el ostentado por los comanditarios. De
esta manera, no se producian asimetrias en el poder de influencia de
los inversores en las decisiones del constructo.8?

En un momento temporal concreto se deseé fomentar la respon-
sabilidad ilimitada de los socios para introducir un elemento de con-
fianza. En Alemania, se establecié una diferencia notable en térmi-
nos de carga fiscal entre el tratamiento de las sociedades capitalistas,
sometidas al impuesto sobre sociedades (Korperschaftssteuer), y las

83 BANACLOCHE PALAO, 2019, apartado I1.1 (de la version electrénica).

84 Véase paradigmaticamente en Alemania, en la actualidad, el régimen fiscal del
constructo hibrido que incorpora una sociedad comanditaria, DULL/MATI, 2015, pp. 65-200.

85 KNOBBE-KEUK, 1986, pp. 6-7; FLEISCHER, NZG, 2020, p. 606.

86 Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE nim. 312,
de 30 de diciembre de 1978, pp. 29429-29437).

87 Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (BOE ntim. 217, de 11 de septiembre de 1978, pp. 21191-21199).

88 Véase infra I11.2.1. y 111.2.2.

89 Véase infra 111.2.1. y 111.2.2. y 111.2.3.
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personalistas, fiscalmente transparentes.®® Con posterioridad, esta
disparidad se redujo progresivamente. Sin embargo, la utilizacién de
constructos societarios hibridos se ha mantenido como férmula
caracteristica.”!

Con todo, la dualidad entre el sometimiento al impuesto sobre
sociedades y la transparencia fiscal no se encuentra necesariamente
vinculada a aspectos societarios.?2 No hay una coincidencia con la
naturaleza, personalista o capitalista, de la compaififa. Lo mismo
puede decirse, de otro modo, en relacién con el grado de personifi-
cacion. Como se ha visto, en Espaiia la prictica integridad de los
tipos sociales se somete al referido tributo.

2. (ONE-SIZE-FITS-ALL EN LA FORMA DE VEHICULAR
LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL?

2.1. Induccion a través de la legislacion en perspectiva histo-
rica

Ademas de las circunstancias recién evidenciadas (grado de
subjetivacion y tratamiento fiscal), en la eleccion de un tipo social
frente a otro entran en juego otras consideraciones. Especial rele-
vancia tienen a este respecto las posibles barreras de entrada y la
flexibilidad contractual y organizativa. Para el andlisis de la
influencia de la legislacion en las pautas de actuacién de los opera-
dores juridicos, debe tenerse en cuenta el acervo tipolégico del
ordenamiento en su integridad.

En este sentido, la razon de ser del reducido uso de las socieda-
des de personas puede buscarse también en el régimen de las capi-
talistas.”3 Asi, es sabido que tradicionalmente habia habido una
clara divergencia entre las primeras y la sociedad anénima. Aque-
llas estaban destinadas a pequefios negocios familiares,** mientras
que esta servia para actividades empresariales especialmente inten-
sivas en capital.?> Las importantes necesidades de fondos propios
para su funcionamiento justificaban el privilegio de la responsabi-

9  RODER, Fla. Tax Rev., 2018, p. 781 da cuenta de la intervencion legislativa en la
década de 1930.

91 FLEISCHER/WANSLEBEN, 2018, pp. 41-44.

92 Véase sobre las relaciones entre el Derecho mercantil y las normas fiscales, UR{A
GONZALEZ, AAMN, 1944, pp. 269-291; VICENT CHULIA, HPE, 1985, pp. 79-110.

93 Véase EMBID IrRUJO, CDC, 2013, pp. 46-47, quien trae a colacion la idea del grado
de personalizacion de los diferentes tipos sociales capitalistas.

94 MARTINEZ GUON, 1979, pp. 22-24; OLIVENCIA Ruiz, RDM, 1981, p. 317.

95 Véase AMEND-TRAUT, 2013, pp. 65-66. Entre nosotros, GARRIGUES, 1998, pp.
11-12; HIERRO ANIBARRO, 1998, pp. 35-40. En general, sobre el surgimiento de la socie-
dad andnima en perspectiva histérica, DARI-MATTIACCI et al., JLEO, 2017, pp. 193-236.
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lidad limitada.% Se trataba, con todo, de una suerte de féormula de
excepcion.?7 Vista en perspectiva histérica, son conocidas sus
importantes barreras de entrada, no solo relacionadas con los recur-
sos necesarios para el desarrollo de su objeto, sino vinculadas a las
autorizaciones requeridas. 8

La progresiva desaparicion de los prejuicios respecto de la res-
ponsabilidad limitada de los socios®® generaliz6 el uso de las socie-
dades capitalistas. En el contexto de la Ley de Sociedades Anéni-
mas de 195119 resultaba especialmente atractivo el uso del tipo
social regulado en la norma. Diferentes razones lo explican. En
primer lugar, las barreras de entrada en sede de sociedades andni-
mas eran reducidas. No estaba previsto un capital social minimo, 10!
que no seria introducido hasta la entrada de Espafia en la UE y la
transposicion de la Segunda Directiva. 192 En segundo lugar, su
régimen juridico no era excesivamente imperativo, 103 como en
otros ordenamientos del continente. Es conocida en este sentido la
reducida autonomia estatutaria en este tipo social, por ejemplo, en
Alemania, donde la regla es la imperatividad salvo donde la ley
explicitamente lo contemple (§ 23.5 AktG).!%* Este planteamiento
no se encontraba en el § 16 Aktiengesetz de 1937,195 pero era paci-
fica su constatacion en la doctrina. % Explicitamente se encuentra
en la norma de 1965 (Satzungsstrenge).'9” Desde el punto de vista
del interés en la limitacién de la responsabilidad de los socios, esto

9% LEON SANZ, 1998, p. 28.

97 Sobre esta idea, notablemente, Rojo FERNANDEZ-Rfo, RDM, 1988, p. 9.

9 Véase MARTINEZ-RODRIGUEZ, 2018, pp. 318-319. Ya en el derecho no privilegia-
do Rojo FERNANDEZ-R{o, RDM, 1988, pp. 20-21. Sobre la sociedad an6nima en Espaiia
en el s. XIX, FrREY, 1999; ANSON PEIRONCELY, 2016.

% Véase DE CASTRO Y BRAVO, ADC, 1949, pp. 1407-1409.

100 Tey de 17 de julio de 1951 sobre régimen juridico de las sociedades anénimas
(BOE ntim. 199, de 18 de julio de 1951, pp. 3355-3374).

101 Véase GARCfA MANDALONIZ, 2010, pp. 277-279. Sobre la funcién que deberia
tener el capital social en la sociedad anénima de limitar su utilizacién, RoJo FERNANDEZ-
RI0/BELTRAN SANCHEZ, RDM, 1988, pp. 152-153. Debe tenerse en cuenta, no obstante,
que en el Anteproyecto de Ley de Sociedades Andnimas (GARRIGUES et al., 1947) estaba
previsto un capital minimo nada desdefiable de 5.000.000 de pesetas que serfa eliminado.
Véase por lo demds la critica a la incorporacién de un capital social minimo de DE CASTRO
Y Bravo, REP, 1950, pp. 101-102.

102 Segunda Directiva del Consejo de 13 de diciembre de 1976 tendente a coordinar,
para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las socieda-
des, definidas en el parrafo segundo del articulo 58 del Tratado, con el fin de proteger los
intereses de los socios y terceros, en lo relativo a la constitucion de la sociedad anénima,
asi como al mantenimiento y modificaciones de su capital (77/91/CE) (DOCE L 26, de 31
enero de 1977, pp. 44-54).

103 Véase Roso FERNANDEZ-Ri0o, RDM, 1988, p. 21 a propésito de la superposicion
de forma sociales entre sociedades capitalistas.

104 Véase EMBID IRUIO/MARTINEZ SANZ, RdS, 1996, pp. 14-15.

105 Gesetz tiber Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien
(Aktiengesetz) v. 30.1.1937 (RGBL. I, pp. 107-166).

106 ArRNOLD, 2011, Mg. 1.

107 Aktiengesetz v. 11.9.1965 (BGBL. I, pp. 1089-1184).
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permite explicar la préctica inexistencia de las sociedades coman-
ditarias, que no aportarian ventajas afiadidas. Un fenémeno similar
puede advertirse en el Reino Unido; no obstante, la razén de ser en
este caso se encuentra relacionada con la pronta eliminacién de los
prejuicios respecto de la limitacién de responsabilidad. 98 Ello
explica, por lo demds, que el referido tipo social (limited partners-
hip) tuviera un reconocimiento legislativo tardio, ya en el siglo
XX, 109

A lo anterior se afadian las rigideces del régimen de las socie-
dades limitadas en la primera version de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 1953.119 Con anterioridad, la utiliza-
cién de este tipo social habia sido relevante, de manera particular,
desde 1919.111 E] establecimiento de maximos de capital y de
nimero de socios,!12 asi como las importantes restricciones a la
transmisibilidad de las participaciones, pretendian garantizar el
caracter cerrado de la compaifia, pero acabaron reduciendo el
atractivo del tipo social. Con caricter previo, no habia habido legis-
lacién en la materia en Espafia.!!3 El origen notarial de la figura, 114
cuyo fundamento se encontraba en el cardcter de numerus apertus
de la enumeracion de tipos sociales (arts. 265 CCom 1829; 122
CCom 1885),115 la concebia como una suerte de sociedad colectiva
con responsabilidad limitada de los socios.!1¢ Por el contrario, el
cardcter capitalista de las sociedades de responsabilidad limitada
en Espafia se ha ido incrementado progresivamente. !!7 La proximi-
dad conceptual con la sociedad anénima es importante. Ello trae
causa en primer lugar de la extension de determinadas reglas de las
sociedades an6nimas a la totalidad de las capitalistas con ocasién
de la transposicion del Derecho derivado en el momento de la

108 FLEISCHER/COOLS, ZGR, 2019, p. 477.

109 Limited Partnerships Act 1907 - 1907 c 24 7 Edw 7.

110 Tey de 17 de julio de 1953 sobre Régimen Juridico de las Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada (BOE nim. 199, de 18 de julio de 1953, pp. 4319-4324).

111 Ofrecen datos GUINNANE/MARTINEZ-RODRIGUEZ, JLEO, 2018, p. 9. Sobre las
circunstancias, MARTINEZ-RODRIGUEZ, 2018, 304-305.

112 Sobre ello, LEON SANZ, 1998, pp. 28-29.

113 Sobre los intentos anteriores a la Ley de 1953, LEON SANZ, 1998, pp. 25-27.

114 Sobre construcciones notariales en el mundo anglosajon FLEISCHER, ZGR, 2016,
pp. 54-55. Sobre el papel de la llamada jurisprudencia cautelar, véase FERNANDEZ DE LA
GANDARA, 1977, pp. 106-112.

115 PrRIETO GONZALEZ, RDM, 1968, p. 216; ANDRINO HERNANDEZ, 1997, pp.
77-90.

116 Vgase CASTELLAR, RJC, 1895, pp. 437-455. Véase tdltimamente, en clave de poli-
tica legislativa, RODER, ZHR, 2020, pp. 457-506.

117 Esta tension entre una aproximacioén como sociedad colectiva con responsabili-
dad limitada o como sociedad anénima de caracter reducido es una constante en los inicios
legislativos de los diferentes ordenamientos en la materia. Véase sobre el Derecho aleman,
Rojo FERNANDEZ-Rfo, RDM, 1988, pp. 17-18. También alude al ordenamiento italiano en
sentido similar (p. 19).
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entrada de Espafa en la UE. En segundo lugar, la tendencia legisla-
tiva a nivel doméstico ha acentuado esta realidad. La Ley de Socie-
dades de Capital no solo contribuy6 a integrar y sistematizar dos
regimenes, sino también a eliminar diferencias.!!8 Entre las refor-
mas posteriores, la de gobierno corporativo (Ley 31/201411°) ha
continuado la misma senda. 120

La historica flexibilidad de la sociedad an6nima, la rigidez de
la sociedad de responsabilidad limitada y las reducidas diferen-
cias entre ambos tipos constituyen una triada con efectos nada
desdefiables. Representan un panorama tipoldgico que se diferen-
cia de la senda recorrida por algunos de los ordenamientos de
nuestro entorno. Esto explica el salto que da lugar al incremento
desmedido en la fundacién de sociedades andnimas.!2! La intro-
duccién de un capital social minimo en el régimen de estas com-
pafifas fuerza una ola de transformaciones en sociedades de res-
ponsabilidad limitada. 12 Si se compara con otros ordenamientos,
la opcidn por este tipo social puede venir propiciada por el redu-
cido capital social minimo en términos comparativos (art. 4 LSRL
1995123).124 Téngase en cuenta que, en la época considerada, era
inferior, por ejemplo, que el previsto en Alemania!?’ o en Ita-
lia. 126 Nuevamente, el planteamiento tipoldgico se asemeja al del
Reino Unido. 27 No deja de sorprender, con todo, que las diferen-
cias de capital social minimo respecto de los ordenamientos con-
tinentales no se correspondan con una aproximacion conceptual
de la limitada a las sociedades de personas, sino que se profundi-
ce en los caracteres capitalistas. Inversamente, la sociedad an6ni-
ma ha incorporado elementos prototipicos de la de responsabili-

118 En ocasiones yendo mas alld del mandato de refundicion. Véase MUNOZ PARE-
DES, 2011, pp. 560-570.

119 Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de
Capital para la mejora del gobierno corporativo (BOE nim. 293, de 4 de diciembre de
2014, pp. 99793-99826).

120 Notablemente, la extension a las sociedades andnimas de la competencia de la
junta general para impartir instrucciones en asuntos de gestion (art. 161 LSC) y del régi-
men de conflictos de interés de los socios (art. 190 LSC).

121 Antes de la indicada reforma, Rojo FERNANDEZ-Rio, RDM, 1988, pp. 11-16 da
cuenta de las distorsiones que se producen al contar en los ordenamientos latinos con
sociedades anénimas que pueden ser utilizadas para fines diversos. En este sentido, la rigi-
dez del modelo alemédn garantiza una separacion tipolégica mds clara.

122 LEON SaNz, 1998, p. 35.

123 Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (BOE
nim. 71, de 24 de 1995, pp. 9181-9206).

124 Véase MERKT, ZGR, 2004, p. 317.

125 En la actualidad, 10.000 euros (art. 2463.4 Codice Civile).

126 En la actualidad, 25.000 euros (§ 5.1 GmbHG).

127" No obstante, el Reino Unido no cuenta con un capital social minimo para las
private companies. Las reglas sobre el particular (secciones 761-767 Companies Act 2006)
solo son aplicables a las public companies.
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dad limitada con ocasién de las reformas de la dltima década.!?8
Tanto es asi que la distancia tipoldgica entre la sociedad anénima
y su especialidad cotizada es muy superior a la existente entre
aquella y la de responsabilidad limitada.12?

Algun ejemplo de la erosion definitiva del uso de las sociedades
de personas puede encontrarse en las medidas flexibilizadoras de la
LSRL 1995. Una particularidad notable la constituye la posibilidad
de establecimiento de voto plural, introducida en la version defini-
tiva de la norma legal (art. 53.4 LSRL 1995).130 De la literalidad
del régimen anterior y aun del Anteproyecto de 1993, 131 donde se
requeria que las participaciones sociales fueran iguales (art. 5), la
doctrina inferia la prohibicién de asimetria en la asignacion de los
votos. 132 En este sentido, por ejemplo, la incorporacién de una
sociedad de personas como matriz de un grupo con el fin de subve-
nir las posibles rigideces previas deja de ser necesaria desde la
fecha indicada.

2.2. Induccion por medio de la practica juridica

Las consideraciones previas permiten argumentar que la
actividad legislativa ha contribuido a homogeneizar la forma de
vehicular la actividad empresarial en Espafia. En el extremo,
podria sostenerse que se observa una tendencia inequivoca y
sostenida en la que se ha venido utilizando un tnico tipo social,
primero la sociedad anénima y luego la de responsabilidad limi-
tada. No obstante, este planteamiento debe ser relativizado. En
primer lugar, porque hay de hecho otros tipos sociales que tie-
nen relevancia. En segundo lugar, puesto que el legislador no ha
sido el anico causante de este fendmeno. Con todo, es induda-
ble el efecto de estas circunstancias en la utilizacion de las
sociedades de personas.

En relacion con la primera de las cuestiones advertidas, hay que
indicar que los datos de creacion y existencia de sociedades dan
cuenta de la presencia de una pluralidad de tipos sociales. 33 Sin
embargo, la inmensa mayoria son efectivamente sociedades de res-
ponsabilidad limitada, siendo la inica minoria relevante las andni-

128 Vgase supra en este mismo apartado.

129 T.a consideracion tipoldgica se realiza en el sentido intermedio de la clasificacion
de EmBID IrRUJO, CDC, 2013, pp. 38-41.

130 Vease Paz-AREs, 1997, p. 196.

131 Anteproyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, de 25 de junio
de 1993 (BIMIJ supl. nim. 1675, de 25 de junio de 1993).

132 RODRIGUEZ ARTIGAS, RdS, 1994, p. 454. Véase también MIQUEL RODRIGUEZ,
2009, p. 684.

133 Vease supra .
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mas. Pese a que esto ocurra a simple vista, no debe desconocerse
que no estan reflejadas las sociedades civiles, no inscritas, las mer-
cantiles internas ni las irregulares. Si que es evidente la irrelevancia
de las sociedades de personas y, en particular, la prictica inexisten-
cia de comanditarias, lo que encuentra su explicacién en las razo-
nes antedichas. 134 Fuera de las aludidas compaiiias capitalistas, tan
solo tienen una presencia relevante las entidades de economia
social, notablemente, las cooperativas. 135

Mas relevante es el segundo extremo, esto es, que la tendencia
hacia la estandarizacién de la organizacién de la actividad econé-
mica no solo encuentra su causa en el legislador. Los diferentes
operadores juridicos también han contribuido a ello. A simple
vista, este planteamiento se antoja contradictorio. El régimen
juridico de la sociedad de responsabilidad limitada se caracteriza
por un contenido imperativo relevante, mayor que el existente en
otros ordenamientos. 3¢ A ello se afiade la rigidez de la califica-
cion registral del texto estatutario. 37 La actuacion de estos ope-
radores podria constituir un incentivo para explorar otros vehicu-
los societarios. Dado su contenido, cabria pensar en un uso mayor
de las sociedades de personas. Especialmente apropiadas resulta-
rian las comanditarias por las posibilidades de limitacion de la
responsabilidad de los socios. Incorporadas a constructos hibri-
dos, garantizarian el control sin la pérdida del mencionado privi-
legio. Sin embargo, la realidad factica es distinta. En este sentido,
Juegan un papel relevante los encargados de la asesoria Jurldlca
quienes generalmente utilizan estatutos estandarizados con posi-
bilidades de alteracién parcial. Estos tienen un efecto positivo, en
la medida en que reducen los costes de transaccion. 138 Sin embar-
go, reducen la variabilidad y eventual mejor adecuacion desde la
perspectiva tipoldgica.

Con todo, este fendmeno también da lugar a un incremento del
uso de sociedades de personas. Esto se produce en el sentido no
observado por los datos disponibles. Se incrementa el nimero de
las de carécter interno. 139 Las rigideces que afectan el disefio esta-
tutario se soslayan mediante la utilizacién de pactos parasocia-
les. 140 Segtin su contenido, estos pueden constituir verdaderas
sociedades civiles en el sentido previsto en el art. 1669 CC. 141

134 Véase supra l.

135 Véanse los datos estadisticos supra I.

136 Véase supra 11.2.1.

137 Véase ALFARO AGUILA-REAL AAMN, 2017-2018, pp. 239-306.

133 DEL VAL TALENS/GIMENO RIBES, 2021, p. 35.

139 Véase infra 111.3. y 111.4.

140 DEL VAL TALENS/GIMENO RIBES, 2021, p. 36.

141 LIEFKE, 2021, pp. 67, 245. Entre nosotros, NOvAL Pato, RDM, 2010, pp. 1411-1448.
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3. AUTOORGANICISMO, RESPONSABILIDAD ILIMITADA
E ILIQUIDEZ DE LA POSICION DEL SOCIO

3.1. Gestion profesionalizada y diversificacion de inversiones

Las dos caracteristicas fundamentales de las sociedades de
personas tienen que ver con el aspecto organizativo y el patrimo-
nial. Se trata respectivamente del autoorganicismo y de la respon-
sabilidad ilimitada de todos o algunos de los socios. A ello se
afiaden otras cuestiones relacionadas con ambos extremos, como
son la prohibicién de competencia del socio y las reducidas posi-
bilidades de transmision de su cuota. En el presente epigrafe se
realizan consideraciones sobre los elementos organizativos,
mientras que en el siguiente se desarrollan algunas ideas sobre
los patrimoniales. El debate en torno a la imperatividad de este
concepto ha sido habitual en los ordenamientos de nuestro entor-
no. 42 Esencialmente, se ha tratado de determinar si la adminis-
tracién solo debe tener lugar por parte de todos o algunos de los
socios (arts. 1692 CC; 129 CCom) o también pueden intervenir
terceros. A favor de la primera postura se encuentra el argumento
de la comparacién con la sociedad comanditaria (art. 148.1V
CCom). 43 Solo los socios que tienen responsabilidad ilimitada
deben poder intervenir en las tareas indicadas (prohibicion de
inmixtién). 44 Desde un punto de vista econdmico, este plantea-
miento tiene sentido, en la medida en que se trata de quienes
soportan el riesgo de pérdida de la inversion. 145

Una interpretacion de estas caracteristicas constituiria una
razdn relevante que abocaria a la utilizacién de sociedades capi-
talistas. Conforme una compaiiia incrementa su tamaflo y presen-
ta una mayor complejidad, se requiere una gestién profesionali-
zada. Sin perjuicio de la nada desdefable realidad de las empresas
familiares, 146 especialmente las de pequeiia envergadura, la
incorporacién de gestores ajenos a la propiedad es habitual. 147

142 Ampliamente, OSTERLOH-KONRAD, ZGR, 2019, pp. 280-281; FLEISCHER, NZG,
2020, p. 604.

143 Criticamente sobre la cuestion, en la doctrina alemana, OSTERLOH-KONRAD,
ZGR, 2019, pp. 293-295.

144 Vease para la vertiente externa en la comanditaria, entre nosotros, GOMEZ PEREZ,
RDN, 1963, pp. 71-74; FERNANDEZ DE LA GANDARA, 2010, p. 116.

145 Para la exposicion y critica de estas ideas, véase FERNANDEZ DE LA GANDARA,
1977, pp. 453-463.

146 Ultimamente, ofrecen datos actualizados de su relevancia DEL VAL TALENS/
GIMENO RIBES, 2021, pp. 23-24.

147 Véanse las diferentes consideraciones sobre la extension de pautas de gobierno
corporativo de las sociedades cotizadas a las compaiifas de menores dimensiones de HIE-
RRO ANIBARRO/ZABALETA Diaz, 2014, pp. 42-55.
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Sin embargo, resultan apropiados los argumentos vertidos por el
sector doctrinal que ha prevalecido en Espafia, segtin el cual la admi-
nistracion de las sociedades de personas también puede ser enco-
mendada a terceros. De hecho, este planteamiento supondria enten-
der que el autoorganicismo tiene caricter dispositivo, aunque esto no
es del todo asi.!4® Salvo en Francia, esta perspectiva no es evidente
en muchos ordenamientos de nuestro entorno. 14 Especialmente en
Alemania, este planteamiento es dudoso de lege lata. !0

En Derecho espafiol no es posible en realidad una exégesis con-
sistente en el incremento de la autonomia en el disefio del contrato
de sociedad. 5! En sede de sociedades colectivas, el art. 125.111
CCom establece entre el contenido de la escritura de constitucion
la indicacién de la identidad de los socios. Por su parte, para las
sociedades civiles se prevé que solo los socios puedan ser nombra-
dos administradores en el contrato de sociedad (art. 1692.1 CC).
Abhora bien, resulta posible nombrar a un administrador sin indicar-
lo en el referido contrato, esto es, con carécter posterior (art. 1692.
II CC; art. 132.1 CCom a contrario). 132 En tal caso, el cargo de
administrador puede ser revocado. Asi, es posible confiar la labor
de gestion a un tercero, que podra ser removido sin justa causa. De
esta manera, el control sigue siendo de los socios. 153 Esto solo ocu-
rrird cuando por efecto de la regla supletoria sean gestores todos
los socios o cuando se restrinja a alguno de ellos, los indicados en
el contrato de sociedad (art. 1692 CC; art. 129 CCom). Por lo
demas, es légico entender que, en caso de organicismo de terceros,
los socios tengan la facultad de impartir instrucciones !3* (arts.
1692.11 CCy 131 CCom a contrario; art. 161 LSC a fortiori). En la
doctrina comparada se ha anadido un ulterior argumento, como es
el de la posibilidad de que la administracion de la AEIE sea confia-
da a quien no es socio (arts. 16.1 y 19.1 RAEIE). 15

Tampoco plantea excesivos problemas la representacién de una
sociedad de personas por terceros. Las dudas sobre su admisibili-
dad podrian descansar, en los mismos términos, en la facultad
general del socio (art. 128 CCom).!5¢ En tal sentido, las posibilida-
des de configuracién no podrian derivarse del contrato social, sino

148 Véase infra en este mismo apartado. Véase por muchos De la CAMARA ALVAREZ,
1977, p. 236.

149 Vgase el analisis comparado de FLEISCHER, NZG, 2020, p. 605.

150 OsTERLOH-KONRAD, ZGR, 2019, pp. 298-299. No obstante, FLEISCHER, NZG,
2020, p. 610.

151 GIRON TENA, 1976, pp. 457-459.

152 GIRON TENA, 1976, p. 459; Paz-ARES, 2006, pp. 628-629.

153 PAaz-AREs, 2006, p. 636.

154 PAZ-ARES, 2006, p. 639.

155 FLEISCHER, NZG, 2020, pp. 605, 610.

156 FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977, p. 408.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 11-67



32 Miguel Gimeno Ribes Estudios Monogrdficos

consistir en un apoderamiento. A ello se afiade alguna duda deriva-
da de la consideracion de la tutela del trafico, esencialmente, rela-
cionada con la oponibilidad de las limitaciones. 157

Atendiendo a lo expuesto, el autoorganicismo no restringe las
posibilidades de la gestion profesionalizada. Ahora bien, esto no
permite equiparar la posicion del socio de la personalista a la
misma en una compaiifa capitalista. La exigencia de contribucién
al fin social parece mas evidente, aunque solo es estricta en el caso
del socio industrial (art. 138 CCom). 158 Asi, el deber de fidelidad
es mds nitido que en el caso de una sociedad anénima o de respon-
sabilidad limitada. !> La prohibicién de competencia, cuyo dmbito
difiere en sede legal segtin la concrecion de la actividad econdmica
de la compaiiia (arts. 136 y 137 CCom), constituye el anclaje del
que se deriva el deber. Con todo, tampoco esta circunstancia debe
ser entendida como un verdadero desincentivo a la utilizacion de
sociedades de personas. La compaiiia puede autorizar la actividad
correspondiente por parte del socio (art. 136 CCom). 160 De esta
manera, la diversificacion de inversiones no se encuentra limitada.

3.2. Responsabilidad ilimitada e iliquidez de la posicion del
socio

Desde el punto de vista de las causas del reducido uso de las
sociedades de personas tiene més relevancia, desde luego, la pers-
pectiva patrimonial. A tal efecto, cabe tener en cuenta la posicién
juridica del socio y en particular, la responsabilidad ilimitada. Pro-
cede realizar algunas consideraciones sobre la primera. Es conoci-
do su fundamento legal, explicitamente previsto en sede general
(art. 127 CCom) y concretado a efectos de su cardcter subsidiario,
en el marco de las reglas en materia de liquidacién (art. 237
CCom). ¢! De igual modo que el autoorganicismo, su caracter dis-
positivo es meramente parcial. 92 Las circunstancias, sin embargo,
son distintas. El planteamiento tiene que ver en primer término con
su naturaleza. Desde el punto de vista comparado, los ordenamien-

157 FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977, p. 408.

138 GOMEZ PEREZ, RDN, 1963, p. 62; VERGEZ SANCHEZ, RDM, 1966, pp. 264-265;
PARRAS MARTIN, 1995, pp. 2827-2828; PAz-ARES, 20006, pp. 644-645.

159 La utilizacion de la referencia al deber de fidelidad es de la nomenclatura de
GIRON TENA, 1976, pp. 295, 297-298, 423, 427. En sede de administradores de sociedades
de capital, sobre la distincion entre lealtad y fidelidad, EMBID IRUIO, CDC, 2006, pp. 9-48.

160 Sobre los limites, referidos a la perspectiva contraria, a saber, a un incremento
del dambito de la prohibicién de competencia, GIRON TENA, 1976, pp. 425-426; PAz-ARES,
2006, pp. 646-647.

161" GIRON TENA, 1976, p. 518; Paz-AREs, 2006, pp. 670-671.

162 GIRON TENA, 1976, pp. 520-521; Paz-AREs, 1993, pp. 133-138.
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tos en los que las sociedades de personas siguen el modelo de la
comunidad de mano comtn no tienen personalidad juridica.!®3 En
ellos, la construccién de la responsabilidad ilimitada se puede
hacer derivar de la falta de sujeto al que referir la imputacién. % En
la medida en que esto no ocurre en Derecho espafiol, el fundamen-
to no se puede encontrar en el contrato de sociedad, sino en la
norma legal. 65 La ratio de la regla tiene que ver con el riesgo de
infracapitalizacion. Hay que tener en cuenta que es posible la cons-
titucién de una sociedad personalista externa sin patrimonio. Esto
ocurre cuando todos los socios aportan industria (art. 1665 CC; art.
116 CCom). % La ausencia de activos podria ser inadecuada desde
el punto de vista del objeto o del riesgo de la actividad. 167

La naturaleza y el fundamento de la responsabilidad ilimitada
conducen a una interpretacion segun la cual su caricter es impera-
tivo. 168 Ahora bien, esto solo es cierto respecto de las relaciones
externas. El acreedor podra dirigirse contra la sociedad y, de mane-
ra subsidiaria, contra cualquiera de los socios por la totalidad de su
crédito, todo ello sin perjuicio del derecho de repeticion entre estos
(art. 1688 CC; art. 142 CCom). Por el contrario, nada obsta a que
se establezca en el contrato la oportuna cldusula destinada a la dis-
tribucién asimétrica de la responsabilidad, con inclusién de even-
tuales limitaciones. 169

Esta sucinta exposicion del régimen juridico permite realizar
algunas constataciones. Es indudable, por una parte, el desincenti-
vo que genera el cardcter ilimitado de la responsabilidad. Se entien-
de, en consecuencia, que pueda verse como una barrera de entrada
a la actividad empresarial y que constituya una de las principales
causas del desinterés hacia las sociedades de personas. En cierto
modo, es una férmula de disciplina que incrementa el riesgo de los
socios y es precisamente su aversion a este la que justifica que
opten por otras soluciones. Por otra parte, sin embargo, se explica
también que el uso de sociedades internas, sea como férmulas de
aportacion de inversion en los casos de subparticipacion o de cuen-
tas en participacion (art. 1696 CC; arts. 239-243 CCom), sea como
pactos parasociales (art. 1669 CC), no se vea afectado.

Cabe realizar, por lo demds, algin apunte afiadido en relacién
con la financiacién de las sociedades personalistas externas. Las
caracteristicas de los tipos sociales considerados y su tendencial

163 Véase supra I1.1.1.

164 Paz-ARES, 2006, p. 676. Sin embargo, KOHLER, ZHR, 1913, p. 459.
165 PAz-ARES, 2006, p. 677.

166 E1zAGUIRRE BERMEJO, 2001, p. 160.

167 Véase conceptualmente PAz-ARES, ADC, 1983, pp. 1587-1640.

168 GIRON TENA, 1976, pp. 520-521; Paz-AREs, 1993, pp. 133-138.

169 GIRON TENA, 1976, pp. 520-521; Paz-ARES, 1993, pp. 133-138.
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tamafio reducido, derivado del intuitus personae,'’® unido a las
caracteristicas del mercado continental,!7! los abocan a la captacion
de recursos ajenos de las entidades de crédito. Por lo demas, la emi-
sion de obligaciones no es posible. Ademads de la falta de prevision,
pueden traerse a colacién aqui a mayor abundamiento las restriccio-
nes aplicables a la sociedad de responsabilidad limitada (art. 401.2
LSC). Para la concesion de préstamos bancarios, dependiendo del
patrimonio de los socios, la responsabilidad ilimitada puede consti-
tuir un aliciente. Desde el punto de vista de la entidad financiera, la
prevision de ver satisfechos sus créditos por el efecto de fianza sub-
sidiaria!”2 de la regla del art. 127 CCom hace desaparecer la necesi-
dad de establecimiento de covenants que restrinjan el reparto de
beneficios y puede reducir el coste de la deuda en términos de intere-
ses. Ahora bien, la ventaja en puridad no es tan evidente. Debe tener-
se en cuenta que un incremento del endeudamiento que aboque al
concurso no puede evitarse si no se incorpora la clausula correspon-
diente en el negocio juridico de préstamo. A ello se afiade que el
aseguramiento del repago es mds efectivo mediante la utilizacién de
una garantia real (colateral). En el concurso, para las acciones contra
los socios esta legitimado el administrador concursal (art. 131.1
TRLC!73) y el objeto de la pretension se incorpora a la masa acti-
va.!74 Esto serd asi incluso si fuera el propio acreedor quien ejercita-
se la accién como legitimado subsidiario (art. 122.2 TRLC).

El segundo de los aspectos de indole patrimonial tiene que ver
con la iliquidez de la posicién juridica del socio. La cuota no es
libremente transmisible, como en la sociedad anénima, ni siquiera
con las limitaciones de la de responsabilidad limitada. Por el con-
trario, el cambio de socios de una personalista exige el consenti-
miento de todos los socios (art. 143 CCom). En la sociedad civil se
deriva de la imposibilidad de que un tercero pueda integrarse en la
sociedad si no es como subparticipe (art. 1696 CC) y de la muerte
o incapacitacion de un socio como causas de extincion (art. 1700.3°
CC).175 El intuitus personae exige que los integrantes estén confor-
mes con la identidad del resto de miembros de la sociedad. Esa
confianza mutua incorpora un deber de fidelidad de todos entre si.

170 Ampliamente, FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977, pp. 350-370.

171 EUROPEAN COMMISSION, 6.6.2017 [SWD(2017) 229 final]. Véase sobre la cues-
tion KumpAN ECFR, 2017, pp. 336-364. Entre nosotros, GARCIA MANDALON1Z, RDM,
2015, pp. 207-264.

172 E1ZAGUIRRE BERMEJO, 2001, pp. 182-183.

173 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley Concursal (BOE niim. 127, de 7 de mayo de 2020, pp. 31518-31706).

174 Véase RODRIGUEZ Diaz, RDM, 2005, pp. 1010-1011. Sobre el régimen anterior,
donde el art. 923 CCom exigia el concurso del socio, URfA GONZALEZ, RDM, 1946, pp.
34-37; SANCHEZ CALERO RDM, 1956, pp. 7-50.

175 PAz-ARES, 1991, pp. 1471-1472.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 11-67



Uso y desuso de las sociedades de personas 35

En consecuencia, la sustituciéon de uno por otro supone una nova-
cién del contrato de sociedad, lo que requiere la anuencia del deu-
dor, en este caso, el resto de los socios (art. 1205 CC; art. 212.2
RRM).176 Ello, no obstante, se ha argumentado a favor de la posi-
bilidad de pacto en contrario. Asi, seria posible que el consenti-
miento consistiera en un acuerdo mayoritario, pero no unanime, €
incluso que las cuotas fueran libremente transmisibles.!”” La no
afectacion de terceros avala este punto de vista. La responsabilidad
ilimitada del socio transmitente continda; en particular, no queda
liberado de las obligaciones contraidas por la compafiia con poste-
rioridad a la transaccién hasta que el cambio de socios no recibe la
oportuna publicidad. 178

Por tanto, la falta de liquidez externa tampoco constituye una
desventaja del tipo social. Sin perjuicio de la necesidad de pacto en
contrario, permitiria, en principio, la diversificacién de la inver-
sion. Esto es desde luego mas oportuno que el derecho de separa-
cion (art. 225 CCom), que no supone la obtencion del liquido
inmediato!7® para, en su caso, realizar aportaciones en otras inicia-
tivas empresariales.

3.3. La particularidad de las sociedades profesionales

Una perspectiva particular de la cuestion de la responsabilidad
ilimitada se observa en sede de sociedades profesionales. Con ante-
rioridad a la LSP de 2007,180 la utilizacién de compaifiias persona-
listas en este contexto respondia a una voluntad de extender la res-
ponsabilidad al patrimonio de quien realizara la actividad. Esta
opcidn reduce los riesgos que debe asumir el cliente y, en conse-
cuencia, permite incrementar el precio de los servicios prestados.
Con todo, da lugar al tiempo a un incremento de los costes vincula-
dos al necesario control mutuo entre los socios. 13! La limitacién de
responsabilidad de los socios genera el efecto inverso, pero permite
incrementar el tamafio de las sociedades. 82 La formula més efi-

176 MASSAGUER FUENTES, RGD, 1991, p. 7652.

177 Paz-ARES, 2006, pp. 688-689. Véase también FERNANDEZ DE LA GANDARA,
1977, p. 406.

178 Motos GUIRAO, RDN, 1956, p. 99; GIRON TENA, 1971, p. 148; PAz-AREs, 1993,
pp. 67-68.

179 Véase el tenor literal del precepto. No obstante, incluso quienes han realizado
aportaciones no dinerarias en origen tienen derecho al abono de la correspondiente com-
pensacién. En este sentido, MoTos GUIRAO, RDN, 1956, pp. 90-91.

180 Tey 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales (BOE num. 65, de 16
de marzo de 2007, pp. 11246-11251).

181 CAMPINS VARGAS, 2000, pp. 172-175.

182 CAMPINS VARGAS, 2000, pp.178-183.
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ciente resulta, asi, de una adecuada combinacidn entre una limita-
cién de responsabilidad de los socios y una ausencia de esta res-
pecto del profesional.183.184 De este modo, la promulgacién de la
norma mencionada constituye un elemento afiadido que explica el
desuso de las sociedades de personas.

De menor relevancia es la cuestion concerniente a la posicion
juridica del socio, vinculada a la deontologia. Antes de la norma
legal de 2007 podia plantearse la problematica en relacién con la
sociedad anénima. La libre transmisibilidad de las acciones podia
generar dudas de admisibilidad de este tipo social como vehiculo
para las profesionales. Con el fin de resolverlas, en la doctrina se
argumentaba a partir de la exigencia del cardcter nominativo de las
acciones que incorporaran prestaciones accesorias, mediante las
que canalizar la actividad realizada por los profesionales.!85 En
todo caso, desde 2007, la LSP autoriza de manera explicita el uso
del tipo social capitalista y exige que las acciones sean nominativas
(art. 17.1.a) LSP).186 Esto constituye un elemento afiadido que
puede explicar el reducido uso de las sociedades personalistas.

4. CONCLUSION INTERMEDIA

El anélisis desarrollado en los apartados anteriores introduce
aspectos concretos que explican la falta de atractivo de las socieda-
des de personas de cara a iniciar actividades empresariales. La res-
ponsabilidad ilimitada es el ejemplo paradigmadtico. Sin embargo,
esta regla también se encuentra en otros ordenamientos. En Dere-
cho aleman, por ejemplo, esta pauta se puede localizar en la legis-
lacién societaria (§§ 128-129 HGB). A ello se afiaden otras parti-
cularidades que en principio harfan pensar en mayores desventajas
de las personalistas en estos otros sistemas juridicos. Asi, la posibi-
lidad de administracion por terceros en la sociedad colectiva o en la
sociedad civil no es tan evidente en Alemania. 87

Por lo demads, los aspectos divergentes de otras ramas del orde-
namiento, como las especialidades en materia tributaria, se han
reducido progresivamente. 188 La convergencia de los diferentes
sistemas tanto en relacion con la subjetivacion de las sociedades de
personas, 189 como en materia fiscal, es un hecho. Adicionalmente,

183 CAMPINS VARGAS, 2000, pp. 182-183, 311-312.

184 VEase, a titulo ejemplificativo, TARRIO BERIANO, CDC, 2010, p. 193.
185 PAZ-ARES, RCDI, 1999, p. 1266; CAMPINS VARGAS, 2000, p. 133.
186 Vgase con carécter general PERIEL MARTIN, CDC, 2010, p. 266.

187 Véase supra I1.3.1.

188 Véase supra 11.1.2.

189 Vease supra I1.1.1.
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el grado de homogeneidad en sede de sociedades andnimas y, en
menor medida, de responsabilidad limitada, es importante en
muchos aspectos por efecto del Derecho derivado de la Unién
Europea.

La pregunta que surge entonces es la de por qué el uso de las
sociedades personalistas es, en comparacion, tan reducido en Espa-
fla. Alguna voz extranjera ha planteado que esta circunstancia fuese
entendible desde el punto de vista de la dependencia del camino
(path dependence).'® No se trata de las diferencias actuales de su
régimen, sino de las circunstancias observables en el pasado. Estas
crearon ciertas tendencias que, pese a los cambios, se han manteni-
do hasta cierto punto. En tanto manifestacion de ineficiencia, la
dependencia del camino permite explicar la persistencia en el uso
de las sociedades de personas en algunas economias extranjeras.

Por el contrario, en Espafia no se observa el referido fenomeno.
El legislador y los operadores juridicos han contribuido al fomento
de una cierta uniformidad de la realidad societaria.'®! La flexibili-
dad de la sociedad an6nima en la LSA 1951 y la ausencia de capi-
tal social minimo generd la idea de una compaiiia polivalente. 192
Tras la transposicién del Derecho derivado de la Unién Europea al
Derecho doméstico, aquella fue sustituida por la sociedad de res-
ponsabilidad limitada. No habia una gran divergencia entre regi-
menes juridicos méas alld de la importante diferencia en el monto
del capital social minimo. La flexibilizacién de algunas reglas en
sede de sociedades de responsabilidad limitada y las particularida-
des vinculadas al régimen de las profesionales han contribuido a
profundizar el desuso.

III. RELEVANCIA DE LAS SOCIEDADES DE PERSONAS

Segtn se ha apuntado, algunas realidades societarias no pueden
ser conocidas a través de los datos de constituciones. Se trata fun-
damentalmente de las de caricter interno y de las que no han sido
inscritas, sea porque no lo requieran, sea por una situacion patolo-
gica. Seguidamente se da cuenta de la utilizacién de estos fendme-
nos asociativos en la actualidad. Asi, a continuacion, se analizan en
primer lugar cuestiones relativas a las sociedades irregulares (1.).

190 Vgase en términos generales sobre el concepto, BEBCHUK/ROE, Stan. L. Rev.,
1999, pp. 127-170. En sede de sociedades de personas, en relacién con el especifico
supuesto de los constructos hibridos, FLEISCHER/WANSLEBEN, GmbHR, 2017, pp. 642-
643.

191 Véase supra 11.2.

192 Por muchos, Rojo FERNANDEZ-Rio, RDM, 1988, p. 12.
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En segundo lugar, se consideran las utilidades de la sociedad civil
(3.). En tercer lugar, se toman en consideracidn las funciones de las
cuentas en participacion (4.). En cuarto lugar, se traen a colacion
las uniones temporales de empresas (5.). A lo anterior se afiade un
excurso relativo a los constructos hibridos, en particular, a su pre-
sencia en la actividad econémica espaiiola en el pasado (2.). Final-
mente, se exploran las razones por las que se mantiene la relevan-
cia de las agrupaciones de interés econémico, que constituyen una
excepcion, al tratarse de sociedades de personas externas y regula-
res (6.).

1. LAS SOCIEDADES IRREGULARES

1.1. Celeridad constitutiva

La primera de las manifestaciones de sociedades de personas se
deriva de una situacidn patoldgica. Se trata, por lo demads, de un
supuesto de compaiiia externa. Es conocido el caracter de la colec-
tiva como sociedad general del trafico.!?3 Este entendimiento la
configura como la mercantil paradigmaética. % El sistema de la
sociedad irregular es bien conocido. En caso de verificarse la falta
de voluntad de inscripcion de una compafiia capitalista, la sociedad
se rige por el estatuto de las sociedades de personas (art. 39.1 LSC).
La situacién se objetiva cuando ha transcurrido una anualidad
desde el otorgamiento de la escritura de constitucién. Serdn de
aplicacion entonces las reglas de la sociedad colectiva, a no ser que
el objeto no fuera mercantil, en cuyo caso se tratard de las de la
civil. La mercantilidad por la forma de las capitalistas permite esta
hipétesis (art. 2 LSC). El caricter personalista garantiza que, a falta
de la registral, la sociedad tenga personalidad juridica por la publi-
cidad de hecho si actda en el trdfico. !

El sistema cumple una doble funcién. Por un lado, contribuye a
la tutela del trafico. En este sentido, permite que las relaciones juri-
dicas establecidas con terceros no sean invalidas. Por otro lado,
establece un elemento de compensacién para las posibles situacio-
nes de efectiva infracapitalizacion. La responsabilidad ilimitada
caracteristica de las sociedades de personas opera, asi, como meca-

193 GIRON TENA, 1976, pp. 56-57. Véase por lo demds VICENT CHULIA, RCDI, 1977,
pp- 98-100; ALoNsO GARcia, 1986, pp. 45-60.

194 GIRON TENA, 1976, p. 57.

195 Véase sobre el particular, MENENDEZ MENENDEZ, AAMN, 1991, p. 16; PINO
ABAD, CDC, 1999, pp. 205-215.
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nismo tuitivo alternativo y genera el oportuno incentivo para que la
compaifiia sea inscrita.

En el pasado se constat6 la utilidad de la sociedad irregular
(también de la sociedad en formacién). Tradicionalmente se ha
insistido en la celeridad necesaria en la constitucion de compaiiias.
El nivel de business-friendliness de un ordenamiento dependeria
en buena medida de esta circunstancia. %6 Por ello, en el pasado,
algunos tipos sociales se caracterizaron por que su fundacién era
especialmente rapida. !°7 En Espaia, se manifest6 como una socie-
dad de responsabilidad limitada con ciertas simplificaciones. 198
Con todo, la Sociedad Limitada Nueva Empresa, introducida en el
ordenamiento en 2003, % no tuvo el éxito esperado. En el trade-off
entre celeridad y flexibilidad, la preferencia fue por esta tiltima.200
La SLNE incorporaba rigideces en materia estatutaria,20! en parti-
cular, en la denominacién social (art. 435 LSC), en el capital (art.
443 LSC) y en el nimero y condicion de los socios (art. 437 LSC).
Frente a ello, la rapidez en la constitucién no fue vista como una
ventaja. Las figuras de la sociedad en formacion e irregular permi-
ten la actividad en el mercado con cierto grado de subjetivacion. La
especialidad concebida en 2003 se convirti6 definitivamente en un
instrumento residual con la extension de la fundacion telematica
con ocasion del Real Decreto-ley 13/2010.202 El interrogante que
surge de inmediato es el de los efectos del incremento de la celeri-
dad, es decir, si la relevancia de la sociedad en formacién y de la
sociedad irregular ird decayendo de manera progresiva.

Por lo demas, la sociedad capitalista irregular puede tener una
relevancia anadida en términos generales y, en particular, las circuns-
tancias presentes. Es conocido el sistema de teoria de la constitucion
existente para determinar la lex societatis que se deriva de la juris-
prudencia interpretativa del Derecho originario de la Unién Euro-

196 Véase, por ejemplo, el dltimo informe Doing Business 2020, “Comparing Busi-
ness Regulation in 190 Economies”, del Banco Mundial (https://openknowledge.world-
bank.org/bitstream/handle/10986/32436/9781464814402.pdf).

197 Vease el andlisis comparado de estas figuras de BRAUN et al., ZHR, 2013, pp. 131-148.

198 Véase por muchos EMBID IrRUJO, RJN, 2003, pp. 107-140.

199 Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa por la que se
modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada
(BOE niim. 79, de 2 de abril de 2003, pp. 12679-12689).

200 EmBID IrUTO, 2003, p. 30.

201 Orden JUS/1445/2003, de 4 de junio, por la que se aprueban los Estatutos orien-
tativos de la sociedad limitada Nueva Empresa (BOE nim. 134, de 5 de junio de 2003, pp.
21819-21821).

202 Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal,
laboral y liberalizadoras para fomentar la inversién y la creaciéon de empleo (BOE ndm.
293, de 3 de diciembre de 2010, pp. 101055-101078).
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pea.20 La libertad de establecimiento (arts. 49 y 54 TFUE) exige el
mutuo reconocimiento de personalidades juridicas.2%* Con todo, esta
perspectiva tan solo es vélida cuando una compaiiia traslada su sede
real de un Estado miembro a otro.2% Por el contrario, respecto de
terceros estados, la regla sigue siendo la contenida en el ordenamien-
to nacional. En el caso espaiiol, el art. § LSC establece un régimen
de teoria de la sede real.29 Respecto de terceros estados, si no exis-
ten convenios internacionales especificos, debe regir la norma nacio-
nal.207 Esto no debe tener como consecuencia el desconocimiento de
la realidad empresarial, como se planted en el supuesto de hecho que
dio lugar al caso Uberseering.2%8 Para aquellos Estados miembros
que mantienen el criterio de la sede real respecto de terceros estados,
parece oportuno entender que, si no se cumple con los requisitos
para la constitucién de sociedades capitalistas, al menos debe reco-
nocerse la personalidad juridica en tanto sociedad colectiva o civil si
se dan los oportunos presupuestos. 2%

1.2.  Formulas simplificadas

Cuestion distinta es la de las sociedades colectivas irregulares.
Tampoco hay constancia registral alguna de estas dltimas. Sin
embargo, es sabido que determinadas iniciativas empresariales
existen como compaiiias antes de su inscripcion registral. No se
trata aqui de sociedades capitalistas que se encuentren en proceso
de constitucién. Por el contrario, férmulas en las que se verifican
los elementos propios de una sociedad. En este sentido, de la litera-
lidad del art. 119 CCom se colige que la sociedad existe con carac-
ter previo a su inscripcion.2!0 Los costes asociados a la configura-
cién como estructuras mas complejas no son compensados por los
beneficios que se derivan de ellas. Las relaciones entre quienes for-
man parte de ella hacen innecesarios los instrumentos juridicos
destinados a la tutela del socio propios de las sociedades capitalis-

203 STJ de 9 de marzo de 1999, C-212/97 (Centros); STJ de 5 de noviembre de 2002,
C-208/00 (Uberseering); STI de 30 de septiembre de 2003, C-167/01 (Inspire Art); STJ de
13 de julio de 2012, C-378/10 (Vale Epitési); STJ de 25 de octubre de 2017, C-106/16
(Polbud).

204 Véase sobre la idea de mutuo reconocimiento, EBKE, JZ, 2003, pp. 927-933;
BEHME, ECFR, 2016, pp. 31-54.

205 Vgase sobre el ambito de aplicacion de la libertad de establecimiento SCHON,
EBOR, 2016, p. 233.

206 Timitado por la citada jurisprudencia del TJ. Véase por muchos GARCIMARTIN
ALFEREZ, RDM, 1999, pp. 645-686.

207 ARMOUR et al., EBOR, 2017, pp. 234-235.

208 STJ de 5 de noviembre de 2002, C-208/00 (Uberseering).

209 ARMOUR et al., EBOR, 2017, pp. 236-238.

210 Paz-ARES, 20006, pp. 555-558.
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tas. Muchas actividades empresariales de pequefla envergadura
responden a esta realidad.

Debe tenerse en cuenta a este respecto que, probablemente,
algunas de las sociedades civiles de objeto civil, a las que se alude
con posterioridad,?!! e incluso comunidades de bienes, pueden
constituir verdaderas sociedades colectivas irregulares. La configu-
racion de las primeras, aunque, por hipdtesis, en realidad de objeto
mercantil, como tales, puede responder a una voluntad de sujecién
al régimen de atribucion de rentas del IRPF, donde no es la propia
sociedad la que debe tributar, sino los socios 0 comuneros (arts. 8.3
y 86-90 LIRPF). De esta manera, el componente tributario no
resulta determinante en Espafia en relacion con la eleccién del tipo
social,?!2 pero quiza si de su pretendido objeto.

2. EXCURSO: ESTERTORES DE LOS CONSTRUCTOS
HIBRIDOS

2.1.  Origenes, exotismo y relevancia en Espaiia

Los constructos societarios hibridos (Grundtypenvermischung)
son férmulas de conjuncién de tipos sociales.2!3 En particular, son
conocidas aquellas en las que una sociedad comanditaria cuenta
con una compaiifa capitalista como socio colectivo. Con frecuen-
cia, esta segunda es una sociedad de responsabilidad limitada.2!4
La figura surge en Alemania a principios del siglo XX como instru-
mento de creacion de la practica letrada.?!5 La finalidad de una
configuracion de estas caracteristicas es combinar la responsabili-
dad limitada de los socios y las posibles ventajas fiscales.2!® En un
primer momento, la validez juridica de la GmbH & co. KG result6
controvertida. El problema se planteaba en relacién con la inter-
vencion de una persona juridica como socio y, por efecto del
autoorganicismo, indirectamente administradora de la compa-
nfa.2!7 A ello se afiadia el problema general de la prohibicion de

211 Véase infra 111.3.2.

212 Véase supra 11.1.2.

213 Véase sobre el concepto SCHOENLE, 1935.

214 Véase SCHMIDT, 2002, pp. 1621-1661; BINZ/SORG, 2010, pp. 64-65; LIEBSCHER,
2015, pp. 29-30. Sobre las posibilidades en Derecho espaiiol, SCHMIDT/Abegg, GmbHR,
2005, pp. 1602-1605. Entre nosotros, Rojo FERNANDEZ-Rfo, RDM, 1980, pp. 246-249.

215 Véase, por muchos, ScCHMIDT, 2002, p. 1627; FLEISCHER/WANSLEBEN, 2018, pp.
31-32, 44-48; FLEISCHER, NZG, 2020, p. 606. 3

216 Vgase el trabajo cldsico de KNOBBE-KEUK, 1986, pp. 1-3, 6-7. Ultimamente,
RODER, RabelsZ, 2014, pp. 131-135; RODER, Fla. Tax Rev., 2018, pp. 779-782.

217 GIMENO RIBES, 2017, p. 315. Sobre la GmbH & co. KGaA, DEL VAL TALENS,
2017, pp. 113-117.
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inmixtién (§§ 164 y 170 HGB). Sin embargo, la jurisprudencia
despejo las dudas al respecto, entendiendo que los posibles recelos
no se encontraban justificados. La tutela crediticia quedaba pese a
todo garantizada.2!® Primero a nivel regional2!° y luego el Reichs-
gericht?20 otorgaron carta de naturaleza a la figura. Debe tenerse en
cuenta, por lo demds, que la prohibicidon de administracién por per-
sonas juridicas tan solo afecta a las sociedades capitalistas en este
ordenamiento (§ 76.3 AktG; § 6.2 GmbHG).22!

Desde el punto de vista del presente estudio, la trayectoria de
las formas hibridas constituye una realidad transitoria22 que tuvo
cierta relevancia en Espafia en el pasado. No se trata ni de una
sociedad interna ni falta de inscripcion, por lo que prototipicamen-
te no representa un éxito de utilizacion.?2? Con todo, en un andlisis
de la realidad del contenido registral de las décadas de 1960y 1970
se observaba que un importante nimero de sociedades comandita-
rias respondian a configuraciones de este tipo.22* A diferencia de la
préactica alemana, muchos de estos constructos contaban con socie-
dades an6énimas como socios colectivos.??3 La razon de ser de esta
opcidn tiene que ver con la €poca en la que surgieron. Bajo la LSA
1951, este tipo social no contaba con un capital social minimo y
resultaba especialmente flexible.22¢ Esta circunstancia no es irrele-
vante. Prueba de ello es que, mucho después, en el panorama com-
parado se puede observar la creacion de constructos con compo-
nente transfronterizo. La razén de ser es la inexistencia de capital
social minimo de la sociedad de responsabilidad limitada en algu-
nos ordenamientos, notablemente, el del Reino Unido. La jurispru-
dencia interpretativa de la libertad de establecimiento??” dio lugar
al surgimiento de férmulas como la Ltd. & co. KG.?28 En ellos, el
socio colectivo de la comanditaria alemana es una Ltd. inglesa. 2%

Ademds de los datos registrales, también en la jurisprudencia
de décadas pasadas se encuentran manifestaciones que atestiguan

218 Véase sobre los argumentos manejados, con caracter previo, ELTZBACHER, ZHR,
1896, pp. 40-68.

219 BayObLG, Urt. v. 16.12.1912 — 1 ZS Reg III 12/12, BayObLGZ 13, 69. Véase el
extenso comentario en perspectiva historica de FLEISCHER/WANSLEBEN, 2018, passim.

220 RG, Urt. v. 4.7.1922, RGZ 105, 101.

221 Véase entre nosotros sobre la cuestion, DEL VAL TALENS, 2017, pp. 111-113.

222 Sobre su reducida utilizacién en la actualidad, FLEISCHER/WANSLEBEN, GmbHR,
2017, p. 637.

223 Véase supra 1.

224 Roso FERNANDEZ-R{0, RDM, 1980, pp. 247-248 (notas 5 a 10).

225 Rojo FERNANDEZ-Rio, RDM, 1980, pp. 247-248 (notas 5y 9).

226 Véase supra 11.2.1.

227 Véase supra I11.1.1.

228 Sobre esta figura, HOHNE, 2011.

229 Sobre las diferentes constelaciones posibles, TEICHMANN, ZGR, 2014, pp. 220-
251.
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el uso de estos constructos en Espaiia.230 En algunos casos, no obs-
tante, se trataba propiamente de combinaciones de Derecho ale-
man.23! En su mayoria, se encontraban en el sector hotelero.?32 En
Espafia no se plantean dudas de licitud importantes. En sede de
contabilidad, el art. 41.2 CCom se refiere a la aplicacién de las
reglas de sociedades de capital a aquellas personalistas cuyos
socios colectivos sean compaiiias espafiolas o extranjeras. Es plena,
por tanto, la legitimidad de la figura, y el legislador no ha sido
ajeno a tal realidad.

2.2. Posibilidades

Los constructos hibridos requieren de la oportuna adecuacién
entre los documentos fundacionales de las compaifiias
(Verzahnung)?33 para el cumplimiento de los fines de la combina-
cién. En este sentido, explorar las posibilidades de la autonomia de
la voluntad permite obtener las ventajas organizativas y fiscales
expuestas. Particular interés tienen a estos efectos las constelacio-
nes posibles, en concreto, en lo que se refiere a la posicién de los
socios de ambas sociedades. Cabe pensar en tres diferentes confi-
guraciones en el momento constitutivo. Asi, en primer lugar, es la
maés habitual supone el establecimiento de un paralelismo entre
ambas estructuras de capital. En tal sentido, los socios comandita-
rios lo serdn también de la capitalista en la misma proporcién. De
esta manera, se evitan distorsiones derivadas de asimetrias en el
poder de decision. 234 Por lo demads, con el fin de limitar la respon-
sabilidad del socio colectivo, la compaiiia capitalista tiene el mini-
mo capital social obligatorio. 233 Interesante es el planteamiento de
la unipersonalidad. En principio, la dualidad de socios en la coman-
ditaria lo impediria.23¢ Sin embargo, no plantea problemas que solo

230 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1980 (nim. 260).

231 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1980 (nim. 260). Véase también
Roso FERNANDEZ-Ri0, RDM, 1980, pp. 247-248 (notas 5, 7 y 8).

232 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1980 (nim. 260). También Roso
FERNANDEZ-R{0, RDM, 1980, pp. 247-248 (notas 5, 6 y 10).

233 Véase por muchos ScHMIDT, GmbHR, 1984, p. 278.

24 Es interesante la problematica que puede surgir en relacion con la prohibicién de
inmixtién (art. 148.IV CCom) en esta constelacion. Advertia Rojo FERNANDEZ-R{o,
RDM, 1980, p. 250 que la interdiccion se soslayaba. Puede surgir la duda en este punto
sobre la posible consideracion de esta circunstancia como supuesto de fraude de ley (art.
6.4 CC). Mais estricto en su entendimiento, referido al Derecho francés, RODER, Fla. Tax
Rev., 2018, pp. 816-817. Véase también sobre este extremo FLEISCHER/WANSLEBEN,
GmbHR, 2017, p. 642.

235 Advertia sobre lo reducido del capital aportado, aunque en la época no habia
regla minima, Rojo FERNANDEZ-R{o, RDM, 1980, pp. 249-250.

6 Sin embargo, en sede de comanditaria por acciones, véase la opinion de FERNAN-
DEZ DE LA GANDARA, 1992, pp. 83-86.
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haya un socio comanditario (art. 147 CCom) y la sociedad de res-
ponsabilidad limitada, que se encuentra en posicién de socio colec-
tivo, sea unipersonal (art. 12 LSC).

En segundo lugar, puede pensarse también en constructos en
los que las estructuras de capital de una y otra sociedad sean distin-
tas. Esto puede resultar apropiado como vehiculo para la actividad
de inversion. 237 Los responsables de la gestion de la cartera serian
los socios de la capitalista. Por su parte, los inversores actuarian
como socios comanditarios o, incluso, como ocurre en la
Publikumskommanditgesellschaft, serian los intermediarios los que
aparecerian como tales. Podrian actuar en este sentido entidades de
crédito, que se encontrarian en una posicion fiduciaria.?3® Alterna-
tivamente, la configuracién puede tener lugar mediante la utiliza-
cion de la subparticipacion (Unterbeteiligung)? o de las cuentas
en participacion (stille Beteiligung).?** En Alemania, desde 2013
se ha configurado una sociedad comanditaria de inversioén en sede
legal comparable a la que existia con cardcter previo en la practica
(Investmentkommanditgesellschaft) (§§ 124 y 149 KAGB).24! En
Espafia no existe figura comparable en la LCR. Sin embargo, su
construccién a partir de una comanditaria simple no plantea pro-
blemas. Resultaria interesante, por lo demads, la utilizacién a estos
efectos de una sociedad comanditaria por acciones.

En tercer lugar, cabe pensar en que la propia sociedad comandi-
taria sea el socio unico de la de responsabilidad limitada o tenga
una participacion relevante.242 Sin embargo, esto plantea algunas
dificultades. Por un lado, puede encontrar el obstaculo del régimen
de las participaciones reciprocas (arts. 151-154 LSC). Con todo, el
hecho de que una de las compaiifas sea de cardcter personalista
conduce a que el supuesto factico quede extramuros del dmbito de
aplicacion de su régimen.>* Sin embargo, desde un punto de vista
netamente teleoldgico, la afectacion de la integridad patrimonial de
la sociedad capitalista involucrada se produce en todo caso.?* Por

237 Véase por muchos SCHURNBRAND ZGR, 2014, pp. 257-258.

28 SCHURNBRAND ZGR, 2014, pp. 258-259; GIEDINGHAGEN, 2016, Mgs. P17-P18.

23 Mock, ZIP, 2016, pp. 503-504. Véase entre nosotros sobre la subparticipacion,
MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2011, passim.

240 Véase ultimamente sobre las diferentes constelaciones KAUFFELD/MocK, ZIP,
2019, pp. 1411-1413.

241 Véase ampliamente WALLACH, ZGR, 2014, pp. 289-328; CASPER, ZHR, 2015, pp.
44-82.

242 En este supuesto parece estar pensando la nueva redaccion del § 170.2 HGB.
Véase Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, 2020, pp. 51, 183-184.
Véanse también las consideraciones de BACHMANN, NZG, 2020, p. 612.

243 MONGE GIL/AVILA DE LA TORRE, 2009, p. 872; MORALEJO MENENDEZ,
2011, p. 1157.

244 VELAsSCO SAN PEDRO, 2009, p. 596.
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otro lado, la compaiiia resulta imposible de gobernar.24> La utiliza-
cién de personas juridicas impide el nombramiento de administra-
dor en la capitalista y la representacion del socio colectivo.

2.3. Notas de su régimen juridico

El andlisis de los constructos hibridos hace necesaria, siquiera de
manera sucinta, una consideracién de los aspectos fundamentales de
su régimen juridico. A tal efecto, seguidamente se da cuenta, de
manera respectiva, de los elementos a tener en cuenta en la constitu-
cion, de las cuestiones organizativas, de la financiacion de estas figu-
ras y de las modificaciones estatutarias y estructurales. Por lo que se
refiere al primero de ellos, la fundacién no plantea especialidades.
Se requiere, desde luego, la constituciéon de ambas compaiiias inte-
gradas, siendo posible la preexistencia, por ejemplo, de la sociedad
de responsabilidad limitada. Del contenido de los documentos cons-
titucionales tiene relevancia, de manera notable, la denominacién
social. En ella debe consignarse el nombre del tnico socio colectivo
(art. 146 CCom), lo que exige que se ponga también de manifiesto
que se trata de una sociedad capitalista. 246

Del contenido estatutario y del contrato de sociedad comandita-
ria interesan fundamentalmente aquellas cldusulas destinadas a
garantizar el mantenimiento de la estructura de propiedad en ambas
compafiias. Se trata aqui de supuestos en los que existen porcenta-
jes equivalentes de participacion en los capitales de las dos socie-
dades. Para la salida del socio de la comanditaria es necesaria la
novacién (art. 143 CCom; art. 1205 CC); no obstante, no sera
extrafio incorporar cldusulas que faciliten la transmisibilidad.?*’
Por el contrario, en el caso de la sociedad capitalista, la situacion es
divergente. Si se trata de una sociedad de responsabilidad limitada,
no plantea problemas la inclusién de una cldusula que obligue al
socio a transmitir las participaciones si se ha producido un cambio
de socios a nivel de la comanditaria (art. 188.3 RRM). Lo contrario
no requiere elementos afiadidos en la medida en que la cuota de
comanditario no otorga poder de decision (art. 148.IV CCom). En
sede de sociedades anénimas no se encuentra previsto el supuesto
de hecho (art. 123 RRM). Nada impide que se permita, puesto que
no rebasa los limites del art. 123.2 LSC. Dudosa puede ser la cone-
xi6n con la transmision de la cuota de socio comanditario desde el
punto de vista de la posicién de accionista. Hay que tener en cuen-

245 Sobre los riesgos de tipo organizativo, VELASCO SAN PEDRO, 2009, p. 596.
246 Véase ya WIEDEMANN, ZGR, 1975, p. 359.
247 Sobre estas realidades, Rojo FERNANDEZ-Rio, RDM, 1980, p. 251 (nota 24).
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ta que no pueden inscribirse cldusulas por las que la autorizacién
para enajenar acciones dependa de un tercero (art. 123.2 RRM).
Sin embargo, pese a que la comanditaria sea un tercero respecto de
la compaiiia capitalista, quien toma la decisién es el socio colecti-
vo, que es la propia sociedad andénima. Serd el 6rgano correspon-
diente de esta dltima quien adopte la decision.

En materia de érganos, cabe realizar un andlisis separado de la
junta general y de la administracién. Por lo que se refiere al 6rgano
supremo de los socios, debe tenerse en cuenta que, en la sociedad
capitalista, existird competencia para decidir sobre las cuestiones
previstas en los arts. 160-162 LSC. El dltimo de estos preceptos tan
solo resulta de aplicacion a la sociedad de responsabilidad limita-
da. En la sociedad comanditaria, por el contrario, no se prevé un
régimen de junta general en sentido estricto. Tan solo se pone de
manifiesto que los socios comanditarios se encuentran excluidos
de la gestion de la compaiiia (art. 148.1V CCom). Al menos podran
intervenir los socios comanditarios cuando se vaya mads alld de la
administracion ordinaria (para el ordenamiento aleman, § 164
HGB).2#8 En todo caso existe un derecho de informacién que, en
caso de falta de prevision especifica, consiste en la consulta de las
cuentas anuales al término del ejercicio (art. 150 CCom).2* Gene-
ralmente se ha entendido que la limitacién en Derecho espaiol tan
solo opera respecto del exterior, esto es, en la vertiente representa-
tiva, no en la de gestion interna.2’0 El argumento fundamental en
este sentido tiene que ver con la finalidad tuitiva de terceros de la
norma de exclusién de la gestion de los comanditarios. 2! Con ello
se logra en principio una configuracién que permita a los socios
con responsabilidad limitada participar de las decisiones de mayor
envergadura si asi se pacta en el contrato de sociedad. En este caso,
para integrar el funcionamiento de los organos, seria necesario
hacer coincidir los puntos del orden del dia y el sentido de las deci-
siones en ambas sociedades. Un voto divergente de un socio en
cada una de las compaiiias podria entenderse como vulneracién del
deber de fidelidad, construido a partir de la pauta general del art.
136 CCom.?2%2 Por lo demds, habria que coordinar el contenido de

248 Véase IMMENGA, ZGR, 1974, pp. 389-390; ScHMIDT, ZHR, 1994, pp. 211-212.
Entre nosotros, Rojo FERNANDEZ-R{o, RDM, 1980, p. 250 prevé la consideracion de una
junta general.

249 Sobre el derecho de informacién del comanditario, GIRON TENA, 1976, pp. 572-
573; Paz-ARrEs, 2006, p. 755. Con todo, este derecho de informacién generalmente se
expandia en el texto estatutario de estos constructos, Rojo FERNANDEZ-Rio, RDM, 1980,

. 251.
P 250 SUAREZ-LLANOS GOMEZ, RDM, 1962, pp. 48-57.

251 GOMEZ PEREZ, RDN, 1963, pp. 71-74; PAz-ARES, 2006, pp. 753-754; FERNAN-
DEZ DE LA GANDARA, 2010, p. 116.

252 Véase la delimitacion del deber de fidelidad de GIRON TENA, 1976, p. 423.
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los estatutos de la capitalista con los del contrato de la sociedad
comanditaria para evitar una estructura competencial disimil. Las
consideraciones recién expuestas muestran lo complejo de conec-
tar ambos 6rganos en las dos sociedades. Parece mds oportuno, en
tal sentido, prescindir de la intervencién de los comanditarios,
manteniendo el régimen supletorio (art. 148.1V CCom). Esto es
procedente, fundamentalmente, cuando la estructura de propiedad
de la capitalista coincide con los porcentajes de inversion de los
comanditarios. Teniendo en cuenta que el socio colectivo es la pro-
pia compaiiia capitalista, las decisiones, en ultimo término, pueden
ser tomadas por la administracion de la sociedad an6nima o de res-
ponsabilidad limitada. En su seno, los socios pueden hacer uso de
la competencia en materia de gestion (art. 161 LSC) para asegurar
su participacion en la toma de decisiones.

En cuanto al érgano de administracion, su configuracion plan-
tea alguna duda. El origen del cargo es distinto en cada una de las
sociedades. En la comanditaria, se trata de un supuesto de adminis-
tracion legal (art. 148.1 CCom) y, por tanto, quien lo ostenta no
puede ser cesado (art. 132 CCom).233 No ocurre lo mismo en el
caso de la sociedad capitalista, donde la separacion es ad nutum
(art. 223 LSC). Ambas figuras no son coincidentes, en la medida en
que el administrador de la comanditaria sera la propia sociedad
an6énima o de responsabilidad limitada. Como administrador per-
sona juridica serd necesario el nombramiento de un representante.
Al contrario de lo indicado en el art. 212bis.1 LSC, no existe refe-
rencia equivalente en sede de personalistas. Ahora bien, parece
l6gico entender que, con independencia de que no sea necesaria
una designacion en sentido estricto, alguna persona natural repre-
sente al administrador. Resulta oportuno hacer coincidir la figura
del administrador de la sociedad capitalista con la del representan-
te del socio colectivo. Si el 6rgano es pluripersonal, resulta apro-
piado que también la representacion lo sea, dado que nada parece
impedirlo. Con todo, si se trata de un consejo de administracion,
puede ser adecuada la delegacion de facultades de representacion
en un consejero delegado (art. 249 LSC).

Por lo que respecta a la financiacion del constructo, cabe distin-
guir entre los recursos ajenos y los propios. En relacién con los
primeros, tan solo la capitalista podra realizar una emision de obli-
gaciones y, si se tratara de una sociedad de responsabilidad limita-
da, con los limites del art. 401.2 LSC.25* Por lo que se refiere a los
fondos propios, la figura se enfrenta a una importante divergencia

253 GIRON TENA, 1976, pp. 457-458; PAz-AREs, 2006, p. 622.
254 Véase supra 11.3.2.
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en sede de aportaciones. Mientras que en la comanditaria se permi-
ten las de industria (art. 116 CCom), este no es el caso en las de
capital (art. 58.2 LSC). La conjuncién de ambos tipos sociales hace
especialmente apropiado utilizar el binomio socio de capital-socio
de industria de las sociedades de personas. En tal sentido, si se
parte de un paralelismo entre la estructura de propiedad de la capi-
talista y el porcentaje de participacion de los comanditarios, la dis-
tribucidn entre aportaciones a cada una de las compaiiias puede
hacerse de diverso modo. Lo que parece necesario es que los
comanditarios sean todos socios de capital. Por el contrario, el
socio colectivo puede ser industrial.?3 Su labor principal consisti-
ria, asi, en gestionar la sociedad comanditaria. Por lo demads, de
este modo se puede garantizar que la sociedad capitalista no realiza
actividades distintas (art. 138 CCom).2%¢ Parece apropiado, en este
caso, que se ponga de manifiesto este extremo en la referencia del
objeto social en los estatutos de la compaiifa capitalista. 257

El régimen de participacion en ganancias y en pérdidas se
encuentra conectado con las aportaciones realizadas. Pueden coor-
dinarse los estatutos de la sociedad capitalista con el contenido del
contrato de sociedad comanditaria para que la obtencién de ganan-
cia sea proporcional a cada unidad monetaria invertida. Una opcién
de estas caracteristicas es plenamente valida.2>® Particular atencion
merece la compaiiia capitalista en tanto socio colectivo. Si se opta
por concebirlo como socio industrial y no se prevé nada al respec-
to, regira la regla supletoria, consistente en que reciba una cuantia
equivalente a la del socio comanditario con menor participacion
(art. 140 CCom). En tal caso, esta ganancia constituird un ingreso
de la compaiiia capitalista. Si se reduce esta cuantia en el contrato
social, debera tenerse en cuenta el limite de la prohibicion de pacto
leonino, no pudiendo excluir al aportante de industria de manera
absoluta (art. 1691 CC).25°

Por lo que se refiere a los posibles cambios en los documen-
tos fundacionales, procede diferenciar entre ambas sociedades.
En la capitalista se seguirdn las reglas de las modificaciones
estatutarias, en concreto, las mayorias oportunas (arts. 285 y ss.

255 Véase KEUK, ZHR, 1973, pp. 414, 417-418. Véase también, entre nosotros, PAz-
ARES, 20006, pp. 747, 760; FERNANDEZ DE LA GANDARA, 2010, p. 115.

256 GOMEZ PEREZ, RDN, 1963, p. 62.

257 Constituiria un supuesto de service company. Sobre la cuestion, BAINBRIDGE/
HENDERSON, 2018. En el debate europeo, DEL VAL TALENs, ECFR, 2017, pp. 620-621.

28 Esta era la realidad habitual de las cldusulas estatutarias tal y como muestra,
Roso FERNANDEZ-Rfo, RDM, 1980, p. 251.

259 Véase en perspectiva comparada, FLEISCHER, 2016, pp. 203-204. Entre nosotros,
DiEz-PicAzo0, 1976, pp. 576-580. Por lo demds, puede verse monograficamente ABRIANI,
1994.
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LSC). Por el contrario, en la comanditaria se trata de una nova-
cion (art. 1205 CC).

En materia de modificaciones estructurales, el régimen unifica-
do que contiene la LME elimina dificultades (art. 2 LME). Ello, no
obstante, cabe tener en cuenta algunas cuestiones. En primer lugar,
cabe pensar que la operacion se proyecte con respecto a una de las
dos compaiiias y no en relaciéon con ambas. Alternativamente, las
dos sociedades podrian participar en la operacién, por ejemplo,
fusiondndose entre si 0 con una tercera compafiia. Mencién espe-
cial merece la transformacion, donde procede apuntar dos extre-
mos. Primero, si la comanditaria preexistiera como otro tipo social
y se pretendiera constituir el constructo, la sociedad capitalista
deberd manifestar su voluntad de encontrarse en la posicion de
socio pese al cambio en el régimen de responsabilidad (art. 15
LME). Segundo, si la comanditaria se transforma en capitalista y el
socio colectivo es industrial, no podria mantenerse en la sociedad a
no ser que realizara una aportacién de capital (art. 58.2 LSC).

3. PERENNE ACTUALIDAD DE LA SOCIEDAD CIVIL

3.1. Constatacion judicial

De entre las sociedades de personas de las que hay manifesta-
ciones en la préctica, la civil se presenta en las dos perspectivas
planteadas. 2% Por un lado, una compaiiia capitalista no inscrita
puede actuar como sociedad civil si asi se deriva de su objeto (art.
39 LSC).2¢61 Por otro lado, tiene especial relevancia como sociedad
interna.2¢2 En este segundo caso, no se da generalmente un prede-
terminado surgimiento de la figura. Por el contrario, se trata de
manera habitual de una constatacién judicial del negocio juridico
consensual existente entre las partes. Asi, con cardcter reciente se
ha pronunciado la jurisprudencia sobre casos del art. 1669 CC. En
concreto, el uso en comtn de bienes para un fin,?%3 por ejemplo, el
desarrollo de una actividad profesional, 264 constituye un supuesto
frecuente (art. 1678 CC).265

260 Véase supra I11.

261 Véase supra I11.1.

262 Vease sobre la figura QUESADA SANCHEZ, 2007, pp. 71-113; BONARDELL LEN-
ZANO/CABANAS TREJO, RdS, 1997, passim.; De TORRES PEREA, 2003, passim.

263 VERGEZ SANCHEZ, RDM, 1966, pp. 258-265; MART{ SANCHEZ, RDM, 1989, p. 684.

264 Véase, por lo demds, sobre el uso de otra sociedad interna en el &mbito profesio-
nal, MARTINEZ BALMASEDA, CDC, 2012, pp. 258-259.

265 Vegase la interesante Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2016
(ndm. 93).
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3.2. Realidad de la practica

En la préctica reciente cabe aludir esencialmente a dos supues-
tos de sociedades civiles internas.2% Al primero ya se hizo referen-
cia con cardcter previo.2¢7 Se trata de los pactos parasociales en los
que pueda verificarse un fin comun. 26 Los acuerdos de sindicacién
de voto constituyen el ejemplo paradigmaético. Esta valoracion
tiene consecuencias notables.26° Entre las mads relevantes se
encuentra la posicidn juridica de quien es parte en el pacto. El
deber de fidelidad, cuyo fundamento al menos puede encontrarse
en el principio de buena fe (art. 1258 CC),270 opera sobre la forma
de actuar de la parte-socio. Esto implica que, si se vota contra lo
decidido segtn las reglas del pacto, se vulnera el indicado deber.
Esta constatacion no plantea problemas cuando en el acuerdo se
integran todas las acciones o participaciones sociales en la socie-
dad capitalista de las que es titular el miembro del pacto. Ademas,
las consecuencias suelen estar objetivadas mediante cldusulas
penales. Por el contrario, si este no es el caso, surge la duda de la
posible extension del deber de fidelidad a todos los titulos. De
aceptarse —con mayor o menor intensidad—, no cabria el voto
divergente,?’! esto es, que el sentido fuera distinto respecto de la
parte integrada en el pacto y la que no se encuentra constrefiida por
la pauta establecida en la sindicacién. 272

Otra realidad en la que pueden manifestarse las sociedades civi-
les internas son algunas férmulas rudimentarias de economia cola-
borativa.?73 Si se observa un fin comtn consistente en la utilizacién
de un bien, nos encontramos ante un supuesto del art. 1678 CC.
Las plataformas de vehiculo compartido responden a este plantea-
miento. El contrato de sociedad no se configuraria entre la plata-
forma y los usuarios, sino meramente entre quienes comparten el
automovil.

266 Puede llamarse la atencion, por lo demds, sobre su utilizacion en el ambito de la
empresa familiar, BERROCAL LANZAROT, CDC, 2017, pp. 58-59.

267 Véase supra 11.2.2.

268 LIEFKE, 2021, p. 67.

269 Véase Paz-ARES, 2006, p. 498; NovaL Pato, RDM, 2010, passim.; PAZ-ARES,
2014, pp. 839-867, pp. 842-843.

270 Véase, no obstante, sobre las diferentes posibilidades, GIRON TENA, 1976, p. 297.
Con cardcter reciente, sobre su extension a la posicién juridica del socio en las sociedades de
capital, ALFARO AGUILA-REAL, InDret, 2005, p. 18; SAEZ LACAVE, InDret, 2016, pp. 19-24.

271 Sobre estas constelaciones, MENENDEZ MENENDEZ, 2007, pp. 955-968.

212 LIEFKE, 2021, p. 247, quien diferencia entre supuestos en los que un socio ha
formado parte del pacto desde el origen y aquellos otros en los que su incorporacién ha
tenido lugar con posterioridad.

273 Una clasificacién puede verse, entre nosotros, en ALFONSO SANCHEZ, CDC,
2016, pp. 21-23.
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4. IMPORTANCIA DE LAS CUENTAS EN PARTICIPACION

4.1. Financiacion a través de crowdfunding

Las cuentas en participacion constituyen el supuesto regulado
de sociedad mercantil interna.?7# Su importancia no se ha reduci-
do y prueba de ello es la profusion jurisprudencial y bibliografica
en la materia.?’> Los 6rganos judiciales han mantenido su esencia
contractual,?7¢ asumiendo la teoria estricta del concepto de socie-
dad. También este era el planteamiento del Anteproyecto de Ley
del Codigo Mercantil (arts. 545-1 a 545-5).277 En la doctrina, sin
embargo, esta perspectiva es minoritaria en la actualidad.?78
Como es sabido, el fundamento de esta postura se encuentra en la
ausencia de fondo comtn y de personalidad juridica.??® Sin
embargo, la prevision explicita de sociedades internas en nuestro
ordenamiento (art. 1669 CC) y de férmulas de subparticipacién
(art. 1696 CC) elimina las dudas al respecto. 280 Desde el punto de
vista del concepto amplio de sociedad,?8! las cuentas en partici-
pacidn incorporan sus dos requisitos. 282 La aportacion al gestor
constituye el origen negocial 283 y la voluntad de obtener una
ganancia el fin comun.?8 Esta dltima se deriva del necesario

274 COLINO MEDIAVILLA, RdS, 1996, pp. 305-311; FERNANDEZ DE LA GANDARA,
RdS, 1998, p. 245; Paz-AREs, 2006, p. 604; SANCHEZ PACHON, CCJC, 2009, pp. 561-562.

215 Véase supra l.

276 Vgase ultimamente la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2014
(ndm. 253), comentada por MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2015, passim.; GALACHO ABO-
LAFIO, CCJC, 2015, passim. y ALONSO BEzos, RAD, 2014, pp. 215-216. Véase con carac-
ter previo la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2009 (nim. 592),
comentada por MARTINEZ BALMASEDA, RDM, 2010, passim.

277 Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil, C. M. 30/05/2014.

218 Qriginariamente, LANGLE RuUB10, RGLJ, 1945, pp. 411-419; LANGLE RuUBIO,
AAMN, 1950, pp. 211-217; FERNANDEZ-NGOVOA, RDM, 1962, pp. 443-446; GARRIGUES,
1964, pp. 189-190; TENA P1aZUELO, RGD, 1998, passim.; RODRIGUEZ Diaz, RDP, 1999,
passim. Con caracter reciente, GALACHO ABOLAFIO, CCJC, 2015, passim.; VICENT CHU-
LIA, La notaria, 2016, pp. 48-55; BERROCAL LaANZAROT, CDC, 2017, p. 175.

219 LANGLE RUBIO, RGLJ, 1945, p. 414; LANGLE RuBIO, AAMN, 1950, pp. 214-215; FER-
NANDEZ-NGVOA, RDM, 1962, p. 445; VICENT CHULIA, La notaria, 2016, pp. 52, 56.

280 GIRON TENA, 1976, p. 51: «Cabe, porque el propio legislador lo dice, que las
Sociedades “internas” existan.»; COLINO MEDIAVILLA, RdS, 1996, pp. 306-308. Véase
también MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2011, passim.

281 GIRON TENA, 1976, pp. 77-79; PINOL AGUADE, RGD, 1990, pp. 1098-1102;
GUAL DAaLMAU, 1993, passim.; COLINO MEDIAVILLA, RdS, 1996, pp. 296-305; FERNAN-
DEZ DE LA GANDARA, 1998, passim.; E1ZAGUIRRE BERMEJO, 2001, p. 43; PAZ-ARES, 2006,
pp. 604-606; FERRE MOLTO/LEON SANZ, ADCo, 2008, pp. 41-47; SANCHEZ PACHON,
CCJC, 2009, pp. 558-562; MARTINEZ BALMASEDA, RDM, 2010, pp. 235-236; MARTINEZ
BALMASEDA, CDC, 2012, pp. 251-252; MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2015, pp. 265-268.

282 Sobre el origen negocial y el fin comin, entre nosotros, GIRON TENA, RDP,
1954, p. 371; GIRON TENA, 1976, pp. 40, 77-78; E1ZAGUIRRE BERMEJO, 2001, pp. 221-222.

283 MARTINEZ BALMASEDA, 2011, p. 70.

284 GIRON TENA, 1976, p. 77.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 11-67



52 Miguel Gimeno Ribes Estudios Monogrdficos

caricter de comerciante con el que debe contar el gestor (art. 239
CCom).285

El éxito de las cuentas en participacion se encuentra relaciona-
do con su flexibilidad 280 y con la posibilidad del cuentaparticipe de
permanecer oculto. Por lo demds, la responsabilidad de este sujeto
es limitada a su aportacion. La flexibilidad puede explicarse por el
cardcter de sociedad personalista interna. Hay que recordar, en
cierto sentido, que el reducido nimero de normas imperativas en
sede de sociedad colectiva operan fundamentalmente en la vertien-
te externa. 287 Por su parte, la posicion del cuentaparticipe responde
a razones histéricas. 288 El origen comtn de la sociedad comandita-
ria y de las cuentas en participacién (commenda)?8° como sociedad
interna?®® permite tal comprension. Ademds, contribuye a entender
la esencia societaria de la figura. Por ello, en la doctrina es pacifica
la aplicacion del régimen de la comanditaria (arts. 145-150 CCom)
para colmar las lagunas en sede de cuentas en participacion (arts.
239-243 CCom).?°! Esta perspectiva ha sido aceptada incluso por
la jurisprudencia. 292

Ambas caracteristicas expuestas permiten comprender una de
sus utilidades. En la doctrina se plante6 su idoneidad como vehicu-
lo de crowdfunding de inversion.23 Esta postura no fue compartida
por algtin sector doctrinal.?** Por lo demds, la entrada en vigor de
la Ley de Fomento de la Financiacién Empresarial 2> aparentemen-
te restringié cualquier posibilidad al respecto. Las férmulas de
inversion contempladas en la norma incluyen instrumentos de
patrimonio y de deuda. Los primeros pueden configurarse a través
de la emision de titulos de sociedades capitalistas (art. 50.1.a) y b)
LFFE). Sin embargo, el precepto legal en realidad determina el

285 RoDRIGUEZ Dfaz, RDP, 1999, p. 421; FERRE MOLTO/LEON SaNz, ADCo, 2008,
p- 47; MARTINEZ BALMASEDA, 2011, pp. 124-131.

286 MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2015, pp. 268-276. Véase también sobre la libertad
contractual, FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977, pp. 449-450.

287 Véase supra 11.3.2.

288 FLEISCHER/COOLS, ZGR, 2019, pp. 472-474. Entre nosotros, FERNANDEZ DE LA
GANDARA, 1998, passim.

289 Sobre su presencia en la peninsula, MARTINEZ GUON, 1979, pp. 30-31.

290 FLEISCHER/CooLs, ZGR, 2019, p. 475 recuerdan que en las Ordonnances du
commerce de 1673 no habia obligacion de inscripcién para este fendmeno societario. Entre
nosotros, GIRON TENA, 1976, pp. 530-531.

291 FERNANDEZ DE LA GANDARA, 2010, p. 126; MARTINEZ BALMASEDA, RDM,
2010, pp. 236-237; MARTINEZ BALMASEDA, CDC, 2012, p. 259.

292 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2009 (nim. 592).

293 GIMENO RIBES, RDM, 2014, pp. 476-480; Alvarez Royo-ViLLANOvA, CDC,
2014, pp. 44-45.

294 HERNANDEZ SAINZ, 2016, p. 995 (nota 26). Luego, sin embargo, modificé su
perspectiva en HERNANDEZ SAINZ, REE, 2017, pp. 127-148. Contrastese, ZUNZUNEGUI
PAsTOR, 2015, p. 189.

295 Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacién empresarial (BOE
ndm. 101, de 28 de abril de 2015, pp. 36599-36684).
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ambito de aplicacion. Fuera de €], nada obsta a la utilizacion de
otras féormulas de canalizar la inversion.2°¢ De hecho, en la practi-
ca, las cuentas en participacion constituyen la figura de uso comiin
en el crowdfunding inmobiliario.2%7

Ademids de las consideraciones realizadas sobre los aspectos
positivos de la figura, fundamentalmente, las amplias posibilidades
de la autonomia de la voluntad, cabe detenerse en un extremo de su
régimen normativo. Se trata de la obligacion del gestor (promotor)
de dar cuenta progresivamente de los resultados obtenidos a los
cuentaparticipes (aportantes).28 Esta se derivaria de la aplicacion de
las reglas de la sociedad comanditaria (art. 150 CCom).2% Esta posi-
bilidad puede constituir un aliciente en materia de crowdfunding.

4.2. La perspectiva del capital-riesgo

Un lugar comun en la doctrina es la tendencia hacia la atipici-
dad de las cuentas en participacion. 3% Razones para ello son la
ausencia de formalidades (art. 240 CCom) y la necesidad de esta-
blecimiento de pactos por lo reducido de las previsiones legales. 30!
Otra cuestion prototipica de esta figura es su condicién de sociedad
personalista. Como tal, para la transmision de la posicion de algu-
no de los sujetos que la integran seria necesario el acuerdo undni-
me de todos (art. 143 CCom; art. 1205 CC). Cabe tener en cuenta,
con todo, el cardcter dispositivo que la doctrina ha interpretado de
la regla que asi lo prevé (art. 143 CCom) en la medida en que no
afecta a terceros. 302

Sorprende por ello encontrar en la legislaciéon una férmula
especial de cuentas en participacién. Desde el punto de vista de la
referida tendencia a la atipicidad, cabe tener en cuenta una doble
perspectiva. Por un lado, cuenta con un régimen juridico menos
genérico que el del Cédigo de Comercio. Por otro lado, incorpora
elementos que desnaturalizan la idea de sociedad de personas, en
particular, en lo referente a la transmision de la cuota del participe.

Se trata del fondo de capital-riesgo (arts. 30-37 LCR). Estructural-
mente es un ente sin personalidad juridica (art. 30.1 LCR), en el que

29  En cierto sentido, HERNANDEZ SAINZ, REE, 2017, 139-140.

297 HERNANDEZ SAINZ, REE, 2017, pp. 128-130.

298 Véase con cierto detalle, GIMENO RIBES, RDM, 2014, p. 480; BERROCAL LANZA-
ROT, CDC, 2017, p. 179.

299  FERNANDEZ DE LA GANDARA, 2010, p. 126.

300 ScHON, ZGR, 1990, pp. 225-227; COLINO MEDIAVILLA, RdS, 1996, pp. 308-310;
FERNANDEZ DE LA GANDARA, RdS, 1998, pp. 255-256. Sobre la dualidad entre atipicidad
propia y atipicidad de las cldusulas, GIRON TENA, 1976, pp. 87-89.

301 MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2015, pp. 268-276.

302 GIRON TENA, 1971, p. 148; FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977, p. 406.
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concurren los caracteres del concepto de sociedad. Primero, existe ori-
gen negocial, puesto que se realizan aportaciones de los inversores al
fondo. Segundo, hay un fin comun consistente en la obtencion de
ganancias, de las que se beneficia tanto el gestor del fondo, como los
inversores. El cardcter de empresario del primero de los sujetos parece
fuera de duda (se trata de la sociedad gestora, art. 35 LCR). Este toma
las decisiones en la sociedad incluso en supuestos de modificacién
estructural (art. 36.2 LCR).3%3 Como sociedad interna de caracter mer-
cantil con una estructura con dos socios, las dudas sobre su naturaleza
se disipan.3%* A ello puede afiadirse el punto de vista instrumental. Es
sabido que entre las funciones de las cuentas en participacion se
encuentra la financiacién.3%5 Queda como elemento exético, derivado
de la indicacién del correspondiente precepto, que actiia como lex spe-
cialis, la condicion de valores negociables de las cuotas de participa-
cién (art. 31.4 LCR). En todo caso, la funcion de incremento de la
liquidez de la posicion del inversor es evidente.

4.3. Usos adicionales

Ademas de los indicados, que responden al componente comun
de financiacién mediante fondos propios, las cuentas en participa-
cion tienen otros usos. Sin voluntad de exhaustividad, para lo que
cabe remitir a la doctrina mds especializada,3% cabe traer a cola-
cion dos aspectos. Por una parte, esta sociedad interna tiene utili-
dad en la realizacion de actividades entre profesionales.3%7 Con
todo, en realidad se trata de otra férmula de financiacién. Consiste
en la aportacioén de un sujeto externo a la actividad de un profesio-
nal a cambio de un retorno.308

Por otra parte, puede tener interés el recurso a la figura en el
ambito de la empresa familiar. El cambio generacional es el talén
de Aquiles de este tipo de actividad empresarial.3% Una forma de
garantizar la transicion correcta puede pasar por la utilizacion de
este fendmeno societario. Esto permite diferenciar entre aquellos

303 Pone de manifiesto GIRON TENA, 1976, p. 720 que en el acuerdo de transforma-
cién o fusion de sociedades de personas intervienen todos los socios colectivos, no as{ los
comanditarios.

304 Sobre la posibilidad de existencia de cuentas en participacién con una pluralidad
de cuentaparticipes, MARTINEZ BALMASEDA, 2011, pp. 156-159.

305 Véase notablemente SCHMIDT, ZHR, 1974, pp. 475-493; ScHON, ZGR, 1990, pp.
228-233. Entre nosotros, RODRIGUEZ Dfaz, RDP, 1999, pp. 424-426; FERRE MOLTO/LEON
SaNz, ADCo, 2008, pp. 39-41; MARTINEZ BALMASEDA, CDC, 2012, pp. 247, 259-263.

306 MARTINEZ BALMASEDA, CDC, 2012, passim.

307 Véase supra I11.3.2.

308 MARTINEZ BALMASEDA, CDC, 2012, pp. 258-259.

309 Véase sobre la cuestion, por ejemplo, SCHAUER, 2017, pp. 241-258.
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miembros del nicleo familiar con capacidad y dedicacién para
continuar la labor empresarial (gestores) y aquellos en los que no
sea este el caso (cuentaparticipes).310

5. LAS UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS

Ademas de las anteriores, tienen relevancia en la realidad eco-
némica también las uniones temporales de empresas en tanto for-
mula de colaboracién transitoria. De su escueto régimen juridico
(arts. 7-10 Ley 18/1982311) se colige sin dificultad su carécter de
sociedad interna. Explicitamente advierte el art. 7.2 de la norma
legal mencionada que esta figura no cuenta con personalidad juri-
dica. Su utilizacion es habitual en la contratacion publica.

6. LA ESPECIALIDAD DE LAS AGRUPACIONES DE INTE-
RES ECONOMICO

Al inicio del estudio se ponia de manifiesto la progresiva reduc-
cién en la produccion doctrinal en materia de sociedades de perso-
nas. La regulacién de la agrupacion de interés econémico en la
década de 1990 generd un interés moderado.3!2 Su consideracion
como sociedad de personas es indubitada.3!3 Constituye una suerte
de especialidad de la colectiva en la que su actividad debe tener
caricter auxiliar (art. 2.1. LAIE). Su particularidad reside precisa-
mente en el uso continuado de la figura.3!4 Por oposicion a las rea-
lidades consideradas en los apartados previos, no se trata aqui ni de
una compafiia irregular ni de cardcter meramente interno. A efectos
de comparacion, encuentra mayor proximidad, por las razones
indicadas, con las externas y, en particular, con la colectiva. Surge
entonces el interrogante de su mayor uso.

La explicacién se encuentra en el nicleo del andlisis relativo al
desuso.315 El art. 4 LAIE exige que quienes formen parte de esta
féormula asociativa sean empresarios, entidades no lucrativas dedi-
cadas a la investigacion o profesionales liberales.3!1¢ Cabe, por

310 RoDRIGUEZ DiAaz, RDP, 1999, pp. 426-427; MARTINEZ BALMASEDA, CDC,
2012, pp. 266-267; BERROCAL LANZAROT, CDC, 2017, pp. 58-59.

31 Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y uniones
temporales de Empresas y de las Sociedades de desarrollo industrial regional (BOE nim.
137, de 9 de junio de 1982, pp. 15642-15646).

312 Véase supra l.

313 Por muchos, PAz-AREs, 2006, pp. 777-778.

314 Véanse los datos registrales aportados supra 1.

315 Véase supra 11.3.2.

316 Véase MASSAGUER FUENTES, RGD, 1991, p. 7646.
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tanto, pensar en agrupaciones en las que la integridad de los socios
sean compaifiias capitalistas. Los socios de estas ultimas contardn
en todo caso con responsabilidad limitada. Sin embargo, nada
impide que lo mismo ocurra con una sociedad colectiva y, pese a
ello, la divergencia entre unas y otras en las estadisticas registrales
es evidente. En este sentido, el cardcter de la actividad prototipica
probablemente lleva anejada la opcién por la forma especial por
oposicion a la general.

IV. CONCLUSIONES

1. Las diferencias entre ordenamientos en materia de socie-
dades de personas no son tan evidentes como pudiera
parecer. Paradigmaticamente, la responsabilidad ilimitada
de los socios colectivos es una constante. El autoorgani-
cismo constituye una caracteristica mds estricta en otros
sistemas juridicos. Sin embargo, la utilizacién de estos
tipos sociales en los regimenes fordneos se encuentra
mucho mds extendida.

2. La divergencia en la utilizacién de sociedades personalis-
tas entre ordenamientos puede explicarse por cierta iner-
cia derivada de circunstancias del pasado. Las ventajas
tributarias pretéritas fomentaron su uso en jurisdicciones
fordneas.

3. En Espaiia, la inexistencia de capital social minimo con-
tribuy6 a la expansién de la sociedad anénima. La poste-
rior transposicion del Derecho derivado de la Unién Euro-
pea no dio lugar a un retorno hacia tipos personalistas.
Por el contrario, la sociedad de responsabilidad limitada
se convirti6 en la compaiiia de uso mds extendido.

4. La relevancia de los tipos personalistas no se observa en
los datos registrales. Los supuestos habituales tienen que
ver con compaiifas no inscritas y con sociedades internas.
El régimen de las sociedades irregulares y las diferentes
formas sociales sin vertiente externa son ejemplos eviden-
tes. Una excepcion a este respecto la constituyen las agru-
paciones de interés econémico; la razén de su continuada
presencia puede encontrarse en las caracteristicas de la
actividad prototipica y de los sujetos que las integran.

5. Especial interés tienen las sociedades internas. Dentro de
las civiles, cabe destacar su presencia como pactos para-
sociales de sindicacién de voto y en algunas manifestacio-
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nes de la economia colaborativa. Dentro de las mercanti-
les, tiene particular incidencia la funcién de financiacion,
a titulo de fondo propio, de las cuentas en participacion.
Algunas realidades palpables son los vehiculos de
crowdfunding y los fondos de capital-riesgo.
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RESUMEN

En el presente trabajo realizamos un examen en profundidad del régimen
Jjuridico previsto para la determinacion de la segunda maternidad por natu-
raleza en el ordenamiento juridico espaiiol, analizando tanto los requisitos
legalmente exigidos para ello como la problemdtica que plantea y que, en
gran medida, podria evitarse configurando la filiacion derivada del uso de
técnicas de reproduccion asistida como un tercer tipo de filiacion distinta de
la determinada por naturaleza y por adopcion.

PALABRAS CLAVE

Segunda maternidad. Consentimiento de la esposa de la gestante. Nuevo
titulo de determinacion de la filiacion.

The determination of the second maternity in section 7.3 of the Assisted
Human Reproduction Techniques Law: enforcement of the law and difficulties.

ABSTRACT

In this paper, we carry out an in-depth examination of the legal regime
set up to determine the second maternity in Spanish Law, analysing both the
legal requirements and the problematic posed, which, to a large extent, could
be avoided configuring the parentage derived from the use of assisted repro-
duction techniques as a third type of parentage different from that determined
by nature and by adoption.
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Second maternity. Consent of the pregnant woman’s wife. New patentage
determination title.

SUMARIO: 1. Introduccion: origen de la regulacion de la segunda mater-
nidad por naturaleza.—2. Consentimiento para la determinacion de la
segunda maternidad. 2.1. Requisitos formales. 2.2. Consentimiento de la
mujer y el varén: una visién comparativa. -3. Exigencia de vinculo
matrimonial vigente, sin separacion legal o de hecho.—4. Impugnacion
de la filiacion derivada de la determinacion de la segunda materni-
dad.-5. Supuesto particular: inscripcion de la segunda maternidad por
naturaleza del nacido sin necesidad de acreditar el origen de la gesta-
cion.—6. Consentimiento del articulo 7.3 LTRHA 2006 como (;unico?)
titulo de determinacion de la segunda maternidad por naturale-
za.—7. Conclusiones; Bibliografia;, Anexo de jurisprudencia y doctrina
de la Direccion General de los Registros y del Notariado.

1. INTRODUCCION: ORIGEN DE LA REGULACION DE
LA SEGUNDA MATERNIDAD POR NATURALEZA

La Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el CC en
materia de derecho a contraer matrimonio (en adelante, Ley
13/2005), legaliz6 en el ordenamiento juridico espafiol el matri-
monio entre personas del mismo sexo, afiadiendo al articulo 44
CC un parrafo segundo que equipard los requisitos y efectos del
matrimonio con independencia del sexo de los contrayentes, per-
mitiendo asi a aquellos integrados por personas de igual sexo ser
parte en los procesos de adopcién!. De hecho, esta fue precisa-
mente la via elegida en un primer momento por la jurisprudencia
y la Direccién General de los Registros y del Notariado (actual
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Pablica) para deter-
minar la filiacién de la esposa de la receptora de las técnicas de
reproduccion asistida. Asi, tomando como punto de partida el pri-
mer inciso del articulo 108 I CC («La filiacién puede tener lugar

I Sobre el particular, la Exposiciéon de Motivos de la Ley 13/2005 dice: «la ley per-
mite que el matrimonio sea celebrado entre personas del mismo o distinto sexo, con pleni-
tud e igualdad de derechos y obligaciones cualquiera que sea su composicion. En conse-
cuencia, los efectos del matrimonio, que se mantienen en su integridad respetando la
configuracién objetiva de la institucién, serdn unicos en todos los &mbitos con independen-
cia del sexo de los contrayentes; entre otros, tanto los referidos a derechos y prestaciones
sociales como la posibilidad de ser parte en procedimientos de adopcién».
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por naturaleza y por adopcidén»)?, la usuaria podia inscribir su
filiacién por naturaleza3, quedando a la esposa solo la posibilidad
de adoptar al nacido para determinar su maternidad, con el consi-
guiente sometimiento a las limitaciones de edad que a tal efecto
contempla el articulo 175.1 CC.

Como exponente de esta tendencia podemos citar la resolucién
de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado de 5 de
junio de 20064, de la que se pueden extraer dos razonamientos fun-
damentales. Por una parte, postulé la Direccién que, si bien la pro-
hibicién de discriminar a las parejas de igual sexo constituye un
principio incuestionable en nuestro ordenamiento juridico, la equi-
paracién de efectos entre aquellas y las integradas por personas de
sexo opuesto no puede conducir al reconocimiento de una doble
maternidad por naturaleza que contravendria el principio tradicio-

2 Debemos atender a la evolucién del Anteproyecto de Ley para la igualdad real y
efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI,
que modifica muchos de los articulos que en el CC regulan la filiacién. Asi ocurre, por
ejemplo, con el ultimo inciso del articulo 108 I CC, que, en su redaccién vigente, esta-
blece que la filiacién «[e]s matrimonial cuando el padre y la madre estdn casados entre
si». Con la reforma introducida por el Anteproyecto, la calificacion de la filiaciéon como
matrimonial vendria determinada por el matrimonio de los «progenitores», y no del
«padre y la madre».

3 Enel sistema espaiiol, en via extrajudicial la maternidad se determina, siguiendo el
axioma mater semper certa est, por el parto y la constancia en el Registro Civil de la ins-
cripcién del nacimiento junto con la del matrimonio de los padres (art. 115.1.° CC) o de la
filiacién materna en la inscripcion de nacimiento practicada dentro de plazo (art. 120.5.°
CC), segtin la filiacién tenga o no, respectivamente, cardcter matrimonial. Dicha inscrip-
cion debe practicarse mediante declaracion formulada en documento oficial debidamente
firmado por el o los declarantes, acompafiada del parte facultativo (art. 44.3 LRC).

4 JUR 2007\130356. En este asunto, dofia M. y dofia E., pareja de hecho, promovie-
ron la inscripcién de nacimiento de una nifia, hija bioldgica de la primera, solicitando asi-
mismo que fuera inscrita como hija no matrimonial de dofia E. con base en la voluntad
manifestada por ésta ante el centro médico consintiendo la inseminacion artificial de su
pareja; ademds, dofia E. reconocié formalmente ante el encargado del Registro Civil ser
progenitora de la menor. Mediante providencia de 2 de septiembre de 2005, el juez encar-
gado del Registro Civil acordé que se procediera a la inscripcion de la menor como hija no
matrimonial de dofia M., pero desestimoé la pretension de las promotoras de reconocer
también la filiacién de dofia E., al entender que la maternidad era uUnica y que habia sido
determinada a favor de la madre bioldgica de la menor. Esta resolucion fue recurrida por
las promotoras ante la Direccion General de los Registros y del Notariado, a la que se soli-
cit6 la revocacion del acuerdo calificador y la inscripcién registral de la maternidad de la
menor también a favor de dofia E., aduciendo los dos motivos que siguen. Primero, que la
resolucién del juez encargado del Registro Civil encerraba una discriminacién de las pare-
jas homosexuales respecto de las heterosexuales, puesto que, si bien a aquellas inicamente
se les permitia recurrir a la adopcién para determinar la filiacién materna de la esposa de la
receptora de las técnicas de reproduccion asistida, en el caso de parejas heterosexuales que
utilizaban la inseminacién con donante como método para tener hijos el hombre podia ser
inscrito como padre por naturaleza, a pesar de que biolégicamente no lo era. Segundo, que
el reconocimiento de la filiaciéon no matrimonial podia hacerse en testamento, en escritura
publica o ante el encargado del Registro Civil, incardindndose en esta tltima hipétesis la
situacién en la que se encontraban las promotoras. El Centro Directivo desestimé el recur-
so y confirmo la calificacion recurrida.
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nal en sede de filiacién conforme al cual la maternidad es tnica>.
Asi pues, habida cuenta de que no es eficaz la determinacién de
una filiacién cuando hay otra contradictoria acreditada (art. 113 II
CC), la maternidad respecto de quien no es madre bioldgica solo
puede establecerse a través del mecanismo de la adopcién. Por otra
parte, el Centro Directivo declar6 que, en las hipétesis de insemi-
nacién con contribucién de donante vardn, la filiacién del hombre
reconocido como padre legal no se fundamenta en la verdad biol6-
gica, sino en un proceso juridico complejo compuesto, en esencia,
por los siguientes dos elementos: de un lado, un acto juridico nego-
cial de cardcter formal integrado por dos voluntades, a saber, la del
varén que asume la paternidad de un hijo atn no concebido y con
el que no guarda relacién bioldgica alguna y la de la mujer que
consiente tal paternidad; de otro, la condicién legal de hallarse el
material reproductor del donante en el dtero de la mujer designada
en el acto negocial antes del fallecimiento del varén. Superados
estos requerimientos, puede determinarse la filiacion a favor del
vardn sin exigirse ningtn otro requisito legal de caricter sustanti-
vo, ni siquiera el matrimonio o la condicién de pareja de hecho
estable entre los futuros padres legales.

Ahora bien, esta regulacion solo permite la posibilidad de atri-
buir la filiacién no bioldgica al varén que consiente la técnica de
reproduccidn asistida heter6loga, pero no a otra mujer distinta de la
usuaria. Sobre esta base, la Direccién General rechazé la posibili-
dad de que, con fundamento en el articulo 3 CC (que establece la
exégesis de las normas segin el contexto y la realidad social del
tiempo en que han de aplicarse), pueda interpretarse de modo
extensivo dicha regulacion al objeto de englobar la determinacién
de una segunda maternidad por naturaleza, arguyendo para ello dos
razones: primero, que la reforma introducida por la Ley 13/2005
no afecta al régimen legal de la filiacién que contempla el CC;
segundo, que la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccién humana asistida (en adelante, LTRHA 2006), siguien-
do la senda iniciada por la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida (en adelante, LTRA 1988), por
aquella derogada, tinicamente prevé la posibilidad de que la filia-
cién concurrente con la de la receptora de las técnicas de reproduc-
cidn asistida (homologas o heter6logas) sea la del marido o varén
no casado que las consiente ante el centro autorizado en el que se
han de aplicar, «sin que este Centro Directivo pueda ir por via de

5 Sostuvo la Direccién que «[e]l principio de verdad biolégica que inspira nuestro
Ordenamiento en materia de filiacion se opone frontalmente a que, determinada la mater-
nidad por el hecho del parto, pueda sobrevenir otro reconocimiento de la maternidad por
otra mujer».
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interpretacion mas alld de lo recientemente decidido y aprobado
por el legislador».

En definitiva, la Direccion General resolvié que la Unica via de
la que disponia la esposa o conviviente con la usuaria de las técni-
cas de reproduccion asistida para determinar su maternidad era el
procedimiento de adopcién®. Esta solucién entraiaba la manifiesta
discriminacién de aquella respecto del esposo o vardén conviviente
con la usuaria que consentia la practica de la fecundacién con con-
tribucion de donante o donantes, pues a este, aun careciendo de
coincidencia bioldgica con el nacido, los articulos 8.1 y 2 LTRHA
2006 si que le permitian inscribirlo como hijo natural, sin tener,
por tanto, que recurrir a la adopcion. Esta situacion desencadend
fuertes reivindicaciones sociales que desembocaron en la adicién
de un apartado tercero al articulo 7 LTRHA 2006 (que no llevaba
ni un afo en vigor...)7 por la disposicion adicional primera de la
Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral
de la mencidn relativa al sexo de las personas (en adelante, Ley
3/2007). El articulo 7.3 LTRHA 2006, en su redaccion original,
tenia la siguiente literalidad:

«Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o
de hecho, con otra mujer, esta tltima podrd manifestar ante el
Encargado del Registro Civil del domicilio conyugal, que consien-
te en que cuando nazca el hijo de su cényuge, se determine a su
favor la filiacion respecto del nacido».

El apartado primero de la Disposicién final quinta de la Ley
19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el
dmbito de la Administracion de Justicia y del Registro Civil (en
adelante, Ley 19/2015), otorgé al precepto una nueva redacciéon
que se mantiene en la actualidad y dice asi:

«Cuando la mujer estuviere casada, y no legalmente separada o
de hecho, con otra mujer, esta tltima podra manifestar conforme a lo
dispuesto en la Ley del Registro Civil que consiente en que se deter-
mine a su favor la filiacién respecto al hijo nacido de su cényuge».

6 Analiza la posibilidad de determinar la doble maternidad por naturaleza a la luz de
la LTRHA 2006, en su redaccion original, ZURITA MARTIN, 2006, pp. 1-6.

7 Con buen criterio, BARBER CARCAMO (REDUR, 2010, p. 28) postula que la regla
contenida en el articulo 7.3 LTRHA 2006 deberia haberse incorporado al articulo 8 del
mismo cuerpo legal («Determinacién legal de la filiacion»), pero «la chapuceria de la Ley
parece no encontrar ni siquiera limites formales o sistematicos». Y es que, la lectura y
exégesis literal del articulo 7.1 LTRHA 2006 conllevaria la inaplicacién del 7.3, habida
cuenta de que aquel se remite en sede de filiacion de los nacidos mediante técnicas de
reproduccion asistida a las Leyes civiles, a salvo las especificaciones establecidas en los
tres preceptos siguientes, es decir, los articulos 8, 9 y 10 LTRHA 2006, sin incluir referen-
cia alguna a la regla especial prevista en el articulo 7.3 LTRHA 2006.
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A través del articulo 7.3 LTRHA 2006 el legislador espaifiol
introdujo una salvedad a la aplicacion de las reglas del CC para
establecer la filiacién: la posibilidad de determinar la segunda
maternidad legal por naturaleza, si bien previo cumplimiento de
una serie de exigencias formales que analizamos a continuacions.

2. CONSENTIMIENTO PARA LA DETERMINACION DE
LA SEGUNDA MATERNIDAD

Para que pueda determinarse la maternidad por naturaleza de la
esposa de la usuaria de las técnicas de reproduccion asistida se
requiere que aquella consienta que se establezca la filiacion del naci-
do a su favor, consentimiento cuya validez se somete a una serie de
exigencias formales que contempla el articulo 7.3 LTRHA 2006.

2.1. REQUISITOS FORMALES

En su redaccién original, establecia el articulo 7.3 LTRHA
2006 que el consentimiento de la esposa de la usuaria debia mani-
festarse ante el encargado del Registro Civil del domicilio conyu-
gal®. Con arreglo al articulo 108.2.° del Decreto de 14 de noviem-

8 Radicalmente en contra de la posibilidad de determinar una segunda maternidad se
postula ARECHEDERRA (2014, pp. 375 y 379), quien sostiene que, si observamos a través de
la filiacion materna que atribuye el articulo 7.3 LTRHA 2006 a la esposa de la gestante «no
vemos nada», solo una mera ilusion, pues «la maternidad presupone una concepcion hetero-
sexual, un embarazo femenino y un alumbramiento femenino que normalmente determina la
filiacion». En la misma linea argumental, afirma BARBER CARcaAMO (REDUR, 2010, p. 30)
que la introduccion en el ordenamiento juridico espaiiol de la doble maternidad por naturale-
za, contraria a su unidad natural y a toda la regulacion del CC en materia de filiacion, «es tan
artificial y dificil de encajar en nuestro sistema, por ajena a cualquiera de sus principios, que
no resiste el minimo andlisis de técnica juridica». Vid. también CALLEJO RODRIGUEZ, La Ley,
2014. Por su parte, postula BENAVENTE MOREDA (ADC, 2011, p. 100) que «la manifestacion
del consentimiento previsto en el art. 7.3 LTRA, plantea una clara contradiccién con lo pre-
visto en el pfo. 2 del citado precepto. Si, conforme a este Gltimo, en ningtin caso la inscrip-
cién en el Registro Civil reflejara los datos de los que se pueda inferir el caracter de la gene-
racion, resulta obvio que tal caracter quedara evidenciado desde el momento en que el nacido
conste como hijo matrimonial de dos mujeres, puesto que el tinico supuesto en que ello es
posible, es precisamente cuando una de ellas haya utilizado las técnicas de reproduccion
asistida para ser fecundada». En igual sentido, BARBER CArRCAMO, DPC, 2014, p. 103.

9 En la doctrina, Quictos MoriNa (II, 2014, p. 51) se muestra a favor de la exigencia
de forma solemne para que la declaracion de voluntad por la que se asume un estado civil
como el de filiacién se repute vélida (2018, p. 194), si bien postula que no debe realizarse una
interpretacion del articulo 7.3 LTRHA 2006 que excluya otras formas solemnes de determi-
nacion extrajudicial de la segunda maternidad, pues «siempre que el Notario dé fe de que la
manifestacion de voluntad trafa causa de una reproduccion asistida (o esto quede acreditado
ante el Encargado del Registro al calificar la pretension de inscripcion registral), podrd inscri-
birse la segunda maternidad porque habra quedado determinada legalmente». Vid. también
Quicios MoLINA, I, CCJC, 2014. Aiin més all4 llega la Asociacién de Profesores de Derecho
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bre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del
Registro Civil (en adelante, RRC), tal declaracion habra de consig-
narse en el Libro Diario del Registro Civil y su constancia registral
servird solo a los efectos de acreditar la existencia del consenti-
miento exigido por el articulo 7.3 LTRHA 2006 y la fecha en que
se ha otorgado !, pero no generard la inscripcion de la maternidad
hasta que no se practique la de nacimiento!!. Una vez inscrito el
alumbramiento, la constancia registral del consentimiento manifes-
tado con amparo en el articulo 7.3 LTRHA 2006 «determinard la
doble maternidad automaticamente, sin necesidad de ulterior con-
sentimiento ni de la madre (lo cual no deja de generar alguna duda
[...] ni de la propia manifestante, cuya declaracién inicial ha de
considerarse irrevocable» !2.

También en su redaccién original declaraba el articulo 7.3
LTRHA 2006 que el consentimiento de la esposa de la receptora de
las técnicas debia manifestarse en un momento anterior al nacimien-
to («...consiente en que cuando nazca el hijo de su cényuge...»). En
opinién de Farnés Amords, seria mds coherente con la nocién de
proyecto parental inherente a la filiacion derivada de las técnicas de
reproduccidn asistida la exigencia legal de que el consentimiento del
articulo 7.3 LTRHA 2006 se prestara, no antes del nacimiento, sino
en un momento anterior a la fecundacion!3. Sin embargo, de la
redaccion original del precepto se colige justamente lo contrario, id
est, que el consentimiento debe prestarse una vez que el hijo ha sido
concebido, al hacer uso el articulo 7.3 LTRHA 2006 de un articulo
determinado («...que consiente en que cuando nazca el hijo de su

Civil en su Propuesta de Cédigo Civil, cuyo articulo 223-3 establece, en su parrafo segundo,
que el consentimiento otorgado por la esposa de la receptora de las técnicas de reproduccion
asistida para que se determine a su favor la filiacién respecto del nacido «[pJuede formalizar-
se en el documento de consentimiento del tratamiento de fecundacion asistida, ante el encar-
gado del Registro Civil o en documento publico» (énfasis afiadido).

10 JIMENEZ MARTINEZ, AC, 2014.

1T NANCLARES VALLE, RAC, 2008, pp. 2264. En lo referente a la constancia en el
Registro Civil de los hechos inscribibles, debe tomarse en consideracion lo que establece
la disposicion transitoria cuarta de la Ley 6/2021, de 28 de abril, por la que se modifica la
Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, en virtud de la cual: «Hasta que el Minis-
terio de Justicia apruebe, mediante resolucion de la Direccién General de Seguridad Juridi-
cay Fe Publica, la entrada en servicio efectiva de las aplicaciones informdticas que permi-
tan el funcionamiento del Registro Civil de forma integramente electrénica conforme a las
previsiones contenidas en esta Ley, los Encargados de las Oficinas del Registro Civil prac-
ticardn en los libros y secciones correspondientes regulados por la Ley de 8 de junio de
1957 los asientos relativos a nacimientos, matrimonios, defunciones, tutelas y representa-
ciones legales. No resultard de aplicacion, en tales casos, lo previsto en esta Ley respecto
del cédigo personal».

12 BARBER CARCAMO, DPC, 2014, pp. 109-110. En igual sentido, TOMAS MARTINEZ,
AC, 2010.

13 FARNGS AMOROS, ADC, 2015, p. 15.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 69-114



76 Davinia Cadenas Osuna Estudios Monogrdficos

conyuge...» 4)15. Por su parte, afirma De la Fuente Nufiez de Castro
que el mencionado precepto, al establecer que la esposa de la usuaria
debe consentir la determinacion a su favor de la filiacion del nacido
tras el uso de la técnica, pero antes del alumbramiento, estd permi-
tiendo paraddjicamente el reconocimiento de un nasciturus en el
seno de un matrimonio, «cuando, por naturaleza, el reconocimiento
es un medio de determinacion de la filiacion extramatrimonial entre
parejas heterosexuales con base en la realidad bioldgica sobre la que
se asienta la regulacion de la materia en el CC». Por lo tanto, conti-
nuda la autora, «podemos hablar de reconocimiento, en la medida en
que se declara la voluntad de determinacién de la filiacién a su favor,
sin correspondencia con el que regulan los articulos 120 y ss. del
CC»16, Abunda en esta linea Farnés Amor6s, quien entiende que la
declaracion que regula el articulo 7.3 LTRHA 2006 no constituye
propiamente un reconocimiento, «puesto que no requiere consenti-
mientos complementarios al de la mujer «reconocedora», no es pos-
terior al nacimiento y, lo méds importante, no cabe su impugnacion
ante la falta de correspondencia con la verdad bioldgica» 17.

En suma, el articulo 7.3 LTRHA 2006, en su redaccién original,
impone a la esposa de la receptora la prestacion de un consenti-
miento formal que, de no otorgarse o no hacerse debidamente,
obligaria al encargado del Registro Civil a denegar posteriormente
la inscripcién de la segunda maternidad por naturaleza a favor de la
esposa de la usuaria, de suerte que el nacido tendria un solo vincu-
lo de filiacion legal, que deberia calificarse de no matrimonial '8.
Sin embargo, pese al rotundo tenor del articulo 7.3 LTRHA 2006,

14 Enfasis afiadido.

15 Quicios MoLINA, I, CCJC, 2014; 11, 2014, p. 190. Pese a la literalidad del precep-
to, sostiene Diaz MARTINEZ (DPC, 2007, p. 93) que, si bien el articulo 7.3 LTRHA 2006
debe ser interpretado en el sentido de que la esposa de la receptora que desee asumir la
maternidad del hijo que ésta alumbre ha de hacerlo ya iniciada la gestacién, y no antes de
la utilizacién de las técnicas de reproduccidn asistida, «no parece, dada la imprecision
[del] precepto, que el Encargado del Registro Civil pueda negarse a recibir el que pretenda
expresarse en tal momento, siéndole exigible entonces que no esté separada de su esposa».

16 DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, InDret, 2015, pp. 12-13.

17 FARNGS AMOROGS, ADC, 2015, p. 12. Vid. también BARBER CARCAMO, DPC, 2014,
p. 112; Diaz MARTINEZ, ACM, 2014. Afirma esta tltima que la redaccién del articulo 7.3
LTRHA 2006, al imponer que el consentimiento de la esposa de la usuaria se preste antes
del nacimiento del hijo, «no es fruto de la improvisacién del legislador, sino, al contrario,
una decisién meditada con el propdsito de no abrir a las parejas de mujeres la via del reco-
nocimiento como forma de determinacién de la filiacidn, pues tal naturaleza juridica pare-
ce habria de darse a la asuncion legal de la maternidad por la esposa de la madre tras el
nacimiento del hijo, pero, jacaso no es equiparable al reconocimiento de un nasciturus la
declaracion ante el Encargado del Registro Civil consintiendo que el hijo que va a nacer de
la esposa sea considerado como propio?, ;jes necesario sostener que se trata de otro titulo
de determinacién de la filiacion diferente para que no entre en quiebra la doctrina que
permite la impugnacién de los reconocimientos hechos por varones que no respondan a
una verdad bioldgica?» (Diaz MARTINEZ, DPC, 2007, p. 86).

18 Dfaz MARTINEZ, DPC, 2007, p. 80.
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la Direccién General de los Registros y del Notariado flexibiliza
las exigencias formales impuestas por el precepto a la esposa de la
usuaria para otorgar tal consentimiento, admitiendo en algtn caso
la inscripcion de la segunda maternidad aun habiéndose instado el
expediente de reconocimiento de la filiacion tras el nacimiento del
hijo. Precisamente €sta fue la postura adoptada por la Direccién
General en su resolucién de 22 de mayo de 2008 1%, que se pronun-
ci6 en un asunto en el que dos mujeres unidas en matrimonio soli-
citaron ante el encargado del Registro Civil, tras el nacimiento del
hijo gestado por una de ellas y concebido mediante el uso de técni-
cas de reproduccion asistida heterdlogas, la inscripcion del nacido
como hijo matrimonial tanto de la madre biolégica como de su
esposa. El juez encargado del Registro denegé la pretension de las
promotoras del expediente con fundamento en el articulo 7.3
LTRHA 2006, que exige que la conyuge de la receptora de las téc-
nicas consienta la determinacién de la segunda maternidad con
carécter previo al nacimiento. Notificada la resolucion del juez a
las interesadas, estas la recurrieron ante la Direccién General ape-
lando a la igualdad de los conyuges en derechos y deberes, ya se
tratase de un matrimonio entre personas de igual o de distinto sexo.
En su decision, el Centro Directivo admiti6 la inscripcion de la
segunda maternidad a pesar de que el expediente de reconocimien-
to de la filiacion fue instado una vez acaecido el nacimiento, enten-
diendo que tal circunstancia no podia alterar la finalidad persegui-
da por el articulo 7.3 LTRHA 2006.

En la misma linea, podemos citar también la resolucion de 14
de octubre de 200829, en la que la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado estim¢ el recurso interpuesto contra el auto por
el que el juez encargado del Registro Civil deneg6 la inscripcion de
una segunda maternidad. La decision del Centro Directivo se fun-
dament6 en el hecho de que la solicitud para el establecimiento de
la filiacion a favor de la conyuge de la receptora de las técnicas de
reproduccion asistida se formuld ante el encargado del Registro
después del alumbramiento porque solo pudo hacerse tras la entra-
da en vigor de la Ley 3/2007, que afiadi6 al articulo 7 LTRHA
2006 el apartado tercero que examinamos en este trabajo. Con
estos hechos como telén de fondo, declaré la Direccién que

«debe hacerse en esta materia aplicacion analdgica de la dispo-
sicién transitoria primera del Cédigo civil en su redaccién origina-
ria, ya que siendo asi que el derecho al reconocimiento de la filia-
cién materna de la casada con la madre gestante se introduce “ex

19 JUR 2009\389849.
20 JUR 2009\443280.
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novo” en nuestro Ordenamiento juridico, con norma de rango legal,
por la Ley 3/2007, por referencia a la situacion legislativa inmedia-
tamente anterior, ello supone que, aplicando analégicamente la
citada Disposicion transitoria primera del Cédigo civil en su redac-
cion originaria, tal derecho “tendra efecto desde luego”, aunque el
hecho —en este caso el nacimiento— que lo origine se verificara bajo
la legislacion anterior».

El tenor del articulo 7.3 LTRHA 2006 fue modificado por la
Ley 19/2015. Tras dicha reforma, el precepto dej6 de exigir que la
manifestacion del consentimiento de la esposa de la usuaria se pro-
dujera ante el encargado del Registro Civil del domicilio conyu-
gal?! y con anterioridad al nacimiento, para requerir la prestacion
del consentimiento con arreglo a lo dispuesto en la legislacion del
Registro Civil y en un momento posterior al nacimiento del hijo
(pues a la esposa se le permite que consienta la determinacion a su

21 Pese a haber suprimido el legislador esta exigencia, sostiene QUICIOS MOLINA
(2018, p. 202) que el consentimiento del articulo 7.3 LTRHA 2006 debe seguir otorgdndose
ante el encargado del Registro Civil porque, a diferencia de lo que ocurre con la manifesta-
cién de la conformidad a la determinacion e inscripcion de la paternidad no matrimonial,
respecto de la que se prevé que puede hacerse en el hospital en el que nace el hijo (art. 44.4
LRC), dicha regla no se contempla para que la esposa de la gestante consienta la determina-
cién a su favor de la filiacién respecto del hijo nacido de su conyuge, hip6tesis regulada en el
articulo 44.5 LRC. No obstante, desde nuestra perspectiva, si bien es cierto que el articulo
44.5 LRC no permite expresamente que el consentimiento de la esposa de la gestante se
manifieste en el propio hospital donde nace el hijo, también lo es que no requiere que se haga
ante el encargado del Registro Civil, con lo que no encontramos procedente la deduccién que
hace Quicios MOLINA, mds atin cuando el propio legislador, en la reforma operada por la
Ley 19/2015 (origen también de la redaccién vigente del art. 44.5 LRC), ha suprimido tal
exigencia del articulo 7.3 LTRHA 2006. Esta parece ser la postura mas acorde con el aparta-
do tercero de la Instruccion de 9 de octubre de 2015 de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, sobre comunicacién electrénica de nacimientos desde centros sanitarios,
que no incluye este supuesto entre aquellos a los que no resulta aplicable, por motivos técni-
cos, la remisién de informacién para la practica de inscripciones desde centros sanitarios.
Ademas, es la solucién adoptada por el legislador cataldn al establecer el articulo 235-13 de
la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a la
persona y la familia (en adelante, CCCat.), en su apartado primero, que «[l]Jos hijos nacidos
de la fecundacion asistida de la madre son hijos del hombre o de la mujer que la ha consenti-
do expresamente en un documento extendido ante un centro autorizado o en un documento
piiblico» (énfasis afiadido). Mas alld va incluso GOMEZ PERALS (2019, p. 165), a cuyo pare-
cer debe admitirse el consentimiento ticito que se deduzca del ejercicio por la esposa de la
accion judicial de reclamacién de maternidad o de la posesién de estado. Entendemos que la
postura sostenida por GOMEZ PERALS viene determinada por la doctrina sentada por el Tribu-
nal Supremo (Sala de lo Civil) en sus sentencias de 5 de diciembre de 2013 (RJ 2013\7640;
Ponente: Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana) y 15 de enero de 2014 (RJ 2014\1265;
Ponente: Excmo. Sr. Francisco Javier Orduila Moreno). Sin embargo, como expondremos
con detalle mas adelante (vid. infra, epigrafe 6), en los pronunciamientos referidos el Tribu-
nal distingue dos titulos diferentes de determinacion de la segunda maternidad. El primero
consiste en el consentimiento otorgado por la esposa de la gestante con arreglo al articulo 7.3
LTRHA 2006. El segundo es la accién judicial del articulo 131 CC, siendo el aspecto decisi-
vo para declarar la filiacién pretendida la voluntad manifestada por la madre biolégica y la
madre reclamante ante el centro médico para la utilizacién de las técnicas de reproduccion
asistida, relegdndose a un segundo plano la constante posesion de estado, si bien su concu-
rrencia puede inclinar la balanza en favor de la determinacion judicial de la segunda materni-
dad con base en el interés del menor.
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favor de la filiacion respecto del hijo nacido de la receptora de las
técnicas). De esta forma, se acerca mas este consentimiento a la
figura del reconocimiento, aunque sin que pueda establecerse una
plena asimilacién entre ambos, ya que al consentimiento del articu-
lo 7.3 LTRHA 2006 no se le aplican los limites y garantias que
para el reconocimiento establece el articulo 124 CC?22,

La remision a la legislacion del Registro Civil entrafa la aplica-
cién del articulo 44.5 LLRC, cuya redaccion coincide en lo sustan-
cial con la del articulo 7.3 LTRHA 200623. No obstante, ninguno
de los dos preceptos contiene indicacién alguna sobre la manera o
el momento en que debe otorgarse el consentimiento por la no ges-
tante, mas all4 de que éste debe ser posterior al nacimiento del hijo.
Al respecto, coincidimos con Andreu Martinez24 en que cabrian
dos interpretaciones. La primera, que nos parece mds correcta,
congistiria en aplicar los plazos y mecanismos establecidos en la
LRC y el RRC para la inscripcién de nacimiento; por tanto, al pro-
ceder las esposas a inscribir el nacimiento, la no gestante debera
manifestar el consentimiento exigido por el articulo 7.3 LTRHA
2006. El procedimiento para practicar la inscripcién de nacimiento
se regula en los articulos 44 y siguientes de la LRC. Asi, cuando
los centros sanitarios no comuniquen el nacimiento a la Oficina del
Registro Civil en la forma prevista en el articulo 46 LRC, los pro-
genitores deberdn declarar el nacimiento ante dicha Oficina en el
plazo de diez dias, presentando el documento oficial debidamente
cumplimentado y acompafiado del certificado médico preceptivo
(arts. 47.1 y 2 LRC). Tal periodo podrd ampliarse a treinta dias por
justa causa (art. 166 RRC). Transcurridos los plazos anteriores,
para inscribir la declaracion se precisard resolucién dictada en
expediente registral (art. 47.3 LRC), regulado éste en los articulos
311 y siguientes del RRC. Por su parte, la segunda interpretacion
consistiria en entender que el articulo 44.5 LRC, al no establecer
limite alguno, estd dando libertad a la conyuge de la usuaria de las
técnicas para que consienta la determinacion a su favor de la filia-
cién cuando desee, sin intervencion de la gestante ni del hijo,
opcidén que no parece muy conforme con el interés superior del
menor ni resuelve la duda sobre el modo en que el consentimiento
del articulo 7.3 LTRHA 2006 debe otorgarse.

22 BENAVENTE MOREDA, 2019, pp. 324-325; Otaiii Socio-Legal Series, 2017, p. 13.

2 Dice el precepto: «También constard como filiacién matrimonial cuando la madre
estuviera casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer y esta tltima mani-
festara que consiente en que se determine a su favor la filiacién respecto al hijo nacido de
su conyuge».

24 ANDREU MARTINEZ, InDret, 2018, pp. 7-9.
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En todo caso, sea cual sea la interpretacion que se prefiera, lo que
estd claro es que la determinacién de la segunda maternidad se hace
depender de que la esposa de la usuaria de las técnicas preste su con-
sentimiento una vez producido el nacimiento del hijo. Ahora bien,
(qué ocurre si la no gestante consiente ante el centro sanitario la
realizacién de las técnicas de reproduccion (pese a no exigirlo la
legislacion en el caso de matrimonio entre mujeres), pero, tras el
nacimiento del hijo, se niega a otorgar el consentimiento del articulo
7.3 LTRHA 20067 ; Vincula a la no gestante el reconocimiento ante
el centro sanitario de la existencia de un proyecto parental comiin?
En otros términos, ;/puede la madre biolégica reclamar a su conyuge
la filiacién del nacido con base en el consentimiento otorgado ante el
centro sanitario? Teniendo en cuenta que la LTRHA 2006 prevé un
titulo especifico para la determinacion de la segunda maternidad por
naturaleza basado en la prestacién de un consentimiento de caricter
formal, no parece del todo l6gico admitir la reclamacién de dicha
filiacién con fundamento en otro consentimiento distinto que, ade-
mds, estd pensado por el legislador para las parejas heterosexuales.
No obstante, el Tribunal Supremo adopta una postura flexible al
admitir en la sentencia de 5 de diciembre de 20132 el ejercicio de la
accion del articulo 131 CC para reclamar la filiacién matrimonial
con base en la existencia de posesion de estado, si bien otorgando un
papel decisivo al consentimiento de la no gestante a la realizacién de
las técnicas, y a pesar de la inexistencia de la declaracion formal
exigida por el articulo 7.3 LTRHA 2006 para la determinacién de la
segunda maternidad matrimonial.

Finalmente, debemos sefalar que, como bien sostiene Nancla-
res Valle, al configurarse el consentimiento de la esposa de la usua-
ria como un auténtico titulo de determinacién de la filiacién y, por
ende, de creacion de un estado civil, no debe admitirse la revoca-
cién unilateral del mismo, «pese a que el estado civil ain no haya
surgido por estar pendiente el hecho del nacimiento en las condi-
ciones del articulo 30 CC»2¢, Sin embargo, entendemos que tal
irrevocabilidad tnicamente puede sostenerse con relacion al hijo
para el establecimiento de cuya filiacion se prestd el consentimien-
to, pero, frustrado el embarazo, puede revocarse para posteriores
ciclos reproductivos. Ahora bien, no existe consenso en la doctrina
con respecto a si esta revocacion tiene caracter automatico una vez
concluya el ciclo reproductivo para el que se otorgé el consenti-
miento o si, por el contrario, la esposa de la usuaria debe manifes-
tar expresamente su voluntad en tal sentido antes de que vuelva a

% Vid. infra, epigrafe 6.
26 NANCLARES VALLE, RAC, 2008 p. 2261. También, JIMENEZ MARTINEZ, AC, 2014.
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hacerse uso de las técnicas de reproduccion asistida. Como expo-
nente de la primera postura podemos citar a Barber Carcamo, quien
sostiene que, «[p]ese al silencio al respecto del legislador, la mani-
festacion de maternidad ha de referirse al hijo nacido de un concre-
to ciclo reproductivo ya iniciado, esto es, a un nasciturus concreto
y determinado, y encuentra una légica caducidad en la duracién del
embarazo en curso»?’. La tesis opuesta defiende Diaz Martinez,
segtn la cual, cuando la esposa de la gestante no hubiera expresado
formalmente la revocacién y constara en el Registro el consenti-
miento del articulo 7.3 LTRHA 2006, podria practicarse la inscrip-
cion de la segunda maternidad, quedando obligada la esposa, si se
opusiera a la filiacion declarada, a ejercitar una accién de impug-
nacion «de dudosa suerte a la luz de la laguna legal existente»28.

2.2.  CONSENTIMIENTO DE LA MUJER Y EL VARON: UNA
VISION COMPARATIVA

Tras el estudio del consentimiento de la esposa de la usuaria
como requisito para la determinacion de la segunda maternidad por
naturaleza, vamos a comparar someramente esta exigencia con las
que se imponen al esposo y al conviviente no casado para el estable-
cimiento de su paternidad?®. Con ello pretendemos constatar el
mayor rigor de las formalidades que ha de cumplir la esposa para la
determinacion de su maternidad y, de esta manera, visualizar a vuela
pluma la mas que posible discriminacion a la que estd sometida.

El tnico consentimiento que exige la LTRHA 2006 para determi-
nar la segunda maternidad por naturaleza es el regulado en el articulo
7.3, sin demandar (aunque en la préictica si que se requiera®°) el con-
sentimiento de la conyuge de la gestante ante el centro autorizado
para la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida3!, a dife-

27 BARBER CARCAMO, DPC, 2014, p. 110.

2 Diaz MARTINEZ, DPC, 2007, pp. 94-95.

2 Vid. ForcapA RUBIO, 2019, pp. 115y ss.

30 TomAS MARTINEZ, AC; JIMENEZ MARTINEZ, AC.

31 Sobre el particular, postula ALVAREZ SARABIA (AD, 2015, p. 42) que, teniendo en
cuenta que en virtud de la Exposicién de Motivos de la Ley 13/2005 (referencia que debe
entenderse hecha a la disposicion adicional primera) las disposiciones legales y reglamen-
tarias que contengan mencion al matrimonio se aplicardn con independencia del sexo de
sus integrantes, «a priori, podrd entenderse que si el matrimonio estd formado por dos
mujeres, cuando la LTRHA habla del consentimiento necesario del marido, habria que
entenderlo también a la mujer», si bien «a esto de nuevo podemos oponer la ya tan aludida
excusa de que el consentimiento del marido es necesario porque respecto de €l se activan
las presunciones de paternidad, mientras que no es asi en el caso de la mujer». A nuestro
juicio, la prevision contenida en la citada disposicién adicional debe aplicarse cuando, en
una materia concreta, el legislador no contemple una regulacién especifica para los matri-
monios integrados por personas del mismo sexo. Esta premisa no se cumple en la hipétesis
estudiada, dado que la LTRHA 2006 permite expresamente la determinacién de la segunda
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rencia de lo que se prevé para el marido de la usuaria, al que el arti-
culo 6.3 LTRHA 2006 requiere, a menos que estuviera separado
legalmente o de hecho, la expresion libre, consciente y formal de
dicho consentimiento emitido con cardcter previo a la aplicacién de
las técnicas32. Con anterioridad a la prestacion del consentimiento,
debe suministrarse al esposo informacién y asesoramiento sobre los
aspectos bioldgicos, juridicos, éticos y econémicos del tratamiento
(art. 3.3 LTRHA 2006). La informacién de indole juridica engloba
las consecuencias que el consentimiento conllevaria con respecto a
la filiacién de la descendencia que pudiera nacer por aplicacién de
las técnicas de reproduccion asistida33. De este modo, al varén casa-
do con la usuaria se le debe informar, antes de que otorgue el consen-
timiento informado del articulo 6.3 LTRHA 2006, de que, tras el
nacimiento, la filiacion se determinara automdaticamente a su favor
por el juego de la presuncién de paternidad matrimonial del articulo
116 CC (siempre que se cumplan los requisitos que el precepto
establece)34, asi como de la imposibilidad de impugnar la filiacién
del hijo nacido (art. 8.1 LTRHA 2006).

Como decimos, el consentimiento otorgado por el esposo de la
usuaria al amparo del articulo 6.3 LTRHA 2006 no constituye titu-
lo de determinacidn de la filiacion, sino que ésta se establece por el
juego de la presuncién de paternidad matrimonial 3. No obstante,

maternidad por naturaleza sin exigir el consentimiento de la esposa de la gestante ante el
centro médico para la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida.

32 Este consentimiento tiene cardcter personalisimo, sin que quepa, por ende, la
representacion legal (GETE-ALONSO Y CALERA y SOLE RESINA, 2014, p. 72).

33 ALVAREZ SARABIA, AD, 2015, p. 23, nota al pie n.° 82. A la esposa de la receptora
no le impone la LTRHA 2006 que consienta ante el centro médico la utilizacién de las
técnicas de reproduccidn asistida, pero, si lo hace, coincidimos con DiAzZ MARTINEZ
(DPC, 2007, p. 85, nota al pie n.° 17) en que «el centro de reproduccién asistida debera
comunicar a la mujer casada con la que se somete a las técnicas que el documento que a tal
efecto suscribe en la clinica —es previsible que los documentos estandar de consentimiento
informado incluyan ya un modelo para matrimonios de dos mujeres, reservando un espacio
para el consentimiento de la misma-— carece de eficacia juridica en materia de filiacion».

34 La existencia de separacion legal o de hecho de la usuaria y su marido es relevante
tanto para la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida como para la operatividad de la
presuncién de paternidad matrimonial. Ahora bien, si en el primer caso la separacion debe
apreciarla el propio centro médico y no se exige que dicha situacién se haya prolongado duran-
te un tiempo minimo, la separacion a los efectos de la presuncién debe apreciarla el encargado
del Registro Civil, que deberd inscribir la paternidad, ex articulo 116 CC, si el nacimiento tiene
lugar tras la celebracion del matrimonio y antes de que transcurran los trescientos dias siguien-
tes a la separacion legal o de hecho de los conyuges. Por consiguiente, puede darse la paradoja
de que, pese a que el centro autorizado no haya requerido el consentimiento del marido de la
usuaria para la utilizacion de las técnicas por hallarse ambos separados de hecho desde unas
pocas horas antes de que dicha voluntad hubiera de manifestarse, el encargado del Registro
inscriba la filiacién del marido, con base en la presuncion de paternidad matrimonial, si el naci-
miento se produjera dentro del plazo que sefiala el articulo 116 CC.

35 Postula LAMM que, pese a que la presuncion de paternidad es el titulo formal de
determinacién de la filiacién por remision del articulo 7.1 LTRHA 2006, serd el consenti-
miento prestado por el esposo de la usuaria en los términos del articulo 6.3 LTRHA 2006
el que verdaderamente permita el establecimiento de la paternidad, razén por la que es al
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ex articulo 118 CC, «[a]un faltando la presuncion de paternidad del
marido a causa de la separacién legal o de hecho de los conyuges,
podra inscribirse la filiacién como matrimonial si concurre el con-
sentimiento de ambos». Ahora bien, los consentimientos regulados
en los articulos 6.3 LTRHA 2006 y 118 CC son diferentes, de
manera que, aun cuando los conyuges hubieran consentido la utili-
zacion de las técnicas de reproduccion ante el centro médico, si no
fuera aplicable la presuncion de paternidad matrimonial los cényu-
ges deberian otorgar un consentimiento especifico para que la filia-
cién pudiera inscribirse como matrimonial con arreglo al articulo
118 CC. En caso contrario, la filiacién solo podria establecerse por
via judicial mediante el ejercicio de la accion de reclamacion
correspondiente 6.

Por su parte, existen dos vias para la determinacion de la pater-
nidad del var6n no casado: de un lado, la declaracién conforme por
él realizada en el correspondiente formulario oficial referido en la
legislacion del Registro Civil (art. 120.1.° CC); de otro, el recono-
cimiento regulado en el articulo 44.7 LRC. Con relacién a esta
segunda via, debemos sefialar que, si bien al varén no casado (sea
o no pareja de la usuaria) no le impone la LTRHA 2006 que con-
sienta ante el centro autorizado la utilizacién de las técnicas de
reproduccién asistida, el articulo 8.2 LTRHA 2006 «considera
escrito indubitado a los efectos previstos en el apartado 8 de articu-
lo 44 de 1a Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil el docu-
mento extendido ante el centro o servicio autorizado en el que se
refleje el consentimiento a la fecundacién con contribucién de
donante prestado por varén no casado con anterioridad a la utiliza-
cién de las técnicas», quedando inc6lume la posibilidad de recla-
mar judicialmente la paternidad. En otros términos, cuando la
paternidad del varén no casado se determine mediante reconoci-
miento no serd titulo vélido a tal efecto el consentimiento prestado
ante el centro autorizado para la utilizacién de las técnicas de
reproduccion asistida, si bien el documento en el que conste esa
voluntad 37 servird como escrito indubitado para, en ausencia de
reconocimiento, permitir el inicio del oportuno expediente guber-

escrito en el que conste ese consentimiento al que debe acudirse para impugnar la filiacion.
Por ello, «serfa conveniente prever directamente al consentimiento como el titulo que
determina la filiacién y regularlo de manera uniforme para todos los casos: TRA homélo-
gas y heter6logas, parejas casadas y no casadas, heterosexuales y homosexuales» (LAMM,
RBD, 2012, pp. 82-83).

36 ALVAREZ SARABIA, AD, 2015, p. 14.

3 Aunque no lo diga el articulo 8.2 LTRHA 2006, para que el consentimiento pres-
tado por el varén no casado sea valido debe cumplir las exigencias que a tal efecto estable-
ce el articulo 6.3 LTRHA 2006 para el caso de que quien consienta sea el marido de la
receptora de las técnicas, a saber, que refleje la voluntad libre, consciente y formal de
quien lo otorga. En este sentido, LamM, RBD, 2012, p. 83; Diez Soto, 2007, pp. 108-109.
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nativo (o, si el asunto deviene contencioso, la accién judicial que
corresponda) tendente a inscribir la filiacion38. Asi pues, hemos de
tener en cuenta que, aun cuando la regulacion del reconocimiento
en el CCy en la legislacion del Registro Civil se inspira en el prin-
cipio de verdad bioldgica3?, la LTRHA permite al varén no casado
que consienta ante el centro autorizado la prictica de las técnicas
de reproducciodn asistida con contribucion de donante en un docu-
mento que sirve como escrito indubitado en el expediente guberna-
tivo tramitado para el reconocimiento del hijo40. En todo caso, la
referencia deberia hacerla el articulo 8.2 LTRHA 2006 al 44.7 LRC
(y no al 44.8), que, en correspondencia con lo que preveia el articu-
lo 49 de la derogada Ley de 8 de junio de 1957 sobre el Registro
Civil, declara que el consentimiento que el varén no casado presta
ante el centro autorizado para la utilizacién de las técnicas de
reproduccidn asistida, pese a no ser legalmente exigible, sirve
como escrito indubitado de reconocimiento de la filiacién que legi-
tima la inscripcion de la filiacién natural mediante expediente
gubernativo aprobado por el juez de Primera Instancia, siempre
que no haya oposicion del Ministerio Fiscal o de parte interesada

38 Defiende ALVAREZ SARABIA (AD, 2015, p. 17, nota al pie n.° 57) que el consenti-
miento que otorga el varén no casado para la realizacion de las técnicas de reproduccion
asistida «no es equivalente al prestado para la determinacion de la filiacién ni podra ser
considerado como reconocimiento por no concurrir los requisitos del articulo 120.1 del
Cédigo Civil». Continta la autora: el consentimiento prestado ante el centro médico «no
encajaria bien en el reconocimiento puesto que el art. 124 Cédigo civil hace depender la
eficacia del reconocimiento de un menor al consentimiento prestado también por su repre-
sentante legal o a la aprobacién judicial, con audiencia del Ministerio Fiscal y del progeni-
tor legalmente conocido». Por su parte, sostiene LaMM (RBD, 2012, p. 84) que, aun cuando
en la préctica actual se recurre generalmente al reconocimiento (art. 120.1.° CC) para la
determinaci6n de la filiaciéon no matrimonial, «si se planteara una accién de impugnacién
de la paternidad, esta prosperaria porque no habria vinculo bioldgico, de alli nuevamente la
necesidad de que el consentimiento sea regulado directamente como el titulo determinante
de la filiacion».

3 Afirma TorrAL LARA (DPC, 2016, p. 293) que «[e]ste principio no aparece de
manera expresa en el Cédigo Civil, aunque ha sido considerado el verdadero motor de
cambio de todo el régimen juridico de la filiacién». Por razones mds que obvias, este prin-
cipio se aplica tinicamente a la filiacién por naturaleza, con exclusion de la adoptiva, pues
esta ultima parte precisamente de la discordancia entre las filiaciones bioldgica y juridica,
sustituyéndose la vinculacién bioldgica por el acto juridico de la adopcidn.

40 Sostiene ALVAREZ SARABIA (AD, 2015, p. 19) que «si a pesar de tratarse de fecun-
dacion heter6loga, el varén [decide] otorgar su reconocimiento, este constituiria un reco-
nocimiento de complacencia, es decir, una voluntad de reconocer la paternidad pero que,
en todo caso, admite su impugnacion en la medida que no coincide con el fundamento del
Cadigo Civil, esto es, la verdad bioldgica». La postura opuesta, mas acertada a nuestro
parecer, sostiene RIVERO HERNANDEZ (ADC, 2005, pp. 1071-1072), quien considera que,
en los supuestos de reproduccion asistida con contribucién de donante, la paternidad del
varén que la consiente tiene cardcter legal, no bioldgico («Es filiacion por consentimiento,
no por sangre»), no pudiendo impugnarse con fundamento en la violacién del principio de
verdad bioldgica. Vid. también, Quicios MoLINA, II, 2014, p. 202. Un andlisis sucinto de
los reconocimientos de complacencia desde distintos prismas (en los autores, jurispruden-
cia, Direccién General de los Registros y del Notariado, Derecho foral navarro y cataldn, y
Derecho y comparado) se recoge en BARBER CARCAMO, RDP, 2009, pp. 38-45.
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notificada con caricter personal y obligatorio. Asimismo, cuando
se satisfagan los requerimientos establecidos en el articulo 44.7
LRC, puede el varén no casado instar el reconocimiento o el expe-
diente registral, aun cuando no haya consentido ante el centro auto-
rizado la utilizacion de las técnicas de reproduccién asistida*!.
Finalmente, como estudiaremos con detalle mas adelante, nada
contempla la LTRHA 2006 sobre la determinacion de la filiacién
en las hipétesis de parejas de hecho integradas por dos mujeres+2.
Esta disparidad de tratamiento suele justificarlo la doctrina sobre
la base de que en el caso de matrimonios entre personas de sexo
opuesto opera la precitada presuncion para el establecimiento de la
paternidad, no resultando la misma aplicable en la hipétesis de matri-
monios celebrados entre mujeres, porque, en palabras del propio
legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2005, «los
supuestos de hecho a que se refieren [los articulos 116, 117 y 118
CC] solo pueden producirse en el caso de matrimonios
heterosexuales»*3. Es decir, parafraseando a Quicios Molina, dado

4 ALVAREZ SARABIA, AD, 2015, p. 10.

42 Para un analisis en profundidad, vid. GoN1 HUARTE, AC, 2016, pp. 74-80.

43 Para un andlisis en profundidad de la aplicacion de los articulos 116 y siguientes CC
a los matrimonios compuestos por personas del mismo sexo, vid. CERDEIRA BRAVO DE MAN-
SILLA, 2011, pp. 434 y ss. Dice NANCLARES VALLE (RAC, 2008, p. 2256): «El [articulo 6.3
LTRHA 2006] solo impone el consentimiento del marido de la usuaria, por estar afectado por
la presuncion de paternidad. Al no resultar aplicable una presuncion de segunda maternidad,
tal consentimiento de la esposa de la usuaria no va a tener consecuencia alguna en materia de
filiacion, razén por la cual no se exige el mismo con cardcter previo al empleo de la técnica».
Vid. también FABAR CARNERO, RDUNED, 2014, p. 184; JIMENEZ MARTINEZ, AC, 2014;
Quicios MOLINA, I, CCJC, 2014. Por su parte, defiende DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO,
con fundamento en el articulo 115 CC, que la aplicacion en exclusiva de la presuncién de
paternidad a los matrimonios heterosexuales no resulta discriminatoria respecto de los inte-
grados por dos mujeres si tomamos en consideracion las diferencias existentes entre ellos en
los planos biolégico y juridico. Asi pues, afirma que: «Por un lado, la imposibilidad de tener
descendencia de dos mujeres que, aunque unidas por un vinculo matrimonial, solo podrian
optar a esa doble maternidad por la via de la adopcidn; por otro lado y, como consecuencia de
lo anterior, la dificultad para determinar la filiacién natural de cardcter matrimonial en un
sistema ideado sobre una filiacién conjunta, materna y paterna, e inspirado en el principio de
la verdad biol6gica, principio que necesariamente quiebra en la determinacién de la segunda
maternidad. De hecho, la propia Exposicién de Motivos de la Ley 13/2005 justifica la no
aplicacion de la presuncion del articulo 116 del CC sobre la base de que el supuesto de hecho
a que se refiere el articulo solo puede producirse en caso de matrimonio heterosexual» (DE LA
FUENTE NUNEZ DE CASTRO, InDret, 2015, p. 12). Coincidimos con la autora en que el prin-
cipio de verdad bioldgica, que inspira la presuncién de paternidad matrimonial, quiebra en la
determinacién de la doble maternidad aun cuando se emplee el método ROPA (Recepcion de
Ovocitos de la Pareja), supuesto en el que seguira faltando el vinculo genético del nacido con
una de las conyuges, la usuaria de las técnicas, quien, no obstante, si quedard unida al hijo
biolégicamente por la gestacion. En otros términos, en el método ROPA la gestante no es
madre genética, pero si biol6gica. Sin embargo, no alcanzamos a entender entonces por qué
se aplica dicha presuncion a los casos de fecundacion heter6loga en el seno de matrimonios
heterosexuales, cuando natura rerum también se disocian en tal hipétesis la filiacion juridica
y la bioldgica. En esta linea, sostiene Dfaz MARTINEZ (DPC, 2007, p. 81) que «[q]uizds
haya, al menos, que plantearse [la] operatividad [de la presuncién de paternidad matrimonial]
en materia de reproduccién asistida cuando la técnica utilizada se fundamente en la aporta-
cién gratuita de material genético por un tercero —inseminacion artificial o fecundacién in
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que la maternidad de la esposa de la gestante no se presume, para
inscribir al hijo a su favor se requiere una declaracién de voluntad en
tal sentido que retina las suficientes garantias de autenticidad*4. No
obstante, tampoco juega dicha presuncidon en el caso de parejas de
hecho heterosexuales y no por ello se equipara el régimen de determi-
nacion de la filiacién derivada del uso de las técnicas de reproduccion
asistida en tal caso al de los matrimonios entre mujeres, ni mucho
menos al de las parejas de hecho integradas por dos mujeres, para las
cuales la Ley ni siquiera contempla la posibilidad de determinar la
doble maternidad por naturaleza. Por ello, entendemos que lo mas
adecuado seria, siguiendo lo previsto en el articulo 235-3 CCCat.*, la
configuracion legislativa de la filiacion derivada de la utilizacion de
técnicas de reproduccion asistida como un tercer tipo a afiadir a la
filiacién por naturaleza y por adopcién (art. 108 I CC), con un régi-
men legal especifico y comtin para todos los supuestos; un régimen
en el que la filiacién no se determinara por la aplicacién de las normas
reguladoras de la filiacién por naturaleza, inspiradas en el principio
de verdad bioldgica, sino por la voluntad de los progenitores, ya que
el elemento volitivo es el decisivo para establecer la filiacién cuando
se deriva del uso de técnicas de reproducciéont. Asi pues, coincidien-
do con Torral Lara, entendemos que deberia exigirse el consentimien-
to del conyuge o conviviente (cualquiera que sea su sexo) con la usua-
ria ante el centro autorizado para la aplicacién de las técnicas,
erigiéndose este consentimiento en un auténtico titulo de determina-
cion de la filiacién y unificindose de esta forma el régimen legal apli-
cable a todos los matrimonios y parejas con independencia del sexo
de sus integrantes. Esta es la solucién mds coherente con la equipara-
cion de efectos del matrimonio que contempla el articulo 44 II CC y
con la identidad de razén que comparten todos los supuestos+’.

No podemos finalizar este epigrafe sin incluir una referencia
al Derecho cataldn, que contempla una avanzada y envidiable
regulacion de la materia abordada en este trabajo. En un princi-
pio, la Direccidon General de los Registros y del Notariado exclu-

vitro heter6loga—, dada la disociacién aqui existente entre la paternidad legal del marido de la
mujer usuaria de las técnicas y el principio de prevalencia de la verdad bioldgica en materia
de filiacién en que descansa nuestro sistema desde la reforma de 1981». También, ALVENTOSA
DEL Rio, Revista boliviana de derecho, 2014, pp. 392-393.

44 Quicios MoLINA, 11, 2014, pp. 50-51.

4 Dice el precepto: «La filiacién por naturaleza, con relacion a la madre, resulta del
nacimiento; con relacion al padre y a la madre puede establecerse por el reconocimiento,
por el consentimiento a la fecundacién asistida de la mujer, por el expediente registral o
por sentencia, y, inicamente con relacion al padre, por el matrimonio con la madre».

4 En este sentido, ALBA FERRE, AC, 2019. Sostiene Lamm (RBD, 2012, p. 81) que en la
filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida asistimos a un proceso de «desbiolo-
gizacion y/o desgenetizacion», adquiriendo el concepto de filiacién unos contornos nuevos que
permiten comenzar a hablar de «parentalidad voluntaria» o «voluntad procreacional.

47 TorrAL LARA, DPC, 2016, p. 330.
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y6 la aplicacion analdgica del articulo 97 de la Ley 9/1998, de 15
de julio, del Cédigo de Familia, al reconocimiento de la materni-
dad por una mujer distinta de la madre gestante. Segun el precep-
to, «[1]os hijos nacidos a consecuencia de la fecundacién asistida
de la madre se consideran hijos del hombre que la ha consentido
previamente en documento publico». A juicio del Centro Directi-
vo, aunque en los casos de inseminacién con contribucién de
donante varén el material reproductor procede de un hombre dis-
tinto de aquel que consiente la practica de la técnica de reproduc-
cidn asistida junto a la usuaria, la paternidad se atribuye mediante
un titulo creado a tal efecto y no basado en la realidad bioldgica,
ficcion legal que tan solo se consagra para el supuesto de que el
progenitor legal no bioldgico que consiente la técnica sea el mari-
do o conviviente con la usuaria, y no otra mujer. Sin embargo,
dicho cuerpo legal fue derogado por el CCCat., cuyo articulo
235-8 («La fecundacién asistida de la mujer casada») establece,
en su primer apartado, que «[1]os hijos nacidos a consecuencia de
la fecundacion asistida de la mujer, practicada con el consenti-
miento expreso del conyuge formalizado en un documento exten-
dido ante un centro autorizado o en un documento ptblico, son
hijos matrimoniales del conyuge que ha dado el consentimiento».
En la misma linea, el articulo 235-13 CCCat. (rubricado «La
fecundacion asistida de la mujer») dice, en su primer apartado,
que «[1]os hijos nacidos de la fecundacidn asistida de la madre
son hijos del hombre o de la mujer que la ha consentido expresa-
mente en un documento extendido ante un centro autorizado o en
un documento publico». Como podemos comprobar, la legisla-
ci6én catalana contempla un régimen juridico tunico aplicable a
todos los supuestos en que se pretenda determinar la filiaciéon
derivada del uso de técnicas de reproduccién asistida, con inde-
pendencia del cardcter matrimonial o more uxorio de la relacion
existente entre la usuaria y su pareja y del sexo de esta dltima*s.
Asimismo, destaca la interpretacion espiritualista que la jurispru-

48 Este precepto responde al razonamiento contenido en el Predmbulo del CCCat.:
«la maternidad derivada del mero consentimiento para la procreacion asistida de su
esposa 0 compafiera no es una maternidad bioldgica, por naturaleza, sino una relacion
juridica puramente legal. Sin embargo, eso no es ninguna novedad en el ordenamiento
juridico catalan. Se da en la paternidad del hombre, casado o no, que presta el consenti-
miento para la procreacion asistida de su esposa o pareja estable. Por este motivo, se ha
creido oportuno no incorporar una nueva categoria juridica para este tipo de filiacién y
se ha optado por asimilarla, en cuanto al tratamiento legal, a la paternidad del hombre
que consiente la fecundacion asistida, dado que en ambas el titulo de atribucion es el
consentimiento, y no la relacién biolégica. Como la posibilidad de que la maternidad de
la esposa o compaiiera que consiente la fecundacion asistida de la que sera la madre
bioldgica se determine directamente afecta a los medios de determinacién de la filiacién,
ha sido preciso afiadir el consentimiento para la procreacion asistida a la lista de titulos
de atribucion de la filiacion. A partir de aqui, se ha considerado conveniente extender el
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dencia hace del consentimiento a la filiacién derivada de técnicas
de reproduccidn asistida. Como exponente de dicha interpreta-
cién podemos citar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluia (Sala de lo Civil y Penal) de 20 de julio de 201749,
que resolvié un asunto en el que la actora (ahora recurrida) recla-
maba la determinacion a su favor de la maternidad no matrimo-
nial de los hijos nacidos de su expareja con fundamento en el
articulo 235-13.1 CCCat. El Tribunal analiz6 si el consentimiento
prestado por la actora a las técnicas de reproduccién asistida rea-
lizadas a su expareja reunia o no los requisitos establecidos en el
mencionado precepto. Al tiempo de aplicarse el tratamiento de
fertilidad, las litigantes formaban una pareja estable no formali-
zada y las técnicas de reproduccion se iniciaron utilizando un
impreso, correspondiente a la fecundacién por pareja hetero-
sexual, que no se hizo firmar a la demandante. Sin embargo, el
consentimiento de la actora a la realizacion de las técnicas y a la
asuncion de la maternidad fue acreditada por otros medios, e
incluso reconocido por ambas litigantes ante el Encargado del
Registro Civil tras el nacimiento de los nifios. El Tribunal declaré
que el Derecho cataldn se regia por el sistema espiritualista, de
suerte que solo excepcionalmente el requisito de forma en los
actos y negocios juridicos tendria caricter constitutivo y condi-
cionaria su validez. Con respecto al consentimiento del articulo
235-13.1 CCCat., el Tribunal admiti6é que debia ser expreso, pre-
vio o simultdneo a la aplicacion de las técnicas y formal, pero
entendié que tales requisitos se cumplian en el caso de autos,
puesto que el precepto no exigia que la documentacién del con-
sentimiento también fuera previa o simultdnea a las técnicas,
siendo suficiente con que se tratase de un consentimiento infor-
mado que se fundara en una voluntad correctamente formada y
libremente expresada y del que se dejase constancia formal. En el
asunto enjuiciado, la actora prestd su consentimiento de manera
oral antes o simultineamente a la implantacién de los 6vulos a su
pareja y asumié la maternidad ante el Encargado del Registro
Civil, que dejo6 constancia documental de ello.

3. EXIGENCIA DE VINCULO MATRIMONIAL VIGEN-

régimen de impugnacién del reconocimiento, lo que ahorra una aplicacién analdgica de
la legislacién sobre técnicas de reproduccion humana asistida».
49 RJ 2017\6252; Ponente: Ilma. Sra. Maria Eugenia Alegret Burgues.
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TE, SIN SEPARACION LEGAL O DE HECHO

El articulo 7.3 LTRHA 2006 exige, para poder determinar la
segunda maternidad legal por naturaleza, que al tiempo de prestarse el
consentimiento en €l regulado exista vinculo matrimonial vigente, sin
separacion legal o de hecho, entre la receptora de las técnicas de repro-
duccion asistida y quien el precepto denomina «otra mujer» (aquella a
cuyo favor quiere determinarse la segunda maternidad)>. Conforme a
la redaccidn original del precepto, que exigia que el consentimiento se
otorgara antes de nacer el hijo, era posible que, en el momento del
nacimiento, las esposas ya se hallaren divorciadas o separadas; no obs-
tante, aunque asi ocurriera, el consentimiento otorgado mantendria su
eficacia’!. En caso contrario, esto es, de no existir vinculo matrimonial
al otorgarse el consentimiento, el encargado del Registro Civil deberia
denegar la inscripcion de la segunda maternidad por naturaleza, aun-
que si existiera matrimonio al nacer el hijo>2. Conforme a la redaccién
vigente del articulo 7.3 LTRHA 2006, tales situaciones no son posi-
bles, habida cuenta de que el consentimiento tiene que ser posterior al
nacimiento, pero si podria ocurrir que no existiera vinculo matrimo-
nial al tiempo de nacer el hijo, pero si al otorgarse el consentimiento,
lo que no afectaria a la eficacia de este.

50 Postulan FERNANDEZ CAMPOS y VERDERA SERVER (2018, p. 41) que la referencia
a la separacidn en esta sede «no deja de ser llamativa por cuanto no hay cohabitacién que
dé hipotéticamente lugar a la fecundacion, a diferencia del matrimonio heterosexual», mas
aun teniendo en cuenta que «la voluntad relevante no es la de manifestar su conformidad
con el sometimiento del conyuge a las técnicas de reproduccion, sino la de consentir “que
se determine a su favor la filiacion respecto al hijo nacido de su conyuge”».

51 Quicios MOLINA, 2018, pp. 195-196.

52 Distinta conclusién se infiere de la resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 28 de febrero de 2011 (JUR 2012\74939), dictada en un asun-
to en el que dos mujeres solicitan, con base en el articulo 7.3 LTRHA 2006, la inscripcién
de la segunda maternidad por naturaleza a favor de la esposa de la gestante, habiendo
contraido matrimonio ambas después del nacimiento del hijo. La Direccién resuelve que
«el recurso no puede ser estimado porque no se cumple el presupuesto inicial del apartado
3 del articulo 7 de la ley 14/2006, introducido, como se ha visto, por la Ley 3/2007 de 15
de marzo, es decir, que las promotoras estuvieran casadas con anterioridad al nacimiento
del niflo». Como podemos comprobar, el Centro Directivo parece admitir la inscripcién de
la segunda maternidad siempre que exista matrimonio al tiempo del nacimiento, aun cuan-
do se haya producido con posterioridad a la prestacién del consentimiento del articulo 7.3
LTRHA 2006. Por su parte, entendiendo Diaz MARTINEZ, como sefialamos anteriormente,
que el encargado del Registro Civil no puede negarse a recibir el consentimiento que, ex
articulo 7.3 LTRHA 2006, otorgue la esposa de la receptora antes de la aplicacion de las
técnicas de reproduccion asistida, y que es en el momento de otorgarse tal consentimiento
cuando debe existir el vinculo matrimonial, concluye la autora que «no parece irrelevante,
atendiendo a la préctica de los procedimientos de reproduccion asistida, tomar en conside-
racion el tiempo transcurrido desde la prestacién del consentimiento hasta el nacimiento
del hijo, en relacién con los modernos procedimientos de crioconservacién de preembrio-
nes que permiten desarrollar un embarazo afios después de la generacion de aquéllos»
(Diaz MARTINEZ, DPC, 2007, p. 93).
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En todo caso, el articulo 7.3 LTRHA 2006, en sus redacciones
tanto original como vigente, impide a la conviviente con la usuaria de
las técnicas que pueda otorgar un consentimiento vélido para la deter-
minacién de la segunda maternidad por naturaleza; en otros t€rminos,
el precepto impide a la conviviente que pueda inscribir al nacido como
su hijo natural?3, restdndole tinicamente la posibilidad de adoptarlo,
con la consiguiente necesidad de acudir al correspondiente procedi-
miento judicial y enfrentar todas las vicisitudes que durante su tramita-
cién puedan producirse (v. gz, la posible ruptura de la pareja en el
curso del procedimiento). En puridad, no existe argumento alguno que
justifique esta disparidad de régimen, no sirviendo aquel segin el cual
la determinacién de la segunda maternidad en el seno de relaciones
more uxorio contraviene el interés superior del menor al carecer la
pareja de la estabilidad (o propésito de ella) que le proporciona el
matrimonio, pues en tal caso no se explica que a las parejas de hecho
integradas por un hombre y una mujer si se les permita que puedan
determinar la doble filiacién por naturaleza (art. 8.2 LTRHA 2006),
cuando carecen también de esa estabilidad>*.

En este contexto, a nuestro juicio, las relaciones de hecho esta-
bles compuestas por dos mujeres son objeto de una evidente discri-
minacién con respecto a las parejas de hecho cuyos miembros son
personas de distinto sexo, pues en ambos casos estamos ante unio-
nes more uxorio cuya Unica diferencia radica en la orientacién
sexual de sus integrantes. Ante ello, voces autorizadas dentro de
nuestra doctrina defienden la aplicacion analdgica del articulo 8.2
LTRHA 2006 a las relaciones more uxorio integradas por dos
mujeres>°. Siguiendo esta linea argumental, afirma Diaz Martinez
que seria inconstitucional la no aplicacién del régimen previsto en
el articulo 8.2 LTRHA 2006 a las relaciones estables integradas por
dos mujeres una vez admitida la doble maternidad legal en nuestro
ordenamiento juridico®’. Més alld va Cerdeira Bravo de Mansilla
en su argumentacion, al postular que resulta mds acertado

53 Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 12 de
enero de 2011 (JUR 2012\64031).

54 TorrAL LARA, DPC, 2016, p. 325.

55 A favor de que esta diferencia de tratamiento juridico entrafia una evidente discri-
minacion de las relaciones estables integradas por dos mujeres se postula un amplio sector
de la doctrina. Por todos, DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, InDret, 2015, p. 13; LAMM,
RBD, 2012, p. 85.

56 Por todos, JIMENEZ MARTINEZ, AC, 2014. Por el contrario, rechaza BARBER
CArRcaMO (DPC, 2014, p. 116) el recurso a la analogia en este caso porque falla la identi-
dad de razén.

57 Diaz MARTINEZ, DPC, 2007, pp. 102-103. En el extremo opuesto, defiende
BARBER CARCAMO que no existe discriminacién de las parejas de hecho compuestas por
dos mujeres respecto de las heterosexuales, «porque la diferencia objetiva y relevante entre
ellas viene dada por la posibilidad de filiacién que en estas se da, no presente en las homo-
sexuales». Contintia: «Esta posibilidad de relacion bioldgica a partir de la oposicion sexual
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«fundar la doble maternidad en parejas de hecho 1ésbicas por
aplicacion del art. 8.2 LRHA-2006; sin necesidad de acudir a la
analogfia (art. 4.2 CC), sino por simple extensién (o interpretacion
expansiva) de tal norma. No se esté aplicando dicha norma fuera de
la institucién que regula (las parejas de hecho, en nuestro caso), lo
que sucederfa solo tratdndose de la analogia, sino dentro de ella, de
la misma institucién, aunque a un caso particular diverso (al de
pareja de hecho 1ésbica, en nuestro caso, no al de pareja de hecho
“hetero”, como contempla ex laettere aquel art. 8.2)»38.

Por el contrario, no apreciamos discriminacion alguna en el dis-
tinto tratamiento que reciben las parejas integradas por dos mujeres
en atencion a la existencia o no de vinculo matrimonial vigente
entre ellas, pues el matrimonio y las uniones more uxorio no son
realidades equivalentes, admitiendo nuestra jurisprudencia que el
legislador prevea regimenes juridicos distintos para uno y otras,
siempre que esta disparidad esté justificada y no atente contra el
principio de igualdad (art. 14 CE) y el derecho al libre desarrollo
de la personalidad (art. 10 CE)>°. En lo que nos interesa a estos
efectos, el articulo 7.3 LTRHA 2006 se aplica en exclusiva a las
relaciones de cardcter matrimonial, de suerte que, si en el ejercicio
de una opcién personal dos mujeres deciden no contraer matrimo-
nio, no podran determinar, con base en dicho precepto, la materni-
dad por naturaleza de la no gestante, sin que ello resulte discrimi-
natorio®0.

justifica que el legislador reconduzca los titulos de determinacién de la filiacion asistida a
los habituales, a partir del consentimiento previo del varén a la fecundacion heteréloga de
la mujer. La imposible relacién bioldgica fértil entre homosexuales (hombres o mujeres)
justifica que el legislador excluya tales titulos, que quedan sin base en estos casos»
(BARBER CARCAMO, DPC, 2014, p. 105).

58 CERDEIRA BrRAVO DE MANSILLA, 2011, p. 447.

% Dice el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) en la sentencia de 12 de septiembre de
2005 (RJ 2005\7148; Ponente: Excmo. Sr. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta) que «el matri-
monio y la unién de hecho no son realidades equivalentes, lo que significa que no puedan
atribuirse a las parejas de hecho todos los efectos del matrimonio, mientras el legislador
estatal no decida cudles serdn las consecuencias juridicas de este tipo de uniones». En igual
sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional, inter alia, en sus sentencias de 15 de
noviembre de 1990 (RTC 1990\184; Ponente: D. Jests Leguina Villa) y 8 de julio de 2014
—RTC 2014\115 (Ponente: D. Juan José Gonzélez Rivas) y RTC 2014\116 (Ponente: D.
Fernando Valdés Dal-Ré)—.

6  En este sentido, DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, InDret, 2015, p. 13; CERDEI-
RA BRAVO DE MANSILLA, 2011, p. 447. Esta problematica no se plantea en el Derecho
catalan, donde el parrafo primero del articulo 235-13 CCCat. declara que los hijos nacidos
de la fecundacioén asistida de la madre son hijos del hombre o la mujer que ha consentido
la aplicacion de dicha técnica en un documento extendido ante un centro autorizado o en
un documento publico. De esta forma, el legislador cataldn uniformiza el régimen juridico
aplicable a todos los supuestos en los que se pretenda determinar la filiacién derivada del
uso de técnicas de reproduccion asistida, con independencia del cardcter matrimonial o
more uxorio de la relacion existente entre la usuaria de las técnicas y su pareja y del sexo
de esta ultima.
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4. IMPUGNACION DE LA FILIACION DERIVADA DE LA
DETERMINACION DE LA SEGUNDA MATERNIDAD

Como hemos sefialado previamente, el articulo 6.3 LTRHA
2006 exige el consentimiento libre, consciente y formal del marido
de la usuaria para la utilizacion de las técnicas de reproduccion
asistida. Sin embargo, dicho consentimiento no constituye el titulo
de determinacion de la filiacion paterna (que viene establecida por
la presuncion de paternidad matrimonial del art. 116 CC), sino que
funciona como medio para evitar, con base en el articulo 8.1
LTRHA 2006, que la usuaria o su marido puedan impugnar la filia-
cién previamente consentida por falta de coincidencia entre la ver-
dad biolégica (inexistencia de vinculo genético entre el marido y el
nacido, al tratarse de una fecundacién heter6loga) y la realidad
juridica (la paternidad legalmente determinada)®!. Interpretando el
precepto a sensu contrario deducimos que, si la técnica de repro-
duccidn asistida utilizada es heterdloga y no ha sido consentida por
el esposo de la usuaria, puede aquel impugnar la filiacién estable-
cida a su favor al no estar amparada ni en su voluntad ni en el prin-
cipio de verdad bioldgica. Con relacién al articulo 8.1 LTRHA
2006 debemos realizar dos observaciones. En primer lugar, enten-
demos que el consentimiento otorgado por los conyuges para la
utilizacién de las técnicas de reproduccion asistida heterélogas no
solo veda la impugnacién de la filiacion determinada a la usuaria y
su esposo (Unicos a quienes el precepto menciona), sino también a
cualquier otra persona (con inclusién del propio hijo), pues carece-
ria de l6gica alguna que se permitiera a alguien distinto de los con-
yuges atacar judicialmente por falta de coincidencia biolégica una
filiacién que ha sido debidamente establecida con arreglo a la
LTRHA 200692. Como segunda apreciacion consideramos que,
aun cuando el articulo 8.1 LTRHA 2006 no haga referencia a los
supuestos en los que la usuaria y su esposo consienten una fecun-
dacién homodloga, tanto la voluntad manifestada ante el centro
médico como la coincidencia bioldgica entre los conyuges y el hijo
impedirian que prosperase la impugnacion de la filiacion estableci-

6l De este modo, parafraseando a ALVAREZ SARABIA (AD, 2015, pp. 4y 21), el con-
sentimiento en el &mbito de la reproduccion asistida cumple la funcién de blindar los efec-
tos de la determinacion extrajudicial de la filiacion al impedir su impugnacion. Asi, aunque
tal consentimiento no constituya un titulo de determinacién de la filiacién, influye notable-
mente en esta al convertirla en una «filiacion privilegiada inimpugnable por los conyuges».

62 En esta linea, rechaza FARNGS AMOROs (ADC, 2015, p. 17, nota al pie n.° 34) la
legitimacién del hijo para el ejercicio de la accion de impugnacién, dado que la solucién
opuesta resultaria incoherente con el principio de determinacién de la filiacién derivada de
las técnicas de reproduccion asistida por la voluntad. Vid. también, Dfaz MARTINEZ, DPC,
2007, pp. 90-91.
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da. Esta es la solucién adoptada por el legislador catalan en el
parrafo segundo del articulo 235-28 CCCat. .

El articulo 8.1 LTRHA 2006 tiene su equivalente en el Derecho
catalan, concretamente en el articulo 235-8.2 CCCat. No obstante,
el dmbito de aplicacidn objetivo de este dltimo es mds extenso,
pues establece un régimen juridico tnico aplicable a todas las hipd-
tesis de impugnacion de la filiacion derivada de la fecundacién
asistida de la madre, con independencia del cardcter matrimonial o
more uxorio de la relacion existente entre la usuaria de las técnicas
y su pareja y del sexo de esta dltima. Por el contrario, el articulo
8.1 LTRHA 2006 restringe su dmbito de aplicacion a los casos en
que quienes consienten la fecundacion heteréloga son la gestante y
su marido, conclusion sustentada en los dos argumentos siguientes:
de un lado, el precepto no incluye mencién alguna a la esposa de la
receptora de las técnicas de reproduccion asistida como posible
prestadora del consentimiento a la fecundacion; de otro, el precep-
to se refiere al consentimiento «a determinada fecundacién con
contribucién de donante o donantes», el cual solo es legalmente
exigible a la gestante y su marido (arts. 6.1 y 3, respectivamente,
LTRHA 2006), y no a la esposa de aquella, a quien el articulo 7.3
LTRHA 2006 demanda el consentimiento para que se determine a
su favor la filiacion del hijo de su conyuge, pero no para la aplica-
cién de la técnica correspondiente. Ahora bien, ;es posible la apli-
cacion analdgica del articulo 8.1 LTRHA 2006 a los casos en los
que la esposa de la usuaria haya otorgado el consentimiento regula-
do en el articulo 7.3 LTRHA 20067 En sentido afirmativo responde
Torral Lara, postulando que la analogia se impone desde la entrada
en vigor de la Ley 13/2005. Por su parte, defiende Diaz Martinez
la aplicacion analdgica con base en la existencia de identidad de
razon entre los dos supuestos,

«pues en ambos el elemento volitivo que sirve para la atribu-
cién de una paternidad o maternidad puramente formal, aunque
también afectiva y educacional, si bien no bioldgica, debe enten-
derse, en términos generales, salvo los matices que después se
expondran, como irrevocablex 5.

63 Dice el precepto: «Si la filiacién se deriva de la fecundacién asistida de la madre,
la accién de impugnacién no puede prosperar si la persona cuya paternidad o maternidad
se impugna consintié la fecundacién de acuerdo con los articulos 235-8 o0 235-13, y tam-
poco, en ninglin caso, si es progenitor bioldgico del hijo».

64 ToRRAL LARA, DPC, 2016, pp. 330-331. En igual sentido, FARNOS AMORGS,
ADC, 2015, pp. 16-17.

65 Diaz MARTINEZ, DPC, 2007, p. 88. También, TAMAYO HAYA, 2015, p. 75.
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Esta postura no la contradice la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Islas Baleares (Seccion 4%) de 5 de diciembre de 201296,
en la que el Tribunal, tras reconocer la ausencia de regulacién legal
al respecto y la inexistencia de precedentes jurisprudenciales direc-
tamente aplicables, admiti6 la impugnacién de la segunda materni-
dad al no cumplir el consentimiento determinante de la filiacion los
requisitos formales legalmente establecidos, razén por la que devi-
no ineficaz. Con relacidn a esta sentencia se pronuncia Torral Lara,
quien se postula a favor de la necesidad de contemplar legalmente
«que ni la usuaria de las técnicas, ni la mujer respecto de la que se
determina la segunda maternidad puedan posteriormente impug-
narla, siempre que haya sido libremente consentida», entendiendo
inadmisible, por contrariar el principio de estabilidad del estado
civil de la filiacion y del interés superior del menor, la invocacion
de la existencia de vicios formales en la prestacion del consenti-
miento del articulo 7.3 LTRHA 2006 con posterioridad a la deter-
minacién de la segunda maternidad®’. A nuestro parecer, sin
embargo, aun en la hipdtesis de que el legislador previera expresa-
mente la imposibilidad de impugnar el consentimiento prestado
para la determinacién de la segunda maternidad, asuntos como el
enjuiciado por la Audiencia seguirian siendo probleméticos, ya que
la prohibicién de impugnar desplegaria sus efectos indudablemen-
te cuando el consentimiento otorgado por la esposa de la receptora
de las técnicas de reproduccidn asistida se ajustase a los requisitos
del articulo 7.3 LTRHA 2006, pero no deviene asi de evidente que
la consecuencia fuera esa misma cuando el consentimiento resulta-
se ineficaz por incumplimiento de las exigencias formales estable-
cidas en el mencionado precepto.

Situacion distinta se produciria cuando el consentimiento otor-
gado por la esposa de la gestante estuviera viciado, lo que ocurri-

6 AC 2013\76; Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Angel Aguilé Monjo. Dias después del
nacimiento de don Agapito, concebido mediante inseminacion artificial con semen de
donante, la gestante, dofia Emilia, contrajo matrimonio con dofia Ménica, procediendo
ambas el mismo dia del enlace a inscribir en el Registro Civil la doble maternidad respecto
del hijo. Posteriormente, dofia Emilia interpuso contra dofia Ménica una accién de impug-
nacidn de la filiacién solicitando que se dictara sentencia por la que se declarase que la
demandada no era la progenitora de don Agapito. La actora sostenia que la inscripcion de
la doble maternidad en el Registro se debi6 a una equivocacion o error humano, puesto que
la legislacion tinicamente permitia el reconocimiento de la filiacién en el caso de dos muje-
res casadas al tiempo del nacimiento. La Audiencia no se cuestiond si era posible la cons-
tancia de la doble maternidad en la inscripcién de nacimiento del hijo (pues ello lo permitia
expresamente el articulo 7.3 LTRHA 2006 para el caso de mujeres casadas), sino que se
preguntd sobre los requisitos que debia cumplir el consentimiento prestado por la conyuge
no gestante para tuviera eficacia juridica y sobre la pertinencia de la accién de impugna-
cidén de la filiacién por la madre bioldgica frente a su conyuge cuando no se hubieran
cumplido tales exigencias.

67 TorrAL LARA, DPC, 2016, pp. 331-332.
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ria, por ejemplo, cuando se descubriera, tras determinarse la segun-
da maternidad, que la concepcién del hijo no fue fruto de la
aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, sino de las rela-
ciones sexuales mantenidas por la receptora con un vardén, supuesto
en el que el consentimiento de su conyuge estaria viciado por error.
En hipétesis como la descrita debe permitirse la impugnacion de la
filiacion con arreglo al articulo 138 CC, que se fundamenta en la
existencia de vicios del consentimiento que afecten al reconoci-
miento y demds actos juridicos que determinen con arreglo a la
Ley una filiacién, sea o no matrimonial, sin que deba valorarse la
existencia de verdad bioldgica en la filiacién impugnada (id est,
siendo irrelevante la coincidencia bioldgica entre el hijo y aquel de
los progenitores cuya filiacion se impugna)%8. Por imposicion del
articulo 141 CC, al que se remite el 138 del mismo cuerpo legal, la
accion corresponde interponerla a quien haya otorgado el consenti-
miento afectado de error, violencia o intimidacién, gozando para
ello de un plazo de caducidad de un afio desde el reconocimiento o
desde que ceso el vicio del consentimiento.

Mayor problemadtica plantea, sin embargo, la legitimacién acti-
va del propio hijo para impugnar la segunda maternidad. Esta cues-
tién seria mds pacifica si el legislador hubiera configurado la filia-
cién derivada del uso de técnicas de reproduccidn asistida como un
tercer tipo de filiacion a afiadir a la que pueda tener lugar por natu-
raleza y por adopcion (art. 108 I CC). En tal hipétesis, la solucion
l6gica pasaria por prohibir al hijo la impugnacidn de la filiacién
cuando la esposa de la usuaria hubiera otorgado el consentimiento
que regula el articulo 7.3 LTRHA 2006, habida cuenta de que la
segunda maternidad se determina con base exclusivamente en el
elemento volitivo (ignorando, por ende, la verdad bioldgica). Sin
embargo, la realidad es que el legislador no ha configurado como
un tercer tipo de filiacion la derivada de la utilizacién de dichas
técnicas, remitiéndose el articulo 7.1 LTRHA 2006 en materia de
filiacion de los nacidos de este modo a las Leyes civiles%?, a salvo
de las particularidades establecidas en los tres articulos que le

68 En los casos en que se descubra que el hijo ha sido concebido, no por la utiliza-
cién de las técnicas de reproduccion asistida, sino mediante las relaciones sexuales mante-
nidas por la receptora con un varén, Diaz MARTINEZ sustenta la posibilidad de impugnar
la filiacién en la propia literalidad del articulo 8.1 LTRHA 2006 (cuya aplicacion analégica
a los matrimonios entre mujeres defiende), al prohibir el precepto a la mujer y al marido,
cuando hayan otorgado su consentimiento formal, previo y expreso a determinada fecun-
dacién con contribucion de donante o donantes, que puedan impugnar la filiacién del hijo
nacido «como consecuencia de tal fecundacién» (Diaz MARTINEZ, DPC, 2007, p. 88).

®  Esta remision, que en puridad se hace al régimen de determinacién de la filiacion
por naturaleza (y no de la adoptiva), responde al principio de igualdad (art. 14 CE) y ala
obligacion de los poderes publicos de asegurar la proteccion integral de los hijos y la igual-
dad de estos con independencia de su filiacion (art. 39.2 CE).
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siguen, preceptos que, lejos de contener un sistema alternativo de
determinacion de la filiacién, aportan soluciones especificas a pro-
blemas concretos que no encuentran una respuesta satisfactoria en
las reglas tradicionales recogidas en el CC e inspiradas en el prin-
cipio de verdad bioldgica, muy alejado del criterio voluntarista que
rige la filiacién derivada del uso de las técnicas de reproduccion
asistida. De esta forma, podria sostenerse que, como consecuencia
de la mencionada remision, la impugnacion por el hijo de la segun-
da maternidad quedaria amparada en el articulo 140 CC, que, al
igual que toda la normativa reguladora de la filiacién en el CC, se
inspira en el principio de verdad bioldgica, el cual, por definicidn,
se contraviene en los supuestos de doble maternidad, dado que
naturalmente no es posible la existencia de dos madres bioldgicas.
Con todo ello, y teniendo en cuenta que al impugnar la filiacién no
actda el hijo contra sus propios actos (pues €l no prestd consenti-
miento alguno para que la filiacién fuera determinada), podria
defenderse su legitimacion para impugnar la segunda maternidad
ex articulo 140 CC79. Sin embargo, nosotros nos alineamos con
aquel sector doctrinal que postula que la filiacion derivada del uso
de técnicas de reproduccioén asistida se fundamenta en la voluntad
de los progenitores, y no en la coincidencia bioldgica de estos con
el nacido, con lo que la impugnacién de la segunda maternidad con
base en la vulneracion del principio de verdad bioldgica carece
aqui de fundamento alguno, incluso cuando la accién sea inter-
puesta por el propio hijo7!.

Como tltima cuestion relativa a la impugnacion debemos refe-
rirnos al principio de incompatibilidad de filiaciones contradicto-
rias, recogido en el articulo 113 II CC en los siguientes términos:
«No serd eficaz la determinacion de una filiacién en tanto resulte
acreditada otra contradictoria». Este principio opera en sede de
filiacion por naturaleza, lo que goza de toda ldgica si tenemos en
cuenta que el principio de verdad bioldgica inspira toda su regula-
cién en el CC72, De este modo, el ejercicio de una accion de recla-
macion de filiacion debe ir acompafiado de la impugnacion de
aquella contradictoria que, en su caso, se haya podido determinar
con anterioridad.

70 Vid. BARBER CARCAMO, DPC, 2014, pp. 123-124; NANCLARES VALLE, RAC,
2008, pp. 2263-2264 y 2270.

71 Por todos, JIMENEZ MuRNo0z, 2012, p. 73; Quicios MoLINA, 2018, pp. 190-191.

72 No ocurre lo mismo en el caso de la filiacién adoptiva, que, al no fundarse en la
realidad biolégica, sino en un procedimiento judicial, no resulta contradictoria con la filia-
cién natural (o adoptiva) que previamente se pudiera haber determinado. Asimismo, como
bien postula TORRAL LARA (DPC, 2016, pp. 333-334), la regla general es que «la adopcion
supone la ruptura de los vinculos juridicos con la familia anterior, de manera que nunca
pueden resultar contradictorias».

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 69-114



La determinacion de la segunda maternidad por naturaleza en el articulo ... 97

En puridad, sobre la base de la remision general que a las Leyes
civiles prevé el articulo 7.1 LTRHA 2006 en materia de filiacién de
los nacidos con técnicas de reproduccién asistida, el principio de
incompatibilidad de filiaciones contradictorias resultaria de plena
aplicacién a la doble maternidad y determinaria la posibilidad de
impugnar la filiacién de la conyuge de la usuaria por contravenir la
determinada a favor de esta ultima. La jurisprudencia salva este
escollo resaltando el papel esencial que la voluntad de los progeni-
tores juega para determinar la filiacion derivada del uso de técnicas
de reproduccidn asistida, siendo el elemento volitivo el que permi-
te la «ficcion legal» de legitimar la coexistencia de dos maternida-
des por naturaleza’. A nuestro entender, sin embargo, la solucién
pasaria de nuevo por configurar legalmente la filiacién derivada de
la utilizacién de técnicas de reproduccidn asistida como un tercer
tipo de filiacion distinto e independiente de la filiacién por natura-
leza y en la que lo decisivo para su determinacién no fuese la ver-
dad bioldgica, sino el elemento volitivo, no pudiendo alegarse, por
ende, la contradiccion entre las filiaciones maternas determinadas
a favor de la usuaria y su esposa ex articulo 7.3 LTRHA 2006.

5. SUPUESTO PARTICULAR: INSCRIPCION DE LA
SEGUNDA MATERNIDAD POR NATURALEZA DEL
NACIDO SIN NECESIDAD DE ACREDITAR EL ORI-
GEN DE LA GESTACION

Parece 16gico pensar que tnicamente puede inscribirse la
segunda maternidad conforme al articulo 7.3 LTRHA 2006 cuando
conste en el expediente que el hijo ha sido concebido mediante
alguna de las técnicas de reproduccién humana asistida recogidas
en el anexo de la citada Ley. De hecho, es ésta la cuestion discutida
(y resuelta en el sentido indicado) en la resolucién de la Direccién
General de los Recursos y del Notariado de 7 de enero de 200974,
que desestimo el recurso interpuesto contra la providencia de la
jueza Encargada del Registro Civil por el que denegd la inscripcion

73 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 5 de diciembre de 2013 (RJ
2013\7640; Ponente: Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana). En la misma linea, afirma
Tamayo Haya (2015, pp. 73-74) que el articulo 7.3 LTRHA 2006 implica la ruptura con la
regla cldsica consagrada en la expresion latina mater semper certa est, de suerte que
«madre ya no es solo aquella que da a luz, sino también, habiendo matrimonio, aquella que
quiso serlo», lo que comporta que «en caso de reclamacion de la maternidad por parte de
la madre no bioldgica, no concurra la contradiccién de maternidad a la que se refiere el art.
113.2 del CCy, por consiguiente, que no sea precisa la previa impugnacién de la materni-
dad contradictoria».

74 JUR 2010\98662.
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de la segunda maternidad por naturaleza de un hijo nacido, segtin
los términos utilizados por las propias promotoras del expediente,
siguiendo «un tratamiento de fertilizacion casero»7>. Sin embargo,
el mismo Centro Directivo llegd a una conclusién radicalmente
distinta en su resolucién de 8 de febrero de 201776, en la que resuel-
ve que, de la literalidad del articulo 44.5 LRC, que practicamente
reproduce el contenido del articulo 7.3 LTRHA 2006, «cabe cole-
gir que la intencion del legislador ha sido facilitar la determinacién
de la filiacién de los hijos nacidos en el marco de un matrimonio
formado por dos mujeres, independientemente de que hayan recu-
rrido o no a técnicas de reproduccidn asistida». Y continda:

«Todo ello sin perjuicio de las acciones de impugnacién de la
filiacién que pudieran tener lugar en caso de que la gestacién no lo
hubiera sido como consecuencia de la aplicacién de las técnicas de
reproduccién asistida contempladas en la LTRHA pues la filiacién
establecida en ese caso no quedaria amparada por la condicién de
inimpugnable que contempla el articulo 8 de la citada ley».

En definitiva, con base en esta resolucion, los encargados de los
Registros Civiles no pueden exigir la presentacion de un certifica-

75 Entre la doctrina se alzan voces que denuncian la «discriminacién econdémica»
que entrafia la imposicién del recurso a las técnicas de reproduccion asistida para que
pueda determinarse la segunda maternidad, habida cuenta de que tales técnicas, en muchas
ocasiones, no son ofertadas por la Seguridad Social. Vid. GOMEZ PERALS, 2019, p. 164.

76 JUR 2018\283287. En este mediatico asunto, el juez encargado del Registro Civil,
mediante auto de 22 de agosto de 2016, denegd la inscripcién de la segunda maternidad
solicitada por la promotora del expediente. El juzgador sustent6 su decision en la necesi-
dad de acreditar que la gestacion del nacido se derivaba del uso de técnicas de reproduc-
cion asistida, entendiendo que el articulo 44.5 LRC «no se puede interpretar desconectado
del apartado cuarto, segtn el cual la filiacidn, a efectos de la inscripcién de nacimiento, se
determinard conforme a las leyes civiles (que siguen respondiendo al principio de unidad
de la maternidad) y a la Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion asistida (que introdu-
ce una ficcién legal no basada en la realidad bioldgica pero solo cuando la gestacion es
consecuencia de técnicas de reproduccion asistida), no siendo tampoco aplicables las pre-
sunciones del Cédigo Civil [...] en tanto que responden a un esquema normativo distinto».
Esta decision fue recurrida por las esposas ante la Direccién General de los Registros y del
Notariado con base en los motivos que siguen: 1) la pareja tenia dos hijos mayores que
fueron inscritos como matrimoniales en el afio 2009 sin requerirse a tal efecto la presenta-
cién de un certificado de reproduccion asistida; 2) el articulo 44.5 LRC no exige a efectos
de la inscripcion de la segunda maternidad el recurso a técnicas de reproduccion asistida
para la concepcidn del hijo; 3) el propésito del legislador ha de ser que el articulo 44.5
LRC se aplique con cardcter general para determinar la filiacién de los hijos nacidos en el
seno de un matrimonio compuesto por dos mujeres, pues solo asi tiene sentido que el men-
cionado precepto reproduzca el contenido del articulo 7.3 LTRHA 2006; 4) la solucién que
establecia el auto recurrido atentaba contra el interés superior del menor, colocandolo en
una situacién de desproteccion respecto de sus dos hermanos mayores, y perjudicaba la
estabilidad de la familia; 5) el principio de verdad bioldgica, que ha evolucionado hacia un
concepto mas social y afectivo, no tiene caracter absoluto, debiendo prevalecer siempre el
interés del menor, y 6) la interpretacion de las normas ha de realizarse, en virtud del articu-
lo 3 CC, atendiendo al contexto y a la realidad social en que se deben aplicar, debiendo
tomarse en consideracion las normas que tras la Ley 13/2005 se han aprobado para dar
cabida a los matrimonios del mismo sexo (entre ellas, el art. 7.3 LTRHA 2006).
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do de reproduccion asistida para inscribir una filiacién que, sin
embargo, puede ser impugnada a posteriori por no existir coinci-
dencia bioldgica entre la «segunda madre» y el hijo. De esta suerte,
la Direccién admite la inscripcidon de «maternidades claudicantess»
en aquellos casos en los que, al no derivar la gestacion del uso de
técnicas de reproduccion asistida, no existe donante anénimo y, por
ende, el padre biolégico puede reclamar su paternidad e impugnar
la segunda maternidad inscrita7’. ; Realmente resulta esta situacion
conforme con el interés superior del menor? Por otra parte, debe-
mos considerar que, si bien es cierto que de la literalidad del articu-
lo 44.5 LRC parece inferirse que es posible su aplicacién aun cuan-
do el hijo no se haya gestado mediante el uso de técnicas de
reproduccidn asistida, no hemos de olvidar que el mencionado pre-
cepto practicamente reproduce el contenido del articulo 7.3
LTRHA 2006 y que el dmbito de aplicacién de este ultimo se res-
tringe a los casos en los que el origen de la gestacion estd en el uso
de esas técnicas’8. Coincidimos con Quicios Molina en que la
mencion expresa a la reproduccion asistida en el articulo 44.5 LRC
no resulta necesaria, ya que dicho precepto introduce una regla
registral de indole meramente adjetiva, «pues solo presuponiendo
una reproduccion asistida se regula el titulo de determinacién de la
segunda maternidad por el articulo 7.3 LTRHA 2006, este si de
naturaleza sustantiva» 7. Ademds, como bien sefiala el encargado
del Registro Civil en el asunto de referencia, los apartados cuarto y
quinto del articulo 44 LRC deben interpretarse conjuntamente,
estableciendo aquel que la filiacion se determinard, a los efectos de
la inscripcién de nacimiento, de conformidad con lo establecido en

77 Esto es precisamente lo que ocurri6 en el asunto resuelto por la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 10%) de 27 de noviembre de 2017 (JUR
2018\56440; Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Esparza Olcina), en el que el actor y las deman-
dadas firmaron un documento que plasmaba el acuerdo por el que aquel donaba su semen
a éstas para la inseminacion de una de ellas, con renuncia a cualquier derecho de paterni-
dad que le correspondiese con relacion al hijo que pudiera nacer. Como consecuencia de
dicha inseminacién nacié una nifia que fue inscrita como hija de ambas codemandadas. No
obstante, tras el nacimiento, el actor interpuso una demanda de impugnacién de la mater-
nidad establecida a favor de la esposa de la gestante y de reclamacién de la paternidad
extramatrimonial de la menor. La Audiencia estimé ambas acciones rechazando la aplica-
cién analdgica de la LTRHA 2006 al entender que, «mds que un supuesto andlogo al pre-
visto por la ley, ante lo que nos encontramos es una infraccién o soslayamiento de la propia
norma, que no debe llevar al mantenimiento de la filiacién como inicialmente se reflej6 en
el Registro Civil sino a la declaracién de la paternidad extramatrimonial del actor, al ampa-
ro del articulo 133-2 del Cédigo Civil en relacion con el articulo 134 del mismo cuerpo
legal, con respeto a la verdad biolégica, conforme al articulo 39-2 de la Constitucién Espa-
fiola». Es decir, al no haberse cumplido las exigencias establecidas en la LTRHA 2006, no
pueden las codemandadas ampararse en esta norma para lograr la desestimacién de la
demanda de reclamacién de la paternidad con base en la inimpugnabilidad de la filiacién
legalmente determinada.

78 FERNANDEZ CAMPOS y VERDERA SERVER, 2018, p. 41.

79 Quicios MoLINa, 2018, p. 203.
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las leyes civiles y en la LTRHA 2006. En la hipétesis estudiada, no
resultan de aplicacion las leyes civiles por estar inspiradas en el
principio de verdad bioldgica, sino que debemos recurrir a la
LTRHA 2006 y, concretamente, a su articulo 7.3, cuyo dmbito de
aplicacion si se restringe a los supuestos en los que la gestacién se
deriva del empleo de técnicas de reproduccion asistida. Con base
en este razonamiento, entendemos que la decision de la Direccién
General de no exigir que se acredite que la gestacion tiene su ori-
gen en el empleo de técnicas de reproduccién asistida para que
pueda inscribirse la segunda maternidad resulta de todo punto des-
acertada.

6. CONSENTIMIENTO DEL ARTICULO 7.3 LTRHA 2006
COMO ((UNICO?) TITULO DE DETERMINACION DE
LA SEGUNDA MATERNIDAD POR NATURALEZA

Los consentimientos prestados ante el centro autorizado por el
conyuge o conviviente con la usuaria de las técnicas de reproduc-
cion asistida a que se refieren los articulos 6.3 y 8.2 LTRHA 2006,
respectivamente, no establecen la filiacién, sino que, para ello,
hemos de acudir a los titulos de determinacién previstos en las
Leyes civiles (por remision del art. 7.1 LTRHA 2006) y, concreta-
mente, a la presuncidn de paternidad del articulo 116 CC, de existir
vinculo matrimonial vigente y sin separacion legal o de hecho entre
la usuaria y el varén que consiente la utilizacién de la técnica, o, en
caso contrario, al expediente del articulo 44.7 LRC.

Distinto es el caso del articulo 7.3 LTRHA 2006, que regula un
consentimiento que si constituye un titulo auténomo de determina-
cidn de la filiacion, pues el establecimiento de la segunda materni-
dad por naturaleza no puede tener lugar a través de ninguno de los
titulos previstos en el CC, dado que éste, al inspirarse en el princi-
pio de verdad bioldgica, imposibilita la determinacién de una doble
paternidad o maternidad por naturaleza®. Se trata de un titulo
caracterizado por su origen legal y su condicion extrajudicial, for-
mal, voluntaria y unilateral 8.

80 La filiacién de la conyuge de la usuaria se determina con arreglo al articulo 7.3
LTRHA 2006 también cuando se recurra al método ROPA, de suerte que el 6vulo fecunda-
do proceda, no de la gestante, sino de su esposa. En tal caso, la filiacién de la madre ges-
tante viene establecida por el parto, y la de su cényuge por el consentimiento otorgado ex
articulo 7.3 LTRHA 2006 (y no por haber donado el ovocito).

81 Estas dos ultimas caracteristicas estan conectadas y se traducen en el hecho de
que el titulo hace depender la determinacién de la filiacién del simple y tnico deseo de la
no gestante, no pudiendo su conyuge ni exigirle la prestacion del consentimiento del arti-
culo 7.3 LTRHA 2006 (de ahi su cardcter voluntario, en el sentido de incoercible) ni
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En un principio, es el consentimiento del articulo 7.3 LTRHA 2006
el unico titulo legalmente previsto para determinar la segunda materni-
dad por naturaleza. No obstante, la jurisprudencia modifica considera-
blemente el panorama, teniendo una especial relevancia la sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 5 de diciembre de 201332,
Con relacién al articulo 7.3 LTRHA 2006, consideré el Tribunal que
«garantiza la igualdad de los matrimonios heterosexuales y homo-
sexuales». Sin embargo, no aclaré el Tribunal, a pesar de ser un dato
que entendemos de ingente relevancia, que dicha igualdad puede pre-
dicarse unicamente respecto de la posibilidad de inscribir la filiacién
natural de ambos miembros del matrimonio, pero no en lo atinente a

impugnarlo una vez que ha sido prestado, sin que se le confiera instrumento alguno para
enervar la eficacia de una filiacién determinada unilateralmente por la no gestante y que a
su conyuge le viene impuesta ope legis (FABAR CARNERO, REDUNED, 2014, p. 190).

82 RJ 2013\7640; Ponente: Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana. Dofla Santiaga
y dofia Delia tenfan una hija en comun, dofia Adelaida, nacida en 2005 mediante fecunda-
cién in vitro de la primera, a cuyo favor se inscribio la filiacién en el Registro Civil. El 16
de marzo de 2007, ambas consintieron ante un centro autorizado una nueva fecundacion in
vitro de dofia Santiaga. La pareja contrajo matrimonio el 3 de agosto de 2007, adoptando
dofia Delia a dofia Adelaida por auto de 25 de abril de 2008. Tras celebrarse el matrimonio,
en el mismo afio 2007 y como consecuencia de la fecundacion in vitro llevada a cabo,
nacieron dofla Rebeca y dofia Aurora, que se inscribieron en el Registro Civil solo con
filiacién materna y apellidos de la gestante, dofia Santiaga, que inici6 ante el Registro un
expediente de rectificacion de error en las inscripciones practicadas al objeto de modificar
su estado civil (de soltera a casada) e inscribir la filiacion también a favor de su esposa a
efectos del ejercicio de la patria potestad y de la atribucién de los apellidos a las menores.
El expediente concluyé mediante auto de 5 de marzo de 2008, que resolvi6 la rectificacion
parcial de los asientos, concretamente, solo del estado civil de la madre. Esta recurrié en
apelacion ante la Direccién General de los Registros y del Notariado, que, por auto de 26
de noviembre de 2008, desestim¢ el recurso. En junio de 2009, el matrimonio rompi6 su
relacién sentimental, formulando dofia Santiaga demanda de divorcio y abandonando dofia
Delia el domicilio conyugal. Por su parte, esta tltima ejercité contra aquella una accién de
reclamacion de la filiacion de dofia Rebeca y dofia Aurora sobre la base de la existencia de
posesién de estado. En primera instancia, la demanda corrid suerte estimatoria, con la
consiguiente rectificacién de la inscripcion de nacimiento de las menores practicadas en el
Registro con el fin de que se inscribiera también la filiacién de la demandante y aparecie-
ran como apellidos los de ambas progenitoras. Dofia Santiaga recurrié en apelacién la
sentencia de instancia ante la Audiencia Provincial, que desestimé el recurso al entender
que existia prueba bastante de la concurrencia de posesion de estado «de manera ininte-
rrumpida, continuada y publica por tiempo suficiente», aduciendo como hechos que acre-
ditaban la posesion de estado los siguientes: 1) la voluntad conforme de las litigantes de
que dofia Santiaga se sometiera a un segundo procedimiento de fecundacién in vitro,
gozando tal consentimiento «de particular significacion porque constituye la voluntad libre
y manifestada por ambas litigantes del deseo de ser progenitoras mediante consentimiento
expreso, hasta el punto de que en casos como este dicho consentimiento debe ser apreciado
aunque la posesion de estado hubiera sido escasa o no suficientemente acreditada como de
ordinario se exige»; 3) la demandada actué contra sus propios actos, puesto que fue ella
quien inst6 ante el Registro Civil el expediente de rectificacion de error en las inscripcio-
nes practicadas en aras de que corrigiera su estado civil y que se inscribiera la filiacién
también a favor de su conyuge, y 4) la demandante ha llevado a cabo diversas actuaciones
judiciales con el propésito de mantener el contacto con las menores y, como reconocen
varios testigos, durante un afio ha compartido su vida con las menores en calidad de madre,
hasta que la separacién de la pareja produjo también la ruptura de la relacion con las nifias.
La decisién de la Audiencia fue recurrida en casacién por dofia Santiaga, resolviendo el
Tribunal Supremo en sentido desestimatorio.
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los requisitos formales que debe cumplir el conyuge de la usuaria para
inscribir a su favor la filiacién, pues tales requerimientos se tornan mas
exigentes cuando el conyuge es una mujer que pretende inscribir la
segunda maternidad por naturaleza del nacido.

Por lo que respecta a la accion de reclamacién de la filiacion
del articulo 131 CC, el Tribunal Supremo legitimé su ejercicio en
los supuestos de concepcion a través del uso de técnicas de repro-
duccidn asistida con fundamento en la remisidn que el articulo 7.1
LTRHA 2006 hace a las Leyes civiles en sede de filiacion®3, si bien
reconociendo que, en la préctica, la posesion de estado como causa
para otorgar la filiacién juridica queda superada por la prestacion
del consentimiento para la aplicacion de la técnica correspondiente
(esto es, por la voluntad de ser progenitores manifestada ante el
centro autorizado por los conyuges), debiendo ser apreciado tal
consentimiento incluso cuando la posesion de estado hubiera sido
escasa o insuficientemente acreditada. De esta forma, en la senten-
cia comentada el Tribunal legitimé a la esposa de la gestante (aun
cuando no hubiera otorgado el consentimiento del art. 7.3 LTRHA
2006) para reclamar la segunda maternidad del nacido mediante el
ejercicio de la accién regulada en el articulo 131 CC, sefialando
como elemento decisivo para determinar la filiacidn el consenti-
miento de las conyuges ante el centro autorizado para la practica de
las técnicas de reproduccion asistida —pese a que tal consentimien-
to no es legalmente exigido a la esposa de la gestante, a diferencia
de al marido (art. 6.3 LTRHA 2006)—, aun cuando no se acredite la
existencia de constante posesion de estado®4. Asi pues, la mision de
la posesion de estado es integrar y reforzar el consentimiento otor-

83 Rechaza FARNOS AMOROS (ADC, 2015, pp. 27-28) la aplicacion del articulo 131
CC para determinar la segunda maternidad porque, «como anuncia el propio [articulo 7.1
LTRHA 2006] dicha remisién no opera ni respecto de los articulos 8 a 10 LTRHA, que son
a los que se refiere expresamente, ni tampoco respecto del articulo 7.3, que contiene otra
norma especial en sede de filiacion derivada de TRA». A la misma conclusion, si bien con
otro razonamiento distinto, llega Quicios MoLINA (II, 2014, p. 63): «no me parece correc-
ta la utilizacién del articulo 7.1 LTRHA, que se remite a las leyes civiles para regular la
determinacion de la filiacién de los hijos nacidos con las técnicas de reproduccion asistida,
por la STS de 5 de diciembre de 2013 para fundar su decisidn, en un supuesto en que la
demandante podria haber conseguido que quedase determinada su maternidad de acuerdo
con el articulo 7.3 LTRHA. No hay laguna legal y, en cualquier caso, el Cédigo civil no
permite que una filiacién por naturaleza quede determinada judicialmente si queda acredi-
tado en el proceso que no responde a la verdad biolégica; ni aun concurriendo posesion de
estado». Vid. también, Quicios MoLINA, I, CCJC; 2018, pp. 216-217.

84 Como bien afirma TAMAYO Haya (2015, pp. 89-90): «el Tribunal Supremo hace
una interpretaciéon amplia de la norma para considerar al consentimiento prestado por la
pareja para llevar a cabo la fecundacion, criterio de atribucién de la filiacién, al tiempo que
la prueba de la posesion de estado refuerza la voluntad asi expresada y sirve de medio para
su constatacion. Otorga, por consiguiente, mayor valor al consentimiento en cuanto expre-
sién de la voluntad de la madre y de su pareja de querer asumir los papeles de progenitoras
que a la propia posesion de estado como fundamento de la accidn de reclamacion de la
filiaciéon matrimonial».
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gado ante el centro sanitario para la realizacion de las técnicas de
reproduccion.

La solucién a la que llega el Tribunal puede resultar discuti-
ble, pues parece vaciar de contenido el articulo 7.3 LTRHA al
ampliar la legitimacion de la accién de reclamacion de la filia-
cion por posesion de estado del articulo 131 CC a las parejas
homosexuales (y, en concreto, a la ex esposa de la usuaria de las
técnicas de reproduccidn asistida), aun cuando, en su concepcion
tradicional, el propdsito perseguido con el ejercicio de esta accion
era el establecimiento de una filiacién coincidente con la verdad
bioldgica. Esta correspondencia resulta inexistente en el asunto
enjuiciado, en el que la actora reclamo6 la determinacién de un
vinculo de filiacién manifiestamente contrario a las leyes de la
naturaleza®. No obstante, el Tribunal Supremo justificé su postu-
ra al reconocer que, si bien es cierto que cuando se reclama una
filiacién lo determinante es ver si se cumplen las condiciones
legalmente establecidas para su establecimiento, en el caso enjui-
ciado existian ciertos intereses que merecian proteccion, a saber,
el interés de las hijas y el de la unidad y estabilidad familiar entre
las tres hermanas, debiendo preservarse las vinculaciones conse-
guidas y reconducirse las discrepancias existentes entre las liti-
gantes al &mbito de la ruptura de las relaciones personales. Por
nuestra parte, no dudamos de las loables intenciones del Tribunal,
que, consciente de las carencias de la LTRHA 2006, pretendi6
evitar que el incumplimiento de las formalidades establecidas en
el articulo 7.3 impidiera la determinacién de una filiacién coinci-
dente con la voluntad expresada por las progenitoras. Sin embar-
go, consideramos que es el legislador el que deberia haber toma-
do las riendas de la situacién y dar al elemento volitivo la
importancia que merece a través de la configuracién de la filia-
cién derivada del uso de técnicas de reproduccién asistida como
un tipo auténomo de filiacién. Pero, ante la inactividad del legis-
lador, fue el Tribunal Supremo el que reaccioné e intent6 dar al
caso concreto una solucion més acorde con la justicia material,
aunque mads discutible conforme al principio de seguridad juridi-
ca. Asi, con fundamento en la proteccion del interés superior del
menor, ignoré el precepto expresamente previsto para determinar
la segunda maternidad (el art. 7.3 LTRHA 2006) y, en su lugar,

85 DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, InDret, 2015, p. 15. Sostiene ALVAREZ SARA-
BIA (AD, 2015, p. 47, nota al pie n.° 171), con relacion a la sentencia del Tribunal Supremo de
5 de diciembre de 2013, que, «[a] la vista de esta sentencia, vemos cémo la interpretacion del
Tribunal Supremo responde a la intuicién de lo que serfa una regulacién mds acertada de esta
materia, mas justa e igualitaria entre las parejas homosexuales y heterosexuales pero que se
aleja mucho (por no decir totalmente) del texto de la Ley», aproximandose bastante «a una
forma de legislacion por parte del Tribunal peligrosa e indeseable».
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aplicé otro (el art. 131 CC) enraizado en el principio de verdad
bioldgica, que no se respeta cuando se pretende la determinacion
de un vinculo de filiacién abiertamente contrario a las leyes de la
naturaleza. Ademads, si se legitima a la ex esposa de la usuaria de
las técnicas de reproduccidn asistida para que ejercite la accion
del articulo 131 CC, el principio de igualdad parece exigir que
también se permita la reclamacion de la filiacion por posesion de
estado en los supuestos de copaternidad, en los que, por razén de
una infertilidad estructural, no cabe la filiacion bioldgica comun.

En todo caso, habida cuenta de que la accién de reclamacion de
la filiacion del articulo del 131 CC se basa en una realidad social
preexistente (la posesion de estado), la sentencia firme estimatoria
que ponga fin al procedimiento tiene caricter declarativo en lo
referente al establecimiento de la filiacion, pero constitutivo con
respecto a los efectos que de dicha filiacion se derivan®.

Con relacién a la sentencia comentada (y a otra de 15 de enero
de 2014, también del Tribunal Supremo, pero referida a un supues-
to de determinacion de una segunda maternidad no matrimonial7),

8 Vid. también la sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife
(Seccion 1*) de 24 de octubre de 2011 (JUR 2012\14522; Ponente: Ilmo. Sr. D. Modesto
Valentin Adolfo Fernandez del Viso Blanco).

87 RJ 2014\1265; Ponente: Excmo. Sr. Francisco Javier Orduiia Moreno. Se plante6 en
este asunto la posibilidad de que dofia Eufrasia pudiera determinar judicialmente, por la via de
la posesion de estado, la filiacion extramatrimonial del hijo gestado por su expareja (dofia
Maria Virtudes, con la que no habia contraido matrimonio) y nacido, constante la relacién sen-
timental, mediante fecundacién asistida con material genético de donante anénimo. En primera
instancia el juzgador consideré viable la pretension de dofia Eufrasia con fundamento en el
articulo 7.3 LTRHA 2006 y estim6 la demanda con amparo en el articulo 131 CC, al entender
acreditada la posesion de estado sobre la base de los siguientes hechos: 1) el apellido de la
reclamante se incorporé como nombre del menor; 2) la actora y su dmbito familiar trataron
como un hijo al menor, no solo constante la relacién de pareja, sino también tras la ruptura,
habiendo interpuesto dofia Eufrasia las acciones judiciales pertinentes para mantener las rela-
ciones materno-filiales con el menor, y 3) finalmente, se acredité en el proceso que las convi-
vientes tenfan un «proyecto en comtin» durante su relacién. La sentencia de instancia fue recu-
rrida en apelacién por dofia Marfa Virtudes ante la Audiencia Provincial, que estimd el recurso
argumentando, en esencia, estos motivos: 1) la filiacion solo puede tener lugar por naturaleza o
adopcidn (art. 108 CC); 2) la accién que se ejercitd no estaba amparada en el articulo 7.3
LTRHA 2006, sino en el 131 CC; 3) la LTRHA 2006 no puede aplicarse retroactivamente al no
preverlo la propia Ley; 4) el articulo 7.3 LTRHA 2006 esta pensado para parejas casadas esta-
bles; 5) los efectos de la mencionada Ley son meramente registrales, y 6) la Audiencia no con-
sider6 probada la posesion de estado debido al poco tiempo de estabilidad de la pareja desde el
nacimiento del menor (tres afios), aun cuando la actora se comportase como madre. Doifla
Eufrasia recurri6 la sentencia de apelacion ante el Tribunal Supremo, aduciendo, como tinico
motivo de casacion, la infraccion del articulo 131 CC en relacion con el 7.3 LTRHA 2006. En
el asunto enjuiciado, el Tribunal consider6 acreditada la posesion de estado argiiida por la recu-
rrente con fundamento en los hechos probados en ambas instancias, los cuales eran reveladores
del tractatus que impulsa la posesion de estado, particularmente en los casos en los que se
reclama la filiacién no matrimonial, como ocurrié en este caso. Asimismo, sostuvo el Tribunal
Supremo que, en el curso de la accién ejercitada, debia ponderarse el interés superior del menor
en su doble configuracién, a saber, como principio constitucional y como pauta o funcién de
tutela desplegada por el mismo. Sobre esta base, el Tribunal concluyd, en orden a la viabilidad
de la accidn ejercitada, que ambas facetas del interés superior del menor concurrian positiva-
mente en la relacién de familiaridad de este con la actora. Asi pues, en suma, el Tribunal permi-
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sostiene Farn6s Amords que, «[a]l anunciar la compatibilidad entre
la posesion de estado y la normativa especial de la LTRHA (art.
7.3), el TS convierte erréneamente a la posesion de estado en titulo
de atribucidn de la filiacion»$8. A nuestro parecer, en el asunto de
referencia el titulo de determinacion de la filiacion es la sentencia
firme en la que se declara, constituyendo la posesion de estado una
mera situacion factica que permite al Tribunal presumir la filiacién
pretendida por la reclamante®®. En todo caso, coincidimos con De
la Fuente Nuiiez de Castro en que

ti6 la determinacion de la filiacién extramatrimonial de la recurrente mediante el ejercicio de la
accion regulada en el articulo 131 CC con fundamento en la existencia de constante posesion de
estado, no aclarando la sentencia si las esposas habfan manifestado su voluntad de ser progeni-
toras ante el centro médico con carécter previo a la utilizacion de las técnicas de reproduccion
asistida. A este pronunciamiento formularon los magistrados don Francisco Marin Castdn, don
Antonio Salas Carceller y don Ignacio Sancho Gargallo un voto particular en el que concluye-
ron que el fallo del Tribunal tendria que haber sido desestimatorio con base, en esencia, en los
motivos siguientes. Por un lado, la estimacion del recurso no podia ampararse en la precitada
sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2013, en la que se considerd la posesion
de estado como una situacién factica que integraba y reforzaba el consentimiento prestado por
las conyuges para la utilizacién de las técnicas de reproduccién asistida, creando tal voluntad un
titulo de atribucion de la filiacién a favor de la esposa de la receptora. En este contexto, «lo que
primordialmente tuvo en cuenta [...] esta Sala fue que el requisito temporal del consentimiento
previo ante el Encargado del Registro Civil no podia prevalecer sobre el hecho indiscutible de
la voluntad conjunta, que se mantuvo después de haber contraido matrimonio». Ahora bien, en
el voto particular los magistrados declararon que «no cabe invocar la posesion de estado para
justificar por si, al amparo del art. 131 CC [...], una filiacién que se determina necesariamente
por el consentimiento de la mujer, cumplidos unos determinados requisitos, si por las razones
que sean ese consentimiento no se prest6 en su dia y ahora no es posible hacerlo». En otros
términos, «[d]esde el momento en que la determinacién de la filiacion ex art. 7.3 LTRHA
depende del consentimiento de la mujer y, en ningtin caso, puede exigirsele ni en ese momento
(antes del nacimiento del hijo), ni después, pasado unos afios en que de facto hubiera desarro-
llado las funciones propias de una madre, la posesion de estado no puede contribuir a presumir
que existe esta filiacién, al margen de que quien pretenda ahora reclamarla sea la mujer». De
igual modo, al basarse el titulo de determinacién de la filiacién plasmado en el articulo 7.3
LTRHA 2006 en el consentimiento de la esposa de la gestante, «no cabe en ningiin momento
que se le pueda imponer esta maternidad, de tal forma que no podria prosperar ninguna recla-
macion de la filiacion contra ella, ni siquiera por parte del hijo, aunque se cumplieran el resto de
los requisitos legales y durante afios se hubiera comportado como madre». Por otro lado, postu-
lan los magistrados que «en atencion a los hechos probados, incluido el de las circunstancias
traumdticas de la ruptura entre las litigantes y el hecho evidente de que, pese a haber podido
contraer matrimonio antes de su ruptura, no lo hicieron, la estimacién del recurso de casacién
de la demandante satisface no el interés superior del menor sino la “aspiracion de ser madre” de
la demandante». Vid. también la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccién 7.%)
de 12 de noviembre de 2019 (JUR 2020\32695; Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Martin del Peso
Garcia), que atribuy? la filiacién por posesién de estado con base en el articulo 131 CC en un
supuesto de unién extramatrimonial integrada por dos mujeres.

8 FARNOS AMOROS, ADC, 2015, p. 27.

89 En puridad, conforme al tenor del articulo 113 CC, la posesién de estado no cons-
tituye un titulo de determinacién de la filiacion (que vienen enumerados en los arts. 115 y
120 CC), sino una situacién factica que permite al juez presumir la filiacion pretendida por
la reclamante, siendo el titulo de determinacién de la misma la sentencia firme que la
declare. En este sentido, establece el articulo 767.3 LEC que, «[aJunque no haya prueba
directa, podra declararse la filiacion que resulte del reconocimiento expreso o técito, de la
posesion de estado, de la convivencia con la madre en la época de la concepcidn, o de otros
hechos de los que se infiera la filiacién, de modo analogo». Abundan en esta linea los
magistrados don Francisco Marin Castan, don Antonio Salas Carceller y don Ignacio San-
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«ambos pronunciamientos sirven como punto de partida en
esta reflexion que llevara a defender la creacidn jurisprudencial del
Derecho gracias a la aplicacién de una cldusula general al Derecho
de Familia, en concreto, el interés del menor» 9.

De hecho, es el interés del menor el que fundamenta el interés
legitimo que requiere el articulo 131 CC para el ejercicio de la
accion de reclamacion de la filiacién por posesion de estado, pues
el interés legitimo de la actora se proyecta en el beneficio del
menor. Asi, el interés del menor constituye la cldusula general®!
que permiti6 al Tribunal Supremo, en las sentencias comentadas,
corregir la deficiente regulacién que para el ejercicio de las accio-
nes de filiacién contempla el CC. Para ello, realiz6 un juicio de
ponderacién de todos los intereses concurrentes (el del menor, el
de la madre bioldgica y el de la actora que reclama la filiacién) del
que resulté la conveniencia de estimar la accién, permitiéndose de
este modo la determinacion de la segunda maternidad por naturale-
za a favor de la demandante, si bien no con base en el articulo 7.3
LTRHA 2006, sino en el 131 CC. El juez realiz6 el mismo juicio de
ponderacion que llevaria a cabo si la accion se hubiera ejercitado
en el marco de una relacidn heterosexual, interpretando el Derecho
de filiacion con arreglo a los principios constitucionales que inspi-
ran la regulacion de las acciones de filiacién. Asi pues, como afir-
ma De la Fuente Nuifiez de Castro, el juez aplic6é el mecanismo
corrector en que consiste la clausula general del interés del menor
y, para ello, interpreté de manera flexible el ordenamiento juridico
en su conjunto al objeto de dar respuesta a una situacién no cubier-
ta legalmente como es la determinacién de la segunda maternidad
por naturaleza cuando no se cumplen los presupuestos para la apli-
cacion del articulo 7.3 LTRHA 200692

Podemos concluir afirmando que, en la actualidad, existen dos
titulos para determinar la segunda maternidad por naturaleza, de
origen legal uno y jurisprudencial el otro. El primero consiste en el

cho Gargallo en el voto particular formulado a la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
enero de 2014: «la posesion de estado no tiene, propiamente, eficacia acreditativa de la
filiacidn, sino que constituye un medio de prueba de caricter presuntivo o indirecto, en
cuanto ofrece una sélida base de hecho para apreciar la existencia de la relacién biolégica
que constituye el objeto de las acciones judiciales de reclamacién de la filiacién».

9%  DE LA FUENTE NURNEZ DE CASTRO, InDret, 2015, p. 5.

91 La formulacién genérica del principio del interés superior del menor la contiene
el articulo 2.1 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que,
en su primer inciso, sefiala que «[tJodo menor tiene derecho a que su interés superior sea
valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le concier-
nan, tanto en el &mbito piblico como privado». Una redaccién similar tiene el articulo 3.1
de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.

92 DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, InDret, 2015, p. 23.
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consentimiento prestado por la conyuge de la usuaria siguiendo las
pautas del articulo 7.3 LTRHA 2006. El segundo es la sentencia
firme dictada en el proceso iniciado con el ejercicio de la accién
del articulo 131 CC, siendo el aspecto decisivo para declarar la
filiacion pretendida la voluntad manifestada por la madre biolégica
y la reclamante ante el centro autorizado en orden a la utilizacion
de las técnicas de reproduccion asistida, relegdndose a un segundo
plano la constante posesion de estado, si bien su existencia puede
inclinar la balanza en favor de la determinacién judicial de la
segunda maternidad con base en el interés del menor?.

7. CONCLUSIONES

La primera y mas elemental conclusién que podemos extraer
del presente trabajo es que la determinacion de la segunda materni-
dad por naturaleza sigue planteando multitud de interrogantes. Asf,
por ejemplo, existen dudas sobre el momento y la forma en que la
esposa de la usuaria de las técnicas debe consentir que se establez-
ca a su favor la filiacién del nacido. El articulo 7.3 LTRHA 2006
deja claro que el consentimiento debe otorgarse tras el nacimiento
del hijo, pero ;ha de hacerse dentro de algtin plazo? Y, ;c6mo ha de
prestarse? Bajo nuestro punto de vista, teniendo en cuenta que el
mencionado precepto declara que el consentimiento se ha de otor-
gar conforme a la legislacion del Registro Civil, y haciendo una
interpretacion sistematica de esta, consideramos que deben respe-
tarse los plazos y mecanismos previstos en la LRC y el RRC para
la inscripcion de nacimiento. En ningtin modo nos parece admisi-
ble, por contrariar el interés del menor, el dar libertad absoluta a la
no gestante para que consienta la determinacién de la segunda
maternidad a su favor cuando desee. Sin embargo, pese a su evi-
dente relevancia, ni la LTRHA 2006 ni la legislacion del Registro
Civil resuelven esta cuestion con cardcter definitivo.

La determinacién de la segunda maternidad conforme al articu-
lo 7.3 LTRHA 2006 plantea un segundo problema: la evidente e
injustificada discriminacién que sufre la esposa de la usuaria de las
técnicas con respecto al marido y al conviviente varén, quedando
aquella sujeta a formalidades mds estrictas para el establecimiento
de la filiacion. Esta discriminacidn se hace atin mds patente cuando
quien pretende determinar a su favor la filiacién del nacido es la
conviviente con la usuaria, pues a ella la LTRHA 2006 no le permi-

93 Vid. JIMENEZ MURNOZ, Revista sobre la infancia y la adolescencia, 2014, p. 62;
FABAR CARNERO, RDUNED, 2014, pp. 190-191.
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te la determinacién de su maternidad ni mediante el consentimien-
to al empleo de las técnicas ante el centro sanitario, que se reserva
al vardn, ni a través del consentimiento del articulo 7.3, que exige
para su aplicacién que entre la receptora de las técnicas y la «otra
mujer» exista vinculo matrimonial vigente, sin separacion legal o
de hecho. ;Por qué esta disparidad de tratamientos? ;Porque entre
mujeres no opera la presuncién del articulo 116 CC? Tampoco se
aplica esta presuncion a las parejas more uxorio de mujer y varén y,
sin embargo, al conviviente con la usuaria le resulta mas ficil que a
su esposa la determinacién de la filiacion respecto del nacido
mediante el uso de las técnicas de reproduccion asistida. ;Por qué?
No encontramos explicacion légica alguna y, por ello, considera-
mos que la solucién 6ptima es aquella a la que llega el legislador
cataldn al contemplar un régimen tnico aplicable a todos los casos
en los que se pretenda determinar la filiacién derivada del uso de
técnicas de reproduccion asistida, con independencia del caracter
matrimonial o more uxorio de la relacion existente entre la usuaria
y su pareja y del sexo de esta tltima.

Plantea dudas también la posible impugnacién de la segunda
maternidad por el propio hijo, porque, si bien la 16gica nos conduce
a excluir tal posibilidad al tratarse de una filiacién legalmente
determinada, el articulo 140 CC (aplicable en virtud de la remision
contenida en el articulo 7.1 LTRHA 2006) parece admitirla, ya que
la segunda maternidad no responde a la verdad bioldgica, principio
inspirador de toda la regulacién que el CC contempla de la filia-
cidén por naturaleza (incluyendo, por supuesto, el art. 140).

De igual modo, sobre la base de la remision general a las Leyes
civiles que contempla el articulo 7.1 LTRHA 2006, el principio de
incompatibilidad de filiaciones contradictorias del articulo 113 II
CC resultarfa aplicable a la doble maternidad y determinaria la
posibilidad de impugnar la filiacion de la esposa de la receptora de
las técnicas por contravenir la establecida a favor de esta tltima.

Por dltimo, resulta destacable la legitimacion que el Tribunal
Supremo reconoce a la ex esposa de la usuaria de las técnicas
para ejercitar la accién de reclamacion de filiacién por posesion
de estado del articulo 131 CC. En otros términos, el Tribunal,
anteponiendo la proteccién del interés superior del menor al cum-
plimiento de la legalidad vigente, permite a la ex esposa de la
receptora que determine a su favor la filiacién del nacido median-
te el uso de técnicas de reproduccidn asistida pese a no haber
otorgado el consentimiento del articulo 7.3 LTRHA 2006, conce-
diendo una relevancia capital a tales efectos al consentimiento
otorgado por las conyuges ante el centro autorizado para la prac-
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tica de las técnicas, aun cuando no resulte acreditada la existencia
de constante posesion de estado. Bajo nuestro punto de vista, esta
solucién redunda en perjuicio de la seguridad juridica, puesto que
permite la determinacién de la segunda maternidad, no con fun-
damento en el precepto expresamente previsto para ello (art. 7.3
LTRHA 2006), sino en otro (art. 131 CC) inspirado en el princi-
pio de verdad bioldgica, que por definicién no se respeta en los
supuestos de comaternidad.

Como podemos comprobar, la inmensa mayoria de los proble-
mas que plantea la determinacién de la segunda maternidad deri-
van del hecho de que la filiacién derivada del uso de técnicas de
reproduccién asistida no se configura en nuestro ordenamiento
juridico como un tipo auténomo de filiacién y de la consiguiente
remision general que a las Leyes civiles contempla el articulo 7.1
LTRHA 2006. Esta situacion provoca que, en materia de filiacién
derivada del uso de técnicas de reproduccion asistida, quedando a
salvo las particularidades establecidas en los articulos 8, 9y 10
LTRHA 2006, se apliquen las normas que en el CC regulan la filia-
cién por naturaleza, lo que genera distorsiones, contradicciones e
incoherencias ante el distinto fundamento de uno y otro tipo de
filiacion: el elemento volitivo en el primer caso, y la verdad biol6-
gica en el segundo. Es en el caso de la doble maternidad donde de
manera mads obvia se evidencia esta deformacidn, pues resulta
absolutamente artificial su encaje en la filiacién por naturaleza
debido a que por definicién no va a existir coincidencia bioldgica
entre (al menos) una de las progenitoras y el nacido. Ante esta
situacion, entendemos que la conclusién mas palpable que se extrae
de nuestro trabajo es la necesidad de configurar de lege ferenda la
filiacion derivada del uso de técnicas de reproduccién asistida
como un tercer tipo de filiacién con un régimen juridico propio
cuyos fundamentos sean tanto el interés superior del menor como
el elemento volitivo, es decir, la mera voluntad de los progenitores
de crear un proyecto de vida comun.

BIBLIOGRAFIA

ALBA FERRE, Esther: «El valor del consentimiento en la determinacién de la filia-

_ cidn en la reproduccién asistida», AC, n.° 7-8, 2019, ed. digital.

ALVAREZ SARABIA, Marina: «Alcance y significado de las técnicas de reproduc-
cién humana asistida», AD, vol. 33, 2015, n.° 1, pp. 1-68.

ALVENTOSA DEL Rfo, Josefina: «Doble maternidad. Reclamacién de filiacién
matrimonial por posesion de estado. Maternidad biolégica y maternidad por
ficcién legal: concurrencia y simultaneidad. Comentario a la STS 740/2013,

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 69-114



110 Davinia Cadenas Osuna Estudios Monogrdficos

de 5 de diciembre (RJ 2013, 7566)», Revista boliviana de derecho, n.° 18,
2014, pp. 378-399.

ANDREU MARTINEZ, Maria Belén, «La doble maternidad tras la reforma del arti-
culo 7.3 LTRHA y la resolucién de la DGRN de 8 de febrero de 2017: ;Real-
mente avanzamos o hemos retrocedido?», InDret, n.° 2, 2018, pp. 1-35.

— «Auto-inseminacién, doble maternidad y autonomia de la voluntad en la
determinacién de la filiacidn: a propdsito de la SAP Valencia de 27 de
noviembre de 2017», en Mujer, Maternidad y Derecho, Garcia Rubio, Maria
Paz (Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 379-397.

ARECHEDERRA, Luis Ignacio: «Nadie tiene dos madres, aunque lo diga la ley», en
Estudios juridicos en homenaje al Profesor José Maria Miquel, Diez-Picazo
y Ponce de Ledn, Luis (Coords.), vol. I, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp.
371-386.

— «Realidad, ilusién y delirio en el derecho de filiacién. Las sentencias del
Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2013 y 15 de enero de 2014», Dykin-
son, Madrid, 2017.

BARBER CARCAMO, Roncesvalles: «Nuevos retos ante el Derecho espafiol de filia-
cién», RDP, julio-agosto 2009, pp. 3-47.

— «Reproduccidn asistida y determinacion de la filiacion», REDUR, n.° §,
2010, pp. 25-37.

— «Doble maternidad legal, filiacién y relaciones parentales», DPC, n.° 28,
2014, pp. 93-136.

BENAVENTE MOREDA, Pilar: «La filiacién de los hijos de parejas, casadas o uni-
das de hecho, del mismo sexo. La situacién legal y jurisprudencial actual»,
ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. 1, pp. 75-124.

— «Los errores de legislar en paralelo: la problemadtica aplicacion de las reglas
sobre filiacion (determinacion, acciones de reclamacién e impugnacién) en
la filiacién derivada del uso de técnicas de reproduccién humana asistida
(mistakes of learning)», Otaiii Socio-Legal Series, vol. 7, n.° 1, 2017, pp.
1-36.

— «Registro y filiacién en parejas LGTB», en La proteccion de los derechos
fundamentales de personas LGTBI, Matia Portilla, Francisco Javier et. al
(Dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, ed. digital, pp. 313-382.

CALLEJO RODRIGUEZ, Carmen: «La llamada doble maternidad “por naturaleza”:
la prevalencia de la voluntad de ser progenitora», La Ley, afio XXXV,
30.1.2014, n.° 8240.

CasTILLO MARTINEZ, Carolina del Carmen: «La inscripcién de la doble materni-
dad matrimonial», Revista juridica de la Comunidad Valenciana, n.° 64,
2017 pp. 17-42.

CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo: «La “comaternidad”: matrimonio
entre mujeres y filiacién», en El levantamiento del velo: las mujeres en el
Derecho Privado, Garcia Rubio, Maria Paz y Valpuesta Fernandez, Maria del
Rosario (Dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, ed. digital, pp. 423-450.

DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, Maria Soledad: «Accién de reclamacion de
la filiacion y doble maternidad legal. A propdsito de las SSTS de 5.12.2013 y
15.1.2014», InDret, n.° 1, 2015, pp. 1-35.

Diaz MARTINEZ, Ana: «La doble maternidad legal derivada de la utilizacion de
técnicas de reproduccién humana asistida», DPC, n.° 21, 2007, pp. 75-129.

— «Accion de reclamacion de filiacion ejercitada por la mujer que no fue la
madre gestante: nuevo paso en la doble maternidad derivada de reproduccion
asistida», ACM, vol. 1, 2014, n.° 10, ed. digital.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 69-114



La determinacion de la segunda maternidad por naturaleza en el articulo ... 111

DiEz Soto, Carlos Manuel: «Articulo 6. Usuarios de las técnicas. Comentario
juridico», en Comentarios cientifico-juridicos. Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion humana asistida, Lledé Yagiie, Francisco
(Dir. juridico), Dykinson, Madrid, 2007, ed. digital, pp. 104-110.

FaBAR CARNERO, Alberto: «El consentimiento para la aplicacion de las técnicas
de reproduccion asistida y la doble maternidad legal. Andlisis de la sentencia
del Tribunal Supremo 740/2013, de 5 de diciembre de 2013», RDUNED, n.°
15,2014, pp. 173-201.

FARNGs AMOROS, Esther: Consentimiento a la reproduccion asistida. Crisis de
pareja y disposicion de embriones, Atelier, Barcelona, 2011, ed. digital.

— «La filiacién derivada de reproduccién asistida: voluntad y biologia», ADC,
tomo LXVIII, 2015, fasc. I, pp. 5-61.

FERNANDEZ CAMPOS, Juan Antonio y VERDERA SERVER, Rafael: «Retos actuales
de la determinacién extrajudicial de la filiacidon», en Retos actuales de la
filiacion, Barber Carcamo, Roncesvalles et al. (Coords.), Tecnos, Madrid,
2018, pp. 15-68.

Forcapa RuBlo, Amaia: La autoinseminacion: decisiones reproductivas priva-
das y formacion de relaciones familiares, tesis doctoral dirigida por Ferrer
Riba, Josep y Farnés Amords, Esther, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona,
2019.

GETE-ALONSO Y CALERA, M.* del Carmen y SOLE RESINA, Judith: Filiacion y
potestad parental, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014.

GOMEZ PERALS, Miguel: «Doble maternidad legal en parejas homosexuales
femeninas», en Mujer, Maternidad y Derecho, Garcia Rubio, Maria Paz
(Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, ed. digital, pp. 161-171.

GoN1 HUARTE, Elena: «La doble maternidad en mujeres no casadas: situacién en
Espaiia y referencia al derecho comparado», AC, n.° 5, 2016, pp. 74-80.
JIMENEZ MARTINEZ, Marfa Victoria: «Los problemas planteados por la filiacion
del nacido en los casos de parejas del mismo sexo», AC, n.° 7-8, 2014, ed.

digital.

JIMENEZ MuURNoZz, Francisco Javier: La reproduccion asistida y su régimen juridi-
co, Reus, Madrid, 2012, ed. digital.

— «La atribucién de la filiacién de los hijos a la esposa o compaiiera de la
madre en las parejas de lesbianas», Revista sobre la infancia y la adolescen-
cia,n.° 6,2014, pp. 51-63.

Lamm, Eleonora: «La importancia de la voluntad procreacional en la nueva cate-
goria de filiacién derivada de las técnicas de reproduccioén asistida», RBD, n.°
24,2012, pp. 76-91.

NANCLARES VALLE, Javier: «Reproduccioén asistida y doble maternidad por natu-
raleza», RAC, tomo XVII, 2008, vol. I, pp. 2243-2270.

PaNizA FULLANA, Antonia: «Doble maternidad de hecho y su problemética»,
ACM,n.°7,2011, pp. 35-45.

— «Impugnacion de la filiacién extramatrimonial por la madre biolégica contra
la madre no gestante», ACM, vol. 2, 2013, n.° 4, ed. digital.

Quicios MoLINA, Maria Susana (I): «Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de diciembre de 2013. ;Cémo puede determinarse la materni-
dad de la esposa de la mujer que ha dado a luz un hijo concebido utilizando
alguna técnica de reproduccion asistida?», CCJC, n.° 95, 2014, ed. digital.

— (ID: Determinacion e impugnacion de la filiacion, Aranzadi, Cizur Menor,
2014.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 69-114



112 Davinia Cadenas Osuna Estudios Monogrdficos

— «Determinacién de una segunda maternidad no adoptiva: estado de la cues-
tién», en Retos actuales de la filiacion, Barber Carcamo, Roncesvalles et al.
(Coords.), Tecnos, Madrid, 2018, pp. 185-227.

Ri1VERO HERNANDEZ, Francisco: «LLos reconocimientos de complacencia (Con
ocasion de unas sentencias recientes)», ADC, tomo LVIII, 2005, fasc. 3, pp.
1049-1114.

TaMAayo Hava, Silvia: «Doble maternidad legal y novedades jurisprudenciales
en la determinacién de la filiacién», en La maternidad y la paternidad en el
siglo XXI, Tamayo Haya, Silvia (Dir.), Comares, Granada, 2015, pp. 59-108.

ToMmAs MARTINEZ, Gema: «El consentimiento en relacién con la doble filiacién
materna matrimonial y la practica del Registro», AC, n.° 7, 2010, ed. digital.

TorRAL LARA, Estrella: «Las ultimas reformas en materia de determinacion
extrajudicial de la filiacidn: las importantes omisiones del legislador y sus
consecuencias», DPC, n.° 30, 2016, pp. 289-336.

VERDERA [ZQUIERDO, Beatriz: «La ley de reproduccién asistida y el matrimonio
homosexual. La doble maternidad», en El principio de igualdad ante el dere-
cho privado: una vision multidisciplinar, Verdera Izquierdo, Beatriz (Dir.),
Dykinson, Madrid, 2013.

VERDERA SERVER, Rafael: La reforma de la filiacion: su nuevo régimen juridico,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, ed. digital.

ZURITA MARTIN, Isabel: «Reflexiones en torno a la determinacion de la filiacién
derivada de la utilizacién de las técnicas de reproduccion asistida por una
pareja de mujeres», La Ley, afio XXVII, 22.2.2006, n.° 6427, pp. 1-6.

— «La doble filiacién materna: de la imposibilidad a la presuncién de materni-
dad», RCDI, aio 94, n.° 770, 2018, pp. 3071-3116.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 69-114



La determinacion de la segunda maternidad por naturaleza en el articulo ... 113

ANEXO DE JURISPRUDENCIA'Y DOCTRINA DE LA DIREC-
CION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

Tribunal y Magistrado
Fecha Ref. Ponente Partes
Audiencia TImo. Sr. D.
Provincial de Modesto V:
Santa Cruz JUR | Ot,eSA‘zi 1‘}‘ Diia. Candida v.
de Tenerife, ~ 2012\14522 et ACOLO - nyia. Maribel
. 1a Ferndndez del
Seccién 1%, Viso Blanco
24.10.2011
Audiencia
Provincial de IImo. Sr. D. Diia. Emilia v. Diia
Islas Baleares, AC 2013\76 Miguel Angel Mériica ' '
Seccién 4.2, Aguil6 Monjo
5.12.2012
Audiencia
dpéo\\;;ll;zl.a JUR Iélzi?c')sslri.sDa.lr . D. Ger6énimo v. Diia.
UeNCIA, 5018156440 [0S BSPATZA g soles
Seccion 10.2, Olcina
27.11.2017
Audiencia
ok SR oo i
e 2020\32695 . Dna. Rebeca
Seccion 7.2, del Peso Garcia
12.11.2019
Tribunal Supe-
Sala de lo RJ 2017\6252 Maria Eugenia Dng. Noelia v. Diia.
.. Alegret Bur- Zaira
Civil y Penal, s
Seccion 1.2, &
20.7.2017
e e D Mo D
.. - RJ 2005\7148 & Mari Trini y Ministe-
Civil, Seccién Gil de la o Fiscal
12, 12.9.2005 Cuesta 1o Hsea
Tribunal
Supremo, Sala Exemo. Sr. Diia. Santiaga
upremo, RJ 2013\7640  José Antonio . SAntaga v.
de lo Civil, Seijas Quintana Diia. Delia
5.12.2013 yas fuintan

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 69-114



114

Davinia Cadenas Osuna

Estudios Monogrdficos

Tribunal
Supremo, Sala
de lo Civil,
Seccion Pleno,
15.1.2014

RJ 2014\1265

Excmo. Sr.
Francisco
Javier Orduiia
Moreno

Dia. Eufrasia v.
Diia. Maria Virtudes

Tribunal Cons-
titucional, Ple-

RTC 1990\184

D. Jesus Legui-

Magistratura de Tra-
bajo n.° 1 de Alava
vs. Fiscalia General

no, 15.11.1990 na Villa d.el Est-a,do y Admi-
nistraciéon General
del Estado

Tribunal
Constitucional, D. Juan José D.IJM.G.CR.v.
Sala Segunda, RTC 2014115 Gonzalez Rivas INSS
8.7.2014
Tribunal
Constitucional, D. Fernando D.M.B.V. v. Seguri-
Sala Segunda, RTC 2014116 Valdés Dal-Ré  dad Social y INSS
8.7.2014

Direccion General de los Registros y del Notariado

Ref.
y Fecha

Direccién General de los Registros y del Notariado, JUR 2007\130356
5.6.2006
Direccién General de los Registros y del Notariado,
2252008 JUR 2009\389849
Direccién General de los Registros y del Notariado,
14.10.2008 JUR 2009443280
Direccién General de los Registros y del Notariado, JUR 2010\98662
7.1.2009
Direccién General de los Registros y del Notariado, JUR 201264031
12.1.2011
Direccién General de los Registros y del Notariado,
2822011 JUR 2012\74939
18)12rezcoci(7)n General de los Registros y del Notariado, JUR 2018283287

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 69-114



Discapacidad intelectual y redes sociales:
el dificil equilibrio entre accesibilidad
y proteccion™

JAVIER MARTINEZ CALVO
Profesor ayudante doctor de Derecho civil (Acreditado profesor contratado doctor)
Universidad de Zaragoza

RESUMEN

Las redes sociales pueden proporcionar importantes beneficios a las perso-
nas que padecen una discapacidad intelectual, pero también comportan ciertos
riesgos. Ello exige buscar un equilibrio entre la accesibilidad a las redes sociales
v la salvaguarda de los derechos de las personas con discapacidad. La nueva
configuracion de la discapacidad que ha introducido la Ley 8/2021, de 2 de
Jjunio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica prevé que la
proteccion de estas personas se lleve a cabo mediante el establecimiento de una
serie de apoyos que se ajusten a sus necesidades especificas; y, en el caso de su
actividad en redes sociales, los apoyos habrdn de adaptarse también a las pecu-
liaridades que presenta el entorno virtual, de modo que pueda brindarse a las
personas con discapacidad intelectual una proteccion adecuada tanto en la utili-
zacion regular de las redes sociales como en la emision del consentimiento para
autorizar el tratamiento de sus datos personales o determinadas intromisiones
en sus derechos de la personalidad por parte de terceros.
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Intellectual disability and social networks:
the difficult balance between accessibility
and protection

ABSTRACT

Social networks can provide important advantages for people with intellec-
tual disability, but they also carry some risks. This requires a balance between
accessibility to social networks and safeguarding the rights of persons with disa-
bilities. The new configuration of disability intended to be introduced by Law
8/2021 of 2 June, which reforms civil and procedural legislation to support per-
sons with disabilities in the exercise of their legal capacity foresees that the pro-
tection of these persons is carried out through the establishment of a series of
supports that are adjusted to their specific needs; and, in the case of their activity
on social networks, the supports will also have to be adapted to the peculiarities
of the virtual environment, so that persons with intellectual disability can be pro-
vided with adequate protection both in the regular use of social networks and in
the issue of consent to allow the processing of their personal data or certain
intrusions into their personality rights by third parties.

KEYWORDS

Disability. Accessibility. Social networks. Protection. Supports.

SUMARIO: I. Introduccion.—Il. Accesibilidad de las personas con disca-
pacidad intelectual a las redes sociales—1Il. Los peligros de las redes
sociales para las personas con discapacidad intelectual —IV. Mecanis-
mos para la proteccion de las personas con discapacidad intelectual en el
dmbito de las redes sociales. 1. Breve referencia al nuevo sistema de pro-
teccidn de las personas con discapacidad disefiado por la Ley 8/2021, de 2
de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. 2.
El ejercicio de los apoyos en el ambito de las redes sociales. A) Persona
encargada de prestar los apoyos. B) Modo en el que han de prestarse los
apoyos. a) Emision del consentimiento en el &mbito de las redes sociales. 1)
Aceptacion de los términos y condiciones de uso y de la politica de priva-
cidad. ii) Autorizacién de intromisiones por parte de terceros en los dere-
chos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. b)
Utilizacién ordinaria de las redes sociales. 1) Regla general. ii) Intensifica-
cion de los apoyos en situaciones de peligro. iii) Limites en el ejercicio de
los apoyos. C) Prescindencia de los apoyos por parte de la persona con
discapacidad como principal problema para su proteccién en el ambito de
las redes sociales.—V. A modo de conclusion.—Bibliografia.
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I. INTRODUCCION

El pasado 14 de julio de 2021 el Gobierno present6 la denomina-
da «Carta de Derechos Digitales»2, cuyo principal objetivo es reco-
nocer los retos que plantea la adaptacion de los derechos actuales al
entorno virtual y proponer un marco de referencia para contribuir a
su proteccion. A tal fin, recoge un conjunto de principios y derechos
para guiar futuros proyectos normativos y el desarrollo de las politi-
cas publicas de forma que se garantice la proteccidn de los derechos
individuales y colectivos en los nuevos escenarios digitales.

Entre dichos principios, se incluye el compromiso de combatir
la brecha digital por razén de discapacidad (punto IX.2) y de garan-
tizar la accesibilidad de los entornos digitales a las personas con
discapacidad, tanto desde el punto de vista del disefio tecnoldgico
como respecto de sus contenidos, asegurando que la informacién
relativa a las condiciones legales de los servicios sea accesible y
comprensible para ellas (punto XI.1); asi como su derecho a la
educacion digital (punto XVII.3.b)).

En las siguientes lineas me voy a centrar en la accesibilidad al
entorno digital de las personas con discapacidad intelectual como
presupuesto de su derecho de acceso a los servicios de Internet,
pues cuanto mds accesible resultan estos mds se potencia el dere-
cho de acceso de la persona. [gualmente, me detendré en los poten-
ciales riesgos que pueden derivarse de dicho derecho de acceso
para sus derechos de la personalidad. Y es que, aun cuando el acce-
so a Internet puede ofrecerles innumerables beneficios (aprendiza-
je, interaccidn social, acceso a informacion, etc.), la situacién de
vulnerabilidad en la que se encuentran hace que también deban
enfrentarse a muchos peligros.

Y la presencia de dichos peligros exige que se adopten meca-
nismos que garanticen la salvaguarda de sus derechos cuando acce-
den al entorno virtual. Al respecto, el Titulo XI del Libro I del
Cdédigo Civil —en adelante: Cc.—(arts. 249 y ss.), en la redaccion
dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacidn civil y procesal para el apoyo a las personas con disca-
pacidad en el ejercicio de su capacidad juridica —en adelante: Ley
8/2021- (cuyo objeto ha sido adaptar nuestro ordenamiento a lo
dispuesto en la Convencidon Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York en el afio 2006 y
ratificada por Espaia el 23 de noviembre de 2007 —en adelante:

2 Disponible en: https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/
Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf, (fecha de tdltima consulta:
16/07/2021).
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Convencién de Nueva York de 2006-), recoge una serie de medidas
de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su
capacidad juridica, que se ejercen a través de las figuras de la cura-
tela, la guarda de hecho y el defensor judicial. Pero, como vere-
mos, el principal problema consiste en determinar como se van a
prestar dichos apoyos en el entorno virtual.

A ello dedicaré buena parte de este trabajo, en el que comenzaré
refiriéndome al principio de accesibilidad de las personas con disca-
pacidad intelectual a los servicios de redes sociales y a los principa-
les peligros ante los que se pueden encontrar, centrdndome en los
relativos a la posible vulneracion de sus derechos de la personalidad.
Posteriormente haré una breve mencion al nuevo sistema de protec-
cion de las personas con discapacidad disefiado por la Ley 8/2021 y,
acto seguido, pasaré€ a analizar su aplicacioén concreta en el &mbito de
Internet, abordando diferentes aspectos, como quién ha de ser la per-
sona encargada de prestar los apoyos, el modo en el que estos han de
prestarse o la posibilidad de que la persona con discapacidad intelec-
tual decida prescindir de los mismos. Ademads, al referirme al modo
en el que se han de prestar los apoyos, abordaré dos cuestiones por
separado: por un lado, las vicisitudes que se plantean en la emision
del consentimiento, tanto para la aceptacion de los términos y condi-
ciones de utilizacién y de la politica de privacidad de estos servicios
como para la eventual autorizacién de intromisiones por parte de ter-
ceros en los derechos de la personalidad de la persona con discapaci-
dad intelectual; y, por otro lado, la utilizacién ordinaria de las redes
sociales, incidiendo en tres aspectos: la forma habitual en la que han
de prestarse los apoyos, la posible intensificacién de los mismos ante
situaciones de peligro objetivo y los limites a los que habra de que-
dar sujeta en todo caso la actuacién de la persona a la que correspon-
da el ejercicio de los apoyos.

II. ACCESIBILIDAD DE LAS PERSONAS CON DISCAPA-
CIDAD INTELECTUAL A LAS REDES SOCIALES

El enorme desarrollo tecnolégico experimentado en las dltimas
décadas nos ha traido importantes ventajas al conjunto de la socie-
dad, proporciondndonos mayores posibilidades de ocio, comunica-
cién y formacién. En el caso de las redes sociales, permiten a las
personas estar en contacto permanente con otros usuarios con inte-
reses comunes, interactuando con ellos y compartiendo todo tipo
de informacién. En este sentido, el denominado Grupo de Trabajo
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del Articulo 293, en su Dictamen 5/2009 de 12 de junio, sobre redes
sociales en linea (WP 163)4, define las redes sociales como «plata-
formas de comunicacién en linea que permiten a los individuos
crear redes de usuarios que comparten intereses comunes»; y, a
continuacién, recoge sus principales caracteristicas: «los usuarios
deben proporcionar datos personales para generar su descripcion o
perfil, proporcionan también herramientas que permiten a los usua-
rios poner su propio contenido en linea (contenido generado por el
usuario como fotografias, cronicas o comentarios, musica, videos o
enlaces hacia otros sitios) y funcionan gracias a la utilizacién de
herramientas que proporcionan una lista de contactos para cada
usuario, con las que los usuarios pueden interactuar». En términos
parecidos, el Instituto Nacional de Tecnologias de la Comunica-
cién nos proporciona el siguiente concepto de redes sociales en su
«Estudio sobre la privacidad de los datos y la seguridad de la infor-
macion en las redes sociales online» del afio 20095: «servicios
prestados a través de Internet que permiten a los usuarios generar
un perfil piblico, en el que plasmar datos personales e informacion
de uno mismo, disponiendo de herramientas que permiten interac-
tuar con el resto de usuarios afines o no al perfil publicado».

En el mercado existen diferentes tipos de redes sociales, cada una
con sus propias funcionalidades (para entablar relaciones, ya sea de
amistad o incluso amorosas, promocién profesional, etc.). Cabe citar
algunas de las que mds importancia tienen en la actualidad, como
Facebook, Twitter, YouTube, Instagram, Google+, Tuenti, Myspace,

3 El Grupo de Trabajo del Articulo 29 constitufa un érgano consultivo independiente
integrado por las Autoridades de Proteccién de Datos de todos los Estados Miembros y
debia su nombre a que fue creado por el articulo 29 de la Directiva 95/46/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respeta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos
datos. Recientemente ha sido sustituido por el Comité Europeo de Proteccién de Datos
(articulo 68 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE).

4 Disponible en: https://studylib.es/doc/3549090/dictamen-5-2009-sobre-las-redes-
sociales (fecha de ultima consulta: 03/02/2021).

> Disponible en: https://www.uv.es/limprot/boletin9/inteco.pdf (fecha de dltima
consulta: 03/02/2021). Vid. también, en el mismo sentido, la definicion de redes sociales
ofrecida por Boyd y Ellison: «servicios dentro de las webs que permiten al usuario 1) cons-
truir un perfil publico o semiptblico dentro de un sistema limitado, 2) articular una lista de
otros usuarios con los que comparte una conexién y 3) visualizar y rastrear su lista de
contactos y las elaboradas por otros usuarios dentro del sistema» (Boyp y ELLISON, Jour-
nal of Computer-Mediated Communication, 2007, p. 2; disponible en: https://www.danah.
org/papers/JCMClntro.pdf —fecha de dltima consulta: 03/02/2021-). Traduccién tomada
del Estudio sobre «Las Redes Sociales en Internet» elaborado en el afio 2011 por el Obser-
vatorio Nacional de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién (disponible
en: http://www.ontsi.red.es/ontsi/sites/ontsi/files/redes_sociales-documento_0.pdf —fecha
de udltima consulta: 03/02/2021-).
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Badoo, Hi5, Netlog, Tinder, LinkedIn, Meetic, Meneame, Fotolog,
Xing, Bebbo, etc.; aunque existen muchas otras y a buen seguro que
en los tiempos venideros irdn apareciendo mas.

Cuando se trata de personas con discapacidad intelectual las
ventajas ligadas al uso de las redes sociales se multiplican, pues les
permiten acceder a un mundo virtual que les puede proporcionar
innumerables beneficios, favoreciendo su autonomia personal y su
aprendizaje (mejorando sus habilidades y capacidades) y disminu-
yendo su riesgo de exclusion social. Ademads, facilitan la interac-
cidn social, constituyendo una herramienta ttil para mantenerse en
contacto con su circulo social y familiar, para retomar la comunica-
cién con personas con las que se habia perdido el contacto e inclu-
so para ampliar su circulo de amistades; evitando con todo ello los
sentimientos de soledad y aislamiento que en muchas ocasiones
adolecen a los integrantes de este colectivo.

Sin embargo, lo cierto es que, en la préctica, las personas con
discapacidad intelectual suelen hacer menor uso de las nuevas tecno-
logias que el resto de individuos, tal y como han puesto de manifies-
to algunos estudios, como el llevado a cabo por Pedro Gutiérrez
Recacha (Profesor del Departamento de Periodismo y Comunica-
cién Audiovisual de la Universidad Carlos III de Madrid) y Almude-
na Martorell Cafranga (Directora de la Fundacién Carmen Pardo-
Valcarce), en el que se revela que més de la mitad de las personas
con discapacidad intelectual no utilizan nunca Internet®. De hecho,
dentro del grupo de personas con discapacidad, aquellas cuya disca-
pacidad es de tipo intelectual son las que presentan una mayor exclu-
sion digital”. Y creo que ello puede deberse a diversos factores:

En muchos casos, son las familias y profesionales que estdn a
su cargo quienes terminan limitando o impidiendo el acceso de
estos colectivos a Internet por temor a los riesgos presentes en el
mundo virtual (a los que haré referencia en el siguiente apartado).
De hecho, mds de una cuarta parte de las familias y los profesiona-
les a cargo de personas con discapacidad intelectual manifiestan
abiertamente que restringen o impiden totalmente su acceso a la
red?®, por considerar que los problemas con los que pueden encon-
trarse en Internet superan las posibles ventajas.

En otros casos, son las propias personas con discapacidad inte-
lectual las que encuentran serias dificultades para acceder y usar
correctamente los distintos servicios de internet, como las redes
sociales. En el supuesto de que el grado de discapacidad sea muy

6 Vid. GUTIERREZ RECACHA, y MARTORELL CAFRANGA, Comunicar, 2011, p. 176.

7 Vid. CHINER SANZ, GOMEZ PUERTA y CARDONA-MOLTO, Journal of New
Approaches in Educational Research, 2017, p. 153.

8 Vid. GUTIERREZ RECACHA, y MARTORELL CAFRANGA, Comunicar, 2011, p. 178.
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leve no suelen presentarse problemas para acceder a los servicios de
internet®, pues normalmente pueden comprender sin mayor dificul-
tad su dindmica de funcionamiento, pero cuando el grado de disca-
pacidad intelectual es alto, no siempre resulta sencillo el acceso y
utilizacién de estos servicios !9, En este sentido, un estudio llevado a
cabo por las profesoras de la Universidad de Jaén M.* del Carmen
Pegalajar Palomino y M.? Jesis Colmenero Ruiz muestra que mas de
65% de las personas con discapacidad intelectual que acceden a
redes sociales se ven obligadas a solicitar ayuda para comprender
ciertas utilidades de las mismas, como escribir un comentario, publi-
car una foto, crear un perfil o publicar un evento'!; y en muchos
casos pueden verse saturadas por su profusion de funcionalidades,
mensajes, exceso de contactos, etc.!2. Los mencionados problemas
de accesibilidad y el esfuerzo que supone para estos colectivos parti-
cipar en los distintos servicios de internet en muchos casos terminan
provocando que abandonen el intento de adentrarse en el mundo vir-
tual, renunciando con ello a importantes oportunidades tanto en el
terreno personal como profesional 3. Ademas, las dificultades se
multiplican cuando a la discapacidad intelectual se le une algtn tipo
de discapacidad funcional (visual, auditiva, etc.).

Todo ello exige que desde los poderes publicos se adopten
medidas que favorezcan la accesibilidad de estos colectivos al
entorno digital. De hecho, ya hemos visto que es uno de los princi-
pales objetivos perseguidos por la «Carta de Derechos Digitales»,
que en el primer parrafo de su punto undécimo recoge el derecho a
la accesibilidad de los entornos digitales a las personas con disca-
pacidad. Ademads, en su punto decimosegundo menciona de forma
especifica a las personas mayores, garantizando igualmente su
derecho de acceso a los entornos digitales. Téngase en cuenta que,
en su caso, junto a las posibles discapacidades psiquicas, sigue
estando presente una brecha digital que afecta en general a las per-
sonas que se encuentran en la etapa de senectud, lo que provoca
que las dificultades de acceso sean principalmente acusadas para
este colectivo, pues en su mayoria carecen de conocimientos sobre
Internet y permanecen ajenos al mundo virtual.

El fundamento constitucional de la accesibilidad de las personas
con discapacidad a los diferentes entornos sociales, ya sean fisicos o
virtuales, se encuentra en los articulos 14 y 49 de la Constitucién
Espafiola —en adelante CE~. El primero de ellos recoge el principio

9 Vid. GUTIERREZ RECACHA, y MARTORELL CAFRANGA, Comunicar, 2011, p. 178.
10 Vid. RoDRIGUEZ FUENTES y GARCfA GUZMAN, Revista Icono, 2010, pp. 311-312.
1T Vid. PEGALAJAR PALOMINO y COLMENERO Rulz, RETE, 2014, p. 6.

12 Vid. BASCONES SERRANO, REDIS, 2014, p. 190.

13 Vid. BASCONES SERRANO, REDIS, 2014, p. 180.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 115-160



122 Javier Martinez Calvo Estudios Monogrdficos

de no discriminacion por cualquier condicién o circunstancia perso-
nal, mientras que el segundo exige a los poderes ptblicos que pon-
gan en marcha una politica de integracién social de las personas con
discapacidad. Hay quien incluso ha llegado a considerar que la acce-
sibilidad se erige como un nuevo derecho de la personalidad 4.

En su origen, el concepto de accesibilidad estaba muy vincula-
do a la supresion de barreras (normalmente de tipo arquitecténico)
para las personas que padecen algin tipo de discapacidad fisica o
sensorial 15 (por ejemplo, visual o auditiva), pero a lo largo de los
afios ha ido adquiriendo matices mas amplios !¢. De hecho, en los
ultimos tiempos se ha comenzado a hablar de una accesibilidad
cognitiva, que consistiria en la adaptacion de los entornos, bienes,
productos y servicios para eliminar barreras de acceso y uso a las
personas con discapacidad intelectual y del desarrollo!”. Y aunque
la mayoria de las normas no aluden a ella de forma especifica, creo
que cuando hablan de accesibilidad lo hacen en sentido amplio, de
modo que en las referencias genéricas a dicho principio han de
entenderse amparadas también las personas que padecen una dis-
capacidad de tipo intelectual.

La Convencion de Nueva York de 2006 menciona expresamente
el principio de accesibilidad en su articulo 3 f) y lo desarrolla en su
articulo 9, en el que sefiala que «a fin de que las personas con dis-
capacidad puedan vivir en forma independiente y participar plena-
mente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adopta-
ran medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demds, al entorno
fisico, el transporte, la informacion y las comunicaciones, inclui-
dos los sistemas y las tecnologias de la informacién y las comuni-
caciones». Incluso puede intuirse una referencia al principio de
accesibilidad en su articulo 19, en el que alude al Derecho a vivir
de forma independiente y a ser incluido en la comunidad 8. En este
sentido, la Observacién general N.° 5 (2017) del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad' sefala que «vivir de
forma independiente significa que las personas con discapacidad
cuenten con todos los medios necesarios para que puedan tomar
opciones y ejercer el control sobre sus vidas, y adoptar todas las
decisiones que las afecten. La autonomia personal y la libre deter-

14 Vid. Vivas TEsON, 2019, p. 413.

15 Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2013, pp. 137-160.

16 Vid. Vivas TEsON, 2019, p. 413.

17" Vid. RoDRrIGO RU1Z, y ANAUT BraAvo, 2016, p. 3.

18 Vid. Vivas TEsON, 2019, p. 413.

19 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/ Observacion-5-Art%C3% ADculo-19-Vida-independiente.pdf, (fecha de
ultima consulta: 15/01/2021).
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minacién son fundamentales para la vida independiente, incluidos
el acceso al transporte, la informacién, la comunicacién y la asis-
tencia personal» (punto 16.a), mientras que «el derecho a ser
incluido en la comunidad se refiere al principio de inclusién y par-
ticipacion plenas y efectivas en la sociedad consagrado, entre otros,
en el articulo 3 c¢) de la Convencidn. Incluye llevar una vida social
plena y tener acceso a todos los servicios que se ofrecen al publi-
co» (punto 16.b). Ademas, la Observacion general N.° 1 (2014)20,
al referirse a los apoyos que pueden establecerse en favor de la
persona con discapacidad (una cuestion sobre la que posteriormen-
te volveré?!) incluye las medidas relacionadas con el disefio y la
accesibilidad universales (punto 17)22. Creo que no cabe duda de
que estas definiciones de accesibilidad estdn pensadas también
para las personas con discapacidad intelectual, pues ya hemos visto
que, al igual que ocurre con las personas que padecen una discapa-
cidad fisica, pueden encontrar dificultades de acceso a los sistemas
y las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, y, por
ende, a los servicios disponibles en internet.

En términos semejantes, la Estrategia Europea sobre Discapaci-
dad 2010-2020 define la accesibilidad como «el acceso de las per-
sonas con discapacidad, en las mismas condiciones que el resto de
la poblacidn, al entorno fisico, al transporte, a las tecnologias y los
sistemas de la informacién y las comunicaciones (TIC), y a otras
instalaciones y servicios»23; y poco después, el Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social —en adelante: Real Decre-
to Legislativo 1/2013— incluy6 en su articulo 2 k) la siguiente defi-
nicién de accesibilidad: «es la condicién que deben cumplir los
entornos, procesos, bienes, productos y servicios, asi como los
objetos, instrumentos, herramientas y dispositivos, para ser com-
prensibles, utilizables y practicables por todas las personas en con-
diciones de seguridad y comodidad y de la forma mds auténoma y
natural posible», imponiendo en su articulo 22.1 a los poderes
publicos la obligacion de adoptar «las medidas pertinentes para
asegurar la accesibilidad universal, en igualdad de condiciones con
las demads personas, en los entornos, procesos, bienes, productos y

20 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/
Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf, (fecha de
dltima consulta: 15/01/2021).

21 Vid. epigrafe IV.

22 Vid. mas ampliamente: DE SALAS MURILLO, RDACM, 2018, pp. 71-120.

23 Vid. Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020, p. 6. Disponible en:
https://www.mscbs.gob.es/ssi/discapacidad/docs/estrategia_europea_discapaci-
dad_2010_2020.pdf. (fecha de dltima consulta: 03/02/2021).
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servicios, el transporte, la informacién y las comunicaciones,
incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones (...)». Conceptos que, de nuevo, parecen pensa-
dos también para las personas afectadas por una discapacidad de
tipo intelectual.

Ha de mencionarse en este punto la Directiva (UE) 2019/882 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre los
requisitos de accesibilidad de los productos y servicios, cuyo objeto
es «contribuir al correcto funcionamiento del mercado interior
mediante la aproximacion de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas de los Estados miembros en lo relativo a los
requisitos de accesibilidad exigibles a determinados productos y ser-
vicios». Este texto va un paso mds alld e incluye expresamente a las
personas con discapacidad intelectual entre los sujetos amparados
por el principio de accesibilidad, disipando cualquier tipo de duda al
respecto (articulo 3.1 y Considerandos 3 y 4).

No obstante, pese a los distintos esfuerzos legislativos, todavia
queda un largo camino por recorrer, pues muchos de los problemas
de accesibilidad a los que se han de enfrentar las personas con disca-
pacidad intelectual siguen presentes, debido a la falta de adaptacién
de los diferentes servicios de internet, tanto piblicos como privados.
De hecho, aunque no se cuenta con datos actualizados, para que el
lector pueda hacerse una idea, en el momento de publicacion de la
Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020, se estimaba que
solo el 5 % de los sitios web publicos se ajustaban completamente a
las normas de accesibilidad de internet (si la situacion es asi en los
sitios web publicos, podemos imaginar que en los privados no sea
mucho mejor). Y aunque es probable que dicho porcentaje haya cre-
cido sensiblemente en los tltimos tiempos, todavia existen muchos
sitios web que carecen de medidas que garanticen la accesibilidad a
las personas con discapacidad intelectual.

Son varios los aspectos a mejorar y muchas las medidas que
pueden adoptarse para revertir esta situacion y favorecer la accesi-
bilidad de las personas con discapacidad intelectual al entorno vir-
tual. A modo de ejemplo, y sin dnimo de exhaustividad, entre las
posibles medidas a adoptar pueden sefialarse algunas, como impo-
ner a los servicios de redes sociales que utilicen un lenguaje com-
prensible?# (tal y como promueve la dltima parte del primer parrafo
del undécimo punto de la «Carta de Derechos Digitales») o que
simplifiquen su utilizacién, por ejemplo, siendo mds intuitivos,
cumpliendo asi el principio de disefio universal o disefio para todas
las personas, que el articulo 2 1) del Real Decreto Legislativo

24 Vid. también: epigrafe IV.2.B).a).i).
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1/2013 define como «la actividad por la que se conciben o proyec-
tan desde el origen, y siempre que ello sea posible, entornos, pro-
cesos, bienes, productos, servicios, objetos, instrumentos, progra-
mas, dispositivos o herramientas, de tal forma que puedan ser
utilizados por todas las personas, en la mayor extension posible,
sin necesidad de adaptacién ni disefio especializado». También se
les podria exigir que cuenten con instrucciones detalladas acerca
de su utilizacién (por ejemplo, a través de tutoriales facilmente
comprensibles que expliquen el funcionamiento de la aplicacion,
incluso estableciendo algunos tutoriales especificos para las perso-
nas con discapacidad intelectual). Ademads, habria que proporcio-
nar a estas personas mds formacién sobre el modo en el que han de
utilizarse los servicios de internet (una cuestion prevista en la letra
b) del tercer parrafo del decimoséptimo punto de la «Carta de
Derechos Digitales») y concienciar a familias y profesionales acer-
ca de los beneficios que puede tener la utilizacién de las redes
sociales y otros servicios de internet para las personas con discapa-
cidad intelectual, evitando asf la situacién de sobreproteccion que
ya hemos visto que se produce en muchos casos y que, en la prac-
tica, supone una limitacién de su derecho de acceso al entorno vir-
tual y a todos los beneficios que este puede acarrearles. A tal fin,
convendria proporcionar también a familias y profesionales las
nociones necesarias para que puedan prestar a las personas con dis-
capacidad intelectual los apoyos que estas requieran durante la uti-
lizacion de las redes sociales y traten de garantizarles de este modo
una navegacion segura por Internet (cuestion sobre la que poste-
riormente volveré?d). Igualmente, convendria que los servicios de
redes sociales dispusieran de canales que permitieran a los usua-
rios notificar errores y reclamaciones relativas a la accesibilidad, y,
obviamente, que dichos canales fueran accesibles (pues, aunque
resulte paradéjico, cuando existen no siempre lo son26).

III. LOS PELIGROS DE LAS REDES SOCIALES PARA LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL

Ya hemos visto que las mayores posibilidades de acceso a
Internet conllevan innumerables ventajas para el conjunto de la
ciudadania, y, en particular, para las personas con discapacidad
intelectual. Pero la otra cara de la moneda esté representada por
el riesgo que implica Internet para los derechos de la personali-

% Vid. epigrafe IV.2.A).
26 Vid. BASCONES SERRANO, REDIS, 2014, p. 188.
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dad, que se acentia en el caso de las personas con discapacidad
intelectual, tal y como ponen de manifiesto algunos estudios?’.
Ello se debe en buena medida a la ingenuidad y credulidad que
caracterizan normalmente el comportamiento de estas personas,
lo que les puede dificultar la identificacion de las situaciones de
peligro para la salvaguarda de sus derechos y llevarles a que,
como consecuencia del desconocimiento acerca de las conse-
cuencias de sus acciones, asuman ciertos riesgos que terminen
poniéndoles en peligro.

Ello justifica la creciente preocupacion de familias y profesio-
nales respecto al uso de Internet por parte de las personas con dis-
capacidad intelectual (y que ya hemos visto que en muchos casos
les lleva a adoptar la dréstica decisién de impedirles el acceso a
Internet?8). En este sentido, un estudio llevado a cabo en el afio
2016 por varios profesores de la Universidad de Alicante revela
que el 96 % de las personas encuestadas, dedicadas todas ellas al
cuidado de personas con discapacidad (ya sean familiares o cuida-
dores profesionales) consideran que Internet es un entorno poco o
nada seguro para las personas con discapacidad intelectual?°. Entre
las cuestiones que mas les preocupan, y en lo que tiene que ver con
la posible vulneracion de los derechos de la personalidad a través
de las redes sociales, encontramos el riesgo de que usen su infor-
macién personal de forma inadecuada, que les pidan fotos (en
muchos casos comprometidas, en el marco del fendmeno conocido
como sexting3°), que reciban contenidos inapropiados (por ejem-
plo, de caracter sexual o violento) o que sean insultados 0 menos-
preciados (ya sea como consecuencia de su capacidad —disfobia— o
por cualquier otro motivo).

Las propias personas con discapacidad intelectual son cons-
cientes de muchos de estos peligros o incluso en numerosas ocasio-
nes ya los han padecido en primera persona, lo que puede provocar
que sientan cierta inseguridad a la hora de navegar por el entorno
virtual. En este sentido, los estudios muestran que mas de la mitad
de los usuarios de redes sociales que padecen una discapacidad
intelectual han experimentado experiencias negativas en su utiliza-
cién, que normalmente han consistido en recibir insultos o amena-

27 Vid. GOMEZ PUERTA y CHINER SANZ, Esther, International Journal of Develop-
mental and Educational Psychology, 2018, p. 193; MONTIEL JUAN y AGUSTINA SANLLE-
Hi, REML, 2019, p.1; y CAsADO DEL Rio, GARMENDIA LARRANAGA y GARITAONANDIA
GARNACH, RLCS, 2019, p. 655.

28 Vid. epigrafe II.

29 Vid. CHINER SANZ, GOMEZ PUERTA, MERMA MOLINA, y LOZANO CABEZAS,
2016, pp. 2865-2872.

30 El término sexting es una contraccion de sex y fexting y que esta referido a la
difusion de imagenes de contenido erdtico
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zas o en que otros usuarios hayan difundido fotos suyas sin su con-
sentimiento o difamado su buen nombre inventando historias sobre
ellas3!. Conductas que en los casos mds graves pueden derivar en
delitos de ciberacoso o sextorsion (amenazando con la difusién no
consentida de imdgenes intimas si no se atiende a determinadas
exigencias econdmicas)32.

En otras ocasiones, pueden ser las personas con discapacidad
intelectual las que cometan conductas ilicitas como consecuencia
del desconocimiento, vulnerando la normativa de proteccion de
datos (ej. publicando fotos o videos de otras personas sin su con-
sentimiento) o la normativa de propiedad intelectual (ej. compar-
tiendo musica, peliculas, libros, etc.).

Todos estos riesgos (y otros muchos en los que no voy a entrar
por trascender de la posible vulneracion de los derechos de la per-
sonalidad, como puede ser perder dinero participando en apuestas
online o celebrando contratos electrénicos perjudiciales para ellos,
la adiccidn a las redes sociales o a otros servicios de Internet o las
situaciones de peligro para su integridad fisica derivadas de encuen-
tros reales con contactos no deseados que hayan conocido a través
de Internet) justifican que se adopten mecanismos que permitan
otorgar a estas personas una cierta proteccion, cuestion que como
vamos a ver no siempre es sencilla.

IV. MECANISMOS PARA LA PROTECCION DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL
EN EL AMBITO DE LAS REDES SOCIALES

1. BREVE REFERENCIA AL NUEVO SISTEMA DE PRO-
TECCION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
DISENADO POR LA LEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO, POR
LA QUE SE REFORMA LA LEGISLACION CIVIL'Y PRO-
CESAL PARA EL APOYO A LAS PERSONAS CON DIS-
CAPACIDAD EN EL EJERCICIO DE SU CAPACIDAD
JURIDICA

Sin 4nimo de extenderme en exceso en el nuevo marco regula-
dor de la discapacidad configurado por la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capa-

31 Vid. PEGALAJAR PAaLoMINO y COLMENERO Ru1z, RETE, 2014, p. 7.
32 Vid. MONTIEL JUAN y AGUSTINA SANLLEH{, REML, 2019, p.2.
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cidad juridica33, creo que si resulta conveniente exponer algunas
de las notas principales del nuevo sistema, pues ello nos permitird
entender mejor el modo en el que ha de articularse la proteccion
de las personas con discapacidad intelectual en el dmbito de las
redes sociales.

Tradicionalmente, la proteccion de las personas con discapa-
cidad intelectual en nuestro pais se ha llevado a cabo a través de
tres figuras: la tutela, la curatela y el defensor judicial —articulo
215 de la redaccion del Codigo Civil anterior a la entrada en vigor
de la Ley 8/2021-. Sin embargo, nuestra normativa ha sido objeto
de reforma para adaptarse a lo dispuesto en la Convencién de
Nueva York de 2006 (ratificada por Espaia el 23 de noviembre de
2007), que en su articulo 12 establece que las personas que pade-
cen una discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida, y
obliga a los Estados parte a adoptar las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. La
Observacion general N.° 1 (2014) del Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad3* ha interpretado el menciona-
do precepto en el sentido de que «la obligacion de los Estados
parte de reemplazar los regimenes basados en la adopcién de
decisiones sustitutivas por otros que se basen en el apoyo a la
adopcidn de decisiones exige que se supriman los primeros y se
elaboren alternativas para los segundos. Crear sistemas de apoyo
a la adopcidn de decisiones manteniendo paralelamente los regi-
menes basados en la adopcién de decisiones sustitutiva no basta
para cumplir con lo dispuesto en el articulo 12 de la Convencién»
(punto 28), una interpretacion que creo que resulta excesiva (al
equiparar la capacidad juridica y su ejercicio, sobrepasando cla-
ramente el tenor de la Convencién?) y que plantea dudas que
tenga cardcter preceptivo para los Estados3°, pero que en cual-
quier caso pone de manifiesto que la nueva tendencia en materia
de discapacidad consiste en el establecimiento de un sistema de
apoyos en el que sea la persona con discapacidad intelectual la

3 Pues ya lo hice en un trabajo anterior, al analizar el Anteproyecto de Ley por la
que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, que, con alguna
adaptacion, ha derivado en la Ley 8/2021 (vid. MARTINEZ CALVO, 2019, pp. 415-429).

34 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
jur%C3% ADdica.pdf, (fecha de tltima consulta: 02/02/2021).

35 Tal y como defendi en un trabajo anterior: MARTINEZ CaLvo, REDIS, 2020, pp.
54y ss. Vid. también en el mismo sentido: PERENA VICENTE, RDP, 2016, pp. 17 y ss.

36 Vid. DE SALAS MURILLO, RCDI, 2020, p. 2231; MaYoRr DEL Hovo, RCDI, 2020,
pp- 3367-3369; y MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, 2021, pp. 88 y ss.
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que adopte sus propias decisiones, prescindiendo siempre que
resulte posible de los mecanismos de representacion, que, hasta
la fecha, venian siendo la principal herramienta de proteccion de
las personas con discapacidad intelectual.

Con el fin adaptar la normativa estatal a dichas prescripciones
se ha promulgado recientemente la Ley 8/2021, de 2 de junio, por
la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
que supone un nuevo paradigma en materia de proteccion de las
personas con discapacidad intelectual en nuestro pais, pues supri-
me la tutela del dmbito de la discapacidad3’” —quedando limitada a
los menores de edad no emancipados que se encuentren en situa-
cién de desamparo o que no estén sujetos a patria potestad (articulo
199 del Cédigo Civil, en la redaccion dada por el articulo 2.21 de
la Ley 8/2021)- y dota a la curatela de una nueva configuracidn,
convirtiéndola en la principal medida de apoyo para las personas
con discapacidad. Asi, prevé que la proteccion de las personas con
discapacidad intelectual se articule en torno a tres instrumentos: la
guarda de hecho —que se refiere a aquellos casos en los que una
persona ejerce el apoyo de otra con discapacidad, sin que existan
medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando eficazmen-
te—, la curatela —que se aplica a quienes precisen el apoyo de modo
continuado— y el defensor judicial —cuyo objeto es atender a situa-
ciones coyunturales, como la necesidad de apoyo ocasional que no
esté garantizado por otra medida voluntaria o factica, las situacio-
nes de conflictos de intereses entre quien ejerza el apoyo y la per-
sona con discapacidad, o la imposibilidad temporal de la persona
que ejerza el apoyo— (art. 250 CC, en la redaccién dada por el art.
2.23 de la Ley 8/2021).

En cuanto al contenido concreto de la nueva curatela, que,
como digo, es la principal medida para la proteccion de las perso-
nas con discapacidad intelectual en el nuevo sistema, debera venir
perfectamente determinado en la resolucidn que la establezca (arti-
culos 250 y 269 del Cédigo Civil, en la redaccién dada por el arti-
culo 2.23 de la Ley 8/2021), que recogerd de manera precisa los
actos en los que el curador deba prestar asistencia o ejercer la
representacion (articulo 269 del Cédigo Civil, en la redaccion dada
por el articulo 2.23 de la Ley 8/2021) —teniendo en cuenta que,
Unicamente en situaciones donde el apoyo no pueda darse de otro
modo, la curatela puede concretarse en la representacion o sustitu-

37 Asi como la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada —vid.
Predmbulo de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica—.
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cién en la toma de decisiones, que solo de manera excepcional y
ante casos especialmente graves de discapacidad, podrd tener
alcance general (articulo 269 del Cédigo Civil, en la redaccion
dada por el articulo 2.23 de la Ley 8/2021)—. Por su parte, la perso-
na con discapacidad intelectual podra realizar todos aquellos actos
no incluidos expresamente en la resolucion judicial. Ademas, cuan-
do el curador deba intervenir, lo hard respetando la voluntad,
deseos y preferencias de la persona con discapacidad (articulo 282
CC, en la redaccion dada por el articulo 2.23 de la Ley 8/2021). De
este modo, se ha pasado de un sistema caracterizado por la sustitu-
cion en la toma de las decisiones a uno basado en la voluntad y las
preferencias de la persona con discapacidad, que, como regla gene-
ral, serd la encargada de tomar sus propias decisiones.

En definitiva, se huye de regimenes tipo y se trata de crear un
proyecto personalizado para atender a las necesidades especificas
del sujeto necesitado de proteccién, de modo que la persona con
discapacidad conserva la capacidad para realizar por si misma
todos los actos que, de acuerdo con lo previsto en la correspondien-
te resolucidn, no requieran de representacion (admitida inicamente
en casos excepcionales) o asistencia.

2. EL EJERCICIO DE LOS APOYOS EN EL AMBITO DE
LAS REDES SOCIALES

Ya hemos visto en su momento que los estudios muestran que
mds del 65 % de las personas con discapacidad que acceden a redes
sociales se ven obligadas a solicitar ayuda para llevar a cabo ciertas
tareas bdsicas, como escribir un comentario, subir una foto, crear
un perfil o publicar un evento38. Ademads, aunque en muchos casos
puedan realizar sin dificultad todas o algunas de estas actividades,
los riesgos que representa Internet para la salvaguarda de sus dere-
chos pueden provocar que en ocasiones no resulte aconsejable que
naveguen por las redes sociales con plena autonomia?.

Ello pone de manifiesto la necesidad de prever un sistema de
apoyos que pueda servirles de ayuda y que a su vez trate de garan-
tizar la salvaguarda de sus derechos. Unos apoyos que, 16gicamen-
te, solo habran de establecerse si la persona con discapacidad pre-
cisa de ellos, y solo en la medida en que los necesite (respetando
asf los principios de necesidad y proporcionalidad que, como sabe-
mos, han de guiar al sistema de proteccidn de las personas con

3 Vid. epigrafe II.
39 Vid. epigrafe III.
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discapacidad#%). Y es que, como pone de manifiesto Vivas TESON,
«la Convencién de Nueva York no obliga a establecer apoyos a la
persona con diversidad funcional en todo caso, esto es, de manera
automatica por el hecho mismo de la discapacidad, sino solo cuan-
do sean imprescindibles y necesarios para llevar a cabo una vida
independiente. Las ayudas o apoyos (personales, econdmicos,
sociales, educacionales, etc.) son meros complementos ortopédi-
cos que proceden solo cuando la persona los necesite para el ejerci-
cio efectivo de sus derechos»*!. No se trata, por tanto, de coartar su
autonomia, sino de auxiliarle, a la vez que se le ofrece una protec-
cion eficaz. El objetivo dltimo es hacer de Internet un entorno
seguro para la persona con discapacidad intelectual, de modo que
pueda beneficiarse de todas las ventajas que ofrece la red sin que
quede comprometida por ello la salvaguarda de sus derechos.

El principal problema que se plantea consiste en determinar
como se van a prestar dichos apoyos en el entorno virtual, pues se
trata de un 4mbito en el que la representacion es ciertamente compli-
cada y en el que la asistencia tampoco estd exenta de dificultad42. A
ello voy a tratar de dar respuesta en las siguientes lineas, advirtiendo
de que lo expuesto a partir de aqui vale para todos los casos en los
que la persona con discapacidad intelectual requiera de apoyos para
la utilizacion de las redes sociales, ya provengan estos de un guarda-
dor de hecho, de un curador o de un defensor judicial.

A) Persona encargada de prestar los apoyos

Antes de centrarme en el modo concreto en el que pueden pres-
tarse los apoyos en el entorno virtual, conviene detenerse breve-
mente en su aspecto subjetivo, es decir, en la cuestién de qué per-
sona ha de considerarse mds idonea para desempeiiar la citada
tarea. Y es que, aunque no cabe establecer reglas absolutas (debido
a las peculiaridades que puede presentar cada supuesto concreto),
en el caso de las redes sociales, cabria plantearse que quien presta-
ra los apoyos a la persona con discapacidad intelectual fuera
alguien de su circulo de amistades, de edad semejante a la suya
(siempre eso si, que haya alcanzado la mayoria de edad), en quien

40 Vid. PERENA VICENTE, RDP, 2016, pp. 19-24.

41 Vid. Vivas TESON, 2019, p. 421.

42 No es el tinico ambito en el que existe dificultad para acudir a sistemas de asisten-
cia o representacion, de hecho, hay otros en los que se manifiesta de forma todavia mas
acusada, en particular en la realizacién de determinados actos personalisimos, como cele-
brar matrimonio (vid. SANTILLAN SANTA CRuZ, 2020, p. 233-237), reconocer a un hijo u
otorgar testamento, para los que la ley exige unas cautelas especiales, como la exigencia de
dictamen médico, la aprobacién del juez, etc. (vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, RDACM,
2018, pp. 141-166).
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confie y con quien comparta habitualmente ciertas intimidades. De
este modo serd més probable que acuda a ella ante cualquier peli-
gro o para pedir asesoramiento acerca de la conveniencia o no de
llevar a cabo una determinada actuacién en la red (compartir una
foto, enviar un archivo, autorizar una intromision en sus derechos
de la personalidad, etc.). Téngase en cuenta que en un dmbito tan
personal e intimo como es este, en el que todas las personas tienen
un cierto recelo a que sus actuaciones puedan ser conocidas por
familiares u otras personas de su entorno, es posible que por ejem-
plo sus padres no resulten las personas mas idoneas para prestar los
apoyos. De hecho, los datos muestran que cuando las personas con
discapacidad tienen necesidad de apoyo en el uso de las redes
sociales suelen preferir acudir a sus amigos antes que a sus padres*3.

En este sentido, la Observacién general N.° 1 (2014) del Comi-
té sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad+* sefiala
que «las personas con discapacidad pueden escoger a una o mas
personas de apoyo en las que confien para que les ayuden a ejercer
su capacidad juridica respecto de determinados tipos de decisiones,
o pueden recurrir a otras formas de apoyo, como el apoyo entre
pares [...]» (punto 17); por lo que parece que nada impide que se
designe a una persona especifica para prestar los apoyos en redes
sociales, distinta de aquella que resulte encargada de prestar los
apoyos en otros dmbitos de la vida.

En todo caso, entiendo que la persona que ha de prestar los apo-
yos deberia contar con cierta disponibilidad para asesorar a la per-
sona con discapacidad intelectual en aquello que necesite, pues no
resultaria 16gico que quien asuma dicha tarea carezca de la disponi-
bilidad necesaria para que la persona con discapacidad pueda diri-
girse a ella en busca de ayuda o acompanamiento mientras navega
por las redes sociales.

Ademas, habra algunos casos especificos en los que los apoyos
deban prestarse en todo caso por alguien que conviva con la perso-
na que padece la discapacidad. Me estoy refiriendo a aquellos
supuestos excepcionales en los que, debido a la existencia de un
riesgo objetivo para sus derechos, se establezca un sistema de apo-
yos que consista en la supervision constante de su actuacion en
redes sociales. Y es que, aunque dicha supervision puede llevarse a
cabo de distintas formas, en la mayoria de estos casos resultara
necesario que la persona que ejerce los apoyos se encuentre cerca

43 Vid. CASADO DEL Rio, GARMENDIA LARRANAGA y GARITAONANDIA GARNACH,
RLCS, 2019, p. 663.

44 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
jur%C3% ADdica.pdf, (fecha de tltima consulta: 15/01/2021).
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de la persona con discapacidad o incluso que se siente junto a ella
mientras utiliza las redes sociales. Posteriormente volveré sobre
esta cuestion®.

Por lo demas, parece recomendable que la persona que se vaya
a encargar de prestar los apoyos adquiera una cierta formacién que
le permita desempefiar dicha funcién en un modo eficiente*6. De
hecho, los datos muestran que profesionales y familiares manifies-
tan frecuentemente no sentirse preparados para auxiliar a la perso-
na con discapacidad en Internet y tratar de ayudarle a evitar los
innumerables riesgos a los que se enfrenta cuando navega por el
entorno virtual4’. Por ello, creo que resulta fundamental fomentar
la formacién de todos los sujetos implicados, no solo de la propia
persona con discapacidad intelectual, sino también de los familia-
res, amigos, profesionales, profesores, etc. que en cada momento
asuman la tarea de prestar los correspondientes apoyos. A tal efec-
to, ademas de las acciones formativas que puedan impulsarse desde
los poderes publicos, seria interesante que las redes sociales dispu-
sieran de tutoriales en los que se explicara de forma clara los even-
tuales riesgos a los que pueden enfrentarse las personas con disca-
pacidad intelectual y los posibles medios para solventarlos.

B) Modo en el que han de prestarse los apoyos

La amplitud con la que se refiere a los apoyos la Ley 8/2021
hace pensar que estos pueden englobar todo tipo de actuaciones
cuyo objeto sea la proteccion de la persona con discapacidad inte-
lectual, como, por ejemplo, el asesoramiento técnico o personal o
el acompafiamiento en la realizacion de diferentes tareas cotidianas
y en la adopcién de decisiones de indole personal o patrimonial.
De hecho, su Predimbulo sefiala expresamente que «la nueva regu-
lacién trata de atender no solo a los asuntos de naturaleza patrimo-
nial, sino también a los aspectos personales, como pueden ser los
relativos a decisiones sobre las vicisitudes de su vida ordinaria —
domicilio, salud, comunicaciones, etc.—»43.

Esta idea de acompaiiar sin sustituir que marca la nueva filosofia
en materia de proteccion de las personas con discapacidad+® se

4 Vid. epigrafe IV.2.B).b).ii).

46 Vid. también: epigrafe II.

47 Vid. CHINER SANZ, GOMEZ PUERTA, MERMA MOLINA, y LoZANO CABEZAS,
2016, p. 2870. )

4 Algo que ya se venia reclamando desde la doctrina: vid. ALVAREZ LATA, y SEOA-
NE RODRIGUEZ, DPyC, 2010, p. 62; y desde la jurisprudencia: vid. STS de 27 de noviem-
bre de 2014 (RJ 2014\6032).

49 Vid. LEGEREN-MOLINA, 2019, p. 166.
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acompasa bien con la actividad en las redes sociales, un &mbito en el
que parece complicado pensar en mecanismos de sustitucion (pues
en las relaciones personales dificilmente puede existir sustitucion),
pero en el que la persona con discapacidad intelectual requiere en
muchas ocasiones de algin tipo de acompafiamiento o ayuda para
poder comprender el funcionamiento de las redes sociales y, sobre
todo, para superar los innumerables riesgos presentes en la red.

Obviamente, al igual que ocurre con otros aspectos de la vida,
los apoyos que se presten en Internet pueden abarcar tanto el ambi-
to personal como el patrimonial, pero aqui me voy a centrar en el
primero, por ser el predominante en la actividad en redes sociales
(sin perjuicio de que en ocasiones también pueda tener efectos
patrimoniales, por ejemplo, si se utilizan estos medios para cele-
brar cualquier tipo de contrato).

A continuacién, me voy a referir al modo de ejercicio de los
apoyos, distinguiendo dos situaciones especificas: por un lado, la
emision del consentimiento para la aceptacion de los términos y
condiciones de uso y para la autorizacién de posibles intromisiones
de terceros en los derechos de la personalidad de la persona con
discapacidad intelectual, y, por otro, la utilizacién ordinaria de las
redes sociales.

a) EMISION DEL CONSENTIMIENTO EN EL AMBITO DE LAS REDES
SOCIALES

1) Aceptacion de los términos y condiciones de uso y de la politi-
ca de privacidad

Cuando una persona accede por vez primera a las redes socia-
les, el paso previo para comenzar a utilizarlas es aceptar tanto los
términos y condiciones de uso como la politica de privacidad del
servicio. Con ello asume habitualmente una serie de compromisos,
como el de utilizar el servicio en la forma prevista y sin vulnerar
las condiciones establecidas o el de ceder sus datos personales para
que puedan ser objeto de tratamiento por parte de sus responsables.
Dado que este dltimo aspecto es el que mds controversias genera,
en las siguientes lineas me voy a centrar en €l.

El articulo 4.11 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos perso-
nales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE —en adelante: Reglamento (UE) 2016/679—- sefiala
que el consentimiento para el tratamiento de los datos personales con-
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siste en «toda manifestacion de voluntad libre, especifica, informada e
inequivoca por la que el interesado acepta, ya sea mediante una decla-
racion o una clara accion afirmativa, el tratamiento de datos personales
que le conciernen» (vid. en el mismo sentido: articulo 6.1 de la Ley
Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Persona-
les y garantia de los derechos digitales —en adelante: LOPD-). El
hecho de que la manifestacion de voluntad haya de ser especifica,
informada e inequivoca excluye el consentimiento presunto3°. De
hecho, parece que también ha de descartarse el consentimiento tacito,
pues el Considerando 32 del Reglamento (UE) 2016/679 dispone que
«el consentimiento debe darse mediante un acto afirmativo claro que
refleje una manifestacion de voluntad libre, especifica, informada, e
inequivoca del interesado de aceptar el tratamiento de datos de carac-
ter personal que le conciernen, como una declaracién por escrito,
inclusive por medios electronicos, o una declaracion verbal. Esto
podria incluir marcar una casilla de un sitio web en Internet [...] o
cualquier otra declaracién o conducta que indique claramente en este
contexto que el interesado acepta la propuesta de tratamiento de sus
datos personales. Por tanto, el silencio, las casillas ya marcadas o la
inaccion no deben constituir consentimiento [...]».

Se echa de menos una referencia expresa en la normativa de
proteccidn de datos (tanto europea como espaifiola) a los supuestos
en los que el objeto del consentimiento es autorizar el tratamiento
de los datos personales pertenecientes a una persona que padece
una discapacidad de tipo intelectual (de hecho, en todo el articula-
do de ambas normas, solo es posible encontrar alguna timida refe-
rencia a la discapacidad>'), algo que si hace en el caso de los meno-
res de edad, respecto de los que sefiala que «merecen una proteccion
especifica de sus datos personales, ya que pueden ser menos cons-
cientes de los riesgos, consecuencias, garantias y derechos concer-
nientes al tratamiento de datos personales. Dicha proteccion espe-
cifica debe aplicarse en particular, a la utilizacién de datos
personales de niflos con fines de mercadotecnia o elaboracion de
perfiles de personalidad o de usuario, y a la obtencion de datos

50 Vid. MARTINEZ Rojas, RADyNT, 2016, p. 62.

51 Asi, el Reglamento (UE) 2016/679 solo menciona la discapacidad para incluirla
entre los datos relativos a la salud y que, por tanto, han de gozar de una especial proteccion
(Considerandos 35 y 54); mientras que la LOPD tinicamente se refiere a ella para imponer
a responsables y encargados del tratamiento de los datos personales que adopten medidas
que garanticen que el tratamiento de los datos de las personas con discapacidad sea confor-
me a lo dispuesto tanto en el Reglamento (UE) 2016/679 como en la LOPD (art. 28.2 ¢)) y
para incluir a la persona encargada de prestar los apoyos entre los sujetos legitimados para
ejercer en nombre de la persona con discapacidad los derechos de acceso, rectificacién o
supresion de sus datos personales tras su fallecimiento (arts. 3.3 y 96.1 d)). Como anticipa-
ba, no encontramos en las mencionadas normas ninguna referencia a las reglas para la
emision del consentimiento para el tratamiento de los datos de personas con discapacidad.
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personales relativos a nifios cuando se utilicen servicios ofrecidos
directamente a un nifio» —Considerando 38 Reglamento (UE)
2016/679—. Una proteccion especifica de la que, desde luego, tam-
bién son merecedoras las personas que padecen una discapacidad
intelectual, precisamente porque en muchos casos, al igual que
ocurre con los menores, pueden ser menos conscientes de los ries-
gos, consecuencias, garantias y derechos concernientes al trata-
miento de datos personales.

En el caso de aquellas personas que debido a su elevado grado
de discapacidad no puedan emitir consentimiento vdlido y para
las que se establezca que, excepcionalmente, el curador asuma su
representacion, parece que este habria de ser el encargado de
emitir el consentimiento. Esta posibilidad de que el consenti-
miento sea emitido por el representante del interesado ha sido
expresamente prevista por la normativa de proteccién de datos
para el caso de los menores de una determinada edad (articulo 8
del Reglamento (UE) 2016/679, que fija dicha edad en 16 afios y
articulo 7.1 de nuestra LOPD, que, con la habilitacion del propio
Reglamento comunitario, la rebaja a 14 afos); pero no ha sido
contemplada en cambio para las personas con discapacidad suje-
tas a la denominada curatela representativa, lo que creo que debe-
ria replantearse.

En cualquier caso, fuera de estos supuestos excepcionales,
no hay duda de que serd la propia persona que padece la disca-
pacidad intelectual la encargada de emitir el consentimiento
para el tratamiento de sus datos personales, contando para ello
con los oportunos apoyos (en caso de que precise de ellos), con
objeto de tratar de garantizar que el consentimiento sea cons-
ciente y libre. Al respecto, entiendo que en este caso los apoyos
consistirdn normalmente en prestar el asesoramiento debido,
explicando el objeto del consentimiento que se emite y advir-
tiendo de los posibles riesgos que conlleva. Por tanto, la labor
de la persona encargada de prestar los apoyos serd basicamente
de caricter informativo.

Y para facilitar esta labor de informacién que incumbe a la per-
sona que presta los apoyos, creo que habria de exigirse que las con-
diciones de uso y las politicas de privacidad fueran redactadas uti-
lizando un lenguaje que resultara ficilmente comprensible, en vez
de recogerse en interminables documentos en los que abundan los
términos de caracter técnico. En este sentido, una vez mas, seria de
interés trasladar al &mbito de la discapacidad intelectual una previ-
sidén que realiza el Reglamento (UE) 2016/679 para la minoria de
edad, que dice lo siguiente: «dado que los nifios merecen una pro-
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teccion especifica, cualquier informacién y comunicacién cuyo
tratamiento les afecte debe facilitarse en un lenguaje claro y senci-
llo que sea facil de entender» —Considerando 58 del Reglamento
(UE) 2016/679—. De hecho, la utilizacién de un lenguaje compren-
sible para recabar el consentimiento de las personas con discapaci-
dad intelectual vendria exigida también por el articulo 6.2 del Real
Decreto Legislativo 1/2013, que sefiala que «las personas con dis-
capacidad tienen derecho a la libre toma de decisiones, para lo cual
la informacién y el consentimiento deberan efectuarse en formatos
adecuados y de acuerdo con las circunstancias personales, siguien-
do las reglas marcadas por el principio de disefio universal o disefio
para todas las personas, de manera que les resulten accesibles y
comprensibles» 32,

Ademds, la Observacion general N.° 1 (2014) del Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad? sefiala que entre
las previsiones que han de establecer los Estados para el apoyo de
las personas con discapacidad se «puede incluir medidas relaciona-
das con el disefio universal y la accesibilidad —por ejemplo, la exi-
gencia de que las entidades privadas y publicas, como los bancos y
las instituciones financieras, proporcionen informacién en un for-
mato que sea comprensible u ofrezcan interpretacion profesional
en la lengua de sefias—, a fin de que las personas con discapacidad
puedan realizar los actos juridicos necesarios para abrir una cuenta
bancaria, celebrar contratos o llevar a cabo otras transacciones
sociales» (punto 17). Aunque algunos de los aspectos a los que se
refiere el Comité estdn claramente referidos a las discapacidades
de caracter fisico (por ejemplo, cuando menciona la lengua de
sefias), el resto pueden extrapolarse sin mayor dificultad a las dis-
capacidades de tipo intelectual.

Ademas, proporcionando la informacién en modo que resul-
te facilmente comprensible para todos los usuarios se garantiza-
ria que el consentimiento pueda ser emitido bajo unos estanda-
res siquiera minimos de consciencia y libertad cuando este se
presta sin los apoyos necesarios, bien por tratarse de una perso-
na con discapacidad intelectual respecto de la que no existe nin-
gln sistema legal o voluntario de apoyos o bien porque estando
previstos prescinde de ellos, una posibilidad a la que posterior-
mente me referiré>+.

52 Respecto al concepto de principio de disefio universal o disefio para todas las
personas, vid. epigrafe II.

53 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
jur%C3% ADdica.pdf, (fecha de tltima consulta: 15/01/2021).

54 Vid. epigrafe IV.2.C).
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il) Autorizacion de intromisiones por parte de terceros en los dere-
chos al honor; a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen

Mas problemdtica resulta la emisién del consentimiento para
autorizar determinadas intromisiones por parte de terceros en los
derechos de la personalidad de la persona con discapacidad intelec-
tual, una cuestién de enorme trascendencia en la practica de Internet.
Aunque la casuistica puede ser muy amplia, cabe mencionar algunos
ejemplos a titulo ilustrativo, como tolerar a otras personas que gra-
ben imdgenes de la persona con discapacidad intelectual o que acce-
dan a los datos de su ordenador (admitiendo directamente el acceso
remoto o descargando voluntariamente programas que lo permitan),
consentir que compartan videos o fotografias comprometidas que
previamente ha enviado o que revelen datos privados que la persona
con discapacidad intelectual ha suministrado voluntariamente y que
pueden atentar contra sus derechos de la personalidad o incluso
ponerle en una situacién de peligro, etc.

Al respecto, hay que sefialar que, aunque de acuerdo con el arti-
culo 1.3 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen —en adelante: LOPDH- los derechos al honor, a la
intimidad y a la propia imagen son irrenunciables, inalienables e
imprescriptibles, el articulo 2 de dicha norma autoriza a su titular
para que determine su propia esfera de proteccion y tolere ciertos
actos de intromisidn, para lo que habrad de emitirse en todo caso un
consentimiento expreso. Y cuando se trata de intromisiones en los
derechos de la personalidad de una persona que padece una disca-
pacidad intelectual, el articulo 3 LOPDH prevé unas reglas especi-
ficas, disponiendo que el consentimiento de los «incapaces» (pos-
teriormente me referiré a las necesarias adaptaciones terminoldgicas
que requiere el precepto) deberd prestarse por ellos mismos si sus
condiciones de madurez lo permiten, mientras que en los restantes
casos la intromision en los derechos al honor, a la intimidad y a la
propia imagen de las personas con discapacidad exige que el con-
sentimiento sea prestado por su representante legal y puesto en
conocimiento del Ministerio Fiscal; y si este se opone en el plazo
de ocho dias, corresponderd decidir al juez.

En este punto ha de hacerse obligada referencia a la archicono-
cida Sentencia del Tribunal Constitucional 208/2013, de 16 de
diciembre (RTC 2013\208), que sentd las bases para la interpreta-
cién del articulo 3 LOPDH. Aunque no me voy a detener en exceso
en su andlisis (remitiendo a quien precise de mayor informacién a
los numerosos comentarios de los que ha sido objeto por parte de
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nuestra doctrina’d), creo que si resulta de interés hacer una breve
mencion a los hechos que dieron lugar a dicho pronunciamiento y
a la solucioén alcanzada por el Tribunal Constitucional, sobre todo
para analizar posteriormente su anclaje en el sistema de proteccion
de las personas con discapacidad diseiado por la Ley 8/2021.

Los hechos trafan causa de la demanda interpuesta por los
padres de una persona con discapacidad intelectual diagnosticada
en un 66 % respecto de la que no se habia dictado declaracion judi-
cial de incapacitacion contra «Gestevision Telecinco S.A.» y el
director y un colaborador del programa televisivo «Crénicas Mar-
cianas», por una entrevista que este programa habia realizado a
dicha persona. Aunque esta habfia participado voluntariamente en
la misma, los demandantes consideraban que habia constituido una
intromision ilegitima en su derecho al honor y a la propia imagen,
por entender que el consentimiento emitido no era védlido. Cabe
advertir que la entrevista tenia un tono jocoso y su objeto no era
otro que la burla y mofa del entrevistado, ridiculizdndole e indu-
ciéndole a que cometiera errores, poniendo de relieve en todo
momento sus signos evidentes de discapacidad.

En primera y en segunda instancia se estimé la pretension de
los demandantes y se condend a los demandados al pago de una
indemnizacion de 15.000 € y a difundir la sentencia en el mismo
medio de comunicacién en el que se habia emitido la entrevista:
Sentencia de 27 de diciembre de 2004 del Juzgado de Primera Ins-
tancia n.° 4 de Arona (JUR 2010\249199) y Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Tenerife de 1 de febrero de 2006 (JUR
2006\128740), respectivamente. Sin embargo, el Tribunal Supremo
casé y dejo sin efecto dichos pronunciamientos en su Sentencia de
19 de enero de 2010 (RJ 2010\157)3%, al considerar que, ante la
ausencia de sentencia de incapacitacion, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 3 LOPDH, el consentimiento emitido por la persona
con discapacidad para autorizar la intromisidn, al realizar volunta-
riamente dicha entrevista, era perfectamente valido, y, por tanto, se
excluia el cardcter ilegitimo de la intromision.

El Ministerio Fiscal recurrié en amparo el Tribunal Constitu-
cional, que en su Sentencia 208/2013, de 16 de diciembre (RTC
2013\208), cuyo fallo fue adoptado por unanimidad, anulé6 la Sen-

55 Vid. a modo de ejemplo: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDACM, 2014, pp.
45-49; CLEMENTE MEORO, DPyC, 2014, pp. 173-199; MARTINEZ OTERO, RBD, 2015, pp.
366-377; CABEZUELO ARENAS, RAD, 2014, pp. 103-113; SAEZ-SANTURTUN PRIETO, Dia-
rio La Ley, 2014; ALBERRUCHE DiAZ-FLORES, La Ley DF, 2014, pp. 92-101; DE PRADA
RODRIGUEZ, AC, 2014, pp. 455 y ss.; y ROMERO GALLARDO, RJCyL, 2015, pp. 1-40.

5 Comentada por: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDACM, 2010, pp. 19-28; CABE-
ZUELO ARENAS, DPyC, 2010, pp. 163-195; ESCRIBANO TORTAJADA, 2011, pp. 919-935; y
CAsTILLA BAREA, CCJC, 2011, pp. 91-117.
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tencia del Tribunal Supremo por estimar que se habia producido
una vulneracion de los derechos al honor y a la propia imagen de la
persona con discapacidad: en cuanto al derecho al honor, lo consi-
der6 vulnerado por el propdsito burlesco por parte del programa, y,
respecto al derecho a la propia imagen, por la difusién no consenti-
da de la imagen de la persona con discapacidad. Para llegar a tal
conclusién, argument6 que la valoracién de si existe o no el con-
sentimiento expreso exigido por el articulo 3 LOPDH como causa
excluyente de la ilicitud de la intromisién no podia hacerse depen-
der tinicamente de una declaracién judicial de incapacidad, y que
en el caso enjuiciado no habia existido un consentimiento vélido y
eficaz que permitiera excluir la ilicitud de la intromisién en el dere-
cho al honor y a la propia imagen. Ademads, tuvo en cuenta el factor
de que el déficit cognitivo e intelectual de la persona entrevistada
fuera evidente, por lo que el entrevistador podria haber advertido
que no estaba en condiciones de prestar un consentimiento valido
para la intromision en sus derechos al honor y a la propia imagen.
A mi modo de ver, la interpretacion del Tribunal Constitucional
resulta acertada, y de hecho ha recibido una critica favorable por
parte de la doctrina®’. Es mas, creo que es plenamente compatible
con el nuevo sistema de proteccion de las personas con discapaci-
dad, pese a haber sido dictada varios afios antes de la entrada en
vigor la Ley 8/2021.Y es que, aunque esta predique la autonomia
de la persona con discapacidad intelectual para actuar por si misma,
considero que lo razonable es que si se demuestra la ausencia efec-
tiva de la necesaria capacidad natural para entender y querer dicho
acto quede excluida la validez de la declaracion de voluntad por la
que se autoriza la intromision ilegitima8 (y destruida la presun-
cion de capacidad prevista en el articulo 322 Cc.59), con indepen-
dencia de que se haya previsto o no la necesidad de algtn tipo de
apoyo para realizar el acto en cuestion. Téngase en cuenta que la
existencia de un consentimiento consciente y libre es un presu-
puesto ineludible para la validez y eficacia juridica de toda declara-
cion de voluntad; en otro caso, independientemente de la causa
(edad, discapacidad intelectual, presencia de un vicio del consenti-
miento, etc.), dicha declaracidén de voluntad serd invalida®. Por
tanto, como pone de manifiesto el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 208/2013, de 16 de diciembre (RTC 2013\208), la vali-

57 Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDACM, 2014, pp. 2 y 3; SAEZ-SANTURTUN
PRrIETO, Diario La Ley, 2014, p. 3; y DE VERDA Y BEAMONTE, 2015, pp. 5y 6.

58 Vid. Diaz ALABART, RDP, 2013, p. 16.

59 De hecho, asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo en numerosas ocasiones: vid.
a modo de ejemplo: SSTS de 15 de febrero de 2001 (RJ 2001\2051), de 14 de febrero de
2006 (RJ 2006\887) y de 26 de abril de 2008 (RJ 2008\2680).

60 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, 2019, p. 261.
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dez del consentimiento emitido por una persona con discapacidad
intelectual serd una cuestidén casuistica, no resultando valido el
consentimiento prestado por quien carece de madurez suficiente
para ello, pese a que no se haya establecido un sistema de represen-
tacion o asistencia para emitir tal consentimiento®!.

El problema es que para que la intromision se considere ilegiti-
ma por falta de consentimiento parece necesario que la invalidez
del consentimiento pudiera ser conocida por quien lleva a cabo
dicha intromisién. De hecho, ya hemos visto que el Tribunal Cons-
titucional sefial6 como elemento relevante para calificar la intromi-
sién como ilegitima que la discapacidad del entrevistado fuera
apreciable a simple vista. Pero cuando de Internet se trata, resulta
mds dificil para el interlocutor conocer que esta tratando con una
persona que padece algtn tipo de discapacidad intelectual. Y ello,
que desde luego presenta una vertiente positiva, pues favorece la
inclusién de las personas con discapacidad intelectual©2, conlleva
un importante problema: en muchas ocasiones las personas con las
que interactien no van a ser conscientes de su falta de capacidad
natural para emitir validamente el consentimiento.

Aplicando la doctrina establecida por el Tribunal Constitucio-
nal al &mbito de las redes sociales, creo que solo cuando el sujeto
que lleva a cabo la intromision en los derechos de la personalidad
de la persona con discapacidad hubiera podido advertir objetiva-
mente que esta padece una discapacidad intelectual y que proba-
blemente requiere de apoyos para prestar consentimiento vélido,
habria que reputar la intromisiéon como ilegitima por falta de con-
sentimiento, pudiendo derivarse entonces las correspondientes res-
ponsabilidades. En otro caso, parece que el sujeto no responderd
sino desde el instante preciso en el que hubiera tenido noticia de
que la persona que ha emitido el consentimiento estaba natural-
mente impedida para ello. Asi, de continuar con la intromisién una
vez conozca la falta de capacidad natural de la otra persona para
emitir consentimiento vélido, esta pasard automaticamente a consi-
derarse ilegitima (y lo mismo ocurriré si en cualquier momento se
revoca el consentimiento: art. 2.3 LOPDH). Obviamente, lo ante-
rior no supone que mientras el interlocutor desconozca la falta de
capacidad natural de entender y querer de la persona que ha presta-
do el consentimiento este sea vélido (no lo es, porque no ha sido
emitido de forma consciente y libre), sino inicamente que durante
ese periodo queda excluido el caricter ilegitimo de la intromision.

61 Vid. bE TORRES GUAJARDO, La Ley DF, 2018.
02 Vid. ROMAN SAN MIGUEL, 2015, pp. 13y 19.
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Finalmente, como anticipaba, el articulo 3 de la LOPDH requie-
re de adaptacion a la nueva regulacion de la discapacidad®3. Aun-
que la primera parte es perfectamente compatible con el sistema
instaurado por la Ley 8/2021, toda vez que permite que sea la pro-
pia persona con discapacidad la que preste el consentimiento para
la intromision ilegitima en sus derechos de la personalidad cuando
cuente con madurez suficiente para ello; no ocurre lo mismo con la
segunda parte. Al respecto, deberia eliminarse en todo caso el tér-
mino «incapaces», sustituyéndolo por otro que resulte mas acorde
con la nueva terminologia, como por ejemplo personas necesitadas
de apoyo, o mejor atln, siguiendo la interpretacién que viene
haciendo del precepto el Tribunal Constitucional, podria referirse
directamente a las personas que carezcan de la suficiente capacidad
natural de entender y querer el acto de intromisiéon®. Y es que, es
perfectamente posible que una persona con discapacidad intelec-
tual que precise de apoyos para determinados actos cuente con
capacidad natural de entender y querer para autorizar por si sola
una concreta intromisién en sus derechos de la personalidad; lo
mismo que puede suceder que, no necesitando de apoyos para otro
tipo de actos, no cuente con la capacidad natural necesaria para
emitir el consentimiento por el que autorice una intromision en sus
derechos de la personalidad. Asi mismo, con el fin de adaptarse a la
nueva regulacién de la discapacidad, el articulo 3 de la LOPDH
deberia establecer con caricter general un sistema de asistencia
para los supuestos en los que la persona que ha de emitir el consen-
timiento para admitir una intromision en sus derechos de la perso-
nalidad carezca de capacidad natural para ello, reservando la repre-
sentacion para aquellos casos especialmente graves en los que la
asistencia no resulte suficiente.

b) UTILIZACION ORDINARIA DE LAS REDES SOCIALES
1) Regla general

Centrdndome en los apoyos que pueden prestarse a la persona
con discapacidad intelectual en el dmbito de las redes sociales,
como he sefialado al referirme al nuevo sistema de proteccion dise-
flado por la Ley 8/2021, este se caracteriza por admitir un amplio
abanico de posibilidades®, por lo que los apoyos que hayan de
establecerse dependeran de las necesidades especificas de la perso-

63 Vid. MATEO SANZ, 2016, p. 146; y Garcia RuBio, RDC, 2018, pp. 194-195.
04 Vid. SOLE RESINA, 2015, p. 209.
65 Vid. epigrafe IV.1.
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na en cada situacién concreta (de su grado de discapacidad, de la
actuacion concreta para la que precise de los apoyos, etc.). De
hecho, uno de los propdsitos principales de la nueva normativa de
proteccion de las personas con discapacidad es huir de regimenes
estereotipados, tratando de hacer una especie de traje a medida que
se adapte a las necesidades especificas de cada persona.

Por poner algunos ejemplos de los apoyos concretos que se
pueden proporcionar a la persona con dlscapa01dad intelectual en
su actividad regular en redes sociales, como primer paso (tras acep-
tar los términos y condiciones de uso y la politica de privacidad®),
seria interesante que se le ayudara a configurar adecuadamente las
opciones de privacidad de la red social. También a elaborar su per-
fil, pues constituird su carta de presentacion en el entorno virtual.
Una vez realizado lo anterior, los apoyos se pueden materializar en
ofrecerle consejo antes de tomar decisiones relevantes, intercam-
biar impresiones sobre diversos aspectos de las redes sociales,
advertirle de los peligros (para que los conozca y los tenga en cuen-
ta), conversar acerca de cdmo mejorar su seguridad o sobre el modo
en el que ha de comportarse con otras personas en Internet, etc.
Como se puede observar, para cualquier tipo de apoyo que se pres-
te, la comunicacidn fluida entre la persona con discapacidad inte-
lectual y aquella que ha de prestarle los apoyos se torna crucial.

Pero habrd supuestos en los que los mencionados apoyos no
resulten suficientes para salvaguardar los derechos de la persona
con discapacidad intelectual en su actividad en redes sociales, por
existir un riesgo objetivo e inminente de que estos resulten menos-
cabados. Y ello hard necesario establecer apoyos mas intensos, una
cuestion a la que paso a referirme en el siguiente apartado.

ii) Intensificacion de los apoyos en situaciones de peligro

La mayor autonomia de las personas con discapacidad que pre-
dica la Ley 8/2021 implica lo que la Observacién general N.° 1
(2014) del Comité sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad®” ha denominado «derecho a asumir riesgos y a cometer
errores» (punto 22), y al que nuestra doctrina suele referirse como
«derecho a equivocarse» 8.

Ahora bien, cabe preguntarse si este derecho a equivocarse no
habria de estar sujeto a ciertos limites, especialmente, en aquellos

% Vid. epigrafe IV.2.B).a).i).

67  Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
jur%C3%ADdica.pdf, (fecha de tdltima consulta: 15/01/2021).

08 Vid. LEGEREN-MOLINA, 2019, p. 196.
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casos en los que un tercero pudiera abusar de la situacion de falta
de capacidad cognitiva o volitiva en la que se encuentra una perso-
na% o en los que la propia actuacién de la persona con discapaci-
dad intelectual le esté causando perjuicios o poniéndole en peligro
(imaginemos, por ejemplo, que estd utilizando las redes sociales
para compartir imdgenes comprometidas o para participar en gru-
pos que promueven practicas violentas o peligrosas): ;no cabria
pensar en adoptar medidas para evitar que comparta ese tipo de
fotos o para impedir que forme parte de esos grupos?

Siguiendo a LEGEREN MOLINA, considero que el limite a la auto-
nomia de actuacién habria de situarse en el «peligro objetivo» para la
persona en su dimension personal o patrimonial 7% (aqui nos interesa
especialmente la dimension personal), una cuestion que a mi modo
de ver estd indisolublemente ligada a la proteccion de lo que tradi-
cionalmente hemos conocido como interés superior de la persona
con discapacidad. El Tribunal Supremo define dicho interés superior
en su Sentencia de 8 de noviembre de 2017 (RJ 2017\4745) como
«la suma de los distintos factores que tienen en comun el esfuerzo
por mantener al discapaz en su entorno social, econémico y familiar
en el que se desenvuelve y como corolario 16gico de su proteccién
como persona especialmente vulnerable en el ejercicio de los dere-
chos fundamentales a la vida, salud e integridad, a partir de un mode-
lo adecuado de supervision [...]»; lo que pone de relieve la necesi-
dad de asegurar la proteccién de sus derechos méas basicos, a mi
modo de ver, incluso cuando ello pueda suponer limitar en cierta
medida el derecho a la libre autonomia o a la accesibilidad.

Sin embargo, en los dltimos afios ha surgido una corriente en
ciertos sectores juridicos que muestra un rechazo frontal hacia el
concepto del interés superior de la persona con discapacidad, hasta
el punto de abogar por su supresion de nuestro ordenamiento juri-
dico y por su sustitucion por el criterio de los deseos y preferencias
de la persona con discapacidad, que se erigiria, asi como el tinico
pardmetro aceptable en materia de discapacidad. En ese sentido,
resulta reveladora (a la par que sorprendente, al menos para quien
escribe) la vehemencia con la que la Observacion general N.° 1
(2014) del Comité sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad’! llama a la supresion del concepto del interés superior de
la persona con discapacidad de las normativas de los distintos Esta-
dos. Al respecto, sefiala en su punto 21 que «cuando, pese a haber-

% Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, 2014, p. 38; y PARRA LUCAN, 2015, p. 135.

70 Vid. LEGEREN-MOLINA, 2019, p. 197.

71 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
jur%C3% ADdica.pdf, (fecha de tltima consulta: 15/01/2021).
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se hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la
voluntad y las preferencias de una persona, la determinacién del
interés superior debe ser sustituida por la mejor interpretacion
posible de la voluntad y las preferencias». Y poco después, conti-
nia diciendo que «el principio del interés superior no es una salva-
guardia que cumpla con el articulo 12 en relacién con los adultos.
El paradigma de la voluntad y las preferencias debe reemplazar al
del interés superior para que las personas con discapacidad disfru-
ten del derecho a la capacidad juridica en condiciones de igualdad
con los demdas». Ademds, en su articulo 29 b) dispone que «todas
las formas de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica, inclui-
das las formas mads intensas, deben estar basadas en la voluntad y
las preferencias de la persona, no en lo que se suponga que es su
interés superior objetivo».

A mi modo de ver, relegar el interés superior de la persona con
discapacidad a un segundo plano (o incluso eliminarlo de la nor-
mativa, como parece sugerir el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad) y sustituirlo para todos los supuestos
por los deseos y preferencias de la persona con discapacidad supo-
ne una apuesta muy arriesgada, e incluso me atreveria a decir que
tremendamente peligrosa, pues es tanto como decir que el respeto a
dichos deseos y preferencias ha de anteponerse a su propia seguri-
dad personal. No creo que se hayan medido bien las consecuencias
de esta nueva orientacion, que, llevada hasta el dltimo extremo,
podria conducirnos a concluir que ha de permitirse que, quien care-
ce de discernimiento para conocer la trascendencia de determina-
dos actos, pueda llevarlos a cabo igualmente, aunque con ello corra
peligro su propia integridad e incluso su vida.

No parece desde luego que sea esta la ratio legis del texto de la
Convencién de Nueva York de 2006 y tampoco creo que pueda
deducirse de ningtin punto de su tenor literal. Es mds, pese a que la
Convencién solo alude de forma expresa al interés superior de las
personas con discapacidad en sus articulos 7 y 23, que se refieren
especificamente a los nifios con discapacidad, en nuestra doctrina
hay voces que consideran (creo que con razdn) que estd implicito
también en su articulo 12, de modo que ha de generalizarse a todas
las personas que padezcan una discapacidad’?. Por ello, considero
que, una vez mds, la interpretacion que el Comité sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad hace del texto de la Con-
vencion transciende tanto su tenor literal como su espiritu y finali-
dad, pues no parece que de ella se derive la necesidad de que los
Estados miembros eliminen de sus respectivas normativas toda

72 Vid. PAU PEDRON, RDC, 2018, p. 12.
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referencia al interés superior de la persona con discapacidad, tal y
como sostiene el mencionado Comité.

Y si atendemos a nuestra normativa interna, me parece que la
pervivencia del interés superior de la persona con discapacidad
resulta palmaria, pues, a mi modo de ver, cuenta incluso con reco-
nocimiento constitucional, al estar implicitamente previsto en el
articulo 49 de la Constitucion, que sefiala que «los poderes publi-
cos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion
e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a
los que prestaran la atencién especializada que requieran y los
ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este
Titulo otorga a todos los ciudadanos» 73.

Por todo ello, no considero acertado que el tenor de la Ley
8/2021 prescinda del interés superior de la persona con discapaci-
dad y se haga participe de esta nueva corriente que encuentra su
maximo exponente en el Comité sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad. No creo que ello sea compatible con nuestra
Constitucién y ya hemos visto que resulta bastante dudoso que
constituya una exigencia que se derive directamente de la Conven-
cion de Nueva York del afio 2006 (pese a la particular interpreta-
cién que ha hecho de ella la Observacion general N.° 1 (2014) del
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que,
en todo caso, tampoco parece tener cardcter vinculante para los
Estados’). No en vano, la falta de referencia al interés superior de
las personas con discapacidad ha sido ya objeto de critica por parte
de la doctrina, abogando por su inclusién en la misma’>. Incluso el
Consejo General del Poder Judicial en su Informe sobre el Ante-
proyecto de Ley por la que se reforma la legislacién civil y proce-
sal en materia de discapacidad puso de manifiesto la inconvenien-
cia de prescindir de forma absoluta del concepto del interés superior
de la persona con discapacidad’s.

En cualquier caso, pese a la falta de referencia expresa en la
Ley 8/2021, entiendo que el interés superior de la persona con dis-
capacidad seguird presente en nuestro Derecho, pues como he
apuntado, es un principio que parece derivarse directamente del

73 Vid. en este sentido: DE LA IGLESIA MONJE, RCDI, 2013, p. 4128; y RODRIGUEZ
Escupero, AC, 2016, pp. 18-31.

74 Vid. epigrafe IV.1.

75 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, 2019, p. 268.

76 Vid. Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley
por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, p. 36. Dispo-
nible en: https://www.poderjudicial.es/stfls/CGPJ/COMISI%C3%93N%20DE%20ESTU-
DIOS%20E%20INFORMES/INFORMES%20DE%20LEY/FICHERO/20181129%20
Informe%20Anteproyecto%20Ley%20reforma%20legislaci%C3%B3n%20civil %20y %20
procesal %20sobre%20discapacidad%2017.18.pdf (fecha de dltima consulta: 12/01/2021).
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articulo 49 de la Constitucion. Es mds, creo que no solo continuara
formando parte de nuestro ordenamiento, sino que, ademads, el inte-
rés superior de la persona con discapacidad deberia ser el principio
que inspirara todo el sistema de proteccion de las personas con dis-
capacidad, tanto en la actuacién de la persona encargada de prestar
los apoyos como en la de los poderes publicos en el momento de
establecerlos.

Y es que, llamese interés superior de la persona con discapaci-
dad o lldmese proteccion de sus derechos fundamentales de la per-
sonalidad (dado el rechazo que dltimamente parece generar en
ciertos sectores la primera expresion), de lo que no hay duda es de
que debe existir algtin limite a la autonomia de actuacién de quien
carece de capacidad de discernimiento suficiente para conocer la
trascendencia de sus actos y lleva a cabo determinadas conductas
que le ponen en peligro, ya no solo a efectos patrimoniales (respec-
to de los que también es ciertamente discutible desproveerle de una
proteccién adecuada), sino también a efectos personales, llegando
a poner en peligro su integridad fisica y psiquica.

Ademads, si el tnico criterio a tener en cuenta por la persona que
presta los apoyos fuera el de respetar los deseos y preferencias de
la persona con discapacidad (como hemos visto que defiende el
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad),
entonces careceria de sentido hablar de una labor de supervisién y
acompanamiento, pues en realidad su funcién se agotaria desde el
momento que proporcionara a la persona con discapacidad intelec-
tual la informacién necesaria acerca de las redes sociales y se
pusiera a su disposicién para resolver sus posibles dudas.

Parece que lo correcto seria tratar de buscar un equilibrio entre
el interés superior de la persona con discapacidad (o la proteccién
de sus derechos fundamentales de la personalidad, si se prefiere) y
el respeto a sus deseos y preferencias, o lo que es lo mismo, a su
libre autonomia de actuacion. Por tanto, los esfuerzos han de cen-
trarse en determinar qué medidas van a permitir alcanzar ese equi-
librio en cada supuesto concreto.

Y es que, las medidas a las que me he referido en el apartado
anterior no siempre van a resultar adecuadas, pues, aunque es cier-
to que cumplen con el requisito de ser perfectamente respetuosas
con los deseos y preferencias de la persona con discapacidad inte-
lectual, en ocasiones no son suficientes para asegurar que sus dere-
chos fundamentales de la personalidad queden protegidos; y en ese
caso no nos permitirdn alcanzar el deseado equilibrio.

Tampoco serdn adecuadas las medidas que se sittien en el extre-
mo contrario, es decir, aquellas que por resultar excesivamente
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garantistas y estar enfocadas exclusivamente a la salvaguarda de
los derechos de la persona con discapacidad, terminan prescindien-
do totalmente de sus deseos y preferencias, o incluso vulnerando
otros derechos. Es lo que ocurre, por ejemplo, con las medidas que
consisten en impedirle de forma absoluta el acceso a Internet, o
incluso con aquellas que se limitan a prohibirle el acceso tnica-
mente a determinadas redes sociales. Estas medidas no solo no
toman en consideracion los deseos y preferencias de la persona con
discapacidad intelectual, sino que ademas suponen una vulnera-
cion de su derecho de acceso al mundo virtual y a participar libre-
mente en la sociedad”’, por lo que creo que han de ser descartadas.

Por ello, no me parece oportuna la prevision que recoge el arti-
culo 222-36.3 del Cdédigo Civil de Catalufia, en la redaccion dada
por La Ley 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de
modificacion de los libros segundo y cuarto del Cédigo civil de
Catalufia, que sefiala que «los tutores también pueden promover las
medidas adecuadas y oportunas ante los prestadores de servicios
digitales y, entre otras, instarlos a suspender provisionalmente el
acceso de los tutelados a sus cuentas activas, siempre y cuando
exista un riesgo claro, inmediato y grave para su salud fisica o
mental, habiéndolos escuchado previamente» (téngase en cuenta
que por el momento el Codigo Cataldn no ha suprimido la figura de
la tutela para las personas con discapacidad —art. 222-1-78, por lo
que la citada prevision resulta aplicable también a estas). Y es que,
el mencionado precepto no solo faculta al tutor de la persona con
discapacidad para solicitar que se suspenda su acceso a determina-
das redes sociales, sino que ademds permite que lo haga sin contar
para ello la correspondiente autorizacién del juez, unas previsiones
que creo que no se compadecen bien con la nueva filosofia instau-
rada por la Convencién de Nueva York de 2006 en materia de pro-
teccion de las personas con discapacidad ni con el principio de
accesibilidad, al que me he referido en el segundo apartado de este
escrito”. De hecho, en el nuevo régimen que se ha introducido en
el Cddigo Civil, creo que ni siquiera seria admisible que el juez
autorizara a la persona encargada de prestar los apoyos para que
impidiera totalmente el acceso a las redes sociales a la persona con
discapacidad intelectual, pues el articulo 269 Cc. dispone que «en
ningiln caso podrd incluir la resolucién judicial la mera privacion
de derechos».

77 Vid. epigrafe II.

78 Aunque se estdn llevando a cabo diferentes movimientos en dicho territorio para
adaptar su regulacion a la Observacion general N.° 1 (2014) del Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (vid. MaYOR DEL Hoyo, RCDI, 2020, pp. 3373-3375).

79 Vid. epigrafe II.
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Sin embargo, considero que si cabria establecer un sistema de
supervision del acceso a las redes sociales por parte de la persona
con discapacidad intelectual cuando el objetivo sea apartarle de
algin peligro concreto; siempre eso si, con la correspondiente
autorizacion judicial. Ademads, me parece una medida que, ejecuta-
da de forma correcta, puede facilitar que se alcance el equilibrio
que se busca entre la salvaguarda de los derechos fundamentales de
la personalidad de quien padece una discapacidad intelectual y el
respeto a su autonomia de actuacion.

Asi, cuando se detecte que la persona afectada por una discapa-
cidad intelectual estd llevando a cabo précticas en Internet que pue-
den comprometer su seguridad personal o su propia dignidad, con-
sidero que podria recurrirse al juez con el fin de que autorice a la
persona encargada de prestarle los apoyos para que supervise su
acceso a los servicios de redes sociales. En todo caso, el juez habra
de ser especialmente cauteloso a la hora de adoptar tal decision,
pues, como sefiala el Tribunal Supremo en su Sentencia de 30 de
septiembre de 2014 (RJ 2014\4864), la determinacién de que real-
mente existe un perjuicio objetivo que justifique la adopcién de
este tipo de medidas «debe ser el resultado de un estudio muy rigu-
roso [...]».

La autorizacién concedida por el juez deberia facultar a la per-
sona encargada de prestar los apoyos para ponerse en contacto con
los responsables de la red social en cuestién a fin de solicitarles
que le auxilien en el ejercicio de la funcién de control que le ha
sido encomendada, a través de la adopciéon de mecanismos que
garanticen que pueda llevarla a cabo con éxito.

En todo caso, salvo que se trate de supuestos de extrema grave-
dad, creo que habria que comenzar por el establecimiento de medi-
das que sean lo menos invasivas posible para los derechos de la
persona con discapacidad intelectual, como por ejemplo, incluir el
perfil de la persona encargada de prestar los apoyos en su circulo
de contactos en la red social (o de «amigos», si se prefiere emplear
la expresion que utiliza la red social dominante en la actualidad),
de modo que pueda supervisar su actuacién de forma remota, aun
con las limitaciones que ello implica (ej. podria conocer qué infor-
macion publica en las redes, pero no todos los usuarios con los que
se relaciona o la informacién que comparte con ellos en privado).

Cuando estas medidas se revelen insuficientes, o cuando se
trate de casos en los que exista un peligro extremo e inminente para
los derechos de la persona con discapacidad intelectual, cabria
pensar en el establecimiento de otras medidas de supervision mas
drésticas, pudiendo llegar incluso a limitar el acceso auténomo de
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la persona con discapacidad intelectual a los servicios de redes
sociales y estableciendo que deba acceder acompafiada en todo
momento por la persona encargada de prestar los apoyos, de modo
que pueda controlar su actuacion y evitar toda conducta susceptible
de lesionar gravemente los derechos de la persona con discapaci-
dad intelectual: por ejemplo, sentdndose a su lado mientras utiliza
las redes sociales?®0.

Con el fin de garantizar la eficacia de estas dltimas medidas, creo
que lo més practico seria habilitar a la persona encargada de prestar
los apoyos para que pudiera requerir a los responsables de la red
social de que se trate para que imposibiliten que la persona con dis-
capacidad intelectual pueda acceder a su cuenta sin supervision (en
términos semejantes a lo previsto en la norma catalana, pero en vez
de suspendiendo la cuenta o impidiendo totalmente el acceso a la
misma, garantizando que este tenga lugar bajo la debida supervi-
sion). A modo de ejemplo, podria modificarse la clave de acceso a la
cuenta, de modo que la persona con discapacidad intelectual solo
pudiera acceder a ella cuando la persona que presta los apoyos intro-
duzca la nueva contrasefia que le hayan proporcionado los responsa-
bles de la red social (obviamente, sin que el hecho de contar con la
clave de acceso le autorice en ningtin caso a acceder a la cuenta sin el
permiso de su titular8!). Es cierto que ello no garantiza en modo
absoluto que la persona con discapacidad intelectual no vaya a acce-
der a las redes sociales sin supervision, pues podria idear mecanis-
mos para salvar las limitaciones establecidas: por ejemplo, creando
otra cuenta; pero cuanto menos si que lo dificulta, haciendo que
resulte mds arduo para la persona con discapacidad poner en practica
este tipo de actuaciones que le ponen en peligro.

En el ejercicio de esta labor de supervision y acompaiiamiento
(que, repito, en todo caso habria de ser autorizada por el juez),
entiendo que la persona que presta los apoyos podria impedir deter-
minados actos (ej. enviar fotos comprometidas o relacionarse con
determinadas personas) aun cuando ello fuera en contra de los
deseos y preferencias de la persona con discapacidad intelectual,
por ser lo més conveniente para la salvaguarda de sus derechos
fundamentales o de su interés superior, si se me permite utilizar
esta expresion recientemente proscrita desde algunos sectores. El
propio Tribunal Supremo sefial6 en su Sentencia de 30 de septiem-
bre de 2014 (RJ 2014\4864) que «la voluntad de la persona disca-
pacitada debe ser respetada salvo que razones objetivas permitan
concluir que ello le perjudicaria».

80 Vid. también: epigrafe IV.2.A).
81 Vid. epigrafe IV.2.B).b).iii).
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Ahora bien, creo que habria que exigir a la persona encargada
de supervisar la actividad en redes sociales de la persona con disca-
pacidad intelectual que sea especialmente cautelosa en el ejercicio
de dicha funcidn, procurando salvaguardar en la medida de lo posi-
ble sus derechos a la accesibilidad y a la intimidad. Para garantizar
el derecho de accesibilidad podria, por ejemplo, tratar de contar
con la mayor disponibilidad posible para ejercer su labor de control
y que, por tanto, la persona con discapacidad intelectual pudiera
acceder a estos servicios con la frecuencia deseada. Y en cuanto al
derecho a la intimidad, entiendo que la persona que presta los apo-
yos tendria que limitar su control a aquellas situaciones que real-
mente puedan poner el peligro a la persona con discapacidad inte-
lectual, permitiendo que la mayor parte de relaciones que entable
en las redes sociales tengan un caricter reservado. Asi, a modo de
ejemplo, creo que no estaria autorizada para inmiscuirse en las
conversaciones que mantiene o en las informaciones que comparte
con personas de confianza, que no plantean ningtn tipo de peligro
para ella y que, de hecho, normalmente serdn conocidas también
por la persona encargada de prestar los apoyos.

Junto a ello, quien asume la tarea de supervisar la actividad de
la persona con discapacidad intelectual en Internet ha de tratar de
garantizar que esta adquiera las competencias necesarias para que
progresivamente pueda utilizar las redes sociales con mayor auto-
nomia, dando cumplimiento asi el mandato que ha introducido el
articulo 2.23 de la Ley 8/2021 en el articulo 249.2 del Cédigo Civil,
que le exige que fomente que la persona con discapacidad pueda
ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro.

Antes de cerrar este apartado me gustaria apuntar que, con el
objeto de proporcionar mayor seguridad a todas las partes implica-
das, seria deseable que la nueva regulacion hubiera previsto meca-
nismos de proteccion que permitieran atender de forma especifica
a estos supuestos en los que se constate que la persona con discapa-
cidad intelectual, actuando con plena autonomia y de acuerdo a sus
deseos y preferencias (tal y como predica la norma), esté llevando
a cabo actuaciones que le coloquen en una situacién objetiva de
peligro. Y es que, pese a que aqui se han realizado diferentes pro-
puestas, creo que lo apropiado seria que la normativa se ocupara
expresamente de esta cuestion. Téngase en cuenta que las personas
que han de prestar los apoyos se encuentran frecuentemente perdi-
das ante este tipo de situaciones y no saben muy bien cémo han de
afrontarlas, terminando en no pocas ocasiones por impedir total-
mente el acceso a las redes sociales a la persona con discapacidad
intelectual, tal y como hemos visto en su momento, sacrificando
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por completo su derecho de acceso a estos servicios®2. Creo que
ello podria evitarse si la propia ley les proveyera de herramientas
utiles que les permitieran hacer frente a estas situaciones, como las
que aqui se han propuesto.

iii) Limites en el ejercicio de los apoyos

Independientemente del tipo de apoyos que se establezcan o de
su intensidad, en ningin caso deberian servir como pretexto para
vulnerar derechos de la persona con discapacidad intelectual, pues
el articulo 22 de la Convencién de Nueva York de 2006 sefiala
expresamente que «ninguna persona con discapacidad, indepen-
dientemente de cudl sea su lugar de residencia o su modalidad de
convivencia, serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, familia, hogar, correspondencia o cualquier otro tipo
de comunicacién, o de agresiones ilicitas contra su honor y su
reputacién. Las personas con discapacidad tendran derecho a ser
protegidas por la ley frente a dichas injerencias o agresiones» (vid.
también: punto 29.f de la Observacion general N.° 1 (2014) del
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad??).
Una prevision que en realidad ya habia sido recogida mucho antes
con carécter general por la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948, que en su articulo 12 dispone que «nadie serd
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra tales injerencias o ataques» 8.

Ello implica que la persona a la que corresponda prestar los
apoyos ha de abstenerse de llevar a cabo cualquier actuacién que
pueda suponer una injerencia injustificada en los derechos de la
persona con discapacidad intelectual. En este punto cabe hacer una
referencia especifica al derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), pues
es el que se puede ver amenazado en mayor medida cuando los
apoyos en el &mbito de las redes sociales no se ejercen en la forma
adecuada. A modo de ejemplo, hay que excluir la posibilidad de
que la persona encargada de prestar dichos apoyos pueda acceder a
las cuentas que la persona con discapacidad tenga en las distintas

82 Vid. epigrafe II.

83 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
jur%C3% ADdica.pdf, (fecha de tltima consulta: 15/01/2021).

84 Vid. en términos semejantes: articulo 8 del Convenio para la proteccién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de 1950 y articulo 17 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.
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redes sociales y servicios de Internet sin su consentimiento expreso
(incluso aunque cuente con las claves de acceso a las mismas, por-
que le hayan sido proporcionadas para garantizar la supervision de
la actividad de la persona con discapacidad en redes sociales con
objeto de apartarla de un peligro concreto®), precisamente porque
supondria una intromision ilegitima en su derecho fundamental a la
intimidad. Cuestion distinta seria que la propia persona con disca-
pacidad consintiera expresamente la injerencia en su derecho a la
intimidad (art. 2.2 LOPDH), permitiendo o incluso requiriendo el
acceso a sus cuentas (siempre que cuente con capacidad suficiente
para consentir la mencionada intromisioén en sus derechos de la
personalidad?®¢). Ademads, ya hemos visto que en los casos excep-
cionales en los que la persona que presta los apoyos haya de super-
visar constantemente la actividad de la persona con discapacidad
intelectual en redes sociales, debera hacerlo en la forma menos
invasiva para sus derechos, tratando de salvaguardar en la medida
de lo posible su derecho a la intimidad®’.

C) PRESCINDENCIA DE LOS APOYOS POR PARTE DE LA PERSONA
CON DISCAPACIDAD COMO PRINCIPAL PROBLEMA PARA SU PRO-
TECCION EN EL AMBITO DE LAS REDES SOCIALES

Uno de los principales problemas que plantea la proteccion de
las personas con discapacidad intelectual en el &mbito de las redes
sociales es que, con caricter general, la decision acerca de si recu-
rrir 0 no a los apoyos de terceras personas (en caso de que los pre-
cisen) va a depender exclusivamente de su voluntad. De hecho, un
estudio elaborado por dos profesoras de la Universidad de Jaén, al
que ya se ha hecho referencia ut supra (aunque a otros efectos),
pone de manifiesto que la mayoria de los usuarios de redes sociales
que padecen algin tipo de discapacidad intelectual (alrededor del
52 %) acceden a las mismas sin contar con ningtn tipo de apoyo38.

Al respecto, la Observacion general N.° 1 (2014) del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad?®® ha interpre-
tado que la persona con discapacidad tiene derecho a prescindir
libremente de los apoyos que se hayan establecido (punto 29.g).
Asi parece deducirse también del tenor de la nueva redaccion que

85 Vid. epigrafe IV.2.B).b).ii).

86 Vid. epigrafe IV.2.B).a).ii).

87 Vid. epigrafe IV.2.B).b).ii).

88 Vid. PEGALAJAR PaLoMINO y COLMENERO Ruiz, RETE, 2014, p. 6.

89 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
jur%C3% ADdica.pdf, (fecha de tltima consulta: 15/01/2021).
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ha dado el articulo 2.52 de la Ley 8/2021 al articulo 1302 del Cédi-
go Civil, que dispone que «los contratos celebrados por personas
con discapacidad provistas de medidas de apoyo para el ejercicio
de su capacidad de contratar prescindiendo de ellas cuando fueran
precisas, podran ser anulados por ellas, con el apoyo que preci-
sen». De este modo, como expone DE SALAS MURILLO, aunque no
existiria un derecho a rechazar la imposicién de un sistema de apo-
yos, una vez establecido si que se podria prescindir del mismo por
la sola voluntad de la persona con discapacidad .

En el caso de las redes sociales, ello incluirfa, por ejemplo, el
derecho de la persona con discapacidad intelectual a no recibir
informacién acerca del modo en que ha de manejarlas o sobre los
peligros a los que se enfrenta cuando accede a ellas; asi como a no
obtener asesoramiento a la hora de consentir las condiciones fija-
das por los servicios de Internet para el acceso a los mismos.

El rechazo de los apoyos por parte de quien ha de recibirlos
revela claramente que dichos apoyos resultan ineficaces en el caso
concreto para garantizar su proteccion®!, dejando a la persona con
discapacidad intelectual en una situacion de gran vulnerabilidad
ante los diferentes peligros presentes en la red. Por ello, con el
objeto de evitar que se den estas situaciones de prescindencia de
los apoyos, serfa conveniente adoptar medidas para tratar de con-
cienciar a las personas afectadas por una discapacidad intelectual y
que precisen de apoyos para que eviten utilizar estos servicios sin
contar con ellos. Ademds, como adelantaba en el apartado dedica-
do a la persona que ha de considerarse idonea para prestar los apo-
yos, seria recomendable que se encomendara su ejercicio a alguien
en quien la persona que padece la discapacidad confie y con quien
suela compartir ciertas intimidades, como, por ejemplo, una perso-
na que pertenezca a su circulo de amigos y cuente con una edad
similar a la suya®2. E independientemente de la persona a la que se
designe para prestar los apoyos, si el rechazo a los mismos es siste-
mético y continuado, quizds cabria pensar en sustituirla por otra
persona, pues es probable que dicho rechazo responda a algiin
motivo de caricter personal, como por ejemplo que la persona con
discapacidad no confie en ella.

Por dltimo, entiendo que esta posibilidad de prescindir de los
apoyos que el tenor de la Ley 8/2021 parece amparar quedaria
sujeta a un limite: la constatacion de que la actuacion de la persona
con discapacidad intelectual le estd colocando en una situacion de

9% Vid. DE SALAS MURILLO, RCDI, 2020, pp. 2253, 2254 y 2258.
91 Vid. MAYOR DEL Hovo, BMJ, 2014, p. 10.
92 Vid. epigrafe IV.2.A).
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peligro objetivo. De hecho, ya hemos visto que en estos supuestos
resulta conveniente establecer un sistema de supervision que per-
mita garantizar la salvaguarda de sus derechos; y dicho sistema de
supervision habria de ir acompafiado de las oportunas medidas que
impidan que la persona con discapacidad pueda prescindir de €l
voluntariamente, tal y como he expuesto en su momento?3.

V. A MODO DE CONCLUSION

A lo largo de estas paginas hemos podido observar que son
muchos los beneficios que las redes sociales pueden proporcionar a
las personas con discapacidad intelectual, lo que ha llevado a los
poderes publicos a no escatimar en esfuerzos a la hora de garanti-
zar su derecho de accesibilidad a las mismas. Buen ejemplo de ello
es la «Carta de Derechos Digitales», cuyo undécimo punto tiene
por objeto precisamente reconocer a las personas con discapacidad
el derecho de accesibilidad a los entornos digitales; asi como las
numerosas referencias a este principio que encontramos en la nor-
mativa reguladora de la discapacidad, tanto en el 4&mbito interna-
cional como en nuestro Derecho interno, en el que puede llegar a
aseverarse que el principio de accesibilidad cuenta con reconoci-
miento constitucional.

Sin embargo, la otra cara de la moneda esta representada por
los riesgos que las redes sociales comportan para la salvaguarda de
los derechos de la personalidad, unos riesgos que se multiplican en
el caso de las personas que padecen algtn tipo de discapacidad
intelectual.

Ello hace que en muchos casos sea desaconsejable su plena
autonomia a la hora de utilizar estos servicios de Internet y exige
que se adopten medidas tendentes a garantizar la proteccidn de sus
derechos, que se materializardn en el establecimiento de un sistema
de apoyos, cuya intensidad dependerd de las circunstancias especi-
ficas de la persona afectada por la discapacidad intelectual. En los
casos mds graves, en los que exista un peligro objetivo para la per-
sona con discapacidad, serd necesario adoptar medidas de apoyo
especialmente intensas, pudiendo llegar a implicar no solo el ase-
soramiento, sino también la supervision constante de la actividad
de la persona con discapacidad intelectual en redes sociales. Siem-
pre tratando de alcanzar el dificil equilibrio entre la proteccién del
interés superior de la persona con discapacidad (o de sus derechos

93 Vid. epigrafe IV.2.B).b).ii).
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fundamentales de la personalidad, dado el rechazo que parece
generar dltimamente la primera expresion) y el respeto a su auto-
nomia en la utilizacién de estos servicios.

Y es que, creo que hay que distinguir entre lo que seria un
modelo ideal, en el que todas las personas pudieran navegar con
plena autonomia por las redes sociales sin necesidad de ningtn tipo
de asistencia y sin que por ello quedara comprometida la protec-
cién de sus derechos; y el modelo real, en el que muchas personas
carecen de la capacidad natural necesaria para comprender el fun-
cionamiento de estos servicios o los peligros que conllevan, espe-
cialmente cuando se hace un uso inadecuado de los mismos.

El vacio normativo y la falta de prevision de medidas de protec-
cién especificas no parecen la mejor solucién, pues la prictica
demuestra que lo que terminan provocando es que en muchos casos
las familias y profesionales que estdn a cargo de personas con dis-
capacidad intelectual opten por restringir o incluso por impedir
totalmente su acceso a las redes sociales ante el temor de que sufran
cualquier tipo de perjuicio, lo que supone una vulneracion de su
derecho a la accesibilidad y les priva de los innumerables benefi-
cios que Internet les ofrece.

Por ello, creo que es el momento de ponerse manos a la obra y
adoptar medidas que garanticen que las personas con discapacidad
intelectual puedan acceder en condiciones de igualdad a estos ser-
vicios, pero no a costa de desatender la proteccion de sus derechos,
sino de un modo seguro, contando con los apoyos de los que preci-
sen en las diferentes situaciones y con la intensidad requerida: ya
sea a la hora de emitir el consentimiento para el tratamiento de sus
datos personales o para autorizar ciertas intromisiones en sus dere-
chos de la personalidad, o ya sea para la utilizacion regular de los
Servicios.

Solo de esta forma se pueden conciliar eficazmente el respeto
a la autonomia de las personas que padecen una discapacidad
intelectual y su proteccidn ante los potenciales riesgos que pre-
senta Internet, un nuevo escenario que desde luego exige nuevas
soluciones.
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GORDILLO CANAS, Antonio: El registro de la propiedad: principios y
sistema, Reus, Madrid, 2020, 1262 pp.

El profesor Antonio Gordillo Caiias publicé en este Anuario entre 1994 y
2008 una serie de articulos sobre los fundamentos de nuestro sistema inmo-
biliario registral. Ahora, pasados estos afios, sus discipulos en agradecimien-
to y homenaje por su dilatada y fructifera trayectoria han recopilado esos
trabajos en un volumen que supera con creces el millar de paginas titulado El
registro de la propiedad: principios y sistema.

El libro esta compuesto por seis capitulos. Aun tratindose de trabajos que
originariamente se publicaron en un periodo de tiempo muy dilatado, llama la
atencion la coherencia que guardan entre si, muestra evidente de la solidez del
pensamiento del profesor Gordillo Cafias en torno a los principios hipotecarios
y la proteccién de la apariencia. Precisamente porque la aspiracién del volu-
men es formar al lector en torno a la 16gica registral no ensombrece el resultado
que, en ciertos puntos, su contenido haya sido superado por la accién de legis-
lador posterior a la publicacién de los capitulos en el Anuario de Derecho civil.
De ahi la advertencia que, a modo de disclaimer, aparece en el prélogo de
Maria del Carmen Ferndndez de Villavicencio Alvarez-Ossorio. El trabajo que
se recensiona, practicamente desde su primera pagina, estd presidido por la
voluntad de su autor de subrayar a modo de leif motiv las notas fundamentales
que, desde los albores de la legislacién hipotecaria, caracterizan al sistema
registral espafiol y le dotan de originalidad, identidad propia y —por qué no
decirlo?- de ventajas notables frente a otros modelos comparados.

En el primero de los capitulos se lleva a cabo el andlisis inicial de la pecu-
liaridad de nuestro sistema inmobiliario registral frente a los modelos latinos
y germanicos. El autor, en una exégesis casi apologética, pone en valor las
caracteristicas de nuestro sistema que armoniza las ventajas de una transmi-
sién sencilla con la plena proteccién de la apariencia que la inscripcién gene-
ra. Frente a los modelos de arquitectura compleja como el alemén o parcial-
mente ineficientes como el francés, el sistema espiritualista y causal de
transmision basado en el titulo y el modo junto con la eficacia positiva de la
inscripcién justifican que nuestro modelo sea merecedor de aplauso en un
analisis comparatista.

*

El ADC se encarga de seleccionar los libros objeto de resefia.
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El segundo capitulo constituye una exposicién de los principios registrales
dentro del marco del Derecho de cosas. Consciente es el autor de que la expli-
cacioén metodoldgica a partir de los principios —como las olas del mar— ha teni-
do sus idas y venidas en la doctrina. Sin embargo, su admisién reporta utilidad
para comprender que la finalidad de la Ley Hipotecaria de garantizar el trafico
inmobiliario se articula con el régimen de los derechos reales. Subyace la idea,
en definitiva, de la conexién que guardan las bases civiles del Derecho de cosas
con los principios hipotecarios que terminan por componer un sistema regula-
dor unitario que sabe integrar las novedades hipotecarias en la tradicion civil.

En su andlisis aborda los fundamentos del Derecho de cosas y después los
principios registrales sustantivos, por un lado, y los organizativos, por otro.
Entre aquellos fundamentos el profesor Gordillo Cafias incluye la inmediacién
e inherencia de los derechos reales; su absolutividad; el realismo y causalismo
transmisivo; el numerus apertus; la proteccion de los terceros de buena fe; vy,
por ultimo, la especialidad de los derechos y su publicidad absoluta pero no
constitutiva en el 4mbito inmobiliario. Entre los principios con eficacia sustan-
tiva incluye los de inoponibilidad; prioridad-rango; legitimacion; fe publica; y,
finalmente, buena fe. Junto a ellos, los axiomas reguladores de los aspectos
formales del Registro: publicidad formal; especialidad; folio real; inscripcién
como contrapuesto a la transcripcion francesa y al encasillado alemdn; roga-
cion; titulacion auténtica; legalidad; prioridad-cierre; y tracto sucesivo. En un
drea especialmente propicia a la confusioén, el autor justifica con su rigor y
minuciosidad habituales la autonomia histérica y vigencia actual de cada uno
de los referidos principios y expone su arménica relacion en aras a la seguridad
juridica y la generacién de una apariencia protegible.

En el tercer capitulo se examina el objeto de la publicidad registral. Gordi-
llo Cafias concluye que «la situacion juridico-real de las fincas, amén de los
arrendamientos y las limitaciones de capacidad y dispositivas del titular regis-
tral, constituyen el mas integro y adecuado objeto de la inscripcién» (pg. 273).
A la vista de ello, el Registro no agota su objeto en la inscripcién de los dere-
chos reales y los derechos de crédito inscribibles por reconocimiento legal por-
que la situacién juridica de las fincas también abarca otras cargas, limites y
afecciones. Reflejar el estatus juridico del inmueble requiere, por tanto, que los
derechos vinculados o accesorios de naturaleza personal, precisamente por su
vocacién ancilar, puedan reflejarse en el folio registral. En este contexto se
fundamenta la admisién del numerus apertus de los derechos reales. Gordillo
Canias sale al paso de las criticas que rechazan esta solucién legal o pretenden
minimizarla hasta confundirla, en la prictica, con la opcién opuesta. Para ello
enlaza su establecimiento sustantivo y su coherencia con el régimen organiza-
tivo del Registro para, de este modo, concluir la compatibilidad del numerus
apertus con la trasparencia y la seguridad del trafico inmobiliario. Una vez
aceptada la admisién de los derechos reales atipicos es preciso para el autor dar
un paso mds. Resulta patente que el titulo constitutivo de los derechos reales es
lo que directa e inmediatamente se inscribe. Sin embargo, los efectos derivados
de la publicidad registral, en buena medida, permiten perfilar el verdadero
objeto de la inscripcién. En definitiva, «lo mismo que en el Registro se inscribe
es lo que el Registro publica», ya que «el mismo derecho real acreditado en el
titulo y a través de €l inscrito en el Registro, es lo que el Registro hace publico
a través de la inscripcién» (pg. 408).

El objeto de la inscripcidn se completa con las circunstancias limitadoras
de la capacidad dispositiva del titular inscrito y los arrendamientos. Para el
autor, es tal la centralidad de la primera de esas materias que, por un lado,
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determina el cierre registral para quien contrata con la persona que, segun el
Registro, carece de capacidad y, por otro, ocasiona la inoponibilidad frente a
tercero de las limitaciones que no estuvieran inscritas. Reacciona, de este
modo, frente a quienes vacian de utilidad ad extra el articulo 2.4 LH. Conclu-
ye Gordillo Cafias que «al igual que el derecho real no inscrito no perjudica
al tercero que de buena fe lo desconoce, tampoco la incapacidad no inscrita
puede perjudicar al tercero que de ella no tiene conocimiento» (pg. 434). La
Exposicion de Motivos de la Ley de 1861 y su articulo 23 nitidamente apoya-
ban esta soluciéon que quedo enturbiada por la reforma de 1944-1946 que
primero derogd el articulo 23 y luego lo reformulé en el actual 32 LH. Por
ello, a juicio del autor en la actualidad es preciso restringir la aplicacién del
articulo 33 LH frente a quien deposita su confianza en la apariencia protegi-
ble y reconocer la inoponibilidad de la incapacitacién no inscrita.

El capitulo cuarto examina la dimensién material de la inscripcién y su
incidencia en la transmisién de derechos reales. A diferencia de otros Orde-
namientos, la inscripcion ni resulta constitutiva ni se impone coactivamente.
Ahora bien, a la inscripcién le acompafian una serie de efectos vinculados
con los principios de inoponibilidad, legitimacién y fe publica. Se trata, por
tanto, de una originalidad de nuestro modelo que compagina la plena eficacia
aseguradora de la inscripcidn con su naturaleza declarativa —publicadora
segtin la terminologia del autor, pues el «derecho inscrito resultard revestido
de un plus de efectividad» (pg. 735)—y voluntaria. Por ello, la inscripcién del
derecho no desempefia papel alguno en su iter transmisivo ni causa su oponi-
bilidad erga omnes pero si se omite no quedara perjudicado el tercero que
ignore su existencia. En tales casos, se impide la natural oponibilidad que
corresponde a los derechos reales. As{ se concilia la simplicidad de las trans-
misiones y la configuracién del Registro como elemento de seguridad del
trafico y apariencia juridica protegible.

El autor expone los fundamentos histéricos y conceptuales de la eficacia no
constitutiva de la inscripcién. Como contrapunto, resulta sugerente el andlisis
especifico que lleva a cabo sobre la inscripcién de la hipoteca. Gordillo Cafias
alerta de lo sospechoso que es que el régimen ordinario no cuadre con la hipo-
teca respecto de la cual hoy se acepta sin componendas que la inscripcion es
constitutiva. Tal cardcter trae causa del articulo 1875 CC y no de la Ley Hipo-
tecaria original, segun la cual la inscripcion solo era necesaria para perjudicar a
terceros en consonancia con la aspiracién de evitar hipotecas ocultas o clandes-
tinas (articulo 146 LH 1861). El autor critica el cambio de criterio en torno a la
eficacia original de la inscripcion de la hipoteca y muestra las incoherencias
que ocasiona a partir de los restos legislativos que mantienen el aroma extrarre-
gistral de la hipoteca. Baste para ello el articulo 144 LH. El valor constitutivo
que el Codigo asigna a la inscripcion se justifica, aparentemente, en la necesi-
dad de un elemento externo de cognoscibilidad y oponibilidad erga omnes de
la hipoteca. Siendo ello asi, propone el autor que el retorno a la ortodoxia ori-
ginal no alteraria esa finalidad ya que la funcién publicadora de la inscripcién
permite, con idéntica intensidad, «preservar a los terceros frente a todo efecto
de la hipoteca mientras esta no se haya inscrito» (pg. 612).

En relacién al valor de la inscripcion, Gordillo Cafias se plantea también
si excepcionalmente en el marco de la doble venta o la fe piblica puede lle-
gar a ser constitutiva. Sin embargo, rechaza tal conclusion. Por un lado, en el
articulo 1473.11 CC la inscripcién unicamente figura como un factor de pre-
ferencia entre adquisiciones incompatibles. De ahi, por tanto, que un inmatri-
culante pueda merecer una proteccion que la fe publica le niega. Por otro
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lado, tampoco puede aceptarse la eficacia constitutiva en relacion al articulo
34 LH porque la inscripcién tampoco se adentra en el iter transmisivo del
derecho, sino que es un requisito para la adquisicién a non domino.

La concepcién dualista del autor en torno al tercero hipotecario, ticita
desde las primeras paginas, es objeto de exposicion sistemadtica en el capitulo
quinto. Aqui se explica cémo a través de terminologia latina la primera doc-
trina hipotecaria centr6 la eficacia del Registro en la inoponibilidad de lo no
inscrito. Sin embargo, el germanismo posterior nublé dicha centralidad hasta
confundirla con un efecto de la fe publica, lo que causa el denominado
monismo hipotecario. Como se sabe, también en la actualidad, el debate en
torno al monismo o dualismo hipotecario sigue vivo, aunque no siempre se
manifieste, en la doctrina y la jurisprudencia. Gordillo Caiias defiende la
autonomia de la inoponibilidad registral y, por consiguiente, un dualismo que
adjetiva como moderado en relacién a los articulos 32 y 34 LH. El andlisis
que se lleva a cabo de los principios en liza determina su diferente funcién
conceptual: uno salva el defecto en la capacidad de disposicion del transmi-
tente y el otro garantiza a quien inscribe que su derecho no resultard impedi-
do por otro otorgado por el mismo causante que no hubiera sido inscrito. Es
patente, no obstante, que ambas funciones constituyen circulos secantes toda
vez que en la hipdtesis de la doble venta la primera enajenacién no inscrita
determina que el transmitente que fuera titular registral carezca de capacidad
de disposicion para la segunda venta, la cual podria entenderse suplida por la
fe publica. Admite Gordillo Canas que en dicho supuesto «la inoponibilidad
de lo no inscrito al adquirente protegido por el Registro es ya la implicita en
la fe publica registral, y no la peculiar inoponibilidad latina inspiradora del
vigente articulo 32 LH» (pg. 835). Sin embargo, rechaza que este sea el tinico
caso de eficacia de la inoponibilidad y admite su autonomia desligada de la
fe publica, especialmente, en las situaciones de doble venta de fincas no
inmatriculadas. EI monismo obvia esta situacién y rechaza la tutela del
segundo comprador que fuera inmatriculante. Los sistemas germanicos y los
latinos si le ofrecerian —por caminos diametralmente distintos— tutela frente
al adquirente no inscrito. Ante tal incoherencia tras el andlisis comparatista,
se plantea Gordillo Caifias el necesario rechazo de la tesis monista. Ahora
bien, el tercero latino propio del articulo 32 LH quedara asimilado al germa-
nico del 34 LH en todo lo que no sea el rasgo diferenciador de aquel. De ahi
que el dualismo se califique de moderado. La generalizacién de la inscrip-
cién y el funcionamiento normal del Registro de la Propiedad abocan, las
mads de las veces, a una actuacién conjunta de los articulos 32 y 34 LH. Aun-
que la proteccion del tercero quede, en la practica, garantizada se precisa la
fijacion académica del dmbito de aplicacidn de los citados preceptos y su
conexién con las figuras de la doble venta y la venta de cosa ajena, profusa-
mente analizadas por la jurisprudencia, si bien con enfoques heterogéneos.

También alude el autor a su dualismo moderado en torno a los requisitos
que debe reunir el tercero latino. Ninguna discusién presenta la necesaria
inscripcién y la onerosidad. En torno a la buena fe, a pesar de la divisién de
la doctrina dualista, Gordillo Cafias es decidido partidario de su exigencia.
Justifica su necesidad por tratarse —sin perjuicio de lo que se apuntard mas
adelante— de una adquisicién a non domino y ser preciso un interés digno de
proteccién. De ahi que el conocimiento de la transmisién anterior descalifi-
que al adquirente inscrito. Ahora bien, el tercero latino no tendra que adquirir
de titular registral. Dado que el dualismo premia la generacién de la aparien-
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cia a través de la inscripcién, tampoco procede la suspension de efectos del
articulo 207 LH que, por consiguiente, se limita a la fe publica.

Gordillo Caias termina el capitulo aludiendo a supuestos distintos a la
doble venta de finca no inmatriculada en los que auténomamente se podria
acudir a la inoponibilidad. En concreto, examina tres situaciones distintas: las
resoluciones relativas a la capacidad dispositiva, los arrendamientos inmobilia-
rios y la posible inoponibilidad de derechos no inscritos al anotante del embar-
go. En coherencia con lo sefialado en el capitulo tercero, en los dos primeros
casos, la inscripcién es el fundamento de la oponibilidad del derecho inscrito y
de la pérdida de eficacia de la situacién no inscrita. Con todo, en relacién al
tercer punto, rechaza la inoponibilidad de los derechos reales anteriores no ins-
critos que, a pesar ciertas vacilaciones doctrinales, podran hacerse valer frente
al anotante de embargo. Justifica el autor su distinta conclusién en que el refle-
jo registral del embargo se limita a vincular el inmueble al procedimiento de
apremio y a hacer cognoscible dicha sujecién. Siendo la finalidad del Registro
el aseguramiento del trafico inmobiliario queda fuera de su propésito la protec-
ci6én del mero acreedor que cuente tinicamente con un derecho personal cuya
naturaleza no se altera con ocasion de su anotacion.

El capitulo seis se refiere al principio de fe publica registral. En coherencia
con los postulados dualistas moderados, en caso de derechos no inscritos sobre
fincas inmatriculadas el adquirente posterior que se adelante a inscribir desco-
nociendo la transmisién anterior y confiando en la titularidad que el Registro
publica contard con el auxilio del articulo 34 LH. Sin embargo, la seguridad del
trafico hace necesaria una formulacién mas amplia de la tutela del tercero y de
ahi surge el desarrollo de la fe publica. Sostiene Gordillo Caiias que el funda-
mento de la adquisicién a non domino es la buena fe del tercero que confia en
la apariencia de legitimacién del transmitente publicada por el Registro que le
permite adquirir como si aquella apariencia fuera existente.

En relacién a los requisitos de proteccién es preciso detenerse, especial-
mente, en la buena fe. Aunque recogido legalmente en 1944 su exigencia desde
la primera hora obedece a razones de justicia. Por ello, «el que por si mismo
conoce la realidad no tiene necesidad de ser registralmente informado acerca
de ella, ni, en consecuencia, de ser protegido en la confianza puesta en dicha
informacién» (pg. 1007). La fe puiblica no puede caer en el automatismo de la
proteccion directa de la inscripcién. En cuanto a su contenido, consiste en la
confianza del tercero en la exactitud de la inscripcion y el desconocimiento de
su inexactitud (articulos 1950 y 433 CC). Preciso es matizar que la confianza
no se refiere necesariamente a la inscripcion, pues de lo contrario la consulta
registral previa devendria obligatoria, sino que se trata de una confianza en la
apariencia de titularidad el transmitente. Se trata, ademads, de una buena fe sub-
jetiva que habra de integrar cierto ingrediente ético o elemento de excusabili-
dad. A pesar de las discusiones doctrinales, Gordillo Cafias colige que «buena
fe y diligencia aparecen expresamente como dos cualidades que, formando
unidad, se exigen reciprocamente la una a la otra» (pg. 1046). De ahi que el
Registro de la Propiedad, aun siendo fuente de apariencia juridica, no detente
su monopolio. Asi ocurre con los derechos reales patentes que por «herir los
sentidos» perjudican al tercero, aunque los ignore y el Registro no dé noticia de
ellos. Especial relevancia presenta en este contexto la posesion en concepto de
duefio contraria a lo que el Registro publica. A la luz de ello se precisa poner en
relacién la buena fe diligente con los «medios racionales y motivos suficien-
tes» a los que alude el articulo 36 LH. Admite el autor la necesidad de aguzar
la prudencia para evitar que por esta via se vacie de contenido a la fe ptiblica y
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se impongan deberes de investigacion extrarregistral que, en su fundamento, la
seguridad del trafico pretende evitar.

En relacién a cudndo se precisa sefiala Gordillo Cafias que «es en el
momento de la inscripcién cuando el tercero ha de encontrarse en situacién
de buena fe» (p. 1087). Ahora bien, mas que referida a un momento concreto
la buena fe constituye un requisito del proceso de adquisicién en su conjunto.
Se trata de una posicién minoritaria en la doctrina, y asi lo reconoce el autor,
pero que encuentra plena justificacién por analogia con la usucapién ordina-
ria y en la légica de que es con la inscripcién cuando se produce el hecho
adquisitivo a non domino.

Aun siendo la buena fe el fundamento de la proteccién se precisan otros
requisitos: adquisicién de un derecho de naturaleza real de una persona que
en el Registro ya apareciera con facultades para transmitir; una transmision
derivativa inter vivos o tras un procedimiento ejecutivo y la onerosidad de la
adquisicion o que se trate de un subadquirente gratuito de quien antes hubiera
adquirido onerosamente. Asimismo, se requiere la validez del acto adquisiti-
vo y la propia inscripcion del tercero.

En cuanto a los efectos, Gordillo Cafias amplia la gama de adquisiciones
sanadas por la fe ptblica. No siempre es una adquisicion a non domino fun-
dada en la Ley y de naturaleza originaria. Asi ocurre cuando el tercero queda
protegido frente a las acciones que pretenden atacar la titularidad claudicante
del transmitente que fuera duefio o cuando un derecho real limitado no cons-
ta inscrito. En tales casos, la fe piblica purifica una adquisicién a dominio
pero que, de otro modo, hubiera sido defectuosa.

Hasta aqui El registro de la propiedad: principios y sistema. Como se
comprende, por la temdtica del libro y la carga dogmatica de su contenido,
muchas son las ensefianzas que se pueden extraer, asi como diversos los
temas para el debate. Comentarlos o, al menos, presentarlos excede con cre-
ces estas pocas paginas. A pesar de ello, es preciso indicar que se esté de
acuerdo o en desacuerdo con los planteamientos del profesor Gordillo Cafias
es de aplaudir su valentia para afrontar todos los problemas de indole regis-
tral y su decision para adoptar conclusiones nitidas y plenamente argumenta-
das. No encontrard el lector cabos sueltos, posturas eclécticas o ambiguas y
si, por el contrario, s6lidos argumentos sisteméaticos, histéricos y comparados
para sostener cada una de sus conclusiones.

Otro aspecto que es necesario destacar es que el profesor Gordillo
Caifias rescata para el lector la clarividencia y vigencia conceptual de la Ley
Hipotecaria de 1861 y la primera doctrina hipotecaria. En una época como
aquella en la que era preciso romper con la tradicién juridica anterior para
garantizar la propiedad en aras de la prosperidad publica, asentar y facilitar
el acceso al crédito territorial y asegurar un incipiente mercado hipotecario
parece que los desafios legislativos fueron resueltos de la mejor de las
maneras. El profesor Gordillo Cafias expone como los autores de nuestra
primera Ley Hipotecaria supieron distanciarse de los modelos francés y
germdnico dando origen a «la peculiaridad de nuestro ordenamiento regis-
tral de inscripcidn publicadora y fe puiblica registral, “mixto” en tal sentido
y mas perfecto que los sistemas “puros”» (pg. 841). Asi se atestigua en el
trabajo a través del profuso manejo de la Exposicion de Motivos de la Ley
Hipotecaria de 1861 y nuestra bibliograffa histérica junto con abundantisi-
mas referencias al Derecho comparado. Esa «peculiaridad» es que la ins-
cripcioén no produce la adquisicién del derecho, sino que genera una apa-
riencia juridica protegible. Asi se pueden explicar coherentemente
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elementos nucleares del sistema como que los derechos reales nacen y son
completos antes de su inscripcién; el caracter causal de la transmision; la
apariencia de legitimacién que sirve al tercero de buena fe para adquirir
valida y eficazmente; la quiebra de la buena fe en caso de una apariencia
posesoria contradictoria con la registral; la presuncion iuris tantum de
exactitud de lo inscrito e incluso la inoponibilidad de lo no inscrito frente al
tercero de buena fe que inscribe o inmatricula la finca. En definitiva, la
apariencia es el hilo conductor en la configuracién interna y externa del
sistema registral espafiol.

Se podria decir que el trabajo que ahora se presenta destila una dimensién
académica de corte socratico por las abundantes preguntas retéricas que sirven
al autor de cauce para su argumentacién. No obstante, resulta escasa la aten-
cién prestada a la jurisprudencia, de modo que parece que la obra se mueve en
el ambito del «deber ser», mas que en el plano del «ser» actual de las cosas. Es
claro que un anadlisis a partir de principios con el propédsito de ofrecer una
vision holistica del sistema invita a ello. Sin embargo, el defecto —si es que,
verdaderamente, es tal— se convierte en virtud si se entiende que el estudio de
los principios, en abstracto, aspira a una mejor comprensién del sistema de cara
a una aplicacién mds justa en la solucién de los casos concretos.

Por otro lado, estimo que resultaba necesaria una sélida construccion
académica del Registro de la Propiedad y de los principios que lo sustentan
porque tradicionalmente su andlisis, como buena parte del Derecho inmobi-
liario, ha quedado minusvalorado y al margen del mundo universitario por
cierta desidia y por contar con cuerpos juridicos especializados en la materia.
Ese abandono ha ocasionado ciertas fricciones entre la eficacia de la inscrip-
cidén y las reglas tradicionales del Derecho civil que han propiciado, entre
otras, derivas conceptuales en defensa de la propiedad inter partes 'y erga
omnes, la revision de la naturaleza de la inscripcién para hacerla, en la prac-
tica, constitutiva del derecho real, una mayor desconexioén del Registro res-
pecto de la realidad fisica y material y el progresivo fomento de la abstrac-
cién respecto de la relacién causal. Frente a esta suerte de pretericién
reacciona el profesor Gordillo Cafias que integra pacificamente la tradicién
civil y la apariencia registral. Asi, podriamos decir que se suple una laguna
significativa en la bibliograffa académica que sirve para reconocer a las cla-
ras la valfa de la academia en el Registro y del Registro en la academia.

Una dltima reflexion. A la fina arquitectura del libro le falta, no obstante,
un sillar fundamental que sirva para cerrar la funcién del Registro de la Pro-
piedad como institucidn destinada a la creacion y proteccion de la apariencia.
El andlisis detallado del principio de legitimacién o presuncién de exactitud
estd ausente. Consciente de ello es el profesor Gordillo Cafas que dedica
unas pocas paginas del Prélogo del autor para justificar el cardcter inconclu-
so de su obra y exponer, a vuela pluma, las lineas maestras del capitulo que
no lleg6 a ver la luz.

Es preciso concluir. Hay cldsicos que no requieren el paso del tiempo
para convertirse en tales. La monografia El registro de la propiedad: princi-
pios y sistema ya es —ya lo era desde su publicacién en el Anuario— un clasico
al que volver repetidas veces para reflexionar sobre el por qué, para quién y
para qué se cuenta con un Registro de la Propiedad.

Luis Javier ARRIETA SEVILLA
Profesor de Derecho civil
Universidad de Navarra
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MARIN VELARDE, Asuncion/CABEZUELO ARENAS, Ana Laura/
MORENO MOZO, Fernando (Dir.): Familia y Derecho en la Espaiia
del Siglo XXI. Libro Homenaje al Profesor Luis Humberto Claveria
Gosdlbez, Reus, Madrid, 2021, 930 pp.

En este libro se retine una cuarentena de trabajos dedicados al Profesor
Claveria, cuyos autores concuerdan en que se trata de una gran persona, un
gran profesor y un gran civilista —como me consta personalmente— y es uno
de los dltimos eslabones de la escuela «dorada» de los civilistas sevillanos,
iniciada en el siglo pasado por De Diego y De Buen, exiliado en México,
continuada por sus discipulos De Castro y De Cossio, y por Juan Jordano
Barea, maestro del homenajeado, quien fue precedido en la direccién del
Departamento por el legendario mandato de Angel Lépez, segin recuerda
atinadamente el Decano Alfonso Castro en el Prélogo de la obra, exquisita-
mente impresa por la Editorial Reus y organizada con eficacia por Carlos
Rogel Vide. Tras unas entrafiables semblanzas debidas al propio Rogel y a
José Le6n-Castro, la obra se divide en cuatro grandes apartados, que se refie-
ren al Derecho de familia en general y se expande al Derecho de la persona;
a continuacidn, al matrimonio y parejas de hecho; en seguida, a las crisis
matrimoniales y al régimen econdmico, y, por tltimo, a las relaciones paren-
tales, la filiacién y las instituciones tutelares. Por supuesto que no podemos
abarcar todos los estudios con la extensién que se merecen y en ocasiones
nos limitaremos a una sumarisima indicacion del tema tratado.

El primero de estos apartados se abre con una serena y docta exposicion de
los principios rectores del Derecho de familia contemporaneo, de Carlos Lasar-
te, quien preside el Instituto de Desarrollo y Andlisis del Derecho de Familia en
Espafia, y se detiene en las transformaciones histéricas y sociales de la familia,
el matrimonio y el parentesco, los grupos de convivencia, con vinculos de soli-
daridad y socorro mutuo, que constituyen un prius socioldgico ante el Dere-
cho, los principios constitucionales y las principales reformas legislativas, los
caracteres del Derecho de familia y termina con el régimen estatal y autonémi-
co de la mediacién familiar. Por otra parte, de indole distinta son las cdusticas
reflexiones criticas y en contra de la corriente predominante de Tomds Rubio,
cuya preocupacion fundamental es reducir el programa de Derecho de familia
que deben explicar los civilistas en un cuatrimestre junto con el Derecho de
sucesiones, y por eso propone eliminar, por ejemplo, las lecciones sobre el
sistema matrimonial, las donaciones propter nuptias, 1os juicios sobre separa-
cion, divorcio o nulidad, o sobre la filiacién, en sus palabras, un «verdadero
monumento al rabinismo» que ha devenido inuitil por la igualdad de los hijos,
apoydndose en un sano realismo y en la rica y compleja trayectoria histérica de
la familia, sus funciones sociales en la época de la codificacion y sus avatares
en el terremoto de los tltimos treinta afios. De estilo diferente, ambas aporta-
ciones enriquecen notablemente la obra.

En este apartado se incluyen, ademds, diversos estudios sobre la causa
ilicita y el control de legalidad en los actos relativos a la familia, debido a
Javier Feds; la proteccion de los menores en la creacion intelectual, la situa-
cién de dependencia y ante las Administraciones publicas, que examina M.*
Fernanda Moretén; la ruptura de las promesas de matrimonio y sus conse-
cuencias patrimoniales, analizada por Encarnacién Abad; la mediacién fami-
liar en Andalucia, que estudia José M.* Pérez Monguid; los aspectos civiles
de la violencia de género, que examina con rigor Domingo Bello; la protec-
cion de la familia frente a las inmisiones, por Joaquin José Herrera; el con-
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cepto procesal de familia, destacado por Valentin Cortés, como un centro de
imputacién subjetiva de tutela y del Derecho constitucional a la intimidad;
por dltimo, el contraste entre la familia, las uniones matrimoniales y la igual-
dad de los hijos en el Derecho espaiiol y en el italiano, que resalta Eduardo de
la Iglesia, centrado este ultimo en la familia matrimonial que impone la
Constitucién republicana, y la posterior aceptacién de la unién civil homo-
sexual y la plena integracién de los hijos con independencia de la filiacién en
la familia de sus progenitores.

Mencién aparte merecen tres trabajos sobre la discapacidad, en especial
de las personas mayores con cierto deterioro intelectual. En el primero de
ellos, Esther Muiiiz y Germdn de Castro estudian en profundidad el Antepro-
yecto de la Comisién General de Codificacién, publicado on line en 2018,
con el fin de completar la recepcién de la Convencién de Nueva York sobre
los derechos de las personas con discapacidad, que estd en vigor en Espafia
desde 2008. Ante todo, destacan la importancia del guardador de hecho y del
apoyo prestado por un curador judicial y de caracter graduable, que puede ser
también representativo, reservandose la tutela para casos excepcionales, con-
forme a las necesidades y preferencias de la persona que requiere tal asisten-
cia; examinan los distintos supuestos de autorregulacién del apoyo, para ter-
minar con el nuevo paradigma de la voluntad, deseos y preferencias de la
persona con discapacidad y los problemas que suscitan los cambios sobreve-
nidos al respecto. A continuacién, Inmaculada Vivas ofrece un estudio evolu-
tivo de la Convencidn, su aplicacién judicial y las numerosas y también frag-
mentarias leyes sobre los derechos de las personas con discapacidad hasta el
Anteproyecto aprobado por el Gobierno en 2018, poniéndose de relieve el
desajuste existente entre, por un lado, el necesario reconocimiento formal de
la incapacidad cuyo grado minimo es del 33 % vy, por otro, las nuevas y flexi-
bles definiciones de la discapacidad. Un enfoque semejante propone, en fin,
Asuncién Marin si bien recalca el papel de la familia como piedra angular de
las instituciones de apoyo a las personas con discapacidad en el Proyecto de
Ley de 2020, en particular en su habitual funcién de guardador de hecho,
descartdndose los servicios asistenciales y residenciales acordados mediante
una relacién contractual con la persona necesitada de apoyo, salvo los pode-
res preventivos otorgados cuando tenia capacidad o alguna capacidad para
tomar sus propias decisiones, asi como la propuesta de autocuratela. En defi-
nitiva, es lo que establece hoy el Cédigo civil reformado por la Ley 8/2021,
de 2 de junio, entre muchos otros aspectos.

Por lo que atafie al matrimonio, Carlos Martinez de Aguirre pone de relie-
ve que las reformas de 2005 han vaciado el contenido usual de los deberes
entre conyuges por carecer de sanciones coercibles —como ya lo eran antes de
las citadas reformas— salvo las prestaciones patrimoniales, lo mismo que el
consentimiento matrimonial y los fines procreativos del matrimonio, el cual
persiste, sin embargo, en la realidad social y se puede reconstruir a partir de
la filiacién puesto que se basa, literalmente, en «la unidad, heterosexualidad
y estabilidad rayana en la indisolubilidad», y que viene a confirmar, curiosa-
mente, el equilibrio interno de la adopcién. Por su parte, Leonardo Pérez
estudia el modelo igualitario de las familias, en plural, acogido por la Consti-
tucién cubana de 2019, sin discriminacién alguna por razén de sexo, género,
orientacion sexual e identidad de género, si bien el matrimonio ha de ser
entre personas de sexo diferente y perdura atin en casos de emigracién de uno
de los conyuges, mientras que, por el contrario, la unién de hecho habilita
también para constituir una familia pero no se asimila ni se debe asimilar, a
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su juicio, al matrimonio. Asimismo, M.? del Carmen Ferndndez Villavicencio
participa en esta obra con un breve estudio sobre la evolucion del pensamien-
to del profesor homenajeado al compds de las sucesivas reformas del matri-
monio, que este concibe como un medio para proclamar la paternidad del
marido, y por consiguiente no cabe en la unién homosexual, aunque estima
que se puede utilizar el mismo nombre para facilitar su insercion efectiva en
la vida social. Por tltimo, Juan Pablo Murga analiza el panorama autonémico
sobre parejas de hecho y llega a la conclusién segtin la cual el Reglamento
(UE) 2016/1104 sobre efectos patrimoniales de las uniones registradas es de
muy limitada operatividad en Espaiia.

En cuanto a las crisis matrimoniales tenemos pocos trabajos, todos ellos
de gran interés. Asi, M.? Dolores Cervilla se ocupa de la eficacia del pacto
sobre alimentos fuera del convenio regulador, tanto entre conyuges, convi-
vientes y exconyuges como los debidos a los hijos menores de edad, que no
se contempla entre nosotros, pero encuentra apoyo en una reciente sentencia
del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2018. Por otra parte, Manuel Gar-
cia Mayo estudia la validez de la cldusula rebus sic stantibus en los pactos
prematrimoniales de renuncia anticipada a la pensién compensatoria que
tiene apoyo también, una vez verificados sus requisitos, en la jurisprudencia
reciente. Ademas, Marta Ordas lleva a cabo una atinada critica a la doctrina
jurisprudencial, que es extremadamente restrictiva, a la hora de interpretar el
trabajo doméstico para el cdlculo de la compensacién en la extincién del
régimen de separacién de bienes, ya que la considera incompatible con la
colaboracidn en actividades empresariales o profesionales, lo mismo que con
la de los empleados domésticos o del otro cényuge. Asimismo, Guillermo
Cerdeira propone que en las crisis de pareja y a falta de acuerdo sobre la atri-
bucion de los animales domésticos, con ser seres sintientes, se les asimile a
una pertenencia por destino de la vivienda familiar y se asignen junto con el
uso de ella, pues se asegura asf el bienestar del animal. Por tltimo, Miguel
Angel Adame examina la atribucién de los animales domésticos en la liqui-
dacidn del régimen de participacidn que es el legal, a falta de pacto, en el
Derecho norteamericano, cuya variada casuistica oscila entre la considera-
cioén del animal como una propiedad de cosa mueble y la biisqueda del bien-
estar del mismo, incluso en los casos de grupos o parejas de animales.

Numerosos son, en cambio, los trabajos relativos al régimen primario y a
la sociedad de gananciales, cuyo enunciado basta para percibir el interés del
tema estudiado. Asi, José Ferndndez Villa critica una sentencia de 2009 que
deniega el cardcter ganancial de los derechos legales conferidos al arrendata-
rio de vivienda; Francisco Oliva estudia la ganancialidad voluntaria en la
jurisprudencia reciente; Ana Laura Cabezuelo analiza las controversias sobre
los gananciales en las cuentas bancarias y en el convenio regulador tras el
divorcio; Manuel Rivera se ocupa de los actos de disposicion en la sociedad
de gananciales, tanto a titulo oneroso como gratuito, en especial de la vivien-
da familiar; Luis Felipe Ragel examina, con el rigor que le caracteriza, la
deuda contraida por el conyuge que fallece bajo el régimen de gananciales,
los posibles continuadores del causante y las vicisitudes de la deuda en las
sucesivas liquidaciones de los gananciales y de la comunidad hereditaria;
José Luis Arjona se ocupa de la exoneracion de ciertas deudas de los conyu-
ges casados bajo el régimen de gananciales que han sido declarados en con-
curso por insolvencia sobrevenida; Ignacio Gallego estudia, en su importante
aportacion, el régimen de la atribucién preferente al conyuge titular de la
explotacién econdémica y del local profesional —posibles empresas familiares,
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a su juicio— en la fase de liquidacion de los gananciales, asi como la eficacia
del pacto de preferencias voluntarias al amparo de la autonomia privada; por
fin, Fernando Moreno trata el levantamiento de las cargas del matrimonio
como una cuestioén de hecho, ajena al cargo del gasto por el pago de la deuda
correspondiente, incluso por el uso de bienes no consumibles.

Finalmente, el dltimo apartado del libro contiene los estudios concernien-
tes a las relaciones parentales, filiacion e instituciones tutelares. Ante todo,
Manuel Espejo reflexiona detenidamente sobre casos judiciales relacionados
con los alimentos y cuidados debidos a las personas mayores y pone de relie-
ve que el alimentante puede repetir, una vez que cumple, contra los demds
obligados a prestar alimentos, que hay disposiciones testamentarias que
encierran verdaderos pactos sucesorios y que el contrato de vitalicio puede
vulnerar en ocasiones las legitimas. Por otro lado, Francisco Rivero denuncia
la revolucién silenciosa que incide en la filiacién por los avances cientificos
que permiten la doble maternidad, el reconocimiento de complacencia del
hijo gestado por donante ajeno a la pareja, o el conocimiento exacto de los
progenitores biolégicos, con lo que surge un nuevo fertium genus, que se
sitda junto a la filiacién por naturaleza y por adopcién. Por su parte, Angel
Lépez, en un denso e intenso trabajo, en el que revisita al cabo de medio siglo
la posesion de estado familiar, estima que sigue siendo un titulo de estado
que crea apariencia y confiere publicidad a la filiacién en el trafico, aparte de
su eficacia probatoria, aunque se encuentra con la casa vacia, pues los viejos
muebles han sido desechados, por diversas razones, tales como la privatiza-
cion de las formas matrimoniales, la inaplicacién de la posesion de estado a
la convivencia de hecho y su aplicacién a cuestiones de nacionalidad, o las
pruebas bioldgicas, las cuales obligan a una revision global de la figura. Ade-
mds, Angela Ferndndez Arévalo se opone al aborto eugenésico de fetos con
sindrome de Down, que puede practicarse hasta catorce semanas después de
las ocho habituales, porque choca frontalmente con la Convencién de Nueva
York sobre las personas con discapacidad, que conocemos, y obstaculiza
también numerosas normas nacionales y acuerdos y recomendaciones inter-
nacionales que aconsejan, a su juicio, la vuelta al régimen comin. Asimismo,
José Maria de la Cuesta estudia dos Reglamentos comunitarios sobre la res-
ponsabilidad parental, entendida como los derechos y obligaciones conferi-
dos a una persona fisica o juridica en relacién con la persona y bienes de un
menor, en particular los derechos de custodia y visita, que corresponde prin-
cipalmente a los progenitores y adoptantes, y a los tutores, acogedores, cura-
dores, guardadores de hecho, defensores judiciales, asi como a los abuelos,
de contenido tan amplio y variado como son las funciones de los distintos
titulares, salvo los derechos de la personalidad del menor, el honor, la intimi-
dad y la propia imagen, o bien la proteccién de los datos de caracter personal,
y cuya nota comun es la defensa de los intereses del menor. A continuacion,
Cecilia Gémez-Salvago se ocupa del administrador nombrado en testamento
sobre bienes asignados por el causante y adjudicados en la particién al menor,
con exclusion de sus padres, el régimen supletorio para la rendicién de cuen-
tas y el deslinde de sus funciones frente a las que conservan los titulares de la
patria potestad. En seguida, Humberto Gosalbez examina pormenorizada-
mente el procedimiento administrativo de desamparo de menores en el Dere-
cho propio de Andalucia. Por tltimo, Margarita Castilla critica la sentencia
de 10 de enero de 2018, que declara la anulabilidad de los actos de enajena-
cién de inmuebles otorgados por el tutor sin la previa autorizacién judicial,
fundamentalmente porque descansa en la analogia con las enajenaciones
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hechas por los padres en representacién de sus hijos menores, y a su juicio
esta analogia es discutible por la temporalidad de la representacién de los
padres, que contrasta con la tendencial permanencia de los cargos tutelares
para una mayor proteccién de la persona con discapacidad.

Tras esta apretada sintesis, es claro que estamos ante una obra de ostensi-
ble calidad cientifica, casi al nivel alto que exigen los conocidos trabajos de
investigacién publicados por el Profesor Claveria; comprende aportaciones
variadas e importantes, algunas de relevancia teérica y otras de predominante
interés practico, y todas ellas encuadradas en el 4mbito flexible del Derecho
de familia reciente, con las novedades e inquietudes surgidas en los dos tlti-
mos decenios. En suma, es un libro sobre temas de actualidad de la materia
estudiada cuya reposada lectura —con papel y l4piz en la mano: Vargas Llosa
dixit— resulta francamente recomendable.

Carlos VATTIER FUENZALIDA
Catedratico emérito de Derecho civil
Universidad de Burgos
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(AGEDI) y Artistas Intérpretes y Ejecutantes Sociedad de Gestién de
Espaiia (AIE) (TJCE 2020, 259)», en RdPat, nim. 55, 2021.

TALENS VisconTi, Eduardo Enrique: «Derecho del trabajo y propiedad
intelectual: especial referencia a las creaciones informaticas», en
RDNT, nim. 56, 2021.

DERECHO INMOBILIARIO REGISTRAL

EspeEjo LERDO DE TEJADA, Manuel: «La solicitud de la certificacion de
cargas en la ejecucién dineraria como peticién implicita de prérroga de
la anotacién preventiva de embargo. Comentario a la STS ndm.
237/2021 de 4 mayo (JUR 2021, 141552)», en RdPat, nim. 55, 2021.

JIMENEZ, Juan Luis: «Estado de alarma. Efectos y consecuencias en el
registro de la propiedad», en AFDUAM, nim. extraordinario 3, Dedica-
do a: Derecho y politica ante la pandemia: Reacciones y transformacio-
nes. Tomo II. Reacciones y transformaciones en el Derecho privado,
2021, pp. 239-252.

JIMENEZ PARfs, Teresa Asuncion: «La inscripcién de los contratos de arren-
damiento urbano en el Registro de la Propiedad», en RCDI, nim. 787,
2021, pp. 3220-3245.

JUAREZ TORREJON, Angel: «Resolucién y restitucién: los retrocesos patrimo-
niales en el Registro de la Propiedad», en RCDI, num. 787, 2021, pp.
2829-2871.

VERDERA SERVER, Rafael: «Efectos de la inscripcién en el Registro de la
Propiedad de actos y contra», en R/Not, nim. 112, 2021.
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DERECHO DE FAMILIA. MATRIMONIO
Y REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL

GARciA MAYO, Manuel: «El uso de la vivienda familiar a la luz del nuevo art.
96 CC», en RDC, vol. 8, nim. 3, 2021, pp. 187-221.

GOMEZ LINACERO, Adridn: «Los acreedores frente a la sociedad de ganancia-
les liquidada: inoponibilidad de la liquidacién y accién pauliana», en AC,
nim. 11, 2021.

NEVADO MONTERO, Juan José: «La crisis de pareja en caso de hijos o proge-
nitores con discapacidad», en RCDI, nim. 786, 2021, pp. 2443-2467.

NIETO ALONSO, Antonia: «La atribucion voluntaria de ganancialidad: Reflejo de
la autonomfia privada en el régimen econémico matrimonial. A propésito del
articulo 1355 del Cédigo civil», en RDC, vol. 8, nim. 2, 2021, pp. 39-91.

ORDAS ALONSO, Marta: «Atribucion del uso de la vivienda familiar en proce-
dimiento de divorcio y contribucién al abono de los gastos de comuni-
dad. Comentario a la STS, de 27 de junio de 2018 (RJ 2018, 2929)», en
CCJC, num. 116, 2021, pp. 11-30.

PEREZ FERNANDEZ, Luis: «Fundamento para un resarcimiento econémico
derivado de la ruptura de una unién extramatrimonial», en AC, nim. 7,
2021.

RiIBOT IGUALADA, Jordi: «El derecho de relacidn de los abuelos: una relectu-
ra», en RCDI, ndm. 785, 2021, pp. 1744-1764.

SANCINENA ASURMENDI, Camino y GAGO SIMARRO, Clara: «Uso de bienes
privativos en beneficio de la sociedad de gananciales», en RDC, vol. 8,
ndm. 2, 2021, pp. 311-316.

SERRANO CHAMORRO, Maria Eugenia: «Aspectos civiles del trabajo domésti-
co: matizaciones al articulo 1438 del Cédigo Civil», en RCDI, nim. 787,
2021, pp. 3094-3133.

ZUBERO QUINTANILLA, Sara: «Revocacion del consentimiento prestado por
el causante a la reproduccidn post mortem tras la ruptura del vinculo
matrimonial», en RDC, vol. 8, nim. 2, 2021, pp. 147-191.

PATRIA POTESTAD Y FILIACION

ADROHER Bi1osca, Salomé: «Reconocimiento incidental de resoluciones en
materia de responsabilidad parental en el Reglamento Bruselas II bis. El
interés superior del nifio a su documentacién (1)», en AC, ndm. 11, 2021.

DE LA IGLEsIA MONJE, Maria Isabel: «Algunas cuestiones sobre la patria
potestad prorrogada y sobre la patria potestad rehabilitada: su préxima
eliminacion del ordenamiento juridico», en RCDI, nim. 785, 2021, pp.
1725-1743.

—«El interés superior del menor y el derecho de retorno de su progenitor»,
en RCDI, nim. 786, 2021, pp. 2379-2391.
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—«La inteligencia artificial aplicada a la robética en los juguetes: el colectivo
vulnerable de los menores. Responsabilidad de los padres», en RCDI,
num. 787, 2021, pp. 3075-3093.

DE TorRES PEREA, José Manuel: «Estudio de la custodia compartida en la
dltima década: Una lucha socio-juridica de &mbito global al borde de una
nueva etapa», en InDret, nim. 4, 2021, pp. 136-172.

HERAS HERNANDEZ, Maria del Mar: «Patria Potestad y discapacidad: apoyo
a la parentalidad responsable y proteccion del menor. La imprescindible
supresion legal dela Patria Potestad prorrogada y rehabilitada», en RDP,
ndim. 4, 2021.

MassoNs RiBAs, Anna, CorTADA CORTIIO, Neus y BALSELLS BAILON, M.
Angels: «El principio de prioridad familiar. El acogimiento temporal y su
finalidad de retorno», en RDP, ndm. 5, 2021.

MOoRENO ROBLES, Dolores: «Maternidad subrogada en Espafa. Un andlisis a
partir de la préctica registral y jurisprudencial», en RJUAM, nim. 43,
2021.

Poy MAGRINA, Anna: «El interés superior del menor y su necesaria protec-
cién juridica en los procesos matrimoniales contenciosos. Una propuesta
de futuro», en RJC, num. 3, 2021.

PraDOs GARCIA, Celia: «Adaptacién del Cédigo Civil al nuevo modelo de la
discapacidad. La supresion de la patria potestad prorrogada y rehabilita-
da», en AC, nim. 11, 2021.

SANCHEZ HERNANDEZ, Carmen: «Responsabilidad parental versus autono-
mia sanitaria del menor de edad», en RDP, ndm. 4, 2021.

DERECHO DE SUCESIONES

BaRRIO GALLARDO, Aurelio: «Presentacion y adveracion del testamento ol6-
grafo. Reflexiones al hilo de la pandemia actual», en RDP, niim. 5, 2021.

Casapo RoMAN, Javier: «La conmoriencia en el ordenamiento juridico espa-
fol. Aspectos practicos», en AC, num. 5, 2021.

CATALANO, Roberta: «La desheredacion en la experiencia italiana. Perfiles
evolutivos», en RDP, nim. 4, 2021.

CRESPO GARRIDO, Maria: «LLa armonizacion fiscal de las transmisiones mor-
tis causa a examen: de la autogestion financiera a la recentralizacidon», en
RCDI, nim. 787, 2021, pp. 3146-3178.

EspEjo LERDO DE TEJADA, Manuel: «Breves reflexiones sobre la transmision
mortis causa de la delacién regulada en el art. 1006 CC en su relacién
con las legitimas del transmitente», en R/Not, nim. 112, 2021.

GARCIA GOLDAR, M6nica: «La impugnacion de la aceptacion de herencia por
error (deuda sobrevenida): ;un parche temporal o la solucién al problema
de la responsabilidad ultra vires?», en AC, num. 9, 2021.
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—«La nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre maltrato psicoldgico y
desheredacion: japlicable también en los derechos civiles autondmicos?»,
en RCDI, num. 786, 2021, pp. 2482-2516.

Lo6pEZ Frias, Ana Marfa: «Preguntas que plantea en el siglo XXI la particién
de los bienes sometidos a sustitucion fideicomisaria en el Derecho civil
comun», en RDP, num. 3, 2021.

MARANON ASTOLFI, Maria: «La impugnacién de la aceptacién de herencia
por error tras la aparicién de una deuda desconocida. Comentario a la
Sentencia del TS de 15 de marzo de 2021 (JUR 2021, 99291)», en RdPat,
ndm. 55, 2021.

—«La imputacion de las donaciones recibidas por el legitimario que repudia
la herencia. Comentario a la STS de 21 de junio de 2021 (RJ 2021,
2820)», en RdPat, nim. 56, 2021.

PEREZ RAMoOs, Carlos: «Doctrina de 1a DGSJyFP sobre los requisitos de la
desheredacion», en R/Not, num. 112, 2021.

RAMON FERNANDEZ, Francisca: «LLa necesaria actualizacion de las causas de
desheredacion en el Derecho espafiol», en RDC, vol. 8, nim. 3, 2021, pp.
131-165.

SILLERO CROVETTO, Blanca: «Desheredados en tiempos de pandemia», en
RCDI, nim. 785, 2021, pp. 1781-1814.

ZUBERO QUINTANILLA, Sara: «Revocacion del consentimiento prestado por
el causante a la reproduccién post mortem tras la ruptura del vinculo
matrimonial», en RDC, vol. 8, nim. 2, 2021, pp. 147-191.

DERECHO MERCANTIL

DERECHO DE SOCIEDADES

ALFARO AGUILA-REAL, Jesus: «La reactivacion como modificacion estructu-
ral: celebracion de un nuevo contrato de sociedad y sucesion universaly,
en RDS, num. 62, 2021.

ArLonso EspiNnosa, Francisco J.: «Los “requisitos meramente procedimenta-
les” en la impugnacion de acuerdos sociales (especial referencia al régi-
men de la convocatoria de la junta general)», en RDM, nim. 321, 2021.

ARIAS VARONA, Francisco Javier: «kEl momento de eficacia del Derecho de
separacion del socio y la proteccion de los acreedores sociales. (A propo-
sito de la Sentencia del Tribunal Supremo 4/2021, de 15 de enero)», en
RDS, niim. 62, 2021.

BENITO OsMa, Félix: «La evolucién jurisprudencial sobre la delimitacién de
la responsabilidad de los administradores por deudas sociales con la res-
ponsabilidad individual en relacién a la fecha de nacimiento de la obliga-
cién social —“indemnizacién por accidente de trabajo”—. A propésito de
las SSTS de 25 de mayo y de 10 de diciembre 2020. Comentario a las
SSTS de 25 de mayo y 10 de diciembre de 2020. Sentencias de 25 de
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mayo (RJ 2020, 1299) y de 10 de diciembre 2020 (JUR 2020, 360713)»,
en CCJC, nim. 116, 2021, pp. 31-48.

BRENES CORTES, Josefa: «Eficacia de la declaracién de separacidn, pérdida
de la condicién de socio y clasificacién concursal del crédito de reembol-
so del socio que se separa ex articulo 348 bis LSC. A propésito de las
SSTS ndm. 4/2021, de 15 de enero, nim. 46/2021, de 2 de febrero y
64/2021, de 9 de febrero)», en RDS, ndm. 62, 2021.

Busto LAGo, José Manuel: «Consideracion de un paquete de participaciones
sociales que comporta el control de una sociedad mercantil como bien
indivisible a efectos de la liquidacién de una sociedad de gananciales.
Comentario a la (STS 458, 2020), de 28 de julio. (RJ 2020, 2477)», en
CCJC, nim. 116, 2021, pp. 97-118.

CAMPINS VARGAS, Aurora: «Disolucién de sociedades y pandemia. Especial
referencia a la disolucién y responsabilidad de los administradores por
pérdidas cualificadas», en AFDUAM, nim. extraordinario 3, Dedicado a:
Derecho y politica ante la pandemia: Reacciones y transformaciones.
Tomo II. Reacciones y transformaciones en el Derecho Privado, 2021,
pp- 313-328.

CARBAJO CAScON, Fernando: «La sociedad en extincién», en RDS, ndm. 62,
2021.

COHEN BENCHETRIT, Amanda, ZABALETA Dfaz, Marta y PEREZ CARRILLO,
Elena: «Retribucién de administradores en tiempo de COVID-19», en
RDS, nim. 62, 2021.

DE NADAL, Elisabeth, SANCHEZ, Victor Manuel e YZQUIERDO, Mariano:
«Los deberes de las empresas relativos a la prevencion de los efectos del
cambio climatico en los derechos humanos (reflexiones preliminares a
raiz de la sentencia de 26 de mayo 2021 del Tribunal Civil del Distrito de
La Haya en el caso Shell)», en RDS, nim. 63, 2021.

DEL OLMO GARciA, Pedro: «Por una vuelta al pasado: la elevacién de la
renta por fusidn, escisién y transformacion de sociedades en el art. 32.2
LAU», en RDC, vol. 8, nim. 3, 2021, pp. 167-185.

FERNANDEZ DEL Pozo, Luis: «La responsabilidad contractual de los socios
de sociedades de capital por las “distribuciones patrimoniales irregula-
res”’», en RDM, nam. 321, 2021.

FERNANDEZ SAHAGUN, Maria Soledad: «Particularidades de la sociedad
laboral como sociedad mercantil especial. Comentario de la Sentencia
441/2021 de la Audiencia Provincial de Barcelona, 20 de enero 2021»,
en RDS, num. 63, 2021.

FLORES SEGURA, Marta: «Las operaciones de liquidacién societaria», en
RCDI, nim. 785, 2021, pp. 1407-1453.

GARciA DE ENTERRIA LORENZO VELAZQUEZ, Javier: «Juntas teleméticas en
las sociedades cotizadas», en AFDUAM, nim. extraordinario 3, Dedica-
do a: Derecho y politica ante la pandemia: Reacciones y transformacio-
nes. Tomo II. Reacciones y transformaciones en el Derecho Privado,
2021, pp. 367-381.
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GUILARTE GUTIERREZ, Alfonso: «Renuncia cargo de administrador (DGSJFP
15 de enero de 2021)», en RDBB, afio 40, nim. 162, 2021, pp. 385-388.

HERRERO NAZARIO, César y CALATAYUD VILLALON, Arturo: «La combina-
cion de intereses en operaciones de financiacion potencialmente lesivas
para el interés social», en RDS, nim. 62, 2021.

IRIBARREN, Miguel: «La tutela de la integridad de la participacién del socio
de una sociedad de capital», en RDS, nim. 62, 2021.

JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo J. y PEINADO GRACIA, Juan Ignacio:
«Reflexiones sobre el art. 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital»,
en RDM, nim. 321, 2021.

LATORRE CHINER, Nuria: «Las operaciones vinculadas de la sociedad cotiza-
da en la reforma de la Ley de Sociedades de Capital (Ley 5/2021, de 12
de abril)», en RDS, nim. 62, 2021.

LEINENA, Elena: «La evolucién y los nuevos desafios en el control de con-
centraciones de las grandes compaiifas tecnoldgicas en la Unién Euro-
pea», en RDM, nim. 321, 2021.

MARIN DE LA BARCENA, Fernando: «Otras aportaciones de los socios (cuen-
ta 118 PGC)», en RDS, num. 63, 2021.

MARTINEZ-GUUON MACHUCA, Pablo: «Algunos supuestos de pago en especie
en las sociedades de capital. Particular referencia al caso del socio sepa-
rado o excluido», en RDS, nim. 63, 2021.

MARTINEZ MURNoOZ, Miguel: «La responsabilidad de los administradores
societarios en el periodo de crisis empresarial. Reflexiones a propdsito
de la Directiva 2019/1023 sobre marcos de reestructuracion preventiva»,
en RDBB, afio 40, nim. 162, 2021, pp. 89-154.

MORALES BARCELO, Judith: «Grupos de sociedades y administrador de
hecho», en RJC, nim. 1, 2021.

MOoRILLAS JARILLO, Maria José: «Las reformas del derecho de sociedades
cooperativas», en RDU, nim. 345, 2021.

NavaRrro Frias, Irene: «Responsabilidad social corporativa, cumplimiento
normativo y deberes de los administradores», en RDS, nim. 63, 2021.

ORTEGA DOMENECH, Jorge: «Las cuestiones mas relevantes de Derecho civil
aplicables a las sociedades mercantiles», en RGLJ, ndim. 2, 2021.

Ot1x0A-ERRARTE GOIKOETHEA, Rosa: «;Sociedades participadas con cuentas
en participacién?», en RDS, nim. 63, 2021.

PEREZ MORIONES, Ardnzazu: «“Responsabilidad personal del administrador
frente a tercero por el incumplimiento por la sociedad de la obligacién de
reembolso de un cobro indebido”. Comentario a la STS de 10 de diciem-
bre de 2020 (RJ 2020, 4849)», en CCJC, nim. 116, 2021, pp. 283-298.

PEREZ RODRIGUEZ, Angela Maria: «LLas comunicaciones electrénicas socio-
sociedad en el derecho inglés: aspectos claves para la futura reforma en
el derecho espafiol», en RDM, num. 321, 2021.
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RaMos GOMEZ, Marta: «“En todo” aumento de capital mediante compensa-
cioén de créditos, ;derecho de suscripcidn preferente? Comentario a la
RDGSIJFP de 5 de mayo de 2021 y RDGSJFP de 7 de febrero de 2020,
en RDS, num. 63, 2021.

RECALDE CASTELLS, Andrés y JUSTE MENCIA, Javier: «Asistencia telematica
a la junta y juntas exclusivamente telematicas tras la Ley 5/2021 (arts.
182y 182 bis LSC)», en RDS, nim. 62, 2021.

REDONDO TRIGO, Francisco: «De nuevo sobre la compraventa de empresa y la
accion de dafios y perjuicios: algunas notas sobre la extensién del convenio
arbitral a la sociedad adquirida ante el incumplimiento de las declaraciones
y manifestaciones», en RCDI, nim. 785, 2021, pp. 1940-1955.

—«De nuevo sobre el deber de infraccion de lealtad y el dmbito de
representacion de los administradores», en RCDI, num. 786, 2021, pp.
2619-2635.

—«El deber de infraccion de lealtad y la ausencia de poder de los
administradores para la prictica de una filializacién», en RCDI, ndim.
787, 2021, pp. 3246-3264.

SANCHEZ CALERO, Juan: «El momento de la aprobacién por la Junta General
del importe maximo de la retribucién de los administradores», en RDBB,
afio 40, nim. 163, 2021, pp. 365-390.

SANcHEZ CALERO BARrco, Helena: «Cambios en la Legislacién Mercantil: el
Real Decreto-ley 5/2021», en RDBB, aio 40, nim. 162, 2021, pp. 375-
380.

Taria HERMIDA, Alberto Javier: «Las juntas telematicas de las Sociedades
Anoénimas a raiz del Real Decreto-Ley 5/2021», en RDBB, afio 40, nim.
162, 2021, pp. 359-368.

VERCHER MOLL, Javier: «La verificacion en la responsabilidad social empre-
sarial», en RdPat, nim. 56, 2021.

—«;Puede impartir la junta general instrucciones al liquidador de una
sociedad de capital?», en RDS, nim. 63, 2021.

ZABALETA Diaz, Marta: «Retribuciones de consejeros en el sistema dual de
administracion tras la Directiva 2017/828 de implicacidn a largo plazo de
los accionistas», en RDS, num. 63, 2021.

DERECHO CONCURSAL

BAENA BAENA, Pedro Jesus: «La relevancia cualitativa o cuantitativa de la
quita o la espera acordadas respecto a algunos acreedores en relacién con
la apertura de la seccién de calificacién del concurso (a propésito de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de julio de 2020)», en RDM, nim.
321,2021.

BERMEJO GUTIERREZ, Nuria: «;Un Derecho concursal de emergencia para
hacer frente a una pandemia concursal?», en AFDUAM, nim. extraordi-
nario 3, Dedicado a: Derecho y politica ante la pandemia: Reacciones y
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transformaciones. Tomo II. Reacciones y transformaciones en el Dere-
cho Privado, 2021, pp. 269-295.

BRENES CORTES, Josefa: «Venta de unidades productivas y pre-pack concur-
sal», en RdPat, num. 55, 2021.

CARLON Ruiz, Matilde: «El concurso del contratista incumplidor en el marco
de la legislacién de contratacion publica (Reflexiones sobre el criterio
temporal para la seleccion de la causa de resolucién al hilo de la Senten-
cia del Tribunal Supremo [3.*] 1653/2020, de 3 de diciembre)», en
ADCon, nim. 54, 2021, pp. 221-254.

CARRASCO PERRERA, Angel: «El “valor razonable” concursal de la prenda de
créditos derivados de contrato bilateral», en R/Not, nim. 112, 2021.

DE VIVERO DE PoRrrAs, Carmen: «El convenio no gravoso y la seccion de
calificacion en el concurso de acreedores. Comentario a la Sentencia
nim.456/2020, de 24 de julio del Tribunal Supremo. (RJ 2020, 2687)»,
en CCJC, nim. 116, 2021, pp. 49-74.

FLORES SEGURA, Marta: «El Derecho concursal de emergencia como herra-
mienta para la conservacion de tejido empresarial», en AFDUAM, ndm.
extraordinario 3, Dedicado a: Derecho y politica ante la pandemia: Reac-
ciones y transformaciones. Tomo II. Reacciones y transformaciones en el
Derecho Privado, 2021, pp. 297-312.

GARCiA-OVIES, Isabel: «Las acciones de reintegracién concursal y la rectifi-
cacién de bases en el Impuesto sobre el Valor Afladido», en ADCon, nim.
54, 2021, pp. 409-426.

GARNACHO CABANILLAS, Lourdes: «La reestructuracién preconcursal de

deudas desde una perspectiva interna y comunitaria», en ADCon, nim.
53,2021, pp. 47-88.

GoNZALEZ-ORUs CHARRO, Martin: «L.a exoneracion del pasivo insatisfecho
en el Texto refundido de la Ley concursal», en RDM, nim. 321, 2021.

HEREDIA CERVANTES, Ivan: «Suspensién de la eficacia de un convenio arbi-
tral y “perjuicio para la tramitacién del concurso” en el contexto interna-
cional (Comentario del Auto del Juzgado de lo Mercantil Numero 11 de
Madrid, de 30 de diciembre de 2020)», en ADCon, nim. 54, 2021, pp.
255-266.

IGLEsIA, Gabriel: «Acceso al mecanismo de segunda oportunidad: anélisis
evolutivo y futuro de la figura legislativa», en ADCon, num. 53, 2021, pp.
197-234.

JIMENEZ PARIs, Teresa Asuncién: «La publicidad del auto de declaracién de
concurso a través del Registro Civil», en RCDI, nim. 786, 2021, pp.
2565-2585.

LARA GONZALEZ, Rafael y ARMENDARIZ {X1G0, Juan Martin: «Cuestiones
procesales sobre la rendicion de cuentas a la luz del texto refundido de la
Ley Concursal», en ADCon, num. 54, 2021, pp. 7-28.

L6PEZ-BUSTABAD, Ignacio Javier: «La complicidad de los auditores de cuen-
tas», en ADCon, nim. 54, 2021, pp. 29-56.
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MARTIN GOMEZ, Ivén: «La financiacién urgente de las empresas con motivo
de la pandemia sanitaria», en ADCon, nim. 54, 2021, pp. 57-84.

MARTIN OSANTE, José Manuel: «Constitucién de la Junta de Acreedores en
el Texto Refundido de la Ley Concursal», en RDP, nim. 4, 2021.

MONSERRAT VALERO, Antonio: «Los compradores de viviendas en construc-
ci6n ante la crisis inmobiliaria», en ADCon, nim. 53, 2021, pp. 7-46.

MoRENO GARciA, Lucia: «LLa competencia judicial para reanudar la ejecu-
cién de la garantia real sobre bienes no necesarios para la continuidad de
la actividad profesional o empresarial del concursado tras la apertura de
la fase de liquidacién concursal (Comentario de la RDGSJFP de 9 de
octubre de 2020)», en ADCon, ntim. 53, 2021, pp. 339-366.

ORRICO SANCHEZ, Ignacio: «Luces y sombras de la exoneracién del pasivo
insatisfecho. Algunas propuestas de mejora», en ADCon, nim. 53, 2021,
pp. 145-196.

PEREZ ALVAREZ, Maria del Pilar: «Sobre la evolucién histérica de los modos
de compensar», en ADCon, nim. 54, 2021, pp. 85-112.

VAzQUEz CUETO, José Carlos: «La relevancia del acuerdo extrajudicial de
pagos en la exoneracion del pasivo insatisfecho: régimen actual y posibi-
lidades de evolucién», en ADCon, nim. 53, 2021, pp. 91-144.

DERECHO BANCARIO Y BURSATIL

CoLINO MEDIAVILLA, José Luis: «Los créditos participativos son necesaria-
mente subordinados por pacto contractual», en RDBB, afio 40, nim. 163,
2021, pp. 291-334.

DE HuipoBro DoMINGUEZ Ruiz, A.: «Comunicado conjunto de la CNMV y
del Banco de Espaifia sobre el riesgo de las criptomonedas como inver-
sién y otras novedades», en RDBB, afio 40, nim. 162, 2021, pp. 373-374.

DoMiNGUEZ Ruiz DE HuipoBro, Adolfo: «Un Estado miembro de la zona
euro puede obligar a su Administracién a aceptar pagos en efectivo», en
RDBB, aiio 40, nim. 162, 2021, pp. 389-390.

FERNANDEZ DE ARAOZ Y GOMEZ ACEBO, Alejandro: «De nuevo sobre las opas
de exclusién: comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 23 de noviembre de 2020 en el caso
“Portland-Valderrivas”», en RDBB, afio 40, nim. 162, 2021, pp. 289-322.

FERNANDEZ DEL Pozo, Luis: «Las operaciones (vinculadas) intragrupo», en
RDBB, afio 40, nim. 163, 2021, pp. 157-230.

FERNANDEZ TORRES, Isabel: «Special Purpose Acquisition Company (SPAC):
una aproximacion juridica desde la perspectiva del derecho espafiol», en
RDBB, afio 40, nim. 163, 2021, pp. 91-156.

FUENTES NAHARRO, Moénica: «Modificacién parcial del Plan General de
Contabilidad», en RDBB, afio 40, nim. 162, 2021, pp. 369-370.
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—«Aprobado el Reglamento de la Ley de Auditoria», en RDBB, afio 40,
ndm. 162, 2021, pp. 371-372.

L6PEZ ORTEGA, Raquel: «Las plataformas de financiacion participativa a la
luz de la nueva regulacién europea del crowdfunding (El Reglamento UE
2020/1503, de 7 de octubre de 2020, sobre los proveedores europeos de
servicios de financiacion participativa para empresas)», en RDBB, afio
40, ndm. 162, 2021, pp. 155-204.

PULGAR EZQUERRA, Juana: «La renegociacion de la financiacién con aval
publico (COVID-19)», en RDBB, afio 40, nim. 163, 2021, pp. 11-90.

SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan: «Sobre el contenido del plan de viabili-
dad», en RDBB, afio 40, nim. 162, 2021, pp. 381-384.

—~«La modificacién del deber de diligencia», en RDBB, afio 40, nim. 163,
2021, pp. 231-278.

Tapria HERMIDA, Alberto Javier: «Las cinco claves de la Absorcién de Bankia
por CaixaBank», en RDBB, afio 40, nim. 162, 2021, pp. 253-288.

—«Sentencia del TJUE de 4 de marzo de 2021 sobre la resolucion de la crisis
del Banco Popular mediante su venta al Banco de Santander», en RDBB,
afio 40, num. 162, 2021, pp. 323-358.

—~«Ciberdelincuencia con criptoactivos: algunos casos paradigméticos
recientes en Espafia», en RDBB, afio 40, nim. 163, 2021, pp. 279-290.

—«Jurisprudencia reciente del TJUE y del TS espafiol sobre la Responsabili-
dad Civil de Bankia (Caixabank) frente a los inversores derivada de su
folleto de salida a bolsa», en RDBB, afio 40, nim. 163, 2021, pp. 335-
364.

VEIGA Copo, Abel B.: «Eficiencia y funcion de la garantia», en RDBB, aiio
40, nim. 162, 2021, pp. 11-88.

DERECHO DE LA COMPETENCIA

DE ALCARAZ SANCHEZ-CANAVERAL, José Luis ef al.: «La promocion de la
competencia en el sector de los servicios profesionales: el caso de Anda-
lucia», en RDCD, nim. 28, 2021.

ESTEBAN RaMos, Luisa Maria: «Aplicacién de la cldusula general del articu-
lo 4 LCD en el caso del “dieselgate” (Comentario a la Sentencia del Juz-
gado de lo Mercantil nimero 1 de Madrid, de 25 de enero de 2021)», en
RDCD, ntim. 28, 2021.

FERNANDEZ FERNANDEZ, Marfa Cristina: «La concurrencia de varias socie-
dades de un grupo a una licitacién administrativa: problemadtica desde un
punto de vista del Derecho de la competencia», en RDCD, nim. 28,
2021.

MoORALES BARCELG, Judith: «Los guardianes de acceso y la dudosa necesi-
dad de la propuesta de ley de mercados digitales: especial referencia a las
concentraciones econdmicas», en RDCD, nim. 28, 2021.
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PENAS MoyaNo, Benjamin: «Especificaciones de la jurisprudencia de la
Unién Europea sobre el concepto de “ventaja que puede constituir una
ayuda de estado incompatible con el mercado interior”: la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 4 de marzo de 2021», en RDCD, nim. 28, 2021.

RoDRIGUEZ CEMBELLIN, Diego: «El cdlculo del volumen de negocios de la
empresa infractora a los efectos de la imposicién de sanciones en el
marco del derecho de la competencia», en RDCD, niim. 28, 2021.

DERECHO DE SEGUROS

ALONSO SoTo, Ricardo José: «Seguros privados para la vejez», en AFDUAM,
ndm. 25, Dedicado a: El derecho de las sociedades envejecidas, 2021, pp.
179-190.

Rivas VELAScO, Maria José: «Actos previos de perjudicado y aseguradora.
( Vinculan al resultado del proceso? (1)», en AC, nim. 11, 2021.

DERECHO Y NUEVAS TECNOLOGIAS. DERECHO DIGITAL

Avifié Belenguer, David: «El uso de cookies de publicidad comportamental
desde la optica de la proteccion de datos», en RDNT, nim. 56, 2021.

—«La incorporacion al proceso de las evidencias obtenidas de equipos infor-
maticos y de dispositivos de almacenamiento masivo de informacién. El
expurgo del contenido irrelevante», en RDNT, nim. 56, 2021.

AYLLON GARCciA, Jesds Daniel: «Privacidad, smartphones y aplicaciones
moviles: cuestiones controvertidas en torno al tratamiento de datos per-
sonales», en AC, num. 5, 2021.

DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel: «La inteligencia artificial aplicada a la
robdtica en los juguetes: el colectivo vulnerable de los menores. Respon-
sabilidad de los padres», en RCDI, nim. 787, 2021, pp. 3075-3093.

FLAQUER RiuTORT, Juan: «Los retos legales de las fake reviews en el ordena-
miento juridico espafiol», en RDNT, nim. 56, 2021.

HERNANDEZ FERNANDEZ, Francisco: «Hacia una moneda digital europea. El
euro 2.0», en RDCE, aiio 25, nim. 70, 2021, pp. 1006-1033.

MARTINEZ CALVO, Javier: «LLos Datos personales como posible contrapresta-
cién en los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales»,
en InDret, ndm. 4, 2021, pp. 88-135.

MARTINEZ GUTIERREZ, Rubén: «La reutilizacion y transferencia de tecnolo-
gia para su utilizacién conjunta entre AA.PP., organismos y entidades del
sector publico tras la STJUE ISE/Colonia. Propuestas para completar
una regulacion insuficiente», en RDNT, nim. 56, 2021.

MELEAN BRrito, Jorge y RANGEL GUTIERREZ, Luis José: «Criptomonedas y
teoria general del patrimonio. Una vision integradora», en RDNT, niim.
56,2021.
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MoReNO BLESA, Lidia: «La retirada de contenidos de internet basada en la
legislacion de proteccion de datos», en AC, nim. 7, 2021.

NaDAL GOMEZ, Irene: «Ejecucion forzosa y blockchain. Panoramica general
con especial atencion a las monedas virtuales», en R/Not, nim. 112,
2021.

PEREZ RODRIGUEZ, Angela Maria: «Las comunicaciones electrénicas socio-
sociedad en el derecho inglés: aspectos claves para la futura reforma en
el derecho espafol», en RDM, nuim. 321, 2021.

PLAZA PENADES, Javier: «La libertad en Internet», en RDNT, ndm. 56, 2021.

RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, Teresa: «Las plataformas: nuevos acto-
res (y reguladores) de la actividad econémica», en AFDUAM, ndm.
extraordinario 3, Dedicado a: Derecho y politica ante la pandemia: Reac-
ciones y transformaciones. Tomo II. Reacciones y transformaciones en el
Derecho Privado, 2021, pp. 403-417.

ROSSELLO RUBERT, Francisca Maria: «Régimen juridico y supervision de la
actividad publicitaria del influencer en plataformas digitales», en RJC,
ndm. 3, 2021.

SERRA RODRIGUEZ, Adela: «Los smart contracts en el Derecho contractual»,
en RDNT, nim. 56, 2021.

SoTo PINEDA, Jests Alfonso y VILLANUEVA TOBALINA, Antonio J.: «Redes,
tecnologias de registro distribuido, blockchain y defensa de la competen-
cia», en AC, ndm. 7, 2021.

TaLENS VisconNTl, Eduardo Enrique: «Derecho del trabajo y propiedad inte-
lectual: especial referencia a las creaciones informaticas», en RDNT,
nim. 56, 2021.

VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, Lucia: «Un nuevo desafio normativo: las plata-
formas digitales ;de intermediacién? (1)», en AC, nim. 6, 2021.

VAzQUEZ RuaNo, Trinidad: «Los desafios juridicos de la difusion promocio-
nal electrénica en relacion con la defensa de la privacidad», en RDM,
ndm. 321, 2021.

DERECHO SANITARIO

CABRERA DEL BaARRIO, Carmen: «Medicamentos y productos sanitarios
defectuosos: un andlisis de la proteccién de consumidores bajo el régi-
men general», en RJUAM, nim. 44, 2021.

Lo6PEZ GARCiA, Pablo: «Solicitud de autorizacién judicial para transfusiones
sanguineas: jurisdiccidn, competencia y procedimiento aplicables», en
AC, num. 6, 2021.

MAGRO SERVET, Vicente: «El cardcter irreversible del dafio por muerte no
voluntaria por incapacidad de hecho tras la Ley Orgénica 3/2021 de la
eutanasia», en AC, nam. 6, 2021.
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TORRECUADRADA GARCIiA-L0OZANO, Soledad: «Cooperacion sanitaria inter-
nacional (OMS)», en AFDUAM, num. extraordinario 2, Dedicado a:
Derecho y politica ante la pandemia: Reacciones y transformaciones.
Tomo I. Reacciones y transformaciones en el Derecho Publico, 2021, pp.
427-442.

DERECHO DE LOS CONSUMIDORES

AGUERO ORTIZ, Alicia: «Nuevo régimen de garantias de los bienes consumo
y otras novedades introducidas por el RDLey 7/2021 en el TRLGDCU»,
en AC, nim. 11, 2021.

ALoONSsO PEREZ, Maria Teresa: «La Regulacién, en tiempos de COVID, de
los contratos de servicios y de compraventa celebrados por consumido-
res», en InDret, nim. 3, 2021, pp. 1-32.

ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, Segismundo: «La transparencia material y la
Ley de contratos de crédito inmobiliario: la actuacién notarial», en
RJNot, nim. 112, 2021.

BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «La condicién de consumidora de la
comunidad de propietarios. Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de abril de 2021 (JUR 2021,129929)»,
en RdPat, nim. 55, 2021.

—«La proteccion del consumidor en los créditos o tarjetas revolving. La
importancia de la informacion y el control de transparencia en su contra-
tacion (y II)», en RGLJ, num. 2, 2021.

CADENAS OSUNA, Davinia: «La clausula suelo a debate: analisis critico del
control de consentimiento y contenido en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo», en RCDI, num. 785, 2021, pp. 1978-2022.

—«El papel desempefiado por el notario en el control de transparencia mate-
rial de las condiciones generales incorporadas a contratos de préstamo
con garantia hipotecaria», en RdPat, nim. 55, 2021.

CASTELLS SOMOZA, Carlos: «El alto precio de no advertir al consumidor de
las excepciones al derecho de desistimiento», en RJUAM, nim. 43, 2021.

DiEz Garcia, Helena: «Legalidad, transparencia y abusividad: Andlisis de la
cldusula de intereses variables de un préstamo hipotecario convenido al
amparo del RD 801/2005 (Plan Vivienda 2005-2008) en el que se subro-
ga el comprador de la vivienda gravada. Comentario a la STS 585/2020,
de 6 de noviembre. (RJ 2020, 38579)», en CCJC, nim. 116, 2021, pp.
179-222.

DOMINGUEZ YAMASAKI, Maria Isabel: «La figura del intermediario en la
aplicacién del control de transparencia a las cldusulas multidivisa.
Comentario de la STS, Sala de lo Civil, num. 99/2021, de 23 de febrero
(RJ 2021, 779)», en RdPat, nim. 55, 2021.
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DURAN ALONSO, Silvia: «Las cooperativas de vivienda: Consideracion del
socio cooperativista como consumidor», en RDC, vol. 8, nim. 3, 2021,
pp. 273-276.

GArcia RuBio, Maria Paz: «L.a COVID-19 y su impacto en las normas de
contratacién con consumidores», en AFDUAM, ndim. extraordinario 3,
Dedicado a: Derecho y politica ante la pandemia: Reacciones y transfor-
maciones. Tomo II. Reacciones y transformaciones en el Derecho Priva-
do, 2021, pp. 161-182.

GoRf1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Marfa: «El principio de transparencia y el
consumidor en el préstamo garantizado con hipoteca», en RCDI, nim.
785, 2021, pp. 1765-1780.

L6pEZ ORTEGA, Raquel: «Las plataformas Uber, BlaBlaCar y Airbnb ;Inter-
mediarias o prestadoras del servicio subyacente?», en RDM, nim. 321,
2021.

MARIN L6PEZ, Manuel Jesis: «La STJUE de 9 de julio de 2020 relativa al
acuerdo novatorio sobre la cldusula suelo y sus efectos sobre la doctrina
sentada en la STS de 11 de abril de 2018», en RDP, nim. 3, 2021.

MARTIN BRrICENO, Maria del Rosario: «La vulnerabilidad de las personas
con discapacidad como consumidores (1)», en AC, nim. 11, 2021.

MARTIN FUSTER, José Manuel: «La proteccion del consumidor en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional: la apreciacién de oficio de la nuli-
dad y la flexibilizacién de los principios procesales», en AC, ndim. 10,
2021.

MARTINEZ EsPiN, Pascual: «Abusividad de la cldusula de vencimiento antici-
pado de un contrato de arrendamiento financiero de acciones. STJUE
(Sala Primera) de 27 de enero de 2021. (TJICE 2021, 21)», en CCJC,
ndm. 116, 2021, pp. 313-330.

MaATo PAciN, Maria Natalia: «El consumidor ante la venta en publica subasta
de obras de arte», en RDC, vol. 8, nim. 3, 2021, pp. 1-44.

MoraLEJO IMBERNON, Nieves I.: «Control de transparencia en los préstamos
hipotecarios con consumidores en relaciéon con aquellas condiciones
generales que versan sobre el objeto principal del contrato. Deberes de
informacidn del prestamista en los contratos de venta con subrogacion
del comprador en la posicion del promotor. Comentario a la STS, de 27
de octubre de 2020. (RJ 2020, 4141)», en CCJC, nim. 116, 2021, pp.
139-166.

PALOMARES Bravo, Jestis: «El régimen del derecho de desistimiento en el
contrato de servicios dentro de la perspectiva del derecho de consumo.
En particular, los contratos celebrados fuera de establecimiento mercan-
til. Comentario a la STS (Sala Primera) de 24 de marzo de 2021 (RJ
2021, 1337)», en RdPat, num. 56, 2021.

PorFIr10 CARPIO, Leopoldo José: «El “auto del chorizo matemadtico” y la
desconfianza del consumidor», en RGLJ, nam. 3, 2021.
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SANCHEZ LER{A, Reyes: «Mercado digital y proteccion del consumidor: a
proposito de la Directiva 770/2019 y su transposicién al ordenamiento
juridico espafiol», en InDret, num. 4, 2021, pp. 33-87.

Tapria HERRERO, Irene: «Una mirada critica hacia el derecho de desistimiento
en los contratos de consumo y perspectivas de futuro», en RJUAM, ndm.
43,2021.

ToRRELLES TORREA, Esther: «La resolucion de los contratos por consumido-
res en tiempos de pandemia. Art. 36. 1 y 2 RD-ley 11/2020», en RDC,
vol. 8, nim. 2, 2021, pp. 93-145.

ZUMAQUERO GIL, Laura: «Los efectos derivados del caracter abusivo de las
clausulas de vencimiento anticipado de las hipotecas», en RDC, vol. 8§,
ndm. 2, 2021, pp. 221-270.

DERECHO URBANISTICO

AGUIRRE 1 FONT, Josep M.: «La nueva regulacién de la costa en Catalufia: la
Ley 8/2020, de 30 de julio, de Proteccién y Ordenacion del Litoral», en
RUE, nim. 46, 2021.

BasTUs Ruiz, Berta: «La garantia del derecho a la vivienda a través del ana-
lisis de las ultimas modificaciones legislativas», en RUE, nim. 46, 2021.

EsPANA PEREZ, José Alberto: «El despliegue de la digitalizacion: instrumen-
tos para la ciudad conectada», en RDU, niim. 347, 2021.

FALCON-PEREZ, Carmen Esther: «Promoviendo el control econémico en el
planeamiento desde un nuevo modelo de urbanismo. El informe de soste-
nibilidad econémica y la memoria de viabilidad econémica», en RDU,
ndam. 347, 2021.

GARCIA-MORENO RODRIGUEZ, Fernando: «El limite del deber de conserva-
cion. El dificil equilibrio entre la conservacién de los edificios, construc-
ciones e instalaciones y la ruina econémica», en RDU, nim. 347, 2021.

GoNzALEZ BoTwa, Fernando: «La problematica de las ocupaciones ilegales
en la reciente Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Papachela y Amazon, S.A. c. Grecia», en RUE, nim. 46, 2021.

HERVAs Mas, Jorge: «La rehabilitacion y la edificacion forzosa en la Comu-
nidad Valenciana: un mecanismo fundamental para los fondos “next
generation” de la Unién Europea», en RDU, nim. 346, 2021.

LANzAS MARTIN, Eugenio-Pacelli: «La procedente revision del régimen tra-
dicional de inscripcién de la propiedad horizontal tumbada como dife-
renciado del aplicable al complejo inmobiliario y a la propiedad horizon-
tal ordinaria», en RCDI, nim. 785, 2021, pp. 1956-1977.

—«La inscripcién del cambio de uso por antigiiedad», en RCDI, nim. 787,
2021, pp. 3265-3276.
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Laso BAEza, Vicente: «Determinacién del aprovechamiento urbanistico de
suelos demaniales incluidos en actuaciones de urbanizacién», en RCDI,
nim. 786, 2021, pp. 2636-2651.

L6PEZ SALES, Ramén: «Luces y sombras en la constitucionalidad de la
minoracién del derecho de propiedad por incumplimiento de los deberes
urbanisticos», en RDU, ndm. 345, 2021.

MORENO GARCIA, Javier: «Las nuevas Directrices de Ordenacion del Territo-
rio en el Pais Vasco: un cambio en el modelo territorial», en RUE, num.
46, 2021.

ParAJO CaLvo, Margarita: «El entorno subsidiario de proteccion de la Ley
gallega de Patrimonio Cultural en la Sentencia del TSJ de Galicia de 4 de
febrero 2021», en RUE, num. 46, 2021.

PascuaL MARTIN, Jesus Ignacio: «El desistimiento administrativo en la tra-
mitacién del planeamiento urbanistico iniciado de oficio», en RUE, nim.
46, 2021.

PrRADOS 1 REIG, Carlos: «Las entidades privadas de verificacién y control de
las actuaciones urbanisticas en la reciente normativa de la Comunidad
Valenciana», en RUE, nim. 46, 2021.

RODRIGUEZ PaLAU, Jaime de Vicente: «El quebradero de cabeza de las car-
gas urbanisticas», en RDU, num. 346, 2021.

SANCHEZ GOYANES, Enrique: «Comentario de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de octubre de 2020, sobre el drea del “Wanda Metropoli-
tano”», en RUE, num. 46, 2021.

SERRANO LOPEZ, Juan Enrique: «La legislacion urbanistica valenciana no
integra de forma efectiva el derecho ciudadano a participar en el plan»,
en RUE, num. 46, 2021.

VIDAL VERA, Ricardo: «La declaracién de nulidad de los planes de accién
territorial, en especial, del PATIVEL. Comentario a la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de 1a Comunidad Valenciana de 11 de febrero
de 2021», en RUE, nim. 46, 2021.

DERECHO DEL MEDIO AMBIENTE

ABREU AcosTA, Guzman: «La recepcién del medio ambiente en la legisla-
ci6én autonémica de suelo. Una vision a través de la Ley 4/2017, de 13 de
julio, del suelo y de los espacios naturales protegidos de Canarias», en
RDU, ntim. 346, 2021.

AGUD SPILLARD, Ricardo: «Delitos medioambientales en Espafia», en RDU,
ndm. 345, 2021.

ALONSO GARcia, Nieves: «Crisis migratorias medioambientales: evolucién
histérica y respuestas futuras para la proteccidn de los derechos huma-
nos», en RDA, nim. 49, 2021, pp. 71-103.
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ALVAREZ ARCA, Ignacio: «El principio de la utilizacién y participacién equi-
tativa y razonable y la proteccién del medio ambiente en la Convencién
de Naciones Unidas sobre los cursos de agua internacionales», en
RJUAM, ntim. 44, 2021.

CAaLvO VERGEZ, Juan: «El disefio del funcionamiento del mercado gasista a
la luz de las recientes reformas normativas», en RDA, ndm. 48, 2021, pp.
37-90.

CaMPUZANO LAGUILLO, Ana Belén y PALOMAR, Alberto: «El informe de
informacién no financiera: evolucién e incidencia en la Ley de Cambio
Climético y en el dmbito de la gestion administrativa», en RDA, nim. 49,
2021, pp. 29-70.

CASTRO ALVAREZ, Concepcién: «Un freno mds del Tribunal Constitucional a
la proteccién juridica de los animales: (a prop6sito de la STC 81/2020,
de 15 de julio, relativa a la Ley 6/2018, de 26 de noviembre, de protec-
cion de los animales en la Comunidad Auténoma de La Rioja)», en RDA,
ndm. 48, 2021, pp. 235-256.

EMBID IRUJO, Antonio: «Legislar sobre cambio Climdtico», en RDA, nim.
48,2021, pp. 13-32.

FanLo Loras, Antonio: «Los caudales ecoldgicos como herramienta para
armonizar los objetivos ambientales y socio-econémicos de la planifica-
cioén hidrolégica», en RDA, nim. 49, 2021, pp. 11-23.

GARciA-MORENO RODRIGUEZ, Fernando: «La certificacion forestal: un ins-
trumento de mercado disfuncional en el pasado, eficiente en el presente y
de obligada proyeccién futura para una gestion forestal sostenible», en
RDA, nim. 48, 2021, pp. 91-145.

GIMENEZ CASALDUERO, Maria et al.: «Vulnerabilidad ambiental y “alimen-
tos baratos”: los 1imites del Derecho ante la industria porcina», en RDA,
ndm. 48, 2021, pp. 203-229.

MATA TORRES, Cynthia Inmaculada: «La obtencién de biomasa frente a la
gestion forestal sostenible: La biomasa forestal en Andalucia», en RDA,
ndm. 48, 2021, pp. 379-441.

MoLINA GIMENEZ, Andrés: «Andlisis juridico del Reglamento (UE)
2020/741, de 25 de mayo de 2020, sobre reutilizacién de aguas regenera-
das, y estudio de su repercusion en Espafia», en RDA, nim. 48, 2021, pp.
147-202.

MORALO IzA, Victor M.: «Economia circular y cambio climatico: cambios y
medidas en la legislacién espafiola», en RDU, niim. 346, 2021.

NoOGUERA GIL, Eva Maria: «La implantacién de los caudales ecoldgicos: el
caso de la cuenca del Segura», en RDA, nim. 49, 2021, pp. 315-375.

ORTEGA MORENO, Ildefonso: «El sistema de ciudades: urbanismo sostenible,
ciudad y gobernanza», en RDU, nim. 345, 2021.

RosErRO MELO, Daniela: «El régimen juridico de la movilidad humana trans-
nacional por motivos medioambientales», en RDA, nim. 48, 2021, pp.
443-504.
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VALENCIA MARTIN, Germén: «Bolsas de plastico, Unidad de mercado:
(comentario a la STC 100/2020)», en RDA, nim. 49, 2021, pp. 169-182.

RESOLUCION EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTOS

BuEeNO DE MATA, Federico: «El arbitraje y la mediaciéon como medios extra-
judiciales para la solucién de conflictos vinculados al comercio electré-
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JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencia comentada

Actualizacion del Derecho Civil Navarro
y Constitucion

(Sentencia del Tribunal Constitucional 157/2021, de
16 de septiembre)!

EMILIO V. BLANCO MARTINEZ
Profesor asociado de Derecho civil
Universidad Carlos lll de Madrid

SUMARIO: 1. Introduccion. -11.  Enjuiciamiento constitucional, Compi-
lacion y derechos historicos.—Ill.  Reiteracion de la doctrina constitu-
cional sobre el articulo 149.1.8 CE y los derechos civiles forales o espe-
ciales: el criterio de la conexion.—IV. La competencia estatal en
materia de ordenacion de los registros e instrumentos publicos.—V. La
habitacion de los menores: el pdrrafo final de la Ley 72.—V1. La ins-
cripcion del pacto anticrético prevista en el pdrrafo final de la ley 471.—
VIL. Los efectos de la inscripcion del pacto de reserva de dominio: el
pdrrafo segundo de la ley 483.—VIIl. La inscripcion del censo: ley
544.~1X. La inscripcion en el Registro Civil del reconocimiento de la
filiacion: el pdrrafo segundo de la letra c) de la ley 54.—X. La reserva
a favor del Estado de la competencia para dictar «normas para resolver
los conflictos de leyes».—X1. La determinacion de la condicion civil —
vecindad civil- navarra: ley 11.-XI1. La determinacion de la condi-
cion foral de las personas juridicas: ley 12.-XIII. Las bases de las obli-
gaciones contractuales.—XIV. Las llamadas circunstancias singulares
de la regulacion foral impugnada.—XV. La cesion de créditos: la inter-
pretacion conforme de la ley 511.-XVI. La dacion en pago necesaria:

I Sentencia del Tribunal Constitucional 157/2021, de 16 de septiembre. ECLI: ES: TC:
2021:157. BOE nim. 251, de 20 de octubre de 2021. Ref. BOE-A-2021-17106. Esta sentencia,
que aqui simplemente se resefia, viene a sumarse al ya nutrido cuerpo de jurisprudencia consti-
tucional sobre el articulo 149.1.8 CE y las competencias en materia de Derecho Civil. En con-
creto, al hilo de la reciente actualizacion del Derecho civil navarro, se pronuncia sobre la com-
petencia del Estado en materia de ordenacion de los registros e instrumentos ptblicos, normas
para resolver conflictos de leyes y bases de las obligaciones contractuales.
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pdrrafos segundo y tercero de la ley 495.—XVIL.  Los votos particula-
res: 1. Voto particular del magistrado don Ricardo Enriquez Sancho. 2.
Voto particular del magistrado don Antonio Narvdez Rodriguez. 3. Voto
particular del magistrado don Andrés Ollero Tassara.

I. INTRODUCCION

La sentencia del Tribunal Constitucional 157/2021, de 16 de
septiembre, ha resuelto el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por el presidente del Gobierno contra varios preceptos de
Ley foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacion y actualizacion
de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero
Nuevo. Ha sido ponente la magistrada dofia Encarnacién Roca
Trias y cuenta con tres votos particulares formulados por los magis-
trados don Ricardo Enriquez, don Antonio Narvdez y don Andrés
Ollero.

El recurso tenia cardcter competencial y un alcance muy limita-
do, si se compara con la amplia regulacién del Derecho civil que
contiene la Compilacién de Navarra, especialmente en materia de
obligaciones y contratos. Se centraba, ademads, en algunos precep-
tos que habian sido objeto de modificacion por la nueva ley.

Fueron impugnadas las leyes 11 (determinacion de la condicion
civil), 12 (condicidn foral de las personas juridicas), 54 —pérrafo
segundo de la letra c) (reconocimiento de la filiacién), 72 —dltimo
parrafo (habitacién de los menores), 471—tltimo parrafo (pactos
anticréticos), 483 —parrafo segundo (reserva de dominio), 495 —
pérrafos segundo y tercero (dacidn en pago necesaria), 511(cesion
de créditos) y 544 (censo vitalicio).

Los preceptos impugnados se consideraban contrarios a las
competencias estatales fijadas en el articulo 149.1.8 de la Constitu-
cion, concretamente, las relativas a la ordenacion de los registros e
instrumentos publicos (ley 72 —iltimo parrafo, ley 471, tercer
péarrafo, ley 483— segundo pérrafo, y ley 54), bases de las obliga-
ciones contractuales (ley 511, ley 495 parrafos segundo y tercero)
y normas para resolver conflictos de leyes (leyes 11 y 12). El parra-
fo segundo de la ley 495 relativa a la dacion en pago fue impugna-
do por infringir las bases de las obligaciones contractuales y por no
constituir un desarrollo constitucionalmente admisible del derecho
civil foral conforme al articulo 149.1.8 CE y el parrafo tercero de
esa misma ley 495 por ser contrario el articulo 149.1.6 CE (compe-
tencia estatal en materia de legislacién procesal).
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La sentencia desestima el grueso del recurso y considera inconsti-
tucionales el inciso «respetando el principio de paridad de ordena-
mientos» de laley 11, laley 12 y el segundo pérrafo de la ley 483.

Respecto del parrafo segundo de la letra c) de la ley 54, 1a ley
511 y el péarrafo segundo de la ley 495 de la Compilacion del
Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo, en la redaccion
que les da el art. 2 de la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, resuelve
que no son inconstitucionales interpretadas respectivamente en
los términos de los fundamentos juridicos 7, 9 g) y 10 b) de la
propia sentencia.

El parrafo segundo de la letra c) de la ley 54 que regula los
efectos de la inscripcion en el Registro Civil de la filiacion por
reconocimiento, se interpreta en el sentido de que no regula los
efectos de la inscripcidn, ni determina de forma diferente que el
reconocimiento sea inscribible en el Registro Civil, cuestiones
ambas reservadas a las normas estatales, sino en el sentido de que
se trata de una disposicion sustantiva a través de la cual se comple-
ta el régimen juridico aplicable a una institucién civil, la filiacién
por reconocimiento, respecto de la cual la Comunidad foral tiene
competencia.

Laley 511 referida a la cesion de créditos se considera constitu-
cional porque la regulacion amplia, tradicional en el derecho nava-
rro, de este negocio juridico de cesién haciéndolo aplicable a cua-
lesquiera créditos y no solo los litigiosos, no altera los elementos
esenciales de la figura de la cesion de créditos que puede deducirse
de la regulacién del Cédigo Civil. Entiende la sentencia que «aten-
didas las circunstancias del caso, en particular el caracter dispositi-
vo de la regulacion, la falta de contenido innovador de la regula-
cioén cuestionada y su aplicacion tnicamente a relaciones juridico
privadas no regidas por la legislaciéon mercantil, es posible consi-
derar que, asi interpretado, constituye una modulaciéon amparada
por las competencias autonémicas en materia de conservacion del
derecho civil foral, sin que infrinja las bases de las obligaciones
contractuales que, en este momento, han de inferirse de la regula-
cidn estatal».

Los parrafos segundo y tercero de la ley 495 referida a la dacién
en pago necesaria se consideran constitucionales en atencién tanto
al juego de la autonomia de voluntad de las partes en el contrato
como el cardcter no innovador de la regulacién en un ambito en el
que al Estado no ha ejercido de modo expreso la competencia que
le atribuye el art. 149.1.8 CE. A lo que afiade la sentencia que este
precepto Unicamente ha de aplicarse a las relaciones entre particu-
lares, sin que pueda serlo en el caso de relaciones juridico-privadas
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de los empresarios o comerciantes en cuanto tales, ni tampoco en
relacion con los derechos y obligaciones que afectan a la actividad
libre del empresario mercantil. Entendida en estos términos resuel-
ve que esta regulacion no conlleva el quebrantamiento de ningtin
principio estructural insito en la regulacién de las obligaciones
contractuales.

La sentencia cuenta tres votos particulares. El primero lo
emite el magistrado Ricardo Enriquez. A su juicio, la ley 544,
sobre el contenido de la inscripcidn de los censos vitalicios en el
Registro de la Propiedad, y la ley 511, reguladora del retracto de
créditos, debieron ser declaradas inconstitucionales. La primera
ley, por vulnerar las competencias del Estado sobre ordenacion
de los registros publicos de caricter civil que el art. 149.1.8 CE
reserva en todo caso al Estado; y la segunda ley por vulnerar tam-
bién la competencia sobre las bases de las obligaciones contrac-
tuales, recogida en el art. 149.1.8 CE en relacion con el art. 1.535
del Cédigo Civil.

El segundo voto particular lo formula el magistrado Antonio
Narvéez, defendiendo la integra estimacién del recurso, por con-
siderar los preceptos impugnados contrarios a la competencia
exclusiva del Estado en materia de Derecho Civil (art. 149.1.8
CE) y, en concreto, en lo referente a la «ordenacién de los regis-
tros e instrumentos publicos» y a las «bases de las obligaciones
contractuales». Ademads, afiade que la ley 511 (cesion de créditos)
es contraria al articulo 149.1.6 CE (competencia exclusiva del
Estado en materia de legislacion mercantil) porque a su juicio
«resulta también aplicable a los consumidores y usuarios de cré-
ditos hipotecarios».

El tercer voto particular lo firma el magistrado Andrés Ollero.
Defiende, respecto de los preceptos impugnados por invadir la
competencia estatal en materia de registros, que la sentencia debe-
ria haber reconocido, sin problema, que el legislador foral navarro
habia invadido el 4mbito de la competencia estatal no solo a los
efectos de la inscripcion registral, sino también a la indicacién de
los actos y negocios que pueden o deben acceder al registro. Pero
afladiendo que en este caso estaba justificada la lex repetita porque
contribuye a aclarar la normativa foral. Respecto de la regulacion
de la cesidn de créditos, sostiene que el régimen de cesion del cré-
dito litigioso del Cédigo Civil reviste cardcter excepcional y res-
ponde a una concreta finalidad: facilitar la conclusion de pleitos
(art. 1535 CC). Y que al llevar esta regulaciéon excepcional mas
lejos de lo implicitamente establecido, las leyes 511 y 495 del
Fuero Nuevo han invadido la competencia estatal en materia de
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derecho civil, incluso si se atiende a la propia STC 132/2019 -FJ
6- ya que sefial6 que la autonomia de la voluntad y la obligatorie-
dad de los contratos forman parte de las bases de las obligaciones
contractuales. Concluye sefialando que a su juicio la doctrina cons-
titucional estd ensanchando desmesuradamente la competencia
autonémica para conservar, actualizar y desarrollar las peculiarida-
des civiles forales y que siendo la regla general que el Derecho
civil es estatal, parece obligada una interpretacion estricta de las
materias que corresponden en todo caso al poder central.

II. ENJUICIAMIENTO CONSTITUCIONAL, COMPILA-
CION Y DERECHOS HISTORICOS

La sentencia comienza exponiendo las posiciones de las partes
en el proceso y el contenido de la norma impugnada. Recuerda que
el derecho civil de Navarra fue compilado en 1973 (Ley 1/1973, de 1
de marzo), y que tras la Constitucion y la aprobacion de la Ley Orga-
nica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracién y amejoramiento del
Fuero de Navarra (LORAFNA), se promulgd la Ley Foral 5/1987, de
1 de abril, por la que se modificé el texto de la Compilacion para
adaptarlo al marco constitucional. La Ley 21/2019 viene a modificar
y actualizar la Compilacién de Derecho Civil de Navarra o Fuero
Nuevo, que segiin explica su exposicién de motivos es un texto com-
pleto que contiene disposiciones relativas a todas las materias en las
que tradicionalmente se ha dividido el derecho civil o privado: perso-
na, familia, sucesiones, propiedad y contratos.

En sus alegaciones, el Gobierno y el Parlamento de Navarra
trajeron a colacion la existencia de algunas disposiciones impugna-
das en la Compilacién de 1973, la disposicion adicional primera de
la Constitucidn relativa a los derechos histéricos y la similitud de
algunos preceptos recurridos con normas vigentes en otras comu-
nidades auténomas.

Estas alegaciones justifican que la sentencia, antes de analizar
el fondo del asunto, realice lo que llama unas «precisiones previas»
sobre estas cuestiones:

«a) No pueden ser tomados en cuenta los argumentos relativos a
que alguna de las disposiciones impugnadas ya se incluia en la Com-
pilacién de 1973 y, en consecuencia, no deberfan o podrian ser cues-
tionadas precisamente por esa razon. Debe tenerse en cuenta que
dicha compilacién, aprobada por la Ley 1/1973, es una norma pre-
constitucional, por lo que el hecho de que la Ley foral 21/2019
reproduzca algunas de sus previsiones no las convierte, por ese solo
hecho, en adecuadas al orden competencial que deriva de la Consti-
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tucién y la LORAFNA, habida cuenta de que este es el primer
momento en que dicha adecuacién puede plantearse ante este Tribu-
nal por la via del recurso de inconstitucionalidad. Podria, eso si, jus-
tificar que las normas de la Ley foral 21/2019 constituyen una modi-
ficacion o desarrollo de instituciones civiles preexistentes en la
Comunidad foral al tiempo de promulgarse la Constitucion, a los
efectos de apreciar su adecuacion a lo dispuesto en el primer inciso
del art. 149.1.8 CE en materia de modificacion, conservacion o desa-
rrollo del derecho civil foral. No obstante, conviene recordar ahora
que la controversia competencial que aqui se traba de modo principal
no es esa, en la medida en que la préctica totalidad de los motivos de
impugnacidén que se ventilan hacen referencia a cuestiones contem-
pladas en el segundo inciso del citado precepto constitucional, el
cual enumera una serie de materias que, en todo caso, quedan exclui-
das de las competencias autonémicas antes aludidas.

Por otra parte, la doctrina constitucional, atendiendo a la funcién
de depuracién objetiva del ordenamiento propia del recurso de
inconstitucionalidad, tiene ya establecido que el hecho de que una
norma reproduzca otra anterior, no impugnada, no impide que la pri-
mera pueda ser recurrida (asi, STC 17/2013, de 31 de enero, FJ 8, y
las que cita), dado que el recurso de inconstitucionalidad es un recur-
so abstracto dirigido a la depuracién del ordenamiento, de forma que
con el mismo no se defiende un interés propio de los recurrentes,
sino el interés general y la supremacia de la Constitucion.

b) No pueden tener tampoco virtualidad alguna las alegaciones
realizadas por los representantes de las instituciones de la Comunidad
foral sobre la similitud de algunos de los preceptos recurridos con nor-
mas vigentes en otras comunidades auténomas y que no han sido obje-
to de la correspondiente impugnacién ante este Tribunal. Como se ha
recordado de forma reiterada, cualquier consideracion sobre la falta de
impugnacién de disposiciones o actuaciones previas de contenido
idéntico o similar a las del objeto del proceso resulta completamente
irrelevante en el ejercicio de nuestra jurisdiccion. La STC 79/2019, de
5 de junio, FJ 2.b), con cita de otras, recalca que la doctrina constitu-
cional ha dejado sentado, desde la STC 39/1982, de 30 de junio, FJ 3,
que «[1]a indisponibilidad de las competencias y la nulidad de pleno
derecho de las normas contrarias a los preceptos constitucionales y de
los que, dentro del marco constitucional, se hubieran dictado para deli-
mitar las competencias, consecuencia de la prevalencia del aludido
bloque constitucional, son razones que desautorizan cualquier alegato
asentado sobre la idea de aquiescencia por no haberse planteado en
tiempo el conflicto o el recurso, con sujecién al juego de los plazos
previstos en el articulo 62 o en el articulo 33 LOTC».

c) Igual suerte ha de correr la alegacion relativa al caracter his-
térico de la competencia de Navarra en materia de derecho civil, en
relacién con la inaplicacién de lo previsto en el art. 149.1.8 CE,
precisamente en razén del caracter histérico que se atribuye a la
competencia de la Comunidad foral. Dicho planteamiento no ha
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sido admitido por este Tribunal que, en la STC 40/2018, de 26 de
abril, sobre los arts. 15y 16 de la Ley Foral 14/2007, de 4 de abril,
del patrimonio de Navarra, relativos al destino de los inmuebles
vacantes situados en su territorio y a los saldos abandonados en
entidades financieras sitas en esta Comunidad foral y depdsitos
abandonados en la Caja General de Depdsitos, senal6 (FJ 5) que:
«Este Tribunal ya ha tenido ocasion de afirmar que lo que la Cons-
titucién garantiza en los dos apartados de la disposicién adicional
primera de la Constitucién es la propia existencia de un régimen
foral, pero no de todos y cada uno de los derechos que histérica-
mente lo hayan integrado. De acuerdo con esta doctrina, aplicable
a la Comunidad Foral Navarra (STC 208/2012, de 14 de noviem-
bre, FJ 4), el segundo parrafo de la disposicién adicional primera
de la Constitucién posibilita la actualizacion general de dicho régi-
men foral, permitiendo que las comunidades forales puedan mante-
ner competencias que histéricamente les hubieran correspondido,
pero dichas competencias deberdn ser asumidas mediante la norma
estatutaria (STC 140/1990, de 20 de septiembre, F3) y Navarra ha
realizado esta asuncién en la LORAFNA. En consecuencia, la
asuncioén estatutaria de una determinada competencia puede supo-
ner el reconocimiento y la actualizacién de derechos histéricos
(STC 140/1990, de 20 de septiembre, FJ 3), pero sin que dichos
derechos puedan considerarse, por si mismos, titulos competencia-
les auténomos de los que quepa deducir competencias (STC
123/1984, de 18 de diciembre, FJ 3). Por consiguiente, una vez
asumidas, “el respectivo Estatuto deviene el elemento decisivo de
la actualizacidn de los derechos histéricos” (STC 140/1990, FJ 3),
de manera que es esta norma, como integrante del bloque de la
constitucionalidad (art. 28 de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional), la que, junto a las demds previstas en la Constitucion,
delimita el &mbito competencial de la Comunidad Foral. De acuer-
do con la jurisprudencia citada, se debe afirmar que el hecho de
que la competencia asumida estatutariamente tenga constatados
antecedentes histéricos no puede confundirse con el origen de su
reconocimiento a la Comunidad Foral, que tiene lugar solo como
consecuencia de la asuncién estatutaria, mediante la aprobacién de
la LORAFNA. Asi, aunque el articulo 48 LORAFNA disponga que
la Comunidad Foral de Navarra tiene competencia exclusiva para
conservar, modificar y desarrollar su derecho foral y el articulo
45.6 LORAFNA establezca que serd la propia Comunidad Foral la
que regulard el patrimonio de Navarra, su administracién, defensa
y conservacion, ello no le otorga, desde la 6ptica de la legislacion
civil, aqui discutida, mayor competencia material que la de legislar
sobre aquellas instituciones que aparezcan recogidas en su Fuero
Nuevo o tengan conexion con ellas».

Por tanto, en atencidn a dicha doctrina, la delimitacién de com-
petencias en materia de derecho civil entre el Estado y la Comuni-
dad foral de Navarra ha de atenerse a lo dispuesto en el art. 149.1.8
CE en relacién con el art. 48 LORAFNA».
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REITERACION DE LA DOCTRINA CONSTITUCIO-
NAL SOBRE EL ARTICULO 149.1.8 Y LOS DERE-
CHOS CIVILES FORALES O ESPECIALES: EL CRI-
TERIO DE LA CONEXION

La sentencia recuerda lo que llama «rasgos esenciales» de la

doctrina constitucional acerca de la delimitacion de competencias
entre el Estado y las comunidades auténomas que cuentan con
derecho civil foral o especial, reiterando el llamado «criterio de la
conexién» como adecuado para justificar el desarrollo de los refe-
ridos derechos:

«La Constitucién atribuye al Estado la legislacién civil, sin
mds posible excepcidn que la conservacién, modificacién y desa-
rrollo autonémico del derecho civil especial o foral. La reserva al
Estado por el mismo art. 149.1.8 CE, de determinadas regulacio-
nes «en todo caso» sustraidas a la normacién autonémica no
puede ser vista, en coherencia con ello, como norma competen-
cial de primer grado que deslinde aqui los &mbitos respectivos
que corresponden al Estado y que pueden asumir ciertas comuni-
dades auténomas. El sentido de esta, por asi decir, segunda reser-
va competencial en favor del legislador estatal no es otro, pues,
que el de delimitar un dmbito dentro del cual nunca podra esti-
marse subsistente ni susceptible, por tanto, de conservacidn,
modificacién o desarrollo, derecho civil especial o foral alguno
(STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 79, citando la doctrina de la
STC 88/1993, de 12 de marzo, FJ 1).

El art. 149.1.8 CE, ademas de atribuir al Estado una com-
petencia exclusiva sobre la legislacidn civil, también introduce
una garantia de la foralidad civil a través de la autonomia poli-
tica, que no consiste en la intangibilidad o supralegalidad de
los derechos civiles especiales o forales, sino en la previsiéon
de que los estatutos de las comunidades auténomas en cuyo
territorio aquéllos rigieran a la entrada en vigor de la Constitu-
cién puedan atribuir a dichas comunidades auténomas compe-
tencia para su conservacion, modificacién y desarrollo (STC
88/1993, FJ 1).

Ello implica que, respecto de tales derechos civiles, forales
o especiales, determinadas comunidades auténomas pueden
asumir en sus estatutos de autonomia competencias consistentes
en su conservacién, modificacién y desarrollo. Dicha compe-
tencia ha de entenderse cefiida estrictamente a esas funciones
que son «la medida y el limite primero de las competencias as{
atribuibles y ejercitables» por las Comunidades Auténomas en
virtud del art. 149.1.8 CE (por todas, STC 133/2017, de 16 de
noviembre, FJ 4). El art. 149.1.8 CE solo permite legislar en
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materia de derecho civil a aquellas comunidades autébnomas que
a la entrada en vigor de la Constitucién tuvieran un derecho
civil propio y solo pueden hacerlo en atencién a su conserva-
cién, modificacién o desarrollo, pero no ampara la creacién de
un derecho civil nuevo o instituciones juridicas que nunca estu-
vieron presentes en su territorio (SSTC 82/2016, de 28 de abril,
110/2016, de 9 de junio, y 192/2016, de 16 de noviembre).

La vinculacién de la nocion de «desarrollo» con la garantia
constitucional de los «Derechos civiles forales o especiales
vigentes en ciertos territorios» y, mas en concreto, con el reco-
nocimiento constitucional de «la vitalidad hacia el futuro de
tales ordenamientos preconstitucionales» (STC 88/1993, FJ 3)
nos da la medida positiva y negativa de su alcance y extension.
De este modo, la nocién constitucional de «desarrollo» permite,
en positivo, «una ordenacidn legislativa de &mbitos hasta enton-
ces no normados por aquel Derecho» y, en negativo, «no signi-
fica... una competencia legislativa civil ilimitada ratione mate-
riae», sino ceflida necesariamente a la regulacién de
«instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilacién
dentro de una actualizacién o innovacién de los contenidos de
ésta segtin los principios informadores peculiares del Derecho
foral» (STC 88/1993, FJ 3).

En conclusién, [STC 95/2017, de 6 de julio, FJ 4.a)]la com-
petencia legislativa autonémica de desarrollo del Derecho civil
propio comprende la disciplina de instituciones 